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INTRODUZIONE 

1. Il fenomeno della pregiudizialità costituisce un tema 
assai poco approfondito nella teoria del process · · 

• 1 _ o amm1n1stra-
t1vo ( ); questo argomento, infatti, è comunemente richiamato 
p_eraltro in modo abbastanza fuggevole, s_olo in sede di esposi~ 
zio ne del contenuto normativo dell'art. f 8 ) del testo unico delle 
leggi sul Consiglio di Stato ( 2 ), che dett; -la disciplina della ri-
soluzione delle questioni pr~giudiziali, sorte nel corso del pro-
cesso a1n1ninistrativo, le quali abbiano per oggetto diritti sog-
gettivi. 

Questa ristretta impostazione costituisce, di per sè, una li-
mitazione, di grave portata, apposta ali 'indagine relativa alla 
pregiudiziale nel processo amministrativo; ma essa, purtroppo, 
non è l'unico ostacolo che si frappone ad una completa visione 
del complesso fenomeno: infatti, la disciplina contenuta nel-
1 'art. 28, p~ima citato, è riguardata precipuamente solo da uu 
punto di vista ben individuato: quello che attiene alla determina-

( 1) È noto come )a nozione di processo amministrativo non sia intesa allo 
stesso modo da tutti gli amministrativisti, giacchè non sempre con essa si fa riferi-
mento agli stessi processi; tale nozione ricomprende sicuramente i processi che 
si svolgono davanti alle Giunte provinciali amministrative e al Consiglio di Stato; 
più dubbie appaiono le ipotesi dei processi davanti al Tribunale superiore delle 
acque pubbliche e alla Corte dei Conti, a tacere, inoltre, di alcuni casi di giurisdi-
zioni speciali (v., sul tema, i rilievi di BENVENU11I, L'istruzione nel processo ammini-
strativo, Padova 1953, pag. 2, 3); senza entrare in una questione metodologica, la 
quale, del resto, non è che il riflesso di gravi problemi di carattere sostanziale, si 
avverte fin dall'inizio del presente lavoro, che. nel corso di questo, l'espressione 
« processo amministrativo » non ha un valore tecnico, ma è solo un:a locuzione di 
comodo, la quale si riferisce al solo processo davanti alle Giunte e a_l C_onsiglio di 
Stato; a quel processo, cioè, la cui disciplina appare veramente umtar1a •. 

(2) E, naturalmente, degli analoghi artt. 30, d_ello stesso testo umco, e 3 
e 5 del testo unico delle leggi sulla Giunta provinciale amministrativa. 

1. A. ROMANO 
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z~o~e- de~ giudice competente a risolvere le questioni pregiudi-
ziali md1cate: perciò, la norma è valutata pressochè esclusiva-
mente in ordine alla discriminazione di giurisdizione tra il 
gi~d~ce amministrativo, davanti a cui si celebra il processo che 
qm mteressa, e il giudice ordinario, che sarebbe normalmente 
competente a conoscere delle questioni vertenti su diritti, ove 
esse fossero sollevate in via principale. Questo orientamento è 
comune sia alle poche pagine che di solito vengono riservate al-
i' argomento nelle trattazioni di carattere generale, come alle 
monografie, assolutamente sporadiche, che concernono tale og-
getto specifico (3); ma esso lascia in ombra i profili del tema della 
pregiudizialità di maggiore rilievo: come si vedrà meglio in se-
gttito, il problema della competenza finisce con essere, in defini-
tiva, u_n aspetto di secondaria importanza dell'argomento qui esa-
~iµi;ito,. _e, comunque, i suoi lineamenti sono meramente conse-
guenziali rispetto ad impostazioni di più vasto respiro. 

Non sembra che si possa in alcun modo giustificare la mar-
cata trascuratezza che l'argomento della pregiudiziale ha trovato 
nella dottrina del processo amministrativo: una a_pprofondi!a ela-
borazione del tema, infatti ,, da un lato postula un complet:;;r.= 
pensamento di alcuni dei punti fondamentali della teoria dell'in-
tero p~oces~~- ~~iniAf~~ti~o~ _dall 'altro __ COS!!_tllisce · essa · stessa · un 
elemento di fondamentale ill!portanza p~r un ~ffin;~~~io- -di t ale 
teoria. La migliore dimostrazione della rilevanza delle- implica-
zioni che, sotto questo profilo, comporta una analisi non super-
ficiale dell'istituto, dovrebbe discendere dallo svolgimento del 
presente lavoro; comunque, prima ancora di iniziare tale svol-
gimento, sembra opportuno accennare immediatamente ad una 
serie di rilievi, i quali indichino i profili, sotto cui l'attuale stato 
della dottrina è maggiormente insoddisfacente; essi, poi, sono gli 

(") Cfr.: GRANITO, Della competenza a decidere le Questioni pregiudiziali 

0 incidentali di diritto soggettivo sorte davanti l'autorità giurisdizionale ammini• 
strativa, in Riv. dir. pubbl., 1924, I, 534 ss.; SALEM ·I, La pregiudiziale penale 
amministrativa, in Riv. dir. proc. civ ., 1925, I, 97 ss.; cfr. anche, dello stesso 
SALEMI: La pregiudiziale amministrativa nel processo penale, ivi, 1924, I, 319 ss. 

j 

i 
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stessi che occorre tener presente per ogni tentativo ricostrut-
tivo. 

Si può senz'altro partire dal già citato art. 28: il suo con-
tenuto normativo, come è noto, consta anzitutto della enuncia-

. zione di due principi generai~ attribuzione di competenza al ' 
giudice amministrativo per la soluzione di questioni pregiudiziali · 

:O incidentali relative a diritti soggettivi perfetti, le quali siano 
;sorte nel corso nel processo amministrativo; esclusione del-
-I' acquisto della forza di giudicato da parte di tali soluzioni. Se-
guono poi alcune eccezioni alla prima regola. 

Può sembrare che questa norma, nella sémplicità della so• 
stanza del suo dettato, sia di una chiarezza di tutto riposo, e 
che perciò nè la sua applicazione dia luogo a problemi di ese-
gesi, nè la sua sistemazione nei lineamenti del processo ammini-
strativo generi problemi di inquadramento dogmatico. E proprio 
questa impressione, se fosse esatta, giustificherebbe completa-
mente il già rilevato disinteresse della dottrina per il tema in 
esame: da ciò l'opportunità di queste osservazioni preliminari, 
volte a fugarla. 

Limitando un primo ordine di considerazioni alla sola let• 
tera della disposizione, si può notare come la terminologia legi-
slativa sia incerta e . tecnicamente non precisa : l'art. 28 indica 
l'oggetto, cui si deve applicare la ·disciplina ·in esso contenuta, 

\li\ fac~d.Q..ti!~rimento a questioni che definisce come Rregiudiziali ) 
-,1 o-_i~\cident~l) ossia la legge distingue terminologicamenfe accanto I:: alla .'è'at~goria delle questioni pregiudiziali, quella delle questioni 
I ! incidentali, -pur sottoponendole ambedue- · alla stessa disciplina 
ì i sostanziale ~-Questa duplicazione costituisce un ostacolo -alla· in-u dh:°iduazione · dell ' ~g-~_~tto _sli_\~!~__Ait,~il!,.l.i!ia, -giac~h~ se è po~sibile 
'l- attribuire un significato tecnicamente preciso alla nozione di que-

stione pregiudiziale, non altrettanto è possibile per quel che ri-
guarda il concetto di ~tiorie · incidentale ~·::.,, 

. ~\ Un primo rilievo conèei.-iieia ·impròi irietà del riferimento 
}:) del carattere della incidentalità _alle questioni: non è che una 
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ttuestioue sia O mt•no iucidt>utale, 11u1, al contrario, t>si-a può essere 
decisa prinrivaliter oppure it.~~·.{1_/e11!er tantum-; secondo che co-
stituisca l'~•"'ello immediato o mediato della cognizione del giu-"'"" -· . fii ce; come eiT elio - i"1ormale di questa distinzione, si ha che nel 
primo caso la soluzione data acquista fo!z~~ -=g;i1:uliç_l!Jo, mentre 
nel secondo caso la sua eftìc~ci~~]~nit~~ all '~1~11!.~LQ...l}.~lla_sola 
controversia nella quale è sorta. 

- L'espressione legislativa deve perciò essere cori·etta nel 
senso di sciogliere la locuzione: questione inci<lentale, nell'altra, 
più esatta: : 'l!f:!1~lion_ft..Ù.ecisa i,_icide11talmente. ·.D'altra parte, le 
questioni pregiudiziali, in quanto tali, sono, per definizione, 
de-cise incidentalmente; si profila allora la seguente alternativa: 
o la legge, riferendosi alla soluzione inciden~ale, _l~inteso ri-
chiamare il modo di clecisione delle qu_esti911~regiudi _~li>, e in 
questo caso la dizione testuale si risolve in una tautologia, in 
quanto il carattere di incidentalità della decisione è già impli-
citamente richiamato nella nozione stessa di quest) _onc_ pregiu-
diri.ale, e, in ogni caso, non avrebbe senso una contrapposizione 
t~a q~estione pregiudiziale e questione incidental~p ure ha 
i1!!_eso disciplinare come le questioni pregiudiziali, altre que- / 

i f. stioni le quali pregiudiziali non sono, ma ~he pure, come queste / 
\ \ "engono decise incidentalmente ( 1

). 

In sede di osservazioni preliminari, non è necessario appro-
fondire ulteriormente il punto: è s~~nte qui rilevare come 
già la formulazione testuale dell' arL~enunci chiaramente la 
necessità di una P.recisazione di quella categoria di questioni, cui 
va riferita la di~cipii~;à7fenomeno dclla 1n-egiudizialità. Ciò 
trova una immediata conferma, _ove. si osservi che nella stessa 
norma citata si richiama l..'inci~ente di_I~~~uesta denomina-

(') Se la espressione impiegata dal lcgi~latore deve essere valutata come un 
riferimento alla leoria, secondo Jn quale In questione pregit?diziale dovrebbe essere 
considerata come un incidente processuale, non si può fare a meno di osservare 
d1e tale teoria non · è acceuahile; v., in proposito, i rilievi di Foscu1N1, La pre· 
iiudizialir,ì nel proceuo pe,wlP. Milano 1942, pag. 82 ss. 

I I 
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zione dell'istituto, il quale, nel codice di procedura civile, dove 
è regolalo, più correttamente è indicato con l'espressione: cc que-
rela di falso», mostra nettamente l'accentuazione dell'aspetto 
relativo (!ll;t_ incideptaliLi• della..sua .decis.ione.i., incidentalità, pe-
ralli-7i~~~-.:;_ facile a rinvenirsi, data la particolare disciplina della 
soluzione di tale questione. Ad ogni modo, corrispondentemente 
alla impostazione legislativa, le trattazioni a carattere generale 
del processo amministrativo parlano della querela di falso nella 
sedes materiae propria dei c.d. incidenti che insorgono nel corso 
<lei giudizio amministrativo: si ritornerà successivamente sul 
tema, auche per rilevare la inconsistenza di una categoria di in-
cidenti processuali, la quale dovrebbe riunire istituti tra loro 
assai disparati; si vuole solo notare, qui, come in tal modo si 
venga a perdere quel collegamento tra querela di falso e teoria 
della pregiudiziale il quale, benchè discusso, è affermato dalla 
migliore dottrina civilprocessualistica. 

;l\Ia anche sotto diverso profilo l'esegesi dell'art. 28 presenta 
ulteriori difficoltà: infatti, le enunciazioni dei principi generali 
contenuti in tale norma sembrano, a prima vista, _ riferii;~~--alle 
questioni pregiudiziali, J1Lquali insar.g!).no_n.el .corso -~ell_!l__c1_~i-
sione del e.cl. r~ieritum causae, ossia, com~ p~i si v~_d,rà_, quell~ 
sori~ -~~;e questi~~i p;-egiudizi_~u., in §SliSQ_~~; ma, SUC· 
ce~-s~te, nella enumerazione delle eccezioni al criterio del-
1' attribuzione di competenza al giudice amministrativo sulle que-
stioni pregiudiziali su diritti soggettivi, la legg~_!'.!C~~-a!"a le~-
stioni inerenti alla capa_çità a stare i11..giud!!io, ossia delle questio-
ni le q~li-:i~cnicamente, _~.P_Eartengono alla categoria delle que-
stioni c.d.-:_1g_eramente processrutlL)In tal modo rimane obliterata 
quella distinzione tra questioni pregiudiziali di merito e questioni 
di rito la quale costituisce uno dei pochissimi punti fermi della 
dottrina civilprocessualisti~a sull'argomento della pregiudizialità; 
e la distinzione in parola non è di poco momento, giacchè ad essa 
si ricollegano alcuni problemi dogmatici di ampio respiro, i 
quali incidono profondamente sulla intera impostazione della 
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· della re"iudiziale; non solo, ma anche a prescindere dal 
-=t_eor:fi!_a1-- - - P _'..Q.t_ s_i.-st.-em--·~tico tale distinzione si riflette su una pro o puramen e , . . 
diversità della disciplina positiva, relativamente alla efficacia del-
la decisione delle questioni dei due gruppi, almeno secondo lo 
orientamento della dottrina civilprocessuali stica di gran lunga 
dominante. 

L'indicazione dei punti, relativamente ai quali l'esegesi del-
l'art. 28 sulla base della formulazione legislativa, si presenta più 
malagevole, potrebbe ancora proseguire : per esempio, si potreb-
bero svolgere ulteriori considerazioni sulla improprietà della e-
spressione: questioni relative a diritti, dal momento che essa si 
riferisce anche a questioni aventi per oggetto figure giuridiche 
come lo stato e la capacità dei privati individui, che certamente 
non possono essere ricomprese nella nozione di diritto sogget-
tivo. 

Ma converrà fermarci qui: infatti, i rilievi precedentemente 
svolti, indubbiamente, non possono non essere limitati ad nn pia-
no del tutto generico, sia per il loro carattere preliminare, come 
per il loro oggetto, che è costituito dalla sola lettera della dispo-
sizione legislativa; ma, malgrado ciò, essi confluiscono in una 
unica direzione: essi indicano, cioè, come le prime ( e principali) 
difficoltà di esegesi dell'art. 28 sorgano in sede di determina-
zione di quello che è il campo di applicazione di tale norma: è 
lo stesso fenomeno della pregiudizialità che, in ultima analisi, 
deve essere definito e puntualizzato. 

L'ar~ulla dice, esplicitamente, che possa servire ad in-
dividuare~tteri della pregiudizialità; esso, anzitutto, si rife-
risce espressamente ad una sola delle forme con cui il fenomeno 
della pregiudizialità si manifesta, ossia la questione pregiudi-
ziale; ma, anche limitandoci solo a questa, si deve rilevare come 
essa sia richiamata in contrapposizione alla c.d. ~i ~ti~ne princ,i-
~contrapposizione che, se da un lato è ovvia- i.lralir o ~n .. . .. ·--· - .. -- .... - -~ .......... ' 
costituisce uno ~P!!l'!.!~~~ truttivo di apprezzabile rile~~nia per __ _ 
la_delimitazi~~la nozione che -~i i nt~re~~. - - - - - - -------------
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Sia ben chiaro che questo rilievo non vuole costituire una 
constatazione di una insufficienza legislativa : la definizione del 
fenomeno della pregiudizialità è cosa la quale, per le gravi im-
plicazioni dogmatiche che l'argomento comporta, deve essere 
strettamente riservata all'interprete, e, perciò, bene ha fatto il 
legislatore a limitarsi a dettare la concreta disciplina dell'isti-
tuto. Solo, si vuole dire che l'esegesi dell'art. 28 richiede una 
analisi che deve essere condotta su un piano ben diverso da 
quello su cui normalmente ci si mantiene . 

Va da sè, inoltre, che questa impostazione anche per altro 
verso deve essere più ampia di quella usuale: si è già notato come 
la pregiudiziale nel processo amministrativo, forse per suggestio-
ne dell'art. 28, che è l'unica disposizione espressa sull'argomen• 
to, sia ricordata solo a proposito delle questioni relative ~Y 

,soggettiv~; questo orientamento potrebbe far credere che il f eno-
meno della pregiudizialità nel processo amministrativo si esau~i-
sca nel solo ambito _di.queste; è ovvio, invece, c}ie neLp.r_uce~ -
l!IDministrativo possono~ere

1
_9,ue.~ti~ni .• ~regiudi _zial!~e ~ ~-g.!!_ 

ogge~~ eiù_ ~i-~~!!!11. e _quel~e _rei!!~!~~-_a diritti soggettivi sono 
senz'altro una netta minoranza. Ora, la definiz~ne del fenomeno 
della pregiudizialità, così come ___ è ~tata prospettata in relazione 
alle implicazJoni_ dogmatiche cui prim~ L~ ~llu~~ non_puÒ__!!~n , 
essere çQJ!.dotta avuto riguar .d_o a tutte le ques!io~i -~regiudiziali 
che ,p_ossono sorg~re nel cor~<!_ è!_e~__1!!'.!>_C~§~~~mi11j.~tra_!!vo. 

Quali siano queste implicazioni dogmatiche, è presto detto: 
anticipando una considerazione, che poi sarà adeguatamente 
svolta e motivata, si può fin da ora notare come la pregiudizia-
lità possa essere definita solo nei confronti della nozione di og-
~!tto del g~!I~j_o; non solo, ma per un aspetto della disciplina 
della pregiudiziale, il quale, peraltro, è strettamente conseguente 
alla contrapposizione indicata, la delimitazione della pregiudi-
ziale stessa investe direttamente il problema dei limiti obbiettivi 
dll . d' ~!i .. _a cosa gm 1cata. 

·· È evidentemente superfluo ogni richiamo al travaglio dot-
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trinale i·elativo a questi due temi; travaglio che è perfettamente 
giustificato, giacchè essi costituiscono veramente i due punti cru-
ciali dell'intera teoria del processo amministrativo, come, del re-
sto, di ogni altro tipo di processo; e su di essi, perciò, si riflette 
necessariamente ogni difficoltà inerente alla costruzione rela-

tiva. 
La teoria della pregiudizialità non può essere delineata, se 

non collegando ogni soluzione della ricca problematica che il 
tema offre, con gli orientamenti che si accolgono intorno ai punti 
cruciali richiamati; in questo senso, e per que ste ragioni, la co-
struzione della teoria della pregiudizialità incide in larga mi-
sura, o, se si vuole, è in lar ga misura condizionata, dalla costru-
zione d~ll'intera teoria del processo; e in queste implicazioni sta 
la grande difficoltà del tema, ma anche il suo alto interesse. 

2. Questi, i motivi che consigliano, ci sembra, un appro-
fondimento dell'argomento della pregiudiziale. 

In queste considerazioni di carattere preliminare, è però 
opportuno non solo accennare alle ragioni che ci hanno spinto 
ad intraprendere il presente lavoro, ma anche dare un somma-
rio conto del metodo che si seguirà nel corso del suo svolgimento; 
infatti, mai come in uno studio dedicato alla pregiudiziale nel 
processo amministrativo, l 'esigenza di una rigorosa linea melo• 
dologica si sente più vivamente. 

Le circostanze che fanno avvertire maggiormente il pro-
blema del metodo sono ben note. 

Anzitutto, la teoria del processo amministrativo come tipo 
auton~mo di processo (5) è tutta ( o quasi tutta) da fare: alcune 
recenti, complete monografie, come quella di BENVENUTI, costi-

( 
5

) Per rilievi sull'autonom · d I . . cesso civile e Il 
1 

18 e processo amm1mstrativo, rispetto al pro• 
8 que o pena e, v.: BENVENUl'I L'' . . anche a pag 30B I . . . • 1Struz1one, clt., pag. 4, 17; v. 

' · • u lcrion considerazioni JI • , particolare i caratt . d 11,. . ne o stesso senso, c-oncernenll, 1n 
• eri e istruzione probatoria, 
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tuisc_ono dei notevolissimi approfondimenti di singoli istituti, i 
quah, però, non possono non fare maggiormente ri saltare la ge-
nerale carenza di elaborazione del proces so amministrativo nel 
suo complesso. Nè possono evidentemente portare un grande 
contributo in cruesto stesso senso le trattazioni generali di giusti-
zia amministrativa: per il loro carattere medesimo, infatti, que-
ste non possono scendere ad una detta gliata indagine del proces-
so amministrativo . Senza contare, inoltre, che anche nelle mi-
gliori di queste trattazioni, è possibile rinvenire un tratto co-
mune: ossia, che il fenomeno processuale è guardato con occhi 
troppo abituati a studiare il diritto sostanziale, al punto da av-
vertirsi talvolta, tra le righe, una valutazione di mera accesso-
rietà attribuita alla dottrina del proces so stesso. E, sotto questo 
profilo, non è fuor di luo go osservare come l'espo sizione di giu-
. stizia amministrativa che senz'altro è la più suggestiva della no-
stra letteratura , e che pure contiene la descrizione più aderente 
alla realtà del processo amministrativo , presenti ciò nonostante 
il suo : maggiore interesse per l'originalissima impostazione dei 
rapporti di carattere sostanziale tra privato e Amministrazione. 

Comunque sia, è certo che la dottrina del processo ammini-
strativo, al suo stato attuale, non è in grado di dare con suffi-
ciente tranquillità i lineamenti delle nozioni cruciali del pro-
cesso, a comincfare dai temi che, come si è detto, sono in larga 
misura implicati con quello della pregiudiziale. 

Ciò è vero per la nozione di oggetto del giudizio, e ne sono 
prova le dispute ancora oggi vive su tale ar gomento: ma è da 
aggiungere che queste dispute colgono un profilo del problema, 
il quale non è quello che maggiormente interessa in questa sede: 
la dottrina è pervenuta ad un notevole grado di analisi dell'argo-
mento, senza, peraltro, trovare un punto di accordo, solamente 
per quel che riguarda il collegamento dell'oggetto del giudizio 
con una situazione giuridica di carattere sostanziale, e ciò, coe-
rentemente con l'impostazione generale dell'indagine del feno-
meno procei-suale che si è già avuto la possibilità di rilevare . 
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Poco O nulla, al contrario, si è detto a proposito della ricca pro-
blematica che questa figura offre sul mero piano del processo, 
nei vari momenti del suo svolgimento, ed è questo l'aspetto che 
maggiormente interessa il tema della pregiudiziale, intesa come 
un fenomeno meramente processuale. 

Una situazione non troppo dissimile, poi, si ha anche a pro-
posito dell'altro punto di fondamentale importanza: il problema 
dei limiti obbiettivi della cosa giudicata; anche di tale tema la 
dottrina si è molto occupata, senza, peraltro, t1·ovare un accordo; 
ma anche tale tema è stato prevalentemente valutato sotto un 
solo profilo: quello attinente alla individuazione, nella sua so-
stanza, e al di là della sua forma, deir atto sottoposto ad annul-
lamento. Ora si può osservare come i limiti dell'oggetto dell'an-
nullamento non esauriscono i limiti obbiettivi del giudicato, se 
si riferisce quest'ultimo all'accertamento che fa stato tra le parti 
ai sensi dell'art. 2909 cod. civ.; non solo, ma ove si colleghi, 
secondo l'impostazione tradizionale, la forza di giudicato al-
i' accertamento compiuto dall'organo giurisdizionale, i limiti del-
1' annullamento dell'atto dovrebbero, a rigore, essere mantenuti 
nettamente distinti dai limiti obbiettivi del giudicato stesso. 

Ad ogni modo, qualunque siano i motivi, è certo che l' at-
tuale stato della elaborazione della teoria del processo ammiìii~-
strativo, così lont;~; -daÌla ~aturazione nei suoi p~nti cruciali, ,, 
non può offrire come sicur! q~ei dati, qu~l)e nozioni, di cui, comé 
si è detto, _ è necessario tener conto volendo delineare la teoria 
della pregiudiziale; ciò senz'altro aumenta l'interesse di una in-
dagine dedicata a questo argomento, perchè la teoria della pre-
giudiziale non può essere dedotta, come applicazione, da concetti · 
sicuramente ricavati aliunde, ma, al contrario, si pone nei con• 

_fronti _ di questi in un rapporto di reciproco condizionamento e 
di mutuo scambio. - · 

· Ma la questione del metodo da seguire nell'indagine che ci 
accingiamo a svolgere, è resa acuta, e complicata, anche da altra 
circostanza: e cioè dalla notevolissima elaborazione di figure e 
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di nozioni cui attualmente è pervenuta la dottrina del processo 
civile. 

È ovvio che lo studioso del processo amministrativo non può 
non tener conto di tale elaborazione, ma al contrario ne deve far 
tesoro per progredire più rapidamente, _ e per evitare di raggiun-
gere dopo molte fatiche dei dati, che altrove costituiscono già dei 
punti fermi. 

Si pone così, per l'amministrati vista, un problema di utiliz-
zazione dei concetti elahor~ti _ dalla dottrina del processo civile, 
problema assai complesso e che, in ogni caso, non può essere ri-
solto sulla base di una mera trasposizione di nozioni. 

Anzitutto, non si può rinunciare a priori ad una valutazione 
critica dei singoli schemi mutuati, e tale valutazione in tanto può 
riuscire più feconda, in quanto l'amministrativista apporta la 
esperienza derivante da un tipo di processo così interessante come 
quello amministrativo; il che, tra l'altro, costituisce anche un no-
tevolissimo contributo per la costruzione di quella teoria gene-
rale del processo la quale al momento attuale appare possibile, e 
assai proficua sia sul piano scientifico come su quello pratico ( 6). 

È ovvio, peraltro, che in tanto è possibile mutuare dalla dot-
trina del processo civile nozioni da questa studiate, per appli-
carle a processi di altro tipo e, in particolare, al processo ammi-
nistrativo, in quanto tali nozioni abbiano una portata che tra-
scende, o almeno, adeguatamente elaborate, l)ossa trascendere 
l'ambito del solo processo civile. 

Il che vale quanto dire che i concetti civilprocessualistici 
possono, di per sè, essere applicati al processo amministrativo 

( 1 ) Il tema ha attirato di recente, sfa pure sotto diver si aspetti, l'attenzione 
di studiosi del processo ; partirolurmente notevoli i rilievi svolti da C.ONso, sulle 
difficoltà della enucleazione di prinripi generali, i quali non valgano solo nell'am-
bito di un unico tipo di processo (Vero e falso nei principi generali del processo 
penale italiano, in Riti. it . dir. proc. pen., 1958, pag. 289 ss,) ; d'altro canto, FuzA• 
I.ARI ha considerato i problemi che sono messi di fronte alla dottrina, dall'espan• 
dersi degli schemi propri de) pro1·esso, anche al di fuori delle materie tradizio-
nalmente compre se nel diritto pro cessuale (Diffusione del processo e compiti della 
dottrina , in Riv. trim. dir. proc. civ .• 1958, pag. 861 ss.) . 
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solo finchè la disciplina positiva di questi due tipi di processo 
coincida; quando questa coincidenza non si veri.fica, allora è 
necessaria una selezione di quei caratteri del concetto che si 
vuole mutuare, volta ad individuare gli aspetti di esso adegua-
hili anche al processo amministrativo, e, in un secondo tempo, 
è necessario esaminare se tale concetto, così ridotto , ahhia an-
cora una sua propria ragion d'essere; nell'ipotesi affermativa, si 
sarà allora pervenuti a delineare una nozione, la quale ha una 
validità generale per il processo civile come per quello ammini-
strativo e che poi sarà ulteriormente caratterizzala, nell'ambito 
di ciascuno di que sti due tipi di processo, attraverso il suo arric-
chimento con gli elementi propri di ognuno di essi; nell 'ipolesi 
negativa si sarà invece constatata una relativa incomunicabilità, 
nel caso esaminato, tra processo civile e processo amministra-
tivo. 

Questa opera di valutazione e di adattamento deve neces-
sariamente essere basata sul dato positivo; ora , come è a tutti 
noto , la disciplina del processo _ amministrativo è ben diversa da 
quella del processo civile . Il processo civile è un processo su 
azione, mentre questa, almeno se intesa in senso concreto, 
sembra mancare nel processo ammini strativo; il processo civile 
ha per oggetto una situazione giuridica soggettiva, mentre il pro• 
cesso amministrativo ha per oggetto, almeno secondo la dottrina 
attualmente dominante, la legittimità dell'atto impugnato; il pro-
cesso civile è introdotto con la citazione rivolta alla controparte, 
il processo amministrativo è introdotto con il ricorso rivolto al 
giudice; la teoria del processo civile è modellata con assoluta 
prevalenza tenendo conto della particolare disciplina del processo 
di condanna , e cioè di quel tipo di processo che storicamente si 
è affermato per primo, il processo amministrativo è un processo 
costitutivo; il giudice nel processo civile è veramente del tutto 
estraneo alle parti, mentre nel processo amministrativo, mal-
grado la sua assoluta imparzialità, si trova sempre nel seno 
della stessa organizzazione ammini strativa : e da ciò derivano 
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alcuni tratti caratteristici della disciplina del processo ammini-
strativo, quale quello, in primo luogo, che attiene alla regola-
mentazione della istruzione probatoria; la teoria del giudicato 
nel processo civile , come già si è osservato, è modellata prevalen-
temente sugli schemi dell'accertamento, mentre quella del pro-
cesso amministrativo risente maggiormente della nozione di li-
mite dell'effetto costitutivo della sentenza. 

E, soprattutto, il processo ammini strativo, assai più di quello 
civile, è permeato dall ' interesse pubblico; non da quell'interesse 
pubblico che è sempre presente in ogni manifestazione del f e-
nomeno processuale in quanto tale, e, quindi, anche nel processo 
civ.ile, perchè è pubblico l'organo che rende giustizia, e perchè 
è pubblica la funzione di rendere giustizia almeno secondo la 
concezione civilprocessualistica attualmente dominante. Si vuole 
invece alludere a quelr altro interesse pubblico, che non si ma-
nifesta direttamente nel processo, ma che domina anzitutto il 
diritto sostanziale che è oggetto del processo; e come conseguenza 
di questa profonda diversità tra il processo civile e il processo 
amministrativo, si può, per esempio, ricordare, tra le tante, la 
circostanza che le parti private, almeno normalmente, hanno la 
disponibilità delle situazioni giuridiche soggettive e degli inte-
ressi sottostanti, che fanno valere nel processo, mentre tale di-
sponibilità non ha, almeno in linea di massima, la pubblica Am-
ministrazione. 

In definitiva, le differenze di disciplina <lei pl'Ocesso ammini-
strativo rispetto al processo civile, non concernono solo que sto o 
quell'istituto, singolarmente consideralo, ma sono assai più pro-
fonde: esse investono il fenomeno processuale nella sua totalità, 
a cominciare dal cruciale rapporto che intercorre tra processo e 
diritto. 

Per quel che si è detto prima , tutto ciò non preclude in 
toto, almeno a priori, l'utilizzazione della elaborazione civilpro-
cessualistica in sede di costruzione della teoria del processo am-
ministrativo: ma obbliga l ' interprete ad una continua o~era di .. · * tt0@-l/,.~ 

:_o ... , ._., ' . 
. ·-· ... \; ;. 
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adattamento; anzi, cli correzione di prospettiva dei singoli c~n-
cetti mutuati, in corrispondenza della differenza di prospettiva 
dell'intero processo. 

Dato l'attuale stato della dottrina ciel processo civile e di 
quella del processo amministrativo, sembra che la misura del 
successo di ogni indagine volta in particolare a quest'ultimo, sia 
data dalla stessa misura con cui si è riusciti a conciliare due prin-
cipi, solo apparentemente coutraddiuori: la massima utilizza-
zione della elaborazione della teoria del processo civile, con il 
massimo rispetto cieli' autonomia e della proprietà di caratteristi-
che del processo amministrativo. Questa conciliazione si deve 
necessariamente tradurre nella costruzione generale di una teoria 
del processo ( civile e amministrativo), e nella individuazione del 
proprium di ciascuno di questi due tipi di processo. 

Nello svolgimento del presente lavoro, si è cercato di tenere 
costantemente conto di questa che pare la corretta impostazione 
del problema del metodo. 

Ciò, tra l'altro, sembra che possa essere rilevato anche dallo 
stesso schema del lavoro: nella prima parte di esso si è tentato 
di sviluppare i lineamenti della pregiudiziale su un piano ge-
nerale; è vero che è larghissimo il ricorso a schemi tratti dalla . 
dottrina del processo ~ivile., come pure _si sono frequentement~ 
proposti esempi civ il processualisti ci; e, infine, si è tenuto il mas-
simo conto Jegli autori e-della giurisprudenza relativa; ma ciò 
è dovuto unicamente alla ~ssoluta prevalenza della elaborazione 
della dottrina del processo civile rispetto a quella del processo 
amministrativo, e, ad ogni modo, si è cercato di non rinunciare 

_mai ad una valutazione critica della prima alla luce della espe• 
~ie~za del seco_ndo. _ 

Nella seconda parte del presente lavoro, poi, si è trattata 
in particolare la pregiudiziale nel processo amministrativo: in 
tale parte non si deve vedere l'adattamento al processo ammini-
strativo di schemi e concetti mutuati dalla dottrina del processo 
civile, ma piuttosto l'applicazione ad un particolare tipo di pro-
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cesso, di concetti, i quali hanno di per sè una portata generale. 
In questa stessa seconda parte troverà la sua sede naturale l'ana-
lisi delle questioni speciali che sorgono nel processo amministra-
tivo a proposito della pregiudiziale, e l'esegesi dettagliata del• 
l'art. 28 più volte citato. 

3. Infine, date le possibilità di utilizzare la elaborazione 
della dottrina del processo civile che si è cercato di mettere 
in luce, non sarà inopportuno indicare immediatamente quelli 
che sono i tralli più importanti della evoluzione di tale dottrina 
sul tema della pregiudiziale. 

;Malgrado la grande importanza di questo argomento, anche 
la letteratura civilprocessualistica relativa è assai scarsa. 

Recentemente, si sono avuti solo lavori che non superano le 
dimensioni di note a sentenze (7); essi, perciò, non possono avere 
la portata di complete esposizioni del tema, per quanto il loro va• 
lore trascenda di parecchio la mole indicata; tale i_!!l_portanza si 
ricollega precipuamente alla autorità degli studiosi cui sono do-
vute, e alla originalità delle loro impostazioni: queste imposta-
zioni, infatti, costituiscono, come si vedrà, degli interessantis-
simi indici di una tendenza di revisione della dottrina anteriore, 
e conteno-ono deali spunti ricostruttivi di molta rilevanza. o o 

Per trovare una esauriente trattazione dell'argomento della 
pregiudiziale si deve risalire molto indietro nel tempo, fino al 
1904, anno, cioè, in cui apparve quella che poi è rimasta, al 
meno fino ad ora, l'unica monogr~fia di lingua italiana di amph, 
respiro sul tema: « La pregiudiciale nel processo civile » dt 
MENES~RINA (8). 

(7) Cfr. soprattutto: 'c~nN~ In 1ema di accertamento incidentale, in 
Riv. d~OJ: _,__si~~~. !~SATTA, Acci:r~menti i11cidf'ntali, in_ten-e_nt~ 
e principi generali del diritto, in Ul'O il .Ji47, I,~2.~ e Nuove r1/lemoni 
sugli accertamenti incidentali, ivi, 1948, I, 64 ss.; MoNn:SANO, In tema di accerta• 

ì11~_ident~~~ di _l_imiti del giudicato, in Ri_~·. d'.r7'"pr_oc., . 1951, I, 329 ss. 
( 8 ) Vienna, 1904; l'argomento della pregiudmahta, comunque, era molto 
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Si tratta di un lavoro che posteriormente fu con siderato co-
me un contributo dottrinale di importanza decisiva(°); e in real-
tà questa valutazione appar e sostanzialmente esatta, perchè in 
esso la probl ematica inerente ali ' argomento clella pregiudizialità 
è già chiaramente impostata , così come è compiutamente deli-
neato, anche con notevole preci sione di dettagli , lo schema ge-
nerale dell 'istituto. 

Il valore del lavoi-o del MEI\ESTRINA aum enta poi con side-
revolmente, ove si consideri lo stato della dottrina sulla base 
della quale egli scriveva: in tale fase di evoluzione dottrinale 
mancava una compiuta delimitazion e dei concetti connessi col 
tema, sulla quale il MENESTIUNA si potesse basare; e anzi, a tale 
delimitazione, che è opera della dottrina posteriore, la monogra-
fia del MENESTRINA ha portato un contributo talvolta deci sivo. 

Inoltre, le soluzioni adottate dal l\fE NESTRINA appaiono tra 
loro organicamente connesse , sì che tutto il lavoro può essere con• 
siderato nelle sue linee principali come una sistemazione dogma-
ticamente soddisfacente dell'argomento; il disegno generale del-
1 'istituto che ne ri sulta è infine di una modernità notevole , b 
quale spiega anche la grande influenza che la monografia eblw 
sulla dottrina posteriore. 

Questa , infatti , in Italia, ha accolto compl etamente la teo-
rica del MENESTRINA, che fino in tempi recenti è rimasta indi-
scussa; essa fu anche recepita in toto nel sistema chiovendiano, 

dibauuto fin dal diriuo romano e interm edio; per cenni storici v. : Foscm NI, 
La pregiudizialità , cit. , pag. I se. 

In tempi più recenti , sono compar se due ampi e monografie dedicate all'argo-
mento della pr egiudizialità ; l'una , è quella, già citata, di FosCHINJ, che riguarda 
la pre giudi zialità nel pro cesso penale ; la second a è quella di CAPPELLEITJ, che si ri • 
ferisce al proresso civile, ma che concerne la sola categoria dell e pregiudiziali costi -
tuzionali; questa, non di meno, presuppon e una completa vision e del fenom en o e 
per tale ragione, ad essa si faranno ampi r ifer iment i in seguito . • 

(
9

) Cfr. , per esempio, CALAMANDREI, che defini sce la mono grafia di MENE· 
STRl~ A come e: .... uno dei cont ributi più cospicui dati alla scienza pro cessuali stica 
dall ~ntell ello llahano ... » (La sentenza soggetti vamente comple ssa, ripubbli cata in : 
Studi sul processo civile, vol. Il , Padov a 1930, pag. 219). 
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e soprattutto, forse pure per effetto di que sta recezione, dominii 
la stessa redazione del vigente codice di procedura civile, il 
quale, in alcune norme, e specialmente nell'art. 34, ha chiara-
mente accolto le impostazioni e le soluzioni relative ( 10

). 

Tuttavia, proprio in sede di esegesi di tali disposizioni legi-
slative, che, a prima vista, sembrano costituire la conferma della 
validità delle tesi del MENESTRINA, si è delineata quella tendenza 
revisionistica cui si è già accennato. 

Per meglio apprezzare la portata di que sta, si deve notare 
come la mancanza, a lungo protrattasi, di parole nuove dette di-
rettamente sul tema della pregiudiziale non sta a significare una 
stasi della dottrina in proposito, o almeno su argomenti con-
nessi: essa cela, al contrario, una elaborazione e una evoluzione 
su quei punti fondamentali della teoria del processo che, come 
si è già avuto occasione di rilevare, condizionano ampiamente 
i lineamenti del fenomeno della pregiudizialità, e sono ampia-
mente da questi condizionati: i limiti obbiettivi della cosa giu-
dicata e, soprattutto, l'oggetto del giudizio. 

Si è già notato come la preci sazione di queste nozioni ad 
opera della dottrina posteriore abbia molto risentito degli schemi 
proposti dal l\fENESTRINA , ma d ' altra parte, come è naturale, 
talvolta se ne ·è per qualche suo aspetto discostata ; si comprende 
come, per ripercussione, debbano essere allora mutati i carat-
teri stessi della pregiudiziale. In questo quadro deve essere va-
lutata la tendenza revisionistica cui si è accennato. 

È chiaro, peraltro, come una esposizione che non voglia es-
sere meramente descrittiva dello stato della dottrina del pro-
cesso civile , non può evitare di saggiare la consistenza delle cri~ 
tiche rivolte alla classica impostazione del MENESTRINA , e deglt 
spunti ricostruttivi proposti; per le considerazioni svolte ciò im-

(lO) ANDRIOU, Commento al codice di procedura civile, 3• ed .,. vol. I, Na• 
poli 1954, pag. 113; SEGNI, Della tutela giurisdizionale in generale, 10 

dlT. etto da Sc,·azo;,, e Branca, Libro VI (Tutela de, dmttt ), tario al codice civ ile ,-
pag. 348. 

Z. À . ROH,UIO 
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plica anche una valutazione degli orientamenti più re~en~i _in 
ordine alla delimitazione della nozione di oggetto del gmdiz10, 
e alla soluzione del problema dei limiti obbiettivi della cosa 
giudicata. 

Infine, non si può qui tralasciare il rilievo concernente un 
ampliamento di stretta attualità di quello che era l ' ambito tra-
dizionale di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità: 
quello conseguente all ' affermazione ( 11

) dell'ammissibilità del-
l'inquadramento negli schemi della pregiudiziale della questione 
di legittimità costituzionale di una legge, sollevata incidenter 
tantum nel corso di un qualsiasi processo davanti a giudici or-
dinari o speciali; si accennerà successivamente in modo più det-
tagliato alle conseguenze relative a questo amplimento in sede 
di delineamento dei caratteri della pregiudiziale. 

( 11) Cfr., soprattnllo, la recente, notevole monografia di CAPPELLETn, La 
pregiudizialità costituzionale nel processo civile, Ginffrè 1957, e la ricca lelleratnra 
ivi citata, specie a pag. 10, nota .7. 

PARTE PRIMA 

LA PREGI UDIZIALlTA ' IN GENERALE 

4. Il fenomeno della pregiud izialità è assai compl esso, e 
si manifesta in una molteplicità di forme, distinte tra di loro, 
seppure reciprocamente connesse in vario modo. Tal i distin -
zioni e rapporti saranno succe ssivamente introdotti via via che 
essi risulteranno come logici sviluppi del ragionamento che verrà 
svolto. 

Come punto di par tenza di tale ragionamento , si può util-
mente prendere quella forma di manifestazione del fenomeno 
della pregiudizialità, la quale è usualmente considerata: la c.d. 
questione pregiudiziale. 

I caratteri della questione pregiudiz iale, almeno su un 
piano relativamente superficiale, sono ben noti, e non è perciò 

r- necessario soffermarvicisi a lungo: si intende per questione pre-
giudiziale quella 4!1esti1u1e la cui soluzÌODe-4\0ndiuona_la . .s_al~ 
zi~rie di -;:-~;~ que stione ( c. d. questione pregiudi cata). La 
pregmdizialità, quindi, si esaurisce _ in _un_a_ !_elazione. che lega 
due questioni e si qualifica , appunto, come nesso di pregiudizi&-

- lità qucl i,:apporto di---;-ntecedenza logica prima indicato. 
Già da questa definizione risulta chiaro come, nello studio 

del fenomeno della pregiudizialità, ci si debba mu overe, anzi-
tutto, su un piano che è meram ente logico: la prima defmizione, 
quella comunemente accolta, di questione pregiudiziale è coroti-
tuita, infatti, da elementi di pura logica, prescindendo da ogni 
valutazione di carattere tecnico -giuridico. Que ste valutazioni 
possono essere introdotte solo mediante ulteriori precisazioni 
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dell'accennata definizione della nozione di questione pregiudi-

ziale. 
La prima di tali precisazioni può essere svolta sulla base 

del rilievo che il nesso di pregiudizialità, come tale, ha col di-
ritto solo quel legame generico che unisce il diritto medesimo 
con la logica, giacchè il nesso in parola è rintracciabile nell'am-
bito di un qualsiasi ragionamento, che si snodi in una plm·alità 
di momenti, e avente un qualsiasi oggetto; da un lato, non si può 
esaminare sotto il profilo giuridico il nesso di pregiudizialità, 
senza previamente svolgere alcune considera:,;ioni sui suoi ca-
ratteri, valutati da un punto di vista meramente logico; dall'al-
tro, però, si deve notare come al giurista possa interessare solo 
quel nesso di pregiudizialità che si manifesta sì, nell'ambito di 
un ragionamento, il quale però investa il rapporto tra elementi 
giuridicamenti rilevanti, sia pure nel più vario dei modi; va-
rietà, questa, che risulterà chiaramente dalle considerazioni che 
seguono. È proprio in tale ambito di manifestazione del nesso 
di pregiudizialità che si profilano i gravi problemi giuridici, cui 
è dedicato il presente lavoro. 

Non solo, ma arricchendo di ulteriori elementi giuridici il · 
nesso di pregiudizialità, è possibile pervenire all'enucleazione 
di un concetto di questione pregiudiziale, il quale è più ristretto 
rispetto a quello deducibile su un piano meramente logico, ma 
presenta per il giurista una utilità maggiore. 

Non è opportuno approfondire immediatamente il punto: 
è bene però avvertire fin da ora come tale enucleazione possa 
procedere solo mediante una specificazione della più ampia ca-
tegoria della pregiudizialità in senso meramente logico, la quale 
si. pone ~ei suoi co~fronti come i.~ la c~i c~ratteri~~l!_zion~ 

1-- d1 _D!_ass1ma ~on _viene sç_Q_§_~_; c10 importa l ovvia conseguenza 
1 eh~ ~e ~on __ ~utte _le _pwg~i~li ihs_enso_lo~;(> sono anche r~-
\ g!~-~~zia!j._in senso ~iuridi~ ~_tutte le pregiucÌiziali i;-senso giuri : \ 
\ ~ic~ sono anche .pregi~cliziali in sen5.o logiç~ In tal modo è pos• i 
s1b1le condurre 11 ragionamento, per il momento, nei confronti ' 
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delle pregiudiziali in senso logico, sicuri che quel che varrà per 
queste, deve valere necessariamente anche per le pregiudiziali 
in senso giuridico. 

Ad ogni modo, uno degli aspetti sotto cui si manifesta mag-
giormente la già cennata multiformità del fenomeno della pre-
giudizialità, sta nella pluralità dei punti di vista da cui si può 
esaminare la sua rilevanza giuridica. Nel presente lavoro, si 
intende studiare la pregiudizialità considerata dal punto di vista 
processuale; ossia, si vuol sottoporre ad analisi il nesso di pre-
giudizialità, così come esso si manifesta nel corso del processo, 
e con le conseguenze che esso comporta nei confronti del pro-
cesso stesso: questo, infatti, sembra il profilo, sotto cui il feno-
meno della pregiudizialità si palesa più ricco e interessante, e 
ciò giustifica la circostanza che è da tale punto di vista che l' ar-
gomento ha richiamato la maggiore attenzione dei giuristi. 

La precisazione che precede, però, deve valere solo come 
indicazione dell'orientamento che sarà seguito nello svolgimento 
del presente lavoro, ma non esclude, ed anzi vuol essere un 
riconoscimento esplicito della rilevanza anche extra processuale 
del fenomeno della pregiudizialità. Più esattamente, infatt~ 
il nesso di pregiudizialità cheSifffariif esta nel corso del processo 
talvolta non è altro che un mero riflesso di una connessione tra 
rapporti, tra entità giuridiche, il quale trova altrove le sue ra-
dici, e che si svolge anzitutto sul terreno del diritto .&ostanziale: 
quando ciò accade, non si mancherà di farlo rile~are a ;, 
luogo opportuni; ad ogni modo l'intero problema sarà ripreso 
in modo più dettagliato a proposito della individuazione di 
quella categoria di pregiudiziali in senso giuridico cui si è già 
accennato. 

Ma anche rimanendo sul solo piano processuale, si può no-
tare come siano vari i profili sotto cui il fenomeno della pregiu-
dizialità assume rilevanza. È tradizionale l'individuazione del 
col_leg_aE!__ento_ del ntsso di pregiudizialità col ragionamento com-
piuto dal f!:Ìudice per decidere la controversia portata al suo 
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( 1) · mente la validità di questo collegamento è aro-esame e sicura . . 
• f d t giacchè come si vedrà, la magg10r parte dei piamente on a a, , 

bi · · "d" · elat 1"vi al fenomeno della pregiudizialità sor-pro eIDI gmn 1c1 r . . 
· propo sito dell'iter loaico percorso dal gmd1cante. gono proprio a 0 • • , 

Anche nello svolgimento del presente lavoro c1 s1 manterra 
fedeli, per questa ragione, all ' impostazione tradizionale, ma 
forse non sarà superfluo notare come la prima manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità sia anteriore alla stessa presa 
in esame della controversia da parte del giudice: infatti il nesso 
di pregiudizialità deve rintracciarsi anzitutto nella domanda di 
parte, intesa come un complesso di affermazioni tra di loro lo-
gicamente connesse. È ovvio che in tanto la connessione esi-
stente tra le affermazioni dell'attore ( e, correlativamente, del 
convenuto), ha una propria ragion d'essere, in quanto essa possa 
essere trasfusa nel ragionamento del giudice; ossia possa essere 
tradotta nel nesso di pregiudizialità che forma il tessuto con-
nettivo di questo. È quindi più semplice esaminare il nesso di . 
pregiudizialità così come esso si presenta nel ragionamento del 
giudice, e ciò può costituire una ulteriore giustificazione della 
comune impostazione. 

Le fasi dell'iter _ 1_?12Ì_C_? compiuto dal giudice _sono delimitate 
in modo ormai tradizionale: la ricostruziol!_~_ deUa c. d. fatti-
speciu _onc_reta, la individuazione .e. l:i~terpretazione della norma 
di legge sotto cui sussum~rla e, infine, come _conclusione, l'accer-
tamento della volontà della legge in. relazione a questa singola 
fattispecie considerata. 

In questo quadro va valutato il nesso di pregiudizialità; più 
precisamente, limitando, come si è detto, per il momento, l' at-
tenzione aIJa sola questione pregiudiziale, si ha che il nesso di 
pregiudizialità si manifesta nel corso del ragionamento del giu- -
dice in tanto, ~n quanto le singole fasi prima delineate sono co-
stituite da una serie di questioni che il giudice deve risolvere 

(1) Cfr. MENESTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 27 ss. 
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per decidere la controversia portata al suo esame; e tali questioni 
sono tra loro legate da quel rapporto di antecedenza -logica già 
individuato. 

Più precisamente, la conclusione del ragionamento del giu-
dice è essa stessa da considerare come la soluzione di una que-
stione, i cui termini sono costituiti, da un lato, dalla fattispecie 

,\ , concreta, dall'altro, dalla norma astratta di legge: ecco, dun-
, \ que, che le singole que stioni nella cui soluzione consiste la ri-

\ costruzione della fattispecie concreta, nonchè l'~ndividuazione 
'.l'interpretazione della norma di legge da applicare ad essa, s1 

pÒngono come pregiudiziali ri_spett~ . alla_ co~cl!Jsione del ragio-
namento del giudice. 
· È chiaro che ogni ulteriore analisi del nesso di pregiudi-

zialità deve procedere sulla base di una più dettagliata puntua-
lizzazione dei singoli momenti attraverso cui si svolge il ragio-
namento del giudice; ma, prima ancora di proseguire l'indagine 
in tale senso, appare opportuno accennare brevemente alla rile-
vanza che questo ragionamento assume nel quadro generale del-
1' attività giurisdizipnale, e degli elementi dell'atto, in cui questa 
attività si estrinseca : la sentenza . 

Come è noto, il punto è assai dibattuto in dottrina, e il 
richiamo a queste dispute sembra imposto dalla necessità di de-
terminare le eventuali conseguenze che possano avere nei con-
fronti della costruzione della teoria della pregiudiziale le varie 
soluzioni che sono state sostenute~ per tale ragione, si deve bre-
vemente esporre l'evoluzione della dottrina, che si è avuta sul 
tema indicato. 

Il profilo sotto cui la dottrina valuta tradizionalmente il" 
problema della rilevanza del ragionamento del giudice,. nei con• 
fronti del quadro degli elementi della sentenza, è quello che at-
tiene alla natura <lella sentenza stessa: il problema è infatti im-
postato sulla base del carattere di mero accertamento, oppure di . 
c~n:iando, che sarebbe proprio della pronuncia giurisdizionale, 

I 
\ 
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. . lt a volta sostenute abbracciano tutta la g~rnma 
e le soluz1om vo a . 
. ·b·I· . mpresa nell'alternativa delmeata. dI poss1 1 1ta c4? . . 

La letteratura al riguardo è assai .vasta; no~ . potendo scen-

d 
. ta sede ad una sua dettaghata espos1z10ne, si noterà ere ID ques 

solo come in tempi meno recenti la dottrina fosse nettamente 
orientata n.el _ senso che la sentenza avesse il carattere di un 
atto di mero accertamento della volontà della legge in relazione 
alla singola fattispecie portata all'esame del giudice, e che da 
essa esulasse ogni altro elemento di natura volitiva (2). Il 
giudice non farebbe altro che individuare fedelmente il co-
mando concreto della legge, già implicito in quello astratto; e 
ad esso nulla aggiungerebbe: e ciò si verificherebbe non solo 
nel caso della sentenza di mero accertamento, ma anche in quello 
della sentenza di condanna e della sentenza costitutiva C). 

Partendo da un orientamento del genere, la sentenza consi-
-sterehbe in una serie di considerazioni, mantenute tutte rigoro-
samente sul piano strettamente logico, e consistenti nell'accer~ 

( 2) Cfr. per una delle ultime, vigorose affermazioni di questa tesh Rocco 
( Alfr.), La sentenza civile, Torino 1906, pag. 32 ss., con i richiami della dottrina 
anteriore; per una esposizione del succeder si delle varie teorie sul punto v. LANCEL• 

10m, voce: Sentenza civile, in Nuovo Dige5to Italiano . 
. . (") Molteplici sono le costruzioni tentate per spiegare come mai fosse pos• 

s,bile che dalla sentenza concepita come atto di mero accertamento della volontà 
de~la legge, scaturissero effetti, come quello di condanna, o costitutivo, i quali 
evidentemente non possono esse · · · J . re r1compres1 m la e accertamento; senza poter 
e
1 
sporre 10 qu~sta sede tutti que sti vari tentativi, si ricorderà come Rocco costruisse 
a sentenza d1 condanna come un t d. . a sen enza I accertamento cui si aggiungerebbe 

u~a specifica comminatoria di esecuzione forzata; ma tale comminatoria in quanto 
ta e,_ non andrebbe ricompresa nel puro giudizio logico che costituisce Ìa sentenza, 
ma . mvece dovrebbe essere considerata come un « atto cuz, (La ••• preparatorio della ese• 

one » sentenza civile, cit., pagg. 162, 163). 
Per quel che riguarda poi I . . nione d' e . ' ' a sentenza cos11tu11va, si può ricordare l'opi• 

I ALAMANDREI, 11 quale pure è S d . ,. 
coesistenza di un com d lato uno ei PJU vigorosi sostenitori della 

an o accanto all'ace I Il dal giudice • secondo tal . . er amento ne a sentenza pronun ciata 
d ' e opinione, peraltro h l' otto di una attività d I . d' . en nota, effetto costitutivo è il pro· 
d li e giu ice ulter1ore ris II li' , e a legge, attività che hb pe O a accertamento della volonta 
. . . non nvre e carattere . . d' . I . giuri sdizione volontaria) (L. . . . . giuris 1z1ona e, ma amministrativo ( d, 
· ·1 • •miti tra g1ur1sdizio . civ, e, r1pubblicato in St d. l ne e amministrazione nella sentenza 

u , su processo civile . voi. I, Padova 1930, pag. 2461 247). 
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tamento di elementi che rilevano per l'individuazione della vo-
lontà concreta della legge; e sono appunto tali considerazio~i 
che costituiscono nel loro complesso l'iter compiuto dal giudice; 
questioni pregiudiziali, e questione pregiudicata si pongon,o,_ sotto 
questo profilo, in modo assolutamente indifferenziato, e la se-
conda rileva diversamente, rispetto alla prima, solo perchè la 
sua soluzione costituisce la pronuncia che è chiesta direttamente 
dalle parti al giudice, e che è l'immediato oggetto della cogni-
zione di questo. 

Successivamente, però, l'evoluzione dottrinale fu tutta nel 
senso opposto alla valutazione della sentenza come atto di mero 
accertamento della volontà della legge, ed essa pose in luce l' esi-
stenza, nella sentenza, di un elemento volitivo. L'importanza 
di questa tendenza evolutiva può essere colta sulla base delle 
parole che CALAMANDREI scriveva già nel 1924: « Farebbe re~ 
trocedere di mezzo secolo la scienza processualistica chi, nello 
studiare la natura della sentenza, si ostinasse a lasciare in ombra 
l'elemento imperativo a vantaggio dell'elemento logico » (4). 

La rivalutazione dell'elemento volitivo della sentenza, do-
vuta in buona parte agli stessi contributi del l\{ENESTRINA, è 
stata compiuta nel senso di distinguere in questa due elementi : 
il primo è quello già_ ricordato, di natura meramente intellet-
tiva, cli accertamento della volontà della legge in relazione aÌ 
caso concreto. Tale elemento però viene a perdere il carattere di 
esclu sivo contenuto della sentenza, perchè ad esso se ne aggiunge 
un altro: ossi~ un comando, proprio del giudice, avente un con-

~•) La sentenza soggettivamente complessa, cit., pag. 214; queste parole , così 
espressive nella loro incisività, sono spesso ricordate dalla dourina; v, per es. : 
FAZZALARI, Cosa giudicata e convaliàa di sfratto, in Riv. trim. dir . proc, civ., 1956, 
~304; CAPPELLETTI, L'attività e i poteri del giudice costituzionale in rapporto con 
,l loro _fine generico, in Studi in memoria di Calamandrei, pag. 52 dell'e str,; sui 
rapporti tra momento logico e momento imperativo della sentenza cfr. anche l\foR• 
TARA, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, Milano, e.a., voi. 1, 
pag. 70 ss., voi. IV, pag. 98 ss, 
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I Corrispondente alla volontà della legge, indivi-tenuto ana ogo e s 
duata attraverso il momento logico precedente ( ). 

A · d e da ogni valutazione inerente alla esattezza di presc1n er . . . 
questa duplicazione degli elementi cost1tut1v1_ della ~entenza, ~ta 
di fatto che una costruzione del genere non s1 attaglia senza dif-
ficoltà a tutti i tipi di sentenza; infatti, se la accentuazione del-
1' elemento logico, propria della dottrina precedente, poteva adat-
tarsi perfettamente alla sentenza di accertam~nto, ma ~iù diffi-
cilment e alle sentenze di altro tipo, la concezione ora ricordata 
sembra perfettamente aderente alla sentenza di condanna, ma 
forse non altrettanto alla sentenza di accertamento, in cui non è 
facile rinvenire un comando, e a quella costitutiva, l'effetto pro-
prio della quale non pare dover discendere necessariamente da 
J.!.na manifestazione _ di volontà di carattere imperativ~. L'indivi-
du; zion~ di un comando, sia pure di diverso contenuto, nelle 
sentenze dei tre tipi indi cati costitui sce l'oggetto di tentativi an-
ch~ della dottr ina posteriore. Si può qui tralasciare l'espo sizione 
di essi, ma anche senza entrare in valutazioni sulla loro riuscita, 
si può notare come l'impostazione della sentenza come atto an-
che volitivo sembra costituire un indice di una tendenza che è 
opportuno ricordare: e cioè che la dottrina del processo civile 
tende a costruire i propri schemi sulla base nettamente preva-
lente delle sentenze di quel tipo che è più comune, e c~e pre-
senta maggiore importanza pratica, ossia delle sentenze di con-
danna. 

l_n o_g~i _modo, in questa fase della evoluzione dottrinale, i 
due momenti della sentenza sono sempre valutati come struttural-
!DtlI!t~..tonnessi,--in. quanto ambedue svolgerebbero una indispen• 
sabile funzione nei confronti della sentenza nel suo complesso, la 
quale, appunto, risulterebbe costituita dalla sintesi di tali due ele-
menti; ma _la connes sione indicata non si spinge fino a cancellare 

(
5

) Cfr. soprallullo: MENESTRINA, La pregiudiciule, cit., pag. 27 ss.; CALA• 
MANDREt, La sentenza soggettivame11te comple ssa, cit., pag . 214 68,, e La genesi 
logica della senten:a civile, ripubbli cato in : Studi sul pro cesso civil e, vol . I, pag. 5, 

I 
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completamente una certa autonomia di essi, autonomia che è 
specialmente percepibile sotto certi punti di vista; costituisce in-
fatti un tratto comune della letteratura che sostiene l'imposta-
zione in esame, il sottolineare questa autonomia anche sotto il 
profilo soggettivo, oltre che oggettivo, e, a questo proposito, as-
sai frequentemente si ricordano come esempi quelle ipotesi in 
cui soggetti ( o organi) diver si pongono distintamente in essere 
l'elemento logico e l ' elemento volitivo, l'accertamento della vo-
lontà della legge e il comando avente un contenuto corrispon-
dente ( 6

). 

L'individuazione di un momento imperativo come elemento 
costitutivo della sentenza porta , però, a tutto un cambiamento di 
prospettiva rispetto alla impostazione propria della dottrina an-
teriore, la quale va ben oltre l'affermazione dell'esistenza in 
seno alla sentenza di una duplicità di elementi; in particolare, dai 
lineamenti sistematici che in tal modo vengono attribuiti all'atto 
in cui sfocia l'attività decisoria del giudice, e in genere a tutta 
questa attività, risulta in modo sostanziale, fin dalle prime im-
postazioni in cui si traduce il nuovo orientamento, che l'elemento 
imperativo assume netta prevalenza rispetto a quello intellettivo, 
di mero accertam ento; e a nulla rileva, sotto questo profilo, che, 
for se per l'influenza , ancora molto sensibile, delle tendenze 
proprie della dottrina allora tradizionale, questa prevalenza non 
fosse stata immediatamente messa in ri salto in modo esplicito . 

Questa prevalenza può essere facilmente delin eata in base 
alle seguenti considerazioni: posto che nella sentenza coesistono 
e l'elemento intellettivo, di accertamento della volontà della leg-
ge e l ' elemento imperativo, traduc entesi in un comando del giu-

( 1) CTr. sul punt o: CALAIIIANDREI, La senten:a soggettivamente complessa, 
rit ., pa g. 255, 256; CARNELUTTI, Sistema. di diritto processuale civ ile, voi. I, Pa, 
do va 1936, p. 273; e, pr ecedentemenlt!, Mi,:NESTIUNA, La pre giudi cia le, cit. , pag. 39 
ss., i quali riportano cas i tratti dal diritto germani co, come lo Ober/10/ de gli sca• 
bini e la Akten versendung ulle Farnltù di giuri ~prud enza; v. poi , in CAUIIUNDREI, 
op . ult. cit ., pag. 228 ss., in1eressan1is!limi rili evi a propo sito dei c .d . Tr ibunali 
compl ess i, e, in parlk olare, sull a Cort e d'Ass ise. 
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dice avente un contenuto corrispondente, l'unico modo di pro-
filare i rapporti che intercorrono tra questi due distinti momenti 
è dato dall'attribuzione ali' elemento logico di una mera funzione 
di determinazione del contenuto dell'elemento volitivo (7); ciò 
porta, come conseguenza difficilmente eliminabile, che tale ele-
mento logico perde ogni diretta rilevanza esterna, a tutto vantag-
gio dell'elemento volitivo: in altri termini, la volontà della legge, 
accertata nel momento logico, ha la sola funzione di disciplinare 
la pronuncia del giudice, ma è solo quest'ultima che regola in 
modo diretto il rapporto sostanziale che intercorre tra le parti. 
Questo rapporto solo mediatamente trova nella legge la sua fonte 
normativa, ma in realtà ripete la propria disciplina unicamente 
dal comando giurisdizionale. È chiaro, comunque, come la esatta 
determinazione dei rapporti che intercorrono tra volontà di legge 
e comando giurisdizionale dia luogo a problemi assai delicati, e di 
vasta portata, i quali però possono essere qui tralasciati, perchè 
non presentano una diretta incidenza sul tema della pregiudi-
ziale; si può solo notare come i maggiori dubbi sorgono in rela-
zione alla ipotesi in cui il comando giurisdizionale abbia un con-
tenuto difforme dalla volontà di legge accertata attraverso il mo-
mento logico ( c. d. sentenza ingiusta), e tali dubbi si riverberino 
su tutta una serie di questioni, di cui la più grave è senz'altro 
quella relativa al modo di operare della efficacia di cosa giudi-
cata ( 6

). 

Poste queste premesse, è assai facile comprendere quelle che 
sono le più recenti tendenze della dottrina sul punto: tali ten• 
denze accentuano ancora di più la prevalenza dell'elemento im-

(
7

) Questo pemiero si trova già delineato assai nettamente in MENESTRINA, 
La pregiudiciale, cit., che a pag. 27 afferma reci samente: « -Ogni decisione del giu• 
dice, riguardi essa l'avviamento e lo svolgimento delle forme proc essuali o il 
meritum causae, con sta di due elementi: di una argom entazione logi ca e di un co• 
mando»; e a pag. 28 e 29 chiari sce che il momento logico è il pre supposto del 
comando, e la sua carenza si ri solve in una arbitrarietà di questo . 

( ') Cfr • sul punto , per tutti: SF.GNI, Della tutela siurisdizionale, cit ., pag. 302 
as.; v., ivi, ampi e citazioni . 
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perativo rispetto a quello di accertamento, fino praticamente a 
cancellare la. ~ilevanza di questo nei confronti di quello; nella 
letteratura pm recente si possono leggere recise affermazioni 
secondo le quali l'accertamento della volontà della legge previa: 
mente compiuto « . • . non incide, nè potrebbe in alcun modo 
sulla natura dell'atto che, a seguito di esso, il giudice si deter: 
mina ad emanare, il cui contenuto è e rimane un comando » ( 9) . 

In tal modo, l'evoluzione che si è sinteticamente delineata 
ha chiuso il suo ciclo, capovolgendo completamente le sue posi-
zioni di partenza: ci si era mossi dalla impostazione, secondo la 
quale nella sentenza sarebbe da ravvisare solo un atto di mero ac-
certamento della volontà della legge, in relazione alla singola f at-
tispecie esaminata, accertamento il quale, come tale, nulla ag-
giungerebbe alla regolamentazione sostanziale del rapporto; si è 
arrivati alla impostazione in base alla quale nella sentenza sa-
rebbe da ravvisare solo un comando giurisdizionale, il quale co-
stituir ebbe la diretta ed esclusiva fonte regolatrice del rapporto 
sostanziale. Quali siano le conseguenze da trarre dai più recenti 
orientamenti, su tutta una serie di problemi, a cominciare dalla 
definizione della nozione stessa di attività giurisdizionale, non 
è il caso di considerare in questa sede. 

" Le valutazioni che qui interessano, invece, sono quelle che 
concernono la incidenza che la evoluzione dottrinale profilata 
può presentare nei confronti dell'inquadramento del fenomeno 
della pregiudizialità. 

Secondo l ' impostazione propria della dottrina tradizionale 
del problema della natura della sentenza, l'elemento logico, della 
cui rilevanza si discute, dovrebbe comprendere non solo l'accer• 
tamento della volontà della legge in relazione alla singola fat-

(') FAZZAURI, La giurisdizione volontaria, Padova 1953, pag. 137; cCr., anche, 
nello stesso senso, l 'altro scritto già citato di questo autore, Cosa giudicata, etc.; 
per rilievi critici cfr., invece : A LLORIO, Nuove riflessioni critiche in tema di giuri• 
sdizione e di giudicato, ripubblinto in : Problemi di dirillo, vol. li , Milano 1957, 
pag. 138, 139. 
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tispecie esaminata, ma anche gli accerlam~nti: _in. faL~~ e in 
diritto, che sono a questo logicamente pregmd1ziah; c10 com-
porta che le varie tesi sostenute in merito al problema della 
rilevanza da attribuire al mÒmento logico rispetto alla sentenza 
valutata nel suo complesso non presentano una diretta inci-
denza nei confronti della pregiudiziale, giacchè riguardano non 
solo questa, ma anche quella parte dell'elemento logico che non 
è in essa comprensibile. 

Peraltro, una incidenza delle varie soluzioni pro spettate 
può manifestarsi sotto diverso profilo; infatti, se ci si accosta al-
1 'orientamento, attualmente pacificamente accollo, secondo cui 
nella sentenza è da ravvisarsi (anche) ·un elemento imperativo, 
non pare dubbio che nel comando giurisdizionale non si trasfon-
de l'intero ragionamento del giudice, ma solo la sua parte con-
clusiva: il comando ha un contenuto corrispondente alla volon-
tà della legge in relazione alla singola fattispecie, ma ne riman-
gono al di fuori quegli accertamenti in fatto e in diritto che al-
l'accertamento di tale volontà sono meramente pregiudiziali. 
Perciò, poichè l'elemento imperativo si aggiunge, e, per così 
dire, si sovrappone alla sola affermazione che costituisce la con-
clusione del ragionamento del giudice, tale aggiunta o sovrap• 
posizione costituisce un fattore di maggiore distacco della pre• 
giudiziale rispetto a quello che ne è la conseguenza. 

Si può notare, inoltre, come l'esatta individuazione dei rap• 
porti che intercorrono tra momento di accertamento e momento 
imperativo della sentenza, possa presentare anche per altro verso 
una certa incidenza sull'argomento della pregiudiziale. Infatti, 
se il giudice si determina a pronunciare un comando, avente 
un dato contenuto, sulla base dell'accertamento della volontà 
di legge in relazione alla singola fattispecie esaminata, tale ac• 
certamento costituisce in un certo senso . (logicamente) un ante• 
cedente rispetto alla pronuncia del comando giurisdizionale. 

Ulteriori precisazioni sui caratteri di tale antecedenza po-
trebbero procedere solo sulla base di una più dettagliata analisi 
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del meccanismo attraverso il quale il contenuto del comando 
giurisdizionale è vincolato all'accertamento della volontà di 
legge; potrebbe forse profilarsi una situazione giuridica sogget-
tiva del giudice ( dovere), in base alla quale questo è obbligato 
ad emettere una data pronuncia (imperativa), in presenza di 
determinate condizioni, la prima delle quali è costituita dalla 
esistenza di una corrispondente volontà di legge. Quali siano 
allora gli elementi differenziali, e quelli comuni, tra questo nesso 
di antecedenza logica tra accertamento e comando, e il nesso di 
pregiudizialità, risulterà in base allo svolgimento del presente 
lavoro. 

Sta di fatto, ad ogni modo, che qualunque opinione si ac-
colga in merito alla individuazione degli elementi della sentenza, 
e alla loro implicazione reciproca, la pregiudiziale è un fenome-
no il quale si svolge sul piano meramente logico : è in relazione 
all'accertamento della volontà di legge nei confronti della singola 
fattispecie, e agli accertamenti a questo logicamente antecedenti, 
che il nesso di pregiudizialità deve essere analizzato; ogni ele-
mento avente altro carattere (imperativo), esula completamente 
dall'ambito di manifestazione del fenomeno. 

Naturalmente, in tanto i lineamenti di questo possono es-
sere mantenuti così nettamente sul piano logico, in quanto si 
conservi la concezione tradizionale di un momento di grande 
rilevanza nell'accertamento della volontà della legge in rela-
zione alla singola fattispecie: quello della interpretazione d~lla 
norma. Non si dimentichi, però, l'esistenza di un orientamento 
il quale è indotto a ravvisare in tale interpretazione un'attività 
che non è di mero accertamento, ma che, al contrario, presenta 
degli aspetti più o meno accentuati di creazione da parte del-
l'interprete (1°); in tal modo, la nozione stessa di accertamento, 

( 10) Si rimanda, per tutti, ol già dtalo scriuo di CAPPELLErrl, L'auivitò e 
i poteri, etc., che è tutto imp erniato su una vigorosa riaffermazione della vali-
dità di que sto orientamento; v. ivi i ricchi richiami bibliografici; v., sul problema 
della interpretazione della legge, da ultimo: AscARELU, In tema di interpretasione 
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1 verrebbe naturalmente . e· tradizionalmente de ineata, cosi come 
scossa dalle fondamenta. . 

1. · 1·1 problema è impostato, Dati i termini genera I con cm . 
. d. . uesta sede sembra mopportuna; na valutazione I esso m q . . . . 

u d . bT dalla sue diverse soluz1om mCI-inoltre le conseguenze er1va i i . . h 
.' . 1. . Itri e più importanti campi c e non dono 111 pnma mea m a . . 

11 · d" ·ale ( 11)• e ciò sembra costltmre 
quello relativo a a pregm iz1 . . . . d l 

t he giustifica il rmv10 a a tra un ulteriore buon argomen o c 
sede di un approfondimento del punto. 

S. Riprendendo più in dettaglio l'inquahdr~m
1 

e~tod. del fe-
della Preo-iudizialità nell'iter logico c e I gm ice per-nomeno o • Il . . ·tutto un breve richiamo a a struttura corre, e necessario, anzi , . 

. . t tali lineamenti sono comunemente ncal-di questo: come e no o, . . . 
t. ugli schemi della figura logica del s1llog1smo, e questa im-ca I s • d · 

postazione sembra essere ancora quella della ~ott~ma omi~ant~, 
anche se non sono mancati alcuni interessanti onentament1 revi-
sionistici della tendenza tradizionale C2

). 

A prescindere dalla maggiore o 'minore esattezza dell~ ri-
conduzione del ragionamento del giudice nello schema del sillo-
gismo, il rilievo di partenza, peraltro ovvio, per una più detta-
gliata analisi del fenomeno della pregiudizialità, deve con~ernere 
la molteplicità delle questioni che il giudice stesso deve risolvere 
per arrivare alla completa decisione della controversia sott~po~ta 
al suo esame; perciò, la strutturazione dell'iter logico del gmdice 
secondo la falsariga del sillogismo, comporta sempre una note-

e di applicazione della legge, in Riv. dir. proc., 1958, pag. 14 ss.; v. ivi, P· 22 81• 

la risposta di CARNELUm. • •• 
( 11) Per esempio, sulla stessa impostazione tradizionale della tripart1zione 

dei poteri dello Stato. 
( 12) Cfr. recentemente, in Voc1No, Sulla c.d . « attuazione della legge» nel 

processo di cognizione, in Studi in onore di Redenti, Milano 1951, voi. Il, pag . 592, 
una valutazione critica degli orientamenti del BET'II e del CALOGERO di rcv.isione 
della impostazione tradizionale; cfr. anche: CAI.AMANDREI, La genesi logica, cit., 
pag. l ss.; sull'interpretazione giuridica cfr. BErrI, Teoria generale dell'interpre· 
ta:rione, Milano 1955, voi. Il, pag. 801 81 . 
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volissima dose di semplicizzazione, e più corretto sarebbe, m 
ogni caso, il riferimento ad una catena di sillogismi; anzi, a 
più catene di sillogismi, che si interaecano e interferiscono reci-
procamente nel più vario dei modi (13

). 

In una sola fase <lell 'iter logico compiuto dal giudice è 
possibile enucleare un unico sillogismo, per così dire allo stato 
puro, e precisamente nell'ultima: quando, cioè, è già stata rico-
struita la fattispecie concreta, la quale costituisce la premessa 
minore di tale sillogismo; e quando parimenti è stata individuata 
e interpretata la norma di legge sotto cui sussumerla, la quale 
costitui sce la corri sponde nte premes sa maggiore: si deve allora 
tirare solo la conclusione, con la quale si risolve questo sillo-
gismo, e si termina anche l'intero ragionamento compiut o dal 
giudice. ;1\'la, se in questa fase è possibile rintracciare un unico 
sillogismo, la determinazione del contenuto delle sue due pre-
messe, sopra indicate, è costituita a sua volta dalle conclusioni 
di infiniti altri sillogismi, e catene di sillogismi, la cui comples-
sità può essere talvolta imponente. 

Soffermiamoci, per un momento, sulla formazione della pre-
messa minore del sillogismo finale, in cui si compendia tutto il 
ragionamento compiuto dal giudice: è questo infatti il terreno 
in cui tipicamente si manifesta il fenomeno della pregiudizia-
lità. Si vede, allora, come l'iter che il giudicante deve percorrere 
per pervenire a tale determinazione si deve anzitutto frammen-
tare in tante serie di accertamenti, quanti sono gli elementi co-
stitutivi della fattispecie stessa; e questi, a loro volta, possono 
essere degli elementi complessi, e perciò il loro accertamento 
deve essere scisso, corrispondentemente, in una pluralità di 
accertamenti, o catene di accertamenti, proporzionale alla mol-
teplicità dei loro elementi semplici. 

È da osservare a questo proposito, come lo svolgimento delle 
serie di ragionamenti, in base ai quali il giudice perviene ad 

( 13) Sul punto, v. una penetrante analisi già in MENESTIIINA, La prel(ÌU• 

diciale, cit., passim, ma specialm ente pag. 41 ss., 15 ss. 

3. A. RO)IAXO 
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f . . ncret·, ( il fallo, come suol dirsi), può accertare la att1spec1e co ' . . d ' . . . 
. . 1. · do più o meno rigulo da 1spos1z1om essere d1sc1p mato ID mo . 
L,. · male è che il compimento d1 tale accerta-di legge. ipotesi nor . , , 
.· Il base della formazione del liLero convmc1-mento avVIene su a , 

d I · d' t , ma anche in tale caso, che e pure quello mento e gm 1can e, . . , . . 
, · I 1 l ci·a il massimo margine d1 hberta al grnd1ce, m cui a egge as . . . 
· , t I complesso di norme che d1sc1plmano questa v1 e un no evo e 

f · ·1 'udice infatti è anzitutto vincolato a quelle ormaz10ne : 1 g1 , , . . . . 
ch6 sono le richieste delle parti in materia d1 propos1z10ne d1 

· d' fa eccezione solo il caso delle prove esperibili mezzi 1 prova, e . 
d'ufficio. E, ad ogni modo, il giudice è sempre legato al rispetto 
di quei tipi di prova che sono previsti dal codice, e al valore 
delle relative risultanze che la legge attribuisce loro. 

Vi sono però altre ipotesi, in cui il legislatore ha discipli-
nato molto più rigidamente le fasi dell'iter che il giudice deve 
compiere, prescindendo in varia misura dal suo convincimento 
subbiettivo, ed ancorando l'iter stesso in modo corrispondente 
a dati di carattere obiettivo: si entra così nel <·ampo delle pre-
sunzioni assolute, di quelle relative, delle invel'sioni dell'onere 
della prova, etc. (14). 

Comunque regolato, l'iter logico giudiziale assume già così 
proporzioni di notevole complessità, malgrado esso sia fino ad 
ora limitato ad una sola fase dell'intero ragionamento che il 
giudicante deve compiere: e cioè quello relativo alla ricostru-
zione della fattispecie concreta. Ma tale complessità aumenta 
ancora, di conseguenza, nella prosecuzione del ragionamento 
nella sua fase ulteriore: l'individuazione e l'interpretazione 

( 14) Già il MENESTRINA (La pregiudiciale, cit., pag. 39 ss.) notava la inci• 
denza nel campo di manifestazione della pregiudiziale, della regolamentazione legi• 
slotiva del modo di svolgimento del ragionamento del giudice, regolamentazione 
che si !radure nella predisposiz.ione di mezzi di prova, nella determinazione della 
loro efficacia, nella disciplina delle preclusioni, nella previsione di presunzioni , etc.; 
cfr. in argomento gli interessanti rilievi di ALLORto, L'ordinamento giuridico nel 
prisma dell'accertamento giudi:iale, ripubblicato in: Problemi di diritto, cit., voi. I, 
pag. 13b, 137. 
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della norma di legge sotto cui sussumere la fattispecie concreta 
precedentemente ricostruita. È inutile proseguire l'analisi dei 
vari momenti attraverso cui il giudice perviene alla individua-
zione e interpretazione suddetta, una volta che risulti chiaro 
come anche qui i caratteri del ragionamento del giudice sono 
dati dallo snodarsi di esso attraverso tutta una serie, o una mol-
teplicità di serie di questioni. Si può solo osservare come l'in-
dividuazione e l'interpretazione della norma, per quanto costi -
tuiscano diverse e distinte fasi di un iter logico, in concreto non 
si presentano come nettamente scisse, ma, al contrario, si compe-
netrino vicendevolmente: è proprio sotto questo punto di vista, 
anzi, che la riconduzione del ragionamento del giudice nello 
schema del sillogismo presenta maggiori difficoltà, e in ogni caso 
non risponde alla realtà del fenomeno. 

Finalmente la pronuncia finale del giudice, la quale risulta, 
così, come la conclusione di tutto questo complesso e frammen-
tato ragionamento, la cui schematizzazione è assai difficile: que-
sta si presenta sempre assai malagevole, ove la si voglia spingere 
oltre la individuazione nel corso di tale ragionamento di tutta 
una serie, o di una pluralità di serie di questioni, le cui solu-
zioni sono interdipendenti. 

Comunque, è proprio nell ' indagine di tale interdipendenza, 
la quale talvolta si limita ad essere un solo rapporto di inter-
ferenza, che si manifesta appieno quella varietà di modi di in-
tersecazione tra le varie serie di accertamenti cui si è già ac-
cennato. 

Anzitutto, poichè tali accertamenti risultano, come si è 
visto, attraverso la soluzione di (innumerevoli) questioni cor-
rispondenti, è opportuno riferire i rapporti di interferenza e 
intersecazione alle questioni stesse, piuttosto che agli accerta-
menti. Ora tali questioni, e serie di questioni, possono svolgersi 
in connessione, ma, per così dire, su piani paralleli: è quel che 
accade, poniamo, quando la fattispecie concreta consta di due 
elementi. In questa ipotesi, le serie di questioni preordinate al-



36 ZIALITA, NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 
LA PREGIUDI ' 

l ' t di questi due elementi si pongono parallelamente accertamen o 
l'una all'altra, e legate tra di loro solo da un vincolo di carat-

i l · 0 1·n quanto sono poste al fine della ricostruzione tere te eo og1c , 
della fattispecie concreta nel suo complesso. 

Ma nell'ambito di ogni singola serie di questioni, e di tutte 
le serie, quando esse si sono intersecate, ogni questione si pone 
nei confronti della successiva, in un legame ben più stretto di 
quello ora rilevato, in quanto le loro soluzioni sono vincolate 
da un rapporto di condizionamento: è in questo ambito che deve 
essere ricercata l'essenza del fenomeno della pregiudizialità. 

Più precisamente: si dice nesso di pregiudizialità quel nes-
so, per cui la soluzione di una questione si pone come uno dei 
termini di una questione successiva; oppure, se si preferisce 
riferire il discorso alla più comune figura del sillogismo, si ha 
nesso di pregiudizialità quando la conclusione di un sillogismo 
costituisce una delle due premesse del sillogismo successivo. In 
questo modo va precisata la sintetica, usuale espressione, se-
condo la quale la pregiudizialità consiste in un rapporto di 
antecedenza logica tra due questioni. 

Come poi in concreto si manifesti il fenomeno della pre-
giudizialità è perfettamente chiarito dalle parole seguenti: « La 
dipendenza logica tra due giudizi non è ancora la pregiudizia-
Jità; essa è solo un presupposto della pregiudizialità. Perchè si 
abbia quest'ultima occorre che un soggetto pensante percorra 
effettivamente una delle diverse vie che conducono alla conclu-
sione finale; allora soltanto i giudizi che si incontrano su tale 
via e che costituiscono il fondamento del processo logico suc-
cessivo, diconsi pregiudiciali ,> ( 15

). 

Attraverso questo abbozzo del meccanismo mediante cui 
opera il nesso di pregiudizialità, è possibile trarre un corollario, 
la cui importanza si manifesterà appieno in un momento suc-
cessivo dello svolgimento del presente lavoro : se le singole que-

(15) MENESTRINA, La pregiudiciale, cii., pag. 89; v., in proposito, i rilievi 
critici di FoscH1N1, La pregiudizialità, cii ., pag. il ss. 
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stioni poste e risolte dal giudice sono effettivamente legate tra 
di loro dal nesso di pregiudizialità così delineato, ciascuna di 
esse (e ciascuna soluzione corrispondente) costituisce un pas-
saggio, un anello della catena, il quale è assolutamente indispen-
sabile per il raggiungimento della conclusione ultima, e cioè 
della pronuncia finale. Infatti, se uno dei passaggi è saltato, 
o comunque è logicamente viziato, si ha che la questione che 
~egue immediatamente questo iato nel ragionamento non si pone 
più come effettivamente pregiudicata rispetto alla questione 
precedente, e perciò quello dei suoi termini che doveva essere 
determinato dalla soluzione della questione pregiudiziale, si 
trova al contrario posto arbitrariamente; di conseguenza, le so-
luzioni di tutte le questioni che si pongono successivamente come 
pregiudicate risentono di questo vizio di origine. 

In questo senso ogni anello della catena di questioni è ugual-
mente indi spensabile, e, sotto questo profilo, l'accertamento del 
minimo particolare in punto · di fatto, il quale pure rilevi al fine 
della scelta della norma di legge da applicare, ha la stessa im-
portanza della ricostruzione dell'intera fattispecie concreta. Più 
precisamente, non è pensabile questa senza di quello ( 16

). 

6. Sarebbe però erroneo considerare il nesso di pregiu-
dizialità così delineato, o almeno con caratteri di poco dissi-
mili, solo come un rapporto ( che può intercorrere) tra que-
stioni: vero è che, parlando del fenomeno della pregiudizialità, 
il richiamo alle questioni pregiudiziali è il più usuale, ma d'altra 
parte questa figura non esaurisce tutte le possibili forme di ma-
nifestazione di tale fenomeno. 

Già il MENESTRINA aveva individuato con notevole esattez-
za, in pagine assai acute e brillanti, i caratteri propri delle varie 
forme con cui il fenomeno della pregiudizialità può manife-
starsi; in tal modo, egli aveva precisato una tripartizione di esse 

(") Cfr. i rili evi di FoscHINI sulla non graduabilità del nesso di pregiudi-
zialità (La pregiudizialità. rit., pag . 51). 
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che è stata accolta poi pacificamente dalla dottrina posteriore (1
1

) 

nella quale, peraltro, sono mancati ulteriori s~or~i di appr~fon-
dimento delle distinzioni relative; gli elementi dI questa tripar-
tizione sono, come è noto: il punto, la questione e la causa 
pregiudiziale. 

cc I] punto pregiudiciale è ..• il precedente logico su cui le 
parti non sollevano una controversia - sia che non possano 
sollevarla, sia che non vogliano - o su cui la controversia è 
già risolta» ( 18

). 

Si ha invece questione pregiudiziale, quando un punto pre-
giudiziale è contestato; già nella precedente definizione, però, 
è implicito che, almeno sotto qualche aspetto, la decisione di 
questa contestazione diventa a sua volta un punto pregiudi-
ziale (19

). • 

La causa pregiudiziale, infine, · sorge anche essa in conse-
guenza della contestazione di un punto pregiudiziale; ma men-
tre la questione pregiudiziale viene decisa incidenter tantum nel 
corso dello stesso giudizio che ha per oggetto la questione pre-
giudicata, la causa pregiudiziale, invece, viene decisa principa-
liter in un autonomo giudizio, di cui costituisce l'oggetto esclu, 
sivo; comunque, anche in questa ipotesi, la decisione della causa 
pregiudiziale, attraverso la sua immissione nel giudizio che ha 
per oggetto la questione pregiudicata, si pone nei confronti di 
questa in modo analogo alla soluzione di una questione pregiu-
diziale, e cioè come un punto pregiudiziale (2°). 

(
17

) Vedi per tutti: CmoVENDA, Principi di diritto processuale civile, 36 ed., 
Napoli 1923, pag. ll58; SF.GNI, Della tutela, etc. , cit., pag. 348; ANDRIOLI, Com• 
mento, cit., voi. I, pag. 113; per quel che riguarda i cultori del diritto ammini-
strativo, vedi l'e splicita adesione di SAI.EMI, La pregiudiziale amministrativa, cit., 
32~; cfr. anche CAJ1nlf:o, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, 
Milano s.a., pag. 920. 

. 
18

) MENESTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 123; per rilievi critici su tale 
definmone, v.: FoscHINI, La pregiudizialità , cit ., pag. 58 ss. 

( 19) MENESTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 123, 124. 
(

20
) MENESTUINA, / , ,, pregiudiciale , cit., pag. 134. 
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Come già si è accennato, la tripartizione del MENESTRINA 

appare come sostanzialmente ~satta ;_ essa può però essere ulte• 
riormente arricchita con dei chiarimenti relativi agli elementi 
differenziali su cui si basa, e anche precisata con una serie di 
rilievi concernenti la non omogeneità delle enlità che essa con• 
tempia. 

La definizione di punto pregiudiziale, infatti, ha un carat-
tere che è prevalentemen~e logico, e, coi-relativamente, sullo 
stesso piano è -;;~;.do~~; la distinzione tra di esso , da un lato, 
e questione e causa pregiudiziale, dall ' altro. Al contrario, la 
distinzione tra questione pregiudiziale e causa pregiudiziale è 
in vece tracciata sulla base della diver sa disciplina giuridica dei 
rispettivi modi di soluzione della contestazione che costituisce 
l'e ssenza di entrambe: come tale, questa distinzione è eviden-
tement e caratterizzata sul solo piano giuridico. 

Il significato di queste considerazioni può essere reso più 
chiaro facendo riferimento allo schema del ragionamento logico 
del giudice, così come è stato precedentemente delineato. 

Inquadrando in tale schema la definizione che il MENE• 

_ STRINA ha dato di punto pregiudiziale, risulta che questo con• 
siste in una proposizione, la quale è posta dal giudice a base 
di un suo processo logico, senza il preventivo vaglio della sua 
esattezza: ciò si riconnette con la circostanza che il punto pre-
giudiziale costituisce uno dei due termini di una data questione 
inserita nell'iter logico percorso dal giudice, ma a sua volta non 
costituisce la soluzione di nessuna questione antecedente. 

Si ha posizione apodittica di un punto pregiudiziale, come 
ha individuato il J\'IENESTRINA, quando le parti non sollevino, 
per qualsiasi ragione, la contestazione sul punto stesso : sia che 
non lo ritengano opportuno, oppure che sia diventato giuridi-
camente impossibile, perchè si è formato, poniamo, un giudi-
cato, o una qualsiasi preclu sione . 

Ma accanto alla indicazione di queste due ipotesi, si deve 
anche osservare che, perchè un punto pregiudiziale non si tra• 
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• • • 1011 è solo necessaria la mancanza di una sformi m questrnne, 1 • • • 
· Il . la •dalle i>arti ma è anche md1spensalnle conlestaz10ne so ev,t ' , . . . 

I d bba (() l,ossa) essere 1>osta d ufficio dal gmd1ce. e 1e essa non e 
Tutte le volte che il giudice decide una controversia solto -

1 . nel suo iter lo«ico è possihile rinvenire tutta posta a suo esame, o . , . 
una serie di punti pregiudiziali, secondo la nozione cosi deli-

" t l'altro risponde ad una evidente necessità di ca-neala; c10, ra , 
rattere logico, perchè ogni ragionament o, per quanto lontane 
abbia le basi su cui si fonda, deve pur sempre partire da alcune 
premesse, accolte senza una previa dimostrazione della loro esat-
tezza (postulati): non è neppur concepibile logicamente un ap-
profondimento infinito, ossia una analisi proseguita senza un 
termine della catena delle premesse da cui il ragionamento parte. 

D'altra parte, l'individuazione dei punti pregiudiziali costi-
tuisce uno degli aspetti da cui è possibile cogliere una qualche 
differenza tra il complesso di affermazioni, il cui tessuto con-
nettivo è costituito dal nesso di pregiudizialità, così come esse 
sono proposte dalla parte, e il corrispondente complesso degli 
accertamenti, analogamente collegati, compiuti dal giudice: in-
fatti, i punti pregiudiziali della domanda di parte (posta, natu-
ralmente, in rapporto con le eccezioni del convenuto), possono 
anche non coincidere con quelli del ragionamento del giudice, e 
ciò accade tutte le volte in cui si verifica il fenomeno già ricor• 
dato della trasformazione operata d'ufficio di un punto pregiu-
diziale in questione ( o eventualmente causa) pregiudiziale. 

Ad ogni modo, il MENESTRINA, come si è già accennato, 
individua, accanto a quel gruppo di punti pregiudiziali che co-
stituiscono le premesse indimostrate da cui parte il ragionamento 
del giudice, un altro gruppo di punti pregiudiziali, compren• 
dente le soluz ioni delle questioni e delle cause pregiudiziali. 

Ora l'accostamento tra questi due gruppi di punti pregiu-
diziali appare assai discutibile; più precisamente: si può dubi-
tare della possihilità di ricomprendere anche le soluzioni delle 
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c1uestioni ( e cause) pregiudiziali nella categoria dei punti pre-
giudiziali. 

Infatti, sembra che il carattere della apoditticità delle aff er-
mazioni che costituiscono i punti pregiudiziali sia di tale rile-
vanza, da assurgere ad elemento essenziale della nozione; se si 
accoglie questa impostazione, diventa allora lobricamente impos-
sibile ricondurre nei lineamenti di que sta nozione anche aff er-
mazioni le 11uali, per definizione, apodittiche non sono. 

Nè si perviene a cancellare la profonda distinzione indicata 
facendo leva sull'elemento comune sia ai veri punti pregiudi-
ziali, come alle soluzioni delle que stioni ( e cause) pregiudiziali; 
tale elemento comune risiede nella circostanza che sia gli uni, 
come le altre si pongono come i termini delle questioni che oc-
cupano un posto successivo nella catena del ragionamento. La 
comunanza di questo elemento ai punti e alle soluzioni delle 
questioni, importa una unicità di valutazione, sotto questo pro-
filo, per gli uni e per le altre, e da tale unicità di valutazione 
sarà possibile trarre una conseguenza che non si mancherà di 
indicare tra breve. Però , per altro verso, una diversità di va-
lutazione deve sussistere, e resistenza di un elemento comune 
non deve portare ad attribuire a questo una rilevanza eccessiva. 

Il fatto che le soluzioni delle questioni ( e delle cau se) pre-
giudiziali si pongano come termini di una que stione successiva, 
deve avere, per sola conseguenza, la c~ratterizzazione come, 
appunto, pregiudiziali di tali questioni e cause : è questa l'e s-
senza del nesso di pregiudizialità, così come si è prima avuto 
modo di delinearlo. Corrispondentemente, se anche i punti pre-
giudiziali costituiscono termini di una questione compresa nel-
1' iter logico compiuto dal giudice, ciò può importare solo la ri-
comprensione della nozione del punto, avente tale carattere, nel-
l'ampio fenomeno della pregiudizialità , perchè anche nei suoi 
confronti si può porre il nesso di pregiudizialità. Per questa 
strada, non si può però andare fino alla cancellaz ione di quelli 
che sono i caratteri differenziali delle singole forme di mani fe-
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• del lt . medesimo fenomeno della pregiudizialità. stazione pera ro · 

e U lunque 01>inione si accolga in proposito, sta omunque, q a . . . 
di fatto che, come si è già rilevato, la nozione d1 punto pregm• 
diziale è definita su un piano meramente logico, e conseguente• 
mente, sullo stesso piano è tracciata la di!-tinzione tra ei-so, da 
un lato, e questione e causa pregiudiziale dall'altro. 

Nè pare che tale distinzione pre senti . una giuridi~a ~i~e-
vanza, almeno dal punto di vista della teoria della pregmd1z1a-
lità. Infatti, anticipando una considerazione che sarà più moti-
vatamente svolta tra breve, la disciplina giuridica della pregiu-
diziale è accentrata su due aspetti: la competenza del giudice, 
e l'efficacia della decisione. 

Per quel che riguarda il primo di questi due aspetti, è ovvio 
che in tanto si può parlare di una competenza di un organo giu-
risdizionale, in quanto vi sia una contestazione: non ha perciò 
senso parlare di competenza nei confronti di un punto pregiu-
diziale, finchè esso rimane tale; il problema si può porre solo se 
esso è trasformato in questione ( o causa), e, sotto questo pro-
filo, non ha importanza se tale trasformazione avviene su do-
manda di parte, oppure d'ufficio. 

Per quel che riguarda l'efficacia della decisione, il proble-
ma si pone in relazione all'acquisto o meno della forza di giu-
dicato degli accertamenti che hanno un carattere meramente pre-
giudiziale. Il tema, naiuralmente, sarà ripreso in modo assai più 
ampio in seguito; si può però notare fin da ora, come il passag-
gio in giudicato di tali accertamenti è sostenuto, da parte della 
dottrina e dalla giurisprudenza sulla base della c.d. estensione 
del giudicato ai motivi della decisione (finale); ossia, tali accer-
tamenti passerebbero in giudicato, in quanto costituiscono le pre-
messe della decisione stessa. È chiaro, allora, come il profilo 
che qui acquista rilevanza è dato dalla circostanza che una data 
proposizione sia posta come termine di una data questione: ma 
è proprio da questo angolo visuale che, come si è detto, la di-

• 
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stinzione tra punti pregiudiziali, da un lato, e questioni e cause 
pregiudiziali, dall'altro, viene cancellata. 

Questi sono i motivi, per cui tale distinzione non solo è 
tracciata unicamente sul piano logico, ma è anche priva di con-
seguenze, che non siano di stretto carattere sistematico, sul piano 
giuridico; se si eccettua, naturalmente, quella, ovvia, per cui, 
se vi è contestazione su un punto pregiudiziale, il diritto deve 
offrire i mezzi per la sua soluzione. 

I termini di questione e cli causa pregiudiziale richiamano, 
appunto, due distinti modi di soluzione della contestazione sorta 
su un punto pregiudiziale. 

I caratteri della distinzione tra questione e causa pregiudi-
ziali sono già stati indicati: questa è decisa principal,iter in un 
giudizio autonomo, quella invece solo incidenter tantum nello 
stesso giudizio avente per oggetto la questione pregiudicata. Già 
da questa prima definizione, risulta chiara la natura strettamente 
giuridica della distinzione in esame: per ogni ulteriore appro-
fondimento si deve, perciò, tener conto del dato legislativo. 

Esso è costituito dall'art. 34 cod. proc. civ.; non inganni 
la sede della norma : tale disposizione sembra avere sicuramente 
una portata generale, come si vedrà sulla base dei termini in 
cui la sua esegesi può essere discussa. 

L'art. 34, come è noto, stabilisce: « Il giudice, se per legge 
o per esplicita domanda di una delle parti è necessario decidere 
con efficacia di giudicato una questione pregiudiziale che appar-
tenga per materia o valore alla competenza di un giudice supe-
. . I ' l · ( 11 ) nore, rimette tutta a causa a quest u timo ... )) . 

( 21 ) questa }a norma la quale, pre suppon endo chiaramente, tra l'altro, la 
distinzione tra quc slione e causa prei;iudiziale, è stata considerata la consacrazione le• 
gislativa della dottrina del MENESTRINA; v.: SEGNI, Della tutela, etc., dt., pag. 348; 
ANDRIOLI, Commento , cit., vol. I, pag . 113. L'orientamenlo tendente ad una revisione 
dell'impostazione del MENESTRINA, recepita dal CHIOVENDA, si è sviluppato in relazione 
ad un profilo preciso dell'appli cazione della norma in esame: quello relativo alla in• 
dividuazione di quelle questioni pregiudiziali, che !)Ossono trasformarsi in cause pre• 
giudiziali: v. sul punto gli na. citt. nella nota 3; il prohl ema sarà comunque ripre so 
~ur.cessivamente. 
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Secondo una prima, ovvia interpretazione di questa dispo-
sizione, il giudice, competente a conoscere della questione pre-
giudicata, è competente anche a conoscere delle questioni pl'e• 
giudiziali, ma la decisione relativa non acquista forza di giu<li-
cato; se invece la decisione deve acquistare tale forza, l 'intcra 
causa deve essere rimessa al giudice competente: in tal modo 
si instaura sull'accertamento del punto in contestazione quel · 
giudizio autonomo già ricordato. 

L'art. 34 sembrerebbe costituire, a prima vista, una norma 
di chiara e facile applicazione. Ma già la evidente carenza di 
concatenazione logicamente rigorosa tra quelle proposizioni, con 
le quali si è cercato di interpretare la disposizione in esame, do-
vrebbe essere un rilevante indice deir erroneità di questa im-
pressione; e, in realtà, non sarebbe facile rinvenire un'altra nor-
ma, la cui esegesi susciti problemi maggiori e più complessi di 
quelli che si incontrano tratteggiando i lineamenti dogmatici di 
tale articolo. 

7. Prescindendo, per ragioni di brevità, dall'esposizione di 
un troppo lungo cammino logico, ci sia consentito affermare apo• 
ditticamente come i profili di tali problemi si ricolleghino con 
la definizione stessa del fenomeno della pregiudizialità; più pre• 
cisamente, non tanto è difficile individuare la disciplina delle 
questioni pregiudiziali, di per sè abbastanza chiaramente dettata 
dall'art. 34, quanto è malagevole determinare quali siano le que-
stioni, cui tale disciplina si applica; ed è proprio sulla base dei 
risultati di una analisi che tende a questo fine, che sarà oltretutto 
possibile delineare i rigorosi fondamenti doO'matici della disci• 
1. " p ma stessa. 

L d'ffi l ' d' • · d ' e I co la 1 esegesi ell art. 34 cod. proc. civ. sono, in 
definitiva le stesse che c " · ' 'l · • · , , ome g1a s1 e r1 evato, s1 incontrano 111 
sede di interpretazione dell'art. 28 del testo unico delle leggi sul 
Consiglio di Stato. Sotto questo profilo, ogni approfondimento 
nel senso indicato api>are l'd • I • • va I o srn per a teoria del processo c1• 
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vile, come per quella del processo amminii;trativo; esso ha, cioè, 
una portata generale. 

D'altra parte, la fase di svolgimento del presente lavoro cui 
si è pervenuti, permette di apportare qualche limitazione al cam-
po d'indagine: infatti, ci si può già basare su una definizione del 
nesso di pregiudizialità, e sulla individuazione dei termini tra cui 
esso corre, dimodochè l'indagine può essere ristretta ai confini 
entro i quali il fenomeno della pregiudizialità si può manifestare; 
questa delimitazione costituisce l'ultimo elemento che ancora 
manca per poter stabilire quel che è pregiudiziale e quel che pre-
giudiziale non è. 

Il problema dei limiti del campo di manifestazione del fe-
nomeno della pregiudizialità deve essere impostato, natural-
mente, sulla base di quello che è l'ambito generale di manifesta-
zione del fenomeno stesso: il ragionamento del giudice. Ossia, 
si tratta di vedere quale parte di tale ragionamento è preaiudi-
ziale, e quale invece non ha questa natura. " 

Quella connessione logica in cui, come si è visto, consiste il 
nesso di pregiudizialità, è riscontrabile in ogni ragionamento del 
giudice, sia che esso attenga a questioni meramente processuali, 
come che riguardi il merito della causa; eppure, fin nel lavoro 
del MENESTRINA, si trova delineata la netta distinzione tra la pre-
giudizialità relativa alle questioni di rito, e quella relativa al me-
rito (22

), distinzione che poi venne pacific~mente accolta dalla 
dottrina posteriore C'\ anche se le ragioni di essa non furono 
spesso approfondite ed esplicitamente esposte; correlativamente 
alla contrapposizione in parola, la teoria della pregiudiziale fu 
impostata e svolta solo in rapporto al merito del giudizio (24

). 

Mancano, peraltro, o souo molto rari, in dottrina, tentativi volti 

( 22 ) MENESTRINA, La pregiu<liciale, cit., pag. 44. 
. ( 23) Cfr. per tulli: CmovENDA, Principi, cit., pag. 1154, 1155; REDENTI, Di-

ritto processuale civile, Milano 1952, vol. II, pag. 18 ss.; FoscHlNl, La pregiudiz.ia• 
lità, cit., pag. 4 7 ss. 

( 24) Cfr. MENESTNNA, REDENTI, opp . locc. ultt. citi. 
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a tratteggiare gli esatti rapporti che intercorrono tra qu_estioni 
processuali e questioni pregiudiziali ~i ~erito,_ e a ~orre 111 l~ce 
i caratteri differenziali delle conness10111 che rispettivamente m-
tercorrono tra questi due gruppi di questioni, e la questione c.d. 
principale. . 

La sistemazione dell'intera materia è molto importante, e 
suscita problemi assai delicati da più punti di vista; proprio la 
complessità di tali problemi consiglia il rinvio dell'approfondi-
mento dell ' argomento ad una fase più avanzata del presente la-
voro, quando la problematica relativa al fenomeno della pre-
giudizialità sia stata delineata , almeno nei suoi sommi capi, con 
maggiore completezza. Si rinvia perciò a tale momento la giustifi-
cazione di quella limitazione del campo di manifestazione della 
pregiudizialità, che qui si analizza, in relazione al solo giudi-
zio di merito; del resto, l'unanimità di orientamento in questo 
senso, della dottrina del processo civile, sembra già costituire un 
buon appiglio per procedere nella direzione indicata. 

Considerando, perciò, per il momento, quella sola pregiu-
zialità, la quale si presenta nel giudizio di merito, si può notare 
come le prime sue manifestazioni coincidano con gli inizi stessi 
del ragionamento del giudice, che poi si concluderà con la pro-
nuncia di merito: tale ragionamento deve essere infatti basato 
su una serie di proposizioni, la cui esattezza non è previamente 
vagliata, e che costituiscono, come si è detto, i c.d. punti pre-
giudiziali : ossia, la prima forma con cui il fenomeno della pre-
giudizialità si manifesta. 

La determinazione del limite iniziale dell'ambito di mani-
{ estazione del fenomeno della pregiudizialità appare così facile, 
da rendere inutili ulteriori considerazioni al riguardo. La si-
tuazione, al contrario, si presenta ben diversa per quel che ri-
guarda la determinazione del suo termine finale: è proprio in 
questa sede che si incontrano i problemi di più ampia portata, 
nei cui confronti fervono in dottrina le dispute più vive. 

Ciò potrebbe sembrare strano, poichè la determinazione 
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del limite finale del!' ambito di manife stazione del fenomeno 
della pregiudizialità, tracciata sul piano meramente logico, non 
presenta eccessive difficoltà: da questo punto di vista, non vi è 
dubbio che la pregiudiziale termina là dove comincia la solu-
zione di queUa questione , nei cui confronti l'intero complesso dei 
punti e delle questioni pregiudiziali è preordinata: la soluzione 
della c.d. questione pregiudicata. Ma le difficoltà cui si è accen• 
nato si incontrano proprio in sede di traduzione in termini giu-
ridici di questa proposizione meramente logica: più precisa-
mente, è proprio sui lineamenti del contenuto della soluzione 
della questione pregiudicala che incidono alcuni dei più gravi 
prohl emi dell'intera teoria · del processo. 

Il punto di partenza dell'indagine da compiere deve essere, 
naturalmente , ricercato nel diritto positivo , e, precisamente, ci 
è offerto dall'art. 34 cod. proc. civ., il cui contenuto normativo, 
nelle sue linee essenziali, è già stato prima riportato; ogni va-
lutazione sull'effettiva portata di esso scaturirà implicitamente 
dalle considerazioni che seguono. 

La disciplina contenuta nell'art. 34 è piuttosto complessa, 
ma, per il momento, è sufficiente concentrare l'attenzione solo 
su alcuni aspetti di essa: precisamente quelli, per cui il giudice 
della questione principale, o pregiudicata, è competente a ri-
solvere le questioni pregiudiziali rispetto a questa, anche se tali 
questioni, ove fossero poste in via principale, esulas sero dalla sua 
competenza; d'altra parte, la decisione di esse non acquista forza 
di cosa giudicata, ma manifesta una efficacia rigoro sament e li-
mitata all'ambito del giudizio avente per oggetto la questione 
pregiudicata. 

Come già si è osservato, il dettato legislativo non dà, nep-
pure indirettamente, nessuna definizione di che cosa si debba 
intendere per questione pregiudiziale; ma già quella parle del 
suo contenuto normativo che si è adesso indicata, ci offre degli 
spunti costruttivi di una notevole consistenza, sulla cui base 
è possibile tentare una definizione di questa. 
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. . ·ali della disciplina dettala dal-
A . Il dalle hnee gcnc1 nzitu 0 , • • è 1,craltro già accennato, che la 

l' 34 ·isulta cl11aro, come si . art. ' 1 . "f tazioni del fenomeno della pregm-
lc.,..,e re"ola le vane mani es . . I ,.,., " . d" . ettamente determmatl: a com-
d"• . l'tà da due punti I vista n . 

izia 1 • • delle questiom e clelle cause pre-
etenza del gmd1ce a conoscere . . . 

P . (d" giudicata o meno) delle dec1S1om 
giudiziali, e l'efficacia l cosa 

relative. · 1 Il t" · 
b d . Il regolam entazione < e e ques 1on1 Ora, sulla ase 1 que a . , 

. d"· ·.1· h si è prima indicata, l'art. 34 ci da questo pre-preu1u 1zia 1, c e • d" · 1· , 1 " . .1 fenomeno della pregm 1zia 1ta, a -
zioso dato d1 partenza: 1 • • • 

li f h urne in relazione alle quest10m pregm-meno ne a orma c e ass ,. . 
• · 1· d luouo in quella parte dell iter logico del d1zia 1, eve trovare " . . 
• d" I I ileva ai fini della determmaz1one della gm ice, a qua e non r . . . . . . 

· oltre rimane al di fuon dei hm1ll obh1et-sua competenza, e 1n 
tivi della cosa giudicata. Volendo meglio cogliere l'aspetto ob-
biettivo implicito in questa proposizione, la si può _volgere nel-
l'altra, equivalente, secondo cui devono essere considerate come 
pregiudiziali quelle questioni le quali, ~uan~o sorgo~o, non 
spostano la competenza del giudice, altrunent1 determrnata, e 
la cui soluzione non passa in cosa giudicata. 

II valore del dato di partenza che ci è offerto dall'art. 34 
può essere apprezzato appieno solo ove si consideri come am-
bedue questi leit-motiv della disciplina delle questioni pregiu-
diziali, come ; peraltro, dell ' intero fenomeno della pregiudiziali-
tà, ci portino ver so una unica nozione: quella di oggetto del giu-
dizio; infatti, è sulla ba se dell'oggetto del giudizio che viene de-
terminata la competenza dell 'organo giurisdizionale, ed è pari-
menti sulla base dell'oggetto del giudizio che vengono determi-
nati i limiti obbiettivi della cosa giudicata. 

Comunque, data l'importanza delle conseguenze che si pos• 
sono trarre dalle considerazioni che precedono, sarà opportuno 
sYolgere in proposito ulteriori rilievi. 

Dovendo definire in modo·più particolareggiato la nozione 
di oggetto del giudizio, si può anzitutto osservare come il signi• 
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ficato puramente lessicale dell'espres sione ci dia un immediato 
orientamento verso il collegamento di tale concetto col momento 
di massima rilevanza dello svolgimento del processo: l'accerta• 
mento operato dal giudice; e, certamente, l'oggetto del giudizio, 
secondo il valore che que sta locuzione tecnica ha acquistato in 
dottrina, costituisce, in prima linea, J_' oggetto dell'accertamento 
cheJl. giudicante deve compier~. 

Sarebbe però inesatto limitare la rilevanza della nozione di 
oggetto del giudizio al solo profilo indicato, giacchè, al contra-
rio, essa può essere valutata da una pluralità di punti di vista, 
tutti di capitale importanza; e la molteplicità di tali punti di 
vista fa veramente della nozione in parola il concetto fondamen-
tale della intera teoria del processo. 

Anzitutto, è chiaro che ciò che costitui sce l'oggetto del-
l ' accertamento da parte del giudice, costituisce anche l'oggetto 
della sua decisione, la quale anzi si modella, per così dire, su di 
esso; e, d'altra parte, è proprio tale decisione che è coperta da 
quella speciale efficacia che è denominata forza di giudicato: 
questo, schematicamente, è il motivo per cui l'oggetto del giu-
dizio delimita, in ultima analisi, anche l'estensione obbiettiva 
della cosa giudicata ( 25

). 

La correlazione tra accertamento giudiziale e cosa giudicata 
sembra veramente costituire uno dei cardini del fenomeno pro-
cessuale, così come esso è regolato nel nostro ordinamento po-
sitivo; è appena il caso di ricordare, a questo proposito, come 
tale correlazione sia stata posta a base di una recente e ben nota 
teorica, che tenta di dare una unitaria spiegazione dell'intero 
fenomeno processuale, e dei suoi rapporti col diritto sostanziale. 

Comunque, la valutazione della portata generale del princi-
pio indicato, e quindi della fondatezza della dottrina richiamata 

( 25 ) Per la necessari età della coincidenza dell'ampi ezza dell'oggetto del giu-
dizio con i limiti oggellivi della cosa giudicata v., per tutti, le affermazioni partico• 
larmente recise di: SEGNI, Della tutela, etc., cit., pag. 349; StHW AB, Der Streitge-
genstand im Zivilprozess, Miinchen und Berlin, 1954. pag. 84. 

4. A. Ro~IANO 
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l , t essendo sufficieulc, per l'ulteriore . ut' tl'a ascia a, . . essere q li d puo I voro il cenno a a comc1 enza tra 
I . to del presente a , 

svo gunen . d' . I l'ougetto del giudicato, limitata a 
l' t mento g1u izia e e i:, 

accer a . . I incidenza sembra più sicura : il pro-
uel campo ID cm ta e co . ' d q . . • · così prescindere dall esame ella pos-
sso contenzioso, s1 puo . . . . I ce Ila base del prmc1p10 enunciato, a na-

sibilità di accertare, su . . . . . . . 
. . , : ,,,, ttivamente g1urisd1zwnah, ma 11 cm ca-tura dt att1v1ta SOi:,i:,e 26 

rattere obbiettivo è oltremodo discusso ( ). . 
• d ggetto dell'accertamento da parte del gm-Ad ogm mo o, o . . . 'b'l" 

d I · d'cato non esauriscono tutll I poss1 1 1 pro-dice, e oggetto e gm I ' . • • • 
• ilevanza la nozione d1 oggetto del gmd1z10, fili sotto cm assume r , . . . . 

Ila loro correlazione, i,iano senz altro I pm 1m-per quanto, ne . . . . d h • f 1· merita mfatt1 d1 essere ricor ato anc e portanti : ra ques 1 , , 
l'oggetto della domanda dell'attore (eventu~ln_iente ~om~letata 
con le eccezioni del convenuto: sul punto s1 ritornera pm am-
piamente in seguito). 

L'oguetto del giudizio costituisce anche l'oggetto della do-
manda dell'attore, ove si consideri questa come un complesso di 
affermazioni, la cui fondatezza deve essere vagliata nello svol-
gimento del processo. Nei tipi di processo retti dal c.d. princi-

( 2') Come è chiaro, si allude al problema della natura della c.~. gi~i~di• 
zione volontaria· il tema ha suscitato recentemente l'interesse della dottrma, sia ita• , . . 
liana cbe straniera e numero sissimi sono gli scritti comparsi in proposito; si riman• 
da, per tutti, al la:oro di ALLORIO, Nuove riflessioni critiche in tema di giurisdizione 
e di giudicato, (ripubblicato in: Problemi di diritto, cit., II, pag. 57 ss.), nel quale 
l'autore riaffermando la validità delle tesi da lui stesso precedentemente sostenute 
(cfr., s;prattutto: Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria, ripubblicato ivi , 
pag. 3 ss.), procede ad una accurata valutazione critica delle più interessanti po.si• 
zioni dottrinali di questi ultimi tempi; mediante la lettura di tali lavori di Allorio, 
degli scritti in questi criticamente valutati, e della ricca letteratura ivi citata è pos· 
eibile avere un quadro completo dei vari orientam enti sostenuti in dottrina; per la 
letteratura posteriore v.: M1cHELI, Sig11ifì.cato e limiti della giurisdizione volontaria, 
in Riv. dir. proc., 1957, 526 ss:; FRANCHI, I tiÌoli legali a possedere ( Contributo allo 
&tudio analitico della giurisdizione volontaria), in Riv. dir. proc ., 1958, pag. 39 58 '; 

per la dottrina straniera v. : BETrERMANN, Die freiwillige Gerichtsbark eit im Sp~n-
nung3/eld :w~chen Verwaltung und Rechtsprechung, in Festschri/t fur Lent, Mun• 
chen und Berlin, 1957, pag. 17 ss.; LENT, Freiwill ige Gerichtsbarkei:t Miinchen und 
Berlin, 1958. ' 
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p10 dispositivo, l'oggetto della domanda dell'attore si trasfonde 
nell'oggetto dell'accertamento del giudice. Più in generale, si 
può dir che l'oggetto dell?_ ~omanda _<!_e~~ coincide con 
l'oggetto dell'accertamento giudiziale, nella misura in cui, nel 
sini<Jo tipo di process-o -co~sider~to, ~ige il principio dispositivo. 

Come è noto, la vigenza di tale principio è affermata per 
quel che riguarda il processo civile . Più cauti è necessario an-
dare per quel che riguarda il proce sso amministrativo: il tema 
non è stato approfondito troppo, e, ad ogni modo , i dati sulla 
cui base il problema deve essere esaminato e risolto non sono 
stati mai valutati da que sto angolo visuale. Questo, anzi , costi-
tuisce uno degli aspetti sotto cui la elaborazione strettamente 
processuale della nozione di oggetto del giudizio nel processo 
amministrativo lascia più a desiderare. 

La maggiore incidenza dell'interesse pubblico sull'intero 
svolgimento del fenomeno processuale nel giudizio amministra-
tivo, non è, di per sè, un dato orientativo contrario all'accerta• 
mento della vigenza, in esso, di un principio, come quello di-
spositivo, il quale è chiaramente posto in funzione dell'autono-
mia delle parti. Costituisce però un dato in senso favorevole di 
notevolissima portata quella giurisprudenza assai nota del Con- i 
siglio di Stato, la quale afferma che il &indice amministrativo 
non può annullare l'atto impugnato se non per vizi espressa-
mente dedotti dal ricorrente ( 21

): è chiaro che sarebbe un fuor 
d'opera ogni valutazione in questa sede sulla fondatezza di que-
sta affermazione, la quale, perciò, almeno per il momento, 
deve essere qui accettata come un dato di fatto. Ora, se, co-
me sembra (ma il punto è assai delicato), il motivo di ricorso, 
inteso come indicazione della esistenza di un determinato vi-

( 27 ) Tale giurisprudenza, oltr e ad essere del tutto pacifica, è anche ben nota, 
e quindi, a rigore, ogni citazione sarebbe superflua. Ad ogni modo , tra le decisioni 
più recenti, si richiameranno le seguenti: V sez., 2 febbraio 1957, n. 9, in Racc. giur. 
Cons. Stato, )957, I, 160; e 16 marzo 1957, n . 133, ivi, I, 397, la quale afferma 
la validità del prin cipio anche per la decisione dei ricorsi gerarchici. 
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ZIO nell'atto impugnato, cosLituisce parte integrante dell' og-
getto del giudizio nel processo am~in!stra~ivo, la _richiamata 
tendenza giurispmdenziale del Consiglio d1 Stato deve essere 
considerata come una affermazione di un ti!t _c_ol~ . del campo di 
accertamento del giudice alla domanda di parte (28

); ossia, in 
altri termini, che l'oggetto di tale domanda deve coincidere con 
quello della cognizione giudiziale. 

Le considerazioni sulle connessioni tra contenuto del ri-
corso, e oggetto dell'accertamento giudiziale nel processo am-
ministrativo, possono essere qui limitate; si può solo notare come, 
in base ad esse, si può pervenire a delineare tutto il quadro dei 
principali profili sotto cui la nozione di oggetto del giudizio ac-
quista rilevanza: l'atto introduttivo del giudizio, l'accertamento 
da parte dell'organo giurisdizionale, il giudicato. Tali profili ab-
bracciano l'essenza del fenomeno processuale nei principali mo-
menti del suo svolgimento, ed è per questa ragione che si è par- , 
lato della nozione di oggetto del giudizio come della nozione · 
centrale dell'intera teoria del processo. 

D'altra parte, se si è già chiarito il collegamento tra l'og• 
getto del giudizio, e l'estensione obbiettiva della cosa giudi-
cata, nulla ancora si è detto a proposito dell'altra connessione 
che qui interessa, quella tra oggetto del giudizio e competenza 
del giudice alla cui cognizione esso deve essere sottoposto. 

Ci si può domandare, però, se sono_ veramente necessarie 
delle considerazioni sul punto, giacchè, impostando il problema 
in questi termini, non si vede come si possa dubitare che la 
competenza del giudice è appunto determinata sulla base del-
1' oggetto del giudizio; e, sotto questo profilo, ogni richiamo di 
dottrina sembra superfluo. 

Solo, si può osservare come, a rigore, la connessione tra og-
getto del giudizio e competenza del giudice dovrebbe essere de-

(
28

) Vedi, per una recente esplicita affermazione in questo senso: V sez., 
27 ottobre 1956, n. 931, in Foro amm., 1957, I, 2, 309, con nota di BARTOLOMEI, In· 
torno al vizio di extrapetizione nel processo amministrativo. 
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terminata sulla base di quella che è la tipica manifestazione del-
1' oggetto del giudizio stesso : l'oggetto dell'accertamento da parte 
dell'organo giurisdizionale; ed è anzi sotto questo profilo, che il 
nesso tra oggetto del giudizio e competenza del giudice si pre-
senta con un carattere di maggiore indiscutibilità. Però, talvolta, 
la legge preferisce ancorare la determinazione della competenza 
ad un'altra manifestazione dell'oggetto del giudizio, e colle-
garla cioè con la stessa domanda di parte; ciò , naturalmente, si 
verifica in corrispondenza della vigenza in un dato tipo di pro-
cesso del principio, in base al quale viene fondata la coinci-
denza tra domanda di parte e oggetto dell'accertamento giudi-
ziale. 

Per quel che riguarda il processo civile, l'aggancio tra do-
manda di parte e competenza del giudice è esplicitamente dispo-
sto da alcune norme del codice di rito ( 29

). Sarebbe assai inte-
ressante, e densa di conseguenze sia dogmatiche che pratiche, una 
indagine volta ad accertare se, nell'assenza di disposizioni 
espresse, un fenomeno del genere si verifichi anche per quel che 
riguarda il proce!'so amministrativo. Il punto non presenta una 
diretta incidenza sui lineamenti della pregiudiziale, e, perciò, 
deve essere qui tralasciato; si può solo osservare come l'affer• 
mazione di uno stretto legame tra domanda di parte e compe-
tenza ( anzi , in questo caso, giurisdizione) del giudice sia alla 
base della teoria c.d. della prospettazione. 

Non si dimentica, certo, che essa è stata ripudiata dalla 
giurisprudenza più recente; questo ripudio, però, sembra da 
attribuire alle esagerazioni cui in base a tale teoria si era per-
venuti: però, se essa è rettamente intesa, pare assai difficile po-
ter confutare l'esattezza dei principi su cui si basa (3°). 

( 29 ) V. sopra11u110 l'art . 10, 1° comma. 
( 30 ) Cfr., per una esposizione dei vari sensi in cui può essere intesa la teoria 

e.d. della pro spettazione: ROMANO (Alberto), Osservazioni in tema di discriminazione 
di giurisdizione tra giudice ordinario e amministrativo, in Foro amm., 1956, II, 1, 339 
ss.; v., ivi, richiami di dottrina e giurisprudenza. 
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8. Le considerazioni che precedono, sul carattere e sul va-
lore della nozione di oggetto del giudizio, dovrebbero essere suf-
ficienti, nel loro immediato aggancio con la disciplina positiva 
delle questioni pregiudiziali dettata dall'art. 34, a rafforzare 
l'affermazionne già precedentemente avanzata: e cioè, che le_ 

_questioni_J!r.~giu_diziali stesse sono al di _fuori dell'oggetto del 
giudizio; più precis~e;1 -te :--t~tt~ -9~ello che d~ve esser; -com-
p~e~_? ;e!_ contenuto dell'oggetto _?~! _giud~io ! no:i_i~? ~;~~ r_e .ri-
collegato con l'oggetto delle -questioni pregiudiziali. 

Ma la distinzione delineata deve essere subito chiarita con 
alcuni ulteriori rilievi, volti a fugare dei dubbi che non possono 
non essere sorti nella mente del lettore. 

Infatti, da un lato si è nettamente distinto tra questioni pre-
giudiziali e oggetto del giudizio, e dall'altro si è ricollegata tale 
nozione (sempre intesa in senso rigorosamente tecnico) con l'og-
getto dell'accertamento che il giudice compie. Ora, una obbie-
zione che si potrebbe muovere a questa costruzione, può essere 
costituita dal rilievo, per cui l'oggetto di tale accertamento do-
vrebbe essere costituito da quel complesso di elementi, i quali 
rilevino al fine della determinazione del contenuto della pro• 
nuncia finale del giudice; ossia, in altre parole, da quegli ele-
menti, il cui accertamento, secondo quanto si è sin qui detto, co-
stituisce l'oggetto tipico delle questioni pregiudiziali. In tal 
modo, tutti gli accertamenti di questi elementi sarebbero ricom-
presi nel contenuto dell'oggetto del giudizio, e verrebbe così de• 
molita ab imis la contrapposizione tra ambito di manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità e oggetto del giudizio stesso. 

Il fondamento, da cui potrebbe muovere questa obbiezione, 
potrebbe essere costituito dalla considerazione che il giudice 
non solo accerta quale sia la concreta volontà di legge in rela-
zione alla singola fattispecie esaminata, ma anche accerta, in 
modo per un certo verso analogo (sul piano logico), anche quale 
sia la singola fattispecie concreta, e quale sia l'astratta norma 
di legge sotto cui su~sumerla; e, anzi, è proprio sulla base di 
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questi accertamenti preliminari che il giudice determina il con-
tenuto del proprio accertamento finale. 

La via di superamento di questa obbiezione deve essere tro-
vata sulla base della diversità della rilevanza degli accertamenti 
di carattere pregiudiziale, da quello, finale, che è da questi pre-
giudicato. 

· Già nella monografia di MENESTRINA, uno dei punti fonda-
mentali era costituito da quella distinzione che tale autore espri-
meva mediante il richiamo alla contrapposizione tra cc cognitio » 
e « judicium »; oppure, richiamandosi al PESCATORE, tra deci-
sione in senso volgare e decisione in senso giuridico (31

): la 
prima ( « cognitio », decisione in senso volgare) riguarda tutto 
il complesso di quegli accertamenti i quali hanno natura pre-
giudiziale, mentre la seconda ( « judicium », decisione in senso 
giuridico) concerne quello che è l'oggetto in senso tecnico del-
1' accertamento del giudice, l'oggetto del giudizio; ossia, con al-
tra espressione, la volontà concreta della legge in relazione alla 
singola fattispecie esaminata. 

I caratteri della distinzione già delineata dal MENESTRINA 
possono essere ulteriormente precisati sulla base di considera-
zioni riguardanti la diversa rilevanza delle decisioni di questi 
due gruppi. 

Anzitutto, s1 può osservare come la prima varietà di rile-
vanza discenda da quella impostazione del problema degli ele-
menti costitutivi della sentenza che, come si è visto, è propria 
della dottrina attualmente dominante: solo all ' accertamento che 
ha per oggetto lo stesso oggetto del giudizio, in senso tecnico, si 
sovrappone l'elemento imperativo della sentenza, mentre que-
gli accertamenti che hanno un carattere meramente pregiudi-
ziale rimangono sul solo piano logico. 

Ma la vera, fondamentale distinzione tra accertamento 

( 31) MENESTR ·INA, La pregirtdiciale, cit., pag. 117; cfr. anche FoscHINI, La 
pregiudizialità, dt., pag . 99 ss. 
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della volontà della legge in relazione alla singola fa~tispecie, e 
gli accertamenti a que sta pregiudiziali, deve essere ~elmeata sulla 
base della diver sa e diretta incidenza che quello ri spetto a que-
sti manifesta sulla controversia sorta tra le parti. 

L'o«rretto immediato di tale controversia è costituito dal solo 
contenut:" della volontà di legge in relazione alla singola fatti-
specie. Potrà sembrare strana questa limitazione, e certo essa 
appare, almeno a prima vista, contraria a quella che è la realtà 
quotidiana : la contestazione tra le parti non può concernere in-
fatti mai solo tale contenuto, perchè se le parti fossero d' ac-
cordo e nella 1·icostruzione della fattispecie concreta, e nella in-
dividuazione e interpretazione della norma di legge sotto cui sus-
smnerla, ben difficilmente potrebbero non essere d'accordo mlla 
conclusione del sillogismo, e cioè sul contenuto della volontà di 
legge in relazione alla singola fattispecie. Questa considerazione 
spiega come mai la contestazione tra le parti non sia in nessun 
caso limitata solo a tale contenuto, ma si appunti anzitutto su 
uno o più dati che sulla determinazione di tale contenuto inci-
dono: qualche elemento di fatto, qualche questione di diritto. 
E, correlativamente, è all'accertamento di que sti elementi di fatto 
che è predisposta l'intera istruzione probatoria, talvolta assai 
complessa, ed è su tale accertamento, e sulla soluzione di queile 
questioni di diritto, che la causa si «discute». 

Ma le considerazioni che precedono, di per sè esatte, non 
hanno una portata tale da cancellare la distinzione proposta. In-
fatti, le contestazioni sorte tra le parti su elementi di fatto o di 
diritto non presentano mai un carattere autonomo, ma sono sem-
pre solo in funzione della soluzione della controversia che ri-
guarda il contenuto della volontà della legge in relazione alla 
singola fattispecie. In altri termini, seguendo la notissima ter-
minologia carneluttiana, la singola questione, per quanto im-
portante sia la sua soluzione nel quadro deIIa soluzione dell ' in-
tera controversia, non diventa mai la « lite» tra le parti. 

Poniamo che Tizio citi Cajo , erede di Sempronio, per aver 
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soddisfatto un suo credito ereditario; poniamo che Cajo si di-
fenda, negando la sua qualità di erede di Sempronio: se la con-
testazione su tale qualità ereditaria è sollevata al solo fine di sta-
bilire se Cajo deve o no cinquantamila lire a Tizio, questo solo 
è e rimane l'oggetto della «lite» tra le parti; e a nulla rileva, 
sotto questo profilo , che tutta l'istruzione probatoria , tutta la 
discussione della causa ve1·ta sul solo « punto » concernente la 
qualità ereditaria di Cajo. 

Questa distinzione tra la «lite» e le contestazioni che sor-
gono tra le parti si riflette puntualmente in una diversità di ca-
rattere degli accertamenti che il giudice compie, e delle deci-
sioni che in tal modo prende rispettivamente sulla prima e sulle 
seconde. 

Anzitutto, si può accennare il rilievo ovvio, e ad ogni modo 
implicito in quanto sin qui detto, che in tanto una questione 
si pone come pregiudiziale ad un ' altra, in quanto costituisce 
una contestazione nei confronti di una « lite»; e, in questo senso, 
la decisione della questione si pone come pregiudiziale alla de-
cisione dell'intera « lite >>. 

Ma quel che qui interessa è soprattutto la diversità di disci-
plina legislativa della decisione dell'intera «lite», rispetto alle 
decisioni delle singole contestazioni. Infatti , poichè è solo sul-
l'oggetto della «lite» che le parti effettivamente disputano, è 
perfettamente comprensibile come il legislatore abbia ancorato 
a tale oggetto la determinazione dell'organo giurisdizionale com-
petente, in relazione a quelle con siderazioni di politica legi sla-
tiva riguardanti il territorio, il valore, la materia, che sono alla 
base della determinazione stessa della competenza. E, correlati-
vamente, la cosa giudicata, intesa secondo la formula chioven-
diana, come l'immutabilità dell'attribuzione di un bene della 
vita, non può non riguardare solo quel bene della vita su cui le 
parti realmente di sputano. 

Tutto l'argomento sarà successivamente ripre so con mag-
giore ampiezza di dettagli, in sede di esegesi particolareggiata 
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della disciplina contenuta dell'art . 34. Si può però rilevare fin 
da ora come, in relazione alla distinzione tra « lite » e contesta-
zione, la legge disciplini in modo ben diverso l'accertamento con 
cui il giudice risolve la prima, e cioè quello avente per conte-
nuto la volontà della legge nei confronti della singola fattispe-
cie, dall'accertamento con cui il giudice risolve la seconda, os-
sia quello che concerne un elemento di fatto o di diritto rile-
vant~ per la determinazione del contenuto anzidetto. E sulla 
base di questa diversità profonda di disciplina legislativa è pos-
sibile individuare una nozione strettamente tecnica di oggetto 
del giudizio, che è costituito, appunto, dalF oggetto della « lite» 
tra le parti, ossia dall'oggetto dell'accertamento finale operato 
dal giudice: la volontà di legge in relazione alla singola fattispe-
cie. Dalle considerazioni prima esposte, tale oggetto del giudi-
zio, in senso rigorosamente tecnico, si distingue da tutto il com-
plesso di quegli accertamenti di fatto e di diritto, la cui « cogni-
tio >> è pur sempre necessaria per poter pronunciare il « judi-
cùun ». 

La distinzione è di importanza fondamentale; si può infatti 
affermare che, in tanto è possibile rinvenire, in un dato tipo di 
processo, un ambito di manife stazione del fenomeno della pre-
giudiziale, in quanto la legge disciplini in modo diverso gli ac• 
certamenti mediante i quali il giudice risolve i singoli punti in 
contestazione tra le parti, da quello, da essi condizionato, me-
diante il quale il giudice risolve la «lite>>. Con ciò si vuole am-
mettere la possibilità astratta che la legge regoli in modo indif • 
ferenziato tali accertamenti, e così facendo non operi la distin-
zione tra pregiudiziale e oggetto del giudizio, ma, al contrario, 
trasformi in quest'ultimo, in modo automatico, qualsiasi conte- ' 
stazione che sorga tra le parti. Ma, d'altra parte, che sia pos-
sibile contrapporre la pregiudiziale ali' oggetto del giudizio nel 
nostro processo civile, appare discendere chiaramente dalla di-
sciplina dell'art. 34 cod. proc. civ. 

Sotto questo profilo, la tesi sostenuta da SATTA e secondo 
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la quale sarebbe compreso nell'oggetto del giudizio ogni accer-
tamento compiuto dal giudice, nel corso del suo iter logico ( 32

), 

potrebbe essere ritenuta contrastante col disposto dell'art . 34 
cit.; ad ogni modo, in corrispondenza del rilievo prima svolto, 
ci sembra che essa porti necessariamente alla conclusione di 
cancellare l'ambito di manifestazione del fenomeno della pre-
giudizialità {33

); sintomo della ineluttabilità di questa conse-
guenza possono essere considerati i dubbi che lo ste@so SATTA 

manifesta (33·b/'), sul campo di applicazione di quella parte del-
1 'art . . 34 che regola i e.cl. accertamenti incidentali. 

Resta così chiarito in che modo si può affermare che quel 
che costituisce l'oggetto del giudizio, non può essere ricompreso 
nell 'ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizia-
lità. Rimane ora da completare il quadro dei rapporti tra og-
getto del giudizio e pregiudiziale, osservando che tutto quello 
che non fa parte dell'oggetto del giudizio, deve necessariamente 
ricadere nell'ambito della pregiudiziale stessa. 

Il discorso non è lungo: posto che l'iter logico che il giu-
dice compie, parte da alcune premesse la cui validità è indimo-
strata, passa attraverso la soluzione di alcune questioni, e in-
fine sbocca nella pronuncia finale, tutti gli accertamenti in cui 
tale iter logico consiste o costituiscono tale pronuncia, o appar-
tengono ad una fase precedente, e ad essa preordinata : tertium 
non datur; nella prima ipotesi, essi si ricollegano all ' oggetto del 
giudizio, nella seconda, essi ricadono necessariamente nell ' am-
bito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità. 

Ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizia-
lità, e oggetto del giudizio, sono nozioni nettamente distinte, anzi, 

( 32 ) V., da ultimo: Diritto processuale civile, s• ediz., Padova 1957, 
pag. 114 ss. 

(" ) Per una critira alla tesi del Salta, basata sulla distinzione tra oggetto 
del giudizio in senso tecnico e j} complesso del materiale sottoposto alla ·cognizione 
del giudke v, : ATTARDII, Efficacia giuridica degli atti di staio civile, Città di Castello 

0

1949, pag. 42, nota 2. 
( 33·bl•) Vedi, da 11ltiruo: Diritto proce ssuale, cit ., pag. 35, 36, 
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adiliriuura contrapposte; esse, d'altrn parte, nel loro complesso, 
esauriscono l'intero oggetto di tulli quegli accertamenti che costi-
tui scono l'iter logico percorso dal gimlice; pe1· tale loro carnt-
tere, prendendo come base di partenza l'insieme di tali accer-
tamt'nti, se si individua il contenuto di una di que ste due no-
zioni, non può non restare allo stesso tempo definita anche l'altra. 

Rimane così confermata l'esattezza di quelle affermazioni, 
avanzate anche recentemente in dottrina , secondo le quali . la pre-
,.iudiziale termina là dove incomincia l'oggetto del giudizio <3•). ... 

Arrirnti a questo punto, il problema della determinazione 
del limite finale dell'ambito di manifestazione del fenomeno 
della pregiudizialità sembrerebbe risolto; ma, purtroppo, ciò non 
è, perchè il rinvio alla nozione di oggetto del giudizio, ben lungi 
dal costituire un richiamo ad un concetto dai contorni sicuri, ri-
manda invece ad una materia che è tra le più tormentate del-
l'intera teoria del processo; e le di spute relative sono di portata 
così radicale, che talvolta si appuntano sulla stessa utilità scien-
tifica del concetto stesso. 

Per la sua rilevanza sui lineamenti della teoria della pre-
giudiziale, non si può non procedere a qualche approfondi-
mento del tema; le }Jagine che seguono sono appunto dedicate 
ad alcune considerazioni sui caratteri e sul contenuto dell 'og• 
getto del giudizio. È ovvio, peraltro , che una completa analisi di 
tale nozione è di tale portata, da dover trovare posto da sola in 
una monografia di notevole mole: si intende, perciò, come i ri-
lievi che saranno successivamente svolti non abbiano nessuna 
pr etesa di dettagliata indagine, ma dovranno essere rigorosa-
mente circoscritti nella stretta misura in cui essi si appalesano 
come assolutamente indi spen sahili per il proseguimento del pre• 
sente lavoro. 

(
34

) Cfr., per cncrgid1c afTcrmuz.ioni in que sto senso: ANDRIOL1, Commento, 
cit., I, pag. 115; CARNELIJITI, lii tema cli accertame 11to incide11tale, rii ., in R iv. dir .. 
proc. civ., 19,13, H, 21; SAITA, Accertflmenti incidentali, l'it., in Foro it., 1947, I, 
30 e, Aoprullulto, Nuove riflessioni, cl(',, di., ivi, 1948, I, (17, 68. 
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9. La nozione di oggetto del giudizio è una nozione cara 
alla dottrina tedesca, e questo interessamento ha dato luogo ad 
una ricchissima letteratura, specie recente, sull'argomento ( 35

). 

Il carattere più saliente di questa letteratura è dato dalla 
sua stessa impostazione. Essa, infatti, si propone di studiare la 
nozione di oggetto del giudizio a scopi rigoro samente proces• 
suali, e, perciò, da un punto di vista strettamente proce ssuale. 
Come già si è accennato, la nozione di oggetto del giudizio co-
stituisce la chiave di volta per la soluzione di numerosissimi pro-
Lle,ni di carattere proces suale: si è già ricord ato quello relativo 
alla determinazione dell'estensione obbiettiva della cosa giudi-
cata, ma esso non è certo il solo; senza aver la pretesa di esau -
rire l 'argome nto , si può qui ricord are anche il problema relativo 
alla determinazione della liti spend enza, quello relativo alla indi-
viduazione del mutamento della domanda , etc. Ora tutti que sti 
problemi i quali, lo si rip ete ancora una volta, possono essere 
riguardati da un punto di vista strettamente proce ssuale , prescin-
dendo dalle loro implicazioni di carattere sostanziale, si avviano 
a soluzione purchè si osservi una precisa condizione: l'attribu-
zione alla nozione di oggetto del giudizio di un contenuto 

( 35 ) Recen temente, l'oggetto del giudizio è stato analizzato in due notevoli 
monografie: quella di ScHWAB, già citata, e l'altra di liABSCHEID, Der S1reitgege1utand 
im Zivilprozess, Bielefeld s. a., ma 1956; que ste, comunqu e, non fanno che aggiu n· 
gersi ad una ricca lette ratura, che testimonia l'alto interesse rhe la dottrina tedesca 
ha sempr e avuto per il tema; cfr.: N1uscH, Der Streitgege11sta11d im Zivilprozess, 
'fiibingen 1935; BLo~tEYER, Beitriige zur Le/ire vom Streitgegensta11cl, in Festschrift 
cler ]uri stischen Fakultiit der Freien Universitiit, Berlin 1955, pag. 51 ss.; BoTII• 
CHER, Zur Lehre vom Streitgege11stand im Eheprozess , in Festgabe filr Rosenberg, 
Miindten und Berlin 1949, pag. 73 ss.; HAUSCHEID, Zur Le/ire vom Streitgege11Stand 
im Zivil1irozess, in JaAkDR, 39; ,io, pag. 206 ss., e Zur Le/ ire vom Streitgl'gP1tstar1d, 
in ZZP, 65, pag. 215 ss.; NIKISCH, Zur Le/ire vom Streitg egensland, in Arc/1Ci vPr .• 
154. Band (1955), pag. 261 ss. Lo stesso alto int eresse è testimoniato · dalla rile-
vanza che all'argomcn!o è allrihuita nelle trattazioni a carattere generale; dr. per 
es .: SrEIN-JONAS•SCHONu;, Kommen/r,r zur Zivilprozessordnu11g, 18• ed., Tiihing en 
1953, particolarmente nelle osservazioni prdiminari al § 253 e nel rommenlo ad 
esso; RosENDERG, Lel,rbuch des deut .,c/1cn Zivil11rozessrechts, 7• cii., Miinchen und 
Bcr lin, 1956, pag. 398 ss.; NrKISCH, Zivil_nrozessrecl,t, 2• cd ., Tiihingen 1952, pa• 
gina 161 ss.; LENT, Zivilprozcurecl,t, 1• ed., Miinrhcn und Berlin 1957, pag. 97 ss. 



6:! U PRECIUDIZIALl'fÀ NEL PROCE!"i-0 AMl\llNISTR.-\TIVò 

unitario e costanlt', tale ciot· da mantenersi inalterato attraverso 
tutto lo svolgimento del fenomeno processuale, dalla proposi-
zione della domanda di parte fino al pa ssaggio in giudicato della 
sentenza. 

Sotto questo profilo, l'elaborazione che alla nozione di og-
getto del giudizio ha apportato la dottrina tede sca si presenta 
del più alto interesse; e al suo valore, nulla toglie che alcune 
delle conclusioni cui essa è pervenuta non siano accettabili, al-
meno sulla base del dato positivo offertoci dall ' ordinamento ita-
liano, e, probabilmente, anche più in generale. 

Ma questa impostazione è chiaramente limitata, e, correla-
tivamente, le limitazioni proprie si riflettono in modo puntuale 
sulle sue soluzioni: il risultato cui si perviene, infatti, seguendo 
l'orientamento indicato, consiste nella determinazione del con-
tenuto dell'oggetto del giudizio, valutato unicamente dal punto 
di vista, per così dire, della formulazione del contenuto stesso 
in una proposizione logica, la quale è affermata dalla parte, 
esaminata dal giudice e immutabilmente accertata; ma, d'altra 
parte, si prescinde da ogni considerazione del valore in termini di 
diritto sostanziale di quegli elementi che costituiscono il conte-
nuto stesso. In altri termini, nell'individuare la nozione di og-
getto del giudizio, si prescinde in larghissima misura dal colle-
gamento di questo, inteso come una manifestazione di stretto ca-
rattere processuale, col piano del diritto sostanziale. 

Con tale rilievo non si vuole certo affermare che la dottrina 
tedesca ignori il problema dei rapporti tra diritto e processo; del 
resto, ogni asserzione in questo senso sarebbe troppo facilmente 
smentita dalle numerossime ed esplicite prese di posizione in fa. 
, ·ore del carattere esclusivamente processuale dell'oggetto del-
l'accertamento giudiziale ( e sul valore di tali prese di posizione 
si tornerà più ampiamente in seguito). Al contrario, si vuole 
solo tentare di individuare una prima ragione, che spieghi il per• 
chè di questo orientamento, il quale tende a scindere in modo 
così netto il processo dal diritto sostanziale. 

. .. -· .. ····------- --
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L'impostazione della dottrina tedesca non può non colpire, 
specialmente se essa è raffrontata con quella propria della dottri-
na italiana , la quale è tutta volta a collegare strettamen te il feno-
meno proces suale al piano del diritto sostanziale, pur non disco-
noscendo, naturalmente, l'autonomia del primo rispetto al se-
condo . Data l 'inc idenza del tema sui lineamenti della nozione 
cli oggetto clel giudizio, e, quindi, indirettamente , sulla determi-
nazione del limite finale dell'amb ito di manifestazione del fe. 
nomeno della pregiudizialità, non sarà inopportuno svolgere 
qualche considerazione in proposito e, in particolare, su tale 
differenza cli impostazione. 

L'anali si del punto, oltre a presentarsi obbiettivamente dif. 
ficile per la delicatezza della mater ia, è anche ulteriormente com-
plicata dalla circostanza per cui la notevole elaborazione cui la 
dottrina tedesca ha sottoposto la nozione di oggetto del giudizio è 
completamente estranea alla dottrina italiana: questa si è di-
mostrata in sensibile all'interes samento che il tema ha suscitato 
in Germania, e le dispute colà sorte hanno solo destato in Ita-
lia qualche eco, la quale in ogni caso è rima sta circoscri tta sul 
piano di una valutazione critica di una evoluzione dottrinale 
straniera (36

), senza che la nostra teoria del processo civile ne 
sia stata minimamente influenzata. 

Questo disinteresse che la dottrina italiana manifesta verso 
quelle discussioni che presso la dottrina tedesca sono le più vi -
tali, ha radici assai profonde: esso, infatti, discende dal disinte-
resse che in Italia ha suscitato la nozione stessa di oggetto del 
giudizio, la quale non solo non è stata mai approfond ita in in-
dagini di carattere monografico, ma è anche raramente ricordata, 
e ancor meno frequentemente definita nelle stesse trattazioni di 

(31) Cfr. le due int eressanti rassegne di DE STEF.\NO, L'oggetto del processo 
in un libro recente di Walter]. Hnbscheid, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1957, pa• 
gina 327 ss., e di l'ARZIA, Recenti orientamenti della dottrina germanica intorno 
ali' oggetto dd proce"o, in Jw, 1956, 266 ss. 
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carattere generale (' 1
); e come conseguenza dell'analisi del con-

cetto che si è avuta in Germania, si devono registrare in Italia 
delle impostazioni nettamente critiche del valore scientifico del 
concetto stesso. 

Su tale valutazione si ritornerà in seguito. Qui preme anzi-
tutto osservare come questo orientamento della dottrina ita-
liana non voglia certo significare che essa ha ignorato la ricca 
problematica che in Germania è studiata dal punto di vista della 
nozione di oggetto del giudizio. Al contrario, anche la dottrina 
italiana si è occupata del tema, nè avrebbe potuto prescinderne; 
ma il punto di partenza scelto è stato una diversa nozione, 
quella di azione: e su di essa, come è noto, sono state tentate 
tutte le costruzioni organiche del fenomeno processuale. 

La comparazione del contenuto della nozione di azione con 
la nozione di oggetto del giudizio, così come questa risulta dalla 
elaborazione ad essa data dalla recente dottrina tedesca, si pre-
senta ricca di interesse, ma anche assai malagevole. 

Anzitutto, mancano ausili diretti da parte di precedenti in-
dagini: per quel che riguarda la dottrina italiana, dato il già 
accennato disinteresse di questa verso il concetto di oggetto del 
giudizio, vi è, per così dire, una unilateralità nell'impostazione 
dei problemi della teoria del processo, i quali sono visti dal solo 
angolo visuale dell'azione. Nè un aiuto molto maggiore ci è 
offerto dalla dottrina tedesca: ove si voglia ritenere che il ter-
mine <<azione», così come è inteso in Italia, abbia un contenuto 
analogo al termine « Anspruch », non si può dire che il problema 
dei rapporti tra Anspruch e Streitgegen.stand sia stato ignorato 
dalla ricca letteratura su quest'ultimo tema, ma i rilievi che si 
possono notare in proposito concernono tutti l'assoluta non coin-
cidenza dello Anspruch inteso come una nozione di carattere so-

( H) Perdò è abba stanza incon sueto il rinvenimento, nella dottrina ita-
liana , di una definizione dell'oggello del processo così nella come quella datari 
dal CmornNDA: << ••• oggetto del processo è la volontà con creta di legge della cui 
esistenza ed alluazione si tratta, e il potere di chiederne _l'attuazione, cioè l'azione n 
(Principi, cii., pag. 83). 
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stanziale, con lo Streitgegenstand, inteso come una figura stratta-
mente processuale (38

). 

In realtà, non è possibile impostare in termine generali il 
problema dei rapporti tra azione e oggetto del giudizio, dato 
che non esiste una sola nozione di azione, ma al contrario, come 
è ben noto, la dottrina ha volta a volta attribuito a tale con-
cetto i caratteri più vari; nè, d'altra parte, sono pacifici i con-
torni della figura di oggetto del giudizio. Il rapporto tra questi 
due concetti, perciò, varia in corrispondenza del variare dei loro 
lineamenti, ed una comparazione reciproca può avere un senso 
solo se instaurata tra una data nozione di azione, e una data 
nozione di oggetto del giudizio. 

Se non si è compiuta una preliminare opera di scelta di 
questo genere, si possono fare solo dei rilievi di carattere asso-
lutamente generico. E cioè: dato il ruolo assolutamente predo-
minante che, in ogni caso, sia l'azione come l'oggetto del giu-
dizio giuocano in sede di costruzione della teoria del processo, 
queste due nozioni non possono non avere un contenuto per 
larga parte coincidente. Anzi, l'azione, almeno se ad essa ven-
gono attribuiti determinati caratteri, cui successivamente si ac-
cennerà, sembra costituire essa stessa il contenuto deU-oggetto 
del giudizio. 

Aderendo ad una simile impostazione, si arriverebbe alla 
conclusione per cui azione e oggetto del giudizio non sono delle 
entità giuridiche distinte, ma, al contrario, costituiscono solo 
aspetti diversi sotto cui è visto un unico fenomeno. Con l'ana-
lisi della nozione dj azione, si vuole puntualizzare quella situa-
zione giuridica soggettiva, che è fatta valere dalla parte nel pro-
cesso; con l'elaborazione della nozione di oggetto del processo 
si vuole cogliere quel contenuto che si mantiene costante du-
rante tutto lo svolgimento del fenomeno processuale , come conte-
nuto della domanda di parte, come contenuto dell'accertamento 

(38) Cfr . per tutti: RosENBERC, Lehrbuch, cii., pag. 399. 

5. A. ROllAXO 
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giucliziulc, come coutt•uulo ddla cot111 gimlicalu: e poco imporla, 
1mllo 1111cslo profilo, 111 lriuluzioue iu termini <li tlia·ilto 1mstun-
zi11lc! clc-gli cle111e111i che coi;Lituiscono tuie couLeuuLo o anche • 
per 11vv,mtura, che ei;so pot1su consistere proprio ncll 'azione. 

Si puù 111loru cogliere in tutta la sua portala il valore della 
tlivcri;ilù tli impostazione della dollriua italiana rispetto alla 
rcccutc tlott1·ina tedcRca, e del dii;intcresse della prima verso la 
nozione <li oggetto del giudizio: tiuesto disinteresse non è un 
fntto li111it11to al solo piano metotlologico, e non vale solo come 
indice di preferenza ve1·so uno schema concettuale piuttosto che 
un altro, ma va valutalo, al contrario, come indice di quel- . 
l'orientamento cui si è già accennato. Ossia della affermazione, 
propria della dottrina italiana, dello stretto legame che esiste tra 
piano sostanziale e fenomeno processuale, al contrario cli quel 
,listacco comunemente ribadito dalla tloLtrina tedesca. 

Giunti a questo punto, è chiaro che, se l'indagine vuole tener 
conto sia della letteratura italiana come di quella tedesca, che è 
quanto dire delle più profonde elaborazioni giuridiche del f eno-
meno processuale, tale indagine deve essere scissa in due filoni 
fondamentali: da un lato, si tratta di richiamare, nella sintesi 
che è imposta dalla economia generale del presente lavoro, i 
principali lineamenti della nozione di azione, così come sono 
stati dibattuti nelle dispute della dottrina italiana e, precedente-
mente, della dottrina tedesca classica. Dall'altro lato, si devono 
comparare i risultati in tal modo raggiunti con quei caratteri 
esclusivamente processuali che dalla dottrina tedesca più recente 
sono attribuiti alla nozione di oggetto del giudizio. 

Giova, però, premettere qualche considerazione di carattere 
generale. Non solo la nozione di azione, ma anche quella di og• 
getto del giudizio deve essere delineata unicamente su basi di 
stretto diritto positivo {39): tale nozione, cioè, risulta dalla con-
creta disciplina che il legislatore ha dettato per un determinato 

(") Cfr. ScHWAB, Der Streitgegenstand, cit., pag. 2. 
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liJJO <li processo, e varia col variar di questo; perciò, i caratteri 
che sulla Lase della concreta regolamentazione di un dato pro-
cesso è possibile attribuire al relativo oggetto del giudizio, non 
hanno di per sè una portata più generale, ma la loro applicabi-
lità anche all'oggetto del giudizio in altri tipi di processo deve 
essere verificata volta a volta. 

Questa «relatività» della nozione di oggetto del giudizio 
può discendere, almeno in parte, dalla stessa sua connessione con 
tJuella di azione, ma, in ogni caso, concerne anche tale connes-
sione medesima. Ad ogni modo, tale connessione postula eviden-
temente che, nel processo di cui si tratta, esista un'azione, il che 
non sempre accade: è ben nota da tempo, in dottrina, l'esistenza 
di processi senza azione e, ove si attribuisca a questa il carattere 
della concretezza, uno di tali processi sembra proprio essere quel-
lo amministrativo. 

Potrebbe sembrare superfluo, perciò, per lo studioso del 
processo amministrativo, ogni approfondimento del tema per 
quel che riguarda il processo civile. Pure, il ricorso anche a tale 
tipo di processo ci pare giustificato dalla possibilità, in tal modo 
raggiunta, di attingere in maggiore misura a schemi ed elabo-
razioni di quella dottrina del processo che è la più progredita. 
E, in ogni caso, si deve tener presente anche un'altra circostanza: 
nella seconda parte del presente lavoro, in particolare dedicata 
alla pregiudiziale nel processo amministrativo, si svolgeranno al-
cuni rilievi sul tema, così come si presenta nel processo anuni-
nistrativo stesso; ora, l'aver accennato all'argomento anche per 
quel che riguarda il processo civile, si traduce in una maggiore 
ricchezza di dati esaminati, la quale non può non giovare alla 
completezza dell'indagine. 

10. Sarebbe evidentemente del tutto incongruo procedere 
in questa sede, non diciamo ad una valutazione critica, ma an-
che solo ad una pura e semplice esposizione delle varie teoriche 
sull'azione che sono state via via sostenute in Italia e in Ger-
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mania: tale espo:oizioue <lovreLlic assumere proporzioni tali <la 
forzare l'economia del presente lavoro, ed in ogni caso si risol-
verebbe necessariamente in una brutta copia di acute sintesi al-
trove svolte, cui pertanto si rimanda ("'0), 

In questa se<le, ci si può e ci si <leve limitare a porre in 
rilievo quegli aspetti della prohlcmatica dell'azione, i quali ma-
nifestano un proprio campo di incidenza sul tema dell'oggetto 
del giudizio: solo da questo ben preciso angolo visuale sarà per-
ciò esaminata la complessa evoluzione della nozione di azione. 
r La ricca problematica dell'azione ha avuto origine da una 
'esigenza di carattere <logmatico ben determinata: si è, cioè, sen-
tito il bisogno cli individuare e di delineare quegli elementi, in 

) hase ai quali il titolare di una situazione giuridica sostanziale può 
tutelarla contro violazioni da parte di terzi mediante il ricorso 
alla funzione giurisdizionale esercitata dallo Stato. Ogni teorica 

--;ull 'azione costituisce perciò un tentativo di costruzione dogma-
tica dell'atteggiarsi della situazione giuridica del pdvato nei 
confronti dell'esplicazione di una delle tre funzioni fondamen-
tali (!elio Stato; (JUesta indicazione dcli' esigenza <li fondo della 
prohlematica (lell "azione è, evi<lentemente, largamente imprecisa, 
ma, d'altra parte, la sinteticità della formula, cui consegue la sua 
incsaU(•zza, sembra essere imposta non solo dalla necessità <li un 
immediato imttuulramenlo <lellc molte e molto complesse que-

( 40 ) Per unu tlcllugliutu t•spo•1z10111· ,lcllc ,livcrstl tt•orill sull'uzione, HÌ ri-
m11111lu ud uh ·uni luvori di nott •vol,· i111por1unzu, i 1111uli ,·ontrn~onn 01ll'lw loi·1d1e 
vulutuzioni ..ritkhc J,,llc pooizioni sos1t,11u1t, ,lui vuri uulori; ohri, ullu di1ss.iru pro• 
ln•ionu rhiov,,ntliunu, /,'11zi111w ,wl .,i.,11?11111 1/t•i diritti, ripuhhli1 ·111u in S11ggi 8Ul 
diri/1.o processu11/e civile, voi. [, Homo 1930, png. 6 s~.: l'•:Kt:1.1~, voce: Azione, 
in Nuovo Digesto lt11/i111111; L1t:0MAN, / ,'11zio11e 111'1111 teoria tlel proc,isso . 
civile, in /li11. trim. dir. proc, cii>., 1950, poi(. 47 s•.; Ai.1.01110, /,'ordi1111111e11to giu• 
ridico ru•I pri~11111 d,•l/'111•c•prt,11111•11to gimlizillle, riJluhhli, ·1110 in: Probll'mi rii di -
ritto, voi . I, Mi111110 1957, pii!(, 30 ••·• e, d11 ultimo: FAzu1.A111, Note .,u rlirillo e pro• 
cea,o, Mil111111 1957, /IIIHim, 11111 sp,il'iulnll'nt,• fili!(, 9 ••·; ogni opprofo111linu:nlo 11<?! 
lt•ma non Jlllru 11ossu esser<! 01u•rn10 pn ••1·i111lc11do d111!11 111011o~rufi11 del l' uGLll>~K, 
Arti,, e dirillo .mbbirttivo, Miluno 19:19, Ju ,·ui ril,•vnnzn non i, li111i111111 111111 ~olo ri-
1·0,1ruzionu Mloril'II, Ju 11111,lc, pcr11hro, pr.-s,•11111 s1•mprr 1ier i rorulll•ri d,•ll'ur~o1111•1110 
dt•Kli •punii di vivo int crcue, rnu si <'Hkmlc 011,·hc ullu inquu1lru1uro do~muli1•0. 
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stioni che ogni teorica dell'azione intende risolvere, ma anche 
dall'opportunità di non lasciare mai in ombra il nesso che lega 
le varie parti del presente lavoro: già in base a questa assai suc-
cinta indicazione è possihile intravedere in che modo la proble-
matica dell'azione può presentare un prnprio campo di inci• 
denza sul tema dell'oggetto del giudizio; l'az~!ne, intesa come 
la posizione che l'ordinamento allrihuisce al p1·ivato, nei con• 
fronti Jell'esplicazione della fum:ione giurisdizionale, ~1on può 
non assumere, infatti, una propria rilevanza sul modo di esplica-
zione <li tale funzione; questo collegamento può essere ulterior-
mente precisato , ove !<i tenga presente c~e l'a~i(~ne costitu~sce \< 
il mezzo che è a disposizione del titolare di un diritto soggettivo, 
per la tutela di quest'ultimo: ec~ _ dunque che_ l 'azione rilev~ 
sul modo Ji e!<plicazione della funzione giurisdizionale, ,nel senso 
·~he deve costituire l'elemento di determinazione di que sta espli-
cazione, perchè questa avvenga in maniera tale da tutelare il 

· diritto soggettivo e non altrimenti. Ora, la funzione giurisdi-
zionale viene esplicata mediante l'emissione di provvedimenti, 
di cui si è già vista la struttura; la tutela del diritto soggettivo 
è attuata mediante il comando del giudice, eh~ costituisce i~< 

· momento volitivo della sentenza, ma, se questo e vero, non VI 

è cluhhio che il momento intellettivo della stessa sentenza dev 
verte1·e su quei dati i quali giuocano nella determinazione del 
contenuto del comando suddetto: è questo, allora, l'oggetto del-
l'accertamento gillflizialc; ne consegue, perciò, che l'azione , nei 
limiti nei quali determina il contenuto del provvedimento giu-
risdizionale di tutela della situazione giuridica soggettiva vantata 
dall'attore, deve anche entrare nell'oggetto del giudizio. È evi-
dente che le consitlerazioni che precedono non possono non 
avere, per il momento, che un semplice valore di indicazione 
della linea di ragionamento che sarà seguita nel presente lavoro; 
e, in realtà, le implicazioni tra azione e oggetto del giudizio po• 
trunno e11scrc esattamente individuate solo sulla hase dei carat• 
tt"ri che posi-0110 esse1·c nurihuiti all 'az ione stessa: prnprio da 
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quei caratteri, sui quali in dottrina fervono quelle di spute, che 
nelle pagine che seguono saranno sommariamente richiamate. 

Svariati sono i fattori di complicazione della tematica del-
l'azione; anzitutto , si può rilevare come la costruzione unitaria 
dell'atteggiarsi della posizione del titolare di una situazione oiu-
ridica soggettiva sostanziale nei confronti dell'esplicazione d:lla 
funzione giurisdizfonale debba superare, prima di ogni altra cosa 
il grosso ostacolo costituito dalla estrema varietà di ipotesi che si 
ricollegano al tema : da un lato, le situazioni giuridiche sog-
gettive presentano una diversità di tipi piuttosto notevole, di 
cui si deve tener conto; e certamente, la tutela di un diritto 
reale ha esigenze ben diverse della tutela, poniamo, di un di-
ritto di obbligazione , o di uno status, o di un potere. 

Non solo, ma di contro alla varietà di situazioni giuridiche 
soggettive da tutelare, sta anche la multiformità di violazioni. 
in atto o in potenza, nei confronti delle quali tale tutela deve 
operare. E, infine, si deve pensare alla molteplicità di tipi di. 
tutela che l'ordinamento giuridico appresta per il titolare di una 
situazione soggettiva sostanziale: azioni di accertamento, azioni 
di condanna, azioni costitutive , per rimanere solo sul terreno 
del processo di cognizione, e prescindendo da ogni configura-
zione in termini di azione del processo di esecuzione ( 41

): si vede 
quindi chiaramente come sia sommamente difficile la costru-
zione di una nozione unitaria di azione, la auale sia di per sè 
valida per ogni tipo di situazione giuridica s~stanziale da- tute• 
lare, per ogni tipo di violazione contro cui tutelarla, e, infine, 
per ogni tipo di tutela da impiegarsi. 

Ma il fattore di maggiore complicazione della tematica del-
l'azione è costituito dal problema di fondo di estrema delira• 
tezza , sul quale tale tematica direttamente si innesta : quel pro• 

(' 1) Cfr., però, per un recente tentativo di una costruzione unitaria della 
nozione di azione,. sia per quel che riguarda il proce sso di cognizione, come per 
quel rhe riguarda il pro re~so di esel'llzione: MANIJRIOI.I, L'11;ione esecutiva, Milano 
1956. 
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blema che è tradizionalmente definito in base alla sua attinenza 
ai rapporti tra diritto sostanziale e proc esso; e, in realtà, il suo 
collegamento con la teorica dell'azione è stato sempre sentilo in 
maniera così viva, che l'intera evoluzione dottrinale sulla no• 
zione di azione può essere anche considerata come una suc-
cessione dì diversi modi di riproporre tale identico e inquietante 
problema: l'azione, come tale, costituisce, infatti, il modo con 
cui il diritto sostanziale si fa valere nel processo. 

Anzi, sembra che questa impostazione possa acquistare una 
rilevanza di particolare intere sse, ove sia esaminata alla luce dr.i 
risultati di un recente orientamento dottrinale, il quale, mani-
festatosi nel campo del diritto privato, ha di per sè una por-
tata più generale. Infatti, sulla sistemazione dei rapporti tra 
diritto sostanziale e processo ha un largo campo di incidenza la 
determinazione di quel che si intende con l'e spre ssione: « ùi-
ritto sostanziale»; costituirebbe un impoverimento di questa 
espressione l'attribuzione, ad essa, del solo significato di: « di-
ri tto soggettivo» sostanziale: si è infatti visto, a tacer d'altro, 
come la tutela giurisdizionale possa essere invocata anche per 
r,ituazioni gi~ridiche _d~verse dal d!ritto so.gget~ivo_-In realtà, par~ 
che l 'esp ressione« diritto sostanziale» stia a mdicare anche tutt .; 
quelle situazioni giuridiche soggettive che costituiscono, nel lor 
complesso, una sfera giuridica privata nella sua realtà effettiva. 
Ora , come è noto, una recente tendenza, partendo dalla concezio-' 
ne istituzionale del diritto (42

), configura la sfera giuridica privata 
come un vero e proprio ordinamento giuridico, e delinea, di 
conseguenza, i rapporti tra essa e l'ordinamento statuale come 
rapporti di interferenza tra ordinamenti (43

). Secondo tale or-

( 42) Sulla quale v. per tuui: SANTI ROMANO, L'ordinamento giuridico, 2• 
ed., Firenze, 1945. 

('") Cfr.: SALVATORE ROMANO, Ordinamenti giuridici privali, Riv. trim. dir. I 
pubbl ., 1955, 249 ss.; Autonomia privata, ivi, 1956, 801 ss.; L'allo esecutivo nel di• 
ritto privato, Riv. dir. civ., 1957, 631 ss.; nel senso che i negozi di diritto privato 
costituiscono nlli di carauere normat ivo cfr. SANTI RoMANO, L'ordinamenlo 11i11ri• 
dico. rit. , pag . 58, nota 47-qulller. 
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dine di idee, quel « diritto sostanziale)), il quale, mediante la 
azione, è fatto valere nel processo, non sarehbe nient'altro che 
«l'assetto» obbiettivo dell'ordinamento giuridico privato, così 
come questo è « riconosciuto» dall'ordinamento statuale ( 14

); 

ecco dunque che il problema dei rapporti tra diritto sostanziale 
e processo non è altro che un aspetto di un problema di più 
ampia portata, sul quale il primo si innesta: il prohlema dei 
rapporti tra ordinamenti privati e ordinamento statuale (45

). 

È ovvio che non è possibile qui proseguire su questa strada, 
la quale ci porterebbe, evidentemente, troppo lontano dal 
nostro tema; solo, è opportuno rilevare come, sulla Lase 
delle considerazioni che precedono, possa acquistare un mag-
giore rilievo il principio della c.d. « relatività del concetto di --
azione», il quale, in ogni caso, deve presiedere ad ogni costru-
zione dell'azione stessa. Come è noto, tale principio fu svilup-
pato nel modo più ampio in un lavoro di CALAMANDREI (46), ma, 
d·'altra parte, è unanimemente accolto in dottrina (41

); se con 
questo principio si volesse indicare solamente che la costru-
zione della nozione di azione non ha di per sè una validità sub 
specie aeternitatis, ma che, al contrario, vale solo nell'ambito del 
processo in relazione al quale è stata elaborata , il principio in pa-
rola non avrebbe un contenuto particolarmente ricco: è ovvio che 
ogni costruzione giuridica, per quanto dogmaticamente ardita, 

(") Per il riconoscimento degli atti negoziali privati da parte dello Stato, 
come fondamento dell'autonomia privata, v. SALVATORE ROMANO, L'auto 11omia pri• 
vata, cit., pag. 828 ss., e, sulla conne ss ione di tale configurazione co l prohlema dei 
caratteri e del fondamento dei vari tipi di invalidità del negozio, pag. 913 ss. 

(
45

) Per una valutazione della teoria dell'autonomia privata prima ricor-
data, in relazione al problema dei rapporti tra diriuo e processo, ~fr. FAZZALARI, 
Note su diritto e processo, cit., pag. 27, 28. 

• • (
40

) La relatività del concetto di azione, ripubblicato in: Studi sul processo 
civile, voi. V, Padova 1947, pag. l ss. 

~
0 ! Cfr., per esempio: PEKELIS, Azione, cit., pag. 5, 6 e 16, con una inie• 

res sanu ss'.ma citazione di CHIOVl!NDA; LtEBMAN, L'azione, etc., cit., pag. 50; M1-
CHELI G . d ' . . •. ,uris •zrorie e uz,one, in Riv. dir. proc., 1956, 132 ss.; FAZZALARI, Note 
;c . , cit • .' pag;. 36; _per ril!t'Vi sulla rt"latività della << strullura ,i del processo, v.: 

ENVENtJTI, L utruz;1011e, cli., png. 13. 
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deve essere basata sul dato positivo, ed è perciò parimenti ovvio 
che ad ogni mutamento di questo dato positivo, deve corrispon-
dere un mutamento della costruzione stessa. :Ma il principio della 
relatività del concetto di azione ha un valore che trascende di 
parecchio quello di un facile richiamo ad un criterio metodologico 
oggi universalmente accettato: tale principio, infatti, pone in ri-
lievo la circostanza per cui i caratteri dell'azione sono condiziona-
ti in modo più immec1iato che per qualsiasi altra figura giuridica 
da quei fattori extragiuridici, cioè politici e sociali, che sono alla 
base di ogni ordinamento positivo. Tale condizionamento non è 
altro che la conseguenza della particolare materia sulla quale 
l'azione viene, in definitiva, ad incidere: quella dei rapporti tra 
individuo e Stato; è proprio sulla strutturazione in termini giu-
ridici di questi rapporti, infatti, che si ripercuotono con una 
maggiore incidenza quei fattori extragiuridici di cui si è detto. 
In tal modo si spiega, perciò, non solo la frequenza della riaf-
fermazione della relatività, così intesa, della nozione di azione, 
ma anche quel collegamento tra evoluzione di questa e contem-
poranea evoluzione dei fattori politico-sociali nell'ordinamento 
considerato, che è stato talvolta delineato con notevole preci-
sone di dettagli (""), e anche il ruolo decisivo nella scelta della 
nozione di azione più aderente alla realtà, che tal' altra è stato 
attribuito direttamente a questi fattori stessi ( 49

). 

Ma la connessione tra caratteri dell'azione e regolamenta-
zione dei rapporti tra individuo e Stato è normalmente vista 
solo da un angolo visuale ben determinato: quello che riguarda 
la relazione che intercorre tra interesse del singolo ali' esplica-
zione della funzione giurisdizionale e esplicazione stessa; allora 
se si parte da una concezione dello Stato di tipo liberale, si può 

( 48 ) Cfr. PEKEus, A:io11e, dt., pag. 12 ss. 
( .. ) Cfr. CALAMANDREI, Istituzioni di dirillo processuale civile, 2• ed., Pa, 

dova 1943, vol. I, pag. 115 ss.; per rilievi critici sulla connessione operata da CA-
1.AMANDREI, ivi, tra concezione autorharia dt'llo Stato e nozionti dell'azione in senso 
astratto, e, viceversa, tra concezione liherale dello Stato e nozione di azione in 
senso concreto, v .: M1CHE1.I, Giuris<lizio11e e azio11e, cit., peg. 132. 
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benissimo pensare che l'esercizio della funzione giurisdizionale 
venga compiuto per l'esclusivo interesse del privato; se, al con-
trario, si parte da una concezione diversa, di tipo più autoritario 
non si può non collegare questo esercizio ad un preminente in: 
teresse pubblico. In piena corrispondenza, con questa diversità di 
punti di partenza, deve atteggiarsi in modo diverso quella 0 • 
. . I 1 . · P s1zume te privato, m base alla quale l'esercizio della funzione 

giurisdizionale viene posto in essere, e, anzi, addirittura deter-
~inato nel contenuto; cosicchè, nella prima ipotesi, nulla impe-
d1rebhc la costruzione dell'azione come un diritto soggettivo del 
privato nei confronti dello Stato, alla tutela giurisdizionale 
(Rechtsschutzanspruch) mentre, nella seconda ipotesi, i caratteri 
da attribuire all'azione dovrebbero essere assai di versi. 

In ogni caso, la connessione tra azione e problema ,lei rap-
porti tra individuo e Stato è vista solo su un piano meramente 
processuale, quale è quello su cui ci si muove prospettando 
quella gamma di opinioni, di cui le tesi accennate sono una 
esemplificazione. :Ma semhra che la regolamentazione dei rap-
porti tra individuo e Stato, la quale, in qualche modo, possa in-
cidere sulla configurazione dell'azione, abbracci un campo ben 

v~st~ d~ quel~o _abitualmente considerato. Infatti, da un lato, 
/ P01che 1 az10ne e 11 mezzo con cui il diritto sostanziale si fa 
i valere nel processo, il caratteri stessi del diritto sostanziale si 

I 
ripercuotono, in definitiva, sui caratteri dell'azione; e, dall'al-
tro, poichè il diritto sostanziale fatto valere nel processo spesso 
non è altro che l'assetto obbiettivo dell'ordinamento privato, I 
così come è ricon1:tsciuto dall'ordinamento statuale, la sua stessa 
configurazione attiene al modo di essere dei rapporti tra individuo ' 
e Stato, ed è, come tale, essenzialmente variabile. E ciò, si badi, '. 
non da un punto di vista meramente quantitativo, sotto questo 
aspetto assolutamente irrilevante, come potrebbe essere quello in 
base al quale viene misurato quel quantum di diritti, di poteri, 
etc., che in un dato Stato viene attribuito all 'indivi<luo: ossia, in 
altri termini, l'ampiezza ddla t-fera concest-a nl privitto; ma, pin~• 
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tosto, da un punto di vista spiccatamente qualitativo, perchè at• 
tinente al modo stesso di valutazione dei rapporti tra ordina-
mento statuale e ordinamenti privati: ossia al meccanismo di ri-
conoscimento dei secondi da parte del primo, E la connessione 
tra questo meccani smo, di per sè variabile, e nozione di azione, 
può essere intuita facilmente, sulla base del rilievo, per cui, la 
definizione di situazione giuridica sostanziale, per quanto possa 
essere condotta su una base assolutamente aprioristica nei con-
fronti del processo, deve pur sempre tener conto della necessità 
della tutelabilità mediante il processo della situazione giuridica 
stessa: in che modo ciò possa avvenire, risulterà forse più chiaro 
dalle considerazioni che saranno svolte in seguito, sui caratteri 
da attribuire alla nozione di azione. 

In conclusione, la relatività di questa nozione è addirittura\,( 
duplice, in quanto de;;; ;~;~.; posta in relazione anche con la ;a. 
riabilità di concezione dello stesso diritto sostanziale; in questo 
senso, la nozione di azione non è altro che la risultante di un 
doppio ordine di componenti, uno solo dei quali nasce , si svolge 
e si esaurisce sul mero piano processuale. 

Con le considerazioni che precedono, si è anche toccato un 
problema, di cui forse è opportuno ricordare esplicitamente gli 
estremi: quello che è comunemente indicato facendo riferimento 
alla c.d. priorità logica del diritto sull'azione, oppure, viceversa, 
della seconda sul primo. 

La dottrina largamente dominante, fin dalla prima pandet-
tistica tedesca, ha configurato l'azione, come situazione giuri-
dica posta a tutela di un diritto soggettivo sostanziale, nel senso 
di ritenere l'esistenza di questo del tutto indipendente, e addi-
rittura come un prius logico rispetto all'attribuzione dell'azione 
stessa. Ma tale impostazione, come è noto, è tutt'altro che pa-
cifica: vi è una tendenza dottrinale, secondo la quale i termini 
della relazione sarebbero addirittura capovolti : è l'azione che 
preesisterebbe (in semo logico) a\ diritto soRtanziale, e in tanto 
si potrebbe rinvenire quest'ultimo, in quanto per la !-Uft tutela è 
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concessa un'azione; la posizione giuridica sostanziale scaturireb-
be, quindi, dalla situazione giuridica che la tutela sul piano pro-
cessuale , come un mero rifle sso di questa. Questo orientamento 
può essere ricollegato al THON C0

), ma proprio in Italia ha avulo 
i suoi pm vivaci sostenitori (" 1

), e anche assai recentemente si 
sono manife state tendenze ad essa riavvicinahili (52

); in realtà, 
la traduzione in termini di diritto attualmente positivo di un 
carattere che è tradizionalm ente attribuito al diritto romano C3

), 

apporta all'impostazione della problematica <lell'azioÌle un ele-
mento che deve destare il più alto intere sse. Di tale elemento si 
può però tener conto solo in una trattazione approfondita della 
tematica dell ' azione, la quale, come si è detto , non può essere 
qui neppure abbozzata; perciò, a prescindere dalle considerazioni 
di ordine generalissimo che sono state prima svolte, non si terrà 
conto nel presente lavoro della questione sollevata dall ' orienta-
mento dottrinale adesso richiamato e ci si manterrà sulle posi-
,doni della dottrina largamente dominante, la quale, come è 
noto , è rimasta fedele al principìo della c.d. priorità lo~ica del 
diritto sostanziale sull ' azione (51

) . 

( 5 0) Norma giuridica e diritto soggettivo, trad. LEVI, 2a ed., Padova, 1951, 
p. 206, 207; v. an che: B1NDER, Prozess und Recht , Leipzig 1927. 

( 5 1) Cfr. PEKELIS, Azione, cit. , pag. 4. 
( 5 2) Cfr. , per es., l'impo stazione di SATTA, Diritto processuale civile , -cit., 

5• ed., Padova 1957, pag. 99 ss.; per la sua in cidenza sul punto si veda an che la 
tesi recentemente sostenuta da ALLORIO, per cu.i i de stinatari delle norme giuridich e 
sarebb ero gli orgoni statuali, e quindi, anzitutto, i giudici, e non i privati (L'ordi-
namento giurid ico, etc., cii., pag. 46 ss. Per tale tesi cfr. B1NDER, Der Adr essat der 
Rechtsnorm und seine Verpfl,ichturig, Leipzig 1927, p. l ss.); sul probl ema dei de-
ftinatari della norma giuridica cfr . : SAN'Ill RoMANO, Frammenti di un dizionario 
giuridico, Milano 1947, voce : Norme giuridiche (destinatari delle ), pag. 135 ss. 

( 53 ) Cfr. per tutti: PUGLIESE, Actio, cii ., pag. 71 ss. 
( 5 ') L'orientamento tradizionale è lar gamente riaffermato in dottrina ; limi• 

tando le cita zioni alle sole opere più recenti, si ricorderanno qui i riliev i critici 
rivolti alla teoria della riduzion e del dirillo all 'azione da M1cHEL1 (Giuri sdizione e 
azione , cit ., pag. 110 Es.) e da FAZZALARI (Note , cit., pag . 26, 27). Preced ent emente, 
per una più ampia trattazione del principio della c.d. priorità logi ca dell ' azione 
sul diritto, con conrlu sione negativa ~ulla sun validità, rfr. Puc1 .1EsE, Act io, cit .• 
pug. 37 &&. 
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11. Richiaman<lo più iu dettaglio i problemi che ineri-
scono ad una determinazione dei caratteri dell 'azione, si può 
anzitutto notare come l'impostazione fondamentale della pro-
blematica relativa discenda chiaramente da quanto sin qui detto: 

t> si tratta di delineare quel qui.d, sulla cui base il titolare di una 
situazione giuridica soggettiva sostanziale può tutelare quest'ul-
tima in via giurisdizionale; e questo quid, come è notissimo, è 
ricercato anche esso in termini di situazioni giuridiche sog-
gettive. 

Le posizioni di partenza della lunga evoluzione della no-
zione di azione sono ben note: l ' orientamento proprio della 
prima pandettistica tedesca era nettamente nel senso di confi-
gurare l ' azione come un aspetto del diritto soggettivo sostanziale 
che con essa si intende tutelare: si negava, cioè, all ' azione il 
carattere di una situazione giuridica autonoma rispetto a quella 
tutelata, e, al contrario, la si ricomprendeva nell'ambito di 
qu esta ( 55

). 

Successivamente a que sta prima impostazione, però , tutta 
l ' evoluzione dottrinale, anche della stessa pandetti stica, si è svi-
luppata nel senso opposto, distingu endo cioè in modo assai netto 
tra azione e situazione giuridica sostanziale tut elata; ed è sulla 
ba se di questa impostazione che si è venuto affermando il prin-
cipio della c.d. autonomia del processo ( dal diritto sostanziale). 

Attualmente l'autonomia, così intesa , dell'azione rispetto 
al diritto sostanziale è generalmente sostenuta in modo espli-
cito (5"); qualche limitazione a tale principio può forse essere 

( .. ) SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale, trad. ~cialoja , Tod~o 1893: 
vol. V, pag. l ss. ; cfr ., però , in senso criti co, e ron una concezione per molti aspetti 
dive~sa: Wi NDSCHEID, Die Actio des romisc/1eri Civilrecl,ts, Diisseldorf ~856; per 
una esposizione criti ,·a delle po~izion i di ambedue questi autori v., da ultimo: FAZ· 
ZALARI, Note, etc., cit., pag . 9 ss. 

(56) L'orientam ento della dottrina sul punto è così desrr~no da SA:1'A: sull~ 
« ... " autonomia dell 'azione " regna universale l'accordo, cons1derandos1 da tut'.1 
ormai definitivam ente superale quell e dottrine che nell'azione vedcv~no ~na man'.• 
festaz.ione propria del dirillo stesso o il diritto stesso nella sua fase dmami,·a (Di· 
ritto processuale, cit ., pag. 97), 
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operala, sulla Lase di una analisi delle com;cguenzc cui giungono 
alcune recenti tendenze della clottrina italiana, e di cui si dirà . - , 
più in dettaglio, in seguito (°'); comunque, sta di fatto che la 
distinzione dell'azione dal diritto costituisce un punto sul quale 
la dottrina ha trovato un accordo sodd isfacente; ma a questo 
punto cessa anche il terreno su cui ci si può muovere con un 
minimo di sicurezza. 

Anche con siderando, infatti, l'autonomia dell'azione ri-
\ spetto al diritto sostanziale, come il leit•motiv della evoluzione 
I, dottrinale sul concetto di azione, si deve rilevare come tale evo-
1; luzione non presenti, purtroppo, altri dati costanti : tutti i linea-

menti dell'azione, intesa come situazione giuridica autonoma, 
sono discutibili, e sono stati, in realtà, discussi; e la massima 
variabilità dei contorni dell'azione si ha proprio in dipendenza 
del diverso risultato che, volta a volta, secondo le varie teoriche 
sostenute, è possibile attribuire all'esercizio dell'azione stessa: 
l' adizione dell'autorità giudiziaria, l'ottenimento di una sen-
tenza di merito sulla domanda proposta, l'accoglimento, infine, 
della domanda stessa; e inoltre, i contorni della nozione di azione 
i quali sono stati maggiormente discussi sono anche quelli che 
presentano una più profonda incidenza sul tema relativo al con-
tenuto dell'oggetto del giudizio. 

Gioverà anzitutto richiamare queste dispute nel modo 
più sintetico possibile, e cioè attraverso l 'indicazione delle alter-
native di soluzioni che sono state volta a volta sostenute; si può 
notare, così, come si sia molto dibattuto, se l'azion e, come situa-

( 57 ) Si allude qui all'orientamento di M1cetu, il quale per qualche aspetto 
ricorda da vicino la impostazione di SAVIGNY; vero è che tale autore non nega certo 
l'e sistenza di un potere astratto di agire, il quale, evidentemente, esiste in modo 
indipendente dall'esistenza del diritto soggettivo sostanziale; ma se ciò è sufficiente 
a salvare l'autonomia del processo rispetto al diritto sostanziale , non lo è altret• 
tanto a mantenere ferma la distinzione tra azione e diritto, ove si parta da una 
impostazione come quella, per esempio, di CALAMANDREI, secondo la quale a questo 
potere astratto di agire non spetterebbe la qualifica di azione; ma su ciò si dirà più 
dettagliatamente in seguito. 
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zjo~e _gj~ri<li_ç_~>g_gelliva, abbia i caratteri <lel diritto sog~ttivo 
(WACH, BiiLOw, ù~~~KOLB, CARNELUTTI), oppure, al contra~ 
rio, ~Jli . del _ potere giuridico. ( W INDSCHEID, GoLDSCHMIDT, 

SECKEL, HEIM, CmovENDA) (5"), sia pure con assai sensibili dif-
ferenze di impostazione; ~'azio.ne _sj riv..olg~JleLc_onfr.onti dello 
.I~at~ _ _(BuLOw, Rocco Au-R., MuTHER, LABAND, WACH, HELL· 

WIG, CALAMANDREI), oppure nei confronti della controparte (SA-

VIGNY, PUCHTA, DEGENKOLB, BETTI, CHIOVEN~A); se l'azione ab-
bia un contenuto mera~c::~t~_1!§tr.l!tt!> (soprattutto: BuLoW, DE-

GENKOLB, LIEBMAN), oppure essa abbia un cont~nuto concreto_ 
(tra gli altri: WAcH, CHIOVENDA, CALAMANDREI, che, però, 
assume una posizione particolare, sulla quale si tornerà succes-
sivamente), o, infine, se esi2~l!_µn'azione in senso çoncreto ac-
canto ad un'azione in senso astratto (ALLORIO) . 

Pur dovendo limitare al massimo il richiamo della proble-
matica dell'azione, in relazione all'economia generale del pre-
sente lavoro, è d'altra parte necessario riprendere in modo un 
po' meno sintetico le alternative indicate, e.delinearne meglio la 
portata, svolgendo alcune considerazioni sulla entità dei termini 
che esse involgono; si deve però premettere un rilievo di prin-
cipio: tutti i profili dell'azione, ma specialment e quelli che sono 
maggiormente discussi, presentano notevolissime implicazioni 
reciproche, tanto che non è possibile delineare compiutamente 

("") Ci si può stupire per l'inclu sione di CHIOIENDA tra 1di assertori della 
azione come potere e non come diritto; infatti, come è ben noto, a lUi si deve 1 
configlU"azione dell'az ione come « diritto potestativo»: partendo dalla lettera di 
questa espressione, tale inclusione sarebbe errata . I motivi per cui riteniamo che 
CmovtNDA, al di là di ogni qualificazione espressa, abbia attribuito all'azione il 
carattere di potere, derivano dalla natura stessa del c.d. diritto potestativo: sembra, 
infatti, che questa figura debba essere mantenuta distinta da quella del diritto sog-
gettivo vero e proprio, e, anzi, dehba essere ricompre sa nella figura del p~tere; 
in tanto si può individuare una certa affinità tra queste due figure, in quanto 81 con•. 
figurino i diritti soggettivi stessi come una speciale categoria di ~oteri. ~u'. rapport~ 
tra diritto soggettivo, diritto potestativo e potere, e sulla evoluzione dei lmeamenll 
di queste nozioni, v.: SANTI ROMANO, Frammenti, cit., voce: Poteri. Potestà, passim 
ma specialmente pag. 176 88. 



80 J,A PREGIUDIZIALITÀ NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 

uno di essi, senza nello stesso tempo tratteggiare, almeno in 
larga misura, e sia pure in modo talvolta solo implicito, anche 
gli altri as11etti salienti della nozione; e, correlativamente, non 
si può essere sicuri della esattezza di una determinazione sol-
tanto parziale del concetto, se non si ha presente il suo armo-
nizzarsi con gli altri elementi dell'intero quadro. La rilevanza 
e la portata di quéste implicazioni risulteranno più chiaramente 
dalle considerazioni che seguono, e, d'altra parte, esse spiegano 
come mai i rilievi che riguardano un profilo del problema, deb-
bano essere strettamente collegati e commisti ad altri, che con-
cernono aspetti diversi. 

Il primo dei caratteri dell'azione, come situazione giuridica 
soggettiva distinta da quella sostanziale per la cui tutela è posta , 
su cui maggiormente si discute, attiene, come si è detto, alla 

[> qualificazione dell'azione stessa come un diritto soggettivo, op, 
pure come un potere. A prima vista, sulla base della mera enun-
ciazione dei termini della questione, potrebbe sembrare che essa 
abbia una portata limitata nell'ambito di un incasellamento di 
una nozione di azione, già precisata nei suoi contorni, nell'una 
o nell'altra categoria delle situazioni giuridiche soggettive indi-
cate: al contrario, però, tale questione rispecchia alcune al-
ternative, le quali sono implicate con vari aspetti tra i più sa• 
lienti della problematica relativa al rapporto tra diritto (so stan-
ziale) e processo; non solo, ma dalla qualificazione dell'azione 
come un diritto soggettivo oppure come un potere, discendono 
importanti conseguenze per una più esatta precisazione di ca-
ratteri dell'azione stessa; anzi, proprio sotto questo profilo la 
soluzione della questione appare più densa di interessanti svi-
luppi, anche se non poco problematici. 

Il richiamo alle nozioni di diritto soggettivo e di potere giu-
ridico, ed ai reciproci caratteri differenziali , non è certo un ri-
chiamo, di per sè, ad una situazione dogmatica di tutto riposo: 
sono ben note le dispute che ancor oggi dividono la dottrina al 
riguardo; e, in realtà, sull'argomento è fiorita una letteratura rie-
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chissima (5°), di cui, purtroppo, non è possibile procedere ad 
analisi in questa sede. 

La stessa impostazione del problema della qualificazione 
dell'azione come un diritto soggettivo, o come un potere, sem-
brerebbe perciò prospettare , a prima vista, un cammino denso 
di difficoltà, giacchè alle incertezze relative ai contorni della 
nozione da classificare, si aggiungerebbero i dubbi concernenti 
i carattere stessi delle categorie in cui classificarla. Per fortuna, 
la soluzione del problema, nei ristretti termini in cui lo si è 
impostato, puQ essere raggiunta con una facilità maggiore del 
previsto: infatti, prescindendo dalle vive dispute cui in passato 
essa ha dato luogo, nell ' attuale stato della elaborazione dottri-
nale, sia della nozione di azione, come dei concetti di diritto e 
di potere, è possibile arrivare alla qualificazione dell'azione 
come un potere, non solo con un notevole margine di sicurezza, 
ma anche mantenendoci su un piano di considerazioni abba-
stanza generiche; e, del resto, poichè per quel che riguarda la 
problematica dell 'azione si vuole basare lo svolgimento ulte-
riore del presente lavoro su quelli che sono i risultati più si-
curi cui la dottrina è pervenuta, costituisce elemento di deci-
siva portata la circostanza che, nei tempi più recenti, l'orienta-
mento nel senso della qualificazione dell'azione come un potere 

( 59 ) Non il caso di richiamare in questa sede tutta la ricca ·letteratura sul· 
l'argomento. Per una completa esposizione delle tesi sulla cui base sarà proseguito 
lo svolgimento del pre sente lavoro, si rimanda allo scritto di SANTI RoMANO citato 
nella nota precedent e, scritto in cui è delineata sintetil'amente ma assai chiaramente 
l'evoluzione dottrinal e intorno alle due nozioni in questione, colta attraverso i suoi 
momenti più significativi. J>er la letteratura posteri ore, v. soprattutto: CESARINI 
SFORZA, Il diritto soggettivo, in Riv. it. se. giur., 1947, 181; GUARINO, Potere giuri-
dico e diritto soggettivo, in Rass. dir. pubbl., 1949, I, 238; BALLADORE PALUERI, 
Diritto soggettivo e diritto reale, in Dir. e giur., 1952, 1; BARBERO, Guerra e pace 
fra « l'interno» e «l'esterno» del diritto soggettivo, in ]us, 1952, 491. Per quel che 
riguarda, specificamente, la lett eratura amministrativi slica, si veda soprattutto la 
seconda edizione (Padova , l953) dei Principi di dirilto amministrativo (pag. 42 
ss.), di MIELE, e la monografia di CASSARINO, Le situazioni giuridiche e l'oggetto 
della giurisdizione amministrativa, Milano 1956 (pag. 76 ss., 215 ss.), con amplis• 
sime citazioni bibliografiche. 

8. J.. ROIUNO 
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ha preso nettamente il sopravvento sulla tendenza opposta, in 
modo assai più netto di quanto non appaia dalle sommarie ci-
tazioni prima compiute. 

La conclusione indicata deve, però, essere fondata su argo-
mentazioni diverse, secondo che si accolga la tesi, in base alla 
quale l'azione sarebbe rivolta nei confronti dello Stato, oppure, 
al contrario, si ritenga che essa è rivolta nei confronti della con-
troparte: ciò costituisce un'altra manifestazione di quelle impli-
cazioni tra aspetti diversi della nozione in esame, cui si è già 
accennato. 

Nella prima ipotesi, infatti, il ragionamento da seguire do-
vrebbe toccare i punti seguenti: se l'azione costituisse un di-
ritto soggettivo, bisognerebbe rinvenire una situazione giuridica 
soggettiva di obbligo ad essa contrapposta: uno dei caratteri 
meno discussi della nozione di diritto soggettivo, infatti, con-
siste nella sua correlazione con un obbligo, nell'ambito di un 
rapporto giuridico intersoggettivo (6°); ora, è proprio l'indivi-
duazione di questo obbligo che urta contro difficoltà insormon-
tabili. 

Anzitutto, un rilievo di ordine generale: su qualunque base 
si ricerchi quel vincolo all'esercizio della funzione giurisdizio-
nale, che, indubbiamente, sorge con l'esercizio dell'azione, non 
assume, sotto questo profilo, nessuna rilevanza la circostanza per 
cui il giudice, come persona fisica, è tenuto ad emanare la sen-
tenza, sotto pena di sanzioni civili e penali ( 61

); infatti, questa 
situazione di vincolo del giudice può essere facilmente ricon-
dotta nell'ambito del dovere, cui è soggetto ogni titolare di un 
pubblico ufficio, di porre in essere gli atti propri di questo; tale 
dovere, quindi, da un lato è posto nell'interesse della pubblica 
Amministrazione, ha carattere funzionale, inerisce alla qualità 
di organo del giudice ( 62

), anche se dalla sua violazione può sca-

( 60) Clr. per tutti: SANTI RoMANO, Frammenti, cit., pag. 173, l74. 
( 61) Cfr., invece, per tale collegamento: CALAMANDREI, Istituzioni, cit., I, 

pag. 112. 
( 62) In questo senso v.: LIEBMAN, L'azione, etc., cit., pag. 62. 
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tm·ire un obbligo al risarcimento del danno verso il privalo; d'al-
tro canto, esso riguarda il giudice come persona fisica, e non inci-
de sulla configurazione dell'azione, nei cui confronti è necessario 
tener conto dell'esplicazione della funzione giurisdizionale, come 
attività statuale. 

Limitato così il campo di ricerca, non è certo necessario 
spendere troppe parole per mostrare come non sia assolutamente 
rispondente alla realtà del nostro ordinamento positivo la con-
figurazione di un obbligo da parte dello Stato alla esplicazione 
della funzione giurisdizionale, come correlativo di un diritto di 
azione del privato. Se ci si vuole mantenere su un piano di con-
siderazioni generali, pare già sufficiente il richiamo al principio 
della relatività dell'azione, prima ricordato, per mostrare come 
non appaia più conforme all'attuale regolamentazione dei rap-
porti tra individuo e Stato, l'attribuzione al primo di un vero e 
proprio diritto nei confronti del secondo, avente per contenuto 
la tutela giurisdizionale; e se, sulla base di altre concezioni po-
litico-sociali, tradotte, s'intende, puntualmente, in dati ordi-
namenti giuridici, poteva forse essere sostenibile la teoria della 
Rechtsschutzanspruch, si spiega molto bene come attualmente 
la dottrina sia fortemente critica nei suoi confronti ( 63

). •~ 

Se poi si scende a considerazioni di carattere più partico-
lare, il discorso si fa ancora più facile: è sufficiente conforto 
per la soluzione qui accolta, infatti, l'accenno alla qualifica di 
funzione che è normalmente attribuita all'attività giurisdizio-
nale da parte dello Stato; ora, come è ben noto, la funzione, di 
per sè, non può nè essere ricompresa in un singolo rapporto 
giuridico, nè essere collegata ( di conseguenza) ad un diritto sog-
gettivo ( 04

): ciò appare addirittura ovvio, ove si consideri che la 
funzione non è altro che un modo di considerare l'esercizio di 

( 63) Cfr., da ultimo: ALLORIO, L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag . 51, 
52, ma muovendo da un particolare punto di vista. 

(6') V., in proposito, gli interessanti rilievi di SANDULLI: Note Ju!la natura 
dei diritti civici, in Foro it. , 1952, I, 1345, 1346. 
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un potere (6
3

); ma sui caratteri (lel potere si dirà in seguito più 
dettagliatamente. 

La funzione può avere dei momenti vincolati, ma solo me~ 
diante il collegamento del mo esercizio a determinati presup. 
posti, collegamento operato dalla legge. Questa considerazione 
dà già uno spunto di notevole consistenza per la ricerca della 
possibile connessione tra esercizio dell'azione da parte del pri-
vato ed esplicazione statuale della funzione giurisdizionale: il 
primo costituisce un presupposto per la seconda; e questo pre-
supposto vincola l'esplicazione della funzione giurisdizionale 
da un doppio punto di vista: nel nostro prncesso civile, da un 
lato, l'attività giurisdizionale non è promossa se non sulla base 
dell'esercizio dell'azione, dall'altro, essa « deve >> essere pro-
mossa se l'azione è esercitata. 

Sarebbe assai interessante l'analisi del vincolo c~e lega la 
esplicazione della funzione giurisdizionale all'esercizio del-
1' azione; escluso che si possa parlare di obbligo, il pensiero 
corre subito ad un 'altra situazione giuridica di vincolo: il do-
vere; più precisamente, però ci si trova dinnanzi ad un aspetto 
vincolato dall'esercizio di una funzione: ossia, a quel fenomeno 
che usualmente, ma in modo assai inesatto, viene qualificato con 
l'espressione: potere-dovere ( 66

). Il punto è assai interessante, 
ma non può essere qui approfondito, perchè ci porterebbe 
troppo lontano dal nostro tema : solo, sembra che possa rive-
larsi come molto proficua l'applicazione all 'ìpotesi in esame 
della elaborazione della dottrina amministrativistica, a proposito 
dei vincoli posti dalla legge ali' esercizio di un potere attribuito 
alla pubblica Amministrazione. 

D'altra parte, la qualificazione dell'azione come un potere 
non può essere scossa, se si parte dal diverso punto-di vista prima 

(U) Cfr. per lutti: SANTI Ro~!ANO, Principi di diritto costituzionale generale, 
2• ed., Milano 1947, pag. III. 

( "') CTr •. su tale espressione i rilievi critici di SANTI ROMANO, Frammenti, 
cit., pag. 202, 203. 

y 

f 
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indicato: quello, cioè, secondo cui l'azione sarebbe una situa-
zione giuridica soggettiva rivolta nei confronti della controparte. 
Certo, in questa ipotesi verrebbero meno le ragioni prima indi-
cate, che osterebbero ali 'individuazione di una situazione di ob-
bligo in correlazione all'azione; ma esse sarebbero sostituite da 
altri motivi, non meno fondati. 

Infatti, quale che possa essere il contenuto della _situa-
zione giuridica nella quale si troverebbe la controparte nei con-
fronti dell'esercizio dell'azione, non pare che essa possa essere 
profilata in modo diverso dalla mera soggezione, s~condo 
il concetto istituzionale di quest'ultima; appare, anzi, ad-
dirittura superfluo richiamare l'analisi che di tale posi~i~ne 
ha fatto il CHIOVENDA, costruendo l'azione come un diritto 
potestativo ("7

); · ora, non solo il contenuto della soggezione 
è profondamente diverso da quello dell'obbligo, ma uno 
dei caratteri differenziali della prima nei confronti del secondo, 
sta nel collegamento operato comunemente dal~a ~~ttri~! do-

. nte tra la sogo-ezione stessa e il potere gmr1dico ( ); e, mina , o • T · · 
sotto questo profilo, si può anche prescindere da quei rI ievi_ cri-
tici, peraltro esattissimi, che sono stati rivolti alla confìgura~•~ne 
della situazione di ~oggezione ( ~"), come elemento caratteristico 
della nozione di potere <7°). 

Allo stato attuale dell'elaborazione dottrinale, appare 
quindi abbastanza agevole la conclusione per cui l'azione sia 

( 67) Su tale nozione v ., supra, la nota 58. . . . . . 
(68) Cfr. la bibliogr 11fia dtata da CASS.u!INO, Le situazioni g1ur1d1cl1e, etc., 

cii., pag. 233, nota 46· l · ntraria alla 
( ••) Si ricorda come recentemente sia stata sostenuta a tesi ~o 

confiaurazione della soggezione come una situazione iµuridi~a soggelliva a~todnomda 
" · • · "d" 1 · 233 ss J • anche prescm en o ( CASSARINO Le situazioni giuri ic ,e, etc ., c1t., pag. • , . . 

' . l l uò essere vagliata m que• dalla esauezza di questa r.ondustone, a qua e, certo, non p . . d' • 
sta sede, pare che essa debba essere in ogni caso apprezzata come m?ic~ I una est· 
genza di approfondimento di una nozione, la cui esalta conos~enza e di i:ran lunga 
inferiore alla frequenza e alla portata del suo impiego. . . i 
· (10) Cfr. tali rilievi in SANTI ROMANO, Frammenti, Cli., pag. 183,. 184, . l 

.1 Il d • orti tra potere 'e soggezione sia quale esallamente nota come i pro > cma ei rapp 
stato male impostato in dottrina. 
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uu potere giuridico, anche se si parte dalla concezione chioven. 
diana, peraltro assai poco seguita (71

), secondo cui essa sarebbe 
rivolta nei confronti della controparte. Ma la soluzione del pro. 
hlema proposto sarebbe di per sè sterile, se non se ne traessero 
tutte le ulteriori conseguenze possibili. 

Infatti, la qualificazione dell'azione come un potere non co-
stituisce certo una sufficiente caratterizzazione dell'azione stessa : <I 
la figura in esame può, però, essere definita con una maggiore 
ricchezza di dettagli, proprio applicando ad essa i caratteri del 
potere, e in ciò sta la maggiore utilità di una qualificazione che, 
come si è detto, non si esaurisce in una mera operazione di in-
casellamento. 

D'altra parte, per procedere in questo senso, è necessario 
basarsi su un concetto del potere ben più compiutamente deli-
neato rispetto alla relativa indeterminatezza di esso che è fin 
qui bastata; e in tal modo, si deve abbandonare il terreno , assai 
ristretto in verità, sul quale una certa unanimità di dottrina po-
teva dare un sufficiente margine di sicurezza, per scegliere una 
tra le molte e molto differenziate teoriche sostenute sull'argo-
mento; poichè in questa sede non è evidentemente possibile pro-
cedere ad una esauriente analisi di tutte queste teoriche , ci sia 
consentito di prospettare qui i caratteri da attribuire alla nozione 
di potere, secondo la tesi cui si aderisce, senza dar conto dei mo-
tivi della scelta compiuta. 

Richiamando tali caratteri nel modo più sintetico possibile , 
si può notare come il potere costituisca una situazione giuridica 
soggettiva (72

) attiva (73
), la quale è immediatamente collegata 

( 
71

) Per rilievi sullo sca rso seg uito che ha avuto la dottrina di CHIOVENDA 
su questo punto, cfr. PEKEIJIS, Azione, cit., pag. 16. 

(
72

) Nella dottrina più r ece nte si mette molto in rilievo il carattere « stru• 
mentale» di tale situazione giuridica soggetti va; cfr. per tutti: CASSARINO, Le si• 
tuazioni giuridiche, etc., cit., pag. 215 ss. ; cfr. an che: MIELE, Principi di diritto 
ammitiistrativo , 2• ed., Padova 1953, pag. 70, che attribuisce il carattere della stru• 
mentalità alla stesso personalità, intesa come titolarità di poteri e di facoltà. 

(7·') La definizion e del poter e come una situazione giuridica soggettiva al• • 
tiva non deve for pen sare che la tito]ari1à del potere ste sso debba essere ricollegata 

.. 

. r 
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con la capacità del soggetto (74
); che esso si distingue dal diritto 

soggettivo perchè, a differenza di questo, non solo non si trova 
in correlazione con la figura deir ohhligo, ma il suo svolgimento 
non può neppure essere ricompreso nell'ambito di un rapporto 
singolo (1'), e ciò, anche se mediante il suo esercizio possono es-
sere costituiti rapporti giuridici (76

), o, più in generale, altre si-
tuazioni giuridiche , soggettive e non (71

); e che, infine, il po-
tere giuridico, per questi suoi caratteri, può essere esercitato 
innum erevoli volte in relazione ad infinite fattispecie concrete, 
senza che però tali suoi esercizi, neppure valutati nel loro com-
plesso, possano esauri re il suo contenuto C"). 

I caratte ri del potere giuridico così delineati presentano sin-

con la capacità di agire, giacrhè la c.d. capac it à attiva può anche essere capacità 
giuridica; in questo senso v.: SANTI ROMANO, Framment i, cit., pag. 195, 196; contr a, 
v.: MIELE, Princip i, cit., pag. 41 e pag . 45 ss. . 

(7') SANTI ROMANO, Framment i, cit., pag . 190, 191; come e.i è accennalo alla 
nota precedente, la capacità cui il pote re si riannod a è quella giuridi ca e non quella 
di agire • 

( 70) SAN1" ROMANO, Framme11ti, cil ,, pag. 180 ss. 
(76) SANTI ROMANO, Framment i, cit., pag. 184, 185. 
( 77) Ciò altiene alla definizione stessa di potere giuridico come « •.• forza 

attiva di cui è inve stito un soggetto dall'ordinamento giuridico per produrre o con• 
corre re a produrre, mediante un suo comportamento volontario, una modifi cazione 
giuridica » (MIELE, Principi, cit., pag . 45ì; la donrina è sostanzialmente in questo 
senso ; v., da ultimo: CASSARINO, Le situazion i giurid iche, etc., cit ,, pag . 218 ss.; v. 
anche, ivi, le citazioni di opinioni che portano a res tringere la qualifica di potere 
solo ai casi in cui si produca un determinato effetto giuridico; notevole, sotto que-
sto profilo, la tesi secondo la quale i veri poteri giuridici sarebbero solo quelli 
c. d. normativi, mediante i quali, cioè, si pone in essere un atto avente carattere 
normativo; s'i ntende che allora dovrebbe essere considerato atto normativo anche 
il negozio di dirillo privato, secon do la teoria dell'autonomia privata prima citata 
( v. nota 43) ; per una completa classificazione dei vari tipi di pot eri, v., però, SANTI 
Ro~tANO, Frammenti, cit ., pag . 178 ss. : parti colarmente imp ortante è la distinzione 
tra poteri mediante i quali si costituisce, si modifica e si estingue una situazione 
giurid ica (d i cui i poteri c . d. normativi sarebbero solo una categoria) dai poteri 
con i quali si realizzano, conservano, tutelano, etc., situaz ioni giuridi che preesi • 
stent i senza novarle o modificarle; v. sul punto anche SALVATORE ROMANO, Au tono• 
mia privata, cit ., pag. 852j. 

(78 ) SANTI ROMANO, Frammenti, cit., pag. 180; contra: MIEI.E, Principi, rit., 
pag. 45 ss. 
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f> golari coincidenze con quelli dell'azione in senso astratto, così 
come questa è usualmente tratteggiata in dottrina. 

• L'azione in senso astratto, infatti, è tradizionalmente con-
figurata come una situazione giuridica soggettiva che è attri-
buita al soggetto in quanto tale (7°), e che può essere esercitata 
con l'adire l'autorità giudiziaria, affermando l'esistenza e la ti-
tolarità di una qualsivoglia situazione giuridica di carattere so-
stanziale; tale esercizio costituisce il presupposto per l'esplica-
zione dell'attività giurisdizionale statuale nel senso prima chia-
rito ( 80

); è ovvio, peraltro, che l'azione esercitata è sempre iden-
tica, qualunque sia il diritto sostanziale che in tal modo è fatto 
valere sul piano processuale e indipendentemente dal numero 
di volte e dalla varietà di tali diritti sostanziali in relazione ai 
quali l'azione stessa viene esercitata. 

In questa definizione dell'azione in senso astratto è dato 
rilevare tutti i caratteri del potere giuridico, secondo la nozione 
di questo qui accolta: il suo collegamento con la capacità giuri-
dica del soggetto, la sua identità rispetto alla pluralità dei suoi 
esercizi e alla varietà di fattispecie in relazione alle quali tali 
esercizi sono effettuati, e la impossibilità della sua ricompren-
sione nell'ambito di un solo rapporto giuridico; infine, la crea-
zione di una nuova situazione giuridica, se non di un rapporto. 
come sosterrebbe la teoria dello Rechtssclzutzanspruch, la quale 
creazione costituirebbe, appunto, l'elemento caratteristico del 
potere. 

La coincidenza riscontrata viene però meno, se si considera 
la comune definizione dell'azione in senso concreto; ma è pro-
prio delineando in modo più conforme ai caratteri del potere 

( 71 ) Intendendo questa espressione in un senso diverso da quello di cui 
nel testo, clr. i rilievi di LIEBMAN, sulla rilevanza costituzionale dell'azione intesa 
l'Ome potere astrailo di agire (L'a%ione, cit., pag. 63). 

( 80) Cfr. queste parole di LIEBMAN: il contenuto dell ' azione « •.. è pertanto 
quello di produrre un effeuo giuridico rilevante nell'ambito delle norme strumen• 
tali; effetto che consiste nel verifi carsi dell'evento a cui lo Stato ha condizionato 
l'esercizio effettivo della potestà giuri sdizionale » (L'a%ione, cit., pag. 65). 

I 
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anche i contorni dell'azione in senso concreto, che la qualifica• 
zione dell'azione come un potere può dare i suoi frutti più inte-
ressanti: perciò, non deve essere di ostacolo a procedere in tal 
senso la circostanza che così è necessario operare un cambia-
mento talvolta cospicuo di prospettiva rispetto alla tradizionale 
impostazione; e, d'altra parte, la certezza dell'esattezza della 
qualificazione dell'azione come un potere, deve essere la mi• 
gliore garanzia della uguale esattezza delle applicazioni di questa 
tesi che siano correttamente compiute. L'importanza del tema 
rende opportuno al riguardo lo svolgimento di qualche conside-
razione. 

12. L'aspetto maggiormente dibattuto della nozione di 
azione è quello che riguarda il contenuto di essa; e il problema 
della sua determinazione è stato tradizionalmente discusso sotto 

(> il profilo della c.d. astrattezza o concretezza . Le dispute a~ 
riguardo sono addirittura celebri, e, in realtà, esse, toccando 11 
tema centrale della problematica dell'azione, hanno una portata 
di tanta rilevanza, che la loro storia si identifica per larghi tratti 
con l'evoluzione stessa del concetto in esame. 

I termini del problema sono ben noti: si tratta, in sostanza, 
di vedere se l'azione debba essere concepita come << ... garanzia 
e strumento di una concreta situazione di diritto sostanziale.•• » 
oppure come « ... un potere spettante a chiunque ~ti civ~ s~ r~-
volga al giudice per provocare (magari a vuoto) la gmr1sd1-
. (81) z10ne ... » . 

Se all'azione, infatti, si attribuisce il carattere dell'astrat-
tezza, il suo esercizio costituisce il presupposto per l'esplicazione 
della funzione giurisdizionale da parte dello Stato, ma esso non 
determina in nessuna maniera il modo con cui questa esplica-
zione avverrà, e cioè il contenuto del provvedimento decisorio 
che emetterà il giudice; ~• al contrario, alt' azione si attribuisce 

( 81) CALAMANDRt:t, La relatività, cit., pag. 16. 
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il carattere della concretezza, allora il suo esercizio, non solo 
metterà in modo la funzione giurisdizionale, allo stesso modo 
dell'esercizio dell'azione concepita astrattamente, ma, a diffe. 
renza di questa, determina anche il contenuto del provvedimento 
decisorio: tale contenuto sarà di tutela del diritto sostanziale 
fatto valere dall'attore. 

Naturalmente, a questa prufonda diversità di contenuto e 
• di effetti, deve corrispondere anche un diverso collegamento del-

l'azione, concepita, rispettivamente, in senso astratto oppure in 
senso concreto, con la situazione giuridica sostanziale fatta va-
lere: infatti, l'azione in senso astratto, di per sè, prescinde nel 
modo più assoluto da tale situazione, e, in maniera del tutto indi-

! pendente da essa, provoca sempre l'esplicazione della funzione 
giurisdizionale; invece, l'azione concepita in senso concreto, poi-
chè determina l'emanazione di un provvedimento decisorio di 
tutela della situazione giuridica sostanziale fatta valere, deve ne-
cessariamente essere in qualche modo con questa connessa. 

Ma è proprio nel tratteggiare tale connessione che il ter-
reno non è scevro di difficoltà; o, più esattamente, che l'orienta-
mento tradizionale non può essere accettato, giacchè contrasta 
con la nozione di potere giuridico qui accolta. 

Normalmente, il rapporto tra azione concepita concreta-
mente, e &ituazione giuridica sostanziale, è delineato sulla base 
del condizionamento deir esistenza della prima da parte dell' esi-
stenza del secondo: in tanto esisterebbe, cioè, il potere concreto 
di agire in tutela del diritto sostanziale, in quanto esista il diritto 
stesso; ma, partendo dalla nozione di potere giuridico i cui ca-
ratteri stati prima indicati, non sembra possibile condizio-
nare l'esistenza di un potere, quale quello di azione, alla nascita 
o all'estinzione, all'acquisto o alla perdita, di un diritto sog· 
gettivo; e, soprattutto, appare difforme dalla figura del potere, 
la limitazione del suo contenuto in relazione ad una singola fat-
tispecie. 

Perciò, se si vuole tener fermo che anche l'azione in senso 

/ 
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concreto, non meno che l'azione in senso astratto, costituisce un 
potere, anche i caratteri della prima devono essere delineati 
partendo dalla p~emes8a fondamentale: che essa, di per sè, è e 
rimane unica, rispetto alla pluralità dei diritti soggettivi sostan-
ziali a tutela dei quali può essere esercitata; sotto questo limi-
tato profilo, l'azione concepita concretamente si pone nei con-
fronti di tali singoli diritti soggettivi in modo non difforme da 
come, rispetto ad essi, si pone l'azione concepita astrattamente. 

Naturalmente, con ciò non si vuole negare che, per altro 
verso se si parte dall'orientamento tradizionale, il diritto sogget• 
tivo ;ostanziale dovrebbe essere connesso con l' azione in senso 
concreto in modo ben piit stretto che non con l'azione in senso 
astratto: e, in realtà, se ci si muove nell'ordine di idee indicato, 
negare la diversità di tale connessione equivarrebbe a negare in 
radice il fondamento stesso della contrapposizione tra le due 
nozioni di azione. 

Le considerazioni che precedono, però , se da un lato hanno 
una portata meramente negativa, in quanto escludono che la 
connessione in esame possa essere ricercala nell'ambito della fi. 
gura del condizionamento di e~istenza,,_dal~'~ltro lat~ pot~ebbero 
offrire qualche spunto indicativo sull md1nzzo da imprimere a 
questa ricerca: il diritto soggettivo dovrebbe essere_ co~nesso non 
con l'esi stenza, ma col mero esercizio del potere d1 azione c~n-
cepita concretamente) . Più . precisamente, sembra che al diritto 
soggettivo sostanziale dovrebbe essere ~ttrib~i~o, gro:so. mod~, 
il ruolo di condizione di efficacia dell esercmo dell a~1~ne ID 
enso concreto: solo se tale diritto esiste , questo esercizio pro• 

~uce il suo effetto tipico, ossia la determinazione. de! conte~ut_o 
del provvedimento decisorio; l' accertame~t~ del gmdice, 
dovrebbe vertere sull'esistenza di tale d1ntto, l~ quale si_ rID 
viene nella domanda di parte solo nella veste di aff er:naz10~~-
E del resto il carattere di condizione di efficacia dell eser~iz10 

' ' brerehbe sufficiente del potere di azione in senso concreto, sem ' . . 
. la diversità degli effetti dell'esercizio dell azione ID tal a spiegare 
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modo intesa, rispetto all'esercizio dell'azione concepita astrat-
tamente. 

Arrivati a questo punto, si possono facilmente intuire i 
termini di un problema di estrema gravità, i quali si sono venuti 
delineando in modo, per così dire, spontaneo, sulla base delle 
considerazioni sin qui svolte: e cioè, se quel potere, col cui eser-
cizio si pone in essere il presupposto per l'esplicazione della fun-
zione giurisdizionale ( azione in senso astratto), e quell'altro po-
tere, mediante il cui esercizio si determina il modo di esplica-
zione di tale funzione, siano due poteri distinti, oppure piuttosto 
coincidano, in quanto i caratteri che si devono attribuire all'uno 
sono sostanzialmente identici a quelli da attribuire all 'al-
tro; e, per quel che riguarda la diversa connessione col diritto 
soggettivo sostanziale, essa, sotto questo profilo, non acquista 
rilevanza, giacchè si pone in una posizione estrinseca rispetto al 
potere stesso, attenendo unicamente al condizionamento dell'effi-
cacia del suo esercizio: si potrebbe allora pensare che esista un 
potere di azione col cui esercizio si pone in moto la funzione 
giurisdizionale; -se al suo esercizio si accompagna la effettiva 
esistenza de] diri~to sostanziale affermato, questa giuoca come 
condizione per il verificarsi di un ulteriore effetto: la determi-
nazione in corrispondenza della domanda dell'attore del prov-
vedimento decisorio. 

Il problema indicato è già stato posto di recente nella dot• 
trina italiana, pur partendo da una nozione di potere giuridico 
diversa da quella qui accolta; e se, per questa ragione, la se-
conda delle alternative cui si è accennato, non poteva essere de-
lineata nei termini così netti di cui sopra, certamente la prima 
alternativa è stata sostenuta: si è cioè affermato che nel nostro 
processo civile non esiste un solo potere, ma una duplicità di 
poteri, l'uno a contenuto astratto, e l'altro a contenuto concreto. 

Sia la stessa impostazione del problema, come, e. ancora 
di più, la soluzione che ad esso è stata data da parte della dot· 
trina, che sarà poi in seguito più attentamente esaminata, mo· 
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· strano soprattutto un fenomeno degno del massimo intere sse: 
che la contrapposizione tra azione astratta e azione concreta, al-
meno nei termini in cui questa era stata dibattuta dalla dottrina 
classica, è nettamente in crisi; e ciò, per varie ragioni. 

Anzitutto, rilievi critici si sono appuntati sulla correttezza 
e rispondenza alla realtà dell'uso dei termini: astratto e con-
creto (82

); e anche senza esaminare funditus la questione così 
trattata, è certo che neppure l'azione c.d. astratta può prescin-
dere, almeno nel suo esercizio, dall'esistenza in concreto di un 
minimum di presupposti; ma di ciò si dirà tra breve. 

l L'aspetto della crisi dell'impostazione tradizionale che sem-
bra, però, più interessante tocca proprio la sua radice stessa: 
cioè, la possibilità di costruzione di un potere di agire, il quale, 
da un lato, sia in qualche modo autonomo rispetto al diritto so-
stanziale, e dall'altro, contenga in sè la effettiva possibilità di 
tutela di tale diritto sostanziale, e cioè di determinazione del 
contenuto del provvedimento decisorio. Allo stato attuale di ela-
borazione dottrinale, infatti, pare che tale impostazione del pro-
blema lo renda puramente e semplicemente insolubile. 

l 
Infatti, se un momento essenziale della costruzione dell'azio-

ne intesa in senso concreto, è costituito dalla negazione dell'esi-
stenza dell'azione, concepita astrattamente, tale costruzion~ p~re 
impossibile, perchè ogni critica sull'esistenza del potere d1 agire 
astratto deve spuntarsi contro la realtà del nostro ordinamento 
positivo: non c'è alcun dubbio, infatti, che la legge riconosca al 
singolo un potere di adire l ' autorità giurisdizionale, col cui eser-
cizio egli mette in modo la funzione fino ad ottenere una sen-
tenza di merito; e tale potere prescinde, evidentemente, dalla ef · 

(••; Cfr. l'impostazione nettamente critica del valore della contrapposizione 
tra « astrattezza » e « concretezza » dell'azione di FusNo, Disegno sistematico delle 
opposizioni nel processo esecutivo, Fir enze 1942, pag, 349, 350; v., successivamente, 
nello stesso senso, approfondendo ulteriormente la critica: FAZZAL.\Bl, Note, etc., 
dt ., pag. 151 ss. 
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fettiva titolarità del diritto sostanziale vantalo (""). Tale potere 
costituisce, anzi, uno degli aspetti più salienti di « ... quella che 
è la realtà del nostro ordinamento positivo, e precisamente che 
il processo civile è una entità autonoma giuridicamente rilevante, 
nella quale i soggetti che chiedono e contro i quali è chiesta la 
realizzazione di certi tipi di tutela esercitano dei poteri proces-
suali » ( 8 4

). 

Costituisce un separato problema, cui può essere in que sta se-
de solamente accennato, quello che concerne i limiti dell'astrat-
tezza del potere in parola; certamente, esso è' astratto, in quanto 
la sua esistenza, e anche l ' effetto che si produce col suo esercizio 

' è nel modo più totale indipendente dalla effettiva esistenza e tito-
larità del diritto soggettivo sostanziale vantato; ma, ·d ' altra parte, 
non c' è dubbio che l'effetto collegato al suo esercizio non si verifi-
ca se non in presenza , in concreto , di alcuni elementi: sotto que-
sto profilo, l'astrattezza viene meno; quali siano poi questi ele-
menti, è assai delicato stabilire: sicurnmente, essi attengono allo 
interesse ad agire, alla legittimazione, e « ... alla possibilità giuri-
dica, che è l'ammissibilità in astratto del provvedimento chiesto , 
secondo le norme vigenti nell'ordine giuridico nazionale» (85

); il 
solo richiamo a queste dibattutissime nozioni indica la difficoltà 
della materia: Giova aggiungere, ad ogni modo, che 1 'esplicazione 
della funzione giurisdizionale nei confronti del merito della do-
manda, e cioè 1 'effetto tipico dell'esercizio del potere astratto di 
agire, non si verifica non solo se mancano quegli elementi prima 
ricordati, che possono essere sommariamente riassunti nella 
espressione: « presupposti processuali», ma anche se l'esercizio 
stesso non è compiuto in modo rituale: si allude qui alla validità 

( 83) Vedi, in que sto senso, le esatte, vivaci parole di ALLORIO, L'ordinamento 
giuridico, etc., cit., pag. 32. 

( 84 ) M1cnEU, Giurisdizione e azione, cit., pag. 122. 
( 85 ) ÙEBIIIAN, L 'azione , cit., pag. 66; v., ivi, l'impo stazione del problema, 

~ui si aderi sce nel testo; cfr. anche l'indirazione della te si di CARNELUlTI , contraria 
111 ,·ollegamento tra legillimazione e azione . 
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<lell' atto <li citazione, alla giuri sdizione e competenza dt>l giudice 
adito, etc. 

Comunemente, si parla di potere astratto d'agire con carat-
tere di unicità, rispetto a tutti i tipi di processo regolati attual-
mente nel nostro ordinamento. Si potrebbe , però, forse porre il 
problema , se questo potere , in realtà , non debba essere moltipli-
cato, in relazione alla nota tripartizione di tali tipi di processo; 
può darsi, cioè, che non esista un solo potere astratto di agire, ma 
esista, invece, un potere astratto di chiedere una sentenza di con-
danna relativament e ad una certa pretesa, un potere astratto di 
chiedere una sentenza di accertamento, in relazione ad una data 
situazione giuridica sostanziale , e, infine, un potere astratto di 
chiedere una sentenza costitutiva, in relazione ad un dato ef-
fetto giuridico. La questione , comunque, per l a sua complessità, 
può essere qui solo accennata. 

Ad ogni modo, l'esistenza di un potere astratto di agire, nel 
senso sopra chiarito , non può , dunque, essere revocata in dub-
bio; sotto questo profilo , se si vuole sostenere la concezione con-
creta dell'azione, sembra che si debba necessariamen te concor-

• dare con l ' impo stazione di CALAMANDREI, il quale non nega l'e si-
stenza di tale potere astratto, ma rileva come tale potere sia 
del tutto estran eo alla nozione di azione, re tt amente intesa: 
essa, in ogni caso, è costituita da un secondo potere, distinto 
dal primo, e avente , a differenza di questo, un contenuto con• 
creto C6

). 

Ma questa impo stazione di CALAMANDREI appare assai inte-
res sante anche sotto altro punto di vista: si deve infatti ricono-
scere che l'indi viduazione del potere astratto di agire, con i ca-
ratteri prima indicati, non ri solve affatto la prob lematica del-
1 ' azione, così come qu esta è stata dibattuta fin dalla prima pan-
dettistica tedesca; o, per meglio dire , non soddisfa in alcun modo 
quell'esigenza, in base alla quale tale problematica è sorta : come 

( as; CAJ.AIIIANDREI, lstiluz.ioni, cit., pag. 113. 
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81 e g18 accennato, infatti, si è intrapreso il disegno della no-
zione di azione in vista di un effetto ben preciso: la tutela del 
diritto sostanziale; ora, il potere astratto di agire non ha , infatti, 
nè per i suoi caratteri potrebbe avere, nessuna rilevanza al 
riguardo: il suo esercizio garantisce, tutt'al più, l'esplicazione 
della funzione giurisdizionale, ma non che questa esplicazione 
avverrà in modo da tutelare il diritto vantato. 

E quando si afferma, da uno dei più acuti e brillanti so-
stenitori della concezione astratta dell'azione che essa « ... come 
tutti i diritti processuali, ha in sè un elemento di rischio (non 
ignoto del resto, ad altri rapporti giuridici), che non può essere 
eliminato ... » C1

), si dipinge esattamente l'aspetto caratteri-
stico del potere astratt~ di agire, ma si riconosce anche, esplici-
tamente, la sua limitazione funzionale: che esso è inidoneo a 
chiarire il punto cruciale dei rapporti tra diritto e processo, e 
cioè a chiarire quale sia la base su cui il titolare di un diritto 
sostanziale può ottenere la sua tutela; o, meglio , e più esatta-
mente , la base su cui il diritto sostanziale è tutelato. Malgrado 

i 
il grande passo avanti, compiuto con l'individuazione di un po-
tere astratto di agire, il problema centrale rimane quindi aperto, 
negli stessi termini in cui esso si è posto per la prima volta: 
si tratta di individuare il fattore di determinazione del conte-
nuto del provvedimento giuridisdizionale, la cui emanazione è 
assicurata dall'esercizio del potere astratto; quel fattore di de-
terminazione che, con la sua presenza, vincola l'esplicazione 
della funzione giurisdizionale nel senso voluto dall'attore, e 
con la sua assenza la vincola nel senso contrario . 

l E non solo questo fattore di determinazione va ricercato 
aliunde, rispetto al potere astratto di agire, ma questo non può 
neppure costituire elemento di una situazione giuridica sogget• 
tiva più complessa, il cui esercizio possa costituire la base per 
l ' effettiva tutela del diritto sostanziale: infatti, il potere astratto, 

( 87) LIEBMAN, L'azione, cit., pag. 65. 
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per sua natura, prescinde da tale diritto , mentre un potere che 
avesse un contenuto concreto, dovrebbe essere a que sto colle-
gato; e ricorrere all'e spediente, prima accennato, di attribuire 
al diritto sostanziale il mero ruolo di condizione di efficacia del-
1' esercizio, equivale a negare che la concretezza sia un carattere 
del potere . 

Sono queste le ra gioni per cui la contrapposizione tra azione 
concepi ta in modo astratto , e azione delineata in modo concre to, 
così come era dibattuta tradizionalmente , costitui sce i term ini di 
un pr oblema di per sè in solub ile; e probabilmente ciò era il frutto 
di « •.• una serie di equivoci» (""), giacchè, in realtà , i seguaci 
dell ' una teoria ponevano a base della loro costruzione elementi 
diversi, e le attribuivano diversa funzione , di quella di cui te-
nevano conto i seguaci della teoria avversa. 

Non si può , in que sta sede, procedere ad una analisi ap-
profondita, relativamente all ' individuazione di quel fattore di 
determinazione del modo di esplicazione della funzione giuri-
sdizionale cui si è accennato; si può solo notare come, tra le 
varie soluzioni possibili , le due che appaiono di gran lunga le 
più attendibili siano state recentemente sostenute in Italia da 
insigni autori. · 

> La prima di que ste soluzioni è quella più conforme al-
1' orientamento tradizionale sostenuto dai seguaci della conce-
zione concreta dell'azione: e, cioè, che qu esto fattore di deter-
minazione deve essere rin venuto nell ' esercizio di una situazione 
giuridica soggettiva distinta dal diritto sostanziale: un potere 
avente contenuto concr eto. 

È stato, cioè, sostenuto , che, accanto al potere astratto di 
agire, spetta al singolo anche un potere concreto, col cui_ eserci~io 
viene determinato il modo di esplicaz ione della funzione gm-
risdizionale; il meccani smo di produzione di questo effetto do-
vrebbe essere , grosso modo, simile a quello visto a propo sito del 

(88) CALAMANDREI, lsl itu:ioni , cit., pag. 113. 

7. I,, Rm lA~O 
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pott:re astratto di agire: con I' eserci:.do di lf Uesl 'ultimo si crea 
il presupposto per l'e splicazione della funzione giurisdizionale, 
con l'esercizio del primo, si crea il presupposto per l'esplica-
zione della funzione giurisdizionale in modo conforme alla do-
manda dell'attore. 

È questa la tesi di CALAI\IANDREI, prima espo sta; e, di re-
cente, ha manifestata un orientamento sostanzialmente nello 
stesso senso anche ALLORIO C"). Vero è che mentre CALAMAN-

DREI come si è detto, è particolarmente reciso nel qualificare 
solo il potere a contenuto concreto col termine: « azione » rifiu-
tando identica qualifica all'altro, al contrario , ALLORIO parla 
di «azione» sia nell 'uno come nell'altro caso; ma questa di-
vergenza sembra che possa essere ricondotta nell'ambito di una 
questione meramente terminologica, una volta che restino com-
pletamente chiarite le differenze di caratteri, funzioni e effetti 
dell ' uno e dell'altro potere. 

Questa costruzione è, di per sè, compiuta e logicamente 
inattaccabile; l'unico lato da ·cui per essa potrebbero venire delle 
critiche sarebbe quello della sua rispondenza con l'effettiva re-
golamentazione del nostro processo civile. Per esempio, avan-
zando un rilievo di modesta portata, si può dubitare della pos-
sibilità di ravvisare nell'atto di citazione l'esercizio contempo-
raneo di ambedue i poteri, quello astratto e quello concreto, 
come pure bisognerebbe fare in base alla teorica sopra esposta. 

E l'aspetto della costruzione, nei cui confronti sarebbe forse 
possibile avanzare una critica, sta nella moltiplicazione in tal 
modo operata di situazioni giuridiche soggettive, sostanziali e 
processuali, concrete e astratte, moltiplicazione che, probabil-
mente, non corrisponde ad una effettiva esigenza dogmatica. 

) In questo ordine di idee va valutata l ' interessantissima tesi 
s~s~enuta da MICHELI, che prospetta la seconda soluzione pos• 
sibile del problema in esame. MICHELI, sulla bàse del rilievo 

(
0

) L'ordinamento giuridico , etc., cit., pag. 59 ss., e soprattutto pag. 75, 76. 
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concernente l'inopportunità della moltiplicazione di situazioni 
giuridiche prima detta, ha avanzato l'opinione della possibilità 
di ricomprensione nell ' ambito dello stesso diritto soggettivo so-
stanziale dell'azione intesa in senso concreto; più precisamente 
egli afferma che: « Il potere concreto rientra nel fascio di poteri 
di cui si ritiene sia formato il diritto subiettivo ... >> (9°). 

l Il profilo più notevole di questa opinione è rilevabile in 
base alla circostanza che con essa si è, in un certo senso, chiuso 
l'anello della evoluzione della nozione di azione, ritornando 
alla posizione di partenza: si è, cioè, ritornati alla impostazione 
di SAVIGNY, secondo il quale nel diritto soggettivo stesso è da 
rinvenirsi quell'elemento che fonda la sua tutela: il fattore di 
determinazione del modo di esplicazione della funzione giuri-
sdizionale. E questo ritorno alle posizioni di partenza non è 
senza un profondo motivo: la distinzione dell'azione dal diritto 
soggettivo, che, come si è visto, costituisce un tratto comune 
della dottrina posteriore a SAVIGNY, doveva portare un frutto 
assai prezioso: la costruzione dell'autonomia del processo ri-
spetto al piano del diritto sostanziale , intesa come configura-
zione di una serie di poteri che si svolgono esclusivamente sul 
piano processuale, e che prescindono nel ·modo più completo 
dalla titolarità di qualsiasi situazione giuridica sostanziale; e il 
primo di questi poteri, anche in ordine di importanza, è, ap-
punto, quello astratto di agire. 

Ma individuata l'esistenza di questo potere, e, in base alla 
evoluzione che hanno subito i suoi caratteri, determinati anche 
i suoi limiti, non poteva non riproporsi il problema della di-
stinzione dal diritto soggettivo di quell'elemento sulla cui base il 
diritto stesso poteva essere tutelato in via giurisdizionale; d'altra 
parte, una volta cessata la causa che spingeva alla ricerca di 
quel quid al di fuori del diritto sostanziale, individuato poi 
nel modo che si è detto, è assai facilmente comprensibile che 

( 96 ) Giurisdizione e azione, cit., pag . 114. 
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a tale pruLlema fosse data una soluzione opposta; e ciò, sembra, 
anche in armonia col concetto stesso ùi tlirilto soggettivo: senza 
voler entrare minimamente nelle notissime e assai complesse di-
spute sulla natura di questo, pare poter affermare che ogni sua 
definizione deLha tener conto della possibilità, in esso stesso 
insita, della sua tutela giurisdizionale; ogni citazione cli dottrine 
famose sarehhe qui fnor di luogo. 

L'aspetto più rilevante e di maggior interesse della costru-
zione prospettata da M1CHELI risiede, perciò, senza dubbio, nella 
riconduzione neiramhito del diritto soggettivo sostanziale del 
fatto1·e di determinazione del contenuto del provvedimento de-
cisorio la cui emanazione è garantita dall'esercizio del potere 
astratto di agire. 

l Può però sollevare qualche dubbio la natura che è attribuita 
a tale fattore e, di conseguenza, il rapporto delineato tra questo 
e il diritto soggettivo in cui è ricompreso. 

Si è già detto che M1cHELI accenna, a questo proposito, ad 
un potere ricompreso nel contenuto del diritto; ora, questa ri-
comprensione di un potere in un diritto non pare configurabile, 
sulla base di quella nozione di potere qui accolta: come si è già 
detto, il carattere forse essenziale di tale nozione risiede nella 
circostanza che il potere non si esaurisce in un singolo rapporto, 
e tanto meno, quindi, potrebbe essere ricondotto nel contenuto 
di una situazione giuridica soggettiva la quale , strutturalmente, 
è elemento costitutivo di un singolo rapporto. 

Il potere, in ogni caso, andrebbe delineato in modo auto-
nomo rispetto al diritto soggettivo nei cui confronti esso viene 
esercitato, e ciò, secondo lo schema prima ricordato; parrebbe, 
allora, che, in tal modo, si venisse a negare in radice la possihi- · 
lità di riconduzione nel diritto soggettivo stesso del fondamento 
della sua tutela giurisdizionale, ma ciò non è, in quanto non 
sembra necessario configurare tale fondamento come un potere 
giuridico. 

Senza dubbio, l'orientamento dottrinale è tutto nel senso 
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favorevole a questa configurazione. Però, cercando di ricostruire 
• il ragionamento che deve stare alla base di tale orientamento, 

forse è possibile così puntualizzarlo: la determinazione del 
contenuto del provvedimento decisorio deve essere intimamente 
collegato con una ( 0 la, secondo le opinioni) situazione giuri-
dica del titolare del diritto sostanziale fatto valere; e questo 
collegamento è così stretto, che è normalmente visto nel senso 
che tale determinazione è frutto dell ' esercizio di quella situa-
zione giuridica soggettiva: ora, come è ben noto, la produzion~ 
di una ulteriore situazione giuridica (° 1

), o, più in generale, di 
una modificazione della situazione giuridica pree sistente <92) , co-
stituisce tratto caratteristico di quella situazione giuridica che 
va sotto il nome di potere; ecco perchè si sente il bi sogno 
di configurare l ' esistenza di un potere , avente un contenuto con-
creto, distinto, oppure no, dal diritto soggettivo che tutela. 

Meriterebbe, però , di essere accuratamente vagliata l' esat-
tezza di un passaggio decisivo di questo ragionamento: quello, 
cioè , che attiene al collegamento tra determinazione del conte-
nuto del prov vedimento decisorio e situazione giuridica sogget-
tiva. 

Si potrebbe pensare; infatti , che tale dete~min~zione _no~ 
sia direttamente l'effetto dell'esercizio della s1tuaz1one gmn-
dica soggettiva; la sua fonte allora dovrebbe essere ricercata 
aliunde e, naturalmente, potrebbe essere rinvenuta solo nella 
legge stessa. 

Configurando que sta determinazione come un effetto ex lege, 
non si vuole certo negare che essa non sia sempre in qualclie 
modo collegata con la situazione giuridica soggettiva, ma a 
quest'ultima potrebbe essere attribuito, in tal caso, il mero r~o~o 
. di fatto costitutivo della determinazione stessa: del fatto , c1oe, 
al cui verificarsi la legge ricollega l ' effetto anzidetto, 

(~ 1) SANTI RoMANO, Framment i di un dizionario giuridico , cit. , pag. 184. 
(92) MIELE , Principi , cii., png. 45. 
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D'altra parte, poichè il fatto costitutivo, considernto come 
tale, può essere valutato in modo, per così dire, statico, ver-
rehhe così meno ogni necessità di individuazione di un potere 
a contenuto concreto, autonomo rispetto al diritto soggettivo so-
stanziale, oppure in esso ricompreso, come fonte della tutela 
del diritto soggettivo stesso: è quest'ultimo il quale, considerato 
dalla legge come fattore di determinazione del modo di svol-
gimento della funzione giurisdizionale, contiene in sè, almeno 
in via mediala, il fondamento stesso della sua tutela. 

Volendo riassumere schematicamente le considerazioni sin 
qui compiute, sembra che lo svolgimento del fenomeno proces-
suale, nelle sue fasi essenziali che qui interessano, possa essere 
così puntualizzato: il presupposto per l'esplicazione della fun-
zione giurisdizionale è costituito dall'esercizio del potere astratto 
di agire che, come tale, spetta a chiunque, sia esso titolare o no 
del diritto soggettivo sostanziale fatto valere; e questo presuppo-
sto vincola positivamente e negativamente l'esplicazione della 
funzione giurisdizionale stessa. Quanto poi al modo in cui tale 
esplicazione viene compiuta ( il che val quanto dire: il conte-
nuto del provvedimento decisorio) questo è collegato diretta-
mente dalla legge ad un determinato presupposto: l'effettiva esi-
stenza del diritto soggettivo vantato dall'attore; infatti, se tale 
diritto esiste, il giudice dovrà emettere una sentenza di accogli-
mento della domanda dell'attore; se tale diritto, al contrario, non 
esiste, il giudice dovrà emettere una sentenza di rigetto. 

L'accertamento della situazione giuridica che determina il 
contenuto del provvedimento decisorio di merito, equivale, dun-
que, alraccertamento dei presupposti, sulla cui base tale prov-
vedimento deve essere emesso. Volendo ricollegare questa consi-
derazione con l'evoluzione dottrinale precedentemente indicata 
a proposito del problema della struttura dell'atto mediante il 
quale, tipicamente, viene esercitata la funzione giurisdiziona-
le (93

), si possono svolgere . i seguenti rilievi. Attualmente, 

(
93

) Vedi, mpra. pag. 23 ss, 
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sembra che l'aspetto di tale prohlema più vivamente dibattuto 
non sia tanto Ae nella sentenza, oltre che all'accertamento, sia 
da ravvisare un elemento di carattere imperativo, il che è ormai 
ammesAo dalla dottrina dominante; quanto, addirittura, se nella 
sentenza sia da ravvisare solo questo elemento di carattere im• 
perativo: coordinando questa alternativa con quanto fin qui 
eletto, risulta come si conlroverta se la sentenza consista solo nel 
provvedimento col quale il giudice accoglie o respinge la do-
mancla attrice condannando, o assolvendo, o producendo la mo-
clifìcazione giuridica richiesta, o rifiutandosi di produrla; op-
pure se la sentenza stessa comprenda anche l'accertamento di 
quella situazione giuridica sostanziale, la quale determini l' emis-
sione di tale provvedimento. 

Ad ogni modo, solo sulla base dell'analisi dello svolgersi del 
fenomeno processuale, nei suoi momenti salienti, è possibile 
intraprendere ogni tentativo di ·delineare in termini di situazioni 
giuridiche soggettive la posizione del soggetto nei confronti della 
esplicazione della funzione giurisdizionale da parte dello Stato. 

Un 'indagine del genere esula, evidentemente, dai limiti del 
presente lavoro; si possono svolgere al riguardo, però, alcuni ri-
lievi di carattere generale, i quali, indicando, almeno in linea di 
massima, quali sono le conseguenze cui è necessario arrivare 
sulla base delle premesse poste, possano portare ulteriore ele-
menti di valutazione sulla fondatezza di queste. 

Anzitutto, si può notare come non si possa trattare unita-
riamente la posizione del soggetto dei confronti dell'esplicazione 
della funzione giurisdizionale statale, ma, al contrario, essa 
debba essere separatamente considerata in relazione a quelli che 
sono i momenti salienti di tale esplicazione: perciò, in relazione 
a questa, non esiste una sola situazione giuridica del privato, 
ma una pluralità ' di situazioni. 

Una prima distinzione da operare in proposito, discende, 
anzitutto, dalla duplicità di limitazioni che l'organo giurisdizio-
nale incontra nell'esercizio della funzione ad esso attrihuita: li• 
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mitazioni relative all'an, ossia che stabiliscono se la fun · . 
· d. · I (d. . z1one giu. ris 1z10na e I mento) debba essere esercitata O • l' . . . . meno, imita. 

z10m relative al quomodo, ossia che determinano se la f • 
· · d' · I (d. unzione grnr1s 1z1ona e I merito), debba essere esercitat f a avorevol-

mente alla domanda dell'attore oppure in senso t • . ' con rano ad 
essa. In relazione a quesla duplicità di profili sott · , , . . , o cui puo es-
sere valutata l esphcaz10ne de1la funzione giurisdizionale, sem. 
hra che debbano essere delineate due di stinte situazioni giuridi-
che soggettive del privato: da questo punto di vista, risulta con-
fermata quella esigenza, che aveva portato alla duplice costru-
zione di una nozione di azione in senso astratto e di una nozione 
di azione in senso concreto. 

In base a quanto sin qui detto, la situazione giuridica del 
privato in relazione al primo dei profili indicati, sotto cui l 'e spli-
cazione della funzione giurisdizionale assume rilevanza, dovreb-
be essere costituita da quel potere astratto di agire, la cui esi-
stenza nel nostro ordinamento è incontrovertibile. Al contrario, 
rimangono incerti, per il momento, i contorni della situazione 
giuridica del privato, in relazione al secondo dei profili suaccen-
nati: la situazione giuridica sostanziale, infatti, di cui il privato 
è titola~e, se costituisce il presupposto cui è legata, nel quo-
modo, 1 'esplicazione della funzione giurisdizionale, non può co-
stituire, di per sè, anche la situazione giuridica in cui il privato 
stesso si trova nei confronti di tale esplicazione. 

Ma a ben guardare, sembra che anche per quel che con-
cerne la posizione giuridica del privato in relazione del primo 
aspetto in esame dell'esplicazione della funzione giurisdizionale, 
il punto non sia sufficientemente chiarito, col solo riferimento 
alla esistenza di un potere astratto di agire: infatti, con l'eser• 
cizio di questo potere , il soggetto non può in alcun modo provo• 
care direttamente l'esplicazione della funzione giurisdizionale, 
ma può solo porre in essere il presupposto alla cui sussistenza tale 

esplicazione è vincolata. 
Per tali motivi, l'esistenza del potere di agire non può esau• 

I 
I 
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rire l'atteggiarsi della posizione giuridica del privato in relazione 
ali' esplicazione della funzion~ giurisdizionale, sotto il profilo in 
esame; per precisare in tutti i suoi aspetti questa posizione, pare 
necessario delineare un'altra situazione giuridica del privato, di-
stinta ed autonoma , rispelto al potere di agire, e che si contrap-
ponga a quella necessità di esplicazione della funzione giurisdi-
zionale che sussiste, una volta che si sia verificato il presupposto 
al riguardo: ossia, l'esercizio del potere di agire. 

I contorni di questa situazione giuridica del privato appa io-
no incerti, non meno di quelli della situazione giuridica del sog-
getto nei confronti del modo cli esplicazione della funzione giu-
risdizionale , nel senso prima chiarito di questa espressione . Ed 
è proprio su que sti punti che dovrebbe insi stere un approfondi-
mento del tema, il quale, come si è detto , è da rimandare ad 
altra sede. 

Si può osservare sin da ora , però, come sembri che ambedue 
le situazioni giuridiche in esame possano essere pre cisate dog-
maticamente sulla base di una unica nozione; in particolare , di 
una nozione la quale è stata studiata soprattutto nel diritto am-
ministrativo, ma che ogni giorno di più rivela la portata gene-
rale del suo ambito di applicazione: l'interesse legittimo . 

È evidentemente impossibile procedere qui ad una espo-
sizione e ad una disamina della ricchi ssima letteratura esistente 
su questo argomento; ci sia concesso, perciò, limitarci solo ad 
indicare quella definizione della nozione di interesse legittimo 
che appare come preferibile; quella definizione , cioè, per cui 
esso sarebbe una situazione giuridica soggettiva, la quale « . .. non 
è altrimenti salvaguardata che dall'osservanza delle modalità e 
dei presupposti per l'esercizio del potere , ovvero dall'essere de-
terminate le condizioni perchè si possa acquistare un diritto o 
un potere giuridico, ovvero dall'adempimento dell ' obbligo sta-
bilito a favore di altri soggetti )) (93-bl'). 

(• 3-bis) MIEI.E, Principi , cit., pag, 53, 
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La definizione riportata, evidentemente com d . . . ' pren e nella 
noz10ne d1 mteresse legittimo alcuni gruppi di 't · • . . . . si uazioni gm. 
rid1che soggettive, le quali, se, per un lato, presentan • 

· · l • . o quei ca-ratteri comum c 1e gmstificano la costruzione uni't · d Il . ana e a ca-
tegoria, per altro verso presentano alcune d1'fferen · · · ziaz1oni. 

Giova qui concentrare l'attenzione su quel grupp d. · · l · · • • . o 1 1nte-ress1 egittum, i quah sono tutelati mediante l' · · d . . . , apposizione i 
vmcoh (modahta, presupposti, etc .), all'esercizio di un pote . .• . , re, 
pm precisamente, all esercizio di un potere di un soggetto di-
verso dal titolare dell'interesse legittimo stesso. 

Or~, sembra _che a:nhedue le situazioni giuridiche del pri-
vato nei confronti dell esplicazione della funzione giurisdizio-
nale, i cui contorni appaiono come incerti, possano essere meglio 
delineate proprio inquadrandole in tale categoria di interessi 
legittimi: infatti, in ambedue queste situazioni è possibile rinve-
nire gli elementi tipici della categoria. 

In ambedue i casi, è evidente che i vincoli, da cui esse sono 
tutelate, riguardano l'esercizio di un unico potere: quel potere 
che costituisce la funzione attribuita all'organo giurisdizionale; 
sulla nozione di funzione, come una species del genus potere, non 
è il caso di aggiungere nulla, al richiamo prima fatto. 

Più precisamente, la situazione giuridica del privato, nei 
confronti dell'esplicazione della funzione giurisdizionale ( di me-
rito), sotto il primo profilo considerato, è tutelata solo mediante 
il collegamento, dettato dalla legge, tra l'esplicazione stessa, e 
il suo presupposto, ossia l'esercizio del potere astratto di agire; 
in altre parole, l'esplicazione della funzione giurisdizionale è 
garantita al privato, dalia circostanza per cui, quando si verifica 
il presupposto previsto, l'organo giurisdizionale «deve» eserci-
tare il potere ad esso attribuito. 

Analogamente, la situazione giuridica del privato, nei con-
fronti del modo di esplicazione della funzione giurisdizionale, è 
tutelata solo mediante l'apposizione di un altro vincolo ali' eser-
cizio del potere da parte dell'organo giurisdizionale; vincolo che 

J 
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stavolta riguarda il quomodo di tale esercizio; e questo vincolo 
si traduce nel collegamento, operato dalla legge, tra il quomodo 
di tale esercizio, e l'esistenza del presupposto, costituito dalla 
situazione giuridica sostanziale vantata dall'attore. 

Le considerazioni che precedono sembrano sufficienti per 
qualificare come interessi legittimi le situazioni giuridiche del 
privato nei confronti dell'esplicazione della funzione giurisdizio-
nale, situazioni che devono essere rinvenute accanto al potere 
astratto di agire. Ma anche da diverse argomentazioni è possibile 
trarre elementi indicativi della esattezza di un orientamento 
volto in tal senso. 

La definizione della nozione di interesse legittimo sulla cui 
base è stato fin qui condotto il ragionamento, presenta, tra l'al-
tro, questo aspetto saliente: essa individua il quid proprium 
della situazione giuridica in esame, delineando il meccanismo at-
traverso cui essa è tutelata dall'ordinamento, nei termini più 
strettamente tecnici che sia possibile; questo è un profilo , sotto 
cui la definizione in. parola costituisce sicuramente un notevole 
progresso rispetto all'anteriore stato della dottrina. 

In tal modo, nella definizione dell'interesse legittimo, inteso 
come una situazione giuridica di carattere sostanziale, rimane 
in ombra un aspetto non strettamente tecnico della nozione, il 
quale, peraltro, è comunemente posto in risalto: quello, cioè 
per cui l'interesse legittimo, così inteso, costituisce il risultato 
della tutela accordata dall'ordinamento ad un interesse di fatto, 
il quale, peraltro, non è garantito in assoluto, ma solo in quanto 
coincidente con un diverso interesse, privato o pubblico, sog-
gettivizzato o no. 

Non è assolutamente il caso di intraprendere in questa sede 
un adeguato approfondimento del punto; si può solo osservare 
come non pare essenziale alla nozione in esame questo fenomeno 
di interferenza di interessi: quel che caratterizza la situazione 
giuddica soggettiva che ci occupa, è quél peculiare modo della 
.sna tute.la prima indicato. Ciò premesso, non si può, peri,, ne-
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gare die tutte le volte in cui il legitslatore deve tutelare in 
modo dii-etto un determinato interesse, e in modo indiretto un 
diverso interesse, se e in quanto coincidente col primo, il mec-
canismo della figura in parola pare l'unico idoneo al raggiungi-
mento di questo scopo; più particolarmente, in una ipotesi del 
genere, la situazione giuridica del titolare dell'interesse da tute-
larsi solo indirettamente, non potrebbe essere delineata in ter-
mini diversi da quelli dell'intet·esse legittimo; in ogni caso, essa 
non potrebbe essere tratteggiata secondo gli schemi del diritto 
soggettivo, perchè la tutela di quest'ultimo presenta un carattere 
di assolutezza, che è evidentemente incompatibile col carattere di 
occasionalità proprio della tutela dell'interesse in parola. 

Per tali ragioni, se un'analisi del fenomeno processuale por-
tasse ad una identificazione di una interferenza di interessi am-
bedue tutelati dall'ordinamento, ma uno in modo diretto, e 
l'altro solo in quanto coincidente col primo, un risultato del 
genere troverebbe una utilizzazione di notevole rilievo nell 'orien-
tamento prima indicato : esso, infatti, co~tituirebbe, evidente-
mente, una indicazione di non piccola portata della attendibilità 
della costruzione delle situazioni giuridiche del titolare dell 'in-
teresse subordinato secondo gli schemi propri della nozione di 
interesse legittimo. 

Ora, sembra che il risultato indicato costituisca una meta 
tutl 'altro che difficile da raggiungersi. Il rilievo di partenza ri-
guarda l'esistenza nel fenomeno processuale di interessi etero-
genei. 

Una affermazione in tal senso è tutt'altro che nuova; più 
precisamente, è notissimo come nella discipina del processo siano 
tutelati, in varia misura, non solo interessi privati, ma anche in-
teressi puhhlici (°'1); e, del resto, ognun sa che un cospicuo pro-
filo della problematica dell'azione concerne l'individuazione del-

(
94

) Per quel che riguarda il proce~so amministrativo, clr. l'affermazione di 
BENVENUTI, per cui in easo vi è anrhe un « inter esse del giudice » (L'istrru:ione, 
t:it., pag. 28, 46ì, 
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la esatta misura delle interferenze reciproche di tali intere ssi, 
e i lineamenti che assume la relativa disciplina giuridica. 

Tra le varie teorie che sono state sostenute in dottrina svi 
rapporti tra interesse privato e interesse pubblico nel processo, 
particolare l'ilievo va attribuito alla posizione di FRANCESCO 

C.,nNELUTTI. Le ragioni di ciò vanno ricercate, anzitutto, nella 
enorme influenza che essa ha esercitato nella posteriore dottrina 
processuali stica italiana, influenza che si è manifestata in dichia-
razioni di adesione , o che, quanto meno, ha dato luogo a pole-
miche . assai note: il solo richiamo alla disputa con SATTA è già 
di troppo. 

D' altro canto, la posizione di CARNELUTTI costituisce la 
punta avanzata di un orientamento volto ad una accentuatissima 
pubblicizzazione, se così si può dire, del fenomeno processuale. 

La posizione di CARNELt;TTl cui si al!ude, è quella mani-
festatasi in un momento ben preciso della evoluzione del suo 
pensiero; ed essa si trova delineata nel modo più completo nelle 
Lezioni di diritto processuale civile (95

), e, successivamente , nel 
Sistema del diritto processuale civile (9°). 

In tali scritti, infatti , è stata sostenuta nella maniera più 
netta l'assoluta preminenza nel processo dell'interesse pubblico 
su quello privato; volendo accennare solo alle affermazioni più 
significative in questo senso , si ricorderà che CARNELUTTI 

ha sostenuto, tra l'altro, che le parti servono al processo, e 
non viceversa C1

); che « ... si da ragione ad una parte per la 
necessità che la lite sia composta, non già la lite si compone 
per la necessità di dar ragione ad uno dei litiganti » (98

); ma la 
proposizione che riassume in se l'essenziale della tesi carnelut• 
tiana, è quella, peraltro notis sima, per cui lo Stato, mediante la 

( 95 ) Voi. II, La fu11z:io11e del ,,roceuo di cognizione , parte prima, Padova 
1931 (ristampa), png. 96 8&, 

· ( 06) Padova 1936, pag. 214 1s. 

( 97) Si3tema, cit., pag. 215, 216. 
( 98 ) Siatema, cit., pag . 216. 



l 10 LA PREGIUDIZIALITÀ NEL PROCESSO AMMINISTllATIVO 

esplicazione della funzione giurisdizionale perseg l' · . ' ue interesse 
pubblico alJa composizione della lite C"). 

La rilevanza di tale opinione come punto d. • . . · 1 appoggio di 
portata dec1s1va per le considerazioni precedentemente svolte 
appare evidente; infatti, una volta individuata nel proc ' . . esso una 
co~m1st1~n~ di interessi; accertato che accanto all'interesse del 
privato v1 e anche un interesse pubblico; delineata la premi-
nenza del secondo nei confronti del primo, cosa, peraltro, del 
tutto normale; è ovvia la conseguenza che l'interesse privato è 
tutelato, solo in quanto coincidente con l'interesse pubblico. Per-
ciò, per quanto prima detto, la situazione giuridica del privato 
deve essere tratteggiata necessariamente secondo gli schemi della 
figura dell'interesse legittimo. Non solo, ma la cosa riesce tanto 
più semplice, _in quanto la tutela della posizione del privato cor-
risponderebbe ad una coincidenza delrinteresse di questi con lo 
interesse pubblico : siamo quindi in presenza di quel tipo di in-
teressi legittimi che è sottoposto a particolare analisi da parte 
dell 'amministrativista, e che , in ogni caso, è il più noto, e il 
meno discusso. 

La tesi di CARNELUTTI, a distanza di più di due decenni 
della sua formulazione, e dopo che si sono sopite le polemiche 
da essa suscitate, sembra mantenere intatta la sua validità. Il 
solo rilievo che, forse, è possibile sollevare al riguardo, concerne 
l'accentuazione troppo marcata, in essa, della nota pubblici-
stica: infatti, in tale tesi, pare sia lasciata relativamente in om-
bra la circostanza per cui, come si dice subito appresso, vi è 
un momento del processo, nel quale domina l'interesse privato: 
ed è il momento iniziale (1°0

). 

Sta di fatto, comunque, che quella parte della teoria del 
CARNELUTTI che appare indiscutibile, è più che sufficiente a 

( 99 ) Sistema, cit., pag. 2l7, 218. 
( 100 ) Vedi in que sto senso, gli esatti rilievi di FERRARA jn., Interferenze 

· ' • · · l · n Studi senesi, 1936, fra diritto sostanziale e processo in materia commercia e, 1 

pag. 183 S8. 
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indicare la predominanza che, nel 11rocesso, l'interesse puhhlico 
acquista su quello privato, e, quindi, a qualificare come interessi 
legittimi le due posizioni del privato, della cui natura si di-
scorre. 

Vi è un solo momento, infatti, dello svolgimento del pro-
cesso, in cui non pare possibile rinvenire un interesse statuale 
preminente rispetto all'interesse privato: ed è il momento ini-
ziale. Sembra che manchi assolutamente un interesse pubhlico 
a che il soggetto adisca l'autorità giurisdizionale; e ciò, non tanto 
perchè lo Stato si disinteressa se il singolo fa dirimere la contro-
versia dagli organi giurisdizionali statuali, oppure ricorre ad ar-
bitri , ad amichevoli compositori , etc. : il che, oltretutto, non 
sarebbe neppure vero, nell 'i potesi in cui si tratti di diritti sog-
gettivi indisponibili; quanto , piuttosto, perchè lo Stato lascia al-
l'arbitrio del singolo ogni valutazione inerente alla effettiva sussi-
stenza della controversia, alla opportunità, economica o di altro 
genere, di una sua sollevazione, etc. Sulla base di questo disinte-
resse statuale si spiega, allora, perchè, in questa fase iniziale, al 
privato sia attribuita una situazione giuridica soggettiva, quale 
il potere astratto di agire, il cui esercizio è rimesso senz'altro alla 
sua esclusiva volontà, e che, ad ogni modo , denota una sua com-
pleta autonomia al riguardo. 

Ma, all'infuori di questo momento iniziale, non è possibile 
rinvenire, nello svolgimento del fenomeno processuale, un altro 
interesse privato, il quale non coincida con un interesse statuale 
la cui tutela, per l ' importanza preponderante di questo, assume, 
ovviamente, un carattere di preminenza. 

In particolare, accanto all'interesse del pri vato a che la fun-
zione giurisdizionale sia esplicata, in conseguenza del compiuto 
esercizio del potere astratto di agire, si appalesa chiaramente un 
interesse statuale avente un identico contenuto. Infatti, se questa 
esplicazione non avvenisse, lo Stato non potrebbe garantirsi il 
raggiungimento del suo fine principale, e cioè il mantenimento 
dell'ordine pubblico, giacchè, evidentemente, non potrebbe im-
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pedire che i cittadini si facessero raO'ione . _ 1 h " per isona niente 
ta c e mancasse l ' intervento statual I , una vol-e per a concreta · l . 
delle loro controversie: sotto questo . fil l riso uz10ne . P1 o o a comp · • 
hte è un interesse pubblico. osizione della 

Non solo, ma anche accanto all'interesse d l . . 
di un diritto soggettivo a che la fu . . ~r~vato titolare 

l . . , nz10ne giurisdizionale 
esp icata m modo da tutelare tale diritt . d . _venga . . o, SI eve rinvenire 
premmente mteresse statuale avente un ide t" un f t . l f n ico contenuto In 
a t1, se a unzione giurisdizionale non fosse r . . l d l d" . esp icata secondo 
e norme e Intto sostanziale, l 'ordinamento o-iur"d" h . l d "' I ico c e r1-

su ta a queste andrebbe evidentemente in disfaciment • b 
• • 101 o In re-v1ssimo tempo ( ). 

Ed è per tale ragione che il diritto sostanziale è posto c 
f tt d" d . ome 

1 eter~mnazione del contenuto del provvedimento giu-
r1sd1z1onale decisorio di merito. 

Per tali motivi, anche sulla base dell'analisi degli interessi 
che interferiscono reciprocamente nello svolgimento del feno-
meno processuale, è possibile pervenire alla stessa conclusione 
già accennata, partendo dai caratteri dell'interesse legittimo, in-
teso come situazione giuridica soggettiva sostanziale. È chiaro, 
infatti, che ove esiste un interesse statuale, il quale è preminen-
te, rispetto ad ogni altro interesse, esso sia tutelato in modo 

( 10 1) Que sta correlazione tra modo di esplicazione della funzione giurisdi• 
zionale, e con servazione dell'ordinamento giuridi co è stata intuita da CARNE• 
LI., rn, quando ha affermato che è interes se della società int era a che sia 
data ragione a t:hi Ja ha (Sistema, cit., pag. 216J; e che il pro cesso tende alla 
com po sizione della lite con giustizia (op. ult. cit., pag. 246): sembra, però, che 
al concello di giu stizia debba qui essere sostituito quello, più tecni co, di diritto 
po~itivo. Nello ste sso ordine di idee v. anche : SAJTA, Gli orientamenti pubblicisti ci 
della scienza del processo, in Riv. dir. proc. civ., 1937, I, 41. . 

Paiono a ssai inci i;ivi ed e satti anche i rilievi di FRANCESCO FEBBARA JR., m 
que sto senso; v., soprattutto l'affermazione per cui « .•• il proceijso .•• serve •.. al: 
l'attuazione dei rapporti materiali secondo la legge», dove appunto, l'a c~en~o _e 
po ~10 sul la funzione di determinazione del <'Ontenuto del provv edimento _g'.nrisdi• 
zionale, che è svolta dalle norme di dirillo sostanziale (Inter/ erenze fra diritto so• 
uanziale , cit., pag. 183 J. 
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diretto; nella ipotesi in esame: mediante la regolamen tazione <lel-
1 ' esplicazione della funzione giurisdizionale, per quel che riguar-
da l'an, e per quel che riguarda il quomodo; ossia, mediante 
l'apposizione di vincoli all'esercizio di un potere. L'interesse 
del privato è tutelato, in quanto coincidente con l'interesse pub-
blico, mediante il meccanismo di tutela di questo; cioè, secondo 
gli schemi della figura di interesse legittimo , secondo la defini-
zione di esso qui accolta. 

D'altro canto, l'attribuzione alla tutela dell 'i nteresse pri-
vato del carattere della mediatezza, ri spetto a quella dell'inte-
resse pubblico, non deve sembrare un degradamento del primo; 
infatti, in un ordinamento, quale è quello vigente, per ragioni 
che non è il caso qui di analizzare, l'interesse pubblico è sempre, 
in linea di massima, tutelato in modo più energico e pronto di 
quel che non sia l ' interesse privato; e, perciò, se un determinato 
interesse p·rivato non è tutelato in sè e per sè, ma , al contrario, 
in quanto coincidente con un int eresse pubblico, si giova indiret-
tamente lella tutela di quest ' ultimo , esso viene garantito in un 
modo assai più penetrante di quanto non avverrebbe nell'ipotesi 
ordinaria (1°2 ). Fenomeno, questo , ben noto ai cultori del diritto 
amministrativo: la restaurazione di un interesse legittimo leso 
da un atto della pubblica amministrazione può avvenire mediante 
il diretto annullamento dell'atto stesso da parte degli organi giu-
risdizionali amministrati vi, mentre, al contrario , la restaurazio-
ne di un diritto soggettivo leso in analoga maniera può essere 
ottenuta solo in modo indiretto, più lungo e meno sicuro. E, del 
resto, per rimanere nella materia che qui specificamente ci oc-
cupa, sembra che ben difficilmente potrebbe comprendersi la 
configurazione come un reato (art. 328 cod. pen.) dell'omissione 
di un atto di ufficio da parte del giudice, se non si ravvisas se nel-

( 102) Cfr. in propo sito le acute considerazioni di FRANCESCO FERRARA SR., 

Trattato di diritto civile italiano, vo}. I, Roma 1921, pag. 397. Nel senso di cui 
nel testo v. : SANTI ROMANO, Corso di diritto amminislrativo, 3• ed., Padova 1937, 
pag. 151, e Principi di diritto costituzional e, cit., pag. 116. 

8. A. RO~I ASO 
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l 'esplicazione della funzione giurisdizionale un interesse pub-
blico assolutamente preminente rispetto all'interesse privato 
avente lo stesso oggetto. 

13. Come peraltro si è già accennato, alle considerazioni 
prima compiute sullo stato della dottrina relativo alla nozione 
di azione può essere attribuita solo una funzione precisa, ben 
delimitata, nello svolgimento del presente lavoro: esse, cioè, 
devono servire solo a prospettare i termini in cui può essere 
impostato il problema del contenuto dell'oggetto del giudizio, e, 
quindi, per contrasto, del contenuto degli accertamenti pregiu-
diziali. 

In realtà, la tematica dell'azione presenta un quadro assai 
ricco di elementi, tra di loro non sempre bene armonizzantisi, e 
tutti di notevolissima rilevanza per l'anali si dei rapporti tra 
diritto e processo; e proprio la natura di quegli elementi che si 
fanno rientrare nella nozione di azione può fornire la chiave per 
la determinazione del contenuto dell'oggetto del giudizio. 

Prima ancora di avanzare qualsiasi rilievo su questo tema, 
si impone evidentemente il richiamo a quella dottrina tedesca, 
la quale ha sottoposto l'argomento a più approfondita elabora-
zione; e al riguardo, non si può non notare immediatamente 
quel contrasto, peraltro già rilevato precedentemente, tra i ter-
mini in cui l'analisi è da essa condotta, e quelli iri base ai quali 
s1 discute la problematica relativa all'azione in Italia. 

Malgrado la ricca letteratura che in Germania è fiorita a 
proposito dell'oggetto del giudizio (1°3

), i caratteri della nozione 
sono ancora notevolmente malsicuri, e non è facile individuare i 
lineamenti fondamentali di essa, intorno ai quali la dottrina pre-
senti una certa omogeneità di opinioni; sicuramente, però, uno 
dei tali punti è il seguente, sul quale si deve registrare addirit-
tura una assoluta unanimità di vedute: e cioè, che l'og getto del 
giudizio « ... eine Erscheinung prozessualer Natur ist, dass er 

( 103) Cfr. retro, noia 35. 
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nicht mit dern materiellrechtlichen An.spruch identif iziert wer-
den dar/» (1°4); questa energica riaffermazione del carattere 
esclusivamente processuale della nozione, va evidentemente ben 
oltre una semplice valutazione di autonomia del fenomeno pro-
cessuale rispetto al piano del diritto sostanziale, valutazione nella 
quale, peraltro, anche tutta la dottrina italiana si ritrova una-

( nime : essa significa addirittq.ra la negazione di una diretta 
; rilevanza del diritto sostanziale nei confronti dell'oggetto 
I ; del giudizio; si arriva, perciò ad una posizione di un astrattismo 
) spin to all'eccesso (1°5), il quale può essere, del resto, più agevol-

mente colto sulla base della esposizione delle più importanti tesi 
sostenute a proposito del contenuto della nozione. 

Al riguardo, cessa quella unanimità di vedute che è possi-
bile rinvenire sul carattere meramente processuale di questa; ma, 
pur in mezzo a quelle dispute così accanite, che in Germania 
pongono il tema al centro della attuale problematica processua-
listica, è possibile raggruppare le varie opinioni manifestatesi se• 
condo due orientamenti principali; è naturalmente inevitabile, 
d'altra parte, che in questo coordinamento si debbano tralasciare 
profonde differenze di impostazione tra le opinioni stesse. 

Secondo il primo di questi orientamenti, l'oggetto del giu-
• dizio sarebbe costituito da una Rechtsbehauptung (1°6), dall'af-

fermazione, cioè, dell ' attore, che a lui spetta un diritto, il quale, 
peraltro, viene identificato non per la sua natura giuridica, ma 
per il suo contenut o (1°1); lo studioso italiano non può non essere 

( 10•) ScHWAB, Der Streitgegensland, cit., pag . l; nello stesso senso, v. per 
tutti: RosENBERG, Lehrbu ch, cit ., pag. 399; NmK1ScH, Zivilprozessrecht, cit ., pag . 162. 

(105) 'fra le tante sostenute dalla dottrina tedesca, la posizione di LENT 
appare come la meno astratta tra tutte (Zi vilprozessrecht, cit., pag. 99); per rilie vi 
critici nei suoi confronti v. StHW.\B, Der Streitgegenstand, cit., pag. 8 ss. 

(10&) Cfr. in questo senso, tra gli altri: N1KtSCH, Zivilprozessrecht, cit., 
pag. 162; IIABSCHEID, Der Streilgegenstand, cit., pag. 132. 

(107) « Der Kliiger bchauptet also nur, dass ihm ein Recht bestimmten 
Inhalts, nicht aber ein Recht bestimmter Art zustehe » (HABSCHEID, Der Streitgeg_en• 
&tand, cit., pag. 133); il valore di questa distinzione apparirà più chiaro in segmto, 
sulla base delle considerazioni che saranno successivamente svolte sulla causa pe-
tendi e sui suoi rapporti con l'oggetto del giudizio. 
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immediatamente colpito dalla particolare impo stazione del pro-
blema: dall"impostazione cioè, per cui oggetto del giudizio sareb-
be l'affermazione del diritto, come tale, e non, piuttosto, il diritto 
affermato dall'attore; non si tratta, evidentemente, di un ginoco 
di parole, ma cli un indice di una profonda differenza di natura 
sostanziale. 

Analogo carattere di estrema astrattezza è da ravvisarsi anche 
nella seconda definizione del concetto in esame, la quale nella 
dottrina tedesca raccoglie largo seguito; in base a tale definizione, 
l'oggetto del giudizio sarebbe addirittura una richiesta della par-
te, rivolta al giudice; ossia, secondo la nota definizione di 
RosENBERG ( "'"), il « .• . auf rechtskriiftige Feststellung einer 
Rechtsfolge gerichtete Begehren ... » (1°9

). 

L'aspetto maggiormente saliente di questo contrasto di defi-
nizioni sta nel fatto che esso rispecchia i termini di una 
tradizionale polemica sorta a proposito dell'azione: e cioè se essa 
si rivolga alla controparte oppure allo Stato; infatti, l'afferma-
zione di un diritto <la parte dell'attore si rivolge in modo naturale 
verso il soggetto passivo del diritto stesso, e, cioè, verso colui il 
quale, col proprio comportamento, ha reso necessaria quell'affer-
mazione medesima; diversamente , la richiesta di un accertamento 
con forza di giudicato non può non essere rivolta, ovviamente, 
che nei confronti dell'organo giurisdizionale. 

Ma queste <liff erenze possono apparire di dettaglio, di fronte 
al macroscopico elemento comune ad amhedue gli orientamenti 
ricordati : e cioè il distacco tra contenuto dell'oggetto del giu-
dizio e diritto sostanziale. 

La esalta portata di <1nesto distacco può essere valutata ri-
collegando l'impostazione della recente dottrina tedesca ai profili 
clai;sici della tematica dell'azione; più precisamente, confrontan-

( 101 ) Lehrbucl1, cii., pog. 403, 404. 
( 109 ) Cfr. in quc 8to scmo, tru gli ultri: ScHWAB, Der Streitg egcnsta11d, cit. , 

pug. 186 RR.; LENT, Zivilproz essred1t, 1·i1., pag. 100; v. and1c: BAUMDACH·WUTER• 
BACH, Zivilprozeuord11u11g, 24• ed., Miinchcn und Bcrlin, 1956, pag. 2). 

f 

LA PREGIUDIZIALITÀ IN GENERALE 117 

dola con la contrapposizione tra azione in senso astratto e azione 
in senso concreto. 

Non c'è dubbio che il punto di partenza delle tendenze in 
esame è costituito dall'accoglimento della nozione di azione con-
cepita in senso astratto; sotto questo profilo, le espressioni: af-
fermazione di un diritto, richiesta di un accertamento con forza 
di giudicato, devono essere considerate come definizioni dell'atto 
di esercizio di tale azione. Quali caratteri siano a questa attribui-
bili, sulla base delle definizioni riportate, non è necessario qui 
soffermarsi ad analizzare. 

Già dalle considerazioni che precedono emerge chiaramente, 
infatti , quale sia l'aspetto della impostazione in esame che ap-
pare più debole. L'accoglimento della concezione astratta del-
l'azione sarebbe, di per sè, esattissimo, ove esso valesse isolo 
come individuazione dell ' esistenza di un potere llstratto di agire, 
completamente distinto ed autonomo rispetto al diritto sostan-
ziale, e con quegli inderogabili limiti di contenuto e di funzione 
che si sono prima visti: in particolare, quello relativo alla sua 
inidoneità a determinare l'esplicazione della funzione giurisdi-
zionale iu modo favorevole all'attore, e, perciò, alla impossibi-
lità di una sua ricomprensione nel contenuto dell'oggetto del giu-
dizio di merito. 

Le tendenze della recente dottrina tedesca, favorevoli, al 
contrario, a questa ricomprensione, cancellano i limiti anzidetti, 
e per questa ragione esse sembrano inaccettabili. Questa è la cri-
tica di fondo che all'orientamento in esame pare possa essere 
rivolta; ma più e meglio che da qualsiasi approfondimento critico 
al riguardo, l'eccessività dell'astrattezza di questo orientamento 
risulterà dalle conseguenze che è possibile trarre dalle considera-
zioni precedentemente svolte a proposito della problematica del-
l'azione. 

Non c'è dubbio che il potere astratto di agire sia in qualche 
modo o<rnetto di un accertamento giudiziale: dai caratteri stessi ci:, 
di tale potere, infatti, discende che esso deve essere sottoposto ad 
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esame, al fine di accertare il presupposto ( o i presupposti), per-
chè la funzione giurisdizionale debba e possa essere esplicata 
per quel che riguarda il merito della domanda dell'attore. 

Anzi, sotto questo profilo, l'accertamento dell'esistenza del 
potere astratto di agire come tale finisce con l'essere quello di 
minore rilevanza, giacchè esso, come è noto, nel nostro ordina-
mento è attribuito indiscriminatamente ad ogni persona fisica, in 
modo indipendente, anzi, anche dalla stessa capacità di agi-
re ( 110 ); la questione , perciò, potrà eventualmente porsi solo in 
alcune ipotesi, per quel che riguarda le persone giuridiche, e le 
associazioni non riconosciute. 

Gli accertamenti relativi alla sussistenza del presupposto , o 
dei presupposti , per l'esplicazione della funzione giurisdizionale 
nel merito della domanda, che appaiono di maggiore importanza 
e delicatezza, attengono invece all'esercizio del potere astratto di 
agire; infatti, ove tale esercizio venga compiuto da soggetto di-
verso dal suo titolare ( specie nei casi di incapacità di agire di 
quest'ultimo), il giudice deve accertare, sotto questo profilo, la 
legittimazione di chi agisce giudizialmente; e, in ogni caso, la 
legittimazione deJl'attore dovrà essere esaminata anche sotto di-
verso profilo, e cioè, sotto quello che riguarda il rapporto in cui 
egli si trova, con la situazione giuridica sostanziale fatta valere in 
giudizio. Infine , si dovrà esaminare anche la sussistenza deirin-
teresse ad agire. Si tratta, come si è già accennato, di materie di 
estrema delicatezza, e intorno alle quali in dottrina si contro-
verte vivamente; tali circostanze rendono evidentemente inop-
portuno ogni approfondimento in questa sede. 

Non solo, ma gli elementi prima accennati non esauriscono 
tutti i possibili oggetti degli accertamenti relativi ai presup• 
posti di esplicazione della funzione giurisdizionale: devono qui 
essere ricordati anche i requisiti formali dell'esercizio del potere 

( 110 ) Questa indipendenza discende dpi caratJeri stessi del concetto di p<I· 
tei-e qui accolto. 
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astratto di agire , la giurisdizione e la competenza del giudice 
adito, etc. 
i I~ breve, gli accertamenti in parola sono quelli, mediaute 

quali vengono decise le questioni c. d. processuali. 
Giova, allora, sciogliere qui quella ri serva, a suo temi,o 

fatta, relativamente alla distinzione tra le que stioni c.d. proce:;• 
suali e le questioni pregiudiziali ( m): solo que st ' ultime , infatti, 
attengono al merito della causa. 

L 'orientamento dottrinale, tendente ad una netti ssima i;epa-
razione delle une dalle altre, trova il suo fondamento proprio 
nella circostanza che la soluzione delle prime riguarda solo l'e si-
stenza <lei presupposti di esplicazione della funzione giuri sdizio-
nale nel merito della domanda dell'attore, e, perciò , condiziona 
la possibilità di que sto esame di merito; la soluzione delle se-
conde, invece, concerne, come più esattamente si vedrà, quegli 
elementi, in base ai quali la domanda dell'attore deve essere 
accolta o respinta nel merito: e, cioè , condiziona il contenuto del 
pro vvedimento decisorio relativo ( 112

). Può peraltro stupire come 
mai questa distinzione, che nella sua essenza è intuiti va, possa 
dar luogo a notevoli incertezze, ove si voglia precisarla in sede 
dogmatica con una maggiore ricchezza di dettagli: que sto feno-
meno può essere facilmente spiegato, ove si consideri che su tale 
distinzione si viene in definitiva a rifletter~ la contrappo sizione 
tra potere astratto di agire, e quell'elemento in varia maniera 
connesso, o addirittura identificato , col diritto sostanziale , sulla 
cui base quest'ultimo può essere giurisdi zionalmente tutel ato. 

La profonda separazion e che è perciò da far si tra que stioni 
proces suali e qu estioni pre giudiziali propriamente dette, rende 
pertan ~o inapplicabile alle prime la disciplina positiva delle se-
conde; e se talvolta questa disciplina · è analoga in ambedue le 
ipotesi, essa nondimeno è diversamente fondata. 

( 111 ) Vedi retro, pag. 45. 
( 112 ) In questo sem;o v.: Fos cHrnr, La pregiudiz;;alità, cit ., pag . 47 ss. 
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· IS'CIIA"flVO 

L'aspetto tli questo fenomeno che merita q . d" 
d I ui 1 esser · c~r a_to per a sua importanza attiene alla comp t e _ri. 

d d . s· , .. e enza del giu Ice a . Ilo. I e o-ia detto che il . d" • " gm Ice competente a 
dalla questione c.d. principale è di I conoscere 

h ' rego a, competente a con 
scere anc e delle questioni preo-iudizial. ( 113). I . . o-
, " I ' ana ogo prrnc1pi 
e comunemente affermato in dottrina per quel che r· d 

1
° 

q uest· . 1· (114) •guar a e 1on1 processua I ; ma nel secondo caso "d , , evi entemente 
non puo valere la ragione che rileva nel primo. e cioe' h 1' l ' d · , , c e so 0 

oggetto., el giudiz~o di merito), determina la competenza, e 
che perc10 le ques~10m pregiudiziali, che ne sono al di fuori, 
non assu~ono al riguardo nessun rilievo: infatti , le questioni 
processuali non solo sono al di fuori dell'oggetto del giudizio di 
merito, ma addirittura sono estranee a1lo stesso giudizio di me-
rito, considerato nel suo complesso. 

Il fondamento dell'attribuzione al giudice della questione 
principale, anche della competenza a conoscere delle questioni 
processuali, deve perciò essere ricercato altrove, senza che, pe-
raltro, la delimitazione del campo di ricerca, almeno a grandi 
linee, presenti particolari difficoltà. 

Infatti, si è già notato come le questioni processuali vertano 
sui presupposti di esplicazione della funzione giurisdizionale nel 
merito; ora, l'organo, cui è attribuito l'esercizio di una data fun-
zione è, di regola, competente a conoscere anche dei presup-
posti cui tale esercizio è vincolato; naturalmente, si tratta di 
un criterio di massima, rispett~ al quale non mancano alcune 
eccezioni ( 115

). 

(113) Vedi, supra, pag. 47. D' ·, 
P · · · "t ag 491 • REDENTI lrl o ( 1 u) Vedi fra tutti: CHJOVENDA, rzncip1, CJ •• P • . , . • 

processuale civile, 2a ed., Milano 1953, voi. I, pag. 61, 62. rlicoJare questione 
{ 115) L'ipotesi più importante riguarda, soprattutto, una pa d 1 . d' e 

. . . Il iurisdizione e alla competenza e gm tr 
processuale: quella, cwe, attrnente a a g . • h I e d Kompetenz• 

. ff "terio d1 massima e e a · • 
adito. Normalmente, s1 a erma come _cri_ . . 1 ( tutti in questo senso, 

• Jit O ,.,urisd1zwna e v. per , Kompeten:r. spelli sempre a organ "': . . . 370. er la dottrina tedesca: 
per la dottrina italiana: CHIOVENOA, Prmc1p1, ~11., pa~. . , Pesto caso che si regi-

. 45 55 ) ma e proprio m qu RosENBERG, Lehrbuch , c1t. , pag. • , 

'-
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Potrebbe, forse, porsi il problema relativo alla possibilità 
di configurare il complesso degli accertamenti concernenti il po-
tere astratto di agire e il suo esercizio come un oggetto del giu-
dizio, con cai-atteri tutti particolari, e in ogni caso distinto nel 
modo più completo dall'oggetto del giudizio di merito. Infatti, 
l'oggetto del giudizio di merito non è costituito altro che da 
quell'entità che si atteggia a presupposto che determina il con-
tenuto del provvedimento, con cui la funzione giurisdizionale 
(nel merito della domanda dell ' attore) viene esplicata; si po-
ti·ebbe allora pensare che anche i pre supposti, cui è legata la 
esplicazione stessa della funzione giurisdizionale possano essere 
valutati come un oggetto del giudizio sui generis, e comunque 
meramente processuale, perchè attinente all'esistenza e all'eser-
cizio del potere meramente processuale di agh-e. 

.. , ..... .. 

Le conseguenze di maggiore portata di una eventuale solu-
zione di questo problema si dovrebbero manifestare in sede di 
valutazione critica del principio, secondo il quale le sentenze 
c.d. processuali sono strutturalmente inidonee ad acquistare 
forza di giudicato in senso tecnico: principio che è comune-

strano le eccezioni di maggior rilievo al prrnc1p10; talvolta, infaui, per la solu• 
zione di questa que stione proce ssuale l'ordinamento appresta dei mezzi speciali, 
nel senso che una volta che tal e que stione sia stata soll evata, essa debba essere 
deci sa da organo diverso, da quello davanti al qual e pende la causa, e con proce• 
dimenli particolari; può dar si che l'organo cui sia demandata la soluzion e del con• 
lliuo abbia, inoltre, proprie rompet enze giurisdizionali: è questo il raso della 
Corte di Cassazione di Roma, la quale era competent e a conoscere delle questioni 
di competenza tra di essa e le altre Cassazioni del Re gno, anche se sorte davanti a 
que ste ultime (cfr. CHtOVENDA, Principi , cit., pag. 370, 371); ma, talvolta, la solu -
zione dei conflitti di competenza è demandata ad un organo costituito per l'espli-
cazione di questa particolare funzione: si ricade allora in iyotesi di cui il Tribu• 
nal e dei conflitti offre l'e sempio più cospicuo. 

Le ra gioni che spingono ad una re golamentazione dei modi di soluzione 
della que stione di competenza talvolta difforme da quella dei modi di soluzione 
delle altre que stioni pr ocessuali è evidente: la determinazione delle competenze 
degli organi giurisdizionali, ordinari e specia li , è cosa che tocca troppo da vicino 
l'organiz;azione clei poteri dello Stato; in simili ipotesi l'esigenza di un adeguato 
sodclisfadmento dell ' int eresse pubblico relativo al rispetto di tale organizza zione 
può portare all'approntamcnlo degli istituii speciali ai quali si è accennato. 
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mente aff err_nat_o dalla dottrina (116
), e che non è infirmato <lalle 

scarse eccez1om ad esso ammesse (117
). 

Malgrado questa compattezza dell'orientamento dott · l · d • h nna e, 
puo arsi c e, partendo da diversa impostazione si"a p "b"l 
• • • OSSI l e 
mvece arrivare alla attribuzione della forza di giudicato alle 
sentenze le quali risolvano que stioni meramente processuali. 
. I • ·1 · • e, in re~ ta, 1 meccamsmo attraverso cui opera quella speciale 
efficacia che è detta di cosa giudicata non sembra costituire, di 
per sè, un ostacolo a tale attribuzione ( 118 ). 

( 
116

) Vedi per tu11j: MtcHEIJI, Della tutela giurisdizionale dei diritti, in 
Commentario al codice civile dir etto da D' A mclin-Fim:i, Libro della tut ela dei di-
ritti, pag. ll94, 895; SEGNI, Della tutela giurisdizionale, cit., pag. 320, 321. 

Tale principio è accolto pacifi cam ent~ in giurisprudenza, la quale ne ha 
fatto, di recente, un'appli cazione piutto sto singolare. Sulla base del rilievo per 
rui l'effetto di una clausola compromissoria è la sottrazione alla giurisdizione del 
giudice ordinario di det er minate controversie, è stato ritenuto che l'a ccerta mento 
sulla validità e sulla portata di tal e clausola si ri solve sempre in una indagine 
sulla com petenza di detto giudice, sulle cont roversie indicate; per tale ragion e, 
~ome è inammissibile un'azione tend enJe unicamente all'a ccer tamento della compe -
tenza del giudice ordinario rn una data controversia, senza una domanda attinente 
al merito della controver sia stessa, così sar ebbe inammi ssibile un 'az ion e di mero 
accertamento della validità e della portata della ria uso la in esame; e, correla tiva• 
mente, si è negato che una eventuale pronuncia sul punto che int erveni sse in un 
giudizio nel merito della controversia, possa costituire autonomo ca!)O di sentenza, 
e passare, in tal modo, in giudicato, trattandosi, in ogni caso, della soluzione di 
una que stione meramente proces suale (Cass., 27 luglio 1957, n. 3167, in Giur. it., 
1958, I, I, 697); notevole, in questa sentenza, la correlazione tra oggetto del 
giudizio, e limiti oggettivi del giudicato; è da notare, però, che tale correlazione 
è intesa in modo diverso da quello cui si allude nel testo, quando essa è ri chiamata, 
ai fini di una eventuale attribuzione di efficada di cosa giudicata alla soluzione 
delle questioni meramente pro cess uali: in tale sede, l'autonomia dell'oggetto del 
giudizio deve essere intesa con cuatteri del tutto parti colari, e, comunque, in 
modo non incompatibile col prin cipio, di per sè ovvio, per cui una qu estione 
meramente proce ssuale può in sorgere, soJo in relazione ad una con trover sia di me· 
rito, e mai indipendentemente da qu est a; ma, del re sto, questa indi spensabile 
connes sione non sembra che pos sa escl udere, di per sè, che la decisione della 
que stione stessa non po ssa acquistare forza di giudicato. 

( 117 ) Cfr., p er ecce zioni che ri guarder ebb ero alcune sentenze meramente 
proces suali: SEGNI, Della llltel~ giurisdizionale, etc., cit., pag. 339. . .. 

( 118 ) Infatti, se, in proposito, si arc oglie la teoria c.d. processuale, 11 divieto 
di ri esame della questione che scaturirebbe dal giudicato può riguardare, almeno 
iri lin e,1 di pri11ripio, si11 una questione di rarattere pro ressu11le , rome una que• 

I 
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Normalmente, il problema è visto sotto il profilo della indi-
viduazione del contenuto della cosa giudicata, e, al riguardo, 
non si può disconoscere il grande influsso della dottrina chio-
ven<liana. 

Il CHIOVENDA, infatti , defini sce la cosa giudicata come 
cc ••• l'indiscutibilità della esistenza della volontà concreta di 
legge affermata nella sentenza» ( 119

), ma, successivamente, pre-
cisa che tale volontà concerne l'att ribuzione alla parte di cc ••• un 
bene della vita nel caso concreto» ( 120

); e questo ulteriore chia-
rimento, cli solito, è inteso come un richiamo alle sole sentenze 
di merito. 

La esattezza della precisazione, come pure quella del colle-
gamento connesso, meriterebbe, però, di essere sottoposta ad un 
più attento vaglio critico. 

Per quel che riguarda, infatti, il richiamo indicato, pare 
esatto il rilievo, già autorevolmente avanzato (121

), secondo il 
quale il cc bene)) garantito dal giudicato possa essere anche di 
carattere meramente processuale. 

Ma osservazioni critiche di maggior portata possono ap-
puntar si contro la stessa tendenza ad agganciare l'oggetto della 
cosa giudicata a concetti che, di per sè, sono extra-giurid ici. 

In realtà, pare che l'unico requisito che il contenuto del 
giudicato deve avere, sia quello di aver costituito oggetto speci-

stione di carattere sostanziale. Se, al contrario, si accoglie la teoria c.d. sostanziale, 
il rapporto regolato in modo definitivo dalla sentenza che passa in giudicalo po• 
trebbe essere anche qui, almeno in linea di principio, sia di carattere processuale, 
come di carattere sostanziale. Nè il discorso dovrebbe cambiare di molto, in corri -
spond enza di recenti tentativi di superamento della contrapposizione tra le due 
teorie indicate (v.: FAZZALARI, La giurisdizione volontaria, cit., pag. 146 ss.). 

( 119 ) Principi, cit., pag. 906. 
(120) Op. u!i. cii., pag. 909; cfr. anche: SEGNI, Della tutela giurisdizionale, 

cit., pag. 319, 320. 
( 121) Dal BETTI (Se il passaggio in giudicato d'una sentenza interlocutoria 

precluda al giudice l'eccezione di incompetenza territoriale, in Riv .. dir. proc. civ. , 
1937, II, 13 ss.; cfr. anche: ;\u.oa10, Critica alla teoria del giudicato implicito, ri· 
pubbli cato in Proble11fi di dirit/o, cit .1 Il, 224 e nota ~O), 
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fico di un accertamento giudiziale; riaffiora di nuovo 1 - a corre-
lazione tra accertamento giurisdizionale e o-iudicato 1 . l o , a qua e 
anche. qui_ è _colta soprattutto sotto il profilo per cui ciò che 
passa m giudicato « deve» essere stato compreso in un . 
d1 accertamento. Ne deriva che l'attribuzione della forza di giu. 
dicato alle soluzioni delle questioni meramente processuali non 
è altro che un aspetto conseguenziale della configurazione di esse 
come di un autonomo oggetto del giudizio. 

Comunque, anche se fossero configurabili le premesse teo-
riche di una impostazione in tal senso, rimarrebbe sempre da 
chiarire quale sia il contenuto di un oggetto del giudizio del 
genere; se si volesse spingere al massimo il parallelismo tra ac. 
certamenti processuali, e accertamento del presupposto che ri-
guarda il modo di esplicazione della funzione giurisdizionale 
(accertamento che costituisce l'oggetto del giudizio di merito), 
bisognerebbe raggruppare l'intero complesso degli oggetti di tali 
accertamenti, in una unica formula, che li comprendesse tutti, e 
che mettesse in risalto il loro carattere di presupposto per l'espli-
cazione della funzione giurisdizionale; per esempio, una for-
mula sul tipo: valido esercizio del potere astratto di agire, la 
quale si riferisse a tutti quei requisiti, formali e sostanziali, la 
cui sussistenza condiziona il passaggio ali' esame del merito della 
domanda: ciò, però, urterebbe contro la comune terminologia, 
secondo la quale tali singoli requisiti sono pensati con caratteri 
di autonomia; ed è questa la ragione, per cui si parla di solito di 
« presupposti processuali », anzichè di « presupposto processua• 
le ». Se ci si vuole mantenere fedeli ali' orientamento tradizionale, 
sarebbe preclusa la possibilità di configurazione di un oggetto del 
giudizio meramente processuale con carattere unitario, al_ con: 
trario, si potrebbe, tutt'al più, delineare una plurahta di tal~ 

I 1. · • d · posti oggetti del giudizio, in relazione alla mo tep 1c1ta e1 presup 
processuali che vengono normalmente individuati. . 

Evidentemente, non è possibile, in questa sede, esammare 
il contenuto dell'oggetto del giudizio meramente processuale, e 

~----------- - - ~- - - - -- - -
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questa sua eventuale frammentazione, con le conseguenze che 
a<l essa sono inevitabilmente connesse (122

); anzi, si deve qui 
tralasciare ogni ulteriore considerazione che riguarda la confi-
gurabilità stessa come uno o più oggetti del giudizio del com• 
plesso delle questioni meramente processuali; è necessario solo 
osservare ( e in tale rilievo sta la ragione di questa apparente -
digressione), come una configurazione del genere apra la porta 
alla possibilità di un allargamento dell'ambito di manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità : infatti, là dove vi è un og• 
getto del giudizio, si manifesta sempre anche il fenomeno stesso 
della pregiudizialità, che comprende tutti quegli elementi di fatto 
e di diritto, che condizionano la soluzione della questione che 
costituisce tale oggetto del giudizio. Se una eventuale configura-

(' 22) Infatti, solo sulla bRse di que sta frammental.Ìone sarebbe possibile al• 
trihuire , senza ult eriori difficoltà, la forza di giudicato alle sentenze le quali ac• 
certino l'esistenza o l'inesi stenza di un singolo presupposto proces suale: ad e,em• 
pio, la competenza del giudi ce adito (è evidente l'u so assai lato, e perciò improprio, 
del termine: pre suppo sto proce ssuale, la cui scarsa det erminatezza è però suffi-
ciente ai fini dei rilievi qui svolti). Infatti, configurando l'accertamento relativo ad 
ogui singolo pre suppo sto come un autonomo oggetto del giudizio, è naturale che 
esso passi in giudi calo. Ma se si configura come oggetto del giudizio un accer • 
tamento, quale quello relativo alla validità dell'e sercizio del potere astratto di 
agire, che ricomprenda in sè, implicitamente, tutti gli accertam enti concernenti i 
singoli pre supposti proce ssuali, que sti avrebbero un carattere meramente pregiu• 
diziale ri spett o al primo, e, come tali, sarebbero inidonei a pas sare in giudicato . 

Sorgerebbe, così, il problema relativo alla natura della efficaria delle sen• 
lenze che decidono su singoli pre suppo sti proce ssuali; tale problema non può essere 
qui approfondito, ma si può notare come esso pre senti singolari analogie con . 
quello relativo alla natura della efficacia di una tipi ca pronuncia della Cassa-
zione: quella che contiene l'enunciazione del c.d . punto di diritto; in amb edue i 
casi, infatti , si tratta di sentenze, le quali deridono di questioni, che non costi-
tuis cono autonomo oggetto del giudizio, ma che condizionano )a soluzione di al-
tre que stioni, che assumono que sto carattere (com'è noto, il problema della natura 
della sent enza della Cassazione che enuncia il c.d. punto di diritto ha richiamato 
di recente l'attenzione della dottrina; tra la ricca letteratura al riguardo si veda: 
MICHELI, L'enunciazione del principio di diritto da parte della Corte di Cassa• 
zione , ed il giudicato sul punto di diritto , in Riv. dir. proc., 1955, I, 26 ss. e, 
pre cedentemente: L'enunciazione del principio di diritto, in Ànn. dir. comp. , 
XVI (1942), pag. 255; REDENTI, Il giudicato sul punto di diritt-0, in Scrilli giuridici 
in onore di Carnelutti, Padova 1950, II, 691 ss.). 
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zione come oggello del gitulizio del complesso degli 
I. . accertamenti 

processua I avesse il carattere della unitarietà hb ' sare ero ri-
spetto ad esso meramente preo-iudiziali tutti gl" 

I . . . . 1 · " I accertamenti 
re ahv1 at srngo I presupposti processuali la cu· · 

• . . , 1 sussistenza è 
contenuta nnphc1tamente nella sintentica formula li ,,. . . . ne a quale 
tale ot'.:'getto del gmd1z10 dovrebbe essere condensat . · . 

O, ID ogni 
caso, sarebbero pregiudiziali quegli accertamenti rei t" · 1. l . . . . . . . a 1v1 ag 1 
e ementi dt fatto e d1 d1ntto, dm quah la sussistenza d · · 1. 
presupposti processuali dipende (123

). · 
et smgo 1 

S'intende che una catena di accertamenti pregiudiziali, che 
fosse eve~tualmente da rinvenire per quel che riguarda gli ac-
certamenti meramente processuali, si presenterebbe in un certo 
senso parallela a quella che si rinviene nel giudizio di merito 

' ma in nessun caso può interferire con essa : rimane sempre la 
ineliminabile separazione dovuta alla circostanza che l'una è 
preordinata ali' accertamento dei presupposti di esplicazione 
della funzione giurisdizionale, l'altra, invece, ali' accertamento 
di quell'elemento che determina il modo di questa esplica-
. ( 12~) ZIOne . 

14. Qualunque sia la strutturazione che si voglia dare al 
complesso degli accertamenti relativi al potere astratto di agire, 
e al suo esercizio, risulta in ogni modo chiaro come essi non 
possano essere in nessun caso ricompresi nell'oggetto del giu-
dizio di merito. 

( 123 ) Per un esempio del genere, clr. ROMANO (Alberto), In tema di rapporti 
tra questioni meramente processuali e oggetto del · giudizio, in Foro amm., 1957, 
11, I, 344 ss.; si avverte che in tale nota il ragionamento sulla distinzione tra 
questioni processuali e oggello del giudizio di merito è stato condouo sulla base 
dell'orientamento dominante in dottrina, secondo il quale il vincolo dell'organo 
giurisdizionale nel modo di esplicazione deJla sua funzione sarebbe l'effeuo del• 
l'esercizio di un potere ~oncreto da parte del titolare della situazione giuridica so• 
stanziale Caua valere nel processo; perciò, alcune delle conclusioni ivi accennate 
dovrebbero essere correlle in base alla diversa impostazione qui accolta. 

( 12 ') Clr. ROMANO (Alberto), In tema di rapporti, etc., cit., Foro amm., 
1957, II, I, 345, 346. 
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L' oggello del giudizio di merito, infatti, deve necessaria-
mente vertere su quegli elementi, i quali condizionano il con-
tenuto del provvedimento decisorio di merito. Volendo espri-
mere lo stesso concetto, seguendo la tradizionale impostazione 
<lei problema della struttura della sentenza, si deve notare come 
l'oggetto del giudizio di merito, non sia altro che 1 'oggetto di 
quel!' accertamento che costituisce il momento intellettivo del-
l'atto giurisdizionale, e che determina il contenuto della voli-
zione che ad esso si sovrappone. 

È chiaro, perciò, che gli accertamenti relativi ai presup-
posti processuali, poichè nella determinazione del contenuto del 
provvedimento decisorio di merito non acquistano nessuna rile-
vanza, non possono in nessun caso rientrare nell'oggetto del 
giudizio di merito. Dalle considerazioni precedentemente svolte 
a proposito della nozione di azione, risulta inoltre senza diffi-
coltà come gli elementi i quali, determinando il contenuto di 
tale provvedimento, formino l'oggetto del giudizio di merito non 
siano costituiti altro che dalla stessa situazione giuridica sostan-
ziale: ogni diversa soluzione al riguardo urterebbe contro la 
funzione che a quest'ultima è attribuita nello svolgimento del 
fenomeno processuale, e cioè la funzione di presupposto del 
modo di esplicazione della funzione giurisdizionale. 

La conclusione, secondo la quale il contenuto dell'oggetto 
del giudizio di merito è dato dalla situazione giuridica sostan-
ziale, si trova perfettamente i~ armonia con quelle che sono le 
piii recenti affermazioni della dottrina italiana al riguardo, le 
quali sono sostenute con un vigore che suona reazione alle ten-
denze astrattiste proprie della dottrina tedesca (12

'). 

( 125 ) Come è noto, ALLORto ha posto a base della sua teorica, recentemente 
~ostenuta, la identificazione dell'oggetto dell'accertamento giudiziale con la si• 
Inazione giuridira so~tanziale; anzi, della possibilità di un autonomo accertamento 
egli ha fatto l'elemento caratteristico di quella situazione giuridica soggettiva che è 
il diritto soggettivo (L'ordinamento giuriclico, etc., cit., pag. 81 ss.); partendo da 
diversa impostazione, l'affermazione della identità tra oggetto del giudizio e si• 
Inazione giuridica sostanziale è stata vigorosamente sostenuta di recente anche 
da FAZZALARI, No~ in tema di diritto e processo, cit., pag. 138 ss. 



LA PREGIUDIZIALITÀ NEL PROC ESS O AMMINISTRATIVO 

Giova osservare, però, come tale conclu si 
"'' "b"l . . one non sarehb ra 00 1ung1 1 e se si partis se da una impo t · d e . . . . s azione el probi 

dei rapporti tra diritto e processo la qual f d" ema e osse 1versa da Il 
che si è precedentemente delineata . e pr . l que a 

• . · oprio a necessità d' 
armomzzare il recente orientamento ricordat . . . 1 

fil . d Il o con I trad1z1on 1· 
pro I I e a problematica dell'azione ha imposto I ' I . a t 
d" "d · · 0 s,o gimento 

I cons1 eraz10n1 su quest'ultimo concetto. lnfatt· . d 1, s1 eve no 
tare come tale orientamento non sarebbe in alcu d . ." fi b"l . . n mo o gtUsh-

ca 1 e, se si parti sse, in particolare da1la cmice · d" . , z1one 1 un 
potere d1 a,zio~e, il ~uale aves se un contenuto concreto: in tal 
c~so, ~uest ultimo, o 11 suo esercizio , sarebbero i fattori di det er-
m1naz1~ne d~l con~enuto del provvedimento decisorio di merito, 
e perc10 essi stessi dov1·ehbern costituire l ' oggetto del giudizio 
di merito. 
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La situazione giuridica sostanziale si porrebbe nei confronti 
del potere concreto di azione come un elemento condizionante 
l'esistenza del potere stesso, secondo la dottrina tradizionale, 
oppure l'efficacia del suo esercizio, se si vuole partire da quella 
nozione di potere giuridico qui accolta. Segue, da ciò, che l'ac-
certamento della situazione giuridica sostanziale costituirebbe 
un mero antecedente logico , rispetto all'accertamento dell'esi-
stenza del potere concreto di azione, o della efficacia del suo 
esercizio; per tale ragione, tale accertamento non potrebbe mai 
essere ricompreso nell'oggetto del giudizio, che sarebbe costituito 
dall'accertamento inerente all'azione concreta, o al suo eserci-
zio, ma si porrebbe nei suoi confronti come una mera pregiu-
diziale . La di sarmonia di questa conclusione, cui bisognerebbe 
giocoforza arrivare, e, ad ogni modo, il suo contrasto con le 
recenti affermazioni in materia di oggetto del giudizio che sono 
state sopra ricordate, dovrebbe essere un chiaro indice che le 
premesse di partenza non sono soddisfacenti. 

Giunti a questo punto, sembra però opportuno svolgere 
qualche considerazione sul valore che è da attribuire all'espres-
sione : situazione giuridica sostanziale, analizzando meglio le 
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entità che possono essere in essa ricomprese; e i rilievi che si 
possono avanzare al riguardo devono essere po~ti in stretta con-
nessione con la varietà di tipi del processo di cognizione che il 
nostro ordinamento prevede e regola. 

Si è già accennato alla pluralità di situazioni giuridiche sog-
gettive le quali possono essere ricomprese nell ' espre ssione: di-
ritto sostanziale, così come quest'ult imo è tradizionalmente con• 
trappo sto al fenomeno processuale . Non c'è dubbio, però, che 
quando si fa riferimento alla situazione giuridica sostanziale, 
genericamente intesa, oppure al c.d. diritto sostanziale , si ha 
presente sopra tutto il diritto soggettivo; questo fenomeno può 
dipendere , anzitutto, dalla circostanza che il diritto soggett ivo, 
a torto o a ragione, è comunemente considerato come la tipica 
situazione giuridica soggettiva; ma sicuramente giuoca in tal 
senso anche un altro fattore, di portata prepond erante: e cioc 
che il diritto soggettivo è collegato a quel tipo di proce sso il 
quale caratterizza, per così dire, la funzione giuri sdizionale , ri-
chiamando quella nozione di coazione, che ad essa istinti va-
mente si accompagna: il proces so di condanna; e, del re sto, è 
ben noto che l'elaborazione della teoria del processo civile ha 
risentito in larghi ssima misura degli schemi pr opri di que sto 
tipo di proce sso, in una misura senza dubbio maggiore di quella 
dell'influenza che su tale elaborazione hanno esercitato i carat-
teri propri del meno frequente processo di accertamento, e di 
quel processo costitutivo, che solo di recente è stato esplicita-
mente previ sto e regolato nell'ordinamento positivo, e la cni 
adozione come figura autonoma è stata in dottrina molto a lungo 
e molto accanitamente osteggiata ( 12G). 

{126) Vedi , per esempio, la pos1z1onc cr1t1ca nei confronti dell'autonomia 
di que sto tipo di pro cesso, che è stata assunta da Rocco (Alfr. ), il quale ridu ce la 
sentenza costitutiva ad una parti colare categoria di sentenzQ di accertamento (La 
sentenz a civile, cit ., pag. 141 ss .J; cfr. anche, come indi ce di contrasti che an cora 
si agitavano a propo sito del car at tere delle sent enze costituti ve, CALAMANnREll, Li-
miti tra giurisdizione e amministrazione, cit ., pag. 246, 247. 

0, A., Ro~<ANO 



' 

130 LA PHEGJUDIZIALITÀ NEL PROCESSO AMMJNISTRAfIVO 

II collegamento tra diritto soggettivo e processo di condaun -
è di solito intuito, ma ogni sua precisazione, specie in te . rmuu 
scientificamente soddisfacenti, urta contro le note dispute eh 
si dibattono sui caratteri di questo tipo di processo sul c e , onl.f,. 
nuto del suo oggetto e sulla efficacia della sentenza che lo con-
clude. Un fattore di complicazione di notevole portata al · 

' rJ• 
guardo, è costituito dalla implicazione, assai spesso sostenuta 
tra l'oggetto di questo processo e la c.d. sanzione: tema, quesLo, 
di una estrema delicatezza, anche per i suoi stretti legami con i 
problemi fondamentali della teoria generale del diritto. 

Prescindendo da ogni approfondimento della controversa 
materia, il quale ci porterebbe troppo lontano dalla linea di 
svolgimento del presente lavoro, si può notare come il rilievo 
di partenza che può essere qui utilmente accolto, sia costituito 
dall'individuazione dell'elemento caratteristico della sentenza di 
condanna, così come questa è stata compiuta in un notissimo 
scritto di CALAMANDREI; e, cioè, che tale elemento è dato dal 
suo eff eLto, consistente nella « .. . trasformazione dell'obbligo, 
per il cui adempimento il diritto contava sulla volontà attiva del• 
l'obbligato, in assoggettamento passivo alla forza altrui, contrv 

' la quale la volontà del condannato non conta più ... » ( 121
); il 

1 processo di condanna, perciò, si inserisce nel procedimento di 
I esecuzione <li una norma, dalla quale sia scaturita una situazione 
! di vincolo di un soggetto; e, sotto questo profilo, non imporla 
I 
: se tale norma sia statuale, oppure appartenga all'ordinamento 
: privato (12

" ); più precisamente, l'inserzione del processo di con• 
I 
i danna. avviene in tale pl'Ocedimento in un momento Len preciso, 
l e cioè quando è necessario sostituire l'adempimento coatto a 
I • 
' quello volontario, che non è compiuto dall'obbligato. Poichè, evi• 
dentemente, tale adempimento coatto non può essere effettuato 

( 137) CALAMANQREI, La condanna, ripubbliruto in Studi sul processo civile, 
voi. li[, Padova 1934, pag. 189. 

( "") Cfr. per quc sli com·clli: ROMANO (Salv.), Autonomia privata, cit., e 
[,'atto esecutivo, cit. 
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se non con il concorso <li organi statua li, il vrocesso cli couclanna 
costituisce uno degli as1Jetti salienti del pr oblema delle interfe-
renze tra ordinamenti privati e ordinamento statuale , problema 
al quale, peraltro, deve essere ricollegato il fenomeno processuale 
nelle sue varie forme. 

Ad ogni modo, nel proce sso di condanna quel che assume 
la massima rilevanza è la situazione di vincolo dell'obbligato; 
tale situazione di vincolo, se si eccettuano i casi in cui essa si 
svolge al di fuori di un rapporto giuridico ( 120

) , deve necessa-
riamente trovarsi in correlaz ione con una situazione di diritto 
soggettivo ( 130

) , tanto che diritto e obbligo, sotto questo pr ofilo, 
costituiscono nient'altro che due facce di una stessa medaglia; 
per tale motivo, quando ci si trovi in pr esenza di obblighi stricto 
sensu, non si può procedere al solo accertamento di questa 
situazione soggettiva, senza nello stesso tempo procedere anche 
all'accertamento del diritto soggettivo cui essa è correlata. Ecco 
perchè, nei processi di condanna, in ipotesi del genere, la situa-
zione giuridica soggettiva che è portata all'esame del giudice, 
considerata dal punto di vista dell'atto re, assume i caratteri del 
diritto soggettivo; e poichè la sua esistenza costituisce il fauore 
che determina il contenuto del provvedimento decisorio di me-
rito, in modo favorevole alla domanda dell'attore stesso, si può 
concludere che nel proce sso di condanna l 'oggetto del giudizio 
di merito è dato dal diritto soggettivo mede simo ( 13 1

). 

Questa correlazione tra o~getto del giudizio e diritto sog-
gettivo che, almeno <li regola, vale nel processo di condanna, 
viene però meno nei processi degli altri tipi. 

Anzitulto, il processo costituti vo: sono note le dispute che 
si agitano sull'oggelto dell'accerlamenlo giudiziale in tale tipo 

( IH) Cfr. la dislinzione lrn doveri e ohhlighi in senso strello, delineata da 
5AN111 ROMANO, Frammcnr .i, rii., pag. 104 ss. 

( 130 ) Cfr. SANTI ROMANO, Frammenti. dt., pag. 104. 
( 101 ) Cfr. di rerc nlc, in senso diverso, MoNTESANO , La co11da1111n nel pro• 

resso civile, Napoli 1957, sp,•,·ialmellle pag. 18, 19. 



LA l'llEGIUDIZl,\LIT\ ;\'EL 1'1101:ES SO Aì\hlJ;>,JSTlt .\ 'l' l\ '() 

di proces:so; ragioni di sviluppo logico del rag· . . . . touamenlo co 
s1gherehhero un unmcdiato esame dell 'argomenlo , 11• 

. h' ' ma , d altra parte, p01c e esso acquista la sua ma•rn·iore imtJ t . d I "'"' or anza a pro 
pos1to e processo amministrativo, motivi di oppo t . , · . 1· ·1 . . . . . r Uiuta con. s1g iano 1 rrnv10 d1 o 0 m considerazione al · d "' nguar . o alla se-
conda parte del presente lavoro ( 132

) Ad · d . ' . . ogni mo o, SI può os-
servare come orientamento di gran lunga dominante della dot-
trina configuri, nel proces so costitutivo l'esistenza di· 
d Il ' un potere 

e a parte a produrre la modificazione oiuridica che 
I "' consegue 

a la sentenza , e affermi che l'effetto dell ' esercizio di . questo po-
tere non SI verifica se non in base all ' accertamento giudiziale · 
tale accertamento verterà allora, se si accetta ciuesta tesi· li ' . , . . , su a 
esistenza e sull eserciz10 del potere in parola. Secondo un 'altra 
tendenza, invece, che pare anche più conforme all'orientamen-
to della dottrina del processo amministrativo, l'oggetto dell'ac-
certamento giudiziale sarebbe costituito dalla fatti specie, al cui 
verificarsi la legge condiziona il prodursi della modificazione 
gim·idica, che consegue alla sentenza. Si può quindi osservare 
che, secondo ambedue le tesi accennate, in nessun caso nel pro-
cesso costitutivo l'oggetto del giudizio è dato dal ~Qgget-
tivo , ma esso è dato o eia una situazione giuridica sogg-;;itiva di-
versa dal diritto, quale il potere ( 133

), oppure da una situazione 
giuridica la quale non è neppure riferibile ad un soggetto, ma 
deve essere valutata sul mero piano obbiettivo. 

Ma il tipo di processo, il cui oggetto presenta una mag-
giore ricchezza di contenuto, è senz'altro il processo di accer-
tamento. È noto, infatti, che non solo diritti soggetti vi possono 
essere con esso accertati con forza di giudicato, ma anche altre 

(132 ) Cfr. infra , pnp;. 265 88. 

( 133 ) Come si è giù accennato (v . supra , nota 125), ALI.ORIO afferma che nel 
proces so civile l'oggelto dell 'a,·cerlamcnlo giudiziale è co~lituito dai diritli soggct· 
livi e dagli status, ma que sta afferma zione può essere spiegata solo part endo da 
quella con ct'zione del diritto soggeuivo come « gruppo » di poteri, che non può 
armonizzar si t·on la nozione di pot ere qui arcolta (v. ALLORIO, L'ordinam ento giu• 
ridico, etc., dt., peg. 81). 
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situazioni giuridiche soggettive aventi diverso carattere: i po-
teri , gli status , etc. ; non solo, ma nel processo di accertamento 
possono essere esaminati dal giudice anche situazioni giuridi-
che non soggettive, quali la esistenza e la validità ( almeno 1,otto 
il profilo dell'a ssenza di nullità), di alti giuridici , negoziali o 
meno. 

Questo moltiplicarsi delle situazioni giurid iche, soggettive 
e non, le quali possono costituire l'og getto dell ' accertamento 
proce s8nale nel proce sso detto, appunto, di accertam ento, può 
essere facilment e spiegato ove si rifletta che l'e secuzione coatta 
di un obbli go, o , meglio , l ' esecuzione coatta di una norma, sta-
tuale o privata, costitui sce solo uno dei modi con cui lo Stato 
attua sul piano proces suale la propria interferenza nei confronti 
degli ordinamenti pri vati; col processo di accertamento, infatti, 
si è completamente fuori da ogni attuazione forzata nel senso 
suddetto, e ci si muove invece su un piano di acclaramento, nel 
modo incontestabile che è assicurato dalla efficacia di co~a giu-
dicata, di determinate entità giuridiche; e que sto acclaramento, 
che serve una esigenza di certezza dell'a ssetto giuridico di un 
determinato ordinamento, può vertere su una situazione giuri-
dica la quale è suscettiva di esecuzione coatta ( obbligo e, quin-
di , il correlato diritto), ma può anche concernere situazioni giu-
ridiche diverse. Gli unici limiti della categoria delle situazioni 
giuridiche che possono essere accertate autonomamente in via 
giuri sdizionale, coincidono , in via di principio , con gli stessi li-
miti del riconoscimento statuale dell'ordinamento privato: in 
tanto si può accertare una data situazione giuridica dell'ordina-
mento privato, in quanto questa possa essere ricono sciuta dallo 
Stato, e, anzi , proprio il suo accertamento in via giurisdizio-
nale costitui sce la forma più solenne di tale ricono scimento (134

). 

Si capisce facilmente , allora, come in concreto possano costi-

( 134) Le con;;id~rnzioni di cui nel testo possono essere compr ese solo par-
tendo dnlln conr ezione dell ' Auronomia pri vnta, rosì rorue que sta è delineata ne ~li 
~rritti ili ~At,,ATORf, ROMANO . primn 1·ilnti . 
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tuire oggetto del giudizio nel processo di ac t cer amento le . cipali situazioni giuridiche del soggetto h . prin. . . . ' e anc e quegh ele . ohh1ett1v1 che concorrono a formare l' d. . menti 
. . . . . . . or mamento giuridico . vato. in prunis , I suoi atti, normativi o m pr1. ,. eno. 
S rntende che i rilievi che precedono possono I . d' . . . l' so o ID ICar 

I te~mm1 < I un problema di estrema delicatezza, quale è uell: 
deU esatta e dettagliata individuazione del p 'h'I q 
d Il' ossi I e contenuto 

e oggetto del giudizio del processo di accertament 
h · o, come an. 

c e, rn genere, degli altri tipi di processo Ogni f d' • . . · appro on I· 
mento puo essere qm tralasciato, giacchè, per lo svolaiment d I 
Present I • ffi · 0 0 e e avoro, e su c1ente definire tale contenuto fa d . f • , cen o n-
erunento a qu~lla situazione giuridica sostanziale, soggettiva e 

non, la quale sia dalla legge assunta come fattore di d t · · d e erm1na-
z10ne el contenuto del provvedimento col quale l'organ · · d" · o gmn-
s 1z10nale decide sulla domanda dell'attore; ogni ulteriore ten-
tativo di individuazione di quali siano, nel nostro ordinamento 
positivo, tali situazioni giuridiche, non presenta per il tema della 
pregiudiziale un 'immediata rilevanza. 

) Tutto ciò premesso, è opportuno collegare le conclusioni 
che è possibile trarre dall'attuale stato della dottrina sulla tema-
tica deJl 'azione, con il problema relativo ali' argomento della 
pregiudiziale, che si deve risolvere: quello relativo al limite fi. 
nale di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità, inteso 
que st'ultimo su un piano meramente logico. 

La situazione giuridica sostanziale, nel senso prima chiarito, 
non solo costituisce il contenuto dell'oggetto del giudizio, ma ne 
determina anche i limiti: infatti, se la sua esistenza , oppure la 
sua inesistenza , sono i fattori che condizionano l'accoglimento 
o il rigetto della domanda dell'attore , sembra chiaro che tale 
esistenza o tale inesistenza costituiscano la materia del conten• 
dere tra le parti: l'oggetto della <dite » propriamente detta. 

In particolare, l'accertamento dell'esistenza o dell'inesi-
stenza deJla situazione giuridica anzidetta , sembra costituire 
qu elfo che , secondo la formula chiovenòiana , è l ' accertamento 
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della volontà concreta di legge, in relazione alla singola fatti-
specie portata ali' esame del giudice: accertamento che costituisce 
l'elemento logico della sentenza; accertamento che, d'altra parte, 
costituisce la soluzione della questione c. d. principale che il 
giudice deve risolvere. Dal punto di vista che qui interessa, og-
getto del giudizio, soluzione della questione c. d. principale , ac-
certamento della concreta volontà di legge in relazione alla sin-
gola fattispecie, accertamento dell'esistenza della situazione giu-
ridica sostanziale che determina il contenuto del provvedimento 
decisorio di merito costitui scono delle espressioni del tutto equi-
valenti. 

Sulla base di tali equivalenze, si può allora precisare come 
segue l'ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudi-
zalità, intesa in senso meramente logico, secondo l'impostazione 
del problema che si è accolta all'inizio del seguente lavoro: e 
cioè il collegamento del nesso di pregiudizialità con l'iter logico 
percorso dal giudice per risolvere la controversia portata al suo 
esame. 

Si era già rilevato come il fenomeno della pregiudizialità si 
dovesse arrestare là dove comincia l'oggetto del giudizio, ossia 
la soluzione della questione c.d. principale (13 5

); si può ora spe-
cificare che devono essere ricomprese nell'am~ito di manifesta-
zione del fenomeno tutte quelle considerazioni svolte dal giudice , 
ponendo punti i quali, per la loro connessione con l'oggetto del 
giudizio sono detti pregiudiziali, risolvendo questioni aventi ana-
logo carattere, punti e questioni che costituiscono anelli indi-
spensabili della catena logica necessaria per poter arrivare alla 
conclusione finale: l'esistenza o la ine sistenza di quella situa-
zione giuridica sostanziale , affermata dall'attore, che dalla legge 
è considerata come fattore di determinazione del contenuto del 
provvedimento decisorio di merito. Valutando il fenomeno della 
pregiudizialità , almeno per il momento, su un piano meramente 

I • • ! 

( 13s) Vedi supra, pag, 48 ss. 
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logico, le considerazioni anzidette possono riguardare sia la ri. 
costruzione della e.cl. fattispecie concreta, come anche la indi. 
viduazione e l'interpretazione della norma <li legge che deve es. 
sere ad essa applicata. 

La conseguenza più vistosa dei rilievi precedentemente svohi 
è costituita dalla esclusione dall'oggetto del giudizio inteso in 
senso rigorosamente tecnico, degli accertamenti relaLivi ai fatti 
costitutivi della situazione giuridica che forma l'oggetto del giu. 
dizio stesso, e della ricomprensione di tali accertamenti nell'am. 
bito della pregiudizialità. È noto come recentemente sia stata so-
stenuta l'opinione contraria (136

), ma la conseguenza anzidetta 
pare l'unica possibile, sulla base della contrapposizione tra pre-
giudiziale e oggetto del giudizio, e del ristretto contenuto che si 
deve attribuire a quest'ultimo; la diversa opinione potrebbe es-
sere sostenibile solo partendo da una nozione più ampia di og-
getto del giudizio, che non si vede, peraltro, su quali basi sia 
possibile delineare. 

15. Si è venuta così tratteggiando l'enorme preponde-
ranza che, nell'ambito dell'iter logico compiuto dal giudice, il 
complesso degli accertamenti a carattere pregiudiziale hanno, nei 
confronti dell'accertamento che ha per oggetto l'oggetto stesso 
del giudizio. Una critica alle conclusioni raggiunte e, in parti-
colare, all'affermazione secondo la quale l'accertamento degli 
stessi fatti costitutivi della situazione giuridica che forma il con• 
tenuto dell'oggetto del giudizi o ha carattere pregiudiziale, po-
trebbe essere mossa sulla base della soluzione di un problema 
di notevole delicatezza : quello dei rapporti tra causa petendi e 
oggetto del giudizio; problema che, per le conseguenze che la 
sua soluzione può portare nei confronti della tesi qui sostenuta, 
merita di essere sommariamente accennato. 

( 136 ) SArrA, Accertamf:nti incidentali, etc., cit., in Foro it., 1947, · I, 30 e 
Nuove riflessioni, etc., cit ., in Foro it., 1948, J, 66, 67, 

.r--
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La difficoltà della materia è senza dubbio aumentata dalla 
incertezza che regna in dottrina sui caratteri stessi della causa 
petendi, in sè considerata. Una prima e assai va11:a definizione di 
essa può essere ricavata sulla base del rilievo che la causa petendi 
costituisce il c.d. «titolo» dell'azione: e, in realtà, l'analisi del 
valore di questa espressione darebbe lo spunto a tutta una serie 
di considerazioni, ad alcune delle quali sarà in seguito accen-
nato. 

Ma come necessaria premessa di queste considerazioni, 
e di altri rilievi inerenti al rapporto in cui la causa petendi si 
pone nei confronti dell'oggetto del giudizio, è necessario esporre 
brevemente i termini nei quali è discusso il problema del conte• 
nuto della causa petendi stei;sa, e della natura degli elementi in 
esso involti. 

Come è noto la dottrina al riguardo è divisa in due grandi 
tendenze: quella ~he fa capo ai sostenitori della c.d. Substantii~-
rungstheorie e quella che fa capo ai sostenitori della c.d. lndi-
vidualisierungstheorie. 

Secondo la prima, la causa peiendi sarebbe costituit~ da_q~el 
complesso di circostanze di fatto, da cui scaturirebbe •~ diritto 
fatto valere in giudizio dall'attore; è da osservar~, al riguardo: 
come l'analisi compiuta specialmente dalla dottrma tedesca d1 
tale complesso di circostanze ha portato a foggiare alcune defi: 
niziorù di esso tutt'altro che coincidenti, e intorno alle quali 
molto si discute: si parla talvolta della causa petendi ( Klage• 
gruncl) come di un Lebensvorgang, talaltra come di un Tatsa• 
chencomplex, oppure un Sachverhalt, senza che,_ pe~altro, <_IUe• 
ste distinzioni siano molto rilevanti per la determmaz10ne dei ca• 
ratteri della causa petendi stessa. · . 

La seconda teoria, invece, afferma che quest'ultima consiste-
rebbe nel rapporto giuridico (sostanziale) che sta a h_ase della 
domanda dell'attore. Si deve rilevare, a questo proposito,. come 
rapporto giuridico sostanziale e «pretesa» dell'att~re, s1 pos-
sano porre in relazione ben diversa, secondo che il rapporto 
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stesso sia semplice o complesso; infatti, se il rapporto sostanzia} 
consiste in un diritto soggettivo, e nel correlato obbligo ( caso ti~ 
pico: le obbligazioni di risarcimento del danno nascenti da att 
illecito), diritto fatto valere dall'attore e rapporto, evidentemen~ 
te si identificano. Diversamente, nel caso in cui il rapporto so-
stanziale sia complesso, e in esso si possano ravvisare una molte-
plicità di diritti e di obblighi, o, in genere, di situazioni giuri-
diche Sol;gettive: è quel che accade normalmente nei rapporti 
scaturenti da un contratto, in cui le parti (per esempio il vendi-
tore e il compratore, oppure il locatore e il conduttore) hanno 
reciprocamente una serie di distinti diritti, i quali possono co-
stituire oggetto di distinti giudizi. 

Ad ogni modo, la definizione del contenuto della causa pe-
tendi sembra debba variare in corrispondenza di un duplice 
punto di vista dal quale essa può essere valutata: la causa petendi 
infatti può essere delineata su un piano sostanziale, e cioè come 
il fondamento della domanda dell'attore, oppure può essere trat-
teggiata su un piano meramente formale, quale è quello da cui 
spesso è considerato: ossia l'indicazione del fondamento della 
domanda che, in misura diversa secondo le varie legislazioni, 
l'attore è tenuto ad indicare nello stesso atto introduttivo del 
giudizio. Si vedrà in seguito lo scarso valore di quest'ultimo an-
golo visuale. 

Ad ogni modo, anche sotto altro profilo i due punti di vista 
sono tutt'altro che coincidenti: infatti, può rinvenirsi uno sfasa-
mento tra di essi, nella misura in cui l'indicazione del fonda-
mento della domanda dell'attore, contenuta nell'atto introdut· 
tivo del giudizio può essere integrata o nei successivi atti di 
parte, o, addirittura ( ma il caso è assai raro in processi retti dal 
principio dispositivo), dallo stesso giudice. 

La possibilità di questo sfasamento costituisce di per sè, 
senz'altro, una limitazione di notevole portata al valore delle 
conseguenze che, per la definizione del contenuto della causa pe· 
tendi, i-ono state tratte dalla formulazione degli art. 163 n. 4, 180 
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l° comma, e 184 cod. proc. civ. (131
) e, in Germania, del pa-

ragrafo 253 II 2 ZPO (133
). 

Comunque, nella dottrina tedesca, sia per l'influsso della 
norma adesso citata, come per altre ragioni di carattere dogma• 
tico, la lndividualisierungstheorie appare nettamente in declino, 
malgrado che essa una volta fosse stata sostenuta da processuali-
sti del valore di WACH, HELLWIG, SEUFFERT. Attualmente, quan-
do non viene decisamente affermata la validità della Substantiie-
rung~theorie ( 139 ), vengono frequentemente sostenute dell~ tesi 
intermedie ( 140 ), che peraltro non possono qui essere analizzate 
in dettaglio. 

In Italia, invece, la lndividualisierungstheorie sembra ac-
d . d . (141) cogliere ancora il consenso della ottrma ommante • 

Non è facile cogliere i caratteri del contrasto tra queste due 
teorie, in modo più preciso di quel che risulta dalle definizioni 
di esse pl"ima indicate: tali definizioni, infatti, mettono in ri• 
salto quelli che sono gli aspetti salienti dell'una e dell'altra, ma, 
nella loro eccessiva sinteticità, lasciano in ombra molti dettagli, 
alcuni dei quali assai importanti. La rilevanza di questo può es-
sere facilmente colta, ove si pensi che i seguaci sia dell ' una come 

(1") Cfr . ArrnRIOLI, Commento, etr., dt., voi. II, pag. 7, il quale afferma 
che nel nostro ordinamento po sitivo, dopo la riforma del codice di procedura 
civile del 1950, non è più accettabile la teoria della sostanziaz.ione. 

(13") Nel senso che ]a citata norma della ZPO costituirebbe un notevole 
appoggio testual e in favor e della Substantiierungsthcorie, v.: HocHE, Zivilpro• 
:essrecl,t , cii ., pag. 514; BAUMBACH·LAUTERBACH, Zivilpro:essordnung, cit., pa• 
gina 434; e, soprattutto, STEtN. JoNAS. ScnoNKE, Kommentar :ur Zivilpro:essord-
nung, 18• ed., Tiibingen 1953, voi. I, ad 253, III, b. 

(13•) Cfr . nt>ttamente a favore della Substa11tiierungs1l,eorie: STEtN • JoNAS • 
ScHONKE, e BAUMBACH·LAUTEBB,\CH, opp. locc. u!tt. citt. 

(UO) Cfr. per tesi intermerli e tra la Substantiierungstlieorie e la Individua• 
lisierungstheorie, con varie differe~ze e sfumature: RosENBERC, Lehrbuch, cit., 
p. 426 ss.; N1KISCH, Zivilprozessrecl,t, cit., p. 163, 164; HocHE, Zivilprozessr echt, 
Darmstadt, 1954, pag. 514 ss.; LENT, Zivilprozessrecht , cit., pag . 108, 109; v. anche 
BEln, Diritto processuale civile, Milano 1932, pag. 230 ss., il quale tratta la que• 
stione in termini analoghi a quelli propri della dottrina tede sca. 

('") Vedi le citazioni riportal e in FAZZALARI, Note in tema di diritto e 
procpssn, dt., pag. 118, not;i 24-. ,·ui nrltle: SECNI, Della 1111elt1, rtr., cit., pag. 351. 
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dell'altra teoria hanno più volte modificato la f l 
I t . ormu azion a iva, per superare le critich d. e re. . . e 1 parte avversa, 0 prendere 1potes1 a cui la primitiva form l l . per com. 

"' , h . . u a ma s1 adattav . 1· conseouenza, e eo d1ffic1le poter }la l d" S . a' < I , . r are I una ubstant .. t,,eorze, oppure di una Indi .d l' . nerungs-
I , . v, ua tsterungstheorie p h, . 

rea ta esistono una serie <li tesi 1 l. , ere e in 
. ' e qua 1 possono esser 

pale mtorno all'una o all'altra sche 1· . d fi .. e raggruµ. 
d . ma ica e llIZione I 

patto I tralasciare sfumature, o addirittura prof _i d" ' so o a 
r . 1 onne ivergenze ec1proc 1e; e questo fenomeno di moltiplica · . d" . . 

11 f z1one I varianti ha portato a a ormazione di quelle I . . . . . . . . los1z1om mtermedie tra le cl 
opm10m estreme, di cui si è già fatto cenno e che . u~ 
c J d · . , appaiono o.,.g, ome e ommanti nella dottrina tedesca ( u2). o 

~nc~ra_ più difficile è fare il punto per quel che riguarda la 
dottrma Italiana, malgrado che essa s1· dim t . . . . os n scarsamente sen-
~1h1le alla polemica che sul contenuto della causa petendi ferve 
ID Germa~ia .. Le difficoltà derivano soprattutto perchè accanto 
a_ ~ue_lla dichiarata adesione alla lndividualisierungstheorie che 
SI e ripo~·tata, è possibile rinvenire nella letteratura italiana ad 
opera d1 processualisti quali CmovENDA ( 143 ) CA 

(
IH , _ , RNELUT• 

TI ), CALAMANDREI ( 
11

"), definizioni dell'istituto m esame, 

. ( 14 2 J P l . f ul . . er e varie orm az1om delle due teorie in esame, v. per rutti: 
HABSCHEID,. D_U: Streit~~genstand, cit., pag. 184 ss., e, per la dottrina italiana: 
HEINITZ, L1mtt1 oggettivi della cosa giudicata, Padova 1937 pag 137 ss 

( 143) Se • . ' • ' condo Cluovenda, « •.• il conceuo di causa petendi > .. rhulta da tutti 
questi elementi: 

a) L'affermazione della esistenza d'un rapporto giuridico ... 
b) L'affermazione della esistenza del singolo fatto che nell'ambito di quel 

rapporto giuridico fa nascere il singolo diritto fatto valere ..• 
c) L'affermazione dell'esistenza del fatto da cui nasce l'inter esse ad agire ... » 

(Istituzioni di diritto processuale civile, 2a ed., 6a ristampa, Napoli 1956, pag. 310). 
( 

144
) Secondo CARNE.LUTTI, come elemento di identificazione della lite la 

causa petendi andrebbe sostituita dalla nozione di interesse fatto valere (v.: Isti• 
tuzioni del processo civile italiano, 5a ed., Roma 1956, voi. I, pag. 14: « Quanto 
all'identità causale della lite, si noti che è rilevante non solo la natura dell ' inte• 
resse fatto valere, quanto altresì la misura in cui vien fatto valere •.. »); v., però, 
ivi, pag. 9, l'affermazione secondo la quale la « ragione » della pretesa sarebbe 
co stituita dalla sua « ..• coincidenza tra la pretesa e un rapporto giuridico attivo »; 
SOiio que sto profilo, la posizione di CARNEI.UTTI Ri accosta alla lridividualisierungs· 
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le quali involgono una complessità di termini, che malamente può 
essere ricondotta nella semplice alternativa prospettata dal con-
trasto trn le due teorie anzidette. 

A ciò si deve aggiungere una recente svalutazione della 
reale portata di tale contrasto: si è affermato, cioè, che « •.• le 
contrappo ste soluzioni siano poco o punto distanti e che, anzi, 
si possano giustapporre come due facce della stessa realtà: pro-
pugnare, infatti, l'allegazione dei fatti costitutivi o quella del 
rapporto giuridico significa porsi, rispettivamente, dal punto di 
vista della fattispecie (sostanziale) e da quello degli effetti che 
ne promanano, cioè da due punti di vista perfettamente compa-
tibili, anzi corrispondenti )) (11G). 

Tutto questo sconsiglia una analisi del contenuto della causa 
petendi, affrontando la delicata materia sulla base dell'intricato 
stato attuale della dottrina in proposito; d' altra parte , le dispute 
dottrinali sembrano avere soprattutto origine dallo stretto legame 
che unisce la determinazione dei caratteri dell'istituto in esame 
con la problematica dell'azione: legame, che peraltro è chiara-

theorie; una analisi approfondita di tale posizione involger ebbe il probl ema dei 
rapporti tra pr etesa e lit e, cosa che ci porterebbe troppo fuori dalla linea di svol• 
gimento del presente lavoro. L'impostazione del problema del contenuto della 
causa petendi secondo CARNELUTTI non ha avuto, come è noto, molto seguito nella 
dottrina: talvolta essa è stata sottoposta a critica (v. per tutti: BEINITZ, l limiti 
oggettivi della cosa giudicata, cii., pag. )33 ss.) ; talaltra si è affermata la sua 
sostanziale coincidenza con l"impO$lnzione tradizional e (cfr. SEGNI, Della tutela 
giurisdizionale, etc., cit., pag. 350); per un collegamento tra l'elemento causale 
della domanda, e l 'int eresse, v. comunque, oltre alla definizione della causa pe• 
temli di CALAMANDREI, di cui alla nota seguente, anche: CAPPELLETTI, La giurisdi• 
:ione costituzionale delle libertà, Milano 1955, pag. 83, nota 262. 

( 14 ·') Secondo CALAMANDREI, là definizione della causa petendi dovrebbe es• 
sere scissa in due momenti: « la concreta individuazione dei fatti da cui sorge l'in• 
tere sse dell'attore nJ concreto godimento di un determina to bene (oggetto mediato 
dell'azione ) e l'affermazione della sua coincidenza con quel tipo di interes si ai 
quali uno o più norme giuridiche acca"rdano in astratto protezione; la concreta 
individuazione dei fatti da cui sorge lo stato di insoddi sfazione di questo inie• 
resse, e quindi la necessità (interesse proce ssuale) di rivolgersi all 'a utorità giudi• 
ziaria per ottenere il provvedimento giurisdizionale che medialamente lo soddisfi » 
(Istituzioni, cit., voi. I, pag. 139). 

( 10 ) FAZZALARI, Note in tema di diritto e processo, cit., pag. 118. 
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mente indicato dalla co111u11c affermazione secoiulo I l 
. . • ' a qua e la 

causa pete11d1 cost1tmreLLe uno degli elementi tli identifi . , • 
d Il ' . ( "' 7 > caz1one e azwne stessa ). I er tale ragione non si p ' 1 . . . . . ' uo par are 10 
termuu assoluti d1 una definizione della natura e d l e contenuto 
della causa petendi, giacchè ciascuna opinione al r' d d . 1guar o eve 
necessanamente essere variata, in dipendenza della 1"mp t · os azione 
che volta a volta si accoglie riguardo alla problematica dell'azio-
ne. _Se tali_ rilievi sono esatti, ne consegue che quegli aspetti della 
noz10ne d1 causa petendi che inte1·essa precisare nel modo più 
sommario, per lo svolgimento del presente lavoro, possono essere 
più facilmente ricavati come conseguenze delle considerazioni 
precedenti a proposito della nozione di azione, piuttosto che 
come risultati dell'analisi della complessa letteratura sul punto. 

Si può rilevare anzitutto come la comune definizione-base 
della causa petendi come elemento di identificazione dell'azione 
acquisterebbe una reale portata solo se si partisse dalla conce-
zione dell'azione come un potere avente un contenuto concreto 

' potere che, d'altra parte, secondo la nota tesi precedentemente 
criticata, sarebbe condizionato nell'esistenza dall'esistenza del 
diritto soggettivo per la cui tutela è posto: in tal caso, la causa 
petendi, intesa come complesso di fatti, oppure come rapporto 
giuridico, contrassegnerebbe il singolo potere rispetto agli in-
finiti altri poteri posti a tutela di diversi diritti soggettivi. Si è già 
accennato, peraltro, come tale costruzione dell'azione non sia 
8l'Cettabi1e, sia perchè non conforme alla nozione di potere che 
appare preferibile, sia perchè la funzione di tutela in concreto 
della situazione giuridica sostanziale sembra attribuita ad una 
posizione del privato non configurabile come un potere giuridico. 

Di conseguenza, la definizione della causa petendi come 
elemento di identificazione dell'azione deve essere intesa in modo 
diverso da quello anzidetto. Se si vuole riferire la causa petendi 

( 1") Cfr. per lutti, in questo sen so: Cmm'ENDA, Principi, cit., pag. 283; 
ZA..111zuccHr, Nuove doma11de, nuove eccezio11i e nuove prove in appello, Milano 
1916, pag. 71. 
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all'azione, considerala come un potere, essa non può coijlituirc 
elemento di identificazione dell'azione slessa, ma solo del suo 
esercizio: la causa petendi, sotto questo profilo, infatti, distingue 
il singolo esercizio del potere astratto di agire, nei confronti degli 
infiniti altri esercizi dello stesso potere che possono essere com• 
piuti. 

In questo ordine di idee deve seguire ogni altra precisa-
zione dei caratteri della causa petendi e, particolarmente, ogni 
ulteriore chiarimento della comune definizione secondo cui essa 
sarebbe il « fondamento» della domanda. 

La domanda giudiziale, di per sè, non costituisce altro che 
la forma che assume l'esercizio del potere astratto di azione; di 
quel potere, cioè, di richiedere la tutela giurisdizionale, in uno 
dei tipi di questa che sono previsti nell'ordinamento; di quel 
potere, col cui esercizio si crea il presupposto di esplicazione della 
funzione giurisdizionale, nel senso che questa deve necessaria-
mente svolgersi fino al provvedimento con cui la tutela richiesta 
si concede o si nega, previo accertamento dell'esistenza o meno 
di quella situazione giuridica sostanziale che, per legge, condi-
ziona tale concessione o diniego. 

Sembrerebbe, perciò, che l'oggetto della domanda dell'at-
tore, che costituisce esercizio del potere predetto, sia il provve-
dimento giurisdizionale con cui la tutela è concessa ( c.d. petitum 
in senso formale); se il petitum viene individuato in tal modo, è 
allora facile stabilire la natura della causa petendi: essa consiste, 
appunto, in quella situazione giuridica sostanziale, la cui esisten-
za O inesistenza determina la concessione o il diniego del provve-
dimento richiesto: in questo senso, la causa petendi costituisce il 
fondamento dela domanda. In tal modo, risulta anche chiaro in 
che senso il petitum e la causa petendi costituiscono elementi di 
identificazione del singolo esercizio dell'azione: infatti, il prov-
vedimento giurisdizionale che costituirebbe il petitum non può 
essere indicato evidentemente solo facendo riferimento al tipo 
di tutela richiesto, ma, al contrario, deve venire concretamente 
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individuato: sentenza Ji condanna al pagament d' 
. . o I quella data somma, d1 accertamento d1 quella servitù su quel d f 

ato ondo di annullamento di quel dato contratto: e corrisp d ' . ·, . . , on entemente 
la causa petendi e coslltmta, appunto dal diritto d. d. ' 

. • • • .' I ere ito per 
quella data somma; dal diritto d1 servitù su quel dat f d o on o· dal 
potere di annullare quel dato contratto O dai vi·z· d' ', 
. ' 1 1 quest ul-timo. · 

Ma, d'altra parte, è noto come comunemente per p t't . . e i um 
s~ 1~tenda qualcosa di diverso dal provvedimento giurisdizionale 
richiesto; qualcosa che in realtà non è sempre definito in dot-
tri~a in modo coincidente. Più frequentemente si intende per 
petitum quel concreto bene, il cui godimento l'attore si vuole 
assicurare mediante l'esplicazione della funzione giurisdizio-
nale. Si può notare anzitutto come un diretto collegamento tra 
l'attribuzione di questo bene e il processo si possa riscontrare 
solo nel processo di condanna: di quel processo, cioè mediante 
il quale si· apre la strada ali' esecuzione forzata di quella norma, 
statuale o privata, cui l'obbligato non adempie spontaneamente; 
ma negli altri tipi di processo, il bene non acquista una rile-
vanza così diretta: infatti, in tali ipotesi si tratta di accertare o 
di costituire una situazione giuridica, la quale può a sua volta 
avere una immediata attinenza col bene ( caso di accertamento 
di diritti soggettivi), ma può anche non averla ( caso di accerta-
menio di status, poteri, etc. ; di annullamento di negozi, e simili). 

Nella definizione del petitum sostanziale nel senso indicato, 
perciò, sembra manifestare la sua influenza il solito fenomeno 
della preponderanza degli schemi del processo di condanna ri-
spetto ai caratteri propri agli altri tipi di processo, nella elab~-
razione dei concetti processuali. Ad ogni modo, anche attri-
buendo al petitum tale significato, pare che la causa petendi cor· 
rispondente sia anche in tal caso, costituita dalla situazione 
giuridica sostan:iale che determina il contenuto del provvedi-
mento giurisdizionale. . 

Per tali ragioni, e se si dovesse prendere posizione nei con• 
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fronti del contrasto tra lndividualisierungstheorie e Substantiie-
rungstheorie, si dovrebbe esprimere opinione favorevole alla pri-
rya, purchè la sua formulazione fosse resa più lata: la causa 
petendi non consiste necessariamente in un rapporto, ma in una 
situazione giuridica sostanziale, la quale può svolgersi nell'am-
bito di un rapporto (diritto soggettivo), ma può anche non es-
sere in questo ricompresa (potere, status), o, addirittura, non 
avere carattere soggettivo ( caso dell 'accertamento della nullità 
di un atto). 

Malgrado questa affermazione, non si può disconoscere lo 
stretto nesso che esiste tra causa petendi e fatti da cui deriva 
la situazione giuridica che lo costituisce; e, del resto, è nella 
terminologia comune parlare di « fatti giuridici » a proposito 
della causa petendi stessa (148

), anche da parte di autori, alcuni 
dei quali, peraltro, si proclamano sostenitori della Indi viduali-
sierungstheorie; il riconoscimento di questo collegamento, però, 
non deve infirmare l'asserzione che la causa petendi consiste in 
una situazione giuridica, e non nei fatti da cui questa ha ori-
gine: e, anzi , ogni precisazione di tale collegamento non può 
non rendere più chiaro ciò. 

Anzitutto, il richiamo ai fatti costitutivi a proposito della 
causa petendi sembra imposto dalla necessità di una migliore 
identificazione di questa: talvolta, infatti, la situazione giuri-
dica sostanziale non trova in sè, ossia negli elementi che la com-
pongono , dei sufficienti elementi di differenziazione nei confronti 
delle infinite altre situazioni giuridiche dello stesso tipo e strut-
tura che possono esistere. Certo, se si parla di un diritto di 
proprietà sulla casa che ha il dato numero civico della data 
strada, non possono sorgere confusioni con altri diritti di pro• 
prietà, magari su altre case, di cui fosse titolare lo stesso sog• 

(148) Cfr., tra gli altri: CHtOVENDA, Principi, cit., pag. 283; ZANZUCCHI, 

Nuove domande, etc., cii., pag. 336; SATl'A, Dirillo processuale, cit., pag. 112; 
L!EBMAN, Manuale di diritto processuale civile, 2• ed., Milano 1957, voi. I, 
pag. 72. 

10. A. R0)!AX0 
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getto. Ma non sempre la cosa si presenta così chiara . · f • . , . . . . . • s1 accia d 
caso che f1z10 vanti nei confronti di Ca1· o svariat· d' · · d l IrittI i 
credito, magari tutti di uguale ammontare. L'unico mod d ' 
indivi~ua~e ciascuno . di questi diritti, sembra essere quell: d: 
fare riferimento al rispettivo fatto costitutivo• così 8• , d' . . . • , 1 puo 1• 
stmguere 11 credito derivante da quel contratto di' co . mpraven-
d1ta, avente quel dato oggetto, dal credito derivante da d' 1verso 
c~ntratto, magari dello stesso tipo, ma avente differente oggetto. 
Bisogna tenere ben distinta, però, la nozione di elemento di 
identificazione, da quella di elemento costitutivo: infatti, si può 
benissimo identificare una situazione giuridica, come qualsiasi 
altra entità, in base ad elementi, i quali sono, peraltro, ad essa 
estrinseci, quali i fatti da cui ha origine; di conseguenza, anche 
se talvolta è neces sario fare riferimento ai fatti da cui la situa-
zione giuridica che costituisce la causa petendi deriva , per poter 
procedere alla individuazione di questa, ciò non vuole affatto dire 
che essi ne diventino elementi costitutivi (11 9

), 

Si può rinvenire però un altro collegamento di maggiore 
portata tra causa petendi e fatti costitutivi della situazione giu-
ridica in cui essa si risolve, collegamento che può trasformar~i 
in fattore di confusione tra elementi che devono essere tenuti 
accuratamente distinti. 

Tale collegamento si riconnette alla circostanza, già rilevata, 
per cui, talvolta, si vogliono trarre dati per delineare la nozione 
di causa petendi da quella norma, che impone ali' attore di in-
dicare nell'atto introduttivo del giudizio i « ..... fatti.. ... costi-

( 149 j La questione è stata vista dalla dottrina tedesca, a propo sito dei rap• 
porti tra causa petendi e oggetto del giudizio; la tesi che si deve ten ere accu• 
ratamente distinto jJ concetto di elemento costitutivo da quello di elemento di iden· 
tificazione è vigoro same nte sostenuta da ScHw AB, Der Streitg egenstand, cit., pa• 
gina 89 ss.; v. anche , nello stesso senso, questa chiara affermazione di RosENBERG: 
<.< ... gehon der Sachverhalt nicht in den Begriff des Streitgegenstandes. Der Sach• 
verhalt dient der lndividuali sie rung des proze ssualen Anspruchs » (Lehrbuch, cit., 
pag. 404); questa tesi peraltro è stata giudicata contraddittoria da N1uscH, Zur 
Lehre vom Streitgegenstand, cit., ArchCivPr, 1955, pag. 277 ss. 
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tuenti le ragioni della domanda ..... » (150
): data questa formu-

lazione legislativa, è facile capire come, sulla base della defini-
zione della causa petendi come il fondamento della domanda, i 
fatti che devono essere esposti nella citazione e la causa petendi 
stessa possano essere rit enuti concetti coincidenti. 

Si è prima osservato come, in ogni caso, il contenuto del• 
l'atto introduttivo del giudizio può anche non esaurire il con-
tenuto della causa petendi: si deve adesso aggiungere che il 
contenuto dell'atto di citazione, inteso come indicazione dei 
cc fatti» che l'attore pone a fondamento della sua domanda non 
ha assolutamente nulla a· che vedere con la causa petendi stessa 
intesa in senso rigorosamente tecnico, e ciò, malgrado ridentità 
della formula legislativa con la comune definizione dell'istituto 
in esame. 

Un primo indizio di questo, è dato dalla circostanza per cui 
la legge, accanto all ' esposizione dei fatti , parla anche dell'espo-
sizione cc ... degli elementi di diritto ... » (15

'"), come contenuto 
necessario dell ' atto di citazione: ora, se si dovesse considerare 
l'espressione legislativa « ... le ragioni della domanda ... » come 
equivalente alla comune definizione della causa petendi, biso-
gnerebbe considerare quest'ultima consistente non solo nei 
«fatti» che l ' attore pone a base della sua richiesta , ma anche 
nelle norme giuridiche, di cui egli invoca l'applicazione: ora, 
come è ben noto , la dottrina è unanime nell'affermare che tali 
norme giuridiche non entrano a far parte della causa peten• 
di ( 1s2). 

È ovvio che questo sfasamento tra la formulazione della 
norma e il contenuto della causa J>etendi, può essere considerato 
tutt'al più come un semplice indizio, di una distinzione che 
sarebbe da operare tra gli elementi richiamati dall'articolo in 

( 150 ) Art. 163, 3• comma, n. 4 cod. proc. civ.; cfr. anche la formulazione 
del § 253, Il , 2, ZPO. 

( 151 ) Art. 163, 3• comma, n . 4 cod. proc. civ. 
( 152 ) Vedi per tutti: CHtOVENDA, Principi, cii., pag. 283. 
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esame, e Ja causa pete11di stessa; distinzione, peraltro, il cui 
fondamento dovrebbe essere delineato con una motivazione ade. 
guata. 

Si può anzitutto partire dal rilievo secondo il quale, quando, 
con una disposizione che trova riscontro anche in legislazioni 
straniere, il legislatore italiano ha dettato il contenuto dell'atto 
di citazione, egli ha avuto presente uno scopo di una portata 
Leo maggiore di quello di rendere possibile, sulla base dell'atto 
introduttivo del giudizio, l'immediata identificazione della causa 
petendi, e, quindi, della domanda fatta valere dall'attore. AI. 
l'atto introduttivo del giudizio, infatti, è attribuibile, inoltre, la 
più importante funzione di costituire un primo, e fondamentale 
(almeno in teoria ... ) elemento di determinazione dei punti sui 
quali poi verterà, o potrà vertere la contestazione tra le parti; 
più precisamente, la necessità che già nell'atto di citazione l'at-
tore esponga le argomentazioni che crede di avanzare a sostegno 
della sua domanda, non è altro che un riflesso dell'esigenza, 
da un lato, di assicurare il contraddittorio, permettendo al con-
venuto di difendersi adeguatamente, e, dall'altro, di fornire al 
giudice gli elementi per la decisione della causa, il gruppo più 
importante dei quali è costituito, appunto, dalle argomentazioni 
dell'attore. Sicuramente, l'esposizione contenuta nell'atto intro• 
duttivo del giudizio potrà essere integrata successivamente con 
altri atti di parte, con quella larghezza che, come è noto, ha 
concesso la novella del 1950; e, certo, in ogni caso è necessario 
tener conto delle difese del convenuto: ma ciò non sopprime 
quella funzione del primo atto del giudizio cui si è accennato . . 
E, del resto, l'esattezza dei rilievi sopra svolti può essere corro• 
borata da un'altra considerazione: e cioè che se l'atto di cita-
zione non avesse questa funzione, non si comprenderebbe come 
mai, esso, oltre all'esposizione dei fatti, debba anche contenere 
l'esposizione degli elementi di diritto sui quali la domanda si 
basa: come è noto, infatti, se, nei processi retti dal principio 
dispositivo, il giudice è vincolato alle allegazioni delle parti per 
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quel che riguarda il «fatto », egli può applicare d'ufficio la 
norma di legge che crede più opportuna, e perciò verrebbe meno 
la necessità deirindicazione di tale norma da parte dell'attore, 
ove l'atto introduttivo del giudizio dovesse solo servire alla iden-
tificazione della causa petendi, e, quindi, della domanda. 

D'altra parte si è precedentemente rilevato (' 53
), come bi-

sogna tenere ben distinto il complesso dei punti della causa, sui 
quali si appuntano le varie contestazioni tra le parti, da quello 
che è l'oggetto della« lite» in senso proprio: riaffiora qui quella 
distinzione, la quale; considerata dal punto di vista della diffe. 
rente funzione che il giudice esplica al riguardo, si riflette nella 
contrapposizione tra << cognitio » e « judicium »; solo l'oggetto 
di quest'ultimo costituisce l'oggetto del giudizio in senso tecnico, 
mentre gli oggetti del primo ricadono nell'ambito della pregiu• 
diziale. Ora, se, come si vedrà tra un momento, la causa petendi 
è da ricollegarsi con l'oggetto del giudizio in senso tecnico, essa 
non può identificarsi con i fatti, la cui esposizione deve essere 
contenuta nell'atto introduttivo del giudizio, giacchè l'accerta-
mento di questi ultimi non fa parte dell'oggetto del giudizio, ma 
ricade invece nell'ambito della pregiudiziale . Del resto, ad ana-
loga conclusione si arriva sulla base del rilievo, per cui l'accer• 
tamento dei fatti costitutivi di un dato effetto giuridico, si pone 
sempre, in ogni caso, come un mero antecedente logico dell'ac-
certamento dell'effetto stesso: e se quest'ultimo concerne l'og• 
getto del giudizio, il primo , nei suoi confronti, non può essere 
che pregiudiziale in senso logico. 

Le considerazioni precedenti permettono di chiarire la reale 
portata della comune espressione, secondo la quale la parte deve 
allegare i fatti, ai quali poi il giudice applicherà, anche d'ufficio, 
il diritto: non è da credere infatti che da questa applicazione 
risulti, come conseguenza diretta e immediata, la determina• 
zione del provvedimento decisorio che il giudice emetterà: al 

( " 3) Cfr. supra, pag. 55 ss. 
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c~ntrario, si deve individuare un momento logicament . 
d10 alle due fasi suddette . . , I d . . e in terme. . . , e c1oe a eternunaz1one d 
del gmchce, del regolamento d Il . . . ' a parte e a s1Luaz1one g · d' ziale sulla quale l'attore L I· . iur1 ic11 sostan. asa a sua p1·etesa · u1 It · l'accertamento dell' · t . ' a ·ri termini: . . es1s enza o meno d1 quella situazio-n . . 

dica sostanziale che determina il cont t f e gmri. 
. li enu o, avorevole o 

trar10 a a domanda dell'attore del d ' . con. I , provve nnento gmrisdizio 
na e; per tale ragione, la determinazione di tale conte t . 
eonse · d' nu o non gue imme iatamente dai fatti a1legati dall'attore d 
q uella situ · · "d• ' ma a az10ne gmn ica sostanziale, la cui esistenza il . d' 
può dedurre, applicando il diritto ai fatti suddetti gm ice 

Si ~uò allor_a comprendere il fondamento deli 'asserzion 
spesso r1petut ( '" 1) d I e, . a , secon o a quale non è necessario che l'at-
tore dia la qualificazione giuridica del diritto che fa val • 

· d' · ere m 
gm I~I~: tal_e qualificazione, infatti, scaturisce dati' applicazione 
d~I d1~1tt~ ~I fatti aJlegati dall'attore, la quale può anche avve-
n~re d uffic10. E poichè l'individuazione della situazione giuri-
dica sostanziale che costituisce la causa petendi risulta, appunto, 
da questa applicazione, ne consegue eh~ la determinazione di 
essa può anche non essere compiuta dalla parte: è solo neces-
sario che la parte stessa permetta al giu<lice tale fdentificazione, 
mediante l'indicazione dei suoi fatti costitutivi i quali, come si 
è detto, pur non facendo parte della causa petendi stessa, la 
possono individuare. 

Gioverà riassumere brevemente i risultati cui è stato possi-
bile pervenfre con le considerazioni precedenti; osi;ia : la causa 
petendi, intesa come fondamento della domanda dell'attore, deve 
identificarsi con la stessa situazione giuridica sostanziale, la 
quale determina i] contenuto del 1,rovvedimcnto decisorio; poi-
c11è la causa petendi consiste in una situazione giuridica, essa 
deve essere tenuta ben distinta dai fatti eia cui trova origine; per 

( 1-") C(r. in Qll<'~lo ~••n~o. Ira 11li altri: FAZZAI.Attr, Note in tema di diritto 
., pmasso, cit., p11g. 118, l]Q; dr. 111ll'lll' In 11rc1·1•1fon1c ,·itazione di lfAnscmuo, 
alla nota 107. 

r 
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tale ragione, la causa petendi non ha nulla a che vedere con i 
cc falli» che devono essere esposti dall'attore nell'atto di cita-
zione; infine, anche se la causa petendi d<'vesse essere ricom• 
presa nell ' oggetto del giudizio, apparterrebbero in ogni caso al-
l'amhito della pregiudiziale gli accertamenti relativi ai suoi fatti 
costitutivi. 

Giunti a questo punto, l'argomento potrebbe anche essere 
abbandonato, giacchè risulta chiaro che qualunque sia la solu-
zione che può essere data al problema dei rapporti tra causa pe• 
tendi e oggetto del giudizio, non può essere infirmata quella di-
stinzione che si è precedentemente delineata tra oggetto del giu-
dizio e ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudi-
zialità, e, in particolare, l'attribuzione a quest'ultimo degli accer-
tamente relativi ai fatti costitutivi della situazione giuridica che 
determina il contenuto del provvedimento decisorio. Per ragioni 
di completezza però non sarà inopportuno svolgere alcune con• 
siderazioni su tale problema, tanto più che la sua soluzione sca-
turisce de plano da quanto sin qui detto. 

Nella dottrina italiana, non è normalmente trattata la que-
stione se la causa petemli faccia oppure non faccia par te del-
1' oggetto del giudizio; ciò dipende dalla non troppa considera• 
zione che presso la nostra letteratura ha sempre trovato la no-
zione stessa di oggetto del giudizio; perciò, in Italia si è colle-
gata la causa petendi con l'azione, e, in base a tale nesso, la si è 
definita come elemento di identificazione di questa: dei delicati 
problemi che suscita il collegamento in parola si è già detto. 

È naturale, d'altra parte, che la dottrina tede sca, nei suoi 
tentativi di costruzione di una nozione di oggetto del giudizio, 
]a quale sia valida per tutti i momenti dello svolgimento del 
fenomeno processuale, affronta sse il tema dei rapp orti tra og-
getto del giudizio e causa pcrendi. E questo tema è visto soprat• 
tutto in funzione della soluzione di quelle questioni le quali sono 
in ltnlia ricollegate alla stessa azione: cumulo di domande, mu-
tamento della domnmla, limiti obbiettivi della cosa gimlicata, 
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etc. : non vi è dubbio, infatti, che se la causa petendi facesse 
parte dell'oggetto del giudizio, una pluralità di esse determine-
rebbe il cumulo delle domande, il suo mutamento determine-
rebbe il mutamento della domanda, e, in ogni caso, rientrerebbe 
nella cosa giudicata (secondo l 'impostazione propria della dot-
trina italiana, si dovrebbe parlare di cumulo di azioni, di mu-
tamento di azione). 

Proprio in sede di costruzione di tale nozione unitaria 
di oggetto del giudizio si è manif-estata l'opinione , secondo la 
quale la causa petendi dovrebbe essere esclusa dal contenuto di 
questo: è la tesi sostenuta vigorosamente da ScHw AB ( 15 " ), e alla 
quale ha aderito RosENBERG, fin dalla sesta edizione del suo 
Lehrbuch ('· '"). La tesi di ScHWAB si pone senz'altro in contra-
sto con l'orientamento tradizionale; e, in realtà, la stessa dot-
trina tedesca non ha seguito questa tendenza innovatrice ( 15 7), 
quando addirittura non ha vivacemente reagito nei suoi con-
fronti (158

) . Non solo, ma la tesi di SCHWAB ha portato anche 
in Italia a qualche interessamento al problema, int eres samen to 
che però anche esso si è risolto in una riaffermazione della im-
postazione tradizionale (' 59

). 

( 156 ) Der Streitgegenstand, cii., pag . 190 ss. 
( 16 0) Cfr. adesso la 7a ed., Miinchen und Berlin 1956, pag. 404. 
( 167 ) Cfr., second o l'orientam ento tradizionale: LENT, Zivil,,ro zessrecht, cii., 

pag . 102; )'JIKISCH, Zi vilprozessr echt, cii., pag. 163, 164; HocHE, Zivilprozessrecht , 
cit., pag. 513, 514; STEIN • JoNAS - ScniiNKE, Kommentar, cii., si limita a notare 
come « Der Streilgegensland wird dur ch einen Sachverhah individu ali sier l und 
begrenzl » (Vorbcmerkungen ad § 253, ZPO , II, 5); notevole l'opinione int er • 
medio sostenuto dal Biin,1cuER, secondo lo quale la causa petendi non sarebbe ele-
mento costitutivo ddl'ogg ctto del giudizio nell e cause di annullam ento di metri• 
monio, ma lo sorchh e nelle altre cause (Zur Lehre vom Streitgegenstand im Ehepro• 
zess, in Fe.1/gabe Jiir Ro senberg, Miinchen und Berlin, 1949, pag. 73 ss.): si tratta 
di una opinione lu quale è evide ntemente troppo condizionata dal dato positivo del• 
l'ordinnml'nto tede sco per pot er uvcre unu portata più generale. 

( 1"") Cfr. in senso vivoccmcntc critico olla tesi di ScHWAB: HABSCHEID, Der 
Strcitge[lemtand, dt., png. 191 ss. e NIKISCH, Zur LeTire, etc., cit., pag. 273, il 
quule afferm o con parli colar e vigore che il Sachverhalt costituisce porte integrante 
( Bt>st,,ncltcil) d,·11'01111:ctto del 11:imlizio. 

( •n~) Cfr. 1-'AZZAr.Aru, Note in. tema di diritto e proces~o, cit., pog. 119 88, 
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Sulla base delle considerazioni precedentemente svolte, non 
pare dubbio che la causa petendi non solo faccia parte dell'og-
getto del giudizio, ma anzi che essa sia addirittura l'oggetto del 
giudizio; e proprio per questa ragione, la causa petend i costi-
tuisce l'indi spensa bile collegamento tra diritto sostanziale e fe-
nomeno processuale, collegamento che viene attuato mediante 
la determinazione da parte di essa del contenuto del provvedi-
mento decisorio. Negare la ric ompre nsione della causa petend i 
nell'oggetto del giudizio, significa nè più nè meno affermare il 
distacco tra diritto e processo (' 60

); e, perciò, non è senza un 
profondo significato che la opinione di ScHW AB si sia potu ta 
manife stare in un ambiente dottrinale quale è quello tedesco, 
in cui sono così pronunciate le tendenze astrattiste di cui si è 
parlato. 

16. Le considerazioni che precedono , sulla distinzione tra 
la causa petendi e i c.d. fatti costitutivi, risulteranno più chiare 
dall ' analisi di un ultimo punto che occorre r ichiama re: il pr o-
blema dei limiti obbiettivi del giudicato. 

Tale problema presenta una strettissima connessione col 
tema cui è dedicato questo lavoro; conne ssione , la quale, peral-
tro, può essere anche valutata da due profili diversi. 

Il primo di questi può essere così delineato: l'ambito di 
manifestazione del fenomeno della pregiudizialità termina là 
dove comincia l'oggetto del giudizio; d'altra parte, i limiti ob-
biettivi della cosa giudicata sono determinati, appunto , dal con-
tenuto dell'oggetto del giudizio; ergo, tali limit i coincidono con 
quelli stessi della pregiudizialità, nel senso che tutto quello che , 
è pregiudiziale non può essere ricompreso nell 'ambito del giu-
dicato e, viceversa, tutto quello che è coperto dal giudicato non 
può essere pregiudiziale. 

( UO) Cfr . in que sto senso le chiare pagine di FAZZAURI, Note in lema di 
diritto e processo, cit., pag. 120 88 , 
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Q1wslo rn~io111m1t•nlo JHH't! tlifficilmcnt .c confutuhil . . e: quunto 
alln prmrn prcmcsi-n, e ctoii clw lu prt•,.•iudiziulc• è 1J .. 1· · I . . . . ,.. · , ~· 11111Lu1.11 1 ul-
1 o~i:;•'llo d«·I gmd1zw, non rcHln infnui che ri1111nului· ' • , e a quanto prccccfcnh\lllCIIIC dt'tlo in propo~ito. 

Pc1· qud che riguarda poi lu seccrntla 111·cmc8Ha • , l , , . · · , e c1oc a 
c'.un~ufonza Ira 11 contenuto tldl'o~gcUo tlcl giudizio e quello del 
g11u!1cuto, sembra che sia sufficiente il richiamo ai carutteri della 
~oz10ne d! oggetto del giudizio, e all'attuale stato della dottrinll 
m proposito, 

La nozione di oggtitlo del giudizio, infaui, sembra avere come 
carattere essenziale quello di mantenere la costanza del proprio 
contenuto attraverso tutti i momenti salienti dello svolgimento 
del fenomeno processuale; e, in realtà, in tanto la costruzione 
della nozione in parola può rivelarsi scientificamente utile, e anzi, 
addirittura possibile, in quanto non ci si scosti da tale prin-
cipio. Per tali ragioni, che i limiti obbiettivi della cosa giudicata 
siano determinati dal contenuto dell'oggetto del giudizio sembra 
possa discendere dalla definizione stessa di questa nozione. Ciò 
trova puntuale riscontro in dottrina, la quale è decisamente 
orientata in questo senso ( 161

). 

Da taluno però potrebbe essere ritenuto pericoloso questo 
modo di procedere, giacchè il contenuto della nozione di oggetto 
del giudizio è ricavabile solo attraverso una analisi della disci-
plina dei vari momenti di svolgimento de] fenomeno processuale, 
nei quali tale nozione acquista rilevanza : quegli stessi momenti, 
cioè, la cui disciplina si pretende di interpretare, proprio sulla 
base della nozione di oggetto del giudizio in tal modo delineata: 
m altre parole, sarebbe possibile cadere in un circolo vizioso, 

( 161 ) Cfr. per tutti le decise affermazioni di SEGN1r, Della tutela giurisdizio· 
nale, cit., pag. 349, e di HABSCHEID, Der Streitgegenstand, cit., pag, 84. Si deve 
qui ricordare anche l'assai interessante imposrazione di Auoem, secondo la quale i 
limili obbiettivi del giudirato determinerebbero anche i suoi limili soggettivi (La 
cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano 1935, passim, ma specialmente pag . 67 ss.); 
su tale impostazione, v., peraJlro, i rilievi critici di MtcHELI, Della tutela giurisdi• 
z;ionale, cii., pag, 902, 

., 
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cosa che acca,lrchhe Me si ~tahilissero i limiti ohhiettivi della 
cotta giudicala, determinandoli ~una fufaariga del contenuto del-
l'oggetto del giu11izio, ove poi tale contenuto lo si fosse prece-
dentemente tratteggiato in tutto o in parte proprio sulla fal-
sariga ,lei limiti ohhiettivi del giu«licato. 

Per evitare quci,to pericolo, sarà opportuno e1,aminare la 
connessione tra la pregiudizialità e i limiti oggettivi della cosa 
giudicata, cogliendola da un profilo apparentemente diverso da 
quello indicato, e, cioè, facendo a meno del termine intermedio 
costituito dalJa nozione Ili oggetto <lei giudizio. Questa soppres-
sione di un passaggio è possibile, giacchè, come si è detto, dalla 
disciplina ricavabile dall'art. 34 cod. proc. civ. si può trarre il 
principio, secondo il quale la soluzione delle questioni pregiu-
diziali non passa in giudicato: ecco quindi trovato un legame 
diretto tra il tema della pregiudizialità e il problema dei limiti 
obbiettivi della cosa giudicata. 

Questo legame appare basato su un fondamento di indiscu-
tibile solidità, quale è quello del disposto della norma citata, 
assai chiara su questo punto. S'intende, però, che esso non è 
altro che un diverso modo di valutare la stessa connessione, pri• 
ma delineata, che teneva conto della nozione di oggetto del giu-
dizio: in tanto, infatti, la soluzione delle questioni pregiudi-
ziali non passa in giudicato, in quanto, appunto, tali questioni 
non rientrano nel contenuto dell'oggetto del giudizio. Più pre-
cisamente, la costruzione della nozione di oggetto del giudizio 
costituisce l'inquadramento dogmatico che permette di spiegare 
la disciplina positiva in esame: e la sostanziale identità di ri-
sultati cui si arriva sulla base dell'una , e dell'interpretazione 
letterale dell'altra , non è altro che una ulteriore conferma della 
esattezza della costruzione stessa. 

Arrivati a questo punto, sono evidenti le ragioni che spin-
gono a saggiare anche alla luce della soluzione che è stata data 
al problema dei limiti obhiettivi della cosa giudicata quei li-
neamenti così ampi che si è creduto di dover attribuire all'am-
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hito d1· "f mam estazione ùel fenomeno d Il . d" . 
f . . e a pregm •zialit' I atti, se si valutano i limiti obbieu · . d II a. n-

1 1v1 e a cosa giud · re azione all'oggetto del aiu<liz. . I h. Icata in 
• • • • t:> 10, risu ta c iaro che ove . f 

sero pm lati rispetto al contenuto di que sto I • • essi os-
i c 1e s1 e trattegg · t ta e contenuto sarebbe stato erro . ia o, 
l . neamente tratteggiato e c 

re ati_vamente, sarebbero stati tratteggiati erroneament: . i· or-
mentJ della pregiudizialità. Oppure seguendo l 'alt I~ meda~ 

• ' ra 1nea 1 ragionamento prima indicata, se i limiti obbiettivi· dell 
· d " a cosa gm icata comprendessero in questa anche soluzioni di quest· . 
h · d fi • 1on1, 

c ~1 sono e mte come meramente pregiudiziali, questa de-
fimz1one , per il chiaro disposto dell'art. 34 cod. proc · 
rebbe inesatta. · civ. , sa-

Trat~ando I' argo~e~to d~Ua cosa giudicata, da qualsiasi pro-
filo esso sia valutato, ed obbligo, per Ja sua rilevanza, il richiamo 
del fondamentale problema che si agita in proposito, e cioè 
quello attinente alla natura stessa del giudicato. Non potendo, 
per ovvi motivi, prendere posizione al riguardo, non si può però 
fare a meno di notare come tale problema investa termini di 
grande portata, perchè appare collegato con la nozione stessa 
che si accoglie sulla essenza della funzione giurisdizionale, e 
sulla natura dell'atto mediante il quale essa è tipicamente 
esplicata. 

Come ognun sa, il problema della natura della cosa giudi-
cata è stato tradizionalmente dibattuto nei termini che scaturi-
scono dalla contrapposizione tra la teoria c.d. sostanziale (ma-
teriale) e la teoria c.d. processuale (formale) (162

). È indubbio, 

( 16 2) Per una espo sizione delle due teorie , e per ricchi ri chiami di lett era• 
tura, si rinvia per lutti a SEGNI, Della tutela giurisdizionale, cit ., pag . 286 ss.; 
LrEBMAN, Efficacia ed autorità della sentenza , Milano 1935, pag. 27 ss.; HEINITZ, 
J /imiti oggettivi, cit., pag. 20 ss., che si pronuncia per la teoria proce ssuale: 
teoria sostanziale è stata invece sostenuta vivacemente da ALLORIO, La cosa g,u •· 
cata, cit., pag. 3 ss., pag. 22, 23, jl quale (ivi) ricollega il problema a quello de~a 
finalità che si vuole attribuire al proces so; più preci samente, ALLORro affern'.a c e 

si considera il processo come volto alla auuazione del diritto obbi ettivo, si deve 
• J • • • rapporto il proce sso acrogliere la teoria so stanziale; se, a ronlrar10, si pone m 

•·,; 
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però, che attualmente in dottrina si manifestano delle tendenze, 
orientate nettamente verso un superamento di tale contrappo-
sizione; tendenze che appaiono degne della massima considera-
zione, giacchè, oltre alle conseguenze che da esse discendono, 
per il problema della natura del giudicato, costituiscono dei r chiari sintomi di esigenze di una più soddisfacente sistemazione 

j di quei delicatissimi temi che, come si è detto, sono con tale 
argomento connessi. 

Parlando degli orientamenti revisionistici delle tradizionali 
impostazioni del problema del giudicato, non si può fare a meno 
di ricordare, per la sua importanza, la tesi di recente sostenuta 
da ALLORJO ( ' ''' ), la quale porterebbe ad un superamento delle 
teorie prima indicate; tesi la quale è basata sulla soluzione che 
l ' illu stre autore dà al problema dei destinatari della norma giu-
ridica (16

'); questo tentativo di superamento perciò deve essere 
inquadrato nella concezione che ALLORIO ha manifestato in re-
centi suoi scritti, peraltro già notissimi, riguardo all'intero fe-
nomeno giuridico e, in particolare, al rapporto tra diritto e 
processo; l'accenno alla vastità delle implicazioni della tesi in 
parola indica di per sè assai chiaramente l'impossibilità di pro-
cedere in questa sede a quella approfondita analisi che essa 
meriterebbe. 

Ma l'impostazione tradizionale del problema del giudicato 
è stata sottoposta a critica anche da un altro punto di vista, il 
quale presenta una stretta attinenza col tema della pregiudiziale, 
sulla base di quelle connessioni tra quest'ultimo e i limiti ob-
biettivi della cosa giudicata che si sono prima delineale. 

con la composizione della lite , secondo una celebre impostazione, allora si deve 
accettare la teoria processuale ; questa correlazione tra finalità del processo e solu• 
zione del problema della natura del giudicato Ìl stata successivamente criticata . d~ 
M~CHELI, Della tutela giurisdizionale, cit., pag. 904, 905, il quale nota anche (,v,) 
come per la scelta tra le due alternative non abbia eccessiva importanza la. rela-
zione mini steriale, secondo la quale il nuovo codice avrebbe accolto la teoria so• 
Manziale. 

( 183 ) L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag. SS ss. 
( 164 ) Su tale punto v. supra la nota 52. 
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In dottrina, infatti, è $lato colto un a~petto c 1 - omone a le 
peraltro contrapposte teorie sostanziale e processuale. • , . , e, c10e, il 
loro legame ad una particolare nozione della senten • za: ossia 
la sentenza come atto di mero accertamento della si·tu · • ' . . azione o-10. 
nd~ca sostanziale; più particolarmente, si è rilevato come :olo 
deh1_1eando la sentenza in tal modo, si possa costruire la sua 
part_1c~lare immutabil~tà sulla base delle due teorie indicate (16•); 
e~ c1_0~, facendola derivare da una modificazione della situazione 
gmnd1ca sostanziale, modificazione la quale sarebhe prodotta 
dalla sentenza, per rendere la situazione stessa conforme all'ac-
certamento compiuto dal giudice; oppure, disegnando l'immu-
tabilità di tale accertamento come una conseguenza di un di-
vieto che sarebbe impo sto ad ogni altro giudice di riprendere 
in esame la situazione giuridica sostanziale sottoposta una volta 
per tutte all'esame giurisdizionale. 

Si sostiene, peraltro, che le due teorie in parola non sa-
rebbero più accoglibili, nella misura nella quale nella sentenza 
si ravvisino elementi di carattere diverso dal mero accertamento• , 
più precisamente, ove . nella sentenza si rinvenisse un elemento 
di carattere imperativo, che ne costituisse il principale o, addi-
rittura, l'esclusivo contenuto, l'immutabilità della sentenza an-
drebbe ricollegata con l'elemento imperativo stesso, e non con 
que1lo dell'accertamento, e, perciò, tale immutabilità dovrebbe 
procedere con schemi diversi da quelli delineati sia dalla teoria 
sostanziale come da quella processuale ( 166). 

Per tali ragioni, parallelamente, ed anzi, in diretta con-
nessione ( ' 67

) con quegli orientamenti precedentemente · espo• 
sti e "8

), tendenti ad una progressi va SV alutazione dell'elemento 
dell'accertamento della sentenza, si sono battute nuove strade 
per delineare il delicatissimo fenomeno del giudicato. 

( 115) FAZZALAIU, La giurisdizione volo11taria, cit., pag. 146 ss. 
( 11•) FAZZALARI, op. loc. ult. cit. 
( 107) FAZZALARI, op. loc . ult. cit. 
( 118) Vedi, supra, pag. 25 se. 
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Tra le tendenze manifestatesi al riguardo, quella che sen-
z'altro ha riscosso in dottrina il maggior consenso è stata la no-
tissima tesi di LIEBMAN; secondo tale tesi, l'immutabilità non 
sarebbe un effetto autonomo della sentenza, ma, al contrario, co-
stiLUirebbe una caratteristica della sua efficacia, la quale, a sua 
volta, si ricollega ad un comando, tendente sia all'accer-
tamento, come alla costituzione o modificazione di un rapporto 
giuridico (' 00

). In tal modo, la cosa giudicata verrebbe svinco-
lata dall'accertamento, e ricollegata, invece, a quell'elemento im-
perativo che sarebbe in ogni caso da rinvenire nella sentenza; a 
questa teoria <li LJEBMAN hanno aderito, tra gli altri, l\'.[1, 

( "") F ('") . CHELI e AZZALARJ , per quanto non siano mancate rea-
zioni ad essa vivacemente critiche, specie da autori che sosten-
gono ancora la prevalenza del carattere di atto di accertamento 
della sentenza (' 12

). 

Attualmente, si assiste, perciò, ad una evoluzione dottri-
nale, la quale, come tutte le evoluzioni, è tutt'altro che incon-
trastata, e le cui conseguenze ultime non si possono ancora pre-
vedere; peraltro, merita di essere riportata questa sintesi delle 
possibilità che si possono prospettare per quel che riguarda gli 
sviluppi futuri delle tendenze cui si è accennato: e, cioè, che 
rafforzandosi la convinzione che nella sentenza sarebbe da rav-
visare anzitutto un elemento di carattere imperativo, il quale 
ne costituirebbe l'esclusiv o contenuto (1 "), o, quanto meno, gio-

(169 ) Efficacia e autorità della sentenza, cit., specialmente pag. 39 ss. 
( 170 ) Prospettive critiche in tema di giurisdizione volontaria, cit., in Scritti 

giuridici per Carnelutti, II, pag. 386 e, precedentemente: Efficacia della sentenza 
soggetta a gravame e cosa giudicata, in Giurisprurle11za it., 1946, I, 1, 434; Per una 
revisione della nozione di giurisdizione volontaria, in Riv. dir. proc., 1941, I, 201 
ss.; La tutela giurisdizionale, cii., pag. 893. 

( 171) FAZZALARI, La giurisdizione volontaria, cit., pag. 148. 
( 172 ) Vedi soprattutto i rilievi critici di Auoa10, Saggio polemico ,ulla giu• 

risdiz ione volontaria, cii., in Problemi di diritto, Il, pag. 44 ss., e nota 80; cfr. 
anche, successivamente: Nuove riflessioni critiche in tema di giurisdizione e giudi• 
cato, ripubblicato in Problemi di diritto, II, pag. 123. 

(113) Vedi supra, pag. 28, 29, il cenno alla tesi di FAZZAL!RI in questo senso. 
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cherebhe in esso _il ruolo _predominante ( m), si schiuderebbe la 
seguente alternativa: o s1 mantiene fermo il coll egamento tra 
accertamento e oggetto del giudicato e allora bi"sog bb , nere e rom-
pere la tradizionale connessione tra giudicato e contenuto della 
sentenza; oppure si vuole salvare quest'ultima connessione, e 
in questo caso si dovrebbe scindere il giudicato dall'accert • 

1 -s a mento ( ·· ). 
Quanto sia possibile accogliere questa separazione tra ac-

certamento e giudicato, in varia misura prospettata dagli autori 
prima citati, specie in vigenza di un art. 2909 cod. civ . , il quale, 
chiaramente, è ancorato alle impostazioni tradizionali, non oc-
corre qui esaminare; come, peraltro, non si deve qui neppure 
abbozzare una approfondita analisi degli interessantissimi e assai 
delicati temi che incidono sulla materia. Infatti, per quel che 
interessa lo svolgimento del presente lavoro, il problema del giu-
dicato va esaminato sotto un profilo ben precisato e assai limi -
tato : si tratta di vedere, cioè, se i lineamenti che vengono attri-
buiti ad esso, possano rivelarsi incompatibili con quelli che si 
sono tratteggiati per la pregiudiziale, secondo quei collegamenti 
tra pregiudiziale e limiti obbiettivi della cosa giudicata che si sono 
precedentemente esposti. . . 

Sotto questo profilo, allora, è sufficiente basare. 11 _ragiona• 
mento su quella impostazione del problema del g1~d~c~t~, la 
quale permetta la massima estensi~ne p_ossihile a tah hm1t1, oh~ 
biettivi, i quali vengano così portati a diretto cont~tt~ ~on 1 am 
h·to di manifestazione del fenomeno della pregmd1ziale; ove 
a:che in questo caso tale ambito di manifestazione non fosse 
intaccato, la tesi al riguardo qui sostenuta no~ potreb~e ~ssere 

ttac cata sulla base della teoria del gmd1cato, 
in nessun caso a 1 tta 

l 'impostazione accolta non si rive asse esa ' 
giacchè anche se 

d" MENESTRINA e C.lU· . "5 ss le tesi in questo senso i -Vedi $Upra, pag. " ·• 
F URI La giurisdi• altemativa, v.: AZZA ' M4NDIIEI. 

( 115) Per l'impostazione di questa 
~ione volontaria, cit., pag . 147• 148· 
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qual siasi altra impostazione dovrehbe presentare ancora meno 
di essa dei punti di frizione con quanto qui affermato. 

Si è già_ accennato come in questo lavoro si esamini il fe-
nomeno delle pregiudizialità anzitutto sotto un profilo mera• 
mente logico, quale è quello che risulta da un collegamento di 
essa con l 'iter percorso dal giudice per arrivare alla decisione 
della lite sottoposta al suo esame; per tale ragione, sembra che 
l'impostazione del problema del giudicato la quale possa spin-
gere i limiti obhiettivi di esso più a contatto dell'ambito di 
manifestazione della pregiudiziale precedentemente delineato, 
sia quella che riconnette il giudicato stesso ad un elemento in-
tellettivo che sarebbe da rinvenire nella sentenza; ossia, l'im-
postazione del giudicato come efficacia attribuibile ali' accerta-
mento giudiziale. 

Questa impostazione, del resto, non è di per sè incompa• 
tihile con l'orientamento ancora oggi dominante, malgrado l'af-
fermazione di tesi estreme, per quel che riguarda la natura della 
sentenza: quell'orientamento, cioè, che ravvisa nell'atto me• 
diante il quale tipicamente si esplica la funzione giurisdizionale 
una duplicità di elementi: l'accertamento, e il comando avente 
un contenuto corrispondente (' 16

); anche volendo attribuire allo 
stesso comando il carattere di immutabilità, ciò non esclude-
rebbe che si possano lasciare salve le costruzi~ni tradizionali 
della cosa giudicata, riferendole al solo accertamento della si-
tuazione giuridica sostanziale; e ciò, anche se si volesse attri-
buire a tale accertamento il solo valore di verificazione dei pre• 
supposti dell'elemento volitivo (177

). 

Ad ogni modo, impostando per le ragioni prima indicate il 
problema del giudicato sulla base di un suo collegamento con 
l'accertamento, l'aspetto di tale problema che acquista qui ri-

( 176 ) Vedi in questo senso )a tesi di CALAMANDREI, riportata su~ra, pag. : 5• 
{ 177 ) Per l'attribuzione di questo valore all'arcertamento compiuto dal giu• 

dice, v. : F AZZALARI, La giurisdizione volontaria, cit., pag. 14 7. 

11. A. Ro"A?<O 
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levanza può essere così indicato: si tratta <li vedere se passi 
in giudicato solo l'accertamento della situazione giuridica so-
stanziale che costituisce la causa petendi, oppure se il giudicato 
stesso si e5tenda anche agli accertamenti dei fatti costitutivi di 
tale causa petendi; quegli accertamenti, cioè, che in base alla 
definizione precedentemente delineata di pregiudiziale, dovreb-
bero avere, appunto, carattere meramente pr~giudiziale, e, quin-
di, non passare allora in giudicato. 

La questione è anche assai spesso trattata sulla base di ter-
mini i quali sono formalmente diversi e, forse, anche tecnica-
mente meno esatti: si discute, cioè, frequentemente, se passi in 
gindicato il solo dispositivo della sentenza, oppure anche la 
motivazione di essa; s'intende, che in tanto questa impostazione 
della questione che qui interessa può armonizzarsi con quella 
più generale impostazione della natura del giudicato sulla cui 
base è condotto il ragionamento, in quanto si ritenga che il di-
spositivo della sentenza abbia per contenuto non solo l'elemento 
imperativo, ma anche l'accertamento della situazione giuridica 
sostanziale che costituisce la causa petendi. 

Ad ogni modo, da qualunque di queste due impostazioni si 
. voglia partire, la conclusione non è modificata; ossia, in ambe-
due le ipotesi la dottrina, in modo attualmente unanime, è orien-
tata verso la soluzione più restrittiva, e cioè tendente a limitare 
il giudicato al solo accertamento della situazione giuridica, e 
non dei fatti da cui essa ha origine; oppure, se si vuole, al solo 
dispositivo della sentenza. Tale orientamento trova una perfetta 
rispondenza in quelle non rare affermazioni, precedentemente 
riportate, secondo le quali i limiti oggettivi della cosa giudicata 
sarebbero determinati dal contenuto dell'oggetto del giudizio. 

L'asserzione della attuale unanimità della dottrina in que-
sto senso può . destare qualche sorpresa, ove si ricordi che, invece, 
l'opinione opposta, quella della c.d. estensione del giudicato 
che ai motivi, era stata sostenuta addirittura da SAVIGNY ( ) 

( 171 ) Si,tema del diritto romano attuale, cit., voi. :VI, pag. 319 88. 
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e ripresa dal MORTARA (110
); ma, in realtà, questa posizione ri-

mase pressocchè isolata, e la dottrina si orientò tutta nella di-
rezione opposta. In Germania, la nettissima tendenza alla li-
mitazione del giudicato al solo dispositivo ( 180

), trova un esplicito 
appiglio testuale nella formulazione del § 322 I ZPO (181

); 

ma, pur in assenza di un disposto legislativo del genere, la dot-
trina italiana non è meno compatta nello stesso senso (102

). Na-
turalmente, corollario della limitazione del giudicato al solo di-
spositivo della sentenza, è che non passano in giudicato gli ac-
certamenti dei fatti, sui quali la sentenza stessa si basa (' 3

"). 

In conclusione, i lineamenti che si sono attribuiti all'am-
bito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità tro-
vano pieno ed esatto riscontro nell'orientamento dell'unanime 
dottrina nei confronti' del problema dei limiti obbiettivi del giu-
dicato: infatti, nessuno di quegli accertamenti che si sono qua-
lificati come meramente pregiudiziali sono ricompresi in questi 
limiti, secondo la ricca letteratura cui si è accennato. D'altra par-
te, che tutti gli accertamenti i quali non passino in giudicato, deb-
bano essere fatti rientrare nell'ambito della pregiudizialità, lo si 
può facilmente dedurre dalla contrapposizione di questa all'og• 
getto del giudizio, e della correlazione dell'oggetto del giudizio 
col giudicato. 

(17 9 ) Comme11urrio del codice e delle leggi di procedura civile, Milano, s. 
a ., vol. IV, pag. 71 ss., e specialmente la nota 1 a pag. 72. 

( 180) Cfr. in questo senso: N1uscH, Zivilprozessrecht, cii., pag. 416; LENT, 
Zivilprozessrecht, cit., pag. 170, 171; STEIN-}ONAS-ScHONKE, Komment ar, cit., § 322, 
V, l; RosENBERC, Lehrbuch, cit., pag. 718 ss.; BAUMBACH•LlUTERBACH, Zivilpro• 
zeuordnung, cit., pag. ~. 607. 

( 181) « Urteile sind der Rechtskraft nur insoweit fiihig, ala iiber den durcb 
die Klage oder durch die Widerklage erhobenen Anspruch entschieden ist ». 

( 1••) CHIO\'ENDA, Principi, cit., pag. 1153 ss.; SEGNI, La tutela giurisdizio-
11ale, cit., pag. 346; MICHELI, La tutela giurisdizionale, cit., pag. 903; HEINITZ, I 
limiti oggettivi, cit ., pag. 202 ss.; CAPPELLE'ITI, La sentenza condizionale della Corte 
coslituzionale, in Ri-v. dir. proc., 1957, 95; per la dottrina francese , v., nello stesso 
senso: ].\foREL, ',l'raité élémentaire de procédure civile, 2• ed., Paris 1949, pag. 450. 

( 183 ) SEGNI, La tutela giurisdizionale, cit., pag. 348; CAPPELLEl'TI, LENT, 

N1K1scH, opp . locc. ulll . citi. 
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Ma mentre in dottrina possiamo trovare tale conferma delle 
tesi qui sostenute, questo non è possibile nei confronti della giu-
rispruclenza, la quale si discosta nettamente dalla dottrina stes-
sa; la giurisprudenza, infatti, forse per influsso dell 'insegnamen-
to di MORTARA, afferma che il giudicato copre non solo il dispo-
sitivo della sentenza, ma anche quella parte della motivazione 
che ne forma il logico presupposto (184

) e, in particolare, l'ac-
certamento dei fatti posti dal giudice a base della sua decisio-
ne (185

); non passerebbero in giudicato solo quelle affermazioni 
avanzate nella motivazione a solo scopo espositivo, senza che, 
peraltro, costituiscano dei necessari passaggi dell'iter logico che 
ha portato alla decisione finale {186

). Nè, del resto, le rare sen-
tenze le quali limitano il giudicato al solo dispositivo ( m) possono 

( '"') Per l'analisi di questa tendenza giurisprudenziale, e per l'accenno alla 
influenza che su di essa ha avuto la posizione di MORTARA, cfr. SECNI, La tutela giu• 
risdizionale, etc., cii., pag. 347; H1,;1NITZ, 1 limiti oggettivi, cit., pag. 204 ss.; v. 
anche, ivi, la critica a tale orientamento, il quale, peraltro, è stato ribadito sue· 
cessivamente da un folto gruppo di decisioni; cfr. fra le altre: Cass. )3 aprile 1955, 
n. 1024, in Giusi. civ ., 1955, 1309; App. Genova, 21 marzo 1953, in Temi gen., 1953, 
162; Ca ss. 9 agosto 1952, n. 2627, in Rep . Foro it ., voce : Cosa giudicata civile, 
n. 42; App. Napoli, 22 fohhraio 1952, ivi, n. 46; '.frib. Bologna, 13 dicembre 1951, 
Xemi, 1952, 48; Cass. 18 febbraio 1956, n. 471, in Mass. Foro it., 1956, n. 81>; Cass. 
21 gennaio 1956, n. 193, ivi, n. 36; cCr. anche: Cass. 4 luglio 1956, n. 2417, ivi, 
n. 447. 

( 185 ) Cfr. tra le altre: Cass., 28 maggio 1952, n. )SU, in Rep. Foro it., 
voce: Cosa giu,licata civile, nn. 50, 51, la quale afferma che in una sentenza dl 
condanna pusa in giudicato anche l'accertamento della esistenza e della validità 
Jr.I titolo dal quulc l'uttore ho fatto derivure la sua pretesa; Cass., 30 settembre 
1954, 11. 3167, in Giusi, civ., 1955, 1309, annotata da CHIEl'PA, Cosa giudicata ed 
accertame11tu dei fatti, la quale afferma che la cosa giudicata copre anche l'accer• 
tamcnto dei fatti sui quali la pronuncia è basata. 

( 18 •) Per questa esplicita limitazione al contenuto del giudicato, v., tra le 
altre: Cus. 28 maggio 1952, n. 1518, in Rep. Foro it., 1952, voce: Cosa giudicata 
civile, n. 49; _Ca•s. 30 giugno 1955, n. 2008, ivi, n. 22; App . Firenze 16 giugno 
1955, Giur. tosc . , 1955, 506; cfr. anche: Cass ., )3 aprile 1955, n. 1024, in Giusi. 
dv., 1955, 1309; App. Firenze 27 fohhraio 1954, in Giur. tusc., 1954, 128. 

( 181) Cfr., per la notevole precisione di principi, Cass., 12 giugno 1952, 
n. 1690, in Foro it., 1953, I, 353; da notare, però, che è difficile valutare il valore 
delle affermazioni ivi contenute, per la particolarità della fattispecie decisa. Il 
caso era infatti iJ seguente: un coniuge promuove azione di separazione personale 
per colpa dell'altro coniuge, basandola su un determinato fatto (assenza), e ottiene 

·: .~- -
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seriamente infirmare la compattezza della tendenza giurispru-
denziale. 

Contro questa tendenza, su un piano strettamente dogma• 
tico, non si saprebbe aggiungere nulla a quanto precedentemente 
<letto sulla necessarietà della correlazione tra giudicato e og• 
getto del giuclizio e, ad ogni modo, su quelli che sembrano essere 
i lineamenti dell'ambito di manifestazione del fenomeno della 
pregiudizialità. 

Solo, si può qui notare come la tendenza giurisprudenziale, 
contraria ali' orientamento dottrinale, cui, forse, potrebbe farsi 
colpa di una eccessiva sensibilità ad esigenze di inquadramento 
dogmatico della delicata materia, tale tendenza, dunque, non 
possa trovare giustificazione neppure su quel terreno di consi-
derazioni pratiche di cui necessariamente la giurisprudenza deve 
tenere un conto maggiore. 

Infatti, come magistralmente già notava il MENESTRINA ( 
188

), 

una sentenza favorevole che passa in giuclirato ; surce ssivamentc, lo stesso coniuge 
promuove un procedimento per ottenere la di, ·hiarozione di morte presunta del-
l'assente, basandola sugli stessi fatti sui quali egli aveva ottenuto lo primo_ sentenza; 
la Cassazione ha affermato rhe « il bene protclto dal giudicato {sostanziale ) della 
sentenza di scporuzione per sonale tra il B. e la F. è il diritto allo situazione giu• 
ridire di separazione personale per rolpa della mo~lie »: rimarrebbe al di fuori 
del giudicato l'a ccertamento dei fotti; di conscguen,a, non vi è ne ssuna pr eclusione 
ad un loro nuovo apprezzamento, magari diverso, nel successivo giudizio. A parte 
il solito rollegomento tra oggetto del giudicato e un « bene », dovuto all ' insegna-
mento del CmovENDA, cui si è già accennato, è esatta In limitazione della coso giu-
dicata al solo accertamento della situazione giuridica sostanziale, ma, certo, il va• 
lore della affermazione in tal senso contenuta dello sentenza è relativo, stante le 
partirolorità ciel procedimento per la dirhiarazione di morte presunta. Nel •enso 
restrittivo v. ftlll'hc : Cass. 17 giugno 1957, n. 2299, in Giur. it., 1958, I, 1467, e 
4 maggio 1957, 11• 1497, ivi, 503, la quale semhra costituire un sintomo di un mu• 
lamento di orientamento. 

( '") Cfr. le seguenti parole di MENESTIMNA: « Versa dunque in errore colui 
il quale, con siderando la srntcnzn, non vi scopre che un processo logico del ~iu-
dice il quule semina la regiudicuta su tutti i diritti per cui passa; chi potrebbe lran• 
quillamentc avviare un processo, quando sapesse che il giudice, punto tenuto, come 

· vedemmo ad adottare immutato il ragionamento dcll'11ttore o del convenuto, e par• 
zialmcnte• libero nella scelto della via clw gli dà l'affermazione o la negazione della 
domnncla propostugli, dirhiarnsse in modo definitivo i rapporti giuridid che di 
qno,slu vin ~ono le tnpp,• n11turali '/ » (f,n pre~ircdici11IP, l'it,, pag. 116). 
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costituirebbe un grave impaccio per le parti, l'attribuzione della 
f ~rza di giudicato alla decisione di tutti quei punti, sui quali 
nene solle,·ata una contestazione al solo fine di risolvere la 
lite insorta tra di loro; così, poniamo, se la decisione di una 
causa di scarso valore economico presuppone la soluzione della 
contestazione su un punto di importanza ben più rilevante l • , e 
parti ~on potrebbero limitarsi a discutere la piccola controversia, 
perche verrebbe nello stesso tempo risolta anche la grande. 

S'intende, che la tesi sui limiti obbiettivi del giudicato, 
alla quale qui si aderisce, comporta, come necessario riflesso 
l'inaccettabilità di CJUella teoria c. d. del giudicato implicito: 
così cara alla giurisprudenza, anche amministrativa (189 ), e del 
correlativo principio secondo cui il giudicato coprirebbe il de-
dotto e il deducibile: al contrario, come afferma decisamente 
la dottrina (190

), il giudicato non copre affatto quegli accerta-
menti che costituiscono il logico presupposto della sentenza, ma 
è limitato alla sola decisione della lite insorta tra le parti. 

S'intende che, sulla base delle considerazioni fin qui svolte, 
s1 deve ammettere la possibilità che in due giudizi diversi ven-
gano emesse sentenze le quali, anche se non si pongono tra di 
loro in diretto contrasto, appaiono come conseguenze di premesse 
tra di loro contraddittorie. Ciò può accadere soprattutto quando 
da un unico fatto giuridico discendano due diverse situazioni giu-
ridiche sostanziali, le quali possono benissimo costituire oggetti 
di due autonomi giudizi. 

Per chiarire questa ipotesi, si può portare il seguente esem-

( 189 ) Cfr. le sentenze citale in Ro11UNO (Alberto), In tema di rapporti tra 
questioni meramente processuali e oggetto del giudizio, cil., in Foro amm., 1957, 
Il, I, 342, nota 43. 

( 100 ) Cfr. soprattutto SECN•I, La tutela giurisdizionale, cit., pag. 348, il quale 
afferma come quell'art. 34 cod. proc. civ., sul quale abbiamo basalo la costruzione 
della nozione di questione pregiudiziale, rende inaccettabile la teoria del giudicato 
implicito; ma già sotto il vecchio codice, a questa teoria aveva sferrato una assai 
vjvaee criti<-a ALLORIO (Critica alla teoria del giudica/o implicito, ripubblicato in: 
Problemi di diritto, .-it., Jf, pap;. 215 ss.), 
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pio: poniamo che Tizio subisca dei danni alla sua persona, e 
a cose di sua proprietà, in seguito ad incidente autonomobili-
stico; egli, allora, si fa attore in giudizio,. chiedendo, anzitutto, 
il risarcimento del solo danno riportato dalle proprie cose; il 
convenuto si difende, affermando la mancanza di colpa, e ten-
tando di dare a tal fine la prova liberatoria ai sensi dell'art. 2054 
cod. civ.; il giudice ritiene non raggiunta questa prova, e con-
danna, accogliendo la richiesta dell'attore sulla base dell'affer-
mazione della colpa di Caio. Successivamente al passaggio in 
giudicato della sentenza relativa, Tizio inizia un nuovo giudizio, 
stavolta chiedendo il risarcimento dei danni patiti dalla sua per-
sona, e manifestatisi, magar.i, successivamente alla definizione 
del primo giudizio; Caio deduce nuovamente la prova liberatoria 
predetta. Poichè il primo giudicato copre solo l'accertamento 
del diritto al risarcimento dei danni materiali di Tizio, e non 
l'accertamento dei fatti da cui questo diritto scaturisce, ne con• 
segue che nel secondo giudizio non vi è nessuna preclusione alla 
ripropos1z10ne dell'eccezione già respinta dal primo giudice; 
e, perciò, può darsi benissimo, che il secondo giudice, apprez-
zando tale prova in modo differente, la ritenga sufficiente, ed 
assolva il convenuto, affermando la mancanza della sua colpa. 

Ci troviamo allora in presenza di due giudicati, i quali non 
si pongono reciprocamente in diretta contraddizione, giacchè 
l'uno afferma l'esistenza del diritto A, e l'altro quella del dirit-
to B; malgrado ciò, è evidente la inconciliabilità delle premesse 
da cui ess.i partono, giacchè mentre il primo giudicato presuppone 
la colpa del convenuto, il secondo, invece, la esclude. 

Che si possa verificare una ipotesi del genere, costituisce, 
lo ripetiamo, la ineliminabile conseguenza della limitazione del 
giudicato al solo accertamento della situazione giuridica sostan-
ziale che determina il contenuto del provvedimento decisorio di 
merito, e non ricomprendendovi i suoi fatti costitutivi; si deve, 
però, tenere accuratamente distinta questa ipotesi da quella del 
contraAto di giudicati vero e proprio, che si ha quando i dne di-
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spositivi stessi fossero in contrasto , e non solo le premesse sulle 
quali essi sono basati; ossia, riprendendo l'esempio precedente-
mente proposto, quando la seconda sentenza avesse negato l' esi-
stenza del diritto al ri sarcimento dei danni materiali già accer-
tata dalla prima. 

In dottrina è ben cono sciuta la distinzione tra contra sto in 
senso proprio di giudicati, e contra sto delle preme sse da cui nmo-
vono giudicati di per sè non inconciliabili; que sta distinzione 
è stata delineata, appunto, in relazione a quella limitazione del 
giudicato che la dottrina stessa sostiene; e in base a tale distin-
zione, si è confermata la valid ità della limitazione in parola, me-
diante l'affermazione per cui il legislatore ha inteso evitare la 
sola ipotesi più grave, che porterebbe alla contraddizione tra due 
comandi giurisdizionali, e non anche l'ipotesi meno grave, in cui 
il contra sto è limitabile al solo piano logico (191

). 

17. Sulla base delle comiderazioni che precedono, si può 
adesso delineare in tutta la sua portata la seconda distinzione che 
è possibile operare, nell'ambito delle forme di manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità, seguendo la nota tripartizione 

_. ~el :MENESTRINA , prim _~ ricordata {192
): la distinzione tra~ 

~regiudiziale e -~regiudiziale. 
L"elemento comune sia all'una come all'altra di tali forme 

risiede nell ' identità della connessione con cui la soluzione della 
qu~stione e della cam:a si pongono nei confronti dell'accerta-· 
mento che costitui sce P ogg; tto- dei giud i~i~: - t~ ii s oluzio .ni~ in: 
rai ìi-:-rig~a;dano in ambedue i casi i presuppo sti, mediatì o 7m:--
medi ; ti ,- di t ale accertame~to. Volendo esprimere " Io ·stesso con-:-
cetto , sulJa base dei termini in cui è scomponibile l'iter logico 
attrnerso il quale il giudice perviene alla decisione finale, si 
de, ·e dire che tanto la soluzione della questione pregiudiziale, 
quanto la roluzione della caui-a avente lo stesso carattere, costi• 

I'" I \°,edi. ptt tutti: '.\hcHEU, I.a tUl<!la triur i1dizinnak. dt ., pag . 903. 
4 1t•: crr., .,,pra. pag . 37 •• • 

LA PREGIUDIZIALITÀ IN GENERALE 16Q 

tuiscono . o una delle premesse del sillogismo ultimo , la cui deci-
sione è appuntQ _la decision(l finale, oppure una delle premesse · 
di un sillogismo che coslitu.1.ce..unJogico ,!!'!.~~~ente di esso. 

La distinzione tra questione pregiudiziale e causa pregiudi-
ziale va ricercata su un piano str~ttame1~t~_giu~idico..; più preci-
sam ente, la s?luzione __ del[ ug :t eJ ~ s.olu_zione. dell'altra sono rag• 
giunte con mezzi proce ssuali diversi, ~ 1l~rc_iò il giuri sta deve 
esaminare la differente .disciplina _po,sitiva dell'una e dell'altra 
ipotesi. Per tale ragion e, la distinzione in paroJa si differenzia d~ 
_c1uella tra punto pregiudiziale, da _µn lat<;>,_e questione e causa 
pregiudiziale, dall ' altro, la quale, come si è detto, si svolge an-
zitutto su .1.!'!...P!a_!lQ_!lle!_l!_m~n!~. l?_gico (19 3

). 

11 carattere essenziale della disti~1;ione è già stato indivi-
duato fin dal MENESTRINA (19

'
1

), e da allora in poi è rimasto as-
solutamente indiscusso: si ha causa .P..!.~l!diriale,. _quando una_ 
contestazione __ t~ _! ~ ~rti __ su un .....E_Unt~~!. _!il_ev_a _ _y~r 1 ' ;ic: 
certament<?_ __ sull'oggetto !.ltl . giu~jz~o, in ~ece __ di_ essere decisa 
inculenter t(!ntum, al aolo __ fine, cioè, di decidere la questi~e 
c. d. p ri ~ p~, viene , a su; -~olta ~ d~c~a p;jncipaliter, in un -
d~erso processo; la decisione della cau sa pregiudiziaJ ~.-~i fuì:rnet-
ter ;; poi nelproce sso avente per oggetto la c. d. questione pre: 
giudicata svoluenWUD....tl.s.o..liu!~.s~-afl i°i1zione -della decisione dr -

2... ,.. - - - - · • -
una questione pregiudiziale , se90!1d-0 lo sch~ma_ 4:.h~. 8i è--.d...:tto. 

Vole ~cÌ;- ~ prime~e lo· stesso concetto in base · all'imposta-
\ \ zione che si è sin qui seguita , si deve dire che, me~ !~ \ 

stione pregiudi~ia}(l _ __ç.9.stiJuisce_un_mero ante ~~c!_e_~te logico ri- ,_'·t\ 
spetto -~Il' accertamento in cui si ri solve 1: oggetto del giudizio, 1~ , 
ca~s~ p~~giudiziale, pm:_ çon~er~~~do _ri spett o !- tale oggetto la 
s~essa -funzion ~,~si · pone, pe~ altr_? verso, come oggetJo di auto-· 

. jnomo giudiz~. Quel ne sso di pregiudizialità: il quale: m~~ife-
stando si nelle forme del punto e della quest10ne pregmdIZiale , 
si risolvesse nell ' ambito di un solo processo , nella forma della 

( 113 ) Cfr ., t.upra , pag. 39. 
(I" ) /,a pTPJli11dit·inle , t·it., p3g. 133 ••· 
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causa pregiudiziale si traduce in un collegamento che involge 
distinti processi. 

Dalle considerazioni che precedono, emerge il carattere es-
s~nz~a~ment~ rela~ivo della d_istinzione tra questione e causa pre-

1 ~md1z1ale: m~att~,. la questwne pregiudiziale può trasformarsi ~ 
m causa pregrnd1z1ale, quando una mera contestazione tra le i\ 

. d" I parti 1venta una vera e propria «lite»; e, d ' altra parte, un ac. f · 
certamento che concerne _ un determinato oggetto del giudizi~ ··--
può porsi come un antecedente logico, rispetto ad altro accerta l I 
,~ento, che . a _sua volta concerne l'oggetto di un giudizio succe~ /-1 
s1vamente promosso. 

S'intende, però, che la possibilità di trasformazione di una 
questione pregiudiziale in causa pregiudiziale è tutt'altro che 
illimitata: perchè essa possa avvenire è necessario anzitutto che 
l'oggetto della questione presenti un requisito assolutamente in-
dispensabile : e, cioè, che esso possa costituire o_ggetto di un 
a~tonomo giudiz _i~: _ ---· - -

Si ~·già accennato alla impossibilità di una esauriente ana-
lisi nel corso del presente lavoro del delicatissimo problema re-
lativo all'individuazione di quelle situazioni giuridiche, le quali 
possano costituire oggetto di un autonomo accertamento giudi-
ziale; si sono solo enumerate alcune di queste situazioni giuridi-
che: il diritto soggettivo, il potere, lo status, l'esistenza e la 
validità di un atto, etc., senza però avere la minima pretesa di 
completezza. Ma si è fatta una decisa affermazione, peraltro 
certo non nuova, che merita di essere qui ripetuta; e, cioè, che 
solo una situazione giuridica può costituire un oggetto del giu-
dizio nel processo civile, e mai elementi di puro fatto; ciò vale, 
anche per quei fatti da cui eventualmente tale situazione deri-
vasse. 

Segue da ciò che una questione meramente pregiudiziale, 
la quale ha per oggetto l'accertamento di un fatto, non può in 
nessun caso trasformarsi in causa pregiudiziale; qu~sta trasfol'• 
mazione è posRihile solo <JUando l'oggetto della quef;lione mera• 

l 
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mente pregiudiziale è costituito dall'accertamento di una di 
quelle situazioni giuridiche che possono determinare •il eonte-
nuto del provvedimento decisorio, nel senso prima · chiarito di 
questa espressione. 

Può perciò delinearsi la nozione di causa pregiudiziale, nei 
limiti in cui l ' accertamento di una di quelle situazioni giuridi -
che anzidette può porsi come un antecedente logico dell' accer-
tamento di un'altra situazion ; giuridica della stessa natura; 
quando ciò possa avvenire, non può in questa sede essere preci-
sato , e questo rappresenta la ineliminabile conseguenza della in-
determinatezza in cui si è .lasciata la categoria delle situazioni 
giuridiche _ che possono costituire un autonomo oggetto del giu." 
dizio. 

Comunque, in base alla enumerazione prima compiuta, si 
possono indicare alcune ipotesi corrispondenti, di una connes-
sione del genere; questa antecede!lza logica, infatti, può man~-
f estarsi quando una situazione giuridica sogg~ttiva trova in una 
diversa situ_!lzione giuridic _a . il suo p_re_suppost<;i :· ;er ~se~pi~-:-un~ 
diritto soggettivo nei confronti di uno status; oppure, quando 
una situazione è costit~Ùa mediante l'e sercizio di un'altra: pe"ì-
es~mpio, un diritto soggettiv~ nei _confronti d(~; pot~~~~-Si Jeve: 
ad ogni modo , tener conto anche di quel nesso di pr~giÙdizialità 
il quale collega entità giuridiche, le quali non si trovano altri-
menti _ in relazione reciproca sul piano sostanziale : ma cli ciò si 
dirà più in dettaglio nel paragrafo seguente. 

Ad ogni modo , è evidente che la trasformazione di una que-
stion~ pregiudiz iale in una causa pregiudiziale comport a tutta 
una serie di conseguenze che devono essere indicate; pii1 preci-
samente, tali conseguenze riguardano ambedue i profili sotto i 
quali, come si è detto , il fenomeno della pregiudizialità acqui-
sta rilevanza: i limiti obbiettivi della cosa giudicata, e la deter• 
minazione dell 'o rgano giurisdizionale c_ompetente il decidere, ri-
spettivamente, la questione oppure la causa. . , . 

Per quel che riguarda il primo di questi profili, e ovvia la 

' 
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conHiclcrazione per cui quell'accertamento H quale, come mera-
mente pregiudiziale, rimane al di fuori dei limiti oggettivi della 
cosa giudicala, se è valutato come autonomo oggetto del giu<li-
zio, deve necessariamente rientrare in tali limiti. Si delinea an-
che qui la relatività dei limiti obbiettivi del giudicato, la quale~ 
vcraltro, non è evidentemente che un mero riflesso della rela-
tività della distiuzioue stessa tra questione e causa prcgiu<lizfale. 

S'intende che la ricomprensione nel giudicato di una ac-
certamento che per altro verso è meramente p1·egiudiziale, in-
contra gli stessi limiti della possibilità di tra sformazione in una 
causa di una questione pregiudiziale: è, in ogni caso, necessa-
rio, cioè, che t~le accertamento verta su un oggetto che sia ido-
neo _ad essere accertato in_ vi~_~utonoma dal giudice. Perciò, di-
quegli accertamenti i quali, in un dato giudizio, non passano in 
giudicato, perchè pregiudiziali, possono passare in giudicato in 
dÌ.Ylli~udiz~ ___ P.'?r~hè ne _çostituiscouo l'oggetto, solo quelli 
che concernono quelle date situazioni giuridiche di cui prece-
dentemente si è fatto cenno; vi è perciò una categoria, che è, 
anzi, la più ampia, di accertamenti compiuti dal giudice, i quali 
sono strutturalmente inidonei a passare in giudicato: tra di que-
sti, particolare menzione va fatta degli accertamenti surrli ele-. o= menti di fatto. - - - ·- · .._ __ · 

S'intende che questa conclusione vale solo nel processo ci-
vile, e non vale per processi di altro tipo, il cui oggetto del giu-
dizio non sia costituito, in tutto o in parte, da situazioni giu-
ridiche, ma al contrario ricomprenda anche dei fatti : si 
intende qui alludere specialmente al processo penale, la cui dot• 
trina peraltro è assai divisa nella determinazione del suo og-
getto (' 

95
); se si accogliesse la tesi per cui nel processo penale 

( Ul) S. d ·1 · . . 1 eve r1 evare anzitutto <'Ome nella dottrina del pro<'esso penale si 
•••no m•~•festate delle opinioni estreme, tendenti a negare l'esistenza di un op:-
getto torr,spondente · <'OS • , • · F . · 1• per e;tempio, OSCHINt afferma d1e nel processo penale 
non 61 potrebb e parlare d . • . 

• 1 un oggetto, « ... perrhe questo e <'Orrelalivo ad un sog• 
11~110, e tale non e tf'rtame-nte ') , l 
I . . 

1 prore sso rispetto a la rf's 1'udicanda » (Sistema del 
, ,r,110 l>l"O<'~uu l l M"I 

a e ~na e, 1 ano 1956, voi. I, png. 27); e SANSÒ nota !'he « .., il 

LA PRf:GIUDIZIALITÀ IN CENt:RALF. 1n 
l'oggetto del giu<lizio comprende esclusivamente, o almeno in 
parte, anche i « fatti », si potrebbe spiegare sulla base del mec-
canismo <lella cosa giudicata il particolare vincolo che lega il 
giu<lice civile o amministrativo agli accertamenti compiuti al ri -
guar<lo dal giu<lice penale (196

); altrimenti, bisognerebbe ricor-
rere a<l altri schemi, quale quello della preclusione; la questione, 
comunque, può essere in questa sede trala sciata. 

La seconda conseguenza che comporta la trasformazione di 
una questione pregiudiziale in una causa pregiudiziale è l'ac-
quisto di rilevanza cli essa ai fini della determinazione della com-
petenza dell 'organo _giurisdizio~ale :- ~i è già~~c~nn;to, infatti , 
che la competenza appunto è individuata sulla base dell'oggetto 
del giudizio. Questo fenomeno è regolato in modo puntual-
mente corrispondente dall'art. 34 cod. proc. civ., il quale di-
spone che se la causa pregiudiziale eccede la competenza del giu-
dice investito della causa pregiudicata, egli non può decidere 
della prima, ma deve rimette!'e anche la seconda al giudice com-
petente a conoscere della pregiudiziale : quel che qui intere ssa 
rilevare, è lo spostamento di competenza della sola pregiudiziale, 

proces so non ha alcuno oggetto, per chj\ il pro cedere j\ un comportam ento che, 
come il dormire, il camminare, non rade dir etta mente su qualco sa, ma resta nel 
soggetto stesso <'he lo compie ... » (La correla:ione tra imputa:ione contestata e 
senten:a, Milano 1953, pag. 27) ; pare rhe queste affermazioni le quali, peraltro , 
tra scen dono i) solo proce sso penale, pecchino di un eccessivo rigori smo logico : 
l• · d I · d "ntendere ~ome sinonimo dell'altra espressione « oggetto e pro cesso » s1 eve 1 ' 

· · " · d" t d l o;udizio E l'esigenza di deli -espre ss1one, s1ruram ente pm tecmca, 1 ogget o e ..- · . 
· d ' · 1 • t·1a anche dai pro cessua, neare l'ogg ett o dell'accertam ento g1u 1z1a e e stata avver 1 . • 

li sti penali, i quali collegano tale oggetto con i fatti imputati e contes'.all (SANSO, 
. . . • "d' h . così per esempio BETTIOL, op. loc. cit.), ma più spesso con s1tuaz1om giuri ic e• , _ . ' 

. . . h bb allo Stato (Dir1llo penale, che parla del diritto soggettivo d1 pumre c e spettere e 
3• ed., Palermo 1955, pag. 137; ma v. anch e : La correla:ione tra ~ccusa e senlen~ 

8 d • t va l'affermazione secondo cui nel processo penale, Milano 1936, pag. 1 , ove Sl ro . 1 . . d • f tti da cm sorge a pretesa l'oggetto del proce sso penale sarebbe cost1tu1to a1 a 
h ff he oggetto del processo pe· 

punitiva statuale ) ; più di re cente, LEONE a a erma to c . .1 d' ·tt d' li-. . 1 l di pnmre e 1 m o i nale è <e ... il conflitto tra il diritto soggetllvo sta ua e "' 1· 1956 pa, 
b . d' d " . uuale penale, ., apo 1 , ertà del cittadino » (Lineamenll I iritto proce 1 • tituito • I l' t del processo pena e e cos gma 80) • infine ALLORIO ha sostenuto c 1e ogget O . 118) 
d ' ' . . (L' d ' I giuridico, etc., c1t., pag. . . al dovere del giudi ce di pumre or mamen ° 

( 196 ) Cfr. artt. 25 ss. cod. proc. pen. 
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la quale è dovuta alla disciplina del fenomeno cui è dedicato il 
presente lavoro, pi:ù che lo spostamento anche della pregiudi-
cata, la quale consegue per ragioni di connes~ioue tra cause. 

Precisata così la distinzione tra questione e causa pregiu-
diziale, e indicati i limiti generici della corrispondente trasfor-
mabilità della prima nella seconda, e le sue conseguenze, si de-
vono adesso svolgere alcune considerazioni sui concreti presup-
posti cui tale trasformazione è legata. 

L'art. 34 cod. proc. civ. prevede, al riguardo, due distinte 
ipotesi : la volontà della legge e la domanda delle parti. 

Nella prima ipotesi, la trasformazione della questione in 
causa pregiudiziale discende automaticamente dalla individua-
zione di una disposizione di legge, la quale vieti che un dato 
accertamento venga compiuto solo incidenter tantum, e imponga 
in proposito un autonomo oggetto del giudizio. 

Uno degli esempi m~n~ confutabili che al riguardo vengono 
portati è costituito dall'accertamento della validità del precedente 
matrimonio nel giudizio conseguente all'impugnazione per bi-
gamia del matrimonio successivo (art. 124 cod. civ.) (1"7). 

Parlando degli accertamenti i quali, per legge, devono es-
sere compiuti mediante un autonomo giudizio, è d'obbligo il ri-
chiamo alla querela di fals~. - -·-- '' .., ___ _ 

I caratteri generici dell'istituto sono ben noti: quando si 
impugna per falsità un atto pubblico e, talvolta, anche una 
scrittura privata (19

"), l'accertamento relativo può avvenire ·solo 
mediante uno speciale procedimento cli competenza del tribu-
nale ( 199

), e che si conclude con una sentenza di controversa 
natura (2°0). 

( 197 ) Vedi per questo , e per altri esempi, ANDRIOLI, Commento, cit., 
I, pag. 113. 

( 198 ) Sulla possibilità di impugnazione mediante querela di falso di una 
scriuura privata v. per tutti: ANDR'IOLI, Commento, cit., II, pag. l54. 

( 119 ) Art. 9 cod. proc . civ. 
( 

200
) Mentre generalmente si ritiene che la sentenza con la quale viene de-

cisa la querela di falso abbia natura di mero accertamento, di recente da AT• 
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Tale impugnazione può essere prouo t . d d' r s a in ue mo 1 se-

condo che essa avvenga in via 1>rincipale I ' d' . , oppure ne corso 1 

una causa, per la cui decisione la falsità O l'autenticità del do-
cumento di cui si tratta costituisca un elemento rilevante (201). 

Il collegamento tra la querela di fal so e gli accertamenti di cui 
all'art. -3,iì.-otrebbe avvenire, giacchè si afferma h l , , anc e ne caso 

' in cui la querela di falso sia proposta incidentalmente d 1 . . . _ ,_ essa cve , 
essere decisa m autonomo giudizio esattamente come s l . . . . __ . _ , e a pro- , 
posizione d1 essa fosse c_01I1piuta in via principah i; con la con- ,,, 

, seguenza che in ambedue _le ipotesi la sentenza acquista forza ·~-
1 • di_ giudicato erga omnes (2°"). - -- · ' 

· - Parrebbe , perci ò; cli.e'ra querela di falso costituisse un ti-
pico caso di questione pregiudiziale, la cui trasformazione in 
causa è obbligatoria per legge (2°3); ma ciò è discusso in dottrina . , 
in quanto si contesta che si possa parlare di vero carattere pre- -
giudiziale del nesso che ~nisce la decisione delÌa querela di fafso 
alla_Q~cisione _della causa _pregiudicata; la soluzione del problema 
discende, naturalmente , _ da quella nozione di nesso di pregiudi-
zialità che può essere delineata su un piano strettamente 

TARDI e da DENTI si è sostenuto che essa abbia, invere, carallere costitutivo; in 
difesa della tendenza tradi zionale , v. : L1EBMAN, L'oggetto del processo civile di 
falso, in Riv. trim. dir . proc. civ., 1957, pag. 602 ss.; v. anche le citazioni degli 
scriui di ATI ARDI e DENTI, ed altra bibliografia; posterformente v.: DENTI, Veri• 
ficazione di scrittura e giudizio d 'appello , in Riv. dir. proc. , 1958, p. 113 ss. 

(2° 1) Vedi art. 221 cod. pro r. civ. 
( 202 ) È que sto l'orientamento di gran lunga prevalente in dourina; v. per 

tutti: CHIOVENDA, Prin cipi, cit., pag. 850, 851; REDENTI, Dirillo processuale civile, 
cit., voi. II, pag. 215, 216, il quale critica la contraria opinion e, manife stata da 
CARNELUTII nella 1• edizione delle sue Istituzioni; v. anche: CosTA, Manuale di di-
ritto processuale civile, 'forino, s. a., pag. 283; in giurisprudenza, v., sempre nello 
stesso senso: Cass., 15 marzo 1943, nella motivazione, in Foro it., 1943, I, 435; 
Cass ., 9 giugno 1940, Rep. Foro it., voce: Falso civile, n. 30; Cass. 9 giugno 1941, 
ivi, 1941, n. 21. 

( 203 ) In questo senso, v. ANDRIOLI, Commento, cit., pag. 113; per la giuri• 
sprudenza, v., sempre in questo senso: Cass., 2 agosto 1941, Re.o. Foro it., 1941, 
voce: Falso civile, n. 16; 14 maggio 1943, ivi, 1943-45, n. 3; Trib. Aquila, 21 feb• 
hraio 1951, ivi, 1951, n . 27; App. Aquila, 18 ouobre 1951, ivi, n. 25; Cass. 19 gen· 
naio 1954, n. 107, ivi, 1954, n. IO. 
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• ·.1 1·,.,, e 1,cr tale ra.,iom:, il tema 1-arà riprei.11 più ampiamcute g.1unu , , , e 

nel paragrafo r;uccei;;,in,, a<l ei,,-a dedicalo. 
Quanto al i,econdo pre suppw ,lo previi,to dalla 1egge per Ja 

trasformazione di una que i.lione in una cam;a pregiu(Jizia]e, e 
cioè la domanda delle parti, parrebl,e a prima vii;ta che la norma, 
in proposito, r;ia di più facile applicazione che per que] che ri-
guarda il primo presupposto già e1,aminato: nella seconda ipotesi, 
infalli, 111111 r;i tratt crehhc neppure di proce,fore ad una intP-r-
pretazionc <li una <lii;posizionc lcgii;lativa, che impouga il ca-
ratiere autonomo ad un dato acc1:rtamento, ma sarcl,1,e solo foiUffi-
cicnle verificare I' Cfoiilih~nza di un atto di parte, sia pure con 
determinal e carallcrii;tiche di univocità C"l 

Eppure, proprio in sede di individuazione di 11uelle que-
stioni pr~giuJiziali, le qua]i pos,mno essere tra Rformate in cause 
su domanda di parte, si sono manifestati in dottrina i più pro-
fondi diRsen!!i, ed anzi, si sono delineate 11ucllc tendenze revi-
sjonisticlte della teoria tradizionale de1la pregiudiziale, tendenze 
di cui 11iù volte i.i è fallo cenno C0

·
1
). 

In hase ai lineamenti che si sono qui allriLuiti a] fenomeno 
della pregiudizialità, la soluzione del prolilema non darebbe 
luogo ad eccessive difficoltà: tutte le 11uestioni pregiudiziaJi pos-
sono essel'e trasformate pe1· 1a volontà delle parti in cause pre-
giudiziali, con l'unica limitazione, prima accennata~- ;-~fo;; che 
il loro -oggetto sia idoneo a costituire 01,tgetto di un autonomo 
1?:i~dizio; cil>, 11ppnnto, può avvenire quando ]'accertamento di 
una situazione giuridica avente tale curaltere sia un antecedente 
logico rispetto all 'a ccertamento di ahra situazione ~iuridica che 

e, ' ~ià costituisca un altro autonomo giudizio. 

( • 0 •) P 1 · . . I ' er e qu esnom re Oll\'e a que sto rarattere di univocità, v.: ANDRIOLI, 
Commrnto . rit., pa g. lU ; la 1?iuri~prudenza si è ronsoJidata nel senso che l'arrer• 
~ment~ ~.-Ua \'Olontà della parte ro stitui.re apprezzamento di merito, in sindacabile 
m Cassui~nr: Cus., 19 ottobre 1955, n. 3288, Rep. Foro il ., 1955, voc-e: Procedi• 
.,f'nto cu·,lf', n. -Hl. 

( re.,) Cfr. supra , pag . 15, nota 7. 
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Al riguardo, si può portare il seguente esempio: Tizio, 
venditore <li un oggetto a rate a Cajo, agif!Ce in giudizio per il 
pagamento <li una singola rata; Cajo ha!!a ]a propria difesa su11a 
invalidità 1Jc] contralto: egli, perciò, può anzitutto far valer e que• 
sta inva1idità, al 1,0)0 scopo di far re1,pingere la domanda attrice, 
col riHchio, s'intende, che anche se ottiene que11to ri i;ultato, Ti-
zio potrà tornare alla carica alla scadenza della rata successiva, 
con neceHRità <li riproporre Ja stesi;;a eccezione, e con la possi-
1,il i tà <li vedersela re Hpfogere nel secondo giudizio; ma anche col 
vanta ggio, che se Tizio ottiene la condanna al pagamento (lclla 
prima rata, può vedersi sollevata la !!lessa eccezione nel giudizio 
per ottenere il pagamento di una rata successiva, facencJoAi ma-
gari re F!piugere la sua domanda; questa è l'ovvia applicazione 
della po!!siliilità di emi sHione <li giudicati hasati su premesse con-
traddittorie, già precedentemente esposta (2°0). 

Ma poichè la validità cli un contratto può costituire valido 
oggetto <li un autonomo giudizio, per evitare questo fenomeno , 
tanto l'attore come il convenuto possono chiedere che il giudice 
accerti principaliter tale validità; osshi, essi possono tra sformare 
in una causa pregiudiziale una . semplice questione, app1icaudo · 
l'art \ . 3'!)od. proc. civ., In tal modo, non si avrebbe più un solo 
oggett<'i'° del giudizio, costituito dal diritto del venditore al paga-
mento di una singola rata, ma, accanto a questo, se ne verrebbe 
a porre un ahro, costituito dalla validità del contratto di com-
pravendita; s'intende, che a tale duplicità di oggetti, corrispon-
derebbe una duplicità di processi , di condanna l'uno, di accerta-
mento il secondo ( m). 

( 206 ) Ctr. $Upra, pagg . 167, 168. 
( 207 ) È da nolar e r he l'impo stazione del probl,•ma che è arcolta nel testo, 

è pienamente seguita da una serie di pronunre giuri sprud enziali, le quali netta• 
mente distinguono se la ronte stazione su un punto ril evante per la deri sione della 
causa, è sollevata ul solo fine di paralizzare la domanda dell'auor e, oppure per 01 • 
tenere un acc-ertamento giudiziale sulla 111Termazione del convenuto : nella prima 
ipot esi, non vi è fpo stamento di competenza, neppure se tale contestazione, valu• 

d" . d" d " tata come una lite vera e propria, appart enga alla competenza 1 un giu ice 1• 

12. A. RO'.IIA~O 
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N Ul• soffermarci sul collegamento, peraltro evi-on occorre q . . . 
l d. tinzione tra questione e causa pregiudiziale, da dente, tra a is . . . . 

I l d . ti·nzione tra eccezione semplice e eccezione ri-un ato, e a is 
• l dall'altro ( 20

~) • preme solo osservare come la co-convenziona e, ' 

Il d l. l qual. pende la causa pregiudicata, e, conseguentemente, verso da que o avan I a e . . . . • 
. . d" . a •a in giudicato· nella seconda 1potes1, viceversa, v1 e la decisione I essa non p s• • 

d . t . e passaggio in giudii,ato; v. per tutte : Cass. 22 marzo spobtamento I ,·ompe cnza, , . . . . . . 
1 · R F ·1 1955 voce Compete11za e g1ur1sd1zione civile, n. 377; 1955, n. 88 , m ep. oro 1 ., , 

Cass. 28 ottobre 1955, n. 3539, ivi, n. 375. . . . . 
T I d . · · · parti·colare è stata appli,·11ta nelle seguenti fatt1spec1e: m 8 e 1st1n1.JODC, ID , -

·1 . · d" un immobile iJ ronvcnulo si era dife ,o ecrevendo la pro-una causa per n ascio 1 , .. . , . 
· · I · · d" diritto rEale nei confronti delhmmolnle stesso ( Cass. 5 luglio 

1,rra t1lo ar1ta 1 un , . . . . . . 
·2 2033 · R Foro it 1952 voce: Comp etenza e g1urtsduao11e c1v1le, 19~ , n . , m "-P· ·• • . . . 

n. 192); in una rausu per risarcimento dei danni derivanti dalla contraffa_z1one d1 
h. ·1 nuto s·1 e· difoso eccependo la decadenza del marchio stesso un mare 10, 1 conve . . , 

(Trib. Milano, 28 maggio )954, in Foro it., 1955, I, 124, che di stingue in modo chia-
rissimo le due ipotesi sopra indicate). 

La distinzione in esame è anche presuppo sta da una sentenza, la quale ha 
fallo la seguente applicazione dell'art. 34 cod. proc. civ.: in una cau sa per il rila• 
scio di un immobile, il convenuto eccepisce il proprio diritto di ritenzione, avente 
base convenzionale, lino al pagamento, da parte dell'attore, delle spese sostenute 
per le riparazioni effclluote; il convenuto, però, non &i contenta di sollevare . tal_e 
contestazione in forma dj que stione pregiudiziale, ma chiede l'accertamento gmd 1• 

ziale del suo diritto, iniziando coAÌ, sostanzialmente, un nuovo giudizio, connesso 
col primo, e avente un dive1·so oggetto; il g.iudicc ha accolto la domanda del con· 
venuto (Case., 20 ottobre 1955, n. 3358, in Rep. Foro it., voce: Competenza e giu• 
ri3dizio11e civile, n. 382). 

E evjdcntc ~hc in tonto è possihilc operare la di stinzione tracciata, tra que• 
stione e causa pregiudiziale, in quanto si limiti l'efficaci a del giudi cato al solo ne• 
ccrtamento vertente sull'oggetto del giudizio; se, vicever sa, si estende il giudicato 
anche ai motivi, cioè agli oeccrtumcnti meramente pregiudiziali, i! ovvio che la 
distinzione in 1,arolu viene ronccllutu, in quanto anche la decisione delle mere que• 
1tioni pregiudiziali pusscrchhe in giurli<-ato, ul puri dello decisione delle rausc 
pregiudiziali; sotto questo profilo, le sentenze citate in que sta nota si pongono in 
•·ontra<ldizionc con quell'orientamento giurisprudenziale, sopra ricorduto, secondo 
r.ui il giu<li,·oto •i estcnrlc olla motivazione. 

P"" I Lu distinzione tru crcezioni •emplid cd eccezioni riconvenzionali è 
dovuto, come è noto, u) Mo11TAIIA (Commentario, etc., cit., voi. II, pag. 106 ss.); 
•olo •ulla ho•c di tuie di•tinzione, n11pli1·uto dulia giuris11ruclcnza, come si è ac• 
c,mnato alla nota pre•·•~rlcnte, è 11ossil1ilc ocroglicro il principio per cui il giudice 
ddl'a,.ionc è anche il giudic:c cldl'eccczionc (semplice); si può comprendere, per• 
c'.ò'. come chi non tenga conto dcl111 distinzione stessa, non possa aei,etture il prin· 
".P1O •udrlctto (v., in questo semo negativo : FoscmNr, f,n vrcgiutliz:inlità, cit., pa• 
gina 97; per rilievi critic-i contro c1uc•to prinripio, c·he avrehhe validitò solo per il 
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struzione proposta sia perfettamente conforme all ' insegnamento 
di MENESTRINA e soprattutto di CmoVENDA ( 2 09

), 

All'orientamento tradizionale si oppone il recente insegna-
mento di SATTA. Si profila qui la conseguenza della tesi dell'il-
lustre autore, della quale si è già detto, per cui l'accertamento 
<lei fatti costitutivi della situazione giuridica fatta valere in giudi-
zio apparterrebbe allo stesso oggetto del giudizio, e non avrebbe 
carattere meramente pregiudiziale in senso tecnico (210

); sulla 
base di questa opinione, SATTA ha affermato che la teoria della 
pregiudiziale in senso logico « ... non può in alcun modo essere 
posta a fondamento di una teoria degli accertamenti inciden-
tali)) (211

). 

I rilievi che a questa affermazione si potrebbero opporre 
possono essere sinteticamente così indicati: per quel che ri-
guarda i limiti che sono da attribuire all'ambito di manifesta-
zione del fenomeno della pregiudizialità in senso meramente 
logico, si sono già espresse le ragioni per le quali la moderna 
tecnica processuale, basata sulla elaborazione della nozione di 
oggetto del giudizio, sembra ricouf ermare i risultati cui era già 
pervenuta in proposito la dottrina tradizionale. Per quel che ri-
guarda, poi, i caratteri in base ai quali sarebbe possibile deli-
neare una nozione di questione pregiudiziale in senso giuridico, 
più ristretta, rispetto all'ampio concetto anzidetto, il problema 

diritto francese, v.: SATTA, Nuove rifle,sioni, etc., cit., in Foro it., 1948, I, 65, 66); 
sullo portato di tale principio nel diritto lroncc•e v.: MonEL, Traité élémentaire de 
procéclure civile, cit., pag. 234 ss. 

( 209 ) Principi, etc., cit., pag . 1172 ss.; per una applicazione della distin• 
zone al campo della pregiudiziale, v., di recente: D'ANGELO, Appunti !ull'accerta• 
mento incidentale, in Giur. il,, 1954, I, 2, 439. 

Il tema dell'accertamento inddcntole ron forza di giudirato, compiuto dal 
giudice, su domando di parte, nei confronti di una que stione pregiudiziale, è stato 
specificamente trallolo da MoNTESANO, fo tema cli accertamc11to inci,lentale e di li-
miti del giudicato, iJ quale esamina il prohl cma, valutando criticomente l'imposta• 
zione di CHIOVENDA (Ri11. dir. proc ., 1951, I, 329 ss.). 

(910) Accertamenti focide11t11li, etc., r.it. , in Foro il., 1947, I, 29, 30. 
( 911 ) Nuove ri/leuioni, etc., cit., 66. 
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sarà specificamente trattato nel paragrafo seguente; ma fin da 
ora si può notare come pregiudizialità logica e pregiudizialità 
giuridica presentino una stretta connessione, se non altro sotto 
questo profilo: che ogni questione pregiudiziale in senso giuri-
dico lo è anche in senso logico. 

Si è già accennato (212) ai dubbi che suscita la tesi di SATTA, 
relativamente all'ampliamento del contenuto dell'oggetto del 
giudizio, sino a ricomprendervi tutto l'ambito di manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità, inteso su un piano mera-
mente logico. Alle considerazioni allora svolte, si deve adesso 
aggiungere che in tal modo si viene a spezzare quel rapporto 
che pare debba delinearsi tra pregiudizialità logica e pregiudi-
zialità giuridica, in quanto quest'ultima non potrebbe più costi-
tuire una species della prima, ma, anzi, ad essa si contrappor-
rebbe; con la conseguenza che in tal modo appare assai proble-
matica, come lo stesso SATTA ammette (213

), l ' individuazione di 
quelle che dovrebbero costituire le pregiudiziali in senso giu-
ridico. 

S'intende che non tutte le questioni pregiudiziali possono 
trasformarsi in cause pregiudiziali, e si è già detto quale è il li: 
mite fondamentale che è da porsi alla possibilità di una trasfor-
mazione siffatta; pare però che in base alla teoria della pregiu-
diziale, il limite suddetto sia il solo che questa trasformabilità 
incontri. 

Con questo, non si vuole certo negare che la trasformazione 
di una questione pregiudiziale in causa pregiudiziale non possa, 
in concreto, trovare altri ostacoli; solo, q~esti ultimi sembrano 
discendere da altri principi di diritto processuale, estranei al 
tema qui trattato. 

Per esempio, non si esclude che possano sorgere difficoltà 
all'applicazione dell'art. 34 cod. proc. civ., nelle ipotesi in cui, 
se la questione pregiudiziale fosse trasformata in causa, questa 

( 21 ") V. supra, pagg. 58, 59. 
( 213 ) V. da ultimo: Diritto processuale, cit., pagg. 35, 36. 
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dovrebbe svolgersi ( anche) tra parti diverse da quelle tra le quali 
si discute la causa pregiudicata: ciò si verifica normalmente 
quando la causa pregiudiziale ha per oggetto un rapporto giuri-
dico intercorrente tra soggetti diversi da quelli tra i quali corre 
il rapporto che è l ' oggetto della causa pregiudicata. 

Tale sfasamento dell'elemento soggettivo non costituisce però 
di per sè un ostacolo a ravvisare nella questione e nella causa in 
parola una questione e una causa pregiudiziale, anche in senso 
tecnico: è questa la tesi sostenuta esattamente anche di re-
cente ( 21 

'), e che, peraltro, era stata affermata fin dal MENE· 
STRINA (215

); senza contare, infine , che uno di quegli esempi 
prima ricordati di trasformazione di questione pregiudiziale in 
causa pregiudiziale per volontà di legge, comporta, appunto, que-
sto fenomeno: nell'ipotesi in cui si impugni per bigamia un 
dato matrimonio, infatti , la causa avente per oggetto l'esistenza 
e la validità del matrimonio precedente evidentemente dovrà 
svolgersi in contraddittorio col primo coniuge del bigamo, il 
quale non è necessariamente parte del giudizio di impu gnazione 
predetto . 

Le difficoltà che possano derivare ad una integrale appli-
cazione dell'art. 34, quando si produce quello sfasamento del-
l'elemento soggettivo che è in esame, deriverebbero, eventual-
mente, da principi diversi da quelli della pregiud iziale, e che 
vanno ricollegati all'esigenza di formare il contraddittorio tra 
i legittimi contraddittori, e alla disciplina dettata dal codice per 
il liti sconsorzio n ecessario e per le chiamate in giudizio del 
terzo; e, sotto questo profilo , le ipote si portate dal SATTA appa-
iono senz'a ltro assai delicate (216

) (211
). Si può però qui trala-

( 21') CAPPEI.LEITI, La pregiudizfolità, etc., cit ., pag. 26 ss. 
( 215 ) La pregiudiciale, cii., pag. 173, nota 3, dove l' intervent o principale 

ad exclude11dum è definito rome « un'a zione pregiudiciale ». 
( 216 ) Accertamenti incidentali, etc., cit ., 29 ss. 
( 211 ) S'intende, che le difficoltà di cui ne ]testo, sorgono nel solo caso in 

rui la questione pregiudiziale, concern ente il rapporto con terzi estran ei al giudi• 
zio, viene trasformata in causa pregiudiziale; infatti, come afferma la giurispru• 
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sciare questo argomento, perchè da un lato per le r · • . . . . . , ag1on1 prima 
esposte, 1 risultati cui condurrebbe una sua analisi 

. . . . ' non possono 
alterare 1 lmeamenti che s1 sono attribuiti al fenomeno dell 

· d' · 1· ' d li' a pre-gm 1z1a 1ta; e, a altro, tale argomento sembra av . . ere una ri-
levanza assai scarsa nel processo amministrativo cui· •fi 
mente è dedicato il presente lavoro. 

, spec1 ca-

_ Infine, un ~ultim~ considerazione: l'applicabilità dell'art. 34 
e stata fin qm esammata da un punto di vista, il quale è senz'al-
tro più ristretto di quello che occorre in realtà tener presente. 
infatti, quando si è parlato del limite della trasformabi1ità di 
una questione pregiudiziale in causa pregiudiziale, in relazione 
all'idoneità dell 'oggetto della prima a costituire oggetto di un 
autonomo giudizio, il discorso è stato condotto in riferimento al 
solo processo civile. Si deve ricordare, però, che possono in-
sorgere delle questioni pregiudiziali, che vertono su un og-
getto il quale, accertato in via autonoma, ricadrebbe nella com-
petenza dei giudici penali, o nella giurisdizione di giudici spe-
ciali. I lineamenti essenziali della trasformazione della questione 
in causa non vengono, per questo, mutati, per quel che riguarda 
i due profili fondamentali sotto i quali il fenomeno della pre-

denu, ;;e tale que stione può essere risolta senza che la relativa dedsione ac• 
qui;ti fona di iindicato, la chiamata in giudizio del terzo non è, ovviamente, 
nece ;...aa.ria I Ca ;;.,;. 25 marzo 195-1, n. 871, nella motivazione riportala in Giur. il., 
195-1. I. 1, 500, 501; Trib. Benevento, -6 marzo 1951, in Dir. e gwr. 1952, 102); in 
ba...-e a tale princ-ipio è stata decisa la se~enle fattispec-ie: il coniuge del binnho, 
~.odi.C'alo per te , tamento oltre i limiti stabiliti dall'art. 595 cod . civ., aliena il bene 
in tal modo riC"enito. e-be, peraltro, era rima sto nel possesso degli eredi; il terzo 
ttquittnte ao;ce in riwndi,·a contro questi , i quali si difendono, ec-cependo la 
innliditi deÙ· alicl!a.z.ione per ca.renu del potere di di ;:pon-e; la .Cassazione ha de-
ei.<o che ,;e la ronte;;tuiooe ,;.olla nlidità dell'alto, è sollevata al solo scopo di pa· 
nliiu.tt la domanda attriee, senza rhc sia ntte,;,;.a.rio dec-idere su di essa con forza 
di ~ndi cato , non è- nttes~ Ja d-,iamata in cau;;a del coniuge alienante (2:l aprile 
195-1, n. CS-1. in Giur. it., 195-1. I, l, 992/. 

Ddlo s&~;.o princ.ipio è- ;.tata falla applicazione anehe in materia di società: 
.-... da ultimo. C..,;.s ... %:! ottobre I9.i7. n. 4048, in Giur. il., 1958. I, l, 685, con amp• 
~h.ia.mi di dottrina di ~nri;;prudt-nz.a ml punto spttifico. 

r 
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giudizialità deve essere riguardato: la competenza, e i limiti og-
gettivi del giudicato. 

Maggiori differenze nell ' ipotesi in esame, rispetto a quella 
precedentemente considerata, si possono però registrare per quel 
che riguarda la disciplina dei presupposti cui in concreto tale 
trasformazione è legata. Anzitutto, i poteri delle parti, di pro-
muovere questa trasformazione su loro domanda, pare, in com-
plesso, sensibilmente limitata, almeno nella misura nella quale 
diminuisce l'iniziativa di parte nel tipo di processo nel quale 
la causa stessa dovrebbe essere discussa. 

D'altra parte, si ampliano correlativamente, in tale ipotesi, 
i casi in cui la trasformazione in oggetto del giudizio di un ac-
certamento pregiudiziale è imposta per legge: l'esempio del pro-
cesso penale appare come il più indicativo. 

Ad ogni modo, quando l'oggetto del giudizio in cui si tra-
sforma un accertamento pregiudiziale ricade nella competenza 
o nelJa giurisdizione di un giudice di tipo diverso da quello 
davanti al quale è pendente la causa pregiudicata, insorgono de-
licate questioni di rapporti tra giurisdizioni diver se, di cui si 
dirà più particolarmente nella seconda parte del presente la-
voro, specie a proposito del notissimo art. 28 del testo unico 
delle leggi sul Consiglio di Stato. 

18, Nell'ultimo paragrafo di questa prima parte del pre-
sente lavoro, dedicata a considerazioni di carattere generale sul 
fenomeno della pregiudizialità, è opportuno accennare ad alcune 
osservazioni attinenti ad un problema assai interessante: quello 
relativo ai caratteri su cui sarebbe possibile delineare un concetto 
di pregiudiziale strettamente giuridico, il quale si presenti come 
più ristretto rispetto ali' ampia nozione di pregiudizialità mera-
mente logica fin qui considerata. 

Può stupire che tale problema venga trattato solo dopo che 
si è esaminato il f euomeno della pregimlizialità in tutte le sue 
varie forme e nella sua connessione con roggetto del giudizio; 
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soprattutto, può sorprende1·e che si tenti u~a definizione di 
quella nozione di pregiudizialità c~e _dovrebbe mteressare più da 
vicino il giurista, solo dopo che s1 e esposta, almeno nelle sue 
linee principali, la disciplina positiva del fenomeno; ma questa 
posposizione non è senza una ragione: infatti, si vuole com-
piere questo tentativo, proprio sulla base di tale disciplina, 
e, in realtà, il risultato cui si perverrà in proposito pare già 
implicito in quanto sin qui detto. 

Già nella fondamentale monografia del MENESTRINA C18
) 

venne avvertita l'esigenza di enucleare un concetto più tecnico 
di pregiudiziale, rispetto a quello meramente logico; un con-
cetto, cioè, che tenesse più conto di quei profili del fenomeno 
che maggiormente interessano il diritto. 

Il criterio fondamentale, cui fin dal MENESTRINA la ricerca 
in tal senso fu improntata, è quello, peraltro già indicato, per 
cui la pregiudiziale giuridica non può che costituire una speci -
ficazione ali' ampio ge~ius -d; lla- p-;egiudizi;l~ logica (219

); e l' op -
portunità di tale criterio è stata anche successivamente riaff er-
mata (2"0). Pur non costituendo perciò ogni preg iudizi ale in 
senso logico anche una pregiudiziale in senso giuridico, ogni 
pregiudiziaJf?_)n _senso giuridico è sempre anche una pregiudi ·_--
zj_al~_ in ~ef!SO logico (221

); e l'insistenza con la quale si ritor"iià -
sul punto pare larga~ente giustificata da.Ù ;i~~ortanza delle con: 
seguenze che da esso si possono trarre : in particolare, è in tal 
modo possibile sostenere la validità anche per la pregiudizi l!.:_ 
l.ità tecnica, d.i quei limiti che si sono attribuiti all'ambito di 
manifestazione della pregi~dizialità meramen~~ logica; · e una · 
applicazione di ciò la si è già vista a proposito del problem a 

(
218

) La pregiudiciale, rit. , pap:. 89 ss. 
(

2
'~) '' La prcg iudi, ·ialità giuridica nas,·e dall'unirsi di un nuovo elemento 

alla P%~:udiri•litù lo,;i,·a .•. » ( MENESTRINA, Lct pregiudiciale, cit., pag. 92). 
F ) Cfr. ~LLonio, Lct cosa giudicma rispelto ai terzi, cit., pag. 68, 69; 

oscmNJ, La /Jregiudizicilità, cii. pag 38 
(221) ' • • 

MENESTRINA, La pregiu,liciale, cit., pag. 92. 

l 

/! 

r 

l 

f 

LA PREGIUDIZIALITÀ IN GENERALE 185 

della trasformazione delle questioni pregiudiziali in cause pre-
giudiziali. 

Il :t\'IENESTRINA, naturalmente, non si è limitato ad esporre 
i termini della questione, ma ne ha anche proposto una solu-
zione: egli, cioè, ha affermato che si avrebbe pregiudizialità 
tecnica quando le due premesse del sillogismo, in cui si risolve 
la questione ( o la causa) di cui si tratta, hanno la stessa natura 
di quelle del sillogismo finale: un determinato fatto, e una 
norma di legge (222

); le questioni e le cause pregiudiziali in senso 
tecnico sarebbero quindi quelle che comportano la sussunzione 
di una fattispecie concreta sotto una fattispecie legale. 

Sulla base di questa soluzione proposta, il MENESTRINA in-
dividua due categorie di pregiudiziali in senso .logico, che lo 
sarebbero anche in senso giuridico. 

La prima di esse si avrebbe, quando la questione o la causa 
verte su rapporti giuridici , diritti soggettivi, pretese (223

); l'enu-
merazione non appare nè troppo precisa nè esauriente, ma , in 
sostanza, in questa categoria MENESTRINA ha voluto raggruppare 
tutte le questioni pr .~giu<liziali le quali . vertono su un oggetto 
che pt1ò anche es§ere_ac.c.e..r!~t~ giudizialmente in via autono-
ma ("" 1) . ·------ -- - -- -

- - N~lla seconda categoria, invece, andrebbero raggruppate le 
altre questioni - le-quali.. pur non essendo idonee a costituire un 
autopom().J)ggetto - del -giudizio, . presentano~ nel senso suddetto, · 
un~ _str.!,1ttur~ !1naloga al sillogismo finale del ragionamento d;i 
giudice ( 225

); e MENESTRINA le definisce come le questioni che 

( 222) MENESTRINA, La pregiudiciale, dt., pag . 91, 92; per rili evi critici su 
tale distinzione v.: FoscH'INJ, La pregiudizialitcì, rit., pag. 58 ss. 

( 2 23 ) MENESTRlNA, La pregiudiciale, cit., pag. 92 ss. 
( 224 ) Nella categoria in parola il MENESTRINA ri comprend e anche l'accerta-

mento della qualità di erede (La pregiudiciale, cit., pag. 95) ; sul rapporto tra tale 
accertamento e le cause avemi per 0 ~getto determinate attività o passività eredita-
rie, v.: SATTA, Nuov e riflessioni. etc ., cit., 67. 

( 22 5) MENESTRINA porta a qu esto proposito ~li esenipi ros1i1uiti da gli arrer-
tam enti relativi alla qualità dell e cose : la romm crciabilità, il caratJere sacro, etc. 
(La pregiucliciale , dt., pag . 96), 



186 LA PREGIUDIZIALITÀ NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 

hanno per oggetto « ... / atti giuridici che sono tanto avvenimenti 
che stati di diritto » ( m). 

La distinzione tra pregiudizialità logica e pregiudizialità 
giuridica proposta dal .MENESTIUNA appare perfettamente soste-
nibile, ma solo proprio da un punto di vista ... meramente logico; 
si può dubitare infatti dell'utilità che tale distinzione può avere 
per il giurista. 

Le ragioni di tale duhhio paiono derivare dall'impossibi-
lità di individuare un profilo della disciplina giuridica del fe-
nomeno della pregiudizialità, sotto il quale acquisti rilevanza 
la natura dei termini delle questioni e delle cause pregiudiziali. 
Sembra perciò che il .MENESTRINA abbia ristretto la vasta no-
zione di pregiudizialità logica, mediante un più ristretto con-
cetto di pregiudizialità, che è sì colorata in termini giuridici, 
ma che non presenta, più di quella, nessuna specifica possibilità 
di applicazione nel processo. 

In realtà, la nozione di pregiudizialità giuridica che pare 
opportuno delineare, discende pianamente dalle considerazioni 
prima svolte sulla disciplina positiva del fenomeno della pregiu-
dizialità. Si è più volte notato come tale di sciplina inve sta il 
fenomeno in parola sotto due profili ben determinati: la com• 
petenza dell'organo giurisdizionale e i limiti obbiettivi delle cosa 
giudicata; si è anche parimenti notato come ambedue questi pro• 
fili portino verso una unica nozione giuridica: quella di oggetto 
del giudizio. 

Per tali ragioni, pare che debbano essere considerate pre_. 
giudiziali in senso tecnico, quelle questioni le quali.. vertono _ fil!-

)( un oggetto, che può anche _ costit!Jir ~gge t~~ . di -~.,!!_;tutonom 0 

giudizio . 
Non solo, ma le questioni che si sono definite come pregiu-

X diziali in senso tecnico, sono anche quelle le quali possono, al-
meno in via di ma ssima, trasformarsi in cause pregiudizia_li; una -· -- --- - - --- - --- - --- -- -- --

( 2 "') MEr.EsTRfNA, /,a pregiudi ciale, cit., .11ag. 96 ss. 
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ulteriore ragione di preferenza per tale definizione può quindi 
trarsi dalla circostanza che su di esse è imperniata la disciplina 
degli f~\ertamenti incidentali, così come questa è previ sta nel-
l'art. ~ od. proc. civ. 

In tal modo, nel -d~lineare la nozione di pregiudiziale in 
senso tecnico, si aderisce a quella tesi, la quale era stata soste-
nuta già nell'opera del BoEHMER (227), anteriore alla monografia 
del MENESTRINA, il quale anzi se ne discosta (228

); ma che non 
di meno oggi è accolta dall ' orientamento dominante (229

) (230
). 

Pur manifestando la nostra adesione a tale tesi, si deve ac-
cennare anche ad altra opinione, la quale presenta spunti del 
più alto interesse. Secondo essa, si avrebbe pregiudizialità in 
senso giuridico nei casi in cui quel vincolo di antecedenza logica 
che lega gli accertamenti successivamente compiuti dal giudice, 
non] _ un fenomeno limitato al solo piano processuale, ma, al 
contr .ario, _ appare _ c~me un ·mero -riflesso di un fenomeno che. 
si _ayolgLJ.nzitntto sul 11ian!)_§.Q_St~nziale; In altri termini, il vin : 
colo che lega gli accertamenti giudiziali non sarebbe altro che 
una conseguenza di una connessione che unisce le entità giu• 
ridiche sostanziali accertate. 

Come è noto, questa tesi, sostenuta per la prima volta in 
tempi ormai assai lontani (231

), ha trovato successivamente pro-

(227) Vedila riportata in MENESTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 90 ss. 
( 228) MENESTRINA, La pregiudici ale, cit., pag. 90 ss. 
(229) Cfr. la biblio grafia citata dal CAPPELLETTI, La pregiudizialità, etc. , d t ., 

pa g. 15, nota 18, cui adde: FoscHI NI, La pregiudizi alità, cit., pag. 69, 70; LtEBMAN, 
Sulla sospensione propria e « impropria » del pro cesso civile, in Riv. dir . proc., 
1958, pag . 155. 

(23•) Da ri cordar e la tesi di CARNELUTTI, secondo la quale si avrebbe qu e-
stione pr egiudiz iale in senso giuridi co, quando essa riguardi non solo « •.. il rap• 
porto liti gioso dedotto nel processo, ma altresì uno o più rapporti diversi »; qu ei 
rapporti , cioè, che possono rostituire l'o ggetto di autonomi giudizi Un _te:m~ di_ ~c: 
certamento incidentale , in Ri v. dir . proc. civ., 1943, II, 16 ss.); per rih evi rrillrt 
su tale tesi, v., da ultimo, LIEBMAN, Sull,r sospensione propria. etc., cit., pag. 155; 
e, pre cedentemente: Fo scHINI, I.a pregiudi:ialità, cii., pag. 62 88 • 

(231) Essa ri sale al BRACKE~HOEFT (Die Identitiit und materielle Con• 
ne;t:itiit der Rechtsverhiilt11isse, Gottingen 1839, pa~. 353 ss.). 
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prio in Italia la sua più suggestiva elaborazione, ad opera di 
ALLORIO (23 2

), secondo il quale si avrebbe processualmente ac-
certamento pregiudiziale, in senso tecnico, quando il suo og. 
getto fosse un rapporto giuridico pregiudiziale, e quest'ultimo 
andrebbe definito come « . . . il rapporto giuridico che rientra 
nella fattispecie d'altro rapporto giuridico» (233

). 

In tal modo , si esce decisamente da quella valutazione del 
fenomeno della pregiudizialità, su un piano meramente pro-
cessuale , al quale, peraltro, ci siamo sempre attenuti, per am-
pliare la prospettiva fino allo stesso piano sostanziale; del re-
sto, proprio all'inizio di questo lavoro (234

), si è affermata la 
molteplicità dei punti di vista da cui la pregiudizialità stessa può 
essere considerata , e si era indicato quello tra questi, dal quale 
ci si poneva. 

L'accoglimento dell'una o dell'altra nozione di pregiudizia-
lità giuridica appare come strettamente conseguente alla scelta 
del punto di vista che si è operata; se ci si pone dall'angolo vi-
suale del processo, del ragionamento del giudice , non si rav-
visano perciò motivi per l'accoglimento di un concetto di pregiu-
diziale diverso da quello che appare come il preferibile, sulla 
base della disciplina processuale del fenomeno. 

Con questo, non si vuole certo negare l'esistenza di un grup• 
po di questione pregiudiziali in senso tecnico, la cui connessione 
con l'oggetto del giudizio trova la sua radice anzitutto nel ter-
reno sostanziale; sarebbe anzi assai interessante una precisa-
zione di esse, e probabilmente questa precisazione dovrebbe es• 
sere basata su una analisi del procedimento, mediante il quale 
l'ordinamento giuridico fa nascere da determinati fatti costitu• 

( 282 ) La cosa giudicata rispetto ai terzi, cit., pag. 68 ss. ; cfr., di recente, 
anche L1EBMAN, La sospensione propria e C< impropria » del processo civile, in Riv. 
dir. proc., 1958, pag . 154. 

( 
233

) La cosa giudicata, rit., pag. 69; per i vari modi di intendere i• nesso 
di pregiudizialità, v.: FoscmN1, La pregiudizialità, cit., pag. 6 ss. 

( 23 ') Cfr., supra, pag. 21, 
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tivi date situazioni giuridiche soggettive, oppure le ricollega ad 
una norma dell ' autonomia privata da esso riconosciuta: tutt o 
ciò, secondo gli schemi di un orientam ento già precedentemente 
ricordato ( m). 

Ma tali questioni pregiudiziali costituiscono solo un gruppo 
nell'ambito della più ampia categoria delle stesse pregiudiziali in 
senso tecnico. Gruppo che è forse il più importante, ma che 
certo non esaurisce tutta la nozione relativa. E, in realtà, come 
gli accertamenti dei fatti da cui deriva la situaz ione giur idica 
che costituisce l ' oggetto del giudizio formano il più importante 
gruppo degli accertamenti pregiudiziali in senso logico, si può 
benissimo delineare il parallelismo, per cui gli accertamenti di 
situazioni giuridiche che potrebbero costituire autonomo oggetto 
del giudizio, che a loro volta si pongono come presupposti di 
quella situazione giuridica che, in concreto, costituisce l'oggetto 
del giudizio, formano il gruppo più cospicuo degli accertamenti 
pregiudiziali in senso tecnico. 

Non si deve dimenticare però l'esistenza anche di altri ac-
certamenti pregiudiziali in senso tecnico, secondo la definizione 
di questi prima data. 

Si possono qui ricordare altri due gruppi che rien trano in 
tale categoria. 

Anzitutto, devono essere ritenuti pregiudiziali, in senso tec-
nico, quegli accertamenti , che potrebbero costituire auton omi 
oggetti del giudizio, e che vertano su situazioni giuridiche le 
quali , pur non essendo connesse sul piano sostanz iale con la si-
tuazione giuridica che in concreto costituisce l 'oggetto del giudi-
zio, si pongono in diverso modo e in varia misura, in funzione 
di prova , mediata o immediata, di quest'ultima; e una connes-
sione di que sto tipo può anzitutto svolgersi seguendo il mecca-
nismo delle presunzioni legali , assolute e relative , e della stessa 

(235) Cfr., supra, pag. 71, nota 43, l'indicazione de~li scritti di S.u.vATORE• 
ROMANO . 
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1,,.111,.mmtitio /111111i11i.~; oµ;ni pii, co111pl1•111 prncii-n1.ione nl riµ;uur,lo 
puÌ> 11111urnl11w11111 tlHHt'l'tl compiuln 1111ll11 lim1c tldln tcoriu tlcllu 
pro, ·n. Si tl1w<1 qui rilcvnro co111c, Hecontlo In l.eHi HOKtenuia, si 
vorrd1li11 u 1·ico111pn111tl1·rn 11dl11 cnl.cµ;orin tl«·lle preµ;i11cli1.iuli in 
HtmHo tt•t•tiit·o anche In 111wrdn tli fulHo, In c11111lc, pur Vt•rlmulo 
1111 111111 Hil11111.io11c giuriclicn ( f11li.itì1 «Id 1loc11111ento) che 11011 è 
<'ollq1;11t11 sul piuno i-0Htn111.i11lc con l'ultra 11itua1.ionc giuriclicu 
dt(' cm,I iLUÌ!!CC r nµ;µ;t'llo 1lt'I µ;iucli1.io, Ri pone, pcr1'1, tlu un luto, 
co111t• un )111!-Hllµ;µ;io nec1•s1111rio dt•ll'it,•r logico che il µ;iutlice per-
corr11 fH'r t1rrivnrc nllu .lt•cisiorw lì 111111!, e, 1)1111 'nitro, tltive essere 
in O!(lli t'U!-o tll•cisu in un nutonomo giudizio, come giù precetlen. 
lt'lllt'lllt> vi:.-to e~•). 

L 'nitro ~ruppo tli lfllt'stioni pregiudiziali in senso tecnico, 
cui i,i è 11ccennato, deve esi;ere enucleato tla una vastissima cate-
goria di questioni pregiudiziali in senso meramente logico la 
quale, peraltl'O, è stata lasciata piuttosto in ombra nel corso del 
presente lavoro: le questioni che sorgono nell'individuazione, 
verificazione di esistenza e di validità, e interpretazione della 
norma giuridica da applicare al caso concreto. 

La ragione della scarsa rilevanza che si è data alle questioni 
pregiudiziali del genere va ricercata nella circostanza per cui 
queste danno normalmente luogo ad una problematica assai li-
mitata, in relazione a quei limiti dell'ambito di manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità, cui abbiamo soprattutto de-
dicato l'attenzione; e, in realtà, nessuno ha mai sostenuto che 
questioni del genere potessero in qualche modo rientrare nel 
contenuto dell'oggetto del giudizio. 

Ma, sulla base di questa relativa irrilevanza, la dottrina si è 
portata al riguardo su posizioni forse eccessive, giacchè non 
tratta normalmente di queste questioni, neppure in sede di de• 
terminazione del contenuto degli accertamenti pregiudiziali. 

(UI) ((r,, lillpra, pag, 174 N. 
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Ora, se 11i ucco,.;lic quella nozione tli questione prcgiu,liziale 
iu 11ent10 logico cui qui si ntl,iriscc, no1.ione delineahile sulla hase 
tlt,ll11 antecc<len1.a logica <li un accertamento compiuto <lai giu-
clice riHpello ull'acccrtumento succe1111ivo, semhra che qualsiasi 
1111ct1tionc che attiene alla premesHa maggiore del sillogismo fi. 
11ule tlcl,ha rientrare nell'umhito della pregiudizialità così intesa 
non meno delle que11tioni concernenti la premessa minore. 

Normalmente, le que11tioni relative alla individuazione, ve-
rificazione cieli' esi11lenzu e della validità, e interpretazione della 
norma clu applicare al caso concreto, non possono costituire auto-
nomo oggetto «lei giudizio; sotto questo profilo, acquista un par-
ticolare interesse l'affermazione di SATTA, secondo la quale la 
cognizione della norma è sempre compiuta dal giuclice solo in-
cul.enter tantum C"7). Da ciò consegue che la soluzione delle 
questioni in esame non passa mai in giudicato, e questo va posto 
in relazione col fondamentale principio del nostro ordinamento, 
per cui ogni giudice è lihero di interpretare come crede la 
norma, e non è legato al «precedente». 

Ma recentemente, come è noto, la nostra legislazione ha 
previsto casi in cui un accertamento relativo alla premessa mag-
giore del sillogismo giudiziale debba essere compiuto in un auto• 
nomo giudizio; tali accertamenti sembra debbano essere consi-
derati come pregiudiziali in senso tecnico, e anzi, ciò costituisce 
una conferma della necessità di ricomprendere anche gli accer-
tamenti che riguardino la norma di legge, ma che non possano 
costituire autonomo oggetto del giudizio, almeno nella pregiu-
dizialità in senso logico. 

La più nota delle ipotesi in parola è quella che attiene alla 
costituzionalità della legge da applicare alla fattispecie concreta. 

Al giudizio sulla costituzionalità della legge pare doversi at-
tribuire il carattere dell'autonomia {238

), per quanto si sia le-

( 237 ) Nuove riflessioni, etc., cit., 67 • 
( 23") Vedi, in questo senso: CAPPELLE1TI, La pregiudiz.ialità, etc., dt., pa• 

gina 14 ss. 
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. posito una autorevolissima voce contraria (23 n); e, vata m pro . . . . , . 
d ,, · modo che la questione d1 costituz10nahta sia una que-a o0 DI . , • • , • 

stione pregiudiziale in senso tecmco, cost1tmsce la tesi centrale 
di una interessantissima monografia di recente pubblicata (2''°). 

Ma accanto a questa più nota ipotesi, è da porsi altro e 

men~ conosciuto caso: l ' art. 177 del Traltato istitutivo della 
Comunità Economica Europea, dispone testualmente che la Corte 
di Giustizia è competente a conoscere « ... in via pregiudiziale 
... » dell'interpretazione del Trattato stesso, e a risolvere cosi 
questioni al riguardo, le quali siano sorte nel corso di un giu-
dizio pendente <lavanti un organo giurisdizionale <li uno degli 
Stati facenti parte della Comunità. 

Le norme del Trattato costituiscono, come si sa, parte inte-
grante degli ordinamenti giuridici interni dei singoli Stati con-
traenti('"); per tale ragione, l'art. 177 sopra citato prevede 
una ipotesi la quale, crediamo, costituisce un unicum nel no-
stro ordinamento; un'ipotesi, cioè, in cui il giudice si trova 
vincolato ad una interpretazione della norma da applicare, la 
quale è dettata da un diverso organo giudsdizionale; e le parti-
colarità del caso aumentano ancora, ove si pensi che tale organo 
giurisdizionale non è nazionale, almeno secondo il senso in cui' 
questo termine è usualmente inteso C-12

). 

( 209 ) ANDRIOLI, Profili processuali. del controllo giurisdizionale delle leggi, 
Riv. dir. pubbl., 1950, I, pag. 35. 

( 240 ) CAPPELLETTI, La pregiudizialità, etc., cit., passim, ma specialmente 
pag. 4 ss.; nello stesso senso, v. a1whe: AenAMONTE, Il processo costituzionale ita• 
liano, Napoli 1957, png . 28. 

(" 1) Cfr. CATALANO, La Comunità economica europea e l'Euratom, Milano 
1957, pag. 60 ss. 

( ou) Nell'ipotesi di cui nel testo, ÙF.BMAN nega che sia da ravvi sarsi un 
caso di questione pregiudiziale, pur ammettendo che il proce sso davanti al giudice 
nazionale si deve necessariamente sospPn<fore, in atte sa della pronuncia della Corte 
di Giu$tiz.ia (Sull,r sospensione propria , etc., cit., png. 162). In argomento, v.: Mo• 
BELU, La Corte di Giusti:ia delle Comunità europee come giudice interno , in Riv , 
dir. int., 1958, pap:. l $$,; DAtC, Die Geric/1tsbarkeit in der Europiiisc/1en Wirtsclia/ts• 
gemeinschu/t und der Europiiiscl,e11 Atomgemeinscha/t, in Arch. o/J. Recl,ts , s3• 
Band (1958), pag. 194 ss. 

PARTE SECONDA 

LA PREGIUDIZIALE NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 

SEZIONE PRIMA 

L'oggetto degli accertamenti pregiudiziali. 

19. In questa parte del presente lavoro si esaminerà spe-
cificamente il fenomeno della pregiudizialità, non più su un 
piano generale, ma nel suo concreto atteggiar si nel processo am-
mini strativo . Gioverà indicare subito quella che sarà la linea 
di svolgimento della trattazione, dando brevemente conto dello 
schema seguito. 

Studiando su un piano generale i caratteri della pregiudi-
ziale, si è venuta precedentemente delineando quella notevole 
ricchezza di aspetti e delicatezza di problematica che il tema 
offre; ora, sembra che una anali si di esso, sia pure in relazione 
alla tlisciplina positiva di un dato processo, non possa non tener 
conto dell'intera molteplicità di profili che si è andata dise-
gnando. 

Infatti, una limitazione del campo dell'indagine nel senso 
indicato non può significare che lo studioso debba prendere in 
considerazione solo qualche profilo sporadico dell'istituto, pre-
scindendo da ogni sua valutazione d'insieme; al contrario, tale 

1 1 1 · d' · l't' sia analizzata limitazione comporta so o c ie a pregm 1zia i a 
nel suo particolare atteucriarsi nel singolo tipo di processo preso 

"" 1 ·1 in esame, ma essa deve sempre essere valutata in tutta a ricc iez-
za della sua problematica. . . . . . 

Risulta allora chiaro, sulla base di questi rilievi, quali so• 
' ' · · tto al-no i profili del tema da approfondire maggiormente, rispe 

10. A. R OMAXO 
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l'attuale stato della dottrina amministrativistica, alla cui insuffi. 
cienza si è già accennato ('). 

Questa dottrina ha preso in considerazione iJ fenomeno del-
la pregiudizialità, limitandosi ad individuare alcune categorie 
di questioni pregiudiziali, le quali, tutte, presentano questo ele-
mento caratteristico: che appartengono alla giurisdizione di un 

'

1giu_dice diverso da quell~minìstralivo ; ò, ·quanto - meno, --vi-
/ a_pp~~te~r-~bl?er-o, se fossero cin ~~~~~t~ .E~me a[!t~no1~0 ~g.ge~t~ 

Jdel gmd1z10. In tal modo, pero, 11 fenomeno della pregmd1ziahtà 
viene ridotto ad un complesso di ipotesi di interferenza tra giu-
risdizioni diverse., perdendo quella ricchezza di problematica che 
si è ricordata. In particolare, vengono lasciati in ombra i carai: ·- - - -

_teri della pregiudizialità, intesa come u~ elemento della massima 
importanza nello svolgimento del processo, elemento da consf::-
derare, anzitutto, nell'ambito del processo considerato; se si "tra-
lasciano questi aspetti del tema, non è neppure possibile cogliere -l I il carattere essenziale della pregiudizialità stessa, ossia la sua 

v,contrapposizione ali' oggetto del giudizio. 
L'angusta limitazione accennata del campo di indagine non 

costituisce un dato solo della dottrina amministrativistica; una 
forte tendenza in questo senso è da registrarsi anche nella dottri-
na del processo penale ( 2), e ciò, probabilmente, ha la sua propria 
ragion d'essere: anzitutto, la fase del primo approfondimento -
dell'argomento della pregiudiziale non può non basarsi in mas-
sima parte su quelle ipotesi di questioni pregiudiziali, le quali, 
appartengono alla giurisdizione di un giudice diverso da quello 
competente per il processo considerato, o, quanto meno, vi ap• 
parterrebbero, se fossero considerate come autonomo oggetto del 
giudizio; e ciò perchè sono appunto tali ipotesi, le quali, di 
solito : trovano una esplicita regolamentazione legislativa. Ora 
ciò spiega come, per quel che riguarda i tipi di processo la cui 

( 1) Cfr., supra, pag. l ss. 
(2) Vedi, soprallutto, ]e esatte considerazioni di FoscHINI, La pregiucli::ia• 

lità, etc., cit., pag. 12 88. 
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elaborazione dottrinale è ancora, in gran parte, da fare, o, quan-
tomeno, è sempre lontana dal grado raggiunto dalla elaborazione 
del processo civile, la pregiudiziale sia prevalentemente consi-
derata sotto il p_i:<.>filo 51ella ,intederellza ~ -giqr_isdizionC- · ·· 
-- Ma -;.ccanto a questa ragione del fenomeno indie-;;, se ne 

può, forse, aggiungere un'altra: in tipi di processo, come il pe-
nale e l'amministrativo, il cui campo drappTicaz1one è, in uria 
misura, relativamente più ristretto di quello del processo civile, 
è ovvio che il maggior numero di questioni pregiudiziali che si 
pr~sentano appartiene, almeno se considerate come oggetto def 
giudizio, alla g~u!:_i~dizione di un giudice diverso; appunto, ai 
soliio;àl giudice civiie,~ecco dunque che vi è un motivo di ordine · 
pratico, n" ~uale;->firiitamente alla suggestione di una casistica-
incomparabilmente più abbondante, spinge lo studioso di tali tipr 
di process~ ad analizzare la pregiudiziale sotto il profilo della 
interfe~;n~~ -di giurìsdìzfoiii. __ _ _ · · · 
- . - .. L'e°';auezz;· d(q Ùeslé/ 'rilievo spiega perchè, nella seconda 
parte del presente lavoro, si cercherà di mettere in risalto tale 
profilo del tema, che, nella prima parte, si è lasciato assai in 
ombra; ed anzi, ad esso sarà dedicata una intera sezione. 

;Ma tale maggiore rilevanza di un profilo dell'argomento 
studiato non può comportare una minore rilevanza di quello 
che rimane sempre il nucleo centrale della problematica dell'ar-
gomento stesso; tra l'altro, solo attraverso l'analisi. di questo: 
potrà chiarirsi il principale quesito che si pone nei confronti 
della pregiudiziale; e cioè, che cosa si dev.~ intendere per _e< pr~-

. d. · 1 ·0 un determinato tipo di processo. È appena 11 caso gm IZia e }.>, l • - • 
di ~c;nnare come solo dopo aver dato la risposta a tale ~u~s1t_o 
si possa affrontare il problema della rico.str~z.im~e della ~1sc1ph-
na delle singole ipotesi di questioni pregmd1ziah, pure d1 ~nelle 

· tt ·1 profilo della mter• che possono anche essere esammate so o 1 . 
ferenza di giurisdizioni: tanto che non è. for~e azza_rdato dire 
che questa disciplina, nelle sue linee principali, non e altr_o c~e 

. 1 i caratteri che si devono attnbmre meramente conseguenzia e a 

/ J 
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all'istituto, valutato nel suo atteggiarsi nell'interno di un singolo 
tipo di processo. 

Tra tali caratteri, quello che si deve qualificare come essen-
ziale è dato- dalla contrapposizione della pregiudiziale ali' oggetto 
d~I giudizio; gioverà soffermarci brevemente sulle -ragioni<lr 
questa qualifica. 

Essa consegue alla circostanza che JJ.on pare possibile indi-
viduare una manifestazione del fenomeno della pregiudizialità, 
là dove gli accertamenti del giudice, mediante i quali vengonò 
rLsolte le questioni c.d. pregiudiziali, non siano disciplinati i~ 
modo differenziato _rispetto alla decisione della questione che 
forma l'oggetto del giudizio; e questa differenziazione deve -•ti.:-
guardare soprattutto i due profili della competenza e della ,...cosìi , 

' ' giudicata. 1lnfatti, se questa differenziazione non sussistesse, se, 
cioè, anche gli accertamenti del primo gruppo passassero in giu-
dicato, e il giudice competente a compierli non fosse, come prin-
·cipio generale, quello stesso della questione c.d. principale, tanto -
van ::ebbe dire che è impossibile delineare una nozione di oggetto 
del giudizio in senso tecnico avente un contenuto più ri stretto, ri-
spetto all'oggetto della- cognizione generica da parte del giudici; 
st dovrebbe in tal modo cancellare ogni distinzione tra oggetto 
degli iccertamenti pregiudiziali e oggetto del giudizio. Que sfa-è la 
ragione per cui non è pensabile il fenomeno della pregi--;_.diziale· 
se non in contrapposizione all'oggetto del giudizio. 

E questo rilievo assume maggi_ore portata, ove si consideri 
che tale contrapposizione non costituisce affatto un dato essen-
ziale del processo, almeno da un punto di vista teorico. Si può 
infatti immaginare benissimo che, in un dato processo, ognì ac-
certamento compiuto dal giudice passi in giudicato, e ché la com· 
petenza a conoscere delle singole questioni ( che non potrebbero 
più essere considerate come meramente pregiudiziali) sia deter• 
_minata in modo autonomo, e non in relazione alla qu~stione . 
c.d. principalei si potrebbe, in altre parole, immaginare che in 
un dato processo ogni contestazione tra le parti, oppure ogni 

r 
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questione sollevata d'ufficio, <lasse luogo, automaticamente, ad 
un autonomo giudizio, con proprio oggetto. Solo ragioni di ordine 
pratico (3) consigliano il legislatore a dare al processo una rego-
lamentazione diversa da quella adesso prospettata. 

All'inizio, perciò, di ogni analisi del!' atteggiar si del feno• 
meno della pregiudizialità in un dato processo, si pone anzitutto 
il problema della esistenza, nella disciplina del singolo processo 
considerato, della contrapposizione tra pregiudiziale e oggetto 
del giudizio; ossia, della possibilità di ravvi sare, in tale processo-;-' 
un ambito di manifestazione della pregiudizialità stessa; i limiti 
di tale ambito possono essere tratteggiati solo dopo aver risolto 
questo problema logicamente preliminare. _ - - --- -

Per quel che riguarda i vari processi regolati nel nostro or• 
(- dinamento, non parrebbe azzardato rilevare ~ome la questione 
' possa essere ritenuta ri solta in modo affermatJ.Vo, una volta per 
/ tutte, dall'art. 3.4:cod. p1·oc. civ., sul cui disposto si è cot~dotto 

\ 
il . ragionamento nella prima parte del presen_te la~oro , -~ d_ic~~ 

, alla pregiudiziale in generale. Tale norma, mfatt1, par .e essere _ 
una di quelle ch_e _co?ific_a~o- ~__pripcipio avente una portata ben _ 
più ~qipj_a di q~~!J.a lor_o ~tt!'i~ui_~ile_ sulla sol~ ba~ della sed~s 
materiae . In ogni caso, appare certo che l'art. 34 contiene u~a k[>:; 0 
disciplina, che si trova ripetuta, o quanto meno presupposta, m 
altre norme che riguardano tipi di processo diversi da quello 

civile. ~. 
Con ciò, non si vuole dire che l'ar~ebh~ ayere vigore 

!- indiscriminatamente in ogni tipo di processo previsto nel noStro 
ordinamento ; solo_, pare che il principio in esso contenuto debb_a __ 
valere in via genera!e, e_ che la _eventuale diversa disci~lina relati• 
vamente ad un tipo di processo abbia carattere eccezionale. 

· -· Ad ogni modo, la questione del valore dell'_art. 34 ~od. proc. _ 
civ.' peraltro assai importante, può essere qm tralasciata, per• . 

. . . M li opportunità di limitare la 
(•) Cfr Je ronsideraz1001 d1 ENESTRINA, su a • . (l 

· . . d li stione r d. prmr1pal e Al efficaria di cosa giudicata alla soln der1s1one " a que · 
pre giu<lici<1l e. r ii., pag. 116; sul pu1110, dr ., suprn. pag. 165, 166, 
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chè , nel processo amministrativo, l'unica norma esp h . . . . ressa c e ri. 
guarda il fenomeno della pregiudizialità detta una d' · 1. . isc1p IDa, la quale cl11aramente presuppone la contrapposizion t , . 
. . . . e ra preg1ud1. 

ziale e oggetto del gmd1z10, con i caratteri ad essa pr d · 
'b . . ece ente. mente attn mli. 

Si tratta, come è noto, delrart. 28 rlèl testo unico dell I . 
l e . 1· d' S e egg1 su _ on,ng 10 1 lato, la cui parte principale allribu · I · . . . . 1sce a gm. 

dice amm1m ,strat1vo la competenza a conoscere salv I . . . , o a cune ec-
ce.z1om, d1 tutte le questioni pregiudiziali le quali, considerate -
çome un autonomo oggetto del giudizio, ricadrebbero nella c~m:-
pelenza del giudice civile, senza che, peraltro, la ~elati"vadèci- -
si_one pos s~ _ a~quistare forza di giudicato. 

In un moment~ Ìa discipii1ìà contenuta in questo 
articolo sarà sottoposta a dettagliata analisi. In sede di imposta. 
z10ne generale della problematica della pregiudizialità nel pro-
cesso amministrativo preme solo mettere in risalto come la norma 
in parola consacri anche in questo tipo di processo la contrappo-
sizione tra pregiudiziale e oggetto del giudizio. - -..__, 

Il citato art. 28, infatti, dispone una differenziazione di re-
golamentazione di un gruppo di questioni, da esso stesso qua-. 
li~cate come pregiudiziali, rispetto alla disciplina dell'ogge!tò 
deLgiudizip, prop_!_io_se«;~ndo il duplice profilo indicato nell'ar-
ticolo 34 cod. proc. civ.: la -~ompetenz~ e l ' efficacia di ~~;a -gi-;:;:. . _: __ _ 
dicata .. 

Vero è che tale differenziazione riguarda esplicitamente solo 
un gruppo di questioni pregiudiziali; ma, d'altra part e~ 
manifestamente, non dipende dall'oggetto delle questioni stesse,-
ma proprio dal loro carattere di · pregiudizialità, ossia dal i-àp-
porto in cui esse si pongono con l 'oggetto del giudizio. È ovvio, 
perciò, che la differenziazione in parola si applica necessaria• 
mente anche a questioni aventi un oggetto diverso, purchè esse 
nei confronti dell'oggetto del giudizio si pongano nello stesso 
rapporto di quelle. 

Da uua i-emplice lettura dell ' art, 28 del testo unico delle 
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leggi sul Consiglio di Stato, risulta, prima facie, come anche 
nel processo amministrativo esista un complesso di accertamenti 
pregiudiziali con i caratteri delineati nella prima parte del pre-
sente lavoro . 

Non solo, ma se nel processo amministrativo è possibile in-
dividuare una manifestazione del fenomeno della pregiudizia-
lità, contrapposta all'oggetto del giudizio, si può senz' altro af-
fermare che tale fenomeno, in tale tipo di processo, presenta 
quei suoi lineamenti, che .sono indissolubilmente legati alla 
contrapposizione stessa. Ciò significa che , anche per il processo 
amministrativo, valgono le considerazioni precedentemente svol-
te, a proposito del collega_~_en~~-tra la pregiudiziale e l'iter in~ ~:-
lettivo del giudice; della nozione di pregiudiziale costruita su un 
piano meramente logico; .della distinzione di questa da una n~- · 
zione più strettamente giuridica .; della individuazione di quest'ul-
tima , secondo quelli che sono i profili, sotto cui il fenomeno · -

- acqttlsta rilevanza per il giurista ( e che sono, anche nel processo -
ammini strativo, la competenza e l'efficacia di cosa giudicata); 
}~tripartizione delle forme di manifestazione di esso; i caratteri 
essenzia li del punto, della questione e della causa pregiudiziale. 

S:.i.ntende,_ p~rò, c,4e .alcuni di questi profili del tema in 
esame sono delineabili, e soQ.o stati in realtà tratteg giati, solo in 
~;retta co;; una problematica _ assai delicata, qual~ è 
quella che attiene alla natura e alla struttura della sentenza; per 
tale .ragig]!e ,._ il!_tant~j risultati otten!1ti nella prima parte d~l 
prese:Qte Javoro sono applicabili sic et simpliciter anche al pro-
cesso amministrativo, in quanto tale problematica sia suscettiv~ 
d~n -;-i.!!!Q~~tl_l_~i-~n_ç_ anche _ pei:.:quel che conc~rne ~uest' ultimo, 
n_çgli stessi termini p_i:~cedentemente indicati. ··-

Non si può fare a meno di osservare al riguardo, anzitutto, _ 
come il problema della natura della sentenza sia una di quelle 
questi@i le quali, malgrado _l_a_loro impo ~t~z_ione jn termini ge-_ 
nerali, . ris;~tano ·-;-~ggior~~~te __ del dato_ positivo; e, in realtà, 
i~ t;~i -;;-si può definir-;- il provvedimento giurisdizionale come - -- ---- -
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allo di mero accertamento <lel1a volontà della legge, oppure come 
un comando con carattere di autonomia, seppure variamente col-
legato con un previo accertamento del genere, in quanto l ' ordi-
namento regoli tale provvedim ento in un modo piuttosto che in 
un altro. Partem)o da qu esta con~idcrazione di principio , si 
deve necessariamente arrivare ad ammettere come, da un punto 
,Ji vii;la mer amente teorico, non sussistano , di massima, ostacoli 

' clic impediscano ,li delineai-e la sentenza che conclude il pro-
cesso di un certo tipo, con caratteri diver si di quelli ,Iella sen-
tenza del processo di altro tipo: e ciò, in corrispondenza con una 
non impossibile differenziazione della disciplina positiva del-
l'uno o dell'altro proces so. 

Tutto ciò premesso, non pare , però, che nel nostro ordina-
mento la natura e la struttura dei provvedimenti mediante i 
quali viene esplicata la funzione giurisdizionale siano regolati 
in m,odo differenziato; in pa1·1icolare, ciò sembra valere soprat-
tutto per quel che riguarda le sentenze civili e le decisioni giu-
risdizionali amministrative: il caralte1·e giuri sdizionale, ricono-
sciuto anche alle seconde, in modo ormai pacifico, dopo una __ _ 
celebre polemica, sembra acqui stare, sotto questo profilo -, un 
significato peculia1·e; infatti, poichè la questione della giurisdi- . 
zionalità dei provvedimenti decisori del Consig1io di Stato è stata 
impostata sulla base della analogia di questi con ]e sentenze del 
giudice civile, la sua soluzione positiva sta anche a significare il 
riconoscimento di una assimilazione dei primi alle seconde, an :_.-
che per quel che concerne la loro natura e struttura; e questo 
risultato può essere acquisito, quindi , per lo svolgimento del 
presente lavoro. 

La valutazione come un dato positivo, della sostanziale iden• 
tità della natura e della struttura dei provvedimenti decisori, 
mediante i quali viene in ogni caso esplicata la funzione giuri-
sdizionale, permette allora non solo la impostazione in termini 
generalissimi della problematica relativa, ricordata nella prima 
parte del presente lavoro , ma anche assicura, da questo punto 

r 
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di vista, la applicabilità al processo amministrativo di quegli 
aspetti del fenomeno della pregiudizialità sopra indicati. 

Se, come sembra, i rilievi precedentemente svolti al riguar-
do si devono ritenere come integralmente applicabili al pro-
cesso amministrativo, risulta ristretto, in corrispondenza, l' am-
bito entro cui è possibile tratteggiare una teoria della pregiudi-
zialità in tale tipo di processo, la quale presenti dei caratteri pe• 
culiari rispetto ai lineamenti del tema disegnati nella parte ge-
nerale; malgrado ciò, l'estensione di questo ambito rimane, in 
ogni caso, abbastanza cospicua. 

Infatti, l'affermazione, secondo la quale anche nel processo 
ammini strativo è da rinvenirsi una manifestazione del feno-
meno della pregiudizialità; e che tale manifestazione trova il 
suo limite in corrispondenza del contenuto dell'oggetto del giu-
dizio , se da un lato costituisce una considerazione pressochè ov-
via, dall'altro essa è una soluzione del tutto insoddisfacente del 

_ problema propo stoci; ossia, tale rilievo è assolutamente inido-
neo, nella sua sinteticità , a chiarire, in concerto, che cosa venga 
alla pregiudizialità stessa contrapposto. 

La precisazione del contenuto degli accertamenti da defi-
nirsi come pregiudiziali, almeno su un piano meramente logico, 
deve procedere, anche nel processo amministrativo, sulla base 
dello stesso schema di ragionamento seguito a proposito del pro-
ceaso civile: si deve, infatti, tentare di determinare, in concreto, 
l'oggetto di t~li accertamenti, per poter definire con un minimo 
di precisione i limiti dell'ambito di manife stazione del feno-
meno in esame, nel tipo di processo che qui interessa; e questa 
det erminazione può avvenire solo delineando la linea di confin~ 
reciproca tra questo ambito, e il contenuto dell'oggetto del giu-
9izio; in altri termini, è necessario analizzare anche quest'ul-

timo. 
La necessità . di questa opera di delimitazione ri sulta tanto 

più chiara, in quanto, come è noto, in dottrina la nozione del-
1 'og getto del giudizio nel processo amministrativo è e5lrema• 
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111,,1111, 1,11111roH'l'•II: 111 oitlll 1111a11, c•li•II e\ t'ollh'll\ 'c•r1111 111 11111clo 111111 
111111111,1, ,f,,11,, 11111•1·i•p11111h•11lr 1111•l111w clc•I p1·1111c'11"11 l'ivllt', C,hll'Mlc• 
lnt•c•rlc•oi• ,l1111rìi111II 1•11111dl111l1111•01111 111111 pcll'o nel 111•1•1•1111,nrc, il 
l'Ml'llllc•I'•' ,Il i11"111l11ì,.fll•l1111t1 t•hr pr1•1ic•111n In clc•li111i111w,i11111, ,1,,1. 
l',,µ1.c-1111 cl1•t1,II 111•1•11rl111111111II p1·,•~i11cli~inli, 111•1 tipo cli proc•t•li,;o 
, . .,~"" i11 p11r11ln, 11111111 1ml11 li11M1 clc•ll'11ff1•rn1111,io111• clc•lln 10111 1,1111, 
1t·1tpp1111i,ì1111t' 1111•1111lc11111111 111111'11µ~1•1111 cli•I µi11cliti11, pc•rc•hj', 111111• 
"'" 111\',•1·1111i,i111w 111111tit11ì111•t', in 11hi11111 111111lii1i, 1111 1·i11vi11 nel 111111 
n11,ì1111t' ,lui 1•1111t111·11i 11111111111 11111i 11111lsì1111rì. Non solo, mn i clul,liì 
1'11c< t'\\lh't1t•11111111 1'11µµ,•1111 dc•I µit11li111io ttc•I pr111•t111so 11111111inh,1rn. 
IÌ\11, 111111 1111ss11110 u1111 ,,s11•111l11r:-Ì, 1·1111w i-i t' \'Ìsto II propo sito 
,1,,t 111·11,•1•:.su l)Ì\•ilc•, 1111dtt' 11 tutti i li111•1111w11ti ,lc•ll'111t1•~~i1tr~i 
,lrlll\ sì1trn•i1111t• µiurhli,·11 ,ft.l s,,~t'I lo, nt•i con front i tl,•11 ',•spi iru-
aiont" ,Iriti\ fo11111iou,, µimii-11i111i,11111lt•: osi-in, t-:-si rii,tu111·tl11110 1111-
rht< i t'l\r111trri, e fu1·sò lll slc-liSi.\ tfilslt•nza, l'li qut'l polt'rt' nstrnllo -
dì 11girr, t'ht' shtto i111lh· i,lu11to 1wl prort- sso ch · ile: ciò rom• 
portu, tra l'nlh·o, 111 non nettn dil'ltÌnziont' trn t{Ut'i-tioni mera- -. 
11\t'lllt' pr,wt>~su:1li, e l]Ut'~tioni prt'gìutlizialì tH merito; ed un 
t'hì11ro ~intomo di t]Ut'~t11 coufu~ione è tlato tlll un indirizzo giu-
ri::prntlt'uzìitlt- dt>I f.on~iidio di Stato, che è ben noto, e che pe-
raltro s111·it t'i-amiu11to surt•es~irnmt-nte ( 4 ). 

Qut'slt- sono lt- ragioni, per cui una trattazione del tema 
,Jdla prt'giudiziale, la q1111le si propourra di delineare il suo at-
t e"'<>i -. I - · · · : . 

~
1 ne proce:.so ammm1strativo, s1 deve porre, come primo 

oh,e_ttirn, q~iello di tratteggiare col massimo di precisione con-
sentito, la hnea di confine tra la prea-iudiziale stessa e l'oggetto 
del giudizio. nel tipo di proces~o con;iderato. 

Per raggiungere que sto obbiettivo è necessario tra l'altro, 
,·:lut~e la ricca problematica e la ahhondantissim: letteratura 
e e riguarda la nozione di oO'getto del . d. • I 

• • e gm 1z10 ne processo am-m101strath-o· s ' int d h I I d I . ' en e, c e ta e valutazione sarà compiuta so o 
. ad" n

st
retto punto di vista che interessa in relazione al fine 

in irato, e che ci proponiamo di . , 
raggmngere. 

(•) crr., infra , pag. 257 lii. 

•· 

r 

r 
I 

, 
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( :i,',, p1•r1'1, c11111p11rl11 c:1111 111111 prol,le111alica cld,l,11 CllKere 
1,111111id11rnl11 Hollo 1111 profilo clrn 111111 è elci 11iù cc,r111u~ti; nel 
,•orl'lo ,li 11111111111 luv11ro, infulli, è 1wce11Kurio tcrrnrc, nel 111uA11im11 
,•011111 11111°ll1· t'l'IÌµc·u:.rn, cli cnrulll\l'ti 11lr1•l.lunw11tc1 pr11cf:11R1111le, cht>:, 
t·olllt' 11i i• vi11lo, 11111111 111111 h1111c clc•llu c1111tru1.ione della 1101.ione 
,li 11µµ1•1111 tiri i:;i11cli1.i11 1wl 11roct'H1111 t!ivilci; e tuli e11i1-1enze 1111110 
for1111 11• pii, lru:o1c11rulc1 tlallu tl1111ri1111 In q1111lc, come è nolo, pre-
fc-rii-r11 cl1·1lic11ro l'1111t•111.i1111e al prohlcmu clei rnpporli tra situa• 
:,:ione• µi11ri1lic11 i;o11l11111.i11lt1 e gi11ri~cli1.ione amministrativa('). 

Mu è proprio con,;i1ler1111clo il prohlema che ci i11te1·eHsa dal 
punto di vi:;tu incliruto, clw si appulc~a tutta l'utilità di quei '• 
rilìtwi prt•c,•tlc•nlt•nwntc svolti , a proposito del contenuto del-
l'o~~l'lto th•l giudizio nt>l processo civile. Certo, le considerazioni 
compiut e al riguurdo, non sono assolutamente suscettibili, di 
per sè. di una diretta upplicazione al processo amministrativo: 
giucchè esi-e sono state svolte non già su un piano generale , cu!_ 
pm·e la prima parte del presente lavoro è dedicata, ma bensì 
sulla base della disciplina voi.itiva di uu dato tipo di processo, e, 
per ciò solo, non possono avere una portata che travalichi i con-
fini di questo . Una diversa opinione al riguardo urterebbe _contro 
quei rilievi di carattere metodologico, che si sono esposti nella 
introduzione di questo lavoro , nella quale si è nettamente negat~ 
che O'li schemi del diritto amministrativo possano essere mutuati 
sic :t sim pliciter dalla teoria del processo ci~ile _: p~oprio i~ 
quella sede, si erano avanzate alcune consideraztom s~I. ra pp~rti 

. .1 · d l processo amm1mstrat1vo, tra teoria del processo c1v1 e, teoria e . . . . 
d 1 0 · deraziom cm abbiamo cer-e teoria generale e processo, co s1 

cato di mantenerci fedeli. . 
Ma le osservazioni precedentemente svolte sulla nozione 

di oggetto del giudizio nel processo civile, anche_ s~ no~ possono 
essere applicate direttamente al processo amm1mstrat1vo, pre-

r dell'oggetto . fil. . ent.emente procc&sua I 
(5) L 'unica valutaz10nc sotto pro _1 emm li d' BENYENUTI, L' i5tru· 

. . . r1•ulta essere que I I del giudizio nel pro,·e.so amm1m stra11vo, · 
:iio11e. di., pag. 50 ~s. 
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sentano una utilità, la quale , anche se è meramente indh-etta 
' non per questo è meno importante. Infatti, la materia civilprn-

cessuali stica è stata valutata sulla base di una serie di impo sta-
zioni di problemi, le quali possono senz ' altro essere assai op-
portunamente impiegate anche per quel che riguarda l'og getto 
del processo amministrativo; e, in realtà, nell'uno e nell'altro 
caso è possibile rinvenire una notevole analo gia di temat ica e 
tli implicazioni , come meglio si vedrà nelle pagine seguenti. Per-
ciò, quel filo di ragionamento che si è seguito nella determina-
zione , in concreto, della linea di confine tra la pregiudiziale e 
l'oggetto del giudizio, per quel che riguarda il processo civile, 
sarà seguito anche nel disegnare l'analoga linea per quel che 
concerne il processo ammini strativo. 

D'a ltra parte, non solo costituisce elemento essenziale della 
pregiudiziale, la sua contrapposizione al contenuto di oggetto del 
giudizio, ma è anche tratto caratteristico di questo , come si è 
già detto, la sua coincidenza con i limiti oggettivi del giudicato: 
non occorre certo richiamare in que sta sede le considerazioni che 
hanno portato a tale conclu sione. La coincidenza in parola , al-
lora , deve verificarsi necessariamente anche nel processo ammi-
nistrativo. 

Data que sta identità di collegamenti nel processo civile, 
come in quello amministrativo, tra oggetto degli accertamenti 
pregiudiziali, oggetto del giudizio, e limiti oggettivi della cosa 
giudicata, le stesse ragioni che nella prima parte del presente 
lavoro hanno consigliato di vagliare le conclusioni cui si è E_er-· 
v_enuti, a proposito dei limiti dell'o ggetto de gli accertamenti pr ;:-
giudiziali, alla luce della teoria dei limiti obbiettivi della cosa 
giudicata, indicano l ' opportunità di una analoga analisi anche 
nel processo amministrativo. · 

È evidente che la determinazione, in concreto , dell'ambito 
di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità nel pro -
cesso amministrativo deve trovare puntuale rispondenza nei li-
miti ohhiettivi della cosa giudicata. S'intende che in tanto si 

i 
I 
I 
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potrà analizzare questa rispondenza, in quanto sia possibile rin• 
venire in dottrina dei dati sufficientemente sicuri su tali limiti; 
è però ben noto come ancora l'argomento non abbia avuto, per 
molti aspetti, una sistemazione definitiya, e questa insufficienza 
di elaborazione sarà avver tita in modo assai sensibile, perchè il 
tema dovrà essere valutato da un angolo visuale che non è uno 
dei più consueti. 

Come si vede, delineare in concreto i limiti dell'oggetto 
degli accertamenti pregiudiziali nel processo amministrativo com-
porta un ragionamento nè breve nè semplice:. D' altra parte , solò 
seguendo l ' iter indicato si potrà pervenire ad una certa specifi-
cazione del principio generalissimo, per cui la pregiudiziale ter~ 
mina là dove comincia l'oggetto del giudizio. Si avrà, così, una 
determinazione in concreto di tale principio , la quale, non meno 
di quella prima accennata a proposito del processo civile, valè 
nell ' ambito di un solo' tipo di processo. · 

L ' importanza che assume la determinazione, almeno a 
grandi linee, dell ' oggetto degli accertamenti meramente pregiu-
diziali, giustifica la circostanza che ad essa sia dedicata tutta la 
prima sezione della seconda parte del presente lavoro. Ma, d' al-
tra parte, tale determinazione non può evidentemente esaurire 
l'intero campo di considerazioni che vogliano essere specifica-
mente rivolte all 'a tteggiarsi del fenomeno in esame nel processo 
ammini str ativo: vi è tutto un altro gruppo di problemi, i quali 
meritano di essere analizzati, e sono quelli relativi alla concreta 
di sciplina dei singoli gruppi di questioni pregiudiziali che si pos-
sono presentare nel processo in parola; più precisamente, inte-
ressa vedere quale sia la disciplina della loro tra sform azione 
in cause pregiudiziali. La necessità di esaminare la problema-
tica relativa con una certa precisione di dettagli consiglia di de-
dicare a tale indagine una sezione autonoma. 

È ovvio, che in tanto problemi del genere si possono porre, 
in quanto si considerino questioni pregiudiziali , le quali siano, 
di per sè idonee a costituire oggetto di un autonomo giudizio: 
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riullìorn t(IIÌ 111111 1lii;tim:ì11111· 1lc·ll11 11111",;i11111 i11111111·t11111.11, µ;iì1 rilc-
,·nta 11,•ll11 pri11111 1111rtc tlt•I pn•i,1•1111' lavoro. Non Holo, 11111 poi-
1•111\ 1•01111• si è 111•r1•n1111to, t-Ut-!òÌ>'l0110 1111d1c 1111r il proc1•i-i-o 11111• 

111i11islr11tin1, q11.-lh• >'h'""t' r11µ:i1111i 11~ 111111li, 1-111 1111 pi11110 µ:1•111•rufo, 
c1111;ii~li11110 tli 1lc•li1w11rt• >'111111 ha,.., cli 11m·st11 tlii-ti111.io1w, l'uh.r 11 

1fii;ti111.i1111e tru pr1•µ:i111li1.i11le in i-enso 1111•r111111•nt.e logico, e prc-
µ:iudi:i:iale in s1•11so µ:illl'itlico, ì• 1·lii11ro l'hc•, 1wll'1~i-11111c dei prn-
hl,•mi i111li1·111i, i.i 11blim11lo1111 tlt'ci,.11n11•nl1• il campo 1kll11 prcgii,. 
tli1.iulitì1 in sPni-o loµ:i<'o, Jlt'l' c>ntrnrc in 111u•llo dt>llu prcµ:i11diziu-
litì1 ~i11ri1lic11. 

N..1111 1•sposizionc 1l1·1lu tlisciplinu rclutiva, ci si huscrÌl su 
una clussifirazione tlei vari gruppi ili questioni pregiudiziali che 
possono presentarsi nel processo amministrativo, lu quale sarà 
truccinta in rapporto al giudice competente a conoscere delle 
questioni stesse, ove fossero con1<idrrute come autonomo oggetto 
del giudizio. 

Al riguardo, la distinzione pii, rilevante che è da farsi, è 't. 
, ~1uellu tra questioni pregiudiziali le quali, considerale _com~ ·! 
autonomo oggetto del giudizio , apparterreLhero comunque alla 
giuristlizione ciel giudice amministrativo, e questioni pregiudi-

1 ! ziali le quali, invece, in tale ipotesi, ricad1·ehbero nella giurisdj~ ' 
'"" zione di u_n ~iu~lice dive _rso, . ci~il~ o pena~e, ordinario o, spec!a~~ 

La d1sc1pl111a delle questwm del pruno gruppo da luogo a 
tutta una se1·1e di proLlemi, che è interessante esaminare, per 
tlue ragioni tliverse, per quanto integrantisi a vicenda; anzitutto, 
infatti, si può rilevare come questi proLlemi, pur non ignoti , 
alla dottrina, non siano mai stati studiati dal puro punto di ; \ 
vista della teoria della pregiudiziale; in secondo luogo, gli ac• \ Ì 
certamenti pregiudiziali sulla legittimità di atti amministrativi 1 

non impugnati, sono stati assai spesso confusi con la e.cl. disappli: Ì ! 
cazione degli atti amministrativi illegittimi: ora sembra che i I 

' _due istituti siano sostanzialmente diversi, per quanto non si pos• J · 

sano negare notev oli interferenze reciproche. La distinzione tra 
accertamenti pregiudiziali e disapplicazione pare un risultato 

[ 
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clu~ 11i pos11u ruggi u ngcrc pro11rio scvu J I h . . · " Cli< o o se ema cli ragio-
1111111c11to 111cl1cato. Ma di ciò si <lirù r 1· · • , , ncg 10 m seguilo. 

I) nitro canto, 1 Jlrol,lcmi relativi alla <l' , 1· .1 l . . . . IHCI p ma uc secondo 
gruppo <li 11uc11110111 prugiudiziali r,reHenta <l • • • J' . , . , no c1 mot1v1 , 1 mt e-
rc111111 d1vers1, ma non meno scn11il,ili F. 1·1 t' J • • f , . , , 1 a e mall !r,a, 111 atti 
clic ullioru q ucl proli lo <li interferenza tr· · · <l' · · ·1 I ' . . . a l,llllrJH IZIOnl I qua e, 
come 111 e detto, ha colpilo per 11rimo ,,)i slu<J·1 · <l Il · J' -. . " . OHI ( I a pregi U( I• 
z111lc, sia nel procc i,Ho ammi11iHtrativo come nel -- 1-, . . , , processo pena e. 
~cn'.lira cl'.e la d'.Hc1plrna delle questioni in parola sia improntala, 
m l111ca 1l1 ma111111na, a<l alcuni principi generali, validi indipen-
dent emente dal tipo <li giudice nella cui giurisdizione esse rica-
<l~c.1,1,ero'. s~ f ~sscro con siderate come auton~1mo _oggettci del giu : · 
<l1z10; prmc1p1 generale, che, del resto, discendono pienamente 
<lai caratteri essenziali del fenomeno della pregiudiziale. · 

Questa circostanza consiglierebbe una trattazione unitaria 
<li tutte le questioni pregiudiziali le quali, considerate come r·· 

1 1 
autonomo oggetto del giudizio, apparterrebbero alla giurisdi-

/ · zione di un giudice diverso da quello amministrativo. Ciò nono-
' stante, un gruppo di queste questioni sarà esaminato con parti-

colare attenzione : e cioè qu!)llo de~uestioni che apparterreb-
hero _alla..gjurisdizi~ne del giudice _?_~~~~~ iv~. Le ragioni 
di questo particolare trnttamenlo sono di molteplice ordine. An-
zitutto, tali _9uestioni sono le sole previste nell'unica norma del 
testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, la quale disciplini 
espressamente il fenomeno della pregiudizialità. In secondo luo-
go, forse proprio per tale motivo , esse sono, tra tutte le que stioni 
pregiudiziali che possono sorgere nel corso del processo ammi- · 
nistrativo, J ~ s.ole _.le_ quali _abbi;,m~ . attirato l'attenzione dell~ 
dottrina. In terzo luogo, esse, , statisticamente, sono le questionr 
c~e nel __ processo considerato si presentino con maggiore fre-
9uenza: perciò, una loro analisi appare di maggiore rilevanza 
pratica, rispetto a quella delle questioni degli altri gruppi. In-
fine, per tale maggiore frequenza, la casistica giurisprudenziale 
è abbastanza ricca, ed una sua valutazione costituisce il miglior 



banro di prou cli quella indi,iduazione deU- oggetto degli accer-
tamenti pregiudiziali che sarà ;;tata precedeutemente compiuta. 

In genere , nello ;;,-olgimento del pre;;ente lavoro, si darà 
particolarmente rilievo alla giuri;;prudenza del Consiglio di 
5tato. Anzitutto, ciò costituisce il giusto riconoscimento del-
r enorme contributo che tale organo giurisdizionale ha dato alla 
elaborazione di istituti di diritto amministrativo, sostanziale e 
proces;,,uale; e questo, specie in ben determinati periodi. D'al-
tra parte, l'importanza di que sto contributo è particolarmente 
avvertibile in temi, come quello che ci occupa, in cui il dettato 
legi slativo e frammentario, e comum1ue insufficiente; e, per di 
più, la elahorazione dottrinale non è stata particolarmente ap-
profondita. 

Ma, oltre a que ste con r;iderazioni, si può ancora aggiungere 
come pare corrii;poni]a ad un corretto criterio metodologico, H 
quale, peraltro, non può er;i,ere qui adeguatamente illui;trato, 
l'attrilmzione della maMMima rilevanza, nello Btudio <li un deter-
minalo fenomeno giuridico, al <lato giurii;pru<lenziale, cioè a 
quello che è l'imieme cfoi concreti regolamenti <li una serie di 
11i11g11li caHi. S'intcn,lc, clic 11ueHla attrihuzionc non implica una 
rinuncia a priori iul unu vuluta:.r.ione critica di quegli imliri:.r.ii 
giuriHprwfoniiali, i lJIJali non fHJHIHlflO comun'lue CHijere giui;ti• 
ficuti, nel 1111:lflro ili ,~Halle impo11laiio11i 1loJ!;111atid1c. ) 

,"wJ Prima uncoru ili 11ffr1111tur1~ lu parte ccntrulc Jcllu 
prohlmuuticu rdutiw ., 11ll'urgo11w11lo ddlu prcgiucliziulc, lu quale, 
come MÌ è viMlo, i;i ricoll1•gu ullu dch•rmi11uzio1rn cld li111ile finnle 
dc•l1'11111lii10 cli m1mif1•i-lnzionc 1lc•l f cno111cno, pure opportuno 
uccc•111111ro hrcWl'IIHi11tc q1111lc·lae con11icfornzione, n propoHilo cld 
limitc i ini1.iulci ch•II 'nmhito 11tesso. 

,~: c•vidm1lc clii' nnc-hc nd proc1~11i;o 11111111inii-tr11t.ivo lo prime 
m1111if1•i.h11.i1111i dc•l fcnonwno ,lclla prcginc.lizinlitù Aono coi-tituitt> 
<lui 1•.d.\J111111i 11r«'p;i1111i1.inlj: o:-~in, cln 11udla 1,1•rie <li 11ff<'rm111.io11i; 
,H po~t11l111i, in fotto t> in cliritto, cfo cui muove l'iter logico cld 
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giudice, senza che la loro esattezza sia da questi previamente 
vagliata; d'altra parte, non occorre certo aggiungere qui ulte-
riori considerazioni, a quelle precedentemente svolte ( 6), a pro-
posito della necessità logica della esistenza di una serie di punti 
pregiudiziali, così intesi, sia nel ragionamento del giudice , come 
in ogni altro ragionamento. 

Il meccanismo mediante il quale, in concreto , si vengono a 
determinare, in un processo, i punti pregiudiziali da cui muove 
l'iter logico del giudice, è peraltro noto : l'attore (anzi, nel pro-
ce sso amministrativo: il ricorrente), propone al giudice, nel-
1 'atto <li ricorso , un certo paradigma <li ragionamento, avanzando 
una serie di affermazioni , tra di loro logicamente concatenate, 
la cui conclusione si pretende che costituisca, appunto, la solu- -
zione della questione c.<l. principale. Il resi~tente si difenderà, 
respingendo questa soluiione,_ ed egli' potrà fare ciò, solo ne- -
gando la fon<latezza di una o più delle affermazioni del ricor- -
rente. 

In corri spondenza delle contestazioni <lei re sistente, sorgo- 1 \ 

no una o più questioni pregiudiziali. Non solo, ma la loro so-
luiione condiziona, evidentemente, anche l'accoglimento da 
parte del giudice <li quelle aff ermaiioni, che sono state prosp et- -
late <lui ricorrente come com;eguenziarie, rispetto a quelle con- · 
testate <lui resistente. E, d'ultra parte, il resistente, contestando 
lu fondatezza di alcune uff el'lnazioni avanzate e.lai ricorrente, con• 
lesta, con ciò stci;so, anche la foutlutciza delle uff crmuiioni a 
quei;te conscgucnziarie, sino alla alformuziouc finale. Ciò com-
porta che, nel ragionamento pl'Oposto dal ricorr ente 11I giudice, 
Horge u1111 serie inintcl'rollu di quci;tioni JH'l'!;iutliziuli, u purtire 
dullc prime uff cnnuzioni che Riano stulc contN,tatc. 

Cmitituiscono i punti p1·egiu1lizi11li quc•llc uff crmuzioni ciel 
rico1·1·t•11tc, che prt ~cecfono qndle altre 11fferm11zioni di que!lti, 
che siuno state contestntc dul re sistente; piì1 preci samente, co!ltÌ• 

1 •) Cfr., !Upra, pa~. 39 98, 

l T. 4. RMIANO 
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tuiscono i punti pregiudiziali quelle affermazioni del riconente 
le quali si pongano come i termini delle prime (in ordine lo-
gico) questioni pregiudiziali che sorgono, in conseguenza delle 
contestazioni del resistente. 

Dato il meccanismo di formazione dei c.d. punti pregiudi-
ziali, appare chiaramente impossibile una determinazione in 
via generale del loro contenuto: anzitutto, il ricofl'ente può 
proporre al giudice una infinita serie di paradigmi di ragion; : 
mento, e, d'altra parte , il resistente ha la scelta più ampia pos-
sibile, delle affermazioni da contestare. S'intende, che mentre 
alcuni dei punti pregiudiziali riguarderanno il c.d. fatto, altri, · 
_invece, atterranno alla individuazione e alla interpretazione del-
la norma da applicare ad esso; ulteriori considerazioni su questo 
tema saranno svolte successivamente, quando si accennerà ai 
contenuto del motivo del ricorso giurisdizionale amministrati-
vo ( 7), ma fin da ora si può osservare come non sia possibile spin-
gersi, al riguardo, oltre alcuni rilievi di ordine generalissimo. 

.•r _,., , Comunque, il giudice è evidentemente legato nella deter-
,.,..,., I ' L ' · · 11 minazione dei fondamenti del proprio iter logico, a quelle che 

sono le contestazioni delle parti, nel senso che egli deve accet : 
t_are, come punti pregiudiziali, q~elle affermazioni del ricor~ 
rente che non sono contestate dal resistente; un principio d~l 
genere vale soprattutto per quel che riguarda l'accertamento dei · 
fatti, ma, nel processo amnurustrativo, estende il proprio am-
bito di applicazione anche al c.d. diritt~, come si vedrà meglio 
successivamente ("). Se il giudice considerasse come punto pre: 
giudiziale un'affermazione del ricorrente, che è stata, viceversa, 
contestata dal resistente, ciò costituirebbe omessa decisione su 
un punto deci sivo della controversia: si tratta di un vizio della 
pronuncia del giudice, che è colto dalla legge, forse in modo 
non troppo penetrante, solo sotto il profilo formale della insuf-

(1) Cfr., infra, pag. 332 sa., 351 88. 

(') Cfr., infra, pag. 342 88., 367 88. 

r 
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ficienza della motivazione (°). Per contro, se il giudice, al di 
fuori dei casi in cui la legge lo consente, esamina d'ufficio la 
esattezza di una affermazione del ricorrente non contestata dal 
resistente, commette una violazione del principio dispositivo, 
per cui le parti sono, in linea di massima, le arbitre dell' esten-
sione <la dare alla contestazione. 

Nei casi, invece, in cui la legge attribuisce al giudice il 
potere <li esaminare d\1fficio l'esattezza di una affermazio~e def 
_ricorr~nt~__, la quale non sia stata contestata dal resistente, si ve:-
rifica un fatto, il quale incide nel modo seguente nella determi-
nazione del limite iniziale dell'ambito di manifestazione del fe -
nomeno della pregiudiziale: al posto di un punto pregiudiziale, 
il gtudice fa sorgere una questione pregiudiziale, e diventano 
punti pregiudiziali ,. quelle enunciazioni, che si pongono come i 
termini di questa questione pregiudiziale stess_a; retrocede, in 
corcispon<le»za, . il limite iniziale dell'ambito indicato. 

1 

Ed è proprio su questo terreno, che è possibile a vanzare 
qualche, sia pur vaga, .considerazione generale, sulla possihi: 
lità di determinare, in concreto, il limite anzidetto; infatti, tutte 
le volte che la legge attribuisce al giudice il potere di esaminare 
d'ufficio un; · data questione, e~i deve esercita~e questo pote~e 
stesso; nè a nulla rileva, sotto questo profilo, che nella maggior 
parte dei casi, l'esercizio di questo pote _re non compaia in mo~ 
tivazione, ma rimanga come un momento interno dell'iter com-
piuto dal giudice, il quale viene esteriorizzato solo nella ipotesi 
in cui il dubbio sulla esattezza della affermazione non contestata 
del ricorrente abbia una certa consistenza. 

In altre parole, tutte le volte che il ricorrente avanza una! : 
affermazione, la c~ esattezza deve e_ssere :vagliata d'ufficio, essa 
non potrà mai costituire un punto pregiudiziale, ma, al <:'ontra- , 
,rio, sarà oggetto di una questione prngiudiziale, sollevata, ap-i jpunto, d'ufficio, e almeno delibata, dal giudice. Sotto questo pro- 'j i I I • 

L 
(') Cfr. la formulazione dell'art. 360, n. 5 cod. prof. civ. 



tilt\, p,·r Ili 1kh•rn1ìn:uiìo1w 1h•l limih· inìlilllt' 1klr a111liit11 di 11111• 

nìf 1•;:tui,rne ,l,•l f«'lhlllleno ,ldla prt•~imlìli:tlità 1wl proce:-:so am. 
mini;:tr11ti,·o. può t',-,.,ere opportuno il ri1·hin1110 di qu,•lle que-
:,:tioni die ,-ono t<olle,·11hili ,fuAì,·io dnl iziudice ammini,-trativo. 

La giuri;:prudt•nza dt•l Con:-:i;:lio ,li ~t:110 off rt' una ricl'a ca-
;:Ì;:Ùca. li gruppo più co,-pirno di ipotesi rig1rnrda le qut>stioni 
die att,·ngono alla c.d. rt>golarità ,li l'o;:tituzione dd rapporto 
prO<'t"$:luale ( 1~ ). e gli e.,empi in propo,-ito prest'ntano una certa -
urietÌI. di t'asi ( 11

). Il fo111lamento ,li questa rileuliilità di uf. 
firio. la quale. pt'raltro. non costitui,-ce un quid propriwn del 
proce&-o anunini:-tratho. sta nella circostanza per cui , mediante 
la soluzione di tali que:-tioni, il giudice accerta la sussistenza dei 
presupposti, cui è condizionata l'esplicahilità, da parte sua, della -
funzione giurisdizionale di merito: è normale, infatti, che l'or-
gano, cui è demandato l'esercizio di una data funzione, accerti, 
anche d'ufficio, l'esistenza di quei presupposti, cui tale ese1·cizio 
è in concreto legato. 

D"altra parte, le questioni in esame, so:µo quelle tipiche 
questioni che la dottrina q·ualifìca come meramente processuali; 
quelle questioni, cioè, le quali, come si è visto nella prim; part; 

( 
10

) Cfr. le considerazioni su tale nozion e svolte dalla deci sione del Cons. 
di Stato, V sez., 7 luglio 1937, n. 890, in Foro amm., 1937, I, I, 301. 

(
11

) Per l'affermazione di principio, v., tra le altre, Cons. di Stato, V 
sez., 26 sellembre 1952, n . ll40, in Foro amm ., 1953, I, 2, 93, ma ined. sul punto; 
per appli cazioni di specie , v., tra le altre: VI sez., 23 ottobre 1950, n. 371, ivi, 
1951, I, 3, 73; 27 ouobre 1952, n. 859, ivi, 1953, I, 3, 200; ,Ad. pi., 27 maggio 1957, 
n. 9, in ~iw. _(;mu Stato, 1957, I, 576 (tulle e tre hanno affermato la rileva• 
bilità d'ufficio della carenza dell ' intere s~

4 

ricorrere ) ; IV sez. , l6 settembre 1955, 
n. 601, ivi, 1955, I, 1020, ma ined. sul punto ( tale decisione ha affermalo la rile• 
vabilità. ~' ufficio della non delìnilività del provvedimento impugnato). In qual· 
eh~ dec~s•one meno recente, si fa derivare la rilevabilità di ufficio delle questioni 
•t~tn~n•'. alla_ regolarità di istituzione del giudizio , da una loro qualifica di « que• 
stwm d, ordtne pubblico » (v ., per es. , IV scz., 8 febbraio 1929, n. 71, in Riv. dir. 
~ubb!· • l9~9, II, 149; nella specie, fu rilevata d'ufficio la 1ardività del ricorso; su 
aie ipote si, v. anche IV sez., 30 aprile 1952, n. 479, in Racc giur Cons. Stato, 

1952, I, 530. . . 

r 

f 
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drl pre sente lavoro, non sono comprese nell'ambito di _manife-
~lazione del fenomeno della pregiudizialità di merito, della pre-
gimlizinlitì,, cioè, in senso µroµrio. Per tale ragione, esse dovreb-
ht'ro e~sere lenule hen distinte dai punti pregiudiziali, e dalle 
quf"slìoni pregiudiziali, anche 1·ilevabili di ufficio, secondo la co-
mune impostazione, la quale risµonde anche a esatte esigenze 
di carattere dogmatico. 

Malgrado il contrario avviso, sostenuto da un indirizzo giu-
ri !'prudenziale, crediamo che anche nel processo amministra-
tivo sia da operare la distinzione tra questioni meramente pro• , 
cessuali, -è questioni pregiudiziali di merito, e.on tutte le conse-
guenze che tale distinzione comporta, come si è visto nella prima 
parte del presente lavoro ( 12

); per tale ragione, si deve esclu-
dere che quel gruppo prima indicato di questioni rilevabili di 
ufficio, possano avere il carattere di questioni pregiudiziali in 
senso tecnico. Solamente, si preferisce rimandare ad una fase 
più avanzata del presente lavoro la precisazione dei termini in 
cui si pone la distinzione in esame, e in tale sede si valuterà 
anche l'indirizzo giurisprudenziale ricordato (' 3

), 

Comunque, pur rimandando ad un momento successivo la 
dimostrazione dell'assunto, si può fin da adesso rilevare come le 
questioni pregiudiziali le quali, dovendo essere sollevate d'uffi-
cio, fanno in ogni caso retrocedere il limite iniziale della pre• 
giudiziale, siano solo· quelle che attengono al tnerito del giu-
dizio. 

I~~ i di g_uestion~_l?~egiu~Jzial~ -~! m~~!~z)e quali debbano 
essere sollevate d'ufficio dal giudice amministrativo, Eono assai 
rari. 

Per .. -queL che riguarda l'accertamento dei fatti , appare 
molto difficile rinvenire esempi del genere, tranne, forse, una 
ipotesi, la quale, peraltro, presenta caratteri particolari: l'ipo• 

( 12 ) Cfr., supra, pag. 
( 13 ) Cfr., infra, pag . 256 ss. 
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tesi, cioè, in cui nel processo amministrativo emerga un fatto --· - · -- ' che può costituire reato; in tal caso, come è noto, l 'a~ 
proc. p;.1.- dispo~ ;- che v-enga informato il pubblico Ministero· 

' per l'eventuale inizio dell'azione penale, alle cui risultanze an-
che il giudice amministrativo è legato. Le ragioni per cui que-
sta ipotesi pare possa difficilmente rientrare nella categoria delle 
questioni rilevabili d'ufficio risulteranno successivamente, 
quando si accennerà, in particola1·e, alle interferenze tra pro-
cesso penale e processo amministrativo. 

Nella ricostruzione, in genere, della fattispecie concreta, il 
giudice amministrativo può, inoltre, trovarsi di fronte ad una 
tipica questione, la quale è.. :dlevabile __ d'_!!fficio: la questione di 
nullità <li un atto ( art. 1421 cod. civ.). La norma ci~ilistica -clìe---- ~- ......:~ - -

disP.one in tal senso, ha certamente un ambito di applicazion~ 
generale_,, sotto il profilo dell'organo giurisdizionale che può -~ 
deve compiere un simile accertamento; dei dubbi, però, possono 
sorgere per quel che riguarda l'applicabilità di tale norma an-
che agli atti ammi~istrativi: e si co~prende bene l'importanza 
che assume questa ipotesi nel proce;so amministrativo. Ciò ~on 
è altro che la conseguenza delle incertezze che attualme~te r~-
gnano ancora, in dottrina, intorno alle varie ~pecie di invalidit -à 
degli atti amministrath 'i, e che comprendono la stessa configura-
bilità di un tipo di invalidità di questi, che presenti caratteri 
simili alla nullità dei negozi privati, nei" confronti della quale 
la norma civilistica è stata anzitutto dettata. L'estrema delica-
tezza e complessità dell'argomento consiglia, evidentemente, una 
astensione da qualsiasi presa di posizione al riguardo in questa 
sede, <love solo è sufficiente aver indicato la questione, nel suo 
possibile nesso con la determinazione del limite iniziale del fe. 
nomeno della pregiudizialità. 

Esempi tipici di questioni pregiudiziali di merito, le quali 
devono essere rilevate d'ufficio dal giudice amministrativo, si 
P_0 s~ono ri~~enir~ soprattutto in quella categoria di pregiudi- -
ziah, almeno in senso logico, che attengono alla c.d. premes~ 

r 
I 

r 
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maggiore del sillogismo giudiziale, ossia alla norma di legge da 
applicare alla fattispecie concreta. 

A prima vista, potrebbe sem~i_:are assai strano impostare. 
il problema della rilevabilità ~x__2Jficig~i .q.U%lioni,_in relazione 
alle affermazioni che il giudice compie in punto di diritto; gÌi 
ampli_~~i__!Ili potei_:i__che il giudic~ha, di __§olilo__.Jl.ei.c_onfronti_!,l~l!il 
scelta e tlella interpretaz~ol!_~ della nor~___da._ ap.plica._r~~ono in-
fatti indicati incisivamente nell'assai noto brocardo'!J)er c~i -i;;a 
novit curia; e, se si volesse inquadrare tale principio nell'angolo 
visuale in esame, per la verità piuttosto inconsueto, si dovrebbe 
dire che, in un certo senso, qualsiasi questione relativa alla 
norma di legge da applicare è sollevabile d'ufficio dal giudice . 

La portata del principio indicato, però, non è senza limi~: 
ci sono, infatti, alcuni tipi di processo, nei quali il giudice non 
è affatto libero nella scelta, almeno, della norma di legge da ap-
plicare: e, anzi, proprio nel processo amministrativo, il giudice 
può esaminare la violazione di legge dedotta dal ricorrente nel 
ricorso, solo sotto il profilo della norma indicata dal ricorrente 
stesso; e qualcosa di analogo, in un certo senso, si ha anche, 
nel processo civile, nel ricorso per Cassazione. 

La esatta portata della limitazione al principio per cui iura 
nav~~a nel ___e_rocessQ ammioistrativo -sarà-~amin -ata-~ucce-is1 
vam~p__roposito del contenuto del motivo di rico__!so; si _J>~~ 
p~ò notare fin d~ _ora, ~Imeno in linea di massima, come tutte_ 

Je ~che l'applicabilità di tale principio venga meno, dimi- . 
nuisca, in corrispondenza , il numero delle questioni attinenti all_~ 
~ma d_L_l_~_g~,_ k_g_ua!i_ p_~s~o essere sollevate d'uffici~; d_;i 
questo punto di vista ,__Ja ___9-!!.esti_o~e in ~~ame incidt: sul cri!e~i_? 
di.determinazione di __ dei_ç._d. p_unti pregiu _dizi~~ -

Salva ogni ulteriore considerazione sui limiti del potere che 
il giudice amministrativo ha al riguardo, è già chiaro, ad ogni 
modo, che la inapplicabilità, in tutta la sua portata, al processo 
amministrativo, del principio iw-ia novit curia, non potrà mai 
spingersi, ovviamente, fino a negare al Consiglio di Stato il po• 
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tere di valutare r esattezza della interpretazione proposta dal 
ricorrente, della norma di legge dedotta nel motivo di ricorso: 
ecco dunque, intanto, emergere tutta una serie di questioni, e 
preci samente quelle attinenti alla interpretazione della legge, le 
quali dovranno, in ogni caso, essere esaminate d'ufficio dal giu-
dice., anche nell ' ipotesi in cui il resistente non sollevi contesta-
zione al riguardo. Per tale ragione, la norma di legge da ap-
plicare, considerata sotto il profilo della sua interpretazione, 
n<!n potrà mai costituire un punto pregiudiziale, ma, al contra- -
rio, sarà la soluzione di una o più questioni pregiudiziali: solo -
i termini di queste ultime potranno essere, eventualmente, dei -
punti pregiudiziali. 

Inoltre, il Consiglio di Stato, come qualsiasi altro giudice, 
deve in ogni caso esaminare legittimità _çostituziQna}L_ 
della norma _ da appl~care: ~in questa ipotesi, anzi, ove le qu~-
stioni al riguardo presentino un minimo di apparenza di fond_!!.: 
tezza, non può ri solverle il giud~ce stesso, come è noto , ma que---- - - -- -!!ti deve inve stire di esse la Corte Co6tituzionale: ecco un esem-
pio di que stione rilevabile di ufficio, che in tale ipotesi si tra-
sforma nece ssariamente in cau sa pregiudiziale. 

Infin ~,_ il Consiglio di Stato ha affermato la rilevabilità --- - -
d'ufficio delle <1uestioni relative alla esistenza e alla permanenza 
in vigore della norma da applicare (14

); si tratta di una affer-
!nazione la quale parrebbe ovvia, e trova riscontro in una ana • 
Ioga tesi sostenuta a proposito del ricor so in Cassazione (16

): 

queHta corrispondenza dovrehbe essere indicativa, giacchè è noto 
come in dottrina si tenti spesso di riavvicinare a tale ricorso, 
11uarito meno dal punto di vista formale, il ricorso al Con siglio di 

I 14 1 Cfr ,, per e"empio, V 1ci., 4 giugno 1955, n. 844, in Foro amm ,, 1955, 
r, 2. 342. 

( "• 1 In ,,u .,•to Men~o, v.: CAI.AMANllllllJI, /,a C1u~aziu11e civile, Torino 1920, 
,,.1. Il, l••K· 11,l, rwllu nolu, Jov u luuhr o è 1·1111111, u ,•rlli cutu, )p rontrarjp opinione 
d,:J &1A·rr,w,...,,, 

I 
... 

,, 
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,. 
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Stato; ad ogni modo, non sempre il giudice amministrativo ha 
fatto piena applicazione del criterio in esame ( 1~) . 

Come si vede, la determinazione del limite iniziale dell'og• 
getto degli accertamenti pregiudiziali dà luogo ~d una serie _ di 
questi oni, le cui soluzioni, peraltro , DO!} permettono di tracciare 
una linea sufficientemente preci sa :_ le ragioni di ciò si sono già- -
indicate. 

D'altro canto, beu maggiore interes se desta la determina-
zione del limite finale del fenomeno in esame; procedendo in 
tal senso, si entra veramente nella parte cruciale della proble-
matica dell'istituto , e ad essa conviene volgere subito l'atten-
zio~e. ( 

-~ La fase iniziale di ogni tentativo di tracciare il lim~te 
finale dell'ambito di manifestazione del fenomeno della pregm-
diziale nel proces so ammini strativo _ ( come, del resto, in ogni 

( '" ) Si consideri , per esempio, la seguente fatti specie (decisa dalla IV sez., 
20 ottobre 1953, n . 909, in Racc. giur. Cons. Stato, 1953, 891); un impiegato 
pubbli co ri corre contro un pro vvedim ento di licenziam ento per motivi di salut e, 
affermando la violazione dell'art. 3 del D.L. 4 april e 1947, n. 207, che prevede un 
periodo ma ssimo di assenza per malauia di sei mesi; più pre cisamente, il_ ri cor: 
rente sostiene che, essendo tra scorso un primo periodo di sei mesi, dur~n~e I IJ_"ah 
egli era rima sto assente per malattia , e non avendo la p~bbli ~a . ~mm1m straz1one 
comp etent e adottato nessun provved imento entro tale termm e, m1z1~rebb~ au~oma-
ticam ent e il proprio decorso un secondo periodo di 6 mesi, du ra~te 1 quali _egh non 
potr ebbe essere lic enziato, in caso di permanenza della mala'.t1a; suc~es~1vam~nte 
alla propo sizione del ri corso , il ri corrent e deduce in memoria, e qumd1 tardiva-
m ente la viol azion e di un'altra norma di leg ge, ossia dell ' art . 4 del regolam ento 
d . • · d I R D 1·1 quale e· stato approvato con D.P.R. 19 aorile 1949, n . 246; 1 esecuzione e . ., . 1 
tale arti colo porta a un anno il periodo di sei mesi previ sto ori gi~ariam ente ,da 
R.D. citato . Il Con siglio di Stato ha r itenuto di non poter prend ere m esai_ne d u~-
ficio tal e nuova censura . La fatti Rpecie riport ata è assai compli cata, e sa~a c~ m'.-
nata più in dclla glio successivam ente , a proposito del contenuto del m~t ,vo d,_ r

1
1
• 

• • · • osservare come m realta a cor so • per quel che qui mlere ssa, comunque, s1 puo 
dispo ; izionc del regolamento di esecuzione modifichi la di sposizione del D .L. ; e, 

· · • l d l ·1 • affermalo dallo stesso Con• quindi par e che una appli cazione mt egra e e cri crio, . , 
• · · · · · · • • ogni caso esaminare d uf -siglio di Stato , per cui 11 gmd1ce ammm1slrat1vo puo m 

ficio la perman enza in vigore della norma da appli care al caso concr eto, _dovrebbe 
• l · d Il d' l gge dedotta dal ri corr ente. portare ad esaminare la v10 azion e e a norma I e . 

Rollo il profilo della formulazion e di qu esta rhe è in vigore al mom ento del giu• 

dizio , 
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tipo di processo), è costituita dal richiamo della nozione di og. 
getto del giudizio nel processo considerato; più precisamente, 
si tratta di individuare il contenuto di tale oggetto, per poter 
rilevare, per contrasto, l'oggetto degli accertamenti pregi udi. 
ziali in senso lato. 

L'oggetto del processo amministrativo costituisce, come è 
noto, un tema assai trattato dalla dottrina; ma l'utilizzazione 
della elaborazione relativa, ai fini che qui interessano, non può 
avvenire de plano per una serie di ragioni, cui si è già prece-
dentemente accennato. Da un lato, quale sia il contenuto di que-
sto oggetto è ancora oggi assai controverso, e ancl1e se, come 
si vedrà, appare ormai possibile cominciare a trarre qualche 
conclusione daHe vive dispute che si sono registrate in propo-
sito, queste conclusioni possono essere accolte solo con un mar- -
gioe di incertezza, per qualche verso allbastanza cospicuo. 

Ma, soprattutto, tali conclusioni permettono una ricostru-
zione della nozione in esame, la quale è solo assai parziale, e 
non tiene conto della ricchezza di problematica, e, quindi, di 
profili, cJ1e essa comporta. r La dottrina, infatti, ha particolarmente analizzato i Cal'a!--
teri della situazione giuridica ( sostanziale) la quale è sottoposta 
all'accertamento del giudice amministrativo; ~, invero, la stra-
grande ma/1:gioranza della miriade di opinioni che sono state 
avanzate sul contenuto dell'oggetto del giudizio nel process~ am-
ministrativo riguarda, appunto, tale profilo deHa nozione in pa-
rola~ da notare, comunque, come in questi tentativi siano stati 
trascurati, di solito, i risultati cui è pervenuta la dottrina del _ 
processo civile, a proposito del contenuto dell'o•metto del criudi- -. . ,:,,:, " 
1.~o 10 quel tipo di processo civile che strutturalmente è più vi-
cmo al processo amministrativo: il processo c. d. costitutivo. -
Come m~glio si vedrà in seguito, assai probabilmente il conte :-
nuto dell 0" 17etto del ui'udi'z' · · d · · d' · • d' -""' "' 10 m questi ue tipi 1 processi e 1-
verso; ma se que;.ta di, · 't' di . . . ers1 a contenuto impedisce una diretta 
util1zzaz1one dei ri'-ultat' d Il' I b . . . . . -

' 1 e e a orazione c1vilprocessual1st1ca 

I 

I 
-r 

.,. 
I 
' 
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nella costruzione dell'oggetto del giudizio nel processo ammini- . 
strativo, essa non esclude certo una possibilità di coordinamento , 
dei due tentativi dogmatici; pare, anzi, che dal paragone con 
altre nozioni, proprie di altri rami del diritto processuale, Ja 
costruzione la cui validità è rigorosamente limitata al tipo di 
processo che qui specificamente interessa, non possa non acqui-
stare in prospettiva. 

D'altra parte, non è difficile scorgere che l'analisi dei ca-
ratteri della situazione giuridica sostanziale accertata dal giu- / 

I 

dice amministrativo, così come è condotta dalla dottrina, è an- · 
cora insufficiente, anche per altri versi, a delineare compiuta-
mente la nozione in esame; infatti, tale analisi è volta a trac-
ciare l'atteggiarsi della posizione del singolo, nei confronti di un 
potere attribuito alla pubblica Amministrazione, e che sia vin -__ 
colato nel suo esercizio da una norma di legge, dalla quale non 
scaturisca per il privato nessun diritto soggettivo perfetto; una 
indagine del genere è, evidentemente, della massima impor-
ta_nza per il processualista, ma essa, peraltro, non esce ancora 
dal piano _ del diritto sost_anziale.,_ .Si entl'8, più propriamente, nel _ 
piano del processo, quando si tenta di definire in che rapporto 
sta tale situazione giuridica sostanziale con l'oggetto dell 'accerta_-
mento giudiziale: e a questo aspetto del problema non sempre è 
data quella rilevanza che pure par~ indispensabile attribuirgli. 

Attualmente, in dottrina, salvo alcune eccezioni, la solu-
zione del problema dei rapporti tra diritto _( sostanziale) e pro-_ 
cesso, nel processo amministrativo, non è esposta e sostenuta _ 
ex professo, ma, tutt'al più solo incidentalmente, e, spesso, può 
essere solo ricostruita sulla base di opinioni avanzate a prop _o• 
sito di altri argomenti. D'altra parte, ogni tentativo di precisa-
zione di tali rapporti; non può non tener conto di quelle es~--
genze, esposte nella _prima parte del presente lavoro, le quali 
han-n~- dato luoao nel processo civile, alla nascita e all'evolu-

- o ' 
zione della teorica dell'azione, nelle sue varie forme, e secondo 
Je varie te si. 
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In fine, a tutt'oggi manca, nella dottrina amministrativa , 
un'analisi del contenuto dell'oggetto del giudizio, la quale sia 
condotta in relazione a quei problemi, di mero carattere proces-
suale , la cui soluzione dipende in larga misura, e spesso in modo 
esclusivo, dai contorni che si auriLuiscono alla nozione in pa-
rola; questioni che si possono richiamare in modo complessivo, 
facendo riferimento alla necessaria unità di svolgimento del f e-
nomeno processuale, dall'oggetto della domanda di parte, all'og-
getto dell'accertamento giudiziale, ai limiti oggettivi degli effetti 
di tale accertamento. 

Data la complessità della problematica relativa all'oggetto 
del giudizio, secondo i vari profili che si è cercato di tratteggiare, 
è evidente come una trattazione esauriente del tema possa tro-
var posto solo in una monografia, la quale sia a ciò solo specifi. 
camente dedicata; questa considerazione indica nettamente come 
siano ristretti i limiti in cui il delicatissimo argomento può es-
sere qui valutato: e tali limiti risultano determinati da quelle 
che sono le esigenze di logico svolgimento del presente lavoro; 
ogni ulteriore rilievo, il quale non sia giustificato da tali esi-
genze, in linea di massima sarà tralasciato, purchè, è evidente, 
non sia richiesto per disegnare con una certa compiutezza quei 
lineamenti dell'intera nozione, senza i quali riuscirebbero in• 
comprensibili, o almeno meramente apodittiche, le considera-
zioni che saranno successivamente svolte. 

Recenti trattazioni sull'oggetto del giudizio nel processo am-
ministrativo, le quali, oltretutto, contengono un'esposizione as• 
sai accurata dello stato della dottrina sull'argomento, con un 
notevolissimo corredo di indicazioni bibliografiche, rendono su• 
perflua una rassegna delle numerose opinioni sostenute dai vari 
autori, sui caratteri della situazione giuridica sostanziale che co• 
stituirebbe l'oggetto dell'accertamento da parte del giudice am· 
ministralivo. Le divergenze che permangono attualmente tra le 
varie tesi sono, per qualche verso, molto profonde: si discute 
ancora Re tale Rituazione giuridica Ria soggettiva, oppure ogget· 

r .. 

i 
I _,_ 

J 
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tiva; e in tulle e due le ipotesi, le opinioni affermate presentano 
tutta una gamma di differenziazioni, talvolta ~ottili, ma ~non p~r 
que sto meno importanti e più trascurabili. Ciò nonostante, se si 
esaminano i principali orientamenti che si contendono ancor 
oggi il campo per la soluzione del problema indicato, è possibile 
cogliere questo singolare fenomeno : le alternative proposte dalla 
dottrina, tra le quali si deve scegliere la soluzione suddetta, sono 
ormai abbastanza circoscritte; e malgrado che la scelta tra que-
ste alternative comporti delle conseguenze di notevolissima por-
tata per l'individuazione del contenuto dell'oggetto del giudizio, 
tale scelta, per delle particolarissime ragioni, risulta presso a 
poco indifferente nel tracciare il limite finale della pregiudi-
zialità. 

Evidentemente, è necessario dare subito conto di questa af-
fermazione, che potrà forse sembrare sorprendente. 

> t Attualmente, la maggior parte delle tesi sostenute in dottrina 
7 l '6 · d . · . 1· . d d può essere cassi cata m ue corrent~mc1~1, prescm en o 

da alcune ulteriori differenziazioni, che qui possono essere tra-
lasciate. Una di queste correnti è orientata nel senso che l'og-
getto del giudizio, nel processo amministrativo, è costituito dalla 

'-"' ' questione .diJegittimitiuJe]JJllo...imp.ugnaj~
7

), 

, I - · At;Ì~rrente si contrappone tradizionalmente l'altra, se• 
condo la quale l'oggetto del giudizio sarebbe viceversa costituito 
dalla questione di viola~ione de~l )nteresse l~gittimo del rico~-
rente interesse legittimo che avrebbe la consistenza di una s1• 

'• d . l ( 18) tuazione giuridica soggettiva i carattere sostanzia e • . 
Per rendersi conto della reale portata della contrapposi-

zione indicata, è necessario, anzitutto, fissare i contorni di una 

(l1) Cfr. gli autori citati dal Le situazioni g'.u~idic~e, et.e., cit., 
258 nota 43 . la lesi, secondo la quale nel proce sso amnun1strat1v~ l oggetto ::t giud~zio sarebbe costituito dalla questione -di legittimità dell'~tto 1mpugnat ~, 

• • •i p ta 1·n modo assai ampio dal C1,.SSAllil NO stesso (op. ult. c1t., pag. 299 ss. • 
e poi svi up a • • · 'd · h l · t 

l . · ·1 u· dal C•ssARINO Le situa:wni giuri ,e e, e c., c1 •• (IB ) Cfr g I autori Cl a n - • l 
pag. 242, nota ~; per una ampia cri tira a tale tesi, v. lo stesso CASSARINO, op. u t. 

cii., pag . 261 ss. 
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nozione, i quali, al contrario, sono stati sempre assai contro-
versi: i contorni dela nozione di interesse legittimo. Invero, la 
maggiore difficoltà che ha sempre ostato ad una precisazione dog-
maticamente soddisfacente della teoria sostenuta dalla seconda 
delle correnti indicate, è appunto costituita dall'estrema delica-
tezza che la definizione dell'interesse legittimo presenta; e, nel 
corso di una evoluzione, che meriterebbe un'approfondita ana-
lisi, si è succeduta tutta una serie di definizioni della figura in 
parola, nel tentativo di affinarne il concetto, cogliendone i carat-
teri essenziali. 

È noto come la classica definizione dell'interesse legittimo 
ponesse l'accento sulla circostanza per cui tale situazione giuri-
dica soggettiva non è tutelata direttamente dall'ordinamento giu-
ridico, ma, al contrario, risulta come effetto riflesso della tutela 
accordata direttamente a diverso interesse, pubblico o privato, 

,"' soggettivizzato o no; più precisamente, l'interesse legittimo _ che 
_il pri~ato può vantare nei confronti della pubblica Amministra: 
zione, non sarebbe altro che un interesse privato, tutelato giu-
ridicamente come riflesso di una tutela che la legge accorderebb; 
in modo immediato ad un interesse pub_!:,~ic~. 

Questa tesi pare senz'altro esatta, perchè effettivamente, al-
meno neHa normalità dei casi, è possibile ravvisare nell'inte-
resse legittimo che il privato ha nei confronti della pubblica 
Amministrazione, un fenomeno di interferenza di interesse pri-

1 ~alo e. interesse pubblico,. del tipo anzidetto; ma tale tesi pare 
msodd1sf acente sotto un diverso profilo. 

Essa, infatti, si limita a indicare quali sono i fini che l 'or-
dinamento giuridico si propone di raggiungere, mediante una 
disciplina che tuteli la duplicità di interessi indicata; nulla dice, 
invece, almeno con sufficiente {Jrecisione, sul mezzo tecnico me-
diaute il quale è possibile ottenere l'effetto di tutelare con una 

_sola norma due interessi diversi, Ria pure l'u~o in modo diretto ·: 
e l'altro in mod~ solo occasi~ale; e finchè il chiarimento del 
modo di operare d,· quecto m · • · " eccamsmo non e compmto, appa• 

r 
I 

• 

1 

I 
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iono perfettamente comprensibili i rilievi critici avanzati con-
tro la costruzione tradizionale ( u). 

. ~a precisazion~ dello strumento tecnico, la cui esigenza è 
cosi vivamente sentita, pare costituire il risultato che è stato ot-
tenuto c~n ~-na defìn_izione della nozione di interesse legittimo, 
)a quale e g1a stata riportata precedentemente, ma che è oppor-
tuno ricordare qui di nuovo, per la grande importanza che essa 
assume, nel quadro deJle considerazioni adesso svolte. Secondo 
tale <lefinizione, l'interesse legittimo sarebbe una situazione giu-
J'idica soggettiva sostanziale, che....<< , .. non 1 altrimenti salvaguar-
data che daJl 'osservanza delle modalità e dei presupposti · per 
l'esercizio del potere, ovvero daJl 'essere determinate le . condi-
zioni perchè si possa acquistare un diritto o un potere giuridico, 
ovvero dall'adempimento _dell'obbligo stabilito a favore di altri 

l soggetti » ( 20
). · 

Con questa definizione, i caratteri dell'interesse legittimo 
vengono precisati negli stessi termini con cui vengono di solito 
delineate le altre situazioni giuridiche soggettive; in tal modo, è 
possibile operare la classificazione della nozione in esame, nella 
categoria di tali situazioni, precisando quei rapporti tra le sin-
gole figure che, del resto, sono già adombrati nella definizione 
riportata. 

D'altra parte, questo risultato pare particolarmente utile, 
per il riconoscimento di un ambito di applicazione della nozione 
di interesse legittimo, anche al di fuori di quel diritto ammini~ 
strativo, in cui essa ha trovato la sua prima elaborazione. 

Ma è opportuno tralasciare qui ogni considerazione di or• 
dine generale sulla portata della tesi cui si aderisce, e sulle nu-
merosissime applicazioni che, come è noto, già la dottrina e la 

...... -·e i (19 ) Cfr., soprattulto: CAsEnA, Diritto soggellivo e interesse legittimo: pro-
blemi della loro tulela giurisdizionale, in Riv. trim. dir. pubb!., 1952, 614; e, pre• 

,; cedcntemenle, Gu1c01ARDI, Concetti tradi:i:iona!i e principi ricoslrultivi nella giu• 
ati:i:ia amministrativa, in Arei,. dir. pubbl., 1937, 57. ' I (20 ) MIELE, Principi, cit., pag. 53. 
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giurisprudenza hanno compiuto; in questa sede, ci si può limi-
tare, infatti, a chiarire quali sono le conseguenze che dalla de-
finizione sopra riportata di interesse legittimo, è possibile trarre 
per la determinazione del contenuto dell'oggetto del giudizio nel 
processo amministrativo, e per l'oggetto degli accertamenti me-
ramente pregiudiziali. 

Sulla base dell'opinione del J\,hELE, sembra possibile distin-
guere vari gruppi di interessi legittimi, che si differenziano tra 
di loro per i diversi meccanismi attraverso cui opera la loro tu-
tela, e che sono appunto indicati nella definizione dell'illustre 
autÒre. È opportuno, però, soffermare l 'attenzione su uno solo 
di questi gruppi, e precisamente su quello in cui vanno classifi. 
cati quegli interessi legittimi, i quali risultano da un vincolo ap-
posto ali' esercizio di un potere alt_rui: è noto, infatti, come l 'in-
teresse legittimo che il privato può vantare nei confronti della 
pubblica Amministrazione sia comunemente configurato come 
quella situazione giuridica soggettiva che scaturisce da una li-
mitazione che la legge pone ali' esercizio di un potere attribuito 
alla pubblica Amministrazione stessa. 

D'altra parte, uno degli aspetti più sicuri della controversa 
nozione di potere giuridico, si ricollega alla circostanza per cui 
l'esercizio di tale situazione giuridica soggettiva è compiuto me-
diante l'emanazione di un atto giuridico; ora, l'osservanza delle 
norme che vincolano l 'esercizio di un potere, se da un lato ga-
rantiscono la tutela dell'interesse legittimo che da questa risulta, 
dall'altro essa condiziona la legittimità dell'atto che viene posto 
in e11sere mediante tale esercizio : Per tali ragioni, ogni viola-
zione delle norme indicate produce un duplice effetto ·: sotto un 
profilo soggettivo, si ha violazione di una situazione giuridica 
11oggettiva, quale l ' interesse legittimo; sotto un profilo oggettivo, 
si ha I' illei.;ittimità, e, conseguentemente , l 'invaliclità dell'atto 
posto in essere senza il rispetto dei vincoli relativi all'esercizio 
del potere , t appena il carm di 011servare quanto siano stretta• 
mente connessi questi rlue effetti, tra l 'altro anche perchè solo 
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mediante l'annullamento dell'atto illegittimo è possibile ottenere 
una reStaurazione della situazione giuridica soggettiva violata. 

Violazione dell ' interesse legittimo e illegittimità dell'atto 
costituiscono, in definitiva, effetti paralleli di un 'unica causa: 
l'emanazione deU' atto senza l'osservanza dei limiti posti al-:-
l'esercizio del potere <li cui l'atto stesso costituisce l'estrin seca-
zione; e questo parallelismo può essere colto anche sulla base 
della considerazione, per cui sia l 'una che l' altra conseguenza 
indicata non possono porsi reciprocamente in un rapporto, co-
munque orientato, di causa-effetto, ma, al contrario , solo in un 
rapporto di indissolubile coesistenza: in tanto l'atto è illegit-
timo, in quanto viola un interesse legittimo, e, d'altra parte, in 
tanto l 'interesse legittimo è violato, in quanto l'atto è illegittimo. 

Ove si consideri che è possibil~ delineare nel modo indi-
cato la connessione tra violazione dell'interesse legittimo e ille-
gittimità dell'atto, solo come corollario della definizione prima 
riportata di interesse legittimo, si deve attribuire a tale defini-
zione un ulteriore merito: qudlo di poter spiegare in modo d~g-
.maticamente soddisfacente le ragioni per cui la violazione di_un 
interesse _ legittimo si accompagna sempre ali 'illegittimità del-
1' atto; fenomeno, questo, che pur essendo ben noto alla dottrina 
tr adizionale non era da essa sufficientemente chiaribile , sulla sola - _ :., - - - - -
base della definizione di interes se legittimo tracciata in relazione 
all'interfere'!_za _ di due interessi, e al ri0esso sull'uno della 
tela accordata di1·ettamente ali ' altro . 

Sulla ~c:;ta delle considerazioni che precedono, è facile, al-
lora, individuare la portata del contrasto tra l'orientamento, se-
condo il quale l' 0 ouetto del giudizio nel processo amministrativo "" . sarebbe costituito dalla questione di legittimità dell'atto impu-
gnato, e l ' altro orientamento, secondo il quale tale oggett,~ sa• 
rebbe invece costituito dalla questione di violazione dell mte-
resse Ìegittim;: tale contra sto è, in defmitiva, ric~ndncib~le _ne~-
1 'alternativa compresa nell'uno o nell'altro degh_ effeth gmn-
<lici che conseguono ad un'unica causa; per tale ragione, la scelta 

18. A. ROIIASO 
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tra J'mw e l'altrn tc~i comporta, sì, co11sc:;ucn:1.c di notevolis-
sima portala per l'individuazione del contenuto dcli' oggetto del 
giudizio, e per la soluzione dei problemi, che a tale indivi,lua. 
zione sono immediatamente connessi; ma, d'altra parte, essa ri-
sulta irrilevante per la determinazione dell'oggetto degli accer-
tamenti meramente pregiudiziali ( in senso logico), in quanto 
questi concernono sempre la causa della situazione giuridica che 
costituisce l'oggetto del giudizio. 

Esprimendo lo stesso concetto sotto un diverso profilo, si 
deve anzitutto ricordare come la serie degli accertamenti mera-
mente pregiudiziali termini con l'individuazione della premessa 
minore (ricostruzione della fattispecie concreta), e con l'indivi _-
duazione della premessa maggiore (individuazione e interpreta-
zione della norma di legge da applicare alla prima) del sillogi-
smo del giudice; ora, sia secondo l'una, come secondo l'altra 
delle teorie indicate, ambedue le premesse del sillogismo giudi-
ziale hanno lo stesso contenuto : la premessa minore è sempre 
costituita dal comportamento della pubblica Amministrazione 
che si è estrinsecato nell'emanazione dell'atto impugnato, e la 
premessa maggiore è sempre costituita dalla , norma di legge, che 
pone un vincolo all'esercizio di quel potere, mediante il quale 
l'atto è stato emanato, norma alla cui stregua la legittimità del 
comportamento dell'Amministrazione deve essere valutata. 

Non solo: il limite finale della pregiudiziale non può essere 
spostato, neppure se si _accolgano teorie diverse da quelle due 
fino ad ora esaminate; e questo, purchè si osservi una sola condi-
zione; e cioè, che quella situazione giuri<lica, la quale, comun• 
que, è delineata come oggetto del giudizio, costituisca u~ effetto __ 
della violazione da parte dell'Amministrazione, di nn _vjuçolo _ 
posto dalla _legg~~ll 'es_erc~zio di un potere ad essa attribuito : sil_!_ 
questo _ eff e!to 1~ _yiolazione di una situazione giuridica soggettiva 
Qel p_riv~, la q'!ale, però, abbi;-~aratted diversi da quelli del-
l'interes~e legittim _o i~te~ CO!_ll_e -~_ua situazione giuridica sostan· 
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zial~ ;_ oppure la violazione di un interesse di altro soggetto, o, 
acld1r1ttura, non soggettivizzato. 

Per talì ragioni, sembra-che non si spostano le basi, sulle 
quali operare la determinazione del limite finale della pregiudi-
ziale, anche se si accoglie la tesi, secondo la quale la giurisdizione 
amministrativa sarehhe una giurisdizione il cui oggetto è costituito 
dalla violazione di un interesse che non può essere-riferito ad un 
singolo soggetto, ma che, invece, si identificherebbe con quell9 
dell'intero ordinamento giuridico (21

); oppure se si accoglie l' al-
tra tesi, secondo la quale tale interesse potrebbe, sì, essere rif e-
rito ad un soggetto, ma questi non sarebbe altro che la stessa 
pubblica Amministrazione ("2

); e, infine, sembra che il discorso 
non debba mutare troppo, neppure se si accoglie una di quelle 
opinioni, le quali combinano variamente elementi comuni alle 
varie posizioni fin qui accennate, o ad altre di cui si dirà imme-
diatamente ( 23

). 

La determinazione dell'ambito finale di manifestazione del 
fenomeno della pregiudizialità non pare debba essere spostata, 
per le ragioni prima indicate, neppure se si aderisce ad un 
orientamento, il quale presenta notevoli punti di contatto con 
quello, secondo il quale l'oggetto del giudizio nel processo am-
ministrativo sarebbe costituito dalla questione di violazione del-
l'interesse legittimo del ric_orrent ~; anche secondo questa ten: 
denza, il giudi~~ _amministrativo sarebbe chiamato ad accertare 
l'effettiva sussistenza della violazione di un interesse del ricor :::--- - - -

(21) Il: la nota tesi, secondo Ja quale la giurisdizione amministrativa dovrebbe 
essere delineata come una giurisdizione di puro diritto obbiettivo; cfr. l'ampia bi, 
bliografìa citata dallo ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, s• ed., Milano 1958, 

~· pag.A4, .45 e nota 21; 121 e nota 5. . _ . • 
- ( 22) È questa la nota tesi del GmcclARDI; vedila, nella sua !ormulaz1one p1u 

recente, nella 3• ed. (Padova, 1954), della Giwtizia amministraliva, passim, ma, 
specialmente, pag. 7 88., 19 S8,, 33 88, 

(23) (:fr. per esempio: P1ccARDI, La distinzione tra diritto e interesse nel 
campo della giustizia amministrativa, in Studi in occasione del centenario del Con• 
aiglio di Stato, :Roma 1932, voi. Il, pag . 255 68,; GASPARRI, Appunti in tema di in• 

teressi legittimi, in Giur . Cll$s. civ., 1947, 3° quadr., pag. 325 &8. 
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rente, ma tale interesse non avrebhe una rilevanza sostanziale, 
come la si dovrebbe attribuire all'interesse legittimo, in base alla 
nozione tradizionale di esso prima accennata; al contrario, que. 
sto interesse del privato avrebbe un caraltere meramente 
formale, e concernerebbe, cioè, solo la legittimità del compor-
tamento della pubblica Amministrazione (2~); è da rilevare comè 
secondo alcuni sostenitori di <1uesta impostazione, la nozione di 
interesse legitlimo, che il privato vanterebbe nei confronti del_-
) 'Amministrazione, dovrebbe coincidere, appunto, con quella di 
tale interesse meramente strumentale ( ~' ), il quale, inoltre, come 
è staio talvolta affermalo, troverebbe il suo presupposto in un di-
rilto soggettivo perfetto ( 0

); secondo altri, invece, l'interesse le-
gittimo sarebbe un interesse di puro fatto, il quale, però, assume-
rehhe giuridica rilevanza per la sua lesione da parte di un atto 
ammini strativo illegittimo: il cittadino, per ottenere la tutela di 
questo interesse di fatto avrebbe « .•. pure, neces sariamente, un 
intere sse strumentale e giuridico alla legittimità dell'alto ammini-
strativo » Cl 

:Non è il caso di valutare in questa sede l'esattezza di questa 
accentuazione dell'aspetto formale dell'atteggiarsi della situa-
zione giuridica del cittadino nei confronti di un comportamento 
della pubblica Amministrazione; accentuazione, la quale, peral-

( 24 ) Per l\• sposizione di questo gruppo di le si, con valutazioni critiche e 
eon ampie f'itaz.ioni di J..-ueralura, v.: WSSARINO, I.e situazioni giuridiche, cit., 
pag. 2H ss., e nelle note. 

(") In que ;.10 sen so, v.: Gc.uuso, Potere giuridico e diritto soggettivo, in 
Rass. dir. pubbl., 19-19, I, 2i5, nota 33; Au.ss1, La crisi attuale della nozione di 
diritto soggetth ·o ed i suoi possibili riflessi nel campo del diritto pubblico, in Riv . 
trim. dir . pubbl., 1953, 325; C..L'ilHDA-BARTOLI, Il diritto soggettii ·o come presup• 
posto dell'interesse legittimo, in Riv. trim. dir . pubbl., 1953, 3-18; e La tutela giu• 
diziaria del cittadino verso la pubblica amministrazione, Milano 1956, pag . 24. Per 
una eritka alle argomentazioni di Gt : .UIINO, v.: CASETIA, Diritto soggettÌt'o e in· 
teresse legittimo , etc. , eit ., Riv. trim. dir . pubbl ., 1952, pag. 617, 618. 

( " ) Cosi: CA.'i.'iADA-BA11rou, Il diritto soggettivo come presupposto dell' in· 
lerene legittimo, cit ., in Riv. trim. dir. pubbl., 1953, pag. 334 ss. 

• ( 
21

) CASETT.t, Diritto soggettivo e interesse legittimo, etc., cii., Riv. trim . 
dtr. pubbl., 1952, pag . 618 ss. 
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tro, ricorda una teoria sostenuta in tempi ormai non più recenti, 
e mila base di un diverso inquadramento del problema della na-
tura della giurisdizione amministrativa (28

) . 

Qui preme solo rilevare come, in definitiva, l'accoglimento 
di una tesi sul contenuto dell'oggetto del giudizio nel processo 
amministrativo, il quale avvenga mediante una scelta operata 
tra quasi tutte le principali teorie sostenute sul tema, non in-
cida troppo sulla determinazione del limite finale della pregiu-
diziale. 

L'unica tesi di notevole rilevanza su tal~ tema, il cui acco-
glimento comporterebbe necessariamente uno spostamento del li-
mite anzidetto, è quella secondo la quale l'oggetto del giudizio 
nel processo amministrativo sarebbe costituito dal potere del pri-
vato di provocare l ' annullamento dell'atto amministrativo impu- . 
gnato (2°); tesi la quale, come è noto, è stata recen~e.!fier:ite so-
stenuta anche da ALLORIO (3°). · 

Le ragioni per cui l'accoglimento dell'opinione indicata in-
ciderebbe sulla delimitazione della pregiudiziale, sono pre sto 
dette. L'illegittimità dell'atto impugnato si dovrebbe porre, in-
fatti, come il fatto costitutivo o, quantomeno, come la condi-
zione di esercizio (31

), del potere di provocare l'annullamento 

(2 8) Si allude qui alla tesi del l\foRTARA, il quale, configurando anche la 
giuri ~dizion e ammini strativa rome una giur isdizione su dirilli soggettivi, indivi -
duava 1'01,?getto di essa nel dirillo so11,gettivo del privato alla legillimità dell'alli• 
vità ammini ~trativa (Comment11rio, etc., dt., voi. I, pag . 463 ss.). La tesi secondo 
la qual e il rilladino avrebbe un diritto soggettivo perf etto alla legittimità degli atti 
ammini ~trutivi è staia abbandonata. rome è noto, dalla dottrina posteriore (Cfr. 
per tutti : SANTI ROMANO, Corso di diritto amministratÌt'o, cil., pag. 153; fra i 
primi sr ritti nello ~lesso sen so, v. : BtAMONTI, Nota critica sulla nozione di « di-
ritto alla legittimità degli atti della pubblica Ammini stJ"azione », in Studi giuridici 
in onore di Simo11celli . l'iapoli 1917, pag. 547 ss.). 

( 29 ) Cfr . gli autori citati da CASSARINO, Le situa:ioni giuridiche, etc., cii ., 
pag. 255, nota 38: v. ivi rili evi eritici . 

( 30 ) Cfr . una vivace affermazione di Questa tesi in L'ordinamenlO giuridico, 
etc., eil., pag. 113, 114. 

( 31 ) La di stinzione di rui nd testo si riallaccia evidentt'mente a quella no• 
zione di poter e giuridit'o rhe ~i è ar t'oha nel presentt' lavoro, e alla sna dillt'ren• 
ziazione ri spNto all 'a ltra nozione dt-Ua ~tes!'B situazione giuridica soggettiva, rhe 
è sostenuta più comunemente odia dottrina: rfr. supra. pag. 86 ss. 
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de1l'atto stesso; in questo caso, la soluzione della questione che 
costituirebbe l'oggetto del giudizio, ossia la questione relativa 
ali' esistenza del potere predetto, dipenderebbe dalla soluzione 
della questione della legillimità dell'atto impugnato; in altri ter-
mini, la seconda sarebbe pregiudiziale alla prima. Ora, questa 
conclusione urta evidentemente contro la teoria, secondo la 
quale la stessa questione di legittimità dovrebbe costituire l'og-
getto del gimlizio; e urta ugualmente anche contro la teoria, se-
condo la quale l'oggetto del giudizio sarebbe dato dalla questione 
di violazione dell'interesse legittimo, perchè, come si è rilevato 
precedentemente, l'illegittimità dell'atto non è « causa » di tale 
violazione, e il suo accertamento non è quindi pregiudiziale al. 
l'accertamento di questa. 

Le conseguenze che devono necessariamente derivare dal-
1 'accoglimento della teoria in parola, per il tema che qui speci-
ficamente interessa, rendono evidentemente necessaria una sua 
valutazione; questa valutazione, però, sembra poter essere com-
piuta solo alJa luce di una serie di considerazioni, che saranno 
svolte nel paragrafo seguente: per tale ragione, è opportuno ri• 
mandare ad allora ogni ulteriore rilievo in argomento. 

22. Malgrado che la maggior parte della dottrina, relativa 
all ' oggetto del giudizio nel processo amministrativo, pur attraver-
so le vive dispute che ancora l'agitano, possa offrire dei dati rela• 
tivamente sicuri per tracciare l'ambito di manifestazione della 
pregiudizialità, non pare possibile tralasciare completamente 
ogni approfondimento del tema indicato; e ciò, per vari motivi. 
Anzitutto, delineando in modo meno vago questa nozione, la 
stessa determinazione dell'oggetto degli accertamenti meramente 
pregiudiziali dovrebbe acquistare una maggiore prospettiva. In 
secondo luogo, solo procedendo nella direzione indicata, è possi• 
hiJe rafforzare ulteriormente quelle basi già considerate, sulle 
quali è possibile tentare di delineare il limite finale dell'ambito 
cli manifestazione del fenomeno della pregiudizialità: e ciò, non 
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solo perchè, raggiungendo qualche conclusione sul contenuto 
del\' oggetto del giudizio nel processo amministrativo, si potrà 
accogliere con maggiore sicurezza una delle teorie sopra prospet• 
tale; ma anche, e soprattutto, perchè si potrà valutare critica-
mente quella tesi prima indicata, il cui accoglimento sposterebbe 
inevitabilmente quel limite che ci proponiamo di tracciare: si 
potrà così sciogliere una grossa riserva, che altrimenti incide-
rebbe sulla validità del presente lavoro . Infine, solo mediante 
una piit precisa individuazione del contenuto dell'oggetto del 
giudizio, sarà possibile contrapporre alle questioni pregiudiziali 
di merito, le questioni c.d. meramente processuali, delineando 
in dettaglio la distinzione tra queste due categorie, e risolvendo 
così un problema, il cui esame è stato precedentemente ri-
mandato. 

In una vaiutazione della ricchissima letteratura relativa al-
l'argomento dell'oggetto del giudizio nel J!rocesso amministra-
tivo, non può non stupire la relativamente scarsa considerazione 
in cui sono stati tenuti, al riguardo, i caratteri propri di quel 
tipo di processo, nel quale il processo amministrativo rientra, in 
relazione alla tripartizione di categorie, peraltro ben nota ai pro• 
cessualisti. 

Malgrado questa scarsa ~onsiderazione, sembra, invece, che 
il contenuto dell'oggetto del giudizio in un dato processo, debba 
risentire fortemente del tipo di processo, nel quale quello con• 
siderato rientra; e, per tale ragione, pare assai opportuno riva-
lutare tutta la problematica relativa all'oggetto del processo nel 
giudizio amministrativo, sotto il profilo indicato. 

È comune nozione istituzionale che il processo davanti al 
Consiglio di Stato, come giurisdizione generale di legittimità (•

2
), 

("Z) Si pre scinde esplicitamenle, quindi, da quelle ipotesi, no~. rar? nel 
campo della giuri sdizione esclusiva llel Consiglio di Stato, nelle quali 11 ricorso 
non si 1radu,·e nella impugnazione di un alto ammini strativo. . . . 

Cfr.: Al .BINI, Le sentenze dic/ri11r11tiv1> nei ron/ronti della pubblica Ammun• 
slrnzio11e, Mi\Hno 1953, p~g. 12l 9S, 
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in quanto tende all'annullamento dell'atto impugnato, ha ca. 
rattere costitutivo. 

E; ovvio che la qualificazione del processo amministrativo 
come un processo di tipo costitutivo, non significa che e sso 
dehba, necessariamente, concludersi con una sentenza costitu. 
tiva: anche a tacere di una particolarissima ipotesi, la cui genui. 
nilà è peraltro controversa in dottrina (3'), è comunque evidente 
che tutte le volte in cui il Consiglio di Stato respinge nel merito 
il ricorso, la decisione relativa ha il carattere di mero accerta-
mento ( 3l 

Considerando, perciò, il processo amministrativo in sede di 
legittimità, come un processo costitutivo, in quanto, in caso di 
accoglimento del ricorso, esso si conclude con una pronuncia co-
stitutiva, quale è quella di annullamento dell'atto impugnato, 

( 33 J Nel testo si allude a)la ipote si in rui la pubblica Amministrazione an-
nulli d'uffkio l'atto impugnato, nelle more del giudizio, e lo sostituisca con un 
altro atto, peraltro identico al primo, e quindi inficiato dagli stessi vizi; è noto 
come, in questa ipoteFi, il Consiglio di Stato ha re s!)Ìnto l'eccezione di cessazione 
della materia de] contendere, sollevata dall'Avvo, ·atura dello Stato (v.: VI sez., 
17 ottobre 1950, n. 351, in Foro amm., 1951, 1, 3, 50) ed ha senz ' altro dichiarato la 
illegittimità dell 'atto annullato d'ufficio; in dottrina, è stato molto autorevolmente 
prospettato il duhhio della configurabilità, in questo caso, di una sentenza costi• 
tutiva, giard1è l'effetto tipiro di questa, e cioè la soppre ssione dell'atto impugnato, 
non pot eva più produr.J ; per tali ragioni, è stata avanzata, sia pure con una t·erta 
cautela, l'ipotesi che nella fattispecie in esame il Con siglio di Stato pos sa solo 
emettere una pronuncia meramente dichiarativa; quella pronuncia che, come si 
vedrà più avanti, deve comunque ravvisarsi nella sentenza costitutiva, almeno se· 
condo l'orientamento attualmente dominante (nel sen so che, nel caso indicato, la 
pronuncia del Consiglio di Stato può avere solo carattere meramente dirhiarativo: 
GutcCIARDI, Sentenze dichiarative del giudice amministrativo?, in Giur. it., 1951, 
III, 121; per rilievi eritici contro que sta tesi v.: ALBINI, Le se11tenze dichiarative, 
etc., dt., pag. 18 ss.; v. anche, sul tema, l'ampio studio di CASETTA, il quale giunge 
alla conclusione negativa dell'ammissibilità di pronunce meramente dichiarative 
del Consiglio di Stato ( Osservazioni sulla ammissibil ità di decisioni di mero ac• 
certaniento da parte del giudice amministrativo, in, Rau. dir . pubbl., 1952, pa• 
gina 146 ss.). 

(
34

) È evidente che, ~otto il profilo considerato nel testo, non assume la 
minima rilevanza la eventuale 1ironuncia arl'essoria di condanna al pagamento 1'1elle 
spese pro,·essuali . 
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nel tr~cciare i lineamenti di esso, e del suo oggetto del giudizio, 
non 61 possono non riflettere tutti i dubbi e le incertezze che 
an~or oggi permangono, riguardo i contorni del processo costi-
tutivo, e del suo oggetto del giudizio. 

Il tema, more solito, ha trovato le sue più complete analisi 
nella dottrina del processo civile: si tratta di elaborazioni di cui 
anche lo studioso del processo amministrativo deve tenere ade-
guato conto, per quanto, come meglio si vedrà successivamente, 
sembra che le conclusioni cui si deve arrivare nel nostro campo 
siano, almeno parzialmente, assai diverse dalle corrispondenti 
conclusioni cui è pervenuta la dottrina dominante riguardo al 
processo civile. 

Ad ogni modo, la problematica relativa al tema indicato, 
incide sull'argomento che qui interessa con una profondità assai 
maggiore di quella che non appaia a prima vista. Infatti, come 
si è accennato nella prima parte del presente lavoro, la decisione 
con la quale il giudice risolve la questione che costituisce l'og-
getto del giudizio, si traduce in un atto di mero accertamento, 
sull'esistenza di quei presupposti, che determinano il contenuto 
di un altro elemento nella sentenza: l'elemento che non ha più 
il carattere di mero accertamento. Per tali ragioni, non pare 
dubbio che la decisione relativa all'oggetto del giudizio, si muove 
solo su un piano logico, ed è appunto su questo piano che essa 
si contrappone agli accertamenti meramente pregiudiziali. Muo-
vendo da queste considerazioni, prima ancora di esaminare 
quale possa essere il contenuto dell'oggetto del giudizio nel pro• 
cesso costitutivo, non pare un fuor d'opera analizzare breve-
mente in che senso si può parlare di un accertamento relativo, • 
in una sentenza la quale, per definizione, ha carattere costi• 

tutivo. . 
In tal modo si entra senz'altro nel vivo della problematica 

concernente i c~ratteri essenziali del processo costitutivo: l~ 

d . . f tt· fin dai· suoi primi tentativi di individuare tnh oltrma, m a 1, • 
non ll·evi (lifncoltà, 1noprio nel (':OllCt• caratteri, ha incontrato 
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liare nel tipo di processo in esame, il momento dell'ac certa. 
mento, con l'effetto costitutivo proprio di esso. 

La questione è stata impostata partendo da un angolo vi-
suale particolare, strettamente collegato con l'orientamento do-
minante in dottrina, ali' epoca in cui il problema è stato sentito 
per la prima volta, per quel che riguarda l'essenza e il modo di 
esplicazione della funzione giurisdizionale. 

Infatti, come si è già visto nella prima parte del presente 
la\.·oro ( ·'·'), in un periodo di tempo che può essere indicato 

' grosso modo, facendo riferimento alla fine del secolo scorso, e 
agli inizi di questo, la concezione assolutamente dominante sul-
1 'ultimo tema indicato era nel senso di ravvisare nel provvedi-
mento giurisdizionale un atto di mero accertamento, mediante 
il quale si specificherebbe la volontà della norma astratta, in 
relazione alla singola fattispecie concreta portata all'esame del 
giudice; è evidente come, partendo da una simile premessa, do-
vesse riuscire tutt'altro che agevole la sistemazione dogmatica di 
un tipo di processo, il quale, fin nella sua stessa denominazione, 
si pone con caratteri antitetici a quelli del mero accertamento, 
e alla cui sentenza si ricollegano, per definizione, autonomi ef-
fetti giuridici. 

Il problema si pose in modo urgente, quando la dottrina 
individuò nella disciplina positiva alcune ipotesi di sentenze, nei 
confronti delle quali si doveva necessariamente rinvenire il col-
legamento indicato; e queste ipotesi sono quelle, tradizionali, 
che esistono anche oggi; in particolare, ed è il caso che qui in-
teressa in modo specifico, la sentenza di annullamento di un 
atto invalido. 

Da quando la dottrina prese coscienza del problema, fiorì 
su di esse una letteratura che, specie nei primi tempi, fu im• 
ponente C6

); si iniziò, così, una lunga serie di tentativi, volti 

( 3 .-'I ~fr., 1upra, p11g. 24 s~. 
("' J Cfr. I,· ampi<' ,·ituzioni in Ron:o ( At.t'n.), [,u sentenza rir ,ilP, rii., pii• 

1Jill:a J-14, 110111 2 t 

, 

I 

.. 
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a delineare i caratteri del nuovo tipo di processo, tenendo conto, 
,la un lato, delle sue particolarità, ma, d'altra parte, procedendo 
estremamente cauti per le conseguenze che essi stessi potevano 
pre sentare sotto il profilo generale della natura della funzione 
giuri sdizionale, e della struttura dell'atto mediante la quale essa 
viene esplicata. 

Volen<lo rintracciare le fasi fondamentali della complessa 
evoluzione dottrinale, sembra che si debba attribuire allo HELL· 

WIG il merito della prima costruzione completa del processo 
costitutivo, come un tipo autonomo di processo (37

), sia pure 
sulla base di notevoli spunti in tal senso della dottrina prece-
dente . Secondo tale autore, la sentenza costitutiva presenterebbe 
questa caratteristica peculiare: che essa non consisterebbe in un 
mero accertamento della situazione giuridica preesistente, ma, 
al contrario, si porrebbe come un atto giuridico, da cui scaturi-
rebbero effetti autonomi e specifici, in relazione alle singole ipo-
tesi di proce sso costitutivo (3~). 

Questa tesi coglieva senz'altro in modo assai netto la parti-
colarità del processo in esame, ma, d' altra parte, nello 
sforzo di dare a questa la massiJDa rilevanza, non teneva afiatto 
conto dell ' orientamento generale, secondo il quale la funzione 
giurisdizionale costituirebbe una funzione di mero acce~ta~ent~ 
di situazioni giuridiche preesistenti all'intervento del gmd1ce; e 
evidente, infatti, che con la tesi dello HELLWIG, una con~ezion~ 
del genere diveniva del tutto inaccettabile. Per tale rag1o~e, si 
comprende perfettamente come questa tesi provocasse la vivace 
reazione dei sostenitori dell'orientamento allora as~ol~~amente 
dominante, per quel che riguarda il problema d1 piu vasta 

portata. d b · 
D' altra parte, questa reazione doveva muovere . a a~i ne-

cessariamente limitate, in quanto essa non poteva spingersi fino 

(37) Cfr., soprattutto: A,upruc/1 urrd Klager ec/11, in 
.Priv11trecl1t und Civilprozess, 5° Band, J~na 1900: pag. 

4!!t · 
l 3") An sprucl, u11d Kt,1gere c/rt. c,t., ~p~c,c pag. · 

Abhandlugen :um 
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a negare l'esistenza di quel dato positivo, prima indicato, dal 
quale è nata tutta la problematica relativa al processo costi-
tutivo. 

La sistemazione dogmatica di questo tipo processo, è stata 
trovata per lungo tempo, sulla ba se di una tendenza, la quale 
ha tentato di conciliare le due esigenze contraddittorie prece-
dentemente espo ste, nel modo che segue. Da un lato, si è man-
tenuto fermo il principio per cui tutte le sentenze, e, perciò, 
anche quelle e.d . costitutive, consisterebbero in un atto di mero 
accertamento di una determinata situazione giuridica, preesi-
stente all ' intervento del giudice; d'altro canto , le sentenze c.d. 
costitutive, sarebbero delle sentenze, consistenti in un accerta-
mento, al quale la legge, direttamente, ricollegherebbe deter-
minati effetti di modificazione della situazione giuridica preesi -
stente (3"); in altri termini, la sentenza di tipo costitutivo si por-
rebbe, nei confronti dei suoi effetti tipici, non come un atto giu-
ridico, ma come un mero fatto giuridico (4°) (41). Diciamo su-
bito che il collegamento tra sentenza costitutiva, ed effetti che 
ne conseguono, non è sempre individuato allo ste sso modo dai 
vari autori (' 2

); ma si tratta di differenze che verranno esposte 
nel paragrafo seguente, e che, comunque, non presentano una 

( 
39

) In Italia, uno de i più vivaci a ssertori del caratt ere di m ero accerta• 
mento ~n.che ~elle sentenz e c.d. co~tituti ve fu senz'altro il Rocco (ALFR.) (La sen• 
ten:ta c,v,le , c,t . pag. 144 ss ) • ma a h · C • • · · · • · , nr e m HIOVENDA puo rmtr acc1ars1 una ana• 
Ioga. affermazione, che però deve essere int esa in senso di ver so, come si dirà suc• 
eess1vamente (v.: Principi, cit. , pag. 182). 

(
4 0

) In qu esto senso, v., parti colarment e reci so : CmoVENDA, Princ ipi, cit ., 
pag. 182, 183. 

(
4

' ) La di stin zione tr r ff • d · . . 
d . a g 1 e ctt, pro 0111 dalla sent en za come atto g1ur1• 

ieo, e effetti prodotti dalla se t f • . . r.. . n t>nza come atto g1urid1co trova come è noto in 
""'-"~IANDREI la sua più limpid d 1. . . ' ' ' 

' 

a e ettag 1ata espos1z1one (Appunti sulla sentenza come atto giu 'd' · bbl' . 193,. p 
131 

n zco, lnpu icato m: Studi sul processo civile , voi. III, Padova 
• ag. ss.; ta e 11utore peraltr ff I l • . 

• 0 , a erma c 1e a sent enza coslltut1 va opera 
come atto, e non com e fatto giuridi co ( l . 
indirazione del) . d I C op. u t. cit., pag. 134); per una più pre cisa 

a teoria e AUMANl>REt li ., . . v. , illfra, ne) lesto . su a ~tnnturo " ella sentenza coslltuuva, 

(
42

) Ren diver . a, per esempio • J , . 
Ror.r.o; ~11 tal,. d ' IT .' / ' e a posizion e del CmovENDA, da qu t>lla di 

, erenza, v., ,n m , nel testo, e nelle not e 75, 76. 

I 
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grande rilevanza se si esamina il tema dall ' angolo visuale che 
qui int eressa, pur essendo esse assai importanti, in sede di com• 
pleta rico struzione dell ' istituto. 

Comunque, se si afferma che la struttura della sentenza co• 
stitutiva non differisce in nulla dalla struttura delle sentenze de-
gli altri tipi, è ragionevole porsi il dubbio se è ancora possibile 
parlare del processo costitutivo, e della sentenza che lo conclude, 
come un tipo autonomo di processo e di sentenza; il problema, 
pur non essendo certo ignoto alla dottrina anteriore ( 43

), è stato 
posto nettamente, infine, dal CALAMANDREI, il quale lo ha riso• 

( • 3 ) La disputa sulla soluzione del problema di cui nel testo è rima sta 
accesa assai a lungo , e, invero, si è sopita solo quando i termini del problema 
ste sso sono stat i radi calment e mutati , in seguito alla evoluzione dottrinale sulla 
struttura della sentenza costitutiva ; questo fenomeno si spiega, sulla base del ri• 
lie vo per cui non era facil e trovare una differenziazion e per tutti accettabile, della 
sentenza costitutiva nei confronti delle sentenze di altro tipo, se si attribuiva ad 
essa l'e sclu sivo carattere di mero accertam ento. Comunque, ancora nel 1911, (:.\. 
Ull!ANDREI dichiarava di non prendere posizione « ... nel dibattito ancor vivo sulla 
esistenza di una categoria di sentenze costituti ve ... » (Limiti tra giurisdiz ione e 
ammini strazione, cit ., ripubbli cato in: Studi sul processo civile, vo}. I , Padova 
1930, pag . 2!17). Per quel che riguarda la posizione assunta sul problema in esame 
dai vari autori, si può ricordare , anzitutto, la posizione decisamente negativa nei 
confronti della sentenza costitutiva come tipo autonomo di prov vedim ento giu-
ri sdi7.i.onale, la qual e è stata sostenuta dal Rocco ( ALFR.), La senlen:a civile, cit., 
pag. 144 ss. Meno deciso è l'att eggiamento del CHIOVENDA, il quale, per un verso, 
afferma che « Anche )a senten za costitutiva attua mediant e l'a ccertamento una preesi• 
stenie volontà di legge (la volontà che si produ ca un mutam ento giuridi co): è 
quind i identica in ciò all e altre sentenz e ( di condanna e di accertam ento); e non 
ha nulla di eccezionale ». (Principi, cit., pag. 182); ma, d'altro canto, lo stesso au• 
tor e tratta delle sentenze costitutive come di una autonoma categoria di sentenze 
(op. ult . cit ., pag. 181 ss.). 

Oggi il probl ema ha per so molto della sua attualità: anzitutto , come si è già 
notato , la dottrina (v. nel testo), ha assunto un orientam ento riguardo alla strut• 
tura della sentenza costitutiva, il quale non può non portare , in modo merament e 
conseguenziale, ad una netta differenziazione della sentenza di tale tipo dalle sen• 
tenze degli altr i due tipi . In secondo luogo , il codice civile attualmente vigente 
pr evede espressamente la categoria delle sentenze costitut ive, di cui, anzi, preci sa 
gli effetti (art. 2908), e l'int erpr ete difficilmente può pre scindere da un così chiaro 
dettato le gislativo . 

Da notar e, infine, come le difficoltà attrav er so le quali si i: precisata la cate• 
goria delle sent enze costituti ve con un carattere di autonomia, non sia stato affatto un 
fenom eno limitato all 'ambito della dottrina italiana, ma, al contrario , esso sia stato 
comune anche alla dottrina cli altr i paesi. J>er quel che riguarda la Germania, per 
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)utamente rit.olto in senso negativo, affermando: i;e « ... il mu-
tamento giuridico è perfetto in virtù dell'accertamento, il quale, 
come si sa, <lichiara ma non crea il diritto, vuol <lire che la co-
stituzione <lell' effetto giuri<lico preesiste ali' accertamento, il che 
equivale a negare l'esistenza delle sentenze costitutive» (11

). E 
proprio sulla hase di questa conclusione negativa, il CALAMAN• 

DREI avanzò la sua nota teoria, per spiegare in altro modo Ja 
struttura della sentenza costitutiva , salvando, così, l'autonomia 
di essa. 

Prima ancora, però, di esporre tale teoria, gioverà svolgere 
qualche rilievo, riguardo alla fondatezza della tesi, per cui non. 
sussisterebbe una sufficiente caratterizzazione del processo costi-
tutivo, se la relativa decisione consistesse in un atto di mero ac-
certamento, secondo la tendenza precedentemente delineata. Tale 
caratterizzazione, infatti, sembra, al contrario, esistere anche 
in tale ipotesi, ove l'effetto costitutivo proprio della sentenza, 
non preesista a questa, ma ne consegua, col meccanismo dell'ef-
fetto ex lege: è ovvio, d'altronde, che un fenomeno del genere 
è possibile, quando l'accertamento non verta sull'effetto tipico 
della sentenza, che ancora non si è verificato al momento del-
1 'intervento del giudice, ma, al contrario, esso concerna i pre• 
supposti, sulla cui base tale effetto si attua. E poichè non a tutte 
le sentenze consegue l'effetto costitutivo indicato, quando ciò 
avv!ene, pare che esso individui con sufficiente autonomia un 
tipo di sentenza, e il tipo di processo, mediante il quale questa 
viene emanata f 5

). 

Ad ogni modo, ogni questione relativa alla esattezza del ri-

es., di tali difficoltà vi sono "ndubb' · · · l · · · il • te tracce m numerosi testi eg1slauvi, tra clll 
BGB auualmente vigente· · d ul. 
S 

. , m argomento, v., a Irmo: NIKISCH Zur Lehr e vom 
tl'e11ge _.J • • À • ,f:nst«~: ~li ., m_ ~ch_C'.vPr, 154° Band, pag. 273, 274. 

. ) L1m1i1 tra g1ur1sd1z1one e ammini.strazione cit pag 248 249 · tale tesi 
e stata ri r di ' ·• · • ' ML..-o P e5: . recente, citando il pa sso del CALAMANIIREI riportato nel testo, dal ai:~• L azione esecuiiva, cit., pag . 569, 570. 
allerm ( d) l~eve qui _essere ricordato il limpido pen siero del ÙRNELUT1'I, il quale, 

an ° autonomia della cat · d 1· nn • • ,: • egona eg 1 accertamenti c.d. costitutivi nota che 
,-- intervengono qn d l' ff h , an ° e etto, c e la legge ricollega al verificarsi di' un dato 
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lievo che precede semhra 11uperata dalla considerazione che la 
teoria, secondo la quale anche la sentenza costitutiva consiste-
rebbe solo in un atto di mero accertamento , oggi non può più 
essere accolta; infatti , allo stato attuale della elaborazione dot• 
trinale della struttura del provvedimento giuri sdizionale, l'o-
rientamento che riscuote la maggioranza dei consensi è netta-
mente di sancorato dalla concezione della sentenza come atto di 
mero accertamento; e una tendenza del genere pare debba tro-
vare proprio a proposito della sentenza costitutiva una delle sue 
più cospicue conferme, in quanto il legame tra sent~nz~. costitu-
tiva stessa, e il suo effetto tipico sembra essere assai pm stretto 
di quello che sarebbe delineabile sulla base del mecca~ism~ del: 
l'effetto ex lege : la sentenza costitutiva , nei confronti dei suoi 
effetti, si pone come un vero e proprio atto, fonte di essi, e non 
solo come un mero fatto, cui la legge li ricollega; sotto questo 
profilo, la costruzione dello HELLWIG merita senz' altro di essere 

ripresa . 
È evidente che, per delineare i caratteri della sentenza co-

stitutiva nel senso indicato, i punti possibili di partenza sono 
due: o si vuole tener ferma la premessa, secondo la quale l ' es-
senza della funzione giurisdizionale sta, comunque, nel ~ero 
accertamento anche se nella sentenza è da ravvisare un ulteriore 
elem ento che' non si esaurisce in que sto; e allora si deve rinve-
nire nella sentenza costitutiva un elemento, non di mero accer-
tamento, e perciò non avente natura giuri sdizi_onale._ O_pp~~e, 
si può negare del tutto il collegamento tra funzione gmrisd1zio· 

d ll ·1 po è libero per configu• nale ed accertamento, e a ora i cam . 
rare la sentenza costitutiva come un atto completamente. an~1t~-

.. t p' namente gmri sdi-tico all'accertamento, ma cio nonoSlan e ie 

zionale. b 
Si tratta di un dilemma, le cui alternative sono state am e-

due sostenute dalla dottrina . 
• tato giuri sdizionahuente (v ., da ul-

fatto, non si verifica se tale fatto non e acrer d R 1956 vol I pag 33 ss.) . 
timo: Istituzioni del processo civile italiano, s• e ·• oma ' · ' · 
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La prima di queste si trova affermata nella ~otissima lesi 
del CALAMANDREI, secondo la qua]e nella sentenza di tipo costi-
tutivo si dovrebbero individuare due elementi : il primo, si esau. 
rirehbe nella verificazione della esistenza dei presupposti voluti 
dalla legge, perchè il giudice ope1·i 1a modificazione giuridica 
tipica della sentenza in parola: ta1e elemento si risolverebbe in 
un mero accertamento, ed avrebbe natura pienamente giurisdi-
zionale. Col secondo elemento deJla sentenza, invece, il giudice 
opererebbe la modificazione giuridica voluta dalla legge in pre-
senza dei presupposti previamente accertati; ta]e elemento non 
consisterebbe più, evidentemente, in un mero accertamento, ma 
avrebbe, al contrario, carattere costitutivo: per tale ragione, si 
dovrebbe escludere la sua natura giurisdizionale, ma sarebbe 
piuttosto inquadrabile nell'ambito dell'attività sostanzialmente 
amministrativa (1

6
); più precisamente, nell'ambito dell'attività 

di giurisdizione volontaria, la quale, secondo il CALAMANDREI, 
avrebbe, appunto, tale carattere ('11). 

In questa tesi del CALAMANDREI sono assai chiare le tracce 
di un'altra tesi, che pure nel CALAMANDREI stesso ha trovato 
uno dei suoi più vivaci assertori, come si è precedentemente vi-
sto: quella tesi, cioè,· secondo la quale non si potrebbe ravvi-
sare nei provvedimenti giurisdizionali solo un mero accertamen-
to, ma accanto a questo dovrebbe sempre trnvarsi anche un ele-
mento di carattere imperativo CR). 

Se si tiene conto di questa premessa, può allora stupire che 
quell'elemento della sentenza costitutiva, che non si esaurisce 

(

0

i CALAI\HNDnEI, .Umili tra giurisdizione ed amministrazione, cit., pag. 246 
ss.; dello stesso autore, v., nel medesimo senso: La sentenza come atto di esecu• 
zione /orzata, ripubblicato in: Studi sul processo civile, voi. III, Padova 1934, 
pag. 

2
9; Appunti sulla sentenza come /atto giuridico, ripubblicato ivi, pag. 134; 

cfr . anche: lùsELLI Alcune 11 I ' t . · d ' • • · . d • . 
• o e m orno ai concetti i giurisdizione e ammrm• Slrazione, Roma 1926, pag. 43, 44. 

(
47

) P . . . li · 
. er Cllazioni su a ricca letteratura sulla natura della giurisdizione vo• lontana, v., retro, nota 26, pag. 50. 

(O) Per una esposizione di questa tesi v., retro, pag. 25 ss. 

r 

l 
I 
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in un mero accertamento, sia stato qualificato dallo stesso CA-
LAMANDREI come non giurisdizionale; infatti, da un lato, la 
tesi secondo la quale nella sentenza sarebbe da ravvisare anche 
un elemento imperativo, è stata criticata e combattuta, nel senso 
che nella sentenza, tale elemento non esisterebbe affatto; ma, se 
se ne ammette l'esistenza; non risulta che sia stato sollevato 
·1 problema della sua natura giurisdizionale o meno. E, d'altro 1 

nto una volta ammesso che l'atto mediante il quale viene ca , . 
esplicata la funzione giurisdizionale non si risolve mai , com~n-
que, in un mero accertamento, pare non coer~nte con questa im-
postazione, il mantenere rigidamente fermo 11 collegamen~o tra 
funzione giurisdizionale stessa e accertamento, nel senso d1 fare 
esaurire quella in questo. . . , 

È ovvio che la considerazione che precede ha una vahd1ta, 
la quale, appunto, è strettamente limitata dalla s_ua stes~a pre-
messa tratta dall'orientamento attualmente dommante m dot• 
trina:' e cioè l'impossibilità di risolvere, in ogni caso, la _sentenza 
in un atto di mero accertamento; non si può, peraltro, 1~ questa 
i;ede prendere posizione sul problema della esattezz~ di questa 

la quale come è noto, è stata di recente vivacemente premessa, , . ( o ) 
criticata, con dovizia di argomenti, da u_n i~srg_ne ~utor~. . 

Ad ogni modo, sempre mantenendoci nei bm_ar_1 dell mse-
. d . nte in dottrina sembra poss1b1le svolgere gnamento oggi omma ' . 11 b 

qualche ulteriore considerazione sul tema m esame, su a~e 
della . d l CAL!\MANllREl precedentemente esposta. S1 puo, tesi e · . · 1 

l Come l 'es1· stenza di un elemento imperattvo ne cioè, ri evare 

' sostenuta di recente dall' AttORIO, in ('19) Que sta tesi è stata, come ~. notol, .
1 

t . l'ordinamento giuridico nel . . . ttutto nel pm vo te c1 a o. , . alcuni suoi sentii e, sopra . d Il'' • ne autore nella sua lmea . d ' 'ale. il pen siero e ms1g , prisma dell'accertamento gm iz, • d la quale gli atti giurisdi· 
• . . t esposto nella frase, sci·on o .

1 
. principale, e smtet1camen e . d' . d' . t ) sono t< ••• di consueto I n• . ' ·tare l' efficaria I !llU ICQ O zionali (che possono acqws . 1 l'ficato denominato prol'es so d' ento partu·o armente qua I• , 

sultato finale di un proce tm . l .
1
, l cui gradualità rappre s('ntano 1 . l ' tà la cui comp essi a, a . d'accertam ento, a cui so enm ' . I . . (Saggio polemico sulla << gtu• 

l' . dell'effetto d1c 11arat1vo ... » 
1 

li la giu stificazione po 11tra . P bi i di diritto, cit., vo . , risdizione » volontaria, cit., ripubblicato m: ro em 
pag. 33). 

19. A. Ro11.,~o 
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provvedimento giurisdizionale, possa essere soprattutto indivi. 
duata nelle sentenze di condanna; nelle sentenze costitutive ' pa. 
re che tale elemento possa essere vantaggiosamente sostituito da 
altro elemento, avente diversa natura: quell'elemento, cioè, da 
cui, propriamente, scaturisce l'effetto specifico della sentenza in 
parola; si potrebbe allora concludere come il principio secondo 
il quale nei provvedimenti giurisdizionali decisori si dovrebbe 
ravvisare una duplicità di elementi, si atteggi in modo diverso 

' rispettivamente, nelle sentenze di condanna, e in quelle costitu-
tive: in ambedue i casi, vi è un elemento identico, consistente 
in un accertamento, il quale verte sull'esistenza di quei presup-
posti, cui la legge ha vincolato il contenuto del secondo elemen-
to: la condanna, nell'un caso, la pronuncia propriamente co-
stitutiva, neir altro; e questo secondo elemento, il quale si fonde 
comunque col primo, nel formare il provvedimento giurisdizio-
nale nel suo complesso, poichè ha natura diversa, differenzia in 
modo corrispondente sentenza di condanna e sentenza costi-
tutiva. 

Ma la duplicità di elementi nella sentenza è respinta non 
solo da chi afferma che la funzione giurisdizionale si esaurisce 
nel mero accertamento, ma anche da chi svincola completa-
mente queJla da questo: è la tesi, la quale è stata vivacemente 
sostenuta, di recente, dal F AZZALARI, e che è stata precedente-
mente esposta (5°); la sua applicazione all'ipotesi che qui inte~ 
ressa, comporta che nella sentenza costitutiva si dovrebbe rav-
visare solo quell'elemento, mediante il quale il giudice produce 
la modificazione giuridica tipica della sentenza stessa (51

); in 
altre parole, non esisterebbe nella sentenza costitutiva, come, 
del resto, in ogni altra sentenza, un momento che si risolva nel 
mero accertamento. 

Al <li là di ogni qualificazione, come avente natura giuri-

( 50 ) Clr ., aupru, pag. 28, 29. 
( 31 ) FA7.ZAURI, La giurisdi:iione volontaria, dt., pag. 139, 140; v. anche la 

importante nota n . 74, 11 pag. 163. 

~-

I 
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sdizionale, o meno, di determinati elementi della sentenza, la 
differenza che è percepibile tra la tesi del CALAMANDREI, e quella 
del F AZZALARI, può essere così indicata: mentre per il primo 
l'accertamento dei presupposti, voluti dalla legge perchè il giu-
dice attui la modificazione giuridica, sarebbe un elemento della 
sentenza costitutiva, per il secondo tale accertamento sarebbe 
solo una operazione meramente preliminare all'esplicazione 
della funzione giurisdizionale propriamente detta, e che si esau-
rirebbe nella sola attuazione della modificazione giuridica stessa. 

Arrivati a questo punto, si deve, adesso, raccogliere le fila, 
e condensare, in breve, alcuni rilievi sulle possibili incidenze 
delle varie teorie precedentemente esposte, sul tema che qui spe-
cificamente interessa. 

Dalle considerazioni svolte nella prima parte del presente 
lavoro, risulta che in tanto sorge il problema di distinguere le 
questioni meramente pregiudiziali, dall'oggetto del giudizio, in 
quanto sia le une come l'altro, costituiscono oggetto di accerta• 
menti da parte del giudice; accertamenti che, appunto, trovano 
nelle due ipotesi una diversa disciplina, per quel che riguarda 
la competenza del giudice, e l'efficacia di giudicato. Per contro, 
nessun punto di contatto è possibile, tra gli accertamenti mera-
mente pregiudiziali, e la decisione giurisdizionale , o quell' ele: 
mento della decisione giurisdizionale, che non ha un carattere d1 
mero accertamento, perchè, in tal modo, nei due casi, ci si 
muove su piani completamente differenti. 

Sulla base del rilievo che precede, si possono valutare le 
incidenze delle varie soluzioni della problematica concernente i 
caratteri del processo costitutivo , e della sentenza che lo con-
clude, in relazione al limite finale di manifestazione del feno-
meno della pregiudizialità. . . , . 

Tanto se si accoglie l'impostazione che, per semphc1ta, s~ 

d. , l · (·~2) come se si accetta la tesi del CALAMA.NDREI, e ira c ass1ca , 

d . alla teoria di Ctt1ovENDA, v.: SECNI, Della (~i) Per una recente a es1one . . . 
. • . . . 304 305 • .ALL0Jl'I0, L'ordinamento g1ur1d1co, etc., 

tutela g1urud1:wnale, c1t., pag. • , 



2-U LA f'REGJUDIZIALITl NEL PROCESSO Al\11\IINISTUATIVO 

induliliio che anche nel processo costitutivo è da ravvi's . arsi, 
esclusirnmente, o meno, un accertamento gimliziale, il cui O • 

' I l' I I . 1· · · g gt'tto è senz a tro oggetto e e gnu 1z10 111 senso tecnico, ciel 
processo stesso; e, sotto questo profilo, è assolutamente irrile-
vante la distinzione, se l'effetto costitutivo, tipico del processo 
in esame, consegue ex lege ali' accertamento suddetto, oppure 
derirn da una pronuncia costitutiva del giudice, la quale lt·ova 
in esso il suo presupposto. t evicfonte che, una volta indivi-
duata in tal mocfo l'esistenza cieli' oggetto del giudizio, la deter-
minazione dell'ambito della pregiucliziale può procedei-e col so-
lito metodo, e cioè attraverso l'individuazione del contenuto di 
tale oggetto. 

Il problt•ma va impostato in termini assai diversi, se, vice-
versa, si accoglie la tesi del F AZZALARI. È assai dubbio che, in 
tale ipotesi, si possa parlare di oggetto del giudizio in senso tec-
nico; e ciò, perchè, evidentemente, non è possibile individuare 
una disciplina cleiraccertamento giudiziale relativo, la quale 
sia differenziata, rispetto a quella degli accertamenti meramente 
pregiudiziali. Per tali ragioni, non è possibile distinguere un 
ambito cli manifestazione della pregiudizialità, in contrasto col 
contenuto clell 'oggetto ciel giudizio, e viene a cadere quella con-
trapposizione, dalla quale la pregiudiziale stessa trae i suoi ca-
ratteri essenziali. 

Se si accoglie la tesi ciel F AZZALARI, l'unica distinzione che 
è afferrabile, nell'attività ciel giudice, è tracciabile tra tutto il 
gruppo degli accertamenti meramente logici, e la pronuncia 
avente carattere costitutivo; e, poichè tutti gli accertamenti pre• 
cedono tale pronuncia, essi, nel loro complesso, si pongono, in 
un certo senso, come meramente pregiudiziali rispetto a que• 
sta; in tale ipotesi, 1 'ambito di manifestazione della pregiu-
diziale dovrebbe comprendere anche il contenuto dell'oggetto 
del giudizio; ma l'istituto in esame, evidentemente, presente· 

cit., pog. 103; in senso contrario, v.: MANDRIOLI, L'a:io 11e esecutiva, cii., pag. 569, 
570. 

r 
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reLbe dei lineamenti ben diversi da quelli che si è cercato di 
tlisegnare nel corso del presente lavoro. 

Ad ogni modo, l'evidente portata generale della tesi del 
F AZZALARI impedisce in questa sede una approfonclita valuta-
zione dei suoi fondamenti; qui pare opportuno limitarci ad in-
dicue solo in linea <li massima quali sono le conseguenze di 
una sua accettazione, per quel che concerne il nostro tema. Del 
resto, non crediamo sia troppo difficile la correzione dei rilievi 
che seguono, dedicati al limite finale dell'ambito di manifesta-
zione della pregiudiziale nel processo amministrativo, la quale 
voglia essere operata sulla base del mutamento di prospettiva 
derivante dall'accoglimento della tesi in parola. 

23. La successiva fase di svolgimento del presente lavoro 
è dedicata alla ricerca del contenuto dell'oggetto del giudizio 
nel processo amministrativo. 

Partendo dalla premessa, tratta dalla dottrina ancor oggi 
largamente dominante, secondo la quale nella sentenza di tipo 
costitutivo si dovrebbe ravvisare, anzitutto, un atto di . mero ac-_ 
certamento ( \.1), è chiaro che tale accertamento deve vertere su 
quei presupposti, alla cui esistenza è vincolata la verificazione 
ddl'effetto costitutivo, ex legc, oppure per opera del giudic~. 

D'altro canto, non pare dubbio che l'oggetto dell'accerta- _ 
mento contenuto nella sentenza costitutiva sia l'oggetto del giu-
dizio in senso tecnico; ecco dunque che per il raggiungimento 
dello scopo sopra propostoci, è necessario individuare con mag-
giore precisione quali siano tali presupposti. 

Come si è già visto nella prima parte del presente lavoro, 
0 .... ni approfondimento dell'argomento relativo al contenuto del-
1':g.,etto del .... iudizio, viene necessariamente ad incidere sul gra-

b e, • "' 
vissimo problema dei rapporti tra diritto e processo; anzi, p1u 

(") Cfr ALLORIO: « Del prindpio che il processo costilutivo contenga un 
.' · • d 'ffi 'I · d b'turc » (Saggio polemico sulla momento di,·lnarauvo e 1 ,·1 e, m partenza, u 1 ... 

« giurisdi:io11e •> volo11/11ria, dt., in Problemi di diritto, Il, pag. 7). 

1 ..) -
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precisamente, la determinazione del contenuto dell'oggetto del 
giudizio costituisce il profilo centrale della tematica relativa a 
tale problema. 

E, del resto, una ricerca tendente all'individuazione dei 
presupposti che il giudice deve accertare, e sulla cui base egli 
pronuncia la sua decisione costitutiva, viene, in ultima analisi, 
a riguardare il modo mediante il quale una determinata situa. 
zio ne giuridica di carattere sostanziale si riflette nel fenomeno 
processuale, provocando, appunto, tale decisione giurisdizionale. 

È ovvio che da una indagine dedicata al tema indicato, non 
possono non risultare i lineamenti dell'atteggiarsi della situa-
zione, o delle situazioni giuridiche del privato, sul piano sostan-
ziale, come su quello processuale, nei confronti di un compor-
tamento illegittimo della pubblica Amministrazione. 

Nella prima parte del presente lavoro, si è già visto quali 
siano i profili essenziali della problematica relativa, nei con-
fronti del processo civile; ma non pare dubbio che molte delle 
considerazioni allora svolte abbiano, di per sè, un ambito 
di applicazione più generale. Non solo, ma già in quella 
sede, si sono poste in luce talune implicazioni di tale pro-
blematica, le quali tendono inevitabilmente a riprodursi in 
ogni tipo di processo: di conseguenza, _ ove sia possibile rin-
tracciare anche nel processo amministrativo, alcuni tratti co_• 
muni pure al processo civile, si devono trarre, anche a propo• 
sito <lei primo, quelle necessarie conseguenze che si sono - de-
doue nei confronti del secondo. Per tali ragioni, è molto - sem· 
plificato il compito di indicare quei rilievi, inerenti al problema 
dei rapporti tra diritto e processo nel processo amministrativo, 
i quali sono necessari per l'ulteriore svolgimento del presente 
lavoro; l'esposizione di essi risulterà perciò assai spedita, in 
quanto si baserà molto sulle considerazioni precedentemente 
svolte, le quali esplicheranno una funzione di integrazione di 
quanto qui si dirà, che, sotto il profilo indicato, è indispensabile. 

Se si valuta lo svolgimento del fenomeno proceseuale dal 

f 
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punto di vista dell'esplicazione della funzione giurisdizionale 
da parte del competente organo statuale, si è già rilevato come 
la legge disciplini tale esplicazione, soprattutto per quel che ri-
guarda i requisiti, cui è subordinato che essa avvenga, e i 
requisiti, cui è subordinato che essa avvenga nel modo favo• 
revole alla domanda dell'attore, o nel modo opposto. Per con• 
tro, considerando l'atteggiarsi della posizione del privato, i ca-
ratteri salienti di questa vengono a disporsi in modo corrispon-
dente a quei vincoli apposti all ' esplicazione della funzione 
giurisdizionale. Ed è mediante questo reciproco intrecciarsi delle 
varie situazioni giuridiche del privato, e dei momenti vincolati 
dell'esplicazione della funzione giurisdizionale da parte dell' or• 
gano statuale, che si delineano i profili di quella problematica 
che viene richiamata attraverso la contrapposizione dei due ter• 
mini di diritto ( sostanziale), e di processo. 

Vo]endo scegliere l'elemento di tale complesso quadro, da 
individuare e da disegnare per primo, onde poter disporre at-
torno a questo tutti gli altri dati, come tessere in uno stesso 
mosaico, sembra che la scelta debba cadere sulla situazione giu-
ridica che spetta al soggetto, nei confronti della determinazione 
dell'esplicazione della funzione giurisdizionale amministrativa; 
e ciò, perchè delineare i caratteri di tale situazione non appare 
soverchiamente difficile, e in tal modo, è possibile rinvenire in 
breve un buon punto di partenza, per procedere oltre nel senso 
indicato. . 

La situazione giuridica in parola deve essere individua.la 
sulla base della ovvia considerazione, secondo la quale al cit-
tadino è attribuito dalla legge, a tutela dei suoi interessi legit-
. · ·1 t e di adire la giurisdizione amministrativa. Ora, timi, 1 po er . . . . . 'd 

b he i caratteri di tale situazione gmrid1ca comc1 ano sem ra e . . . 
puntualmente con quelli della corri sponde~t~ s1t~az1one gm• 
ridica prima vista a proposito del processo c1v1le: il c.d. potere 
astratto di agire. • · 

Se si vuole rintracciare il fondamento del potere astratto 
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di agire davanti alla giurisdizione ordinaria, nell'art. 24 Co t 
s . ' 

un argomento di notevole peso a sostegno dell'affermazione pre.' 
cedente può, forse, rinvenirsi nella stessa formulazione del pre-
cetto costituzionale: esso, infatti, si riferisce in modo analo 

0 
sia al processo civile, come a quello amministrativo, attrihuen:o 
a tutti i soggetti il potere di « . . • agire in giudizio per la tutela 
dei propri diritti e interessi legittimi». 

Ma gli argomenti tecnicamente di maggior valore, per l'as-
coglimento dell'affermazione precedentemente avanzata, posso-
no, senz'altro, essere dedotti da quella sintetica regolamenta-
zione del processo amministrativo, che è costituita dagli art. 26 
ss. del testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato. 

Da tutto il complesso della disciplina contenuto in tale testo 
legislativo, non pa1·e dubbio che a chiunque spetti il potere di 
ricorrere a quell'organo giurisdizionale; che l'esercizio di que-
sto potere deve avvenire in determinate forme; deve rispettare 
determinati termini; deve essere compiuto in presenza di de-
terminati requisiti, principalissimo tra i quali, l'interesse a ri-
corre: in breve, tale esercizio deve avvenire con l'osservanza di 
tutti quelli che si possono definire come i presupposti proces-
suali, intendendo questo termine nella sua accezione più lata . 

Per contro, ove l'esercizio del potere di ricorrere alla giu-
risdizione amministrativa sia compiuto ritualmente, tempesti-
vamente, etc., con esso si costituisce, per l'organo giurisdizio-
nale, il dovere di decidere nel merito del ricorso; e la costitu-
zione di questo obbligo non è condizionata dall'esistenza di nes-
sun ulteriore requisito, oltre a quelli prima indicati ; in parti-
colare, non è, evidentemente, condizionata dalla fondatezza, 
nel meritò, del ricorso stesso, che, anzi, questa deve, appunto, 
costituire l'oggetto dell'accertamento giudiziale di merito. 

Per tali ragioni, al potere di ricorrere davanti alla giuri-
sdizione amministrativa deve attribuirsi lo stesso carattere del-
1' astrattezza , con il quale deve essere delineato il potere di agire 
1 • · 1 i alla giurisdizione ordinaria. E la riscontrata identità 

r 

LA PREGIUDIZIALE NEL PROC.ESSO AMl\11'.'ilSrRATIVO 

di natura_ tra questi due poteri, consente di applicare al pro-
blema dei rapporti tra diritto e processo, nel processo ammini-
strativo, tutta una Rerie cli considerazioni, già precedentemente 
svolte a proposito dell'analogo problema, nel processo civile. 

Anzitutto, sembra che l'esercizio del potere cli ricorso <la-
vanti alla giurisdizione amministrativa, determini l'e splicazione 
della funzione giurisdizionale da parte dell'organo corrispon-
dente, mediante lo stesso meccanismo prima visto per il pro-
cesso civile: tale esercizio, cioè, si pone come presupposto, cui 
per legge è vincolata positivamente e negativamente l'esplica-
zione stessa. 

L' esplicazione della funzione giurisdizionale amministra-
tiva è vincolata negativamente dalla legge, nel senso che essa 
non può avvenire, se non in presenza dell'esercizio del potere 
di ricor so; tale vincolo deve essere apprezzato, naturalm ente, 
come indice delr esistenza cli un interesse statuale, a che la fun-
zione giurisdizionale amministrativa venga esplicata non d'uf-
ficio, ma solo su ricor so di parte. 

Sul valore che assume, in via generale, l'attribuzione al 
privato , del potere di creare il presupposto, cui è vincolata 
l 'esp licazione della funzion e giuri sdizionale, non occorre ag-
giungere altro, a quanto precedentemente scritto Cl Solo, giova 
svolgere qualche rili evo, sulle conseguenze che tale attribuzione 
determina , in sede di individuazione dei caratteri della giuri-
sdizione amministrativa. 

L'aver rimesso al privato stesso il potere di provocare 
l'e splicazione della funzione giurisdizionale amministr~tiva, co-
stituisce un elemento di importan za fondamentale, di collega-
mento tra la funzione stessa, e l'interesse del soggetto ; per tale 
ragione, pare che non si possa dubitare che la giurisdizi~ne a~-

. · · · t' perche altri-ministrativa tuteli, anz1tutlo, mteress1 priva _1• , • ' . 
menti, non si capirebbe come mai il privato sia l umco arbitro 

(;;') Vedi, supra, pag. 111. 
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clc·lln cl,·c•i11ioiw Ac• prnvocnrc ! I' c,F4pl ic•uzionc cli c•,Hm l 1 . ' , ipure no 
Hi1111111c•, e, vc•ro, lu r.irc•o"'l11111.11, pc1r cui, come 11i vc,clri, m . • 
. . I' I I . 1· . . . egl,o 
111 ,u•l(Ullo, Ol(l(C'llo e e• l(IIIC ,zio 11111111111111tr11tivo 1111 n I I 

. . . u ura O 1• 
l11rll1v11, c non H0!(~1•1t1v11; 11111, c·vr11t1111l11wntc• l' 11.-01 · • . ,rio altra. 
v1•ri-_o I~, i-i1~1c•11i dc·i clu~, op111:1-1~i c•lc•111N1li, Mul,1,icttivo l'uno, e 
olihwlll\ 'O I nitro, che ti poHMtl,ilc~ cldinc•urc ~ quei carullcri ddl 
1,tiuriscliziom• 11111111inii-tr111iv11, filli c11111li tunto Fii è clihnltuto i: 
clottrinu. Mu cli cic', MÌ clirì1 piì1 nvnnti. 

L' t•st•rc·izio clc•I potN·e cli riccmm condiziona, perè 1, l' eRpli. 
rur.imw cli•lln funzione ~iurii-clizionnle 11111ministr11tiva anche 
sollo un profilo pol'iitivo: tuh• csc•rcizio, cioè vincola que sta espli-
t·nr.io111•, 111whe rwl sc·nso che, ovt~ quello sussi sta, que sta deve 
8VVt'lllrt\, 

~i t' giì, rile\lnlo, a proposito del proce sso civile, come vi 
su, un forlis:-imo inte-rt"sse stntuale , a che la funzione giurisdi-
ahurnle vt•n~u t'St'rdt11t11, tutt e le volte in cui il soggetto eserciti 
ritunlmt•nte il suo polt"re cli a~ire; e ciò, perchè solo in tal modo 
«' possil,il,, persc•~uire qudlo spc-rifìro fine statuale, al quale è 
pn·orclinntu l'in1t•r11 funzione ri:iuridisdizionule, che con siste nel 
clirimt'rt' lt> liti. 

Analo~o intnesse, f' analo!!O fine statuale, è possibile rinve• 
uire an('ht" a proposito del pror.ei-so ammini strativo: l'unica dif • 
frrenza d1e si può percepire nei due casi, è data dalla circo• 
stan1:a d1e la giurisdizione civile dirime liti che sono sorte tra 
sotztzt'ttÌ privati, mentre la giurisdizione amministrativa dirime 
liii rhe sono sorte tra cittadini e pubblica Amministrazione . Ma, 
d'altra parte, non si vede per quale ragione lo Stato dovrebbe 
,nere un interesse alla risoluzione in via giurisdizionale delle 
seconde. che sia minore rispetto a quello della risoluzione delle 
prrme. 

Per tale ragione, si comprende come mai la legge abbia 
•ieolato positivamente l'esplicazione della funzione giurisdizio· 
le amministrativa ali' esercizio del potere · di ricorso da parte 

,·'I privato. 

I 
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Le considerazioni che prece<l 
1 °00 permettono di eh· · comp ctarn enle i caratteri dell ' att . . d li . . iarire eggiar&i e a pos1z1one rri ·c1· <lcl soggetto, nei confronti del vi l .,.uri ica 

I. . neo O apposto dalla legge alla 
esp 1cazwne della funzione giuriscJ· . I d . . . . iziona e, eterm1nando il re-
qu1R1 to m preRenza del quale questa p . d . . • . • . . . uo e eve avvenire. 

S1 e g1a mchvuluata l'e sistenza di un t . po ere astratto di ri-
corHo, con caratteri che, sotto il profilo eh · · . . e qm mtere ssa, pos-
sono essere defimtt analoghi a quelli del potere astratto di agire 
davanti alla giurisdizione civile. 

Ma, riprendendo delle considerazioni già svolte nella prima 
parte del presente lavoro ( 5 5

), tale situazione giuridica attiva non 
esaurisce l'intero atteg giarsi della posizione del privato, nei con-
fronti della esplicazione della funzione giurisdizional e statuale 
neppure per quel che riguarda il primo aspetto di tale esplica-
zione, regolato dalla legge: il vincolo che attiene al requi sito che 
questa richiede, perchè essa possa e debba avvenire. 

Infatti, mediante l'esercizio del potere di ricorso , il privato 
può solo porre in essere il pre supposto della esplicazione della 
funzione giurisdizionale; rimane , però , ancora da delinear e l'at• 
teggiar si della posizione del privato, nei confronti del dover 
effettuarsi di que sta esplicazione , una volta che tale presupposto 
sia ,:enuto in essere. 

Il vincolo dell'esplicazione della funzione giuri sdizionale, 
all ' esistenza di questo presuppo sto, voluto dalla legge, si traduce , 
tecnicamente, in una limitazione appo sta all'e sercizio da parte 
del giudice, della funzione stessa; ora , come già si ebbe occasione 
di notare (56), la funzione non è altro che un potere, il cui eser• 
cizio è, appunto , per qualch e aspetto , vincolato; per tale ragione, 
la po sizione del privato, nei confronti dell ' esplicazione della fun-
zione giurisdizionale, una volta che questi abbia esercitato il suo 
potere di ricorso, si atteggia secondo i caratteri di quella situa• 

( 35 ) Vedi, supr a, pag. 104, 105. 
( ·H) Vedi, supra , pag. 83, 84, 
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zione giuridica soggettiva, che risulta dall'apposizio-1e di un vin-
colo ad un potere altrui: l'interesse legittim_o:._ J 

In altri termini, anche per il processo amministrat 1·v . o, 61 
deve arrivare alla stessa conclusione già prima vista, a proposito 
del processo civile: e, cioè, che la posizione del privato, nei con-
fronti della esplicazione della funzione giurisdizionale, per quel 
che riguarda la disciplina di questa, in relazione al pre supposto, 
in presenza del quale può e deve avvenire, si scinde in due di-
stinte situazioni giuridiche soggettive: il potere di porre in essere 
tale presupposto (potere astratto di ricorso), e l'interesse legit-
timo a che tale esplicazione della funzione giurisdizionale av-
venga, una volta posto in essere il presupposto suddetto. 

Ma, come nel processo civile, anche nel processo ammini-
strativo queste due situazioni giuridiche soggettive non possono 
esaurire tutto l'atteggiarsi della posizione del privato , nei con-
fronti della esplicazione della funzione giurisdizionale. 

È da rilevare, infatti, come la disciplina di questa esplica-
zione, che attiene al suo vincolo ali' esistenza del presuppo sto 
indicato, non esaurisca, evidentemente, l'intera regolamenta-
zione della esplicazione stessa: rimane, soprattutto , da delineare, 
la regolamentazione relativa al modo di questa esplicazione, op-
pure, il che è lo stesso, la regolamentazione del contenuto del 
provvedimento, mediante il quale essa avviene, in relazione al 
merito della domanda dell'attore: da quanto sin qui detto, nes-
suna indicazione risulta, circa quell'elemento, in base al quale 
stabilire se tale provvedimento deve accogliere, oppure respin• 
gere la domanda stessa. Ed è proprio dalla disciplina della espli-
cazione della funzione giurisdizionale, sotto questo profilo , che 
risulterà una terza situazione giuridica del soggetto, la quale 
completa l'atteggiarsi della posizione di questi, nei confronti di 
detta esplicazione. 

Non sembra che occorra spendere molte parole, per <limo• 
strare come nessuna delle due situazioni giuridiche soggettive 
già precisate possa determinare il modo di esplicazione della 

.. 
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funzione giurisdizionale, se cioè essa deve avv · l , enire ne senso 
di accogliere la domanda del ricorrente, oppure nel senso di re-
spingerla. 

Converrà, comunque , ribadire, in particolare questa affer-
mazione, per quel che riguarda il potere astratto di ricorso: e 
ciò, per il ricordo di tutta quella polemica, il cui contenuto è già 
stato esposto a proposito della problematica dell' azione nel pro-
cesso civile, e che concerne, appunto, i caratteri e la funzione 
del potere astratto di agire in quel tipo di processo. 

È chiaro, comunque, che se si disegna il potere di ricorso 
davanti alla giuri sdizione amministrativa , con gli stessi caratteri 
del potere astratto di agire davanti alla giurisdizione ordinaria 
civile, la sua esistenza , la ritualità e la tempestività del suo eser-
cizio, la contemporanea presenza di quegli altri requisiti voluti 
dalla legge ( interesse ad agire, etc.), in breve: la sussistenza di 
tutti i presupposti processuali, rileva solo per la determinazione 
del dovere del giudice di esaminare e decidere il merito del ri-
corso : nulla di più , e nulla di meno di questo, è provocato dai 
requisiti suddetti. Se così non fosse, si dovrebbe, allora, negare 
il carattere di astrattezza , il quale, invece, come si è visto, è 
essenziale del potere di ricorso davanti alla giurisdizione ammi-
nistrativa. 

Il fattore di determinazione del contenuto del provvedimento 
decisorio di merito, deve essere ricercat o, perciò, anche nel pro-
cesso amministrativo, al di fuori delle prime due situazioni giu-
ridiche soggettive già individuate; di più : esso deve essere ricer-
cato anche al di fuori dell ' intero fenomeno processuale. 

Infatti, si tratta , nè più nè meno, di rinvenire il presu~post~ 
del contenuto del provvedimento, mediante la cui emanaz~o~e _61 

esplica la funzione giurisdizionale; del provvedimento, cioe, 1~ 
cui sbocca e con cui si conclude l'intero processo; ora , non s1 

' . . , i fine a se stesso, ma, deve dimenticare che 11 proce sso non e ma 
. f • d" t t la di qualche cosa che al contrario, si svolge ID unzione 1 u e . . . 

ne rimane al di fuori: il diritto sostanziale; e, per tah rag1001, 
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è nel diritto so1,ta11ziale stl'si;o che cleve esRere ricercato quel fat-
tore di determinazione suddetto. 

Anche qui, occorre richiamare quanto già detto nella prima 
parte del presente lavoro, a proposito del vincolo del modo di 
esplicazione della funzione giuri sdizionale, al diritto sostan-
ziale (51

); si deve, in particolare, ricordare che tale vincolo è at-
tuato mediante il meccanismo per cui l'esistenza di una data si-
tuazione giuridica sostanziale, è considerata dalla legge come il 
presupposto del contenuto del provvedimento decisorio di me-
rito: ossia, essa costituisce un requisito, che vincola l'esercizio 
della funzione giurisdizionale. 

Lo stesso fenomeno pare sia da ravvi sare anche nel processo 
amministrativo; non solo: ed anche nel processo amministra-
tivo, si deve rinvenire un fortissimo interesse statuale, a 
che la funzione giurisdizionale venga esplicata in base alle 
norme dell ' ordinamento sostanziale; e tale interesse è dovuto 
alle identiche ragioni precedentemente esposte a proposito del 
processo civile ( 58

). 

Poichè il modo di esplicazione della funzione giurisdizio-
nale è vincolato alla esistenza della situazione giuridica sostan-
ziale indicata, sembra che anche nei confronti di tale modo di 
esplicazione, la posizione giuridica del soggetto si atteggi con i 
caratteri di quella situazione soggettiva, che risulta dall'apposi-
zione di una limitazione ali' esercizio di un potere altrui: l 'inte-
resse legittimo. E questa conclusione può essere sostenuta ulte-
riormente, anche con la considerazione che a tale interesse del 
privato, sovrasta sempre l'interesse dello Stato, avente analogo 
contenuto, che è stato adesso individuato. 

In definitiva, anche nel processo amministrativo, l'interesse 
legittimo del privato, a che il giudice decida secondo le norme 
di diriuo sostanziale, costituii,ce la terza situazione giuridica 
soggettiva da delineare; e tale interesse, unitamente all'altro in· 

(~•, Vedi, 1uf}ra, pag. 101, 102. 
(uJ Vedi, ,upra, pag. 112. 
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tere f!se legittimo, a che la funzione giurisdizionale ( di merito) 
venga esplicata, in presenza del suo presupposto, e al potere di 
porre in essere questo presuppo sto, pare esaurire nel suo multi-
forme atteggiarsi, la posizione del soggetto nei confronti della 
esplicazione della funzione giurisdizionale amministrativa. 

Questi, i lineamenti essenziali, e, comunque, tracciati in 
maniera estremamente schematica, della problematica relativa ai 
rapporti tra diritto sostanziale e processo, per quel che riguarda 
il processo amministrativo. 

Si tratta, adesso, di trarre le conseguenze da quanto sin qui 
detto , per quel che concerne il problema della determinazione 
del limite finale dell'ambito di manifestazione del fenomeno della 
pregiudizialità. 

Risulta chiaro, ormai, che l'oggetto del giudizio di merito, \::. )' ' 
nel processo amministrativo , è costituito da quella situazione giu- l 
ridica sostanziale, che, dalla legge, è considerata come il pre- , 
suppo sto del provvedimento decisorio di merito in tale processo; \ 
e, sotto questo profilo, a nulla rileva se l'accertamento _relativ_o \ 
è contenuto nella stessa sentenza, accanto alla pronuncia costi-
tutiva propriamente detta, oppure ne costituisce un mero ante-
cedente, rimanendone al di fuori. 

Per tale ragione, devono considerar si pregiudiziali in sens_o 
logico, nel processo amministrativo, tutti quegli_ accertam~nti, 
di fatto e di diritto, sulla cui base il giudicante è m grado di ac-
certare l'esistenza della situazione giuridica suddetta . 

Tale situazione giuridica deve esser ancora individuata: e 
questo è lo scopo che ci si propone di raggiungere nel paragrafo 

seguente. h d · • 
Intanto, preme svolgere due considerazioni, c e erivano 

dai risultati sin qui raggiunti. . 
S do la Pri·ma di tali considerazioni, l'affermazione p~r 

econ • · · · costi• 
l amministrativo, e cui l'oggetto del giudizio, ne processo . l lude 

. . d' d' d' ·u sostanzia e esc 
tuito da una situazione gmn ica i i:li o l'ce affe~mazione 
che tale oggetto consista , per contro, ne a semp i 
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della sua esistenza, o, più in generale, abbia un carattere mera-
mente formale: perciò, e per le stesse ragioni di fondo, per le 
quali si pervenne alla stessa conclusione, a proposito del processo 
civile, si deve escludere, anche per il processo amministrativo 

' l'attendibilità di quei recenti orientamenti verso il carattere for-
male dell'oggetto del giudizio, che sono propri della dottrina te-
,Jesca, e che già nella prima parte del presente la voro si ebbe oc-
casione di valutare criticamente Cl 

La seconda considerazione attiene, viceversa, alla profonda 
distinzione che è da farsi, tra gli accertamenti che il giudice deve 
compiere, e che hanno per oggetto i c.d. presupposti proces-
suali, e l'accertamento giudiziale propriamente detto, che riguar-
da l'oggetto del giudizio di merito. 

Tale profonda distinzione è strettamente conseguenziale al-
i' altra, e altrettanto profonda distinzione che si è tracciata, tra 
i presupposti che condizionano l'esplicazione della funzione giu-
risdizionale, nel senso che determinano se essa deve avvenire op-
pure no, nei confronti del merito della domanda dell'attore; e il 
presupposto che condiziona il modo di esplicazione della fun-
zione stessa. 

I presupposti processuali hanno il carattere che risulta dalla 
loro denominazione, perchè vertono su entità giuridiche che han• 
no rilevanza solo nell • ambito del processo: il potere di ricorso, 
che, appunto, è una situazione giuridica soggettiva che si esauri-
sce nel processo; le modalità del suo esercizio, e così via. E, per 
tale ragione, gli accertamenti relativi hanno, anche essi, una rile-
vanza limitata al processo, in quanto sono compiuti dal giudice, 
al solo fine di determinare se ricorrano i presupposti, in presenza 
dei quali egli può e deve esplicare la sua funzione nel merito 
del ricorso. 

Per contro, l'oggetto del giudizio di merito è una situazione 

( 59 1 Vedi, supru , pag. 117 ss. Cfr. , però, l'opinione del BENVENUTI, secondo 
la quale l' o~getto del giudizio nel pro cesso amministrativo, come, del re sto, nel 
pr~ce sso rivile, sarehhe rostituito da un '« affermazione »; tale autore si riaccosta, 
evidentemente, alle tendenze astralli ste (L'istruzione, cit., pag . 50 ss.). 
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i;iuridica sostanziale; e, correlativamente, l'accertamento su di 
essa non si esaurisce nel processo, ma incide, a sua volta, nel 
diritto sostanziale. 

Per tali ragioni, anche nel processo amministrativo è da di-
stinguere nel modo più completo, tra le questioni c.d. meramente 
processuali, che insorgono, appunto, nell'accertamento dei pre-
supposti processuali, e le questioni pregiudiziali di merito la cui 
soluzione condiziona l'accertamento della situazione giuridica 
sostanziale che costituisce l'oggetto del giudizio, e, quindi, in 
definitiva concorre a determinare il contenuto del provvedimento 

' decisorio di merito. Anche nel processo amministrativo, sussi-
stono, cioè, le stesse ragioni già precedentemente viste a propo• 
sito nel processo civile, le quali consigliano di limitare l'ambito 
di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità al solo giu-

' dizio di merito. 
Gli accertamenti sui presupposti processuali, e r accerta• 

mento sull'oggetto del giudizio di merito, corrono su due binari 

\ 

paralleli, senza punti di intersezione. Sulla possibilità di confi• 
· gurare anche i primi come un autonomo oggetto del giudizio, 

sia pure con caratteri del tutto particolari; sui problemi che su-
scita la determinazione del contenuto relativo; sulla attribuibi-
lità anche ad essi della efficacia di cosa giudicata, non resta che 
rimandare a quanto detto nella prima parte del presente la-
voro ( 61 ), senza che alle considerazioni allora svolte su un piano 
generale, occorra aggiungere alcuno specifico rilievo per quel che 
concerne il processo amministrativo. 

Seguendo questo ordine di idee, appare manifestamente 
inaccettabile quell ' orientamento della giurisprudenza del Consi-
glio di Stato, cui si è in precedenza alluso; secondo tale orienta: 
mento, il rigetto del ricorso, per ragioni puramente f ~r~ali 
(insussistenza di uno qualsiasi dei presupposti processuali), 1m• 

. porterebbe la formazione della cosa giudicata anche per quel 
h .1 . d I · t O ossia la questione di e e concerne 1 mento e ncorso s ess , 

( 8 0 ) Vedi, supra, pag. 119 ss. 

/ 
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legittimità dell ' atto impugnato C'). Ciò comporterebbe, infatti 
una confusione tra l'oggetto del giudizio di merito e i pr ' 
posti processuali . 

, esup. 

L'accertamento della mancanza di uno dei presupposti pro. 
cessuali, deve viceversa portare alla unica conseguenza, che il giu-
dice non riscontra esistenti tutti quei requisiti, cui è condizionata 
l'esplicazione della sua funzione, nel merito del ricorso stesso; ma 
la questione relativa alla legittimità dell ' atto impugnato non è sta-
ta ancora neppure delibata. Di conseguenza, non può formarsi 
nessun giudicato su di essa: questa ulteriore considerazione risul-
terà anche chiarissima dai rilievi che saranno in seguito svolti, a 
proposito dei limiti obbiettivi della cosa giudicata nel processo 
amministrativo; ma essa appare già fin da adesso sufficientemente 
fondata; e, comunque, paiono del tutto inconf erenti le ragioni 
addotte in contrario dalla giurispmdenza ( 62

). 

( 11 ) Cfr . per tale espli cita affermazione: V sez. , 26 giugno 1942, n. 425, in 
Riv. dir. pubbl. , 1942, II, 476; V sez., 24 novembre 1950, n. 1191, in Foro amm., 
1951, I, 2, 75; v. anche, le meno chiare deci ~ioni della V sez., 17 ottobre 1939, 
n. 690, in Riv . dir. pubbl., 1940, II, 36, e 6 dicembre 1940, n. 752, in Foro amm, , 
1941, I, 2, 25. 

( 82 ) Nella motivazione del)a decisione più recente, tra quelJe citate alla 
nota precedente, si afferma, anzitutto, il principio, secondo il quale il proces so 
ammini strativo avrebbe un contenuto particolare, ed essenzialmente formale, e, 
per que sta ragione, non sarebbero ad esso appli cabi li i crit eri che regolano la cosa 
giudicata nel proce sso civile. « In particolare, mentre Ja lite civile incide diretta-
mente sul rapporto giuridico sostanziale, la lite ammini strativa ha per oggetto im-
mediato la legittimità di un determinato atto ammini strativo, e, quindi, nel primo 
caso, l'estensione del decis o si dedu ce dal rapporto giuridico controverso, nel se· 
condo caso, invece, gli effetti della decisione sono circoscritti dall'atto giuridi co 
impugnato "· 

Può darsi che la di stinzione indicata, tra i limiti obbiettivi della cosa giu• 
dir.al.a nel proceuo civil e, e in quello amministrativo, sia esatta, ma non si vede 
qn.ale importanza essa possa avere per la soluzione . della que stione che qui inte• 
re••a: la legittimità dell 'atto impugnato, è fenomeno di esclu•ivo carattere sostan• 
ziale, non meno del rapporto giuridico, che costituirchhe )'oggetto del giudizio 
nd prore ,ro civile; e, per tale ragione, )a decisione giurisdizionale amministrativa 
che ~i limita ad accertare la carP.nza di un preKuppo sto proceKsualc, non acqui• 
alando la minima rilevanza sul piano sostanziale, non può assolutamente incidere 
•ulla qur.•tione di legittimità dell'ano impugnato. 

1n v.nere, per la eriti c:a dell'indirizzo giuri•prudenziale in esame, v.: Gutc• 
c,.uo,, /.,a giu,tizia ammini,trativa, dt., pag, 283, 284. 
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S'intende, che, per la brevità dei termini cui è subordinata 
dalla legge, 1a presentazione del ricorso giurisdiziona1e ammini-
strativo, in pratica non sarà possibile riproporre in sede giurisdi-
zionale, con un nuovo ricorso, quella impugnazione di un atto 
amministrativo, che è già stata respinta , sia pure solo per motivi 
esc1usivamente prncessua1i; ma altro è far discendere tale im-
proponibilità da mere ragioni di prec1usione per scadenza di ter-
mini, altro è farla derivare dai principi della cosa giudicata ( 00

); 

e, del resto, tale preclusione opererebbe, in ogni caso, solo sul 
piano processuale, lasciando intatte quelle possibilità di riesame, 
di annullamento e di revoca dell'atto impugnato, da parte della 
pubblica Ammini strazione, possibilità che invece, come è noto, 
sarebbero soppresse, se si dovesse attribuire efficacia di cosa giu• 
dicata sulla legittimità dell'atto amministrativo, alla pronuncia 
di rigetto del ricorso per motivi meramente processuali. 

24. La via è ormai aperta per la individuazione di quella_ 
situazione giuridica, che costituisce l'oggetto del giudizio nel 
processo amministrativo. . . . . 

Possiamo già considerare, come due nsultatI ormai acqu1• 
siti che tale situazione giuridica abbia, anzitutto, carattere so• 
sta~ziale, e, d'altra parte, costituisca il presupposto di _quello 
elemento costitutivo proprio della sentenza che conclude 11 pro• 
cesso amministrativo: la pronuncia di annullamento dell'atto im-

pugnato. . . 
Prendendo come Lase questi due punti d1 partenza, la strada 

. . d Il IV . 30 aprile 1940 n. 266, in Riv. dir. 
(") Cfr. l'esatta dec1s1one e a . sez,, • . . . . •· 'b ' l't' d' un nuovo ricor so g1ur1sd1· bbl 1940 398 che fa derivare I 1mpropon1 1 1 • 1 . . . . . pu ·• ' ' . t n ll'ipotes1 m t·u1 il pnmo 

zionale contro un allo già precedentemente impugna o, e . d 11 d , . • elusivamente a a sca enza ricorso fosse stato dichiarato estmto per perenzione, es 
del termine di decadenza. . . . • • ncltamente disco• 

Di recente, dall•indirizzo giurisprudenziale cr1t1cato sh• el d' b' . ne di 
'J I li mente afferma c e a ic ,araz10 

alato un parere della I sez,, 1 qua_ e_ esa a 1. f rma giudicato sulla )egit• 
. . . 'I ' • d I . per mouv1 pro rcssua I non o 1namm1ss1b1 1ta e ricorso . . . . (I sez. 6 novembre 1956, 
timità o ill egit1imità dell'alto amm1mstrat1vo impugnato ' 
in Rau. giur. Con, , Stato, 1958, pag. 517). 

J.,. --!: , .I 
I~ - .. , 

"- · . 
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per arrivare alla individuazione dell'oggetto del giudizi l o ne pro-
cesso amministrativo non è lunga. 

Su un piano generale, l'annullamento di un atto g· 'd' . . . 1ur1 ico, 
compmto mediante un provvedimento O'iurisdizionale · l . . . " , ossia, a 
estrmsecaz10ne di quella particolare qualità dell'atto eh · h' , e si e ia, 
ma annullabilità, trova il suo presupposto nella e d 1·11· · , - • • 1ce1ta 0 

illegittimità dell'atto, lato sensu; nella sua contrarieta' e· '' , 1oe, a 
norme giuridiche ( 64

). 

Esaminando il problema, per quel che riguarda in partico-
lare, il diritto, e il processo amministrativo, è nozione istituzio-
nale che l'annullamento dell'atto amministrativo, compiuta dal 
giudice amministrativo, trova il suo fondamento nella illegitti-
mità, stricto sensu, dell'atto stesso; e, cioè, nella sua contrarietà 
a quelle norme di legge, le quali vincolano l'esercì~ -~ · di un po-
tere, attribuito alla pubblica Amministrazione. ·- ·- - -- -

11 presuppost~ - del prov~edime~io -giuri;di;ionale, mediante 
il quale il giudice amministrativo annulla l'atto impugnato, è, 
dunque, costituito dalla illegittimità, così intesa, dell'atto stesso. 

, Per tale ragione, non pare dubbio che l'oggetto del giudizio ( di 
merito), nel processo amministrativo, sia costituito dalla que• 
stione di legittimità dell'atto impugnato; l'accertamento giudi-
ziale deve, infatti, necessariamente essere volto alla individua-

'( zione di questa -qualità, o, se_si vuole, di questo modo di essere, 
di carattere esclusivamente sostanziale, dell'atto medesimo. 

Un'indagine del contenuto dell'oggetto del giudizio, nel pro• 
cesso amministrativo, la quale sia condotta sotto il profilo della 
natura costitutiva del processo stesso, porta quindi, come risul-
tato, la scelta tra quei due orientamenti dottrinali che si sono 
precedentemente esposti ( 65

), 

• / \ La _r~~ione ~ per cui n?n si può accogliere la teoria, secondo 

( 64 ) E, secondo una nota tesi, anche a norme non giuridiche; v. per tutti: 
_ROMANO,. voce: Annullamento, in Nuovo Digesto iwliano; MIELE, Principi 

d, diritlo ammtni$trativo, cit., pag. 173; v. anche la monografia di CoDACCl•PISA• 
NELLI, L'invalidità come aanzi~di norme non giuridiche, Milano 1940. 

(
15

) Vedi, aupra, pag~r-
1 
' I 

t 
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la quale il contenuto suddetto consisterebbe nella questione di 
violazione dell ' interesse legittimo del ricorrente, inteso come si- -
tuazione giuridica soggettiva di carattere sostanziale, risulta chia-
ramente da quanto fin qui detto; la violazione dell'interesse le- , 
gittimo, infatti, non può mai costituire, di per sè, e direttamente, ) 
il presupposto, per l'annullamento dell'atto impugnato. 

Questo annullamento può fondarsi unicamente suila illegit-
timità dell'atto stesso; e, perciò, in tanto alla violazione dell'in-
teresse legittimo può ricollegarsi l'annullamento dell'atto, i~ 
quanto tale violazione si ripercuote sulla legittimità di questo-
atto. 

Però, come si è già rilevato ( ""), violazione dell'interesse le- _ 
gittimo, e illegittimità dell'atto, non sono fenomeni che si pos• 
sano porre reciprocamente in un rapporto di causa-effetto, co• 
munque orientato; essi, piuttosto, costituiscono due distinti ef-
fetti, di una unica causa: la violazione di una norma che vin-
cola l'esercizio di un potere attribuito alla pubblica Ammini-
strazione. 

Pe~ tale ragione, sul piano sostanziale, nella catena delle 
cause e degli effetti, l'ultimo dei quali è costituito dalla illegitti-
mità dell'atto, non può inserirsi in nessun modo la violazione 
dell'interesse legittimo; e, corrispondentemente, nell'iter logico 
che il giudice ·compie, per arrivare alla decisione finale, non vi è 
posto per l'accertamento della violazione dell'interesse legittimo, 
nè attribuendo ad esso il carattere meramente pregiudiziale, nè, 
a maggior ragione, facendolo rientrare nell'accertamento giudi-
ziale propriamente detto, e cioè vertente sull'oggetto del giu-

y. 

1 
dizio. 

Per contro, non si può negare alla violazione dell'interesse 
legittimo, nel quadro del fenomeno processuale amministrativo: 
una funzione del massimo rilievo, anche se questa si svolge al di 
fuori dell'accertamento giudiziale, _del suo oggetto, e perfino al 
di fuori dell'ambito della pregiudizialità . . 

(••) Vedi, supra, pag. 225. 

{ 11_(1,:=: .: 
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IJ JJUnto di partenza per ogni com1idcrazione al riguardo, 
deve c111wrc tratto da quella definizione dcll'intcrcsf!e lcgittirno 
dm è 111ata 11ui accolta. Tale definizione, come 11i è detto, pone 
l'accento Kulle n11rrr11~ che vincolano l'clil!rcizio di un potere at-
tril,uito alla JJuhl,lica ArnminiKtrazione, afferrnan,lo cl1e l'intercs-
Hc lcgiuimo è quella Kiluazione giuri,lica Hoggelliva, di carattere 
11111,tanzialc, clic rii;ulta da 11uei;lc norme KtCHl'ic, Ora, seml1ra che 
la dc!inizionP. in JJUrola non introduca ulteriori dit'itinzioni tra le 
norme che vincolano l'esercizio di un potere attrit1uito alla pul,. 
hlica ArnminiKtrazione; per tale ragione, non pare troppo azzar-
dato KOKtencre che da ogni norma che vincola l'eKcrcizio di un 
potere dcli' AmrniniHtrazione, HcaturiHee per il privato un inte-
reHse legittimo. 

Se si Kegue queHto ordine <li idee, si <leve, necessariamente, 
arrivare alla concJuHione che quei <lue distinti effetti di una unica 
caw,a che 11i sono prima individuati, si presentano sempre simul-
taneamente, in modo imcindihile. Ossia, tutte le volte che la 
pulihlica Amminii;trazione ei;ercita un potere ad essa attribuito, 
violando, però, le norme che vincolano l'esercizio del potere stes-
so, non solo l'atto in tal modo posto in essere è ilJegittimo, ma, 
a questo effetto, d1e si verifica su un piano esclusivamente oh- _ 
biettivo, non può non accompagnarsi, su un piano soggettivo, la 
le11ione di quella po1;izione di interesse legittimo, che risulta dalla 
norma violata. 

- Si è già-notato, d'altra parte, come l'esplicazione della fun-
zione giurisdizionale amministrativa trovi il suo necessario pre• 
supposto nell'esercizio di una situazione giuridica soggettiva spet-
tante al privato, e cioè il potere astratto di ricorso alla giuri~?!~ 
zione amministrativa. Ora, è evidente che il privato ·eserciterà 
tale potere, in corrispondenza della lesione di un suo interesse 
da parte della pubblica Amministrazione; già per questa via, si 
giunge così a rinvenire un collegamento tra giurisdizione am• 
ministrativa e interesse del privato, collegamento, peraltro, il 
quale è affermato dalla dottrina unanime, come la logica nega• 

r. 

i , 

... 
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zionc del carattere di azione popolare del ricorso giurisdizionale 
arr1111inii;trativo. È proprio questo collegamento che deve determi-
nare uno dei caratteri della giurisdizione amministrativa, comun-
que ef!Ha <lehha essere delineata nel suo complesso; e, a questo 
propoHito, è appena il caso di ricordare quanti sforzi sono stati 
compiuti in dottrina, nel tentativo di conciliare l'interesse del 
privato, i;icuramente rilevante nello svolgimento. de~la funzione 
giurii;c_li:donale amminii;trativa, col carattere ohh1ettivo che, per 
altro verso, semhra da doversi attribuire a quest'ultima. 

Ora, pare clie le comidcrazioni precedentemente svolte pos-
sano offrire la hase, per prospettare una nuova via di concilia-
zione dell'apparente contrapposizione indicata. 

I Semhra, infatti, che la titolarità dell'interesse legittimo, les~ 
dall'atto amministrativo che si impugna, funga da elemento di 
legittimazione a ricorrere contro l'atto stesso;_ per tale ra_gione, la ~ . '. :;:; : 
violazione delrinteresse legittimo non acquisterebbe nlevanza.2_ --. 
nel quadro delle cause di carattere sostanziale, le qua~i portano -, ~ -..__ ,-,~ . 

li . 1·-•·1· dell'atto e quindi non potrebbe essere ricompresa , , . a a 1nva iu1 a , . . . . . 
nel complesso degli accertamenti giudiziali o p~egmd1z~~h di me• \ 
rito . ma, al contrario, esso svolge una propria funz10n_e com~ l :. ;;;; 

• ' fvo è da considerarsi , '.-resupposlo processuale, e, per questo mo I ' / -:-- ,,._ 

:ome uno de"li oggetti degli accertamenti meramente proces~ua~ 
li, nel senso ;he, come si è visto, è da attribuirsi a q~: ~ta !! P~es-

sione . t tta - - -La soluzione prospettata, che deve essere avanzata con u 

.ca;~!• .::p:~::•:~,~~!~•~:::~:,:::~=•;:,7-:;,~ 
' . . . stituirebbe una via mterme ia, 

essa ancor oggi si agitano, ~o 11' aaetto del giudizio aromi· 
• l'orientamento volto a ravvisare _ne ~"" . . dica soggettiva di 

nistrativo, la violazione di una s1tuaz1done giusrei condo la quale la 
. l l opposta ten enza, carattere sostanzia e, e 8 bb ttere esclusivamente .. t t'va avre e un cara giurisdizione ammims ra 1 

obbiettivo. .1 t dell'oagetto del giudi-
. - \ Infatti, se si ha presente I contenu o " 
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zio, poichè questo è costituito dalla questione di legittimità del-
l'atto impugnato, ad esso non può essere attribuito che un carat-
tere obbiettivo. 

Per contro, la presenza della violazione di un interesse le-
gittimo del ricorrente tra i presupposti processuali, non può non 
costituire un preciso e indiscutibile collegamento tra la giurisdi-
zione amministrativa e l ' interesse individuale. Più precisamente, 
poichè la funzione giurisdizionale amministrativa viene esplicata 
solo sul presupposto dell'esercizio del potere astratto di ricorso 
da parte del privato, e tale esercizio è attuato unicamente per 
restaurare la lesione dell'interesse legittimo di questi, non si può 
negare che, sotto que sto profilo, la giurisdizione amministrativa 
sia una giurisdizione posta, a~zitutto, a tutela di interessi indi-
viduali ( 61

). )< 
Occorre, forse, far risaltare maggiormente un passo del ra-

gionamento fin qui condotto, il quale, probabilmente, è_ stato la-
sciato un po' in ombra: e cioè che l'interesse legittimo del pri-
vato, pur rilevando solo come presupposto processuale, non per 
questo perde il carattere di situazione giuridica soggettiva, di 
natura sostanziale. In tal modo la soluzione qui proposta si dif -
ferenzia dall'orientamento di quegli autori i quali, pur ravvi-
sando l'oggetto del giudizio nel processo amministrativo nella 
questione di legittimità dell'atto impugnato, non negano anche la 
esistenza dell'interesse del privato tra i presupposti proces suali, 
ma attribuiscono a tale interesse, come è ben noto, il mero ca• 
rattere di interesse di fatto. 

Ad ogni modo, e riprendendo il filo principale del ragio-
namento, l'affermazione, secondo la quale r oggetto del giudizio 
nel processo amministrativo sarebbe costituito dalla questione 
di legittimità dell'atto impugnato , merita di essere maggiormente 

( 17 ) Per una valutazione assai interessante, per i profili sollo cui è condotta, 
del proce sso ammini strativo come un « pro cesso di parti », e perciò ricollegato al· 
l'interesse di queste, v.: BENVEN UTI, L'istruzione, cii., pag. 36 ss. 

r 
I 
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fondata, con una serie di ulteriori considerazioni. Infatti, se 
quanto sin qui detto può valere come motivazione della tesi 
sostenuta, sembra che la dimostrazione della tesi stessa debba , in 
0 uni caso, essere completata, con una valutazione critica di altre 
" opinioni contrarie, che si aggiungono a quella, già esaminata, 

secondo la quale l'oggetto del giudizio nel processo ammini stra-
tivo sareb be costituito dalla que stione di violazione dell'interesse 
legittimo. 

In particolare, si deve tenere adeguato conto di un orien-
tamento che è stato sostenuto sopratt utto dalla dottrina del pro-
cesso civile, ma che si pr esenta con un carattere di generalità, il 
quale lo renderebbe applicabile anche al processo amministra-
tivo, come, del resto, è già stato affermato. . . · 

La dottrina del processo civile, assolutamente unarume ( n_e..?. 
del resto, potrebbe essere altrimenti), individua l'oggetto del giu-_ 
dizio nel processo costitutivo, in qu ella situazione giuridica al~a 
qual e si ricollega la modificazione tipica d~l p~oc_ess_o _stesso,_ s~a _ 
pure con l'interm ediazione della pronuncia gmr1sdmo~a~~'.. se•. 
condo quegli schemi prima delin_eati. . J\fa ~a corr~nte di -.gra~ 
lunga dominante in tale dottrina, tende a rmtracciare la situa -

. ·ur1"dica cui si riannoda l'annullamento, la risoluzio~e_:_~ z10ne g1 - ·-- d d" 
-- . . te dell'atto non già nel particolare mo ~ _1_ess~r_e re sc1ss10ne, e •, ' . l . d l ·vato di provocare a ca-dell'a tto stesso, ma Il!_ u~ potere e pr~ , , - - ·- d l 

d -· ; - d" -qu- esto È evidente che, ID tal caso, l oggetto e ucaz1one 1 · l 
. d" . nel proces ~o costitutivo coinciderebbe con ta e potere, 

gm iz10 . . ,,·· n la ualità dell 'atto, la quale, 
e col suo eserc1z10, e non o1a co · q 1 l 

"' d sto per l'esistenza o per _.!~ tutt'al pm, fungerebbe a presuppo -- - - --- -
gittimità dell 'ese rcizio del potere stesso. . 

, nient'altro che una spec1• La tesi delineata , del resto , non e . . l 
. . zione di carattere pm genera e, 

fica applicazione d1 una imposta . t" si dovrebbe 
l l Il base del processo cost1tu ivo 

secondo a qua e _a a "t . one giuridica soggettiva, al 
. . . oun1 caso una s1 uaZI . rinvenue, in o ' ff . • del proce sso costi· . . . . 11 berebbe l'e etto t1p1co cui eserc1z10 s1 neo eg 

1 
. non potrebbe mai 

ff tt per ta e ragione , tutivo stesso; questo e e o, 
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H'ntm·it·t• solo tlu una l:1Cric di presupposti, aventi cm·attere mera. 
nwnte ohhiettivo. 

Se si ,·nlutn l'elnhorazione dottdnnle del processo costitu-
tivo sotto un prnlHo storico, non si può non rimanere colpiti da 
una coincide-nza; e cioè che tale eluhoruzione, sul piano proces-
:male, si inizia in corrispontle-nza con la individuazione e l'ana-
li si. :ml piano sostanziale, di una l:1ituazione. giuri<lica soggettiva, 
antt ' riormente mai considerata con carattere di autonomia, ma 
che hen presto acquistò una grande rilevanza nel quadro della 
teoria generale delle posizioni del soggetto: quella situazione 
giuridica, cioè, il cui aspetto saliente è dato dalla circostanza per 
cui, mediante il suo esercizio, si produce una modificazione dello 
stato preesistente ( 6"). 

l '") Come è nllto, il primo lenlalivo di delineare comple tamente i carat-
teri ddla nuova situazione iiuridica soggelliva, sia pure utilizzando notevoli spunti 
della dottrina immediatamente anteriore, è dovuto allo Z1TELMANN (Internationales 
Prit-atrecht, Leipzig 1898, voi. Il, pag. 32 ss ., 220, 282 ss.), cui anche ri sale la 
prima denomina.clone della situazione giuridica stessa: das Recht des rec/1tlichen 
Konnens. 

1 campi di applicazione del nuovo concetto furono, ben presto, assai nume-
rosi e vari; il pensiero dd proce ssual is ta, a que sto proposito, non può non correre 
subito nÙa teoria dell'azione formulata da CHIO\'E:-<DA, la quale, appunto, come 
oinun sa, ha per proprio fulcro la nozione in esame. 

Airinizio, la nuova situazione giuridica soggettiva si presentò con un carat-
tere di autonomia non troppo marcato , nei confronti dell'altra tradizionale situ~-
zione giuridica: il diritto soggettivo. Essa, più che altro, lu originariamente deli· 
nesta rome una sottospecie di questo, come anche indica chia ram ente sia la sua 
primitiva denominazione tede sc11, come la sua successiva denominazione italiana: 
diritto poteHativo. Malgrado ciò, la nuova situazione giuridi,·a non fu accettata 
senza contras ti da parte della dottrina, e non mancarono, anzi , non poche e non 
sommesse reazioni all'accoglimento della nozione in esame; limitando le citazioni 
al campo del diritto proce ssuale, rhe qui specificamente interessa, si ricorderà, so· 
prattutto, In energi ca pre sa di po sizione di Rocco ( ALFR.) contraria all'attribuzione 
al diritto pote stativo del carattere di situazione giuridica autonoma nei confronti 
del diritto soggettivo (La &enter,za civile, cit., pag. 98 ss.). 

Comunque sia, l'opera dello ZtTELMANN contrassegnò l'inizio di una elabora-
zione dottrinale del nuovo concetto individuato, la quale è stata assai tormentata 
e presenta aspetti del massimo interesse (vedila riassunta sinteticamente nei suoi 
momenti salienti da 5AN1'1 ROMANO, Frammenti di ur, dizionario giuridico, cit. , 
voce: Poteri, Potestà, pag. 174 ss.). 

Tale elaborazione pare lungi dall'es sere conclusa, per quanto attualmente, 

t 
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Probabilmente, non è senza una profonda ragione che la 
dottrina concentras se l'attenzione, pressochè nello stesso lasso di 
tempo, su un nuovo tipo di processo, e su una nuova situazione 
giuridica, il cui svolgimento comporta la produzione di un ef-
fetto giuridico autonomo; comunque sia, e valutando l'evolu-
zione a posteriori, si deve riconoscere come fosse, in un certo 
senso, fatale, che si individuasse un collegamento tra l'uno e 
l'altra. Tra le varie ragioni, che, senza dubbio, spinsero in tal 
senso, non si deve dimenticare, in particolare, l'orientamento 
generale secondo il quale la giurisdizione civile verterebbe su si-
tuazioni giuridiche soggettive del privato, e l'orientamento pari-
menti generale, secondo il quale la funzione giurisdizionale si 
esaurirebbe in un mero accertamento di situazioni giuridiche che 

la dottrina in genere, più non dubiti della esistenza del !)Olere, come una situa• 
zione giuridica autonoma ( , •. , da ultimo : CASSARINO, l,e situazioni giuridiche , et~-• 
cit., pag . 179 ss.; contra, però: Gl!ARINO, Polere giuridico e diritto soggett1110, 1D 

R d ' bbl 1949 pag. 240 ss.); infatti, a tar er d'altro, malgrado questa af-a.ss. 1.r. pu ., , d . • t ·1 
(ermazione di principio, rimane sempre aperti ssimo il problema et .rapport'. ra • 
potere, e il diritto soggettivo, e le soluzioni pro spettate al rig~.ardo ID .dottrma ap· 
paiono tutt'alrro che concordi. Cosi, per esempio, ~econdo l 1mpostaz1one. accolta 
nel corso del presente lavoro, nnrhe il diritto soggetuvo sare~be_ un po'.ere ID s~nso 
lato e si differenzierebbe dal potere in senso strello, perche s1 esa_w:•sce .nell -•~-
bito• di un concreto rapporto (SA NTI ROMANO, Frammenti di u11 dmo11ar10 g'.ur1• 
dico cit. voce: Poteri , Potestà, pag. 188 ss.): è evidente come questa concez1o~e 
cosJtui sc~ il completo rovesciamento della posizione di partenza,dsel cod~~• la qua te 

. h bb sottospecie e mito sogge . è il potere ( = dirillo potestativo), e e sare e una 

tivo stricto se11su. . d ' S ROMANO di recente, 
Sollo quakhe profilo, si ar r osta olla teoria. • ~N~I , o da 

ALLORIO, il quale afferma che il diritto _soggettivo • . cost1tu1to da un potere, 
un fascio di poteri (L'ortliname11to giuridico, etr,, c•'.·• palgl. 81). . ondo le quali 

. er rontro va fatta d1 quc e test, sec 
Una valutazione a parte, P ' . . . . d' he soggettive aventi • . ·1 t e sarebbero situnz1om giuri tr • 11 dirillo soggettivo e I po er d .1 quale jJ dirillo soggettivo 

, mpio MIELE secon o 1 una diversa natura ; cosi, per esc ' . .' 1 l' rdinamcnto giuridico (a a 
, l utonoma posuaoue e te o sarebbe la « ••. parl1co are e a . . . d' e a un bene per la tutela 

. d l' determinati vantagg i ID or m un soggetto, ass1curan og 1 . . . . 1 t'vo cit pag. 44), mentre . (P . . . d' dmtto ammmu ra' • ·• dei propri interessi ... » rmcip, 1 ( uiva di cui è investito un 
. . . osizionc ma una orza a il potere « ••. e non g,a una P ' d concorrere a produrre, me• 

d. I . uridi co per pro urre o I soggetto dall'or mnmen o g1 . odifìcazione giuridica» (op. u 1. 
diante un suo comportamento volontario, uno m 
cit., pag. 45). 

• • 
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si svolgerebbero sul piano sostanziale in modo del tutto indipen-
dente dal fenomeno processuale. 

Comunque sia, il primo collegamento tra potere e processo 
costitutivo, con le sue inevitabili conseguenze per la determina-
zione del contenuto dell'oggetto del giudizio di quest'ultimo, si 
trova già nello HELLWIG (°"), ossia, come si è detto, nell'autore 
del primo tentativo di una cost1·uzione completa del processo co-
stitutivo stesso. 

Secondo lo HELLWIG, si dovrebbero individuare due distinti 
gruppi di diritti potestativi, secondo i carntteri che a questa no-
zione erano stnti attrihuiti principalmente dallo ZnELMANN: il 
primo gruppo sarebhe costituito da quei diritti potestativi, che 
sono esercitati stragimlizinlmente dal loro titolare, e al cui eser-
cizio conHeguirehbe i111111cdiutamcnte la modificazione giuridica 
tipica elci diritto potestativo stesso; nel secondo gruppo, invece, 
umlrcl,Lcro ricompresi quegli nitri dit·itti' potestativi, il cui eser-
cizio si nllucrel,he solo mediante unn « . , • irn W ege der Klage 
ali::1tgebn11/c lfrldiinmg de.~ Berec/,tigten ... », e il cui effetto con-
s1•~11ir1•hhc a questa « ... i" Verbiml1t11g mit einem den herzu• 
.,t,•11,•mlc•u. fl,,, ·l,t.~zu.~tm11l mwq1rechemlen U rteil ... >> ( 70

). 

A q,w~lu coslmzione dello IIELLWJG, si potrehhero rivol-
f(tir~, unzitutto, qud rilievi cli ordine generale, che concernono 
111110 l'ori1\11l111111•1110 volto a collt~gare il proceRso coMtitutivo 
con mu, situuziottc f(i11ri1lic11 sof(gcttiva LemJenle a provocare il 
vcrilì,•ur11i tlt•ll" 1•fft'lto tipico clt·l proccRtlO 11tcRso. 

Com111111ut•, oltre u tnli com;i1for11zioni di fontlo, si può anche 
notna·1, co1111• lu tesi iu ciuune non pos11u uppuriro unu soddisfa• 

( .. , A11•11rud1 umi Kln/lrr,•,·l,t, ,·il,. l'"M· 4•13 ~•. 
I'") 011, /oc•, 11/t. r/t, È d11 11vv,•r1irn ,·lui lo HKl ,LWIG rlfori•co la di•tinzionc 

rl1mr1a1a nrl lr•lo 111 mcliii In ,•ui Il •011111•110 11111> 11rovornrci uno 11111,liflc-01.iuno 11iu• 
ridlu, r ri•rrva 1iro11ri1111wnlt' 1'11111,..lluli\'o c•onìuto dullo Z1n:1.MANN •olo olln Jlrimo 
dì lali i1mh-•Ì: lo H1,1.1.w11;, infollì, ,ù rirhinmn u qno•lo 11ro11oeilo, ol 1:0111·c11o di 
• f'infurh"• RM·ht dr, rrd1t/i, ·l11•n f<.01111t•1u u: ,·omunqur, lo 1crminolo11iu dio ò 
•r,11i1a nrl h••h1, , ·O11 .. •J111• • IIH dr,·0~1011,.n d1c •u1·r('gsivnnwnlc lo dnllrino •I 6 
or-i,•nlata • qnHlifì,·nrt' an,·hr In •Ìlnn,lnnt' 11inri,lfrn '"llll• •llivn ili 1·11I nlln Kct•ontln 
l1><1trsi •·omr tlirillo po1t••1u1h·o: V, 111•r IIIIIÌ CHIOYEl'<UA, Pri111:ipi, l'ÌI,, png, liii, 
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cente i,.istemazione della delicata e complessa materia, in quanto 
essa non chiarisce sufficientemente il rapporto in cui si porreb-
bero reciprocamente l'atto del privato ( esercizio del potere), e 
l'atto dell'organo giurisdizionale (sentenza), nei confronti della 
produzione dell'effetto costitutivo. 

Apparentemente, sembrerebbe che questi due atti fossero 
stati messi dallo IIELLWIG un po' sullo stesso piano, in quanto 
parrebbe che fossero stati considerati ambedue come cause con• 
correnti paritariamente alla formazione di tale effetto; si può, 
però, dubitare a ragione della esattezza di questa tesi. 

Conviene, qui, procedere per via di esclusione; si noterà, 
erciò, come le ipotesi che è possibile formulare, riguardo al 

P I 1T . . meccani smo di produzione del 'e etto coshtut1vo, possano essere 
ridotte, sostanzialmente, a due: o l'effetto costitutivo trova la 
sua fonte nella legge, oppure esso consegue diretta~ente allo 
esercizio del potere da parte del privalo, e alla emanazione <lell~ 
sentenza da parte del giudice. Nella prima ipotesi, nei confronll 
della produzione dell'effetto costitutivo, l'e sercizio del potere, e 
la sentenza, sarebbero dei meri fatti giuridici;. nell~ second~ 
ipotesi, invece, essi manterrebbero il carattere d1 veri e propri 

atti. h1. . 1. 
H . • visto semhrere ue mc mare verso Lo ELLWIG, come s1 e , . 

. • ,1 rvare non s1 vede come 
queRta seconda ipotesi; ma, e < a osse , li f · · te a a orma• due atti giuridici possano concorrere par1tet1camen. 
zione di un unico effetto giuridico, senza collegarsi st~ettamenl~e 

. . dovrebbe far ricorso a e fra di loro; e, a questo proposito, sa • 
. . . dico di atto complesso, etc.' tulle 

nozioni di procedimen to gmri ' •1· h'l' per 
l . hiaramente non ut1 izza I ,, 

nozioni, comunque, e ie paiono e . f onti della pro• 
ui si 11ongono nei con r <lelincat·e il rapporto con e . . I I t da parte . . • · l' eserc1z10 e e po ere duzione tlcll efletto cost1tut1vo, 

. l t nza del giudice. del pnvato, e a sen e maggiormente ac• 
N<l lu costruzione cieli<~ HELLWIGl, ap~>arela i1mtesi: quella, 

. • l viceversa, a sccon< cettalule, o\e s1 acco go, . I be cx lege rendendo 
. l' cff etto costitutivo scatunre > ' doè, per cui 
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possibile, così, valutare l' t'sercizio del potere, e la sentenza, alla 
stregua di meri fatti giuridici; infatti, la definizione stessa di di-
ritto potestativo, o di potere, qual dir si voglia, almeno secondo 
la dottrina dominante, pone l'accento, soprattutto, sulla circo-
stanza per cui r esercizio di tale situazione giuridica soggettiva 
consiste nel porre in essere un atto giuridico (71

); configurare, 
perciò, tale esercizio, come un mero fatto, in relazione all'effetto 
che in tal modo si produce, equivale, nè più nè meno, che a ne-
gare l'essenza stessa della nozione in parola ( '2). 

Invero, se si vuole salvare il carattere essenziale del diritto 
potestativo ( e non potrebbe essere altrimenti, senza svuotare di 
contenuto il concetto), è necessario attribuire direttamente al suo 
esercizio, l'attuazione dell'effetto giuridico; e questo collega-
mento così stretto tra esercizio del potere, e produzione dell'ef-
fetto, deve essere mantenuto in ogni ipotesi, nella quale si vuole 
ravvisare la situazione giuridica soggettiva in esame. Di conse-
guenza, ove si voglia far discendere l'effetto specifico del processo 
costitutivo dall'esercizio di un potere da parte dell'attore, non 
si può non attribuire alla sentenza che conclude tale processo, 
un ruolo relativamente modesto, e in ogni caso assolutamente se-
condario, ri&petto alla rilevanza che l'esercizio del potere stesso 
assume, per la produzione dell'effetto suddetto. 

D'altro canto, si può anche far derivare l'effetto costitutivo 
direttamente dalla sentenza; ma, in questo caso, se non si vuole 
rinunciare ad imperniare tutto il processo del tipo in esame, su 
una situazione giuridica soggettiva, come il potere, è inevitabile 
delineare l'effetto che consegue dall'esercizio di quest'ultimo, 
come del tutto distinto da quello che consegue dalla pronuncia 
giurisdizionale. 

( 71 ) Per una eEpos1z1one delle varie definizioni di potere, secondo questo 
angolo visuale, v., da ultimo: CASSARINO, Le situazioni giuridiche, etc., cit., pa• 
gina 218 ss., il quale, peraltro, accoglie una nozione di potere più ampia di quella 
seguita nel te•to. 

( 12 ) Cfr. gli acuti rilievi di SATIA, Premesse generali alla dottrina della ese· 
cu:ione forzata, in Riv, dir. proc . civ. , 1932, pag. 347, 348. 
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È bene notare subito che le due possi'b'l't' . d' 1 1 a m 1cate non co-
stituiscono affatto il frutto di mere eserci'taz' · d · h 10m acca ernie e 
tendenti a trovare, su un piano del tutto astratt d d' o, e proce en o 
per esclusione, la difficile soluzione di un complesso problema 
dai molti termini; al contrario, queste due ipotesi non sono altro 
che altrettante vie, che la dottrina ha battuto, nel tentativo di 
trovare una soddisfacente sistemazione della delicata tematica 
relativa al processo costitutivo. 

L'impostazione, da cui scaturiscono tali possibili alternative, 
è la diretta conseguenza dell'orientamento di fondo della dottrina 
di gran lunga dominante: tale dottrina, successivamente allo 
HELLWIG (''), e fino al giorno d'oggi ('), ha mantenuto fermo 
il collegamento tra processo costitutivo, e potere del privato volto 
a provocare la modificazione giuridica corrispondente. Non solo, 
ma è da notare che l'esattezza di questo collegamento è stata ri-
conosciuta perfino da chi ha negato l'esistenza del processo costi-
tutivo e del diritto potestativo, come autonomo tipo di processo, 
e di situazione giuridica soggettiva ( 5

): segno, questo, veramente 
indicativo, della profondità di radici che la tendenza ha preso 
in dottrina, senza che, peraltro, essa appaia obbiettivamente 
giustificata, come meglio si vedrà in seguito. 

Comunque, impostando il problema nei termini accennati, 
è chiaro che il punctum dolens viene ad essere costituito dall'io-

( 13 ) Vedi, soprattutto : CmovENDA, Principi, cit., pag. 181 ••· . 
(") Tra le riaffermazioni più recenti del collegameolo tra processo_ •~••'.· 

tutivo e potere del privalo, v., sia pure in vario senso: SECNI, Del~ lulela g1urrsd1• 
:ionale, cit ., pag. 304; AuoR10, L'ordinamento gia6di_co, etc., c11., ~a~. 104. 

(15) Si allude alla posizione di Rocco (ALFR.J, il quale ~ega I es1slenz~ del 
· · · d. rocesso ma rileva che, se s1 ac• processo cost1luhvo come un hpo autonomo I P • 

coglie la tesi oppo sta, una sentenza costitutiva non sarebbe, comunque « ··:pen• 
. ·1 t· d·ritto ad un determinato sabile, se non in quanto, avendo un privato t semp ice 1 . 

effetto giuridico, l'ordinam ento giuridico non permclle _cl'.e q~eFto effellt~S)s t Èpr;· 
d , d l · d. (L nre11:a civile r11., pag. '' · a uca senza una pronunria e giu ice » a se ' d . . , . ·r . . I simpliciter ad un mtto, notare come Rocco in questo passo, s1 ri erisra sic e h 

' . . · noto tale autore nega anr. e 
e non ad un diritto pote stauvo, m quanto, _com~ e . , . d' so cttiva distinta 
l'autonomia del diritto potestativo, come s1tuaz1one giuri ira gg 
dal diritto soggettivo; sul punlo, v., infra, la nota 81. 
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dividuazione del rapporto che intercorre tra eserc1z1o del po-
tere da parte del privato, ed emanazione della sentenza da parte 
del giudice; ossia, dalla determinazione ,lei ruoli che l'uno e 
l'altra giuocano, in relazione alla produzione dell'effetto tipico 
del processo in parola. Si tratta di un prohlema, la cui rilevanza 
appare addirittm·a assorbente di fronte atl ogni altro che sorge 
sul tema, giacchè dalla sua soluzione dipendono i lineamenti che 
si devono attribuire all'intero processo costitutivo; stupisce, per-
ciò, che talvolta l'importanza del prohlema stesso sia stata sot-
tovalutata (76

). Ad ogni modo, e malgrado ogni dichiarazione 
esplicita al riguardo, il miglior angolo visuale per considerare 
l'evoluzione dottrinale che si deve registrare sul tema in esame, 
è, appunto, costituito da una valutazione delle soluzioni che volta 
a volta sono state date al problema indicato , e ciò, proprio per 
il carattere preminente di questo; ed è in tal modo, che si può 
rilevare come ambedue le alternative che sono state precedente-
mente delineate, siano state adottate, in effetti, da altrettante 
correnti dottrinali. 

Posteriormente allo HELLWIG, in una prima fase dell'evo-
luzione in esame, la tendenza dominante si orientò nel senso di 
far derivare, nel processo costitutivo, l'effetto tipico di questo, 
dall'esercizio di una situazione giuridica attiva dell'attore. È ap-
pena il caso di notare come questa accentuazione della rilevanza 
di tale situazione giuridica, nello svolgimento del processo costi-
tutivo, si armonizzi perfettamente, ed anzi, appaia la logica ap-
plicazione dell ' orientamento generale, più volte ricordato, se• 

( 76 ) Si veda, in propo sito, il pas so di CmovENDA, nel quale tale autore, 
dopo aver sostenuto che , nel proce sso costitutivo, la modifi cazione giuridica con• 
&egue alla dom anda giudiziale, e alla sentenza del giudice, afferma , inoltre, che 
" .. . non preme far sollili qu estioni di pr emin en za fra queste cau se con correnti » 
!Principi, cit., pag. 183; qu esta fra se di CHIOVENDA è stata ripre sa ad esivamente, 
in &eguito, da SEC!'it , Della tut ela, etc., cit ., pag. 304). Vicever sa, sembra che una 
anali si sul punto è nece ssaria, perchè, poi chè essa porta al ri sultato di m0strare . 
che non è pOEbibile delineare i rapporti tra le varie cau se concorrenti, l'intera co• 
ttruzione appare ina ccettabile . 
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condo il quale l"atth ·ità giuri;:dizionale si "'sntiri·r l b · e I e 1n un mero 
accertamento di situazioni giuridiche di P"'r ~, ·. • l , .,e prees1stent1 a . 
l'intenento del giudice. 

Ad ogni modo, la tesi indicata è stata sostenuta, 8 tacere di 
altri nomi, dal Rocco ('), e dal CmovEND,\ (; ' )· n n , t • , o puo su-
pire, perciò, che essa abbia improntato di sè un intero periodo 
della faticosa elaborazione dottrinale tlel delicato tema, e tal-
volta sia sostenuta ancor oggi ( 79

), malgrado le profonde evolu-
zioni che si sono avute sull"impostazione slei't-a dd prohlema. 

(") La senten:a cfoile, rit., pag . US ss. 
('"I Principi, cii ., pag . 181 s~. La qur s1io11t•, ,·omunqu,•, sc.-mhr,•r,•hhe avrre 

wrn rilevanza solo teorira; invere, di c.-,;;a si sono avu1i ,·,·hi, di rl',·cnh'. anrhe in 
giuri , prudenza; una sentenza della Suprema Corle, infalti, ha adrrilo alla trsi 
del CHJon: .. 'IDA, prr trarre le sep:u,'nli ronrlusioni: l°ogg,•110 dd e:iudizio ì, eosti• 
tuito dalfesi stenza del pot.-re del privato di modifirare la situozione giuridi.·a; il 
fatto rhe c.-ostitui sre la ragione della modifiraiione lnella fa1tisprrìc: il dolo, nei 
confronti dclrannullamento del contratto), si pone solo romc il !alto eo~lìtutivo 
di tal e potere.-; perdò, la cosa giudicala si forma solo sulla csistcnzu dl'} polcre, e 
non and1e sulla sussistenza del fatto stesso, la quale può essrrc di nuo,·o ront.•stata 
in un succ.-essivo giudizio tra le stt'sse parti (Cass., 4 ma1111io 1957, n. U9i , in 
Giur. it., 1958, I, 1, 503). Le consrp:uenze che tale sent,•nza ha lratto dalla prrm.-ssa, 
ci lrovano pienam ente consenzienti; esse, infatti, con,·ordano perfct1&1m,•n1e Nn 
quanto si è venuti dkendo sui lineamenti da allribuire al fenomeno della pl'l'giu• 
dizialità, sulla nozione di oggetto del giudizio, sui limiti og11cttivi d.-1 giudirnlo; 
anzi, tale sentenza si di scosta da) generale orienlonwnlo giurisprud,,nzinle, len• 
dente ad allargare tali limili obbit'ttivi, come si è esposto nella primo porte d,,I 
presente lavoro, in un modo tale che, si è dello, lascio sperare in un mulamento 
di giuri sprudenza in propo sito, quanto mai nuspit·abile (cfr., suprn. pag. 16-1 ss .. e 
nota 187); solo, si può osservare come alla stessa conrlu sionc si poleva giunger~ 
anche sulla ba se della tesi, secondo cui l'oggello del giudizio nd pro,·esso ro stilu• 
tivo, è dato dalla situazione giuridica sostanziale da modifi,·are; il probl,•ma sorÌI 
trattato diffusamente nel testo, in seguito; fin da ora si può noture, però, in rifl'• 
rimento alla fattisperie decisa dalla sentenza dtata, che 11n.-l1e se l'oggello d,·1 gin• 
dizio è costituito dall'ano illegitlimo, o, se si vuole, dalla illcr,illimitiì ddl°otto, 
il vizio dell'alto non fa parte di tole oggetlo, ma, al contrario, è OflflCIIO di 1111 

accertamento meram ente pregiudiziale; e ciò perchè il vii.io stesso, inte so rome 
la singola di sformità rlell'allo dal paradigma legislativo, si pone come la ~nu,ia 
dello stato di illegittimità, che si riferi sce all·atto nella sua in1,•rcZ1.~ (d~-• 111/~n. 
pag . 320). Comunque, nel senso che, nel processo cos1i1utivo, la modifi,·oz,_one ltlll • 
'd' • • d li t ancoro· Cass., 7 opr1lc 1956, r1 1ca e da ricollegarsi ad un pot ere e a par e, v. · 

n. 1021, in Giur. it ., 1958, I, 1, 133. t't 
( 79 ) An cora SEGNI, dopo aver affermato rho alla base del processo ~os I U• 

. . , · . . . . d l ·vato ammetle che s1 posM llvo v1 e una situazione g1ur1d1ra soggetuva e pri • 
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Può sorprendere la convergenza indicata, su un 'unica po-
s1z1one, di due autori, i quali, come è ben noto, partono da pre. 
messe di carattere generale presso a poco opposte: l'uno, il 
Rocco, non solo nega l'autonomia del processo costitutivo come 
tipo di processo C0

), ma si manifesta anche fortemente critico 
nei confronti del diritto potestativo come situazione giuridica 
soggettiva distinta dal diritto soggettivo, non ravvisando, in essa 

' una sufficiente caratterizzazione rispetto a questo (81
); l'altro, 

il CHIOVENDA, delineando autonomamente il processo costitu-
tivo, trova in esso un'applicazione di quella nozione di diritto 
potestativo C2

), la quale, come ognun sa, costituisce addirittura 
il cardine del suo intero sistema processuale. 

Ad ogni modo, malgrado questa contrapposizione di posi-
zioni di partenza, sia il Rocco, che il CmovENDA, pongono a 
base del processo costitutivo una situazione giuridica, soggettiva 
del privato, la quale, è bene farlo rilevare subito, ha un carattere 
esclusivamente sostanziale; l'esercizio di questa situazione giu-
ridica, è la fonte dell'effetto costitutivo, che si produce, sempre, 
sul piano sostanziale. 

discutere se tale situazione giuridica sia un diriuo potestativo, oppure un potere 
d'azione, e non risolve il problema (Della tutela giurisdizionale, cit., pag. 304); ora, 
queste due alternative, pare che po ssano essere ricondoue la prima alla tesi di 
CHIOVENDA e ]a seconda a quella di ALLOIUO, che sarà successivamente esposta. 

(80) La sentenza civile, cit., pag. 144 ss. 
( 81) La critica che Rocco svolge contro la nozione di dirillo potestativo, 

quale già risultava dalla formulazione dello ZITELMANN, è esHcnzialmente basata 
sul carauere di tale situazione giuridica, per cui a questa non corrisponde nessun 
obbligo da parte di altro soggetlo (v., per ]a conferma di que11to carattere, SANTI 
ROMANO, Frammenti, cit., pag . 180 ss.); ora, il Rocco, partendo dal conccllo secondo 
il quale il dirillo regola rapporti inter Muhbicttivi, nega a priori rhe possa c11istcrc 
una situazione giuridica attiva di un soggetto, cui non corri,pondo uno Hiluozione 
giuridi,·a passiva di un altro soggcllo; e, inoltre, analizzundo 111wllc ipote si che, 
preredent cmente, erano slnte individuate dalla dottrina ,~om" c•cm1>i di diritti po· 
te~lalivi, rinviene am·he in que ste un ol,hligo da porte Ji un altro KoggllllO, po• 
tendo , così, pervenire alla <'Ondusione d1c munca una difTcrcnziuzionc so•ton1.iule 
Ira diritto potestativo e Jirilto KOp;!!:1!llivo in Remo Klrello (/,11 stmlr11zr1 civile, dt., 
p a~. 98 ss.); è appena il ca~o di o•• crvore rome auuolmcntc l'imlJOKtoio:iono Jc] Rocco 

11 ormai complctomentc superata. 
( 82 ) Principi, cit., pag. 181 ss. 

? 
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Però, perchè tale effetto si produca, è necessario l'inter-
vento del giudice, volto ad accertare la situazione giuridica sog• 
getti, ·a al cui esercizio consegue l'effetto costitutivo; la pronun-
cia giurisdizionale, la quale, come si è visto precedentemen-
te (""'), avrebbe carattere di mero accertamento, svolgerebbe, in 
ogni caso, un ruolo del tutto secondario nella produzione dell"ef-
f etto; e, anzi, il CHIOVENDA, a questo proposito, si richiama 
espressamente alla nozione di fatto giuridico (6'). 

In sostanza, secondo la tesi in esame, si avrebbe un atto giu-
ridico ( esercizio del potere da parte del privato), volto a pro-
durre un determinato effetto, il quale, peraltro, non si produce, 
se non interviene un accertamento giurisdizionale del potere 
stesso; accertamento, il quale, per tale ragione, funzionerebbe 
un po' come una condicio juris. 

D'altro canto, non si deve dimenticare che, in ogni caso, la 
legge ricollega sempre la produzione dell'effetto costitutivo alla 
sussistenza di determinati presupposti, di carattere oggettivo; 
per esempio, nell'ipotesi che qui specificamente interessa, e cioè 
quella dell'annullamento di un atto, la legge in tanto ammette 
tale annullamento, in quanto l'atto sia illegittimo. 

Ora, pur facendo derivare direttamente l'effetto costitutivo 
dall'esercizio di una situazione giuridica soggettiva, non si può 
tralasciare di sistemare adeguatamente anche tali presupposti; 
la soluzione che appare preferibile, al riguardo, è quella per 
cui essi condizionerebbero l'esistenza del potere di annullare; 
oppure, più esattamente, se si aderisce a quella nozione di po: 
tere giuridico qui accolta ( ~5

), e alla quale abbiamo fatto assai 
di frequente riferimento, tali presupposti co_n<lizio~erebbero 
l'efficacia dell'esercizio di tale potere, di per se preesistente al 
verificarsi delle singole fattispecie, in relazione alle quali esso 

viene esercitato. 

(13) Vedi, ,upra, pag. 236 88. 
( .. ) Principi, cii., pag. 182. 
( 85 ) Vedi, supra, pag. 86, 87. 
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Volemlo trarre le conclusioni sul tema che qui specifica. 
mente interessa, dalla tesi esposta relativamente ai caratteri del 
processo costitutivo, si deve osservare che, in tale processo, l' 

0 
• 

getto del giudizio consiste nell'esistenza del potere del priva;o 
di annullare l'atto, oppure, più esattamente, nell'efficacia del 
suo esercizio nella singola fattispecie. Per tale ragione, dovreh-
bern essere considerati coiue meramente pregiudiziali quegli ac. 
ce1·tamenti. che vertono su quei requisiti, la cui sussistenza con-
diziona l'esistenza, o l'efficacia dell'esercizio, del potere sud-
detto. Applicando tale considerazione all ' ipotesi in esame, si do-
vrebbe considerare come meramente pregiudiziale l'accerta-
mento relativo alla legittimità dell'atto amministrativo impu-
gnato. 

Valutando criticamente la tesi, che comporta per il nostro 
tema delle conseguenze così stridenti con quanto precedente• 
mente sostenuto, si può rilevare, anzitutto, come essa presup-
ponga l'esistenza di una situazione giuridica di carattere sostan-
ziale, col cui esercizio si potrebbe produrre la modificazione ti-
pica del processo costitutivo; ora, per un verso, tale ipotesi non 
porta nulla che giovi a chiarire l'esistenza di un'esigenza di rin-
venire una situazione giuridica del genere alla base del processo 
costitutivo: sotto questo profilo, resta ancora aperto il problema 
della necessità di un collegamento tra processo costitutivo, e si• 
tu azione giuridica soggettiva dell' atto1·e. 

D'altro canto, la tesi in esame, non fornisce nessun ele• 
mento neppure per la dimostrazione dell'effettiva esistenza di 
tale situazione giuridica, nel processo costitutivo stesso. 

Pur affermando che, in ogni caso, tale effettiva esistenza 
andrebbe rigorosamente dimostrata, si può ammettere, comun• 
que, che, almeno in via di principio, non vi siano ostacoli a 
ravvisare una situazione giuridica, avente i caratteri delineati 
dalla tesi in esame, almeno in qualche ipotesi privatistica di pro• 
cesso costitutivo: si pensi, soprattutto, ai casi di processo di an• 
nullamento, rescissione, e risoluzione di contratti. 

[ 
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Ma, sempre rimanendo nell'ambito del diritto civile, prima 
ancora di chiarire col ragionamento , si intuisce che non si può 
armonizzare col sistema, la configurazione di un potere del pri• 
vato, di carattere sostanziale, al cui esercizio conseguirebbe l'an-
nullamento di un atto dell'importanza e della solennità, po• 
niamo, del matrimonio ("G). 

La questione, comunque, può essere lasciata impregiudi-
cata, per quel che riguarda il diritto privato, giacchè, evidente• 
mente, in questa sede non si vuole certo fare della teoria gene-
rale del processo costitutivo. Limitando tale ordine di rilievi, per 
questa ragione, alla sola ipotesi che qui specificamente interessa, 
lo spunto critico accennato pare, peraltro, ancora maggiormente 
fondato. 

Infatti, nessuno dei caratteri che, secondo le varie teorie 
volta a volta sostenute in dottrina, andrebbero attribuiti all'at• 
teggiarsi sul piano sostanziale della posizione giuridica del pri• 
valo, nei confronti dell'esercizio di un potere attribuito alla pub-
blica Ammini!itrazione, nessuno di questi caratteri, dunque, la-
scia intravedere la possibilità di individuare un potere (sostan• 
ziale) del privato , di annullare l'atto amministrativo ~ll~gitti~o, 
riducendo , così, la funzione della giurisdizione a1D1D1mstrat1va, 
a quella del mero accertamento dell' esistenza di ~n potere, del 
privato, di per sè idoneo a determinare la caducaz1one dell atto 
impugnato, dell'efficacia del suo esercizio, e del conseguente ve• 
rificarsi di questo suo effetto tipico. . . . . , 

Non solo, ma tutti i caratteri che sono stati attrihmll all at• 
teggiarsi della posizione del privato tendon~ a~ escludere tale 

'b'l ' t' Infatti se si delinea questo atteggiarsi secondo la no• possi i 1 a. , . , . l di un 
zione dell'interesse legittimo, e c10 e come la ~16

~ tantlel uh 
ll ' · · d' n potere attr1bmto a a P · vincolo apposto a esercizio i u h 1 . . • 1· ·1 ente a negare c e a hlica Amministrazione, si viene imp ici am . 

Parola abbia un carattere attivo, come, situazione giuridica in 

1 . d' Cmon:NDA, v. : HEINITZ, I limiti 
( BI) Per questo rilievo critico al a 1es1 • 

obbiettivi, cit., pag. 103, l04. 

.... 
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per esempio, il potere, oppure, se si vuole, il diritto soggettivo. 
Per tale ragione, comunque si voglia delineare il processo 

costitutivo civile, nel processo amministrativo l'effetto costitu-
tivo non può essere fatto derivare dall'esercizio di un potere di · 
natura sostanziale del ricorrente: e ciò, a pena di sconvolger~ -
completamente tutti i lineamenti dell'atteggiarsi della posizione -
sostanziale del privato, nei confronti dell'attività ammini-
strativa. 

Le considerazioni che precedono, sembrano sufficienti per 
escludere l'applicabilità al processo amministrativo della teoria 
del Rocco e del CmovENDA sopra esposta. 

~i apre, così, la possibilità, almeno sotto un profilo teorico, 
che debbano essere delineati diversamente i caratteri del pro :-
cesso costitutivo civile, e quelli del processo amministrativo; e 
ciò, con particolare riguardo al contenuto del rispettivo oggetto 

_ del giudizio_. Si vedrà, successivamente, come sia possibile, i~ 
ogni caso, rinvenire nei due processi suddetti un tale numero di 
cara~teri comuni, che si può determinare , nelle due ipotesi, il 
relativ_o ~ggetto del giudizio, in modo che esso non presenti delle 
essenziali contrapposizioni, almeno se lo si considera da un 
\un~o di vis~a esclusivamente processuale, il quale, del resto, è 
I umco che m questa sede conti veramente. 

Ma anche se così non fosse, non pare che l'individuazione 
di essenziali differenziazioni al riguardo debba "d , essere cons1 e-
rata come un ostacolo p I • d . , er a costruz10ne el processo costitu-
tivo nel d "' f . mo o pm con orme alle particolarità proprie della ma-
teria sulla quale esso insiste. 

Si riprop · ·1 bi . . . . . one qm 1 pro ema di carattere metodologico, che 
gia p1u d1 una volta è ffi I ell . . a orato ne corso del pres ente lavoro : 
qu o dei rapporti tra teoria del proces so civile, teoria del pro-
cesso amministrativo, e teoria generale del L, . proce sso. 
d o~casione per ripr endere adesso tale problema, è offerta 

lai ubn vivace spunto di ALLORIO. L' illustre aùtore sostiene che 
a a ase del process · · • , ° COSlitutivo vi e un potere del privato; la 

I r 
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sua tesi, però, si differenzia notevolmente da quella del CHIO· 
VENDA, sopra esposta, giacchè accoglie la seconda delle possi-
bilità precedentemente indicate; di essa, comunque, si dirà tra 
breve. Ad ogni modo, l 'ALLORIO, sostenendo su un piano gene-

.raie la validità della tesi suddetta, ne afferma l'applicabilità an-
che al processo amministrativo, e rileva come non possa costi-
tuire un ostacolo sufficiente a tale applicabilità, la circostanza 
che la tesi in esame urti contro la tradizionale concezione del-
1 ' interesse legittimo; che, anzi, i caratteri di questo dovrebbero 
adeguarsi a quello che ri sulta essere l ' oggetto del giudizio nel 
proces so amministrativo , sulla base dell'accoglimento della tesi 
stessa ( 8

). 

Prescindendo , per il momento, da ogni considerazione re-
lativa alla fondatezza dell'opinione proposta, si può notare, an-
zitutto, come, nei limiti in cui la sua applicabilità al processo 
amministrativo discende dalla tendenza ad impostare in modo 
unitario il problema del processo costitutivo , in ogni sua mani-
festazione nei vari rami del diritto proc essuale , essa appare gra-
vemente compromessa. 

Non sembra po ssibile, infatti, costruire un principio ge-
nerale, se non sulla base delle analisi delle particolarità di ogni 
singolo tipo di proce sso; e questa con siderazione appare tanto 
più puntuale, in quanto, dato l ' attuale profondo squilibrio tra 
la maggiore elaborazione della dottrina del proce sso civile e le 
più superficiali elaborazioni delle dottrine degli altri processi, 
ogni principio generale avanzato nel diritto processuale, molto 
spesso, non è altro che la formulazione in termini generali di un 
principio, la cui validità è dimostrata, tutt ' al più , per il solo pro-
cesso civile. 

Per tali ragioni , se, per avventura, fosse dimostrato che nel 
processo costitutivo civile sarebbe da ravvisarsi , -anzitutto, un 
potere del privato di provocare la modificazione giuridica corri-
spondente, que sto ri sultato, di per sè, non può essere apriori-

( "
7

) L'ordinamento giuridico, etc., ci t., pag. 113. 
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sticaruente applicato anche al processo amministrativo. p 1 , er a 
costruzione secondo uno schema unitario del processo costitu-
tivo civile e del processo amministrativo, sarebbe necessaria, in 
ogni caso, una dimostrazione della effettiva esistenza nel ro-
cesso amministrativo, di quel potere della parte, che fosse s~ato 
rinvenuto nel processo costitutivo civile, esistenza che, per il 
momento, pare sia solo presupposta. 

D'altra parte, una dimostrazione del genere pare quanto 
mai problematica: in primo luogo, infatti, essa dovrebbe por-
tare alla demolizione dell'intera lunga e complessa elaborazione 
della situazione giuridica del privato, nei confronti della pub-
blica Amministrazione, che è stata compiuta dalla dottrina am-
ministrativistica; e ciò, perchè non si vede come, nella nozione 
di interesse legittimo che ne è risultata, possa ricomprendersi il 
potere di annullamento dell'atto amministrativo da parte del 
privato, potere svolgentesi, come si è detto, sul piano sostan-
ziale, e ognun vede come sia difficile scardinare una elabora-
zione, la quale, peraltro, manifesta la sua solidità sotto diversi 
profili; questa considerazione, inoltre, è tanto più importante, 
in quanto il meccanismo del processo amministrativo può essere 
benissimo spiegato, come qui si tenta di fare, anche senza ricor• 
rP.re alla configurazione di un potere del privato di provocare 
l'annullamento dell'atto amministrativo impugnato. 

Ma l'argomento di portata maggiore, sulla cui base si può 
escludere l'esistenza di un potere del genere nel processo ammi-
nistrativo, anche se, per avventura , esso fosse da rinvenirsi nel 
processo costitutivo civile, può dedursi dalla diversità di natura 
delle situazioni giuridiche soggettive le quali, direttamente o 
indirettamente, acquistano rilevanza, rispettivamente, nell'uno 
e nell'altro processo. 

Infatti, nel processo costitutivo civile, come, in genere, nel 
processo ch·ile di ogni tipo, non si può negare che la situazione 
giuridica soggettiva che giuoca il ruolo maggiore, è, sicuramente, 
il diritto soggettivo; e anche nej casi in cui l'oggetto del 15iu· 
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dizio nel processo civile non è il diritto soggettivo, pare che 
esso, in qualche modo, su tale oggetto, manifesti sempre qual-
che riflesso. Ora, poichè il diritto soggettivo, per definizione, è 
una situazione giuridica del privato, la quale trova una tutela 
diretta da parte dell'ordinamento, questo suo carattere potrebbe 
anche armonizzarsi con un potere del privato, il cui esercizio in-
cidesse direttamente su atti giuridici, che si riferissero al diritto 
stesso. 

Diversamente, però, è da delinearsi il fenomeno per il pro-
cesso amministrativo; qui, infatti, l'unica situazione giuridica 
soggettiva la quale, in un certo senso, può essere collegata al 
processo, ha la consistenza dell'interesse legittimo; una situa-
zione giuridica, cioè, che riceve indirettamente una tutela, che 
concerne direttamente un diverso interesse, di carattere premi-
nente, ed appartenente a diverso soggetto; ora, non si vede come 
si possa armonizzare questa natura dell'interesse legittimo, con 
un potere, spettante al suo titolare, di annullare l'atto che su 
tale interesse incidesse; infatti, se tale potere esistesse, col suo 
esercizio si verrebbe direttamente a disporre di quell'altro inte-
resse, avente carattere preminente, e di altro soggetto; è molto 
più conforme al sistema, notare come, se un potere di annullare 
l'atto amministrativo illegittimo sia da rinvenirsi, questo deve 
spettare non al soagetto titolare dell'interesse protetto solo 

d . ·o ma se" mai al soagetto titolare dell'interesse 
1 n esso, , , " . . . 

. • , Il pubblica Ammimstrazione; protetto direttamente, e cioe a a . . . 
sotto questo profilo, acquistano una particolare rile:anza i.l po-
tere di annullamento d'ufficio ( di autotutela) dell Anummstra: 
zio ne, e la circostanza per cui l'organo giurisdizionale, che. puo 
annullare l'atto illegittimo, è inquadrato nella stessa orgamzza-

zione amministrativa. 
Ad ogni modo, pare che manchino ~e. ba~i. stesse per ~n.a 

. . d . i costitut1v1 cIV1le ed amm1m• costruzione umtaria ei process , . . . . he in quest ultimo un potere 
strativo nel senso d1 nnvemre anc . 'd' . , d'fi • gmri 1ca corr1spon• 
del soggetto di provocare la mo i cazione 
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dente, in quanto l'e sistenza di tale potere sembra da escl d . . u ers1, 
o c,11mmque da considerare come non essenziale pure n l . . • e pro-ce;;so c1v1le. 

Le teorie fino ad ora esaminate, non pare che abbiano ap-
portato elementi decisivi nel senso di rinvenire tale potere nel 
processo civile; nè tali elementi sembrano deducibili dalla tesi 
che accoglie la seconda della possibilità precedentemente indi-
cate; quella tesi, cioè, che è sostenuta, da ult imo, anche da 
ALLORIO. 

Secondo tale tesi, nel processo costitutivo, l'effetto tipico 
di questo deriverebbe senz'altro dalla sentenza; sotto questo 
profilo, l'opinione in esame pare perfettamente in armonia con 
i più recenti orientamenti in tema di attività giurisdizionale, e 
della natura del provvedimento mediante il quale questa viene 
esplicata ( 88

). 

D'altra parte, come si è già visto, il collegamento diretto 
tra sentenza costitutiva ed effetto costitutivo, implica l' esclu-
sione dalla vroduzione di quest ' ultimo, di ogni concorso dell'e• 
sercizio di un potere da parte del privato. 

Se l'esistenza di questo potere vuole essere rinvenuta, mal-
grado tutto, alla base del meccanismo del processo costitutivo, 
l' effetto che si produce in seguito al suo esercizio non può non 
essere completamente distinto da quello che consegue dalla sen• 
lenza costitutiva, come già si è rilevato. 

Secondo la tesi in esame, l'effetto dell'esercizio del potere 
del privato, consisterebbe, appunto, nella creazione di . un do-
vere per il giudice, di pronunciare la sentenza costitutiva ri• 
chiesta dall'attore. 

Anche la tesi in esame, come quella del CmovENDA, prece• 

( 88 ) Può stup ire che sia tratta una conseguenza del genere da una tesi di 
ALI.ORIO, il quale, rome ognun sa, sostiene il rigoro so rarattere di accertamento della 
funzione giurisdizionale; ma, d'altra parte, tale con seguenza appare inevitabile, 
giacchè, se l'e sercizio del potere del privato produce l'effeuo di creare per il giu• 
di ce il dovere di emettere la pronuncio costitutiva, l'effetto costitutivo tipico del 
processo di cui sì tratta non può non derivare che dalla pronuncia stessa. 

--
r 
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denlemenle esposta, pone l'accento su un potere del privato, 
per spiegare il meccanismo del processo costitutivo; ma queste 
due tesi presentano, per altro verso, <lelle profondissime diffe-
renze, che è bene segnalare. 

11 potere del privato, seconclo CmovENDA, si svolgerebbe 
unicamente sul piano del diritto sostanziale; secondo l'altra tesi, 
invece, esso inciderebbe sui rapporti tra diritto sostanziale e 
processo, determinando direttamente 1' attività del giudice. 

In corrispondenza di tale diversità, se ne può rilevare 
un'altra: il potere del privato, secondo il CmoVENDA, nulla ha a 
che vedere col potere di azione. Si tratterebbe di un potere, che 
sarebbe da ravvisar si solo nel processo costitutivo, ma che non 
potrebbe in alcun modo essere confuso con quel potere, che 
esiste nel processo costitutivo, come in ogni processo, mediante 
il cui esercizio il soggetto fa valere una data situazione giuridica 
sostanziale (8"). 

Viceversa, secondo l 'a ltra tesi, il potere del privato, poichè 
si estrinseca nella creazione del dovere del giudice di emanare 
il provvedimento richiesto dell'attore, in nulla si differenzia'. 
sostanzialmente, dal generico potere d'azione, ove a questo s1 
attribuisca un contenuto concreto . È appena il caso d'osservare, 
d'altra parte, come, in tal modo, si svuoti completamente il pro-
blema della determinazione dei caratteri peculiari del processo 

Costitutivo .,.iacchè il potere del privato, in base al quale si do-
, " d'ff vrebbe spiegare i] particolare meccanismo di questo, non 1 e: 

risce da quel potere, che si dovrebbe ravvisare nel processo di 

ogni tipo. d' 
Una conferma, .se pur ce fosse bisogno, della validità 

l . ne può essere trovata nella circostanza per cui que sta eone usto , 

• . T . del SATIA dtc rritira il CHIO\ 'ENDA, sostenendo rhe, 
(89) Cfr., pero, • r1 1ev1 • ' l d' ·110 potestativo che sarebbe alla 

• 1T I d que•to autore, • 1r1 • l secondo la tesi a erma • 0 • • • li • tenza favorevole », sostan'1a • . . il « dmtto a • scn base del proc esso rosutullvo, c . . ag 347). Sembra, invere, 
bi (p esse 11e11erah, etr., c11., P . . ment e Nìndderc ,ero rem • • . . 1 dal SATIA sia anrora rm· , ) J e '&NDA la distmz1ont nega a 

che secondo la teoria • •· mo, . . · de del tutto nella posizione dì ALLORtO. 
tracciabile, mentre essa, al contrario, si per 
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i vari autori, che sostengono che alla base del processo costitu-
tivo vi è un potere del privato, di creare il dovere per il giudice 
di emanare la sentenza costitutiva richiesta dall'attore, deli-
neano tale potere, con i medesimi caratteri che gli stessi autori 
attribuiscono al potere d'azione. 

Così, per esempio, talvolta il potere suddetto del privato, 
è stato ricompreso nell'ambito del c.d. « diritto giudiziario-so-
stanziale » (9°); e chi si è espresso in tal senso, risolve, appunto, 
la problematica dell'azione, ricorrendo a nozioni corrispon-
denti (91

), secondo la nota teoria di GoLDSCHMIDT (92
), la quale, 

peraltro, non ha attualmente troppo seguito in dottrina (93
). 

Ma anche secondo la più recente riaffermazione della tesi 
in esame, la quale, come si è detto, è dovuta ad ALLORIO (94

), il 
potere del privato che starebbe alla base del meccanismo del 
processo costitutivo è delineato con gli stessi caratteri che il 
medesimo autore attribuisce al potere d'azione in senso con-
creto: il pot~re, cioè, di creare il « ... dovere del giudice di pro-
nunciare, sulla controversia, sentenza favorevole all'assunto di 
chi ha proposto la domanda» (°5

). 

Una volta individuata la coincidenza tra potere del privato 
così inteso, che starebbe alla base del meccanismo del processo 
costitutivo, e potere d'azione, non occorre, evidentemente, spen• 
dere troppe parole per negare l'esistenza del primo: sarà, in-
fatti, sufficiente richiamare qui in toto le considerazioni prece-
dentemente svolte sulla inutilità della nozione di azione in senso 

(' 8) Così, liEINITZ, I limiti obbiettivi, cit., pag. 104, 106. 
( 11 ) Op. ult. cit., pag. 32 ss. • 
( 12 ) Vedi soprattutto: Der Pro:r.eu als Rechtslage, Berlin 1925; nello stesso 

ordine di idee, v., succesa.ivamente: ;N°IESE, Doppelfunktionelle Pro:r.esshandlungen, 
Gottingen 1950. 

(U) Cfr ., da ultimo, i rilievi critici di ALLORIO, L'ordinamento giuridico, 
etc., cit., pag. 134 ss.; v. anche, per riferimenti: BENVENUTI, L'istruzione, cii., 
pag. 398, nota 52. 

(") L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag. 104. 
(' 5 ) L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag. 35. 
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concreto, sia su un piano generale (9"), come per quel che ri-
guarda specificamente il processo amministrativo (97). 

A conclusione di questo rapidissimo excursus sulle varie 
teorie che sono state sostenute a proposito del processo costi-
tutivo, pare, dunque, che si debba negare l'esistenza, o, quanto 
meno, la necessità dell'esistenza di un collegamento tra tale tipo 
di processo, e un potere del privato, al cui esercizio sarebbe 
da ricondurre la modificazione giuridica tipica del processo 
stesso; e ciò, sia se questa riconduzione sia affermata come im-
mediata, in quanto il potere la provocherebbe immediatamente, 
s,volgendosi sul piano sostanziale, come se essa sia delineata, al 
contrario, solo in modo mediato, in quanto il potere stesso mi-
rerebbe unicamente a creare per il giudice il dovere di pro-
nunciare la modificazione in parola. 

Nel processo costitutivo, come in ogni altro tipo di pro-
cesso, l'unico potere del privato che è dato rinvenire, è il c.d. 
potere astratto di agire, o, secondo i casi, di ricorrere, che va 
delineato con quei caratteri precedentemente indicati (98

). In 
particolare, l'esercizio di tale potere è il presupposto, perchè la 
funzione giurisdizionale possa e debba essere esplicata nel me-
rito della domanda . 

Nel caso del processo costitutivo, tale funzione giuris~izio-
nale viene esplicata mediante l'emanazione di un provvedimen-
to che ha carattere costitutivo, nel senso che esso rappresenta 
l'~tto, da cui consegue la modificazione giuridica _ti~ica del 

E . . , , da ravvisarsi la differenziazione del processo stesso. m c10 e . . 
• • d · ocessi di altro tipo. processo costitutivo, ai pr . . . h 

Piuttosto tale differenziazione può essere un mdizio c_ e 
, t atto di a11ire ma, al contrario, 

non esiste un unico potere as r "" ' • · . . • · d" processo previsti e 
che ne esistono tanti, quanti sono • ti~i i 1 di questi poteri 
regolati in un dato ordinamento. Secon o qua e 

( ") Cfr ., supra, pag. 100 15• 

('7) Cfr ., supra, pag. 254 sa. 
(98) Cfr., supra, pag. 93 as. 
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e, in cffrtti, e,.,:n·itatfl ,lai pri\ al" , la funzion e giuri ,11lizionale 
viene e~plicala nel merilfl ddla domanda, mediante l'emana. 
7.lfJnr. di un provve,lirnenlo deci ,,hrio , avente la natura corri-
Afll1mlente al tipo di tutela giuri i!dizionale richie;ito: di accerta-
mento, di comlanna , co;ititutiw, <"~). 

S'intende, che anche nel prt>cesso co stitutivo ( e, evidente-
ment e, non potrehhe e,;;iere altrimenti) , l'emanazione del prov-
vedimento richie ilto dall'attore , o dal ricorrente, è suhordinata 
dalla legge alla su s;iistenza di una determinata situazione giu-
ridica sostanziale; quella situazione g·iuridica sostanziale, la cui 
esi;itenza è, appunto , affermala dall'attore stes so. 

Per quanto e~sa si pre !.cnti come assai problematica, sotto 
parecchi profili (' '' 9

), non si può, comunque, negare a priori la 

1••-, :\on è il caso di e•aminare in qu esta sede le conseguenze che si pos• 
MJno trarre dallo spunto di cui nel te sto, per d elin eare dogmati cam ente il noto 
divieto di proporre davanti al giudi ce ordinar io un "azione co stitutiva nei confronti 
dell"atto ammini strativo lei!ivo di un diritto soggettivo perfetto, e di proporre da• 
vanti al giudi ce ammini strativo un'azione che non sia rivolta ad ottenere l'annulla• 
mento dell ' atto le sivo di un intere s;;e legittimo. 

Comunque, si pnò rilevare, del tutto iudd entalmente, come le limitazioni 
~addette appa iono essere di natura del tutto diversa. 

Per quel che riguarda la giuri sdizion e civil e, infatti , poi chè tale giuri sdizione 
si espli ca normalmente m ediante l' emanazione di sentenze di tutti i tipi, il divieto 
di pr oporre azioni co stitutive sembra pot er si spi egare come una limita zione ap · 
posta all'esercizio del pot ere astratto del soggetto, cui corri sponde quel tipo di tn• 
tela giuri sdizionale , che si espli ca median te provvedimenti costitutivi; limitazione 
appo sta all'e sercizio di tale pot ere, nei confronti degli atti ammini strativi. 

Per contro, per qu el che conce rne la giuri sdizione ammini strativa , poich è 
que sta, u direbbe istituzionalmente , si esplica mediant e l'eman azione di pronunce 
costitutive, sembra che l'impo ssibilità per il privato di otten ere una tutela di altro 
tipo debba essere collegata non già con una limitaz ione all'e sercizi o di no potere 
••tratto di ri corso, ma, addiriuura, con una man canza del pot ere stess o; o ssia, nei 
confronti della giuri sdizione ammini strativa, a differenza dell a giuri sdizione ordi-
naria, al soggetto pare spettare solo on potere astratto di ricor so, cui corri sponde 
qu el tipo di tut ela giuri sdizionale, che viene espli cata mediante l'emanazione di 
pronunce co stitutive. 

1 10 0) Per e~mpio, ammettendo la po ssibilit à della ipotesi di cui n el testo, 
- li rie sce ad indi, ·iduare un atto dì ese rcizio del poter e di carattere sostanziale, 
,é....-~ dall·auo di eser cizio del potere as tratto di agire {dtazione, ri cor so); per 
JJ ,. n w,-. l"atto di eser cizio di ques to secondo pot ere, dovr ebbe necessariamente 

/· · · · ,,, ruiderato anche come atto di eser t"izio del primo; è appena il caso di 

./ 
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posilil,ilità che , in alcune ipote!!i, specie printi ~tiche , il presup-
po~to sudd etto sia costituito da una manif estazione di ,.-olontà 
del soggetto, di carattere SOi!tanzi ale, di ,·olere la modificazione 
giuridi ca, che è richie !!ta al giudice mediante l' esercizio del 
potere astratto di agire; e ciò, malgrado la evidente artificiosità 
di una dupli cazione di atti del prh ·ato, tend ent i ad un unico 
ri su1tato , sul piano sostanziale , e sul piano procesru.ale . Ad ogni 
modo , una manife stazione di volontà del genere deve essere de-
lin eata come l' esercizio di un potere , il qual e, però , si presenta 
con caratt eri ben diver si da quello che sarebbe da raHi sarsi nel 
proce sso costitutirn , secondo le teorie del CHtOVE~DA e deir AL-
L0RI0; infatti, l ' esercizio di tale potere non pro vochereb be la 
formazione dell ' effetto costi tutivo , come sostiene il Cm ovENDA, 
neppure con l'intermediazione della sent enza, che dovrebbe fun-
gere da condicio juris, giacchè tal e esercizio sarebbe solo il 
pre suppo sto necessario, perchè venga pronunciata la sentenza 
stessa , alla quale si ricoll egherebbe esclusivamen te l 'e ffetto co-
stituti vo med esimo. D' altro canto , il pot ere in parola si differen• 
zierebbe anche da quello che sarebbe da ravvisarsi nel pr ocesso 
in esame, secondo la teoria dell"ALLORIO, in quanto esso, come 
si è già detto, si svolgerebbe unicamente sul piano sostanzi ale, 
e non incid erebbe minimam ente sul probl ema dei rappo rti tra 
diritto e processo. 

l\'la, a parte l'ipot esi sopra pro spettata , la quale, del resto, 
lo si ripete, è di molto prob lematica verificazione, sembra che, 
normalmente , i pr esup po sti, alla cui sussistenza la legge v~n-
cola l ' emanazione della pronuncia costit utiva da parte del giu-
dic e abbiano ~arattere obbi ettivo. E un esempio assai cospic~o 

d. ~, , ·o dato dal proce sso ammini strati vo, a pr oposito i c10, e propri . 
del quale come si è visto, non è possibile rin vemre un potere 
del priva ,to di provocare l'annullament o dell' atto , giac_chè la 

. d l ., ere cozzerebbe contro 1 carat-individuazione d1 un potere e "en 

Costruz ione appaia art ifi,·iosa (dr . in qu.,sto si,nso: 
rar ril evare qu anto questa ) 

Volo, llllria . cit., pag. 165, in nota • FAZZALARI, La giur isdi:r.ione 
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· I · d . ,
0

no attribuire aJla situazione giuridica sostanziale tenc1es1 e, . . . 10 1 

nel prhalo, nei confronti della pubblica Amnumstrazone ( ). 
Per tale ragione, sembra che meriti pienamente di essere 

ripresa la tesi, sostenuta sintenticamente dal SATTA, in uno scrit-
to ormai non più t1·oppo recente (1°2); tesi, la quale, come è 
nolo, è rimasta in dottrina del tutto isolata ( io:i) e, anzi, è stata 
fatta oggetto di vivaci critiche ( 

101
), 

Tale tesi, appunto, afferma il carattere obbiettivo dei pre-
supposti cui è vincolata la pronuncia costitutiva del giudice; e, 
tra l'altro, si riferisce esplicitamente, al riguardo, all'inadem-
pimento, all'incertezza, al vizio del rapporto. 

Non si può indicare in via generale, comunque, quali 
siano, in concreto, i presupposti alla cui sussistenza la legge vin-
cola la pronuncia costitutiva del giudice; tali presupposti, in-
fatti, variano, in dipendenza delle diverse ipotesi di processo 
costitutivo. Nel caso previsto dall'art. 2932 cod. civ., per esem· 
pio, in cui il giudice pronuncia una sentenza che ha gli stessi 
effetti costitutivi di un contratto, alla cui stipulazione le parti 
si erano precedentemente obbligate, il presupposto di tale sen• 
tenza è, evidentemente, il preliminare. 

Viceversa, nel caso in cui la pronuncia ha per effetto l'an-

( 101) Contra, invece, GARBACNATI, il quale afferma la applicabilità anche 
al processo amministrativo, della teoria di CHIOVENDA, relativa al processo costi• 
tutivo civile, e costruisce in modo corrispondente l'oggetto del giudizio, nel pro· 
cesso amministrativo stesso (La giurisdizione amministrativa, Milano 1950, pag. 58 
ss.; cfr. anche: NICRO, Sulla natura giuridica del processo di cui all'art. 27 n. 4 
della legge sul Consiglio di Stato, in Rass. dir. pubbl., 1954, pog. 258, 280; ATrARDI, 
L'interesse ad agire, Padova 1955, pag. 265 ss.). 

( 102) Premesse generali, etc., cit., pag. 350. 
( 103) Cfr., però, CARNELUlTI: « Si dà giurisdizione d'accertamento costi tu• 

tivo quando l'esistenza della situazione giuridica giudizialmente dichiarata dipende 
dalla dichiarazione giudiziale, la quale ne forma perciò un fatto costitlltivo >J (lsti• 
tuziorii del nuovo processo civile italiano, 3• ed., Roma 1942, voi. I, pag. 3~); da 
nolare c!1e nell'ultima edizione delle Istituzioni (5• ed., Roma, 1956), il passo ri• 
P?rlato e stato modificato, sostituendo « rapporto giuridico » a « situazione giuri• 
dica » (vol. I, pag. 35). 

( 1041 Cfr., soprattutto: SEGNI, Della tutela giurisdizionale , cit., pag. 304; 
v. anche: Ar.ton10, L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag. 104. 
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nullameuto di un allo, non pare che occorra spendere molte 
parole, per dimostrare che il relativo presupposto è dato da 
quella qualità dell'atto, che ne provoca il suo annullamento: os-
sia, quella sua contrariet~ alla norma, la quale, nel campo del 
diritto amministrativo, viene usualmente definita illegittimità. 

E poichè, come è ovvio, l'oggetto del giudizio nel processo 
costitutivo è dato da quei presupposti, alla cui sussistenza la 
legge condiziona la pronuncia costitutiva, possiamo ribadire la 
conclusione cui si era già precedentemente pervenuti: par~ '/ 
dubbio cioè, _che, nel processo amministrativo, l'oggetto del giu-
dizio sia dato dalla questione di legittimità dell ' atto impugnato .' 

• 25. Sulla base della conclu sione di cui alla fine del pre-
cedente paragrafo, si può adesso procedere alla determinazione 
del limite finale dell'ambito di manifestazione della pregiudi-
zialità nel processo amministrativo, valutando quest'ultima sotto 
un profilo meramente logico. 

Secondo l ' angolo visuale scelto nel presente lavoro, il f e• 
nomeno della pregiudizialità viene qui considerato nel suo ma• 
nifestarsi nell 'it er logico compiuto dal giudice. Si è già prece-

di · t "I princi dentemente esaminato che, da questo punto vis a, 1 • 
. · . ' 1 1 , "b"l determinare il limite p10 generale m base a qua e e poss1 1 e 

fi 
. ' , 11 · la pregiudizialità ha 

nale d1 tale fenomeno, e que o per cm . 
termine là dove comincia l'accertamento giudiziale propr~am_e~-

ll ' etto del gmd1z10 
te detto, e cioè l'accertamento che verte su ogg . . . 
. . , . , . h l'oggetto del gmd1z10, 
m senso tecnico. Ora, po1che s1 e visto c e . . . . , . • dalla questione di legit-
nel processo amministrativo, e costitmto .6 . , 'b "le tracciare una spec1 . 
t1mità dell'atto impugnato, e possi i . 1 . d" "d in relazione a tipo i 
cazione del principio generale anzi etto, 1 1 . . ossibile affermare c ie, ne 
processo che qui interessa; ossia, e P . d" · l arriva ' b" della pregiu izia e ' 
processo amministrativo , 1 aro ito nto della 

d 1 fino all'accertarne 
senza, ovviamente ricompren er 0 , ' , · ugnato. 
legittimità o della illegittimità dell atto _imp .. precisa che si 

. 1 f mulazione piu 
Questa sembra che sia a or 
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, . 1. ·· le del limite della pregiudizialità nel puo dare, m mea genera , , . . , . . 
l . interessa. la possibilità dell md1caz10ne d1 ogm processo c 1e c1 , , . . d 11 • 

ulteriore dettaglio al riguardo, pare, mfattl, preclus~ a a ID• 

finita varietà di ipotesi che offrono, in concreto, le srngole fat-

tispecie. . . 
Piuttosto tale formulazione può essere maggiormente illu-

strata, con l' :sposizione, almeno a grandi linee, del ~ossibi!e 
oggetto degli accertamenti pregiudiziali (in senso_ logico)} m 
altre parole, oltre all'indicazione meramente negativa dell a~-
bito di manifestazione della pregiudizialità nel processo ammi-
nistrativo, indicazione ottenuta mediante la determinazione del 
limite finale di tale ambito, è anche possibile accennare a qual-
che spunto positivo, delineando il normale oggetto degli accer-
tamenti pregiudiziali nel tipo di processo che qui interessa. 

Il punto di partenza di ogni considerazione al riguardo è 
offerto dalla banale, e, forse, inesatta, ma, comunque, qui suf-
ficiente nozione istituzionale, che concerne i caratteri della strut-
turazione dell'iter intellettivo del giudice; nozione, come è noto, 

• in base alla quale tale iter si modella secondo lo schema del sil-
logismo: premessa minore, premessa maggiore, conclusione. 

In genere, si afferma comunemente, la premessa min _ore 
del sillogismo giudiziale è costituito dalla singola fattispecie con-
creta portata all'esame del giudice; tale fattispecie, nei suoi mol-
teplici elementi, è ricostruita, a sua volta, mediante varie serie 
di altri sillogismi, variamente interferenti tra loro: sul punto, 
non resta che richiamare le considerazioni già precedentemente 
svolte al riguardo nella prima parte del presente lavoro ( 100

). Si 
ricorderà qui solo che le conclusioni di tutta questa miriade 
di sillogismi, si risolvono, in definitiva, in altrettanti accerta-
menti, preparatori di quello vertente sull'oggetto del giudizio, 
e che perciò, per questo motivo, hanno carattere pregiudiziale, 
almeno solto un profilo meramente logico. 

(1°5) Vedi, supra, pag. 3; 68. 

.. 

l 
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D'altra parte, è universalmente noto che I . . . . . a premessa mag-
giore del s1llog1smo gmd1z1ale è costituita dalla n d' I orma 1 egge, 
da applicare alla fattispecie concreta prev1·ament · · e ncostrm-
ta (1°6

); e, come si è già precedentemente affermato (1°7), anche 
tale norma è individuata, interpretata ed applicata, mediante 
una serie di sillogismi, nei confronti dei quali si può rilevare lo 
stesso carattere adesso visto: ossia, che le rispettive conclusioni 
si risolvono in altrettanti accertamenti logicamente pregiudi-
ziali. 

Resta ora da applicare questi criteri generali, al processo 
amministrativo. È ovvio, che la base per l'individuazione del-
1' oggetto degli accertamenti pregiudiziali in questo processo, è 
data dall'individuazione dell'oggetto dell'accertamento giudi-
ziale propriamente detto, ossia dell'oggetto del giudizio in senso 
tecnico. 

Se l'oggetto del giudizio è costituito dalla questione di le- • 
gittimità dell'atto impugnato, è evidente che l'accertamento 
della legittimità, o della illegittimità di questo, è il contenuto 
della conclusione del sillogismo del giudice amministrativo. 

In base alle considerazioni che precedono, allora, la pre-
messa minore di questo sillogismo, è costituita dall'atto ammi-
nistrativo impugnato, valutato analiticamente nei suoi elementi; 
e la premessa maggiore, dalla norma alla cui stregua si deve 
giudicare della legittimità dell'atto stesso. 

Per tali ragioni, si può già dare un generico contenuto al-
1' oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel processo ammi-
nistrativo: tale contenuto è costituito, anzitutto, dall'atto im-
pugnato, e dai suoi singoli elementi, e dalla norma di legge, sulla 
cui base è possibile valutare la legittimità di questi. 

Questa prima determinazione del contenuto de_ll~ogge~to de: 
gli accertamenti pregiudiziali nel processo amrmmSlrativo, e 

IO l d' e MANDREI, La genesi logica, 
• ( 6 ) Cfr., in proposito, le limpide paro e 1 ALA 

Clt,, pag, 3, 4. 
( 107 ) Vedi, supra, pag. 34, 35 e 190 ss. 



292 LA PREGIIJDIZIAJ.l'fÀ Nl-'.L PROCE!-!80 AM:\flNIS'J'HATIVO 

peraltro, largamente impreciHa: jnf alli, ,Ja un lato, ancora non 
è del tutt,• chiaro, ,,uali i;;iano gli a1,p1:lti dell'atto arnrnini 11tra-
tho, die debbano e;;Here 1101lopot!li all'accertamento da parte del 
giwlic,:; e, <l'altro canto, come meglio Hi vedrà HucceHHivarnente, 
tale ac,:ertamento non vcirte ,mio 1,ull 'alto. Converrà, perciì., 
eKJmrre con rnagi.;iore ricd1m~za di dettagli il contenuto in eHame. 

Si puit 1•artire, anzitutto, da una analiHi più approfondita 
ddl'oggclto di ,1uegli accertamenti, rne,Jiante i quali il giudice 
perviene alla ricm;truzione ,folla prnmeHHa minore del suo sil-
loghnno: infatti, come 11i è viHto già nella prima parte del pre-
11c11tc luvoro, Hono qucHti gli accertamenti pregiudiziali in sen110 
logico dw preKentano u11a maggiore rilevanza, e nell'aml,ito dei 
quali è JWf!flihile rinvenire più numeroHi anclie i casi ,]i accerta• 
menti pregiudiziali in Rcni;o tecnico. 

f~ appena il caHo Ji fare rilevare, che la definizione prima 
tlata dcli' oggetto tli l(Uf!Kti accertamenti come I' (( atto impugnato, 
co11Ki1forulo anuliticamcnte nei suoi clementi », sia quanto mai 
crnhrio1111lc cd incHalla; inf alti, più propriamente, e u prescin-
11..re ,la ogni altra conRidcrazionc appresi;o svolta, anche se que- . 
Rta fww Jell'iler intcll,illivo ,lei giudice verte sugli effettivi ca• 

• ratleri ,lcll'allo impugnulo, 1111c1<to non è mai con11itlcrato in Rè 
ci per Hè, ma 11cmpre 11010 in relazione ullu sua 1111R!-lcgum1le va-
lutazioiw ,li l,igitti111itù o ,li illegi11i111itù. f.: evidcmte che, al-
111e110 polm1:t.iul111cnhi, t1111i gli clementi ,lcll'utto fH>RRono ucqui-
Hlure 1111u propria rilev1111za sotto il profilo inclicuto~ ma un~ 
consi,leruzionc ,lei genere, per quanto incontrovertihile, non 
unu diiarificuzio1w appugunte del mo1lo metliante il quale gh 
clmnenti ,lcll'allo ncquiHtano tnlc rilevanza, e, quindi, in de• 
finitivn esi!n non è iclonen ad illustrare in modo sod,JiAf acente 

' . • 1· · 1 · I · · inte· l'oggetto di <Jt1egli acccrlmncntt pregmc 1zrn I e 1e qui ci 

ressano. d' n 
I) ' ' ' ' 1 U È evitlcnlc che, snl piano sostanziale, la i 1?g1ttnmta . 

.J• • ro d1 fat· allo non è altro che la conseguenza ,u un ce1 lo nume 
I I " 1· ta natura· per tol'i, che, come si vedrù, ianno a pm t 1spara • 

r 

' 
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quei;ta ragione, la serie di accertamenti, che si conclude con la 
determinazione della legittimità, o della illegittimità di un ,fato 
allo, non può che vertere, anzitutto, su tali fattori, e seguire 
puntualmente il meccaniHmo, mediante il quale esHi provocano 
la illegittimità da individuare, Ogni approfondimento dell'og-
getto di ,ruci;ti accertamenti, allora, deve necessariamente av-
venire, mediante una analisi, di questi fattori, e di questo mec-
canii;mo: non pare dul,hio, perciò, che una più dettagliata espo-
sizione dei lineamenti processuali della pregiudizialità ammini-
Klrativa, e del contenuto di questa, non può che essere trac-
ciata di pari passo, con una ulteriore chiarificazione dei ca-
ratteri della situazione giuridica sostanziale di illegittimità del-
l'atto. 

Diciamo suhito che il meccanismo attraverso il quale opera 
la illegittimità degli atti amministrativi appare ancora molto 
misterioso, allo stato attuale deHa dottrina; e la circostanza, che 
il terna è stato sottoposto ad innumeri elal1orazioni, da un lato 
non può essere di molto aiuto, dato che queste non hanno por-
talo a risultati accolti con un soddisfacente accordo; dall'altro, 
non è altro che un sintomo della estrema delicatezza della ma-
teria; delicatezza, anzi, la quale, sembra rendere insufficiente 
ogni cautela nell'affrontare il tema, specie se questo non è con• 
side1·ato ex professo. Per tale ragione, in questa sede non ci 
si può non limitare all'indicazione di una serie di spunti, svolti 
all'nnico scopo di mostrare quale è il terreno, nel quale si deve 
ricercare l'oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel processo 
amministrativo e a dare una qualche sommaria sistemazione, 

' · · • d' l · h in tal alJa grande ricchezza e mult1form1ta 1 e ementt, e e 
modo saranno individuati. 

, d d' descr1'vere anzitutto al-Converra proce ere per gra 1, e , ' 
. . d' ')) 'tt' ·1à dell'atto amministrativo, così come cune 1potes1 1 1 eg1 1m1 . . • 

fì • ale • tah 1potes1 non esse si presentano ad un esame super CI • 
, t t' 'i-tematici ma solo per• sono scelte, evidentemente, con in en 1 61- • • 

I un parad1ama ab-chè ei;i;e poi.sono offrire, nel loro comp esso, i:, 
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h Jllpleto dei fattori che possono acquistare rilevanza astanza co 
per l'illegittimità dell'atto amministrativo, e del loro mo.do di 

e e Per tale ragione esse valgono a mostrare quali pos-operar , , • . . . 
sono essere gli oggetti degli accertamenti relat1v1. 

La prima ipotesi cui accennare, è quella che ricorre quando 
l'atto amministrativo è viziato, perchè dispone qualcosa, che 
è vietato dalla legge: valutando questo caso secondo le comuni 
impostazioni dottrinali, si dirà, allora, che, in tale ipotesi, l'atto 
è viziato nel suo contento; è, questa, un'affermazione, in un 
certo senso, senz'altro esatta, per quanto la nozione di conte-
nuto dell'atto non sia in realtà delle più chiare, e, comunque, 
delle meno controverse (1°8). 

D'altro canto, sembra che il contenuto dell'atto ammini-
strativo debba ricomprendere non solo il suo dispositivo, ma 
anche quella parte di esso, in cui è indicato il procedimento, 
mediante il quale si è pervenuti all'emanazione dell'atto stesso, 
l'enunciazione delle circostanze di fatto e di diritto che sono alla 
base di questo, . e, infine, l'esposizione dei motivi: in una pa-
rola, la motivazione, intendendo questa espressione nel senso 

.. I .b.l (100) (110) pm alo J)OSSI I e . 

( 10 •) Come è noto, In rontrapposizionc tra forma e contenuto dell'atto, in 
111rnerale, è ~Inia fnnn Oj:l(ctto di vivaci rritirhe dol GIANNINI, T,e:z:io11i di diritto am-
mi11i.•trntivo, Milnno 1950, POI!. 310. 311. Tuie ,·ontroppo!\Ìzione è, invere, utiliz• 
1.010 11111 Luc.1Fnw1, f,'atto ammillistrativo nei suoi P(ementi 11ccidentali, Milnno 
19-11, POI!. 13 ~s.: v., ivi, l'impostazione del prohlemo nei ronfronli dell'otto om• 
mini~lrnlivo, rrl nmpin ,·itnzioni Kullo sfato dclln dottrinu, cui adde, fra l!li altri, 
in ~rnso fnvnrrvol,· ullu di~1i11zio1w, mo ron uno rerta rnnlt•)a, ZANOS1NI, Cor,o, 
rii,, voi. J, 111111. 252. l>nl r111110 •no, il Mrnr.E arrirt·hisrc Ju rontrnppo~iziono tra 
forma o ro111t•n1110, ron 11110 Rtrie tli ulteriori Rntldi~tinzioni, di cui è net•esRario 
1t•111•r ronfo, Jlt'r nvrro un qundro ro11111lcto della Jclit·utiHHirna matoria (Pri11CÌ/JÌ 
di 1liriff11 n111111i11i .1trnti1m, t•it., pn11. 139). 

( 
101

) C:01110 ÌI nolo, 1wlln prnKHI o n..J)n 11iuri•1m1dcnzo, 8I (n riferimento, 
di •olito, 1111 un rom• c llo n~1111i nmpio di motivnzione, il qunlo non rfoompromle •olo 
11111·1111 !'."l!'!'iz}111~ - d,,i _!noliv _i d,,IJ'nno, ,·ht• 1', rhinrnnll'nto hullt-ntn dull11 Hll'H•a lrt• 
lrru d,·l 1t•r111i111•, 11111 11111'!11• lu 11nrr11zion" d,·lln dr1 •11•tanz11 ,li fatto n 1lirit10, in 
I,:"" nJI., <1111111 1'11110 •ll••Ho ò 1•11111111110 (c.d. a 11i11•tilì1•11ziono 11), ., 11rrfìno 1'h11li1·~· 
~

111111
' dcli,• 11urr11,• tli l,·111l•'• 1·111• •ono In fo1110 d,•I potortl di ,·11i l'otto 1·11Hlitul••·<1 

l', ,, "rl'iziu l',•r 111· .. · · · i Il l lìl' I 11 • • • • 1 • 1,nz11111 • •o o vnr pro I r, , ,, n 1101.lon,, dr motlv111.lo111•, V,: 

r 

I 
I 
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Per tale ragione, sempre nell'ip t . . . . , o es1 m CUI l'atto è vi-
ziato, perche ha un contenuto diverso d Il . . a que o previsto dalla 
norma, s1 dovrebbero far rientrare quei e · • . l' . . asi m CUI atto con-
tenga una motlvaz1one, quando questa è v· . . , iceversa, vietata, op-
pure, al contrario, non contenga una moti · . . . vaz1one, oppure con-
tenga una mot1vaz10ne msufficiente, quando questa era obbli-
gatoria. 

SANTI ROMANO, Corso di diritto amministrativo cii pa• 261 · "· L . . ' . , " . , "1ANNINI, e:1on1 
di., pag . 294 e 337; ]ACCARINO, Studi sulla motivazione , Roma 1933 43 • 

( 110 ) C • d Il • pag. . 
ome e noto, parte e a dottrina si acrosta ad una tendenza talvolt 

l l · ' a ine spressa, tn vo la, viceversa, t!sp)icitamente affermata (v., per esempio: RANEL• 
LETTI, Teoria degli alli amministrativi speciali, 1• cd., Milano 1945, pag. 98), se-
~ondo lo quale il solo dispositivo dell'atto costituirebbe il contenuto di questo; in 
base a tale tendenza, allora, si dovrebbe far rientrare nella « forma,, dell'atto anche 
la sua motivazione (in questo senso, tra gli altri, v.: VITTA, Diritto amministrativo, 
3• ed., Torino 1950, vol. I, pag. 388, 389; cfr. anche la rirra leueratura citata dal 
Luc1FRF.DI, L'atto amministrativo, etc., cit ., pag. 25, nota 271. 

Non pare, però, rhe questa ronclusione possa essere accolta; inFaui, la moti• 
vazione, nell'ampio signifìrato con cui qursto termine è inteso nel testo, ha una 
rilevanza sostanziale (v . : SANTI ROIIIANO, Corso di diritto amministrativo, cit., pa• 
l!ina 258) ; più precisamente, essa sembra costituire la parie espositiva dell'alto, 
la qnnle, non mrno di qu ella di spositiva, rientra nel cont enuto di questo (così, v., 
soprattutto: KoR!IIANN, System der rechtsge~hiiftlichen Staal!nkte, Berlin 1910, pa-
gina 180; cfr. il passo riportato da Lu111FRFEDI, L'atto amministrativo, etc,, cii., 
PD!!. 25, nota 29). 

Nè, del re sto, sembra pos sibile arrivare a diversa conrlu sione, sulla base di 
qu ella nozione di forma dell'atto rbe appare preferibile, e cioè quella cui Bi ade• 
risce nel testo. 

°È ila notare, pernltro, rhr, se si fn rientrare )a parte espositiva dell'atto nella 
sua formn, nppniono perf ettamrntc 11iu,1ifirati i rilievi critir.i ••hc il GrANNINt •volge 
nei confronti dello eontrapposizione tra forma e contenuto; tale autore, infaui, nota 
!liustnnwntc ,·he, a1whe so lu motivazione è considerata rome un elemento formale, 
essa, riò non di meno, dcvr pur nsrnmere a sua volta una drterminatn forma (orale, 
st•rilla, ~li·.), pur .avendo un proprio contenuto; si dovrebbe parlare, così, di forma 
e eontcnuto dcl)a motivnz.iono, la qudr, Jlt!rnhro, dovrehhc essere ronsiderata come 
forma d,•Jl'ntto: <e ••• doll(lr un ,;iuoro di srntolt- rinesi di forme e di rontcnuti rh e 
di,ori, •nta drl tutto ••• I) (1,r:.imri di diritto nmmirristrativn, rii., pag . 295), 

V. · 1· 1 · .,. f nn ,lrll'atto di rui nel testo, ri• 1r,•vrrsa, se •• ot·roJl JI' a nozione 111 ori 
rompr1•111lt,ndo In motjvnzionc, rorri1<pondrntrmcnte, nel ronlrnuto ddl'atto, pare 

'I ") • .. • ., I e; I anrlo la tradizionale rontrap• poss, 11 r. •111wrnrr. tnl, rihrvi rrh1ri 111' ,IANNINI, u v 
, . • fil , ,11 anrhe rvltare la rc•trudnne flo~1z1onr. tn parola; sotto qtwsto pro I o, 81 potr, 1 ie 

'
• i I • I 11alr comt' taluno ba so· 1 • unn rat1•11orin di rlrmi·nti d.,tl'nllo nmm n ~,rat,vo, 8 '1 • ( 

• 1 rl Il r ,n romr 11111 rontt•nuto •·: 811•111110, ilovrrhhr corri• 1r1111tn dlMllnll1 • o A a orn • 
T.ttr:1~·111-~11, T.'111111 m11111i,r/.~1,111i1111, rii ., pn11. }()). 
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Accanto a questa ipotesi, sembra doveroso collocare l' al-
tra, in cui ratto è viziato per ragioni formali. Certo, l'esatta 
individuazione di quando ricorra questa seconda ipotesi, è su-
bordinata alla stessa riserva cui si è precedentemente accen-
nato, e che concerne la validità della contrapposizione tra forma 
e contenuto dell' atlo. Conformemente, del resto , alla ricondu-
zione della motivazione al contenuto dell'atto, si può rilevare 
come la validità di questa contrapposizione può essere salvata, 
solo a patto di attribuire alla nozione di forma dell'atto, dei 
caratteri estremamente rigorosi: si dovrebbe intendere, cioè, 
per forma dell'atto, solo il modo, con cui esso « ... si manife-
sta oggettivamente» (111

) . Per tale ragione, il vizio dell'atto che 
può acquistare rilevanza solo formale, è quello che ricorre 
quando esso è stato emanato, poniamo, oralmente invece che 
per iscritto, oppure per iscritto, ma non con i requisiti del-
l'atto pubblico, e così via. 

La terza ipotesi cui si deve qui accennare, è quella in cui 
l'atto è viziato per incompetenza, perchè esso è stato emanato 
da un organo della pubblica Amministrazione diverso da quello 
previsto dalla legge. 

Altra ipotesi che qui interessa esaminare, ricorre, inoltre, 
quando l'atto è illegittimo, pei:chè dispone una regolamenta-
zione di un dato rapporto, la quale è ingiustificatamente diff e-
renziata, rispetto alla regolamentazione, disposta da altri atti 
amministrativi, di rapporti aventi caratteri analoghi; oppure, 
quando l'atto è illegittimo, perchè il suo contenuto presuppone 
l'esistenza di determinate circostanze di fatto, o di · date situa-
zioni giuridiche, le quali, viceversa, nella realtà effettivamente 
non sussistono: si è in presenza, cioè di atto illegittimo perchè 

(1
11

) MIELE, Principi di diritto amministrativo, cit., pag. 139; cfr. anche: 
LUCIFREJlll L' ti ' · · • . . • a o amminutrat1vo, etc., cu., pag. 16; in diritto privato, nel senso 
di cui nel te sto, v. : Dtrr1, Teoria generale del negozio giuridico, ·2a cd., Torino 
19~2• pa_,.. ~25, 126; dr. am·hc : CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto 
privato ,1ali11no, Napoli, 8• a., )>ag. 439. 

r 
I ,, 
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viziato da eccesso di potere , per dispa ·e d. 
• • • ri a 1 trattamento 0 per travisamento d1 fatti, . o per insussist di .' . . . ,. enza presupposti. 

E ancora s1 ncordera: 1 ipotesi in e · l' • . . . • • ui atto e dleg1tt1mo, 
Perche e stato emanalo senza che sussistano d Il • . . . . . e e circostanze di 
fatto, o delle s1tuaz10m d1 diritto alla cui e · t • . , . • s1s enza, mvece, la 
legge subordma 1 emanaz10ne dell'atto stesso A h • . . . , · ne e m questo 
caso, s1 ha un v1z10 dell atto, per insussistenza di pre • . • . supposti, m-
tendendo, pero, questa espressione, in un senso ben diverso di 
quello con cui ci si è riferiti ad essa nell'ipotesi precedente. 

Infine, si deve accennare ad una ipotesi, che nel campo 
del diritto amministrativo assume una rilevanza particolare; 
l'ipotesi, cioè, nella quale l'atto deve essere emanato mediante 
un procedimento. 

Prescindendo da ogni valutazione, inerente alla notevole 
ricchezza di profili che questa nozione presenta (112

), qui inte-
ressa, soprattutto, l'aspetto di essa, per cui I 'illegittimità di 
un atto, che appartiene ad una serie procedimentale, provoca 
l'iJlegittimità di tutti gli atti, a questo successivi, e che trovano 
in esso il loro presupposto; e, in particolare, dell'atto finale 
dell'intero procedimento. 

Si suole parlare, a questo proposito, della c.d. invalidità 
derivata ( 11 3

). Tale nozione è ben nota in dottrina, per quanto 
essa non sia mai stata analizzata con sufficiente profondità, e 
ad essa si fa riferimento, per spiegare, appunto, le conseguenze 

.. • d 1 rattutto · CoNSO l fatti ( 112 ) Fra le trattazioni pm recenll e tema, v., sop · . • 
. . . . 55 ll5 . GALEOITI, Contributo alla giuridici processuali penali, M,lnno 19 , pag. 68 ·• • • • h 't . . .1 1957 • 13 65 • dr ., 1v1, r1cc e c1 a teoria del .rirocedim ento legislativo, M1 ano , pa~. · • 

zioni bjbliografichc . d' 1 amministra• . . S ULLI Il proce ,men o 
(113) Cfr. in proposito soprattutto, AND • 59 1•· d' azione della • 332 alla nota , m ,c tivo, Milano 1940, pag. 174, 332 e 345, e, 8 pag. ' p . , • di diritto am• . . . dd • MtEI .E, r111c1.01 scars1ss1ma bibliografia sull'argomento, cui a e· h' i caratteri del· . . . I consueta e iarezza minrstratit>o, cit., pag. 171, che defini sce con a . . . cit voi. I pa• 

I•· d" d' ·11 amministrativo, ., • 
istituto; dr. anche: ZANOBINI, Corso 1 " 1 • del vizio di un atto 
• • • • C della ripercus sione . grna 316, il quale des crive il l.'nomeno tenente alla medesima 

. d' J su altro atto , appar . appartenente 3d una sene proce unente e, · . d' invalidità derivata. . . . ·r . nto alla no;uone I serie, ~cnza, P!'rnltro , far e e~plu·1to r1 cr1ml' 
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sulla validità di un allo del procedimento, dell'invalidità di un 
atto a questo precedente ( 1 14

) . 

Nel corso del proseguimento del presente lavoro, si ren-
derà necessario esaminare più da vicino la nozione in paro-
la, e a tale momento si rimanda, perciò, lo svolgimento di 
alcune considerazioni al riguardo (' 15

); fin d'ora, però, si può 
rilevare come, proprio per i caratteri di tale nozione, essa non 
possa spiegare tutti i casi, in cui l'atto è illegittimo, per un 
vizio che è intervenuto nello sviluppo del procedimento, me-
diante il quale si è pervenuti alla sua emanazione: ad essa 
non può essere ricondotto, infatti, il caso più semplice che ri-
corr e in proposito, e cioè quello che si ha quando tale atto è 
illegittimo, perchè è stato omesso tout court un passaggio neces-
sario del procedimento stesso (parere, proposta, etc.). 

Nella descrizione dei caratteri esteriori del fenomeno del-
l'illegittimità dell'atto amministrativo, ci si può, ormai , fermare 
qui: le ipotesi cui si è accennato, infatti, pur nella loro fram-
mentarietà e disorganicità, offrono già un materiale da sotto-

( 114 ) Costitui sce separato problema , qu ello che con cern e i rapporti che in• 
tercorrono tra la nozione di pro cedimento , e la figura di invalidità derivata . Da 
un lato, infatti, non è sicuro che questa figura assuma rilevanza solo nell'ambito 
del procedimento , pot endo essa manife starsi, for se, an che nei confronti di alti am• 
mini strativi, connes si tra di loro , ma non facenti parie di una uni ca serie pro cedi• 
mentale; è evidente, peraltro, come per il chiarimento di que sto a spello del pro• 
blema, giuo chino un ruolo assolutament e prepond erante i caralleri che, secondo 
le vari e teori e, si devono attribuire alla nozion e di pro l'edim ento: più qu esta ri • 
1uJ1a ampia , e meno ipote si sono formulabili, nelle quali la invalidità derivata si 
manife sta al di fuori di essa. 

Per contro, la stessa figura di invalidità derivata sembra non pot er compren· 
dere lutti i casi in cui la invalidità di un atto si ripercuote su qu ella di un altro 
llU<J, ~pecie se questo si verifica al di fuori di una serie procedimentale; cfr., a 
-,~,to proposito, una faui specie civili stica assai intere ssante, la quale, peraltro i 
aon •r,pare risolvil,ile alla luce dei con cetti amministrativi stici della materia (Trib. 
M.ilano, 2 maggio 1949, in T emi, 1951, 154, con nota del GRASSETI"I: N egozi colle-
,vai, 11"/f"zio illegale e ripetibilità di pagamento ) ; per un caso di negozi colle gati, 
"'• ·ui I• invulidità di uno si rip ercuote sull'altro, v., da ultimo: Cass., 25 febbraio 
1'.I~, n. 629, in Foro it ., 1958, I, 550. 

I JJ• 1 <.:rr., in/rir, pag. 469 s~. 

• 
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porre ad anali si, per tentarne una · t . . . s1s emaz1one il I , 
fic1entemente ricco e multiform e. ' qua e e suf-

i fattori che possono acquistare .1 r1 evanza nell'ill 'tt' .. 
clell ' atto amministrativo , sono già rap ' . . egi nmta 

. , . . . presentati m esso con 
una varieta d1 tipi che può bastare· p· tt . ' . , ' m osto, propno quest 
not evole varieta, non fa altro che far . a , . . . . , maggiormente risaltare 
I oscurita m cm e ancora avvolto il mecca · . . . nismo, attraverso 11 
quale tah fattori operano; e ad es;;o con ve · · I l' · rra rivo gere at-
tenzione. 

Si dovrà richiamare , a questo proposito , qualche concetto 
relativo ai lineamenti dogmatici dell'ille gittimità dell'atto am-
mini strativo; nei limiti in cui tali concetti sono generalmente 
accolti, oppure corrispondono ad impostazioni dottrinali le 
quali , pur discus se, sono comunemente note, si prescinderà da 
inutili citazioni bibliografiche; queste, comunque, dato il ca-
rattere generalissimo dell ' argomento trattato , saranno sempre 
contenute entro limiti assai ri stretti , per non appesantire ec-
cessivamente il lavoro. 

La nozione a livello istituzionale dell ' illegitt imità dell'atto 
amministrativo pone l ' accento, come è noto, sulla disformità 
dell'atto stesso da una norma di legge ( 11 6

). 

Appare evidente che, secondo tale definizione, l 'illegitti-
mità dell ' atto amministrativo è una nozione, che costituisce una 
più detta gliata specificazione di un concetto più ampio, sep-
pure di incerta denominazione, e che si riferi sce alla disfor-
mità dal paradigma legislativo dell 'atto giuridico in genere (

11 1
) . 

Si vedrà, inoltre , in seguito, come la nozione che qui interessa 
deve essere più esattamente definita , nei confronti dell 'ampio 

( 111) Per sempli cità, si pre scinde qui dall'ipote si, in cui la ~nvalid_it~ dl'l• 
I• . . . . . • · · orata da una disformila d .. J. atto di scenda da un v1z10 d1 merito , e c1oe sia prov . • . . . 
I• . . . a· · nza di equlla amnnm strauva, allo stesso, da crit eri d1 opp ortomta , 1 ron veme • 
et c. ; sul punto , v., supra, la nota 64, pag. 260, . . "d" t , •11 F Il n l' D0JIO g11u1 ICO. e f., , .. 

( 11 1) Cfr ., in ar goment o : CARIOTA ERIIARA, " . . .d. N· 1. 
ll • d l nego. io gnu, 1co, 1 apo i 

Pll!t, 33-l, 3-15; ScoGNAlllIGUO, Contributo a II teoria ' 
1950. png. 388. 
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• t anche J)er quel che riguarda la precisazione concetto accenna o, . . . 
I · d,· norme della cui vwlazione s, tratta. del a categoria , · 

Qu,~l!ta definizione dell 'Hlegittimità, di per s,ì:, d_ircli .. ,e poc,~ 
, · fì · se e""a non fol!se com1,letata con I 111d1caztone dei al 11111,trl HH, "" 

• J 11' .. tto cui eHHa 1,j riforii;ce: la dottrina, a ,1ucHto caratteri , e .. · 
't è comunemente ori,·ntata, nel 1,cm,o di ,lcfìnire l'atto propmu o, · · . . . . . 

amminiHtrativo come una manifelitazwne d, volonla, d1 scienza, 
di desiderio, etc.; è evidente, in queHto orientamento, l'influen-
za del concetto privalilltico dd negozio, come manifelltazione 
cli volontà. E tale influenza si eHtemlc anche all'anali lii degli 
cl,:mcnti dell'atto amministrativo, i quali, nella maggior parte 
delle trattazioni, sono puntualmente ricalcati sugli schemi di 
quelli del negozio 1,rivato: soggetto, oggetto, causa, etc. 

È proprio nei confronti dell'atto amministrativo, così defi-
nito , e così analizzato nei suoi elementi, che, normalmente, si 
formula la teoria della illegittimità di questo: sono ben noti 
tutti gli sforzi di ricoJlegare le varie ipotesi di tale illegittimità 

/ con una disformità dell'uno o dell'altro elemento dell ' atto, dal 
paradigma legislativo di questo. 

Sembra che questo ordine di idee non sia del tutto idoneo 
a portare al ri sultato cli una sistemazione soddisfacente della 
delicata materia; e può darsi che molte delle oscurità che sus-
sistono ancor oggi relativamente alla teoria della invalidità degli 
atti amministrativi, non siano altro che la diretta conseguenza 
della scelta di un inadeguato punto di partenza. 

S'intende, che così dicendo non si vuole affatto contestare 
il carattere di dichiarazione di volontà, di scienza, di desiderio, 
che, volta a volta, l'atto amministrativo, nei suoi vari tipi, può 
assumere; solo, si vuole rilevare che tale carattere non pare co• 
stituire l'angolo visuale migliore, per una analisi dell'atteggiarsi 
della illegittimità dell'atto stesso. 

In corrispondenza di questo rilievo, si può aggiungere come 
non si vuole neppure negare che la illegittimità dell'atto sia 
la conseguenza di una sua disformità dal paradigma legislativo; 

1 
I 
I 

' 

i 
I 
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solo, anche a questo proposito, non si pu' 
• • 0 non osservare, come 

non sia ancora dimostrato che in tutte I • • • • . . . . . . . e ipotesi ID cui l'atto 
ammmu ;trat1vo e 11leg1tt1mo, esso si pres t d' . en a come isforme 
dalla norma, m qualcuno dei suoi elementi ind' 'd • I 

• • • • , 1v1 uat, ne modo 
prima md1cato; e, m ogm caso, si può affermare che · 1 • . 1· ·11 · • • , , ID a cune 
ipotesi ut I eg1tt1m1ta, questa non è mai rilevabile in base ad una 
diretta analisi degli elementi dell'atto stesso, che sarebbero dif-
formi dalla norma, o quanto meno, solo di questi. 

Gioverà dar conto brevemente delle considerazioni adesso 
svolte; e, a questo proposito, è opportuno esaminare quelle 
ipotesi di illegittimità dell'atto amministrativo, che si sono pri-
ma raccolte come oggetto di analisi, aJla luce di quella disfor-
mità dalla norma dell'atto , analizzato negli elementi sopra in-
dicati, la quale è normalmente affermata dalla comune dottrina. 

Sotto questo profilo , non c'è dubbio che non presenti la 
minima difficoltà, rindividuazione di tale difformità, nelle prime 
ipotesi sopra esposte di illegittimità dell'atto amministrativo: 
quando, cioè, l'atto stesso dispone qualcosa che è vietato dalla 
legge, o contiene una motivazione che è vietata, oppure non 
contiene una motivazione obbligatoria, etc.: si tratta di casi, è 
evidente, in cui la illegittimità dell'atto è immediatamente rile-
vabile, sulla sola base dell'esame di quell'elemento di esso, .che 
normalmente, e salvo qualche voce contraria, viene definito come 
« il contenuto ». 

Già leggermente meno limpida, però, è l' ipotesi successh·a: 
quella, cioè, in cui l'atto è viziato per incompetenza; da un 
lato, se l'atto è emanato da un organo diverso da quello pre: 
visto dalla leO'ge anche se appartenente allo stesso ente, non 61 

può negare che ~na disformità dallo schema legislativo d_ell' atto 
. . h·. • 'd t he l'elemento sougett1vo ab-stesso esista giace e e evi en e e " 

b . ' . .1 1 adro degli elementi 1a sempre una diretta r1 evanza, ne qu . 
. . d' I te però tale nle• dell'atto comunque anahzzat1; a tra par ' ' h . 

' . . . • · nell'ipotesi e e qw vanza non è, forse, d1 pr1m1ss1mo piano, . 
1 . • t tt, altro che chiaro qua e interessa; e, soprattutto, ancora e u 
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sia if meccanismo mediante il quale viene a incidere sulla con-
formità dell'atto alla norma, la circostanza che esso sia emanato 
da un organo diverso da quello previsto dalla legge, ma pur 
sempre appartenente allo stesso soggetto: sono i lineamenti della 
nozione stessa di competenza, che devono costituire la base per 
tracciare i caratteri di questo meccanismo; ed è ben noto come 
tali lineamenti siano ancor oggi assai oscuri (118

). 

La successiva ipotesi comunque presenta ancora maggiori 
difficoltit di inquadramento nell'ordine di idee in esame. Di 
tale ipotesi, si ricorderà, sono stati esemplificati i casi in cui 
l'atto amministrativo è illegittimo per eccesso di potere, giacchè 
realizza una disparità di trattamento di fattispecie analoghe, 
oppure è l1asato su circostanze di fatto e diritto, le quali, in 
realtà, non sussistono ( eccesso di potere per travisamento dei 
fotti). 

È comunemente accettato che la disparità di trattamento 
di fu1tispccie analoghe, e il lruvi immento dei fatti, costituiscono 
dt\gli indici, dei « sintomi » di una disformità dalla norma, la 
quule risiedereLLe ncll ' atto. 

Anzitutto, si puì1 rilevare come, anche a considerare esatta, 
come prnliuliilmcnte è, tale aff crmazione, rimanga ancora da 
cliinrirt•, in che modo tuie (!isformitù operi. 

In qu ci;tn 11ede, non è evidentemente nè opportuno, nè, 
11tldiritt11ra, pot1i;ihile, richiu11111re l'intera, ricchissima lettera-
lurn, concer1wntc lu natura tlt•ll'ecccsso tli potere, nella multi-
formità tldlc sue manifci;tuzioni; si può solo notare come, la 
lt•111lt•11z11 ut111al111e11te tlominnute, ponga l'accento, al riguardo, 
11u una tfo1for111itit dalla norma, tli un elemento dell'alto e p1·e-

/ cii.umt•nlc del complesRo cnusa-mot i vi. Ct'Ctliamo che questa im-
poi.tnziono sia senz 'nitro giusta; rn11, mulgriulo l'esattezza di 
tnlo Jloi;iziono di pnrlt•nzn, In nrnlerin è ben lungi tlnll'11ver tro-
vnto unu sotltlii.foccnte si11te111azione: questa impo sh1zionc, in• 

·i 
( 

1 
") r.rr .• in 11ro11t1Ailo, i riliu~i -'I G l d I · · n IANNJNI, ,1>zio11i i , iritto 11mm11u• 

alruliuo, cii,, pug, 295, 296, 

ì 
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{atti, rinvia a sua volta a nozioni q .. uanto mai tncert 
verse, quali quelle, appunto della c d . e e contro-

' ausa e e1 moti . d Il' 
ammini strativo, e che attendono anc vi e atto 

ora una precisazi d · loro caratteri che accolga un qualche d . one ei accor o m dottrina. . 
non solo sono da determinare più chiar . 1. ' anzi, 

. . . amente I meamenti di 
esse, e 1 loro rapporti reciproci ma att d ' . . . ' en e ancora conferma 
1 esistenza d1 una d1 queste, nel quadro d 1· 1 . . . . eg t e ementi dell'atto 
amnunu ;Lrat1vo. 

Comunque, anche se si arriva sse ad un · · . . . . · a prec1saz1one del 
genere, e s1 delmeasse limpidamente in che cos · bb . . , , a consistere e 
la d1sform1ta dell elemento causa-motivi' nell ' i'pot · · . es1 m esame, 
e la sua rilevanza nel quadro generale degli elementi dell'atto, 
resta sempre un fatto incontrovertibile: tale disformità, che 
riguarderebbe direttamente l'atto, per un verso non sareb-
be mai rilevabile direttamente dall'atto stesso: essa, sotto 
questo profilo , risulta dall'analisi del trattamento di altre fat-
tispecie, analoghe a quella regolata dall 'atto di cui si tratta, op-
pure dall'accertamento dell'effettiva sussistenza di quelle circo-
stanze di fatto o di diritto, le quali sono presupposte nell'atto 
stesso : analisi, dunque, di elementi, di per sè del tutto estrin-
seci, rispetto a tale atto. 

Ma anche per quel che riguarda gli altri dati, sulla cui base 
rilevare quella particolare ipotesi di illegittimiLà in esame, e 
cioè gli elementi dell'atto , della cui legittimità si discute, tali 
elementi, è <la notare , non sono quelli, della cui conformità alla 
norma si tratta, ma elementi diversi: infatti, nel caso di di-
sparità di trattamento, si tratterà di vedere se la regolamenta-
zione di sposta dall 'a tto, è o no diversa, da quella disposta da 
altri atti amministrativi, per circostanze analoghe; ossia, si trat-
terà di accertare il contenuto dell'atto stesso. Nel caso, invece, 
del travisamento dei fatti, l 'oggetto dell 'esame sarà, an~he_ ~ui, 
lo stesso contenuto, sia che le circostanze di fatto O di dmtto 
che sono poste alla base dell'atto , siano implicitame~te preso~-

. . . • } ·ceversa siano esplt-poste nel dispos1t1vo dt questo, sia c ie, Vt ' 
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, . 1 .. 11111111 llf'llll 111oliv11zio1111. 111 11111lwcl1rn i c111o1i, 1111iucli 
ClllllllltHI I l ' ' " 1 ' 

111111 111111.11 clir,,11111111111111 in q1w11I i11110 111wl co111pl1~11110 ca1111a-mo. 
ih ,i, w,I ,1111111,, comi! 11i ò vi,.to, 111·ll'ip11t1·11i cli ccctlHHO ,li potere, 
,lovrc•l.lu, ri 11irnl11n1 lu clit,for111ilÌl cl1•ll'11llo cl11ll11 norma. 

Comunc11ac, l'ipole111i elio pn•c,~tle, co11l.il11i11ce, un po', il 
flOlllt' ,li 1u11111u~1,;io vm·Ho le 11hi11rn ipolcHi 1u·c·c,!,fo11t,m1cnle 
flHfHIHte: ,111dlu, in cui l'ullo ì: illc•i;i11i1110, pc·rd1è non su1111i-
1ottH10 quelle circo11t1111zo di fallo o ,li <lirillo, alla cui cRi11tcnza, 
viccvcirirn, la 1,~g1,1e 1mlwrclina l'emanazione dell'alto slt!Rso; e 
l'ultru, in cui l'atto è illegittimo, 11ercliè è inva1i,lo un altro allo 
c11~1 proccclim ento mt~,liunle il quale è Rtato emanalo, oppure, 
atlclirittura, un paRHaggio <li ,1uesto è Hlato interamente 11altato. 

In amhe,luc queste ipoteRi, ,la un lato, la diBformità nei 
confronti della norma, <la cui sar ehhe affetto un qualche ele-
mento dell'atto, non sarebhe mai rilevahile <lall' esame <lell 'atto 
sleRso ma si deve fare riferimento ad elementi ad esso estrin-' seci, come nell'ipotesi che precede. Anzi, nelle due ipotesi ora 
in esame, l'accertamento volto a individuare tale disformità, 
non verte neppure in parte sull' allo di cui si tratta, ma ha per 
oggetto esclusivo questi elementi. 

D'altro canto, a differenza dell'ipotesi sopra indicata, non 
ri1,ulta neppure che sia stata avanzata in dottrina qualche opi• 
nione, per rinvenire anche nell'illegittimità dell'atto per ca-
renza di pre supposti, o per v1z10 nel procedimento, una disfor-
mità dell'atto stesso, in qualche suo elemento, dal paradigma 
legislativo. 

Per un verso, gli elementi i quali sicuramente sono dif • 
formi dal paradigma legislativo, appaiono del tutto estrinseci, 
come si è detto , alr atto: nel caso delle circostanze di fatto e di 
diritto, alla cui sussistenza la legge subordina l'emanazione del-
l'atto, la dottrina di gran lunga dominante è nettamente orien• 
tata ad ecludere che tali circostanze facciano parte dell'atto; una 
opinione diversa si potrebbe avere solo sulla base dell • accogli-
mento di una nozione così ampia di elemento dell'atto, da poter 

J,A l'IIEGIUDJZIAJ.I.: N•:1. l'RO 
CF.S'-0 AMMINIS1'RATIVO 

305 
ricoiuprcncl cre in e11,;o and,n quelle entit' l f . I' 11• c 1e ungono da suppo11ti r11,pcllo al allo sles11o ( 1 1~) e in pre-

. . 1 • , . . . , I . ' , genere, quelle condi-
zioni d1 t.g1ll11111tu, e quah, comunemente . 

• I (, ~o • sono considerate a t]Ucslo cstrmsec 1e ), 
Per quel che riguarda la nozione di pr d' . . oce •mento, poi, at-

tuai men te pm nessuno dubita che i singoli atti h 1 . . c e o compon-
gono, non cost1Lu1seono elementi dell'atto final , e, oppure, in-
sieme a 11uesto, dcH allo-procedimento: la teoria orientata, vi-
cever sa , in <1uesto senso, e così, appunto denominata, la quale, 
come è nolo, è dovuta al FORTI ( 

121
), pur se appare come una 

fase tli notevole interes se nell'evoluzione della nozione in pa• 
rola, è sta la poi successivamente criticata ( 122

), e sembra ormai 
superata dalle piit raffinate elaborazioni del tema. 

Se non si ricomprendono nel concetto di elementi dell'atto, 
quelle entità, le quali, nelle ipotesi ora in esame, appaiono chia-
ramente come disformi dalla norma, non è facile vedere quale 
elemento dell'atto, in senso stretto, si possa porre in disfor-
mità dal paradigma legislativo, in seguito alla disformità di esse; 
in tali ipotesi, rimane ancora da chiarire, perciò, se l'atto, si-
curamente ille gittimo, è anche, di per sè, non conforme alla 
norma, per quel che riguarda quei suoi elementi. 

Se si vuole mantenere in ogni caso l' aggancio, tra illegitti-
mità dell'atto, così come è stato precedentemente definito, e di-

( " 9 ) Nella dottrina ammini ~trativistica segue questo orientamento, soprat• 
tutto, GIANNINI, il quale, in genere, ha un concello assai ampio di elem_ento del: 
l'auo, e, in particolare, afferma che i presupposti di questo, vanno ricompreH 
' I , · d' · · · 1 1· cii pag 249 295 321 88.), m ta e no zione (Lezioni d, ,ritto ammints ra n>o, ·• · ' • . 

· ( 120) P er una tendenza reslriuiva nella enumerazione degli ele~~nt• ~el, 
I• . z C O di diritto ammmutratavo, atto ammini stra tivo , v ,, tra gli altri: ANORINI, ors , . . , 128 •s. cit., voi. I pa g 244 245. MIELE, Prin cipi di diritto amm1111stratwo, ~11., pag. d ' R. 

, • • • . . . o in Studi m onore • a• (121) «Atto» e «procedimento» amn11n1stratw • 
nelletti, Padova 1931, voi. I, pag. 439 s~. . ,1 pag 16 ss. 

( 122) Cfr., da ultimo : GALEOTTI, Contributo alla teoria, etc.io:i ·;u!!a ~ozion; 
. .1. . . , .. I I 1933 (A lcune osservaz v • 1 rt 1ev1 cru1ci che MIELE g1a svo gevn ne 77 3"S). nella citata mono• 

di d" · · · • Foro it 1933 III, 3 • 1 
• proc e ,mento amministrativo , m ·• ' . 6 h sull' intera corrente 

fi . . • d' · n · bibho gra e e, gra II d1 GALEOTTI v. anche ampie m icazio 1 • ·one più avan• . ' . . del foRTI la sua posm dottnnale, che aveva, appunto, nella opimone 
zata (pag. 19, nota 9). 

20, A , ROllANO 
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sformità dallo schema legislativo, di questo, o, quanto meno, di 
un quid che lo possa ricomprendere, tracciare i lineamenti nel 
fenomeno nelle ipotesi in parola non appare semplicissimo; 
senza poter affrontare in questa sede il problema ex prof esso, si 
può solo notare come, secondo la comune impostazione dottri-
nale, che è stata sin qui seguita, le soluzioni che è possibile pro-
spettare astrattamente al riguardo, debbano essere ridotte a due. 

La prima può essere così formulata: si potrebbe affermare 
che l'illegittimità dell'atto non deriva sempre solo da una sua 
disformità dalla norma, ma anche dalla disformità dallo schema 
legislativo, di alcuni elementi, di per sè estrinseci all'atto stesso. 
La nozione di disformità andrebbe riferita, perciò, non al solo 
atto, ma ad un complesso più ampio di elementi, uno dei quali 
sarebbe, appunto, l'atto stesso, e gli altri, quelle circostanze di 
fatto e di diritto, oppure quegli atti del procedimento, alla cui 
sussistenza la legge subordina l'emanazione dell'atto medesimo; 
si dovrebbe far riferimento, in breve, al concetto di fattispecie, 
comprendente l'atto, e le sue condizioni di legittimità, inten-
dendo questa espressione nel senso più lato possibile ( 123

). 

Non sembra, però, che possa risultare soddisfacente una 
soluzione, quale quella prospettata ora, la quale trova il suo ful-
cro nella tanto discussa, e, in realtà, tanto discutibile nozione 
di fattispecie; e questa considerazione pare senz'altro rafforzata 
dal rilievo, per cui tale nozione dovrebbe applicarsi anche al-
l'ipotesi, in cui acquista rilevanza la figura del procedimento: 
le più recenti tendenze su quest'ultimo concetto, infatti, sono 
orientate sempre più verso una costruzione della successione di 
atti, che è da ravvisarsi nella serie procedimentale, in modo dia-
metralmente opposto a quello della c.d. formazione progressiva 
della fattispecie (1 ~4

). 

Sotto questo profilo, apparirebbe sicuramente preferibile la 

( 123) In argomento, cfr. i rilievi del BETTI, Teoria generale, etc., cit., pag. 24_1 
e 470, 471. 

( 124 ) Cfr.: S.uv. ROMANO, Autonomia privata, cit., in Riv. trim. dir. pubbl ., 
1956, pag 900, 901. 
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seconda soluzione cui precedentemente · , f 
• • • s1 e atto cenno, per la 

sp1egaz10ne del fenomeno dell'Illegittimità d li' .. 
. e atto ammm1stra-tivo, nelle due ipotesi ora in esame e semp <l •

1 
• 

. . . . . ' re seguen o 1 più 
poss1b1le le correntI 1mpostaz1oni dottrinali' p · · d' , rima m 1cate. 

Secondo tale soluzione, la disformità dal d' I · . . . . . para 1gma egi-
slawvo d1 quegh elementi 1 quali di per se' sono e t · · I ' , s rmsec1 a . 
l'atto, non andrebbe valutata autonomamente, ma, al contrario, 
dovrebbe essere apprezzata come l'indice di un 'altra disformità 
dalla legge, la quale, specificamente, riguarderebbe uno O più 
elementi dell'atto di cui si tratta; anzi, più precisamente, que-
sta disformità potrebbe essere percepita solo sulla base della di-
sformità di quegli elementi estrinseci. Sotto questo profilo, le 
ipotesi in cui l'illegittimità dell'atto amministrativo dipendono 
da un vizio del procedimento, oppure dalla carenza di una sua 
condizione di legittimità, potrebbero non differire sostanzial-
mente, da quelle altre ipotesi, precedentemente esposte, di ec-
cesso di potere, il quale, però, è rilevabile solo facendo rif eri-
mento a circostanze esterne all'atto. 

La giustificazione di un 'impostazione del genere potrebbe 
essere trovata, forse, nella circostanza per cui l'atto amministra-

' . . tivo, come, del resto, è ben noto, presenta un accentuat1ss1mo 
carattere di strumentalità, di funzionalità; tale carattere, anzi, 
pare costituire la nota dominante dei lineamenti di questo atto, 
tanto da non parer troppo azzardata l'ipotesi che esso si possa 
ripercuotere anche nell'interna struttura dell'atto medesimo, 

d · · J' I enti D'altra modellandone in corrispon enza, 1 smgo I e em · 
' . . . d' l . • • , d II' atto intendendo tale parte, le cond1z10m I eg1tt1m1ta e , . 

. . l . . to deoli elementi a que-espress1one 1n senso atiss1mo, sono, cer , " 
• •1 1 fatto che alla loro sto estrinseci, ma non di meno, per I so 0 

. d" l' • e deII' atto stesso, esse, sussistenza la legge subor ma emanazwn . d 
. . II arsi alla funz10ne a sembra, devono necessariamente neo eg . h I d" 

. . . sai prohah1le e e a 1· questo esplicata. Per tah mot1v1, pare as , 
sformità dallo schema legislativo di tali elementi, di per se hestra• 

d. f "tà dallo stesso se ema, nei all'atto, possa rif-lettersi sulla 1s ormi 
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di qualcuno degli elementi nei quali, lra<lizionalmente, l'atto 
medesimo è scomposto; quali siano questi elementi, non è que-
sta la sede più opportuna per analizzare; ma pure prescindendo 
eia qualsiasi approfondimento, appare facile il rilievo, che an-
che nell'ipotesi in esame l'attenzione debba essere concentrata 
sul complesso causa-motivi; anche da questo punto di vista, dun-
que, si ritorna verso un aspetto dell'atto amministrativo, il cui 
completo chiarimento · sembra sempre di più che debba portare 
a conseguenze di grande importanza. 

Ad ogni modo, pare che si sia già mostrato abba stanza, 
quante incertezze sussistano ancor oggi, relativamente al mecca-
nismo mediante il quale opera l'illegittimità dell'atto ammini-
strativo; in particolare, sembra chiaro che la nozione di disfor-
mità dell'atto dalla norma, ove sia riferita ali' atto inteso come 
dichiarazione di volontà, di scienza, etc., costituisca un profilo, 
sotto il quale, attualmente, tale meccanismo non è apprezzabile 
in modo sufficientemente chiaro: spesso non è sicuro quali ele-
menti dell'atto illegittimo siano disformi dalla norma, di fre-
quente non si sa perchè e come sono disformi dalla norma, e 
talvolta non è neppure certo che essi siano disformi dalla norma. 

In ogni caso, è tutt'altro che infrequente l'ipotesi, in cui 
tale disformità, anche, se, per avventura, è da ritenere esistente, 
possa essere rilevata solo mediante la valutazione di elementi 
estrinseci all'atto; e questo basta, per dubitare che essa possa 
costituire effettivamente un quul, il cui accertamento è necessa-
rio, per pervenire all'accertamento dell'illegittimità dell'atto: 
è appena il caso di far notare come una considerazione del ge• 
nere sia importante, ove il tema in esame sia considerato dal 
solo angolo visuale dell'iter logico percorso dal giudice ammini-
strativo. 

Si avverte acuta, perciò, l'e sigenza di una Ringoiare sh,lc• 
mazione della <lclicata materia <lcll'illcgiltimità clcll'allo anuni• 
nistrativo, e, quindi, della ricerca di diverse husi, sulle quuli 
tale 11istcmazione pm;11a es11cre eff ettuuta, i; evicl1mte come un ap• 
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profondimento del genere riguardi . 
l"d"f d Il' . . , anzitutto, la teoria dell' io-va J • a e atto amm1mstrativo e "' . d. , , perc10, sotto questo pr fil esso sia, I per sè, assolutament d I d • o o, 

R ·1 f , e a esc u ere in questa sede esta I atto, pero, che si è potut · 
I . a prospettare, fino adess I 

notevo e ampiezza dei fattori che acqui t .1 o, a 
d 11, .l . . . s ano n evanza, nel feno-meno e I legitt1m1tà dell'atto am . . . 

h m1mstrat1vo, per quanto il 
quadro c e ne risulta sia ancora lar o-ament . fii . li · , d. " e insu c1ente; ma 
nu a s1 e potuto ire, che valga ad ordinare un po' la I •• 
d · d · h · , d 1· comp ess1ta e1 ali c e s1 e e meata, a tracciare il modo con . . 'I , . . . . cm essi n evano 
nell 1lleg1ttJm1tà che qui interessa e qu' d" d . . . . ' m 1, a accennare le 
corrispondenti fasi d1 una valutazione di t I ·11 · · · , • a e I eg1tt1m1ta; n-
man g~no ancora oscuri, perciò, i momenti salienti dell'iter in-
tellettivo del giudice ammini strativo e 1·0 d fi ·1· I . , , e 01 1va, a struttu-
raz10ne della catena degli accertamenti pregiudiziali , nel relativo 
p~ocesso; e l'e si~enza di un chiarimento del tema, sembra giu-
stificare lo svolgunento di qualche schematico spunto, concer-
nente quel delicatis simo problema di teoria generale, la cui ap-
profondita trattazione sfugge, evidentemente, dai limiti del pre-
sente lavoro. 

Nella ricerca di nuove basi, ri spetto alle correnti imposta-
zioni dottrinali, sulle quali si potrebbe tentare di tratteggiare, 
forse, più coerenti lineamenti del fenomeno dell'illegittimità 
dell'atto amministrativo, può sorgere il ~_ubbio che la prospet- / 
tiva da correggere, sia quella che risulta dalla definizione di att9 
c!Je si è accol~a, e sulla quale si è ordinariamente disegnata tale 
illegittimità. Come si è già accennato, non che l'atto ammini-
strativo non abbia il carattere di manife stazione di volontà, di 
scienza, etc., a seconda dei casi; solo, può darsi che una quali-
ficazione del gen~re di esso, non sia la più rispondente ai fini 
che qui intere ssano, e convenga, perciò , lasciarla relativamente 
in omLra; ciò comporta, anche, che si debba prescindere da ·, 
quell'anali si <li elementi dell'atto, secondo gli schemi tradizio-
nali, tratti ,Jalla pandetti stica , e, di conseguenza, l'esame di essi, 
tendente ad in<livi,Juarvi tracce di quella disformità dalla norma, 
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d . 1.1. esservi rinvenute, nell'ipotesi in cui l'atto sia che ov1euuero 
illegittimo. . . . 

Nella scelta di un diverso e ptu adeguato punto d1 partenza, 
per l'analisi che qui interessa, sembra opportuno a_ccogliere una 
nozione di atto, che ponga in risalto un carattere d1 questo, dog. 
maticamente assai rilevante: e cioè che l'atto costituisce sempr~ 
esercizio cli un_ poter _~· 

II collegamento tra atto e potere, si badi, non è affatto una 
relazione che interessi studiare maggiormente nel solo diritto 
amministrativo, per quanto in tale ramo del diritto, analizzando 
i lineamenti dell'attività amministrativa, ci si riferisca più 
spesso che altrove ai poteri attribuiti dalla legge alla pubblica 
Amministrazione; al contrario, tale collegamento è da porsi alla 
base di ogni valutazione dell ' atto giuridico in generale, senza che 
importi una qualche distinzione al riguardo la diversità dei 
campi nei quali l'atto stesso è considerato . Sotto questo profilo, 
appare veramente notevole una tendenza, manifestatasi di re-
cente nel diritto privato, dove, peraltro, sembra maggior-
mente radicato l'orientamento tradizionale , la quale pone a base 
dell ' intero fenomeno negoziale, l'esercizio di poteri normativi, 
che sono ricono sciuti al privato, nella sfera de.Ila sua autonomia, 
dall'ordinamento statuale (12 5

). 

Evidentemente, non è il caso di affrontare in questa sede il 
grave probl ema, peraltro più vohe affiorato nel corso del pre• 
sente lavoro , che concerne la determinazione dei caratteri del 
(mtcre giuridico, come autonoma situazione soggettiva; in pro• 
posito, non resta che rinviare a quelle considerazioni , che già 
prnccdcntcrncnte si chhe occasione di svolgere ( m ). Parimenti, 
non 1wmhra opportuno entrare nella delicata questione, se tutti 
gli utti giuridici dd,l,ono es11ere ricollegali all'esercizio di un po· 
tcrc, oppure Holo alcuni di c11Ki: come è noto, su tale questione 
in dottrina 11ono 11l11te Ko11tcnute tutta unu gamma di ipotesi, che 

'I~·' I 'Al.V, loMANfl, Au/t/1111111/,i 11rlv11111, 1'11 .• , png. 801 91, 
( ml Vedi, 111/lfll, 1111g, !lii, 117. 

r 

( 
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vanuo daJla soluzione pià restritf d . . iva, secon o la quale solo gli 
alti a carattere normativo cost't . hh 

( , 21) • , 1 mre ero esercizio di un 0 • 
tere , a quella pm ampia per c . l P 

· d' l . . . ' UI non so O ogni manifesta-zwne I vo onta, d1 scienza etc h 1 . . . . ' ·' ma anc e e stesse attività ma-
teriai 1, produttive d1 conseguenze 171 .d. h d . . .,..uri ic e, an rehhero ricol-
legale alla s1tuaz1one soggettiva in parola (12s). 

Svolgendo sul tema le sole considerazioni le qu 1· . 
l . . , a I s1 appa-
esano qm come mdispensahili per la prosecu . d l . • ' zione e presente 

lavoro, s1 notera che la dottrina più recent · · 1 . . . e ms1ste mo to sul 
carattere d1 s1tuaz1one giuridica strumentale h d bb 'b · 120 , c e an re e at-
tri mto al potere ( ), e ciò perchè tale situaz· · 1· . . 10ne si esp 1ca per 
la produzione d1 effetti giuridici, conseguenti agli atti che c 1·• · • •1 OS I tm scono 1 suo esercizio· in corrispondenza di t · . . . , ques a imposta-, 
z10ne, tale eserc1z10 è talvolta valutato come una particolare spe• ' 
· d" ( 1,11 cie 1 comportamento · ), volto alla produzione degli effetti 

suddetti. 
Ora, pare assai fecondo per la costruzione della teoria del-

l'invalidità dell 'att o, e, anzi, prima ancora, della sua illegitti-
mità, partire dall ' impostazione indicata , e fare centro sul po-
ter e, e sul suo esercizio, per spiegare gli schemi, attraverso i 
quali tale illegittimità opera. È da ricordare, che quella stessa 
recente tendenza civilistica cui si è fatto precedentemente cenno, 
orientata verso la concezione dell ' atto come esercizio di un po-
tere, risolve èonformemente alle premesse anche il problema 
dell ' invalidità dell'atto privato, facendo riferimento alla no• 
zione di riconoscimento di esso, cla parte dell'ordinamento bta• 

( 121) In que~to Menso: 0 ·1TAVIANO, La co111u11ic11aio11e degli ulli 11mmi11istra• 
tivi, Miluno 1953, pu~. 91. 

(12") Per queMIU tend,min t'OHl u11111iu, v., do ultimo: CA~SAIIINO, f,e situnaimai 
l(ittridicl,e, ett·., rit. , puM. 218 es. 

( 1 »0 ) Cfr. per tu lii: Mr~u, Pri11cì11i di diritto 11nanai11i.,1ru1ivo, d t., P•~· 68 
Re,, il quulc rifol'iKt'O il r11rnt11m, ,li ~1r11111un111li1ù mltliri1111r11 ullu p1•r~onulitù, in 
quunlo qur"ln con"1Kla 1lt'l111 1lt11lnri1t\ di "ilunzionl giurlclirho KOR~t•tllvo ~lrumentall, 
1:01110 il 11010m e lu fnl'Ohì1; CASHAHINO, / ,e sill111iiu11i l(iuric/fr/,o, cii., PDI, 179 " · 

( 1311) N1,llu 1lo11rinu 11111111i11i"lr111lva, per <lll<'KIU tendun, a, v., 1011ra11u110 
M111u:, l'r im·l11i ,li 1lirir111 11n1111l11i.,1r11rl1111, dt., t'"R• 126 u. 

.. 
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tuale; tale tendenza, cioè, risolve il problema in parola, llulla 
base del riconoscimento da parte di <1uesto, dell'esercizio dei po-
teri normutivi privuti, che costituiscono il fulcro de11 'autonomia 

, ( 131) delta, appunto, privata . 
Sotto un profilo generale, il collegamento tra l'atto, come 

esercizio di un potere, e la sua illegittimità, può essere schema-
ticamente delineato come segue. 

II comportamento che, come si è visto, è da ravvisarsi nel-
l'esercizio del potere, come tutti i comportamenti che acquistano 
una giuridica rilevanza, è disciplinato dal diritto; più precisa-
mente, si sa, esso è regolato, sotto vari profili, da tutta una se-
rie di norme. le quali, per il particolare oggetto contemplato, si 
dicono, appunto, norme strumentali, in contrapposizione alle 
norme c.d. materiali. 

Quali profili del comportamento siano regolati da tali 
norme, lo si può accennare solo assai brevemente, e senza nes-
suna pretesa di completezza. 

Anzitutto, si deve individuare un primo gruppo di norme, 
le quali consistono in attribuzioni di poteri a dati soggetti, e in 
determinazioni dei limiti di esistenza dei poteri suddetti. 

Accanto a queste, sono da rinvenire le norme di un secondo 
gruppo, le quali si pongono come fonte di un 'ulteriore disci-
plina del comportamento strumentale, rispetto a quelle già in-
dicate: le norme, cioè, che regolano l'esercizio dei poteri pre-
viamente attribuiti. 

Le norme di questo secondo gruppo possono vincolare 
l'esercizio del potere nel modo più vario: esse possono determi-
nare, per esempio, i presupposti, in presenza dei quali il potere 
può essere, o non può essere, o deve essere esercitato; oppure, 
possono determinare, totalmente o parzialmente, il contenuto 
dell'atto nel quale si risolve l'esercizio del potere: e questa de-
terminazione può essere compiuta in assoluto, oppure riferirsi, 

(
13

') Cfr. : SALVATORE ROMANO, Autonomia privata, cit., pag. 913 88, 
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anche qui, positivamente . 
31J 

o negativament Il dati presupposti. · e, a a sussistenza di 
E ancora: ove il poter · e s,a stato att 'b · 

persona giuridica, ad un sogg tt . . n Ullo ad un soggetto-
I . e o, c1oe, che abb' comp essa, v1 possono essere d Il 18 una struttura 

e e norme le qu l' . d' gano di quella persona eh . . ' a I In 1cano l 'or-' e puo esercitare il 
Tra le molte altre varie ipot . h . potere suddetto. 
. . es, e e s1 possono f l . materrn, merita una particola . ormu are m re attenzione quell h . . lega alla nozione di p d' a e e s1 r1col-roce imento: come si è .. 

t • . . gia accennato que-s a nozione sara analizzata in un . ' 
d I mon:iento successivo. a tale fase 

e presente lavoro si rimanda ali ( 132 ) • • ' ora ' per ogm approfond". mento sull argomento. Per quel cl . . . . 1 
'I b. ie qm mteressa, s, può però 

ri evare su ito come, esaminando il problema dall'angolo vi-
suale prescelto, nel procedimento si deve ravvisare i'l f · I' , . enomeno, per cm ese1·c1z10 di un dato potere è uh d' l . . . , s or mato a previo 
eserc1z10, d_a parte di altro soggetto, o di altro organo dello stesso 
soggetto, d1 un diverso potere: ossia, all'emanazione di un di-
verso atto; atto, od esercizio, che, in ogni caso, fungono da pre-
supposto del primo. 
. . Sulla base di queste sinteticissime considerazioni, le quaÙ 

richiamano, in modo più che scheletrico, un'elaborazione dot-
trinale estremamente complessa, e il cui esame analitico, pur-
troppo qui impossibile, sarebbe del massimo interesse, si possono 
puntualizzare i seguenti rilievi. 

Non sembra necessario spendere molte parole, per dimo-
strare che l'illegittimità dell'atto amministrativo deve essere de-
lineata, in relazione alla disciplina del comportamento strumen-
tale, costituita dalle norme del secondo dei gruppi cui prima si 
è accennato. 

Si è già preavvertito, infatti, che la nozione di illegittimità 
dell'atto amministrativo, deve essere precisata anche in riferi-
mento al tipo di norme la cui violazione assume, sotto questo 

( 13 2 ) Vedi, infra, pag. 469 ss. 
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profilo, la propria rilevanza; la riserva allora formulata, può 
essere adesso sciolta, notando come tali norme sono quelle che 
disciplinano un potere attribuito da diverse norme alla pubblica 
Amministrazione. 

La precisazione della nozione di illegittimità in questo 
senso, oltre ad essere alla base di una notissima teorica, ri-
sponde, in genere, ad un convincimento che in dottrina è abba-
stanza diffuso; essa, però, non sempre è esplicitamente affer-
mata, giacchè, di solito, si preferisce definire l'illegittimità del-
l'atto, facendola derivare dalla violazione della situazione giu-
ridica soggettiva di interesse legittimo del privato. Ma proprio 
questa impostazione fornisce il fondamento, per la più decisiva 
dimostrazione della tesi qui accolta, se mai di tale dimostrazione 
ce ne fosse bisogno : infatti, come più volte si è detto, secondo 
la teoria che appare preferibile, l'interesse legittimo che il pri-
vato può vantare nei confronti della pubblica Amministrazione, 
è quella situazione giuridica soggettiva, che risulta dal vincolo 
apposto dalla legge, all'esercizio di un potere attribuito all' Am-
ministrazione stessa; per tale ragione, è evidente che un atto 
amministrativo, che leda tale interesse legittimo, non può non 
violare, simultaneamente, anche la corrispondente norma che 
disciplina l'esercizio del potere nel quale esso si risolve. 

Per tale ragione, poichè nel processo amministrativo l' og-
getto del giudizio è costituito dalla questione di legittitnità del-
l'atto impugnato, in tale · oggetto non possono acquistare rile-
vanza, che la violazione di quelle norme, le quali disciplinano 
l'esercizio di un potere attribuito alla pubblica Amministrazione. 

Questa affermazione, però, non vuole suonare come l'esclu-
sione assoluta della rilevanza nei confronti del processo amlnÌ· 
nistrath ·o, di quelle norme che disciplinano il comportamento 
strumentale, e che si sono ricomprese nel primo gruppo di que-
ste: quelle norme, cioè, che consistono, nell'ipotesi che a noi 
interessa, nell'attribuzione di un potere alla pubblica Ammini• 
strazione, e nella determinazione dei limiti di esistenza di esso; 
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. l -> solo, si vuo e negare che tali n .1 . orme n evm . l . getto del giudizio di merito. 0 10 re azione all'og-
lnfatti, se quest'ultimo è li · co egato alla vi I . di che regolano l'esercizio di un pot .b . 0 azione · norme 

. . ere attr1 u1to alla hbl" Am mimstraz10ne, esso deve logica pu 1ca . 
mente presupporr h l' deve essere valutato alla stregua d" . e c e atto, che 

• I queste, sia stato p t . sere mediante l'esercizio d" os O 10 es-
• I un potere spettante effetti 

alla pubblica Amministrazione ed h . . vamente 
, anc e entro i hmiti di esi 

stenza del potere stesso; altrimenti se c , f • . ' osi non osse, non vi sa-
rebbe luogo, evidentemente a discutere d Il I . . . ' e a sua eg1tt1m1tà. 

Per contro, questa considerazione d . li . . . . . eve neo egars1 al 00 • 
uss1mo orientamento gmrisprudenziale sec d il I •1 . . . . . . . , on o qua e I cn-
terio di d1scnmmaz1one della 11iurisdizione t il · d. d" 

• • • l:," , ra gm ice or 1-
nario e quello amm1mstrativo, è individuato, appunto, sulla 
base della distinzione, se la contestazione cada sulla spettanza 
stessa alla pubblica Amministrazione, del potere di cui l'atto co-
stituisce l'esercizio, oppure solo sulla legittimità di questo. La 
eventuale violazione da parte dell'atto di cui si tratta, di quelle 
norme che attribuiscono il potere, acquista, perciò, una propria 
rilevanza, in sede di determinazione della giurisdizione del giu-
dice amministrativo, oppure ordinario, a conoscere della con-
formità al paradigma legislativo, dell'atto stesso; e, sotto questo 
profilo, costituisce una questione che può essere qui tralasciata, 
lo stabilire se la sussistenza di tale violazione deve essere esami-
nata, così come la contestazione sulla conformità dell'atto alla 
norma è prospettata dal ricorrente, o dall'attore, oppure su un 
piano di maggiore rilevanza dei caratteri oggettivi di questa con-
formità ( 133

). 

Per tali ragioni, poichè la giurisdizione costituisce un pre• 
supposto processuale in senso latissimo, la violazione delle 

( 133) Si allude qui alla nota teoria c.d. della prospettazione, e ~Ile_ su~ 
( ) OS5ervazioni in rema d, dw:r1• alterne vicende· cfr., in argomento: ROMANO - LB., . . , . . a· . amministratwo, in Foro amm., minazione di giurisdizioni tra g1ud1ce or inario e 

1956, Il, 1, 339 ss.; v ., ivi, richiami di dottrina e giuri~prudenza. 
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norme che consistono in un'attribuzione di potere alla uh. 
A · · · li d . . d P blica mnumstrazume, e ne a etermmaz1one ei suoi limiti d' 

esistenza, possono acquistare una propria rilevanza nel pr 
1 

ocesso 
amministrativo, ma non nel giudizio di merito, bensì com 

d. d' l' t · l' · e og. getto 1 uno 1 queg I accer amenti processua I m senso stretto. 
del resto, a questa conclusione si può già arrivare sulla base deÌ 
rilievo, precedentemente svolto, per cui la conformità del-
1' atto, a quelle norme ora in esame, deve essere logicamente pre-
supposta, dalla valutazione dell'atto stesso, alla stregua delle 
norme che disciplinano l'esercizio del potere. 

Converrà ritornare, però, al filo principale del ragiona-
mento, puntualizzando con maggiore precisione gli schemi della 
illegittimità dell'atto amministrativo. 

Riducendo il fenomeno dell'illegittimità degli atti ammini-
strativi, alla violazione di una norma che vincola l'esercizio di 
un potere attribuito alla pubblica Amministrazione, occorre do-
mandarsi in che cosa questa impostazione differisca da quella I tradizionale, prima esposta, basata sulla nozione della difformità 

. dalla norma, dell'atto amministrativo, valutato analiticamente ,, 
/I secondo il modello degli elementi dell'atto come manifestazione 
. / di volontà, di scienza, etc. 

Sotto qualche profilo, la differenza tra le due impostazioni 
è nulla; ambedue, per esempio, poggiano, infatti, sul concetto 
di conformità alla norma dell'atto, comunque considerato; nè, 
del resto, ciò sarebbe in qualche modo ineliminabile, perchè 
tutte le volte che si deve valutare un determinato quid alla stre• 
gua della legge, non si può prescindere dal compararlo al pa-
radigma legislativo. E, d'altra parte, se si pone in stretta rela-
zione l'atto con l'esercizio del potere, parrebbe, anche sotto 
questo profilo, che esaminare la conformità alla norma dell'eser-. . , 
cizio del potere, oppure dell'atto considerato analiticamente nei 
suoi elementi tradizionali, siano operazioni in tutto e per tutto 
coincidenti. 

In realtà, pare. invece, che, almeno sotto l'aspetto dell'op· 

'" i 
I 

I 
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. , cl Il' 317 portumta, e e aderenza al sist . . . ema normativo 
raz1om presentino una notevole d'ff ' queste due ope-

• 1 erenza 
Infatti, la legge, specie nel d' . · . . iritto amm1m t . 

determina direttamente, di solito 1. l _s rativo, non pre- · 
, , g I e ementi dell' sciplina l esercizio del _potere. atto, ma di-

È vero, che, attraverso la discipl' d Il' .. . <l • ma e eserc1z1o del 0 tere, s1 etermmano anche gli eleme t' d li' . P · n I e atto· mfatti q d 
la legge stabilisce l 'organo che d . ' ' uan ° eve esercitare il potere e 
quando e come questo deve essere ese 't . ' . rei ato, essa, m definitiva 
non fa altro che predisporre anche gl' l · . . ' 
, • • I e ementr nei quah l'atto 
e trad1z10nalmente scomposto ivi com . li' . . . ' presi que i, come la causa 
e 1 mot1v1, che non appaiono avere una rile · di . . vanza 1mme atamente 
percepibile. E, del resto, questa corrispondenza tra l'una l' l 
f d . d' l e a tra orma 1 1scip ina non potrebbe certo mancare d t ·1 . . . , . , . . , a o 1 rap-
porto d1 1clent1ta che s1 e stab1hto, tra esercizio del potere, e atto. 

D'altra parte, in sede di valutazione della legittimità di un 
atto, se essa dovesse essere imperniata sulla conformità di esso, 
considerato analiticamente nei suoi elementi tradizionali, con il 
corrispondente paradigma legislativo, questo non sarebbe diret-
tamente reperibile, ma, al contrario, dovrebbe essere previa-
mente ricavato per via di astrazione, sulla base della disciplina 
legislativa dell'esercizio del potere, e secondo gli schemi per cui 
questa, come si è detto, si traduce nella predeterminazione de-
gli ele~enti dell ' atto. 

Una volta stabilita l'equiva lenza, tra la conformità alla 
norma dell'esercizio del potere, e la legittimità dell'atto, è invece 
assai più semplice pervenire alla talutazione di tale legittimità, 
attraverso l'accertamento della conformità al paradigma legisla-
tivo di quell ' esercizio. Tra l'altro, si superano completamente, 
così, tutte quelle questioni assai spinose, le quali i~so~gono: l~ 
si è visto, quando si tratta di individuare, nelle vane ipot~si 
illegittimità dell'atto, quale sia l'elemento di queSto che e di-
f .. d . questo superamento, s orme dalla norma, e come c10 acca a, 
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d'altra parte, Jo si ripete ancora una volta, non vuole costituire 
negazione che tale disformità effettivamente sussista. 

Resta il fatto, che la valutazione della legittimità di un atto 
' sotto qualsiasi profilo questo venga considerato, non può mai 

prescindere dall'esame di elementi, i quali non possono fare 
parte di questo; si ricordano qui quelle ipotesi di vizio nel pro-
cedimento, e di carenza delle condizioni di legittimità dell'atto 
stesso; ciò, però, costituisce un fenomeno del tutto inelimina-
bile, dal momento che la legge ha vincolato l'esercizio del po-
tere, nelran oppure nel quomodo, alla sussistenza delle condi-
zioni predette. 

D'altra parte, si è visto quali difficoltà di sistemazione si 
incontrino in tali ipotesi, se la disformità dallo schema legisla-
tivo si riferisse, direttamente o indirettamente, ali' atto con-
siderato analiticamente nei suoi elementi tradizionali: infatti 

' o si dovrebbe fare riferimento alla nozione di fattispecie, di 
cui l'atto stesso costituirebbe uno degli elementi, oppure, al con-
trario, si dovrebbe ricercare quale degli elementi dell ' atto sia 
non conforme alla norma, con risultati tutt'altro che sicuri. Al 
contrario, scegliendo il punto di partenza qui proposto, sembra 
che tali ipotesi possano essere pianamente delineate: infatti, ove 
un passaggio del procedimento sia iJlegittimo, oppure addirit-
tura omesso, o quando non sussistano quei presupposti; cui la 
legge ha subordinato l'emanazione dell'atto, la pubblica Ammi-
nistrazione deve risolversi a non emanare l'atto; ossia, a non 
esercitare il corrispondente potere. Ora, come è stato acuta-
mente notato, « . . quando il soggetto di un potere stabilisce di 
non farne uso in senso positivo ... è superfluo osservare che que-
sto uso negativo è anch'esso esercizio del potere ... » (134

); è age• 
vole, allora, ridurre il problema dell'accertamento della legitti-
~ità dell ' atto amministrativo, in tali casi, a quello della valuta-
zione della conformità dell'esercizio positivo del potere che la 

( 134) SANTI ROMA.NO, Frammenti di un dizionario, cit,, pag. 181: 

j 
I 

" ' 

I 

r, 
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Pubblica Amministrazione ha compiut . 
, 0 , in presenza di d 1 • 

costanze, con quell esercizio negativo eh . a e c,r-
1 e, 10 presenza delle t 

circostanze, la egge prescriveva: anche . 1 . s esse 
. , l d" . qui, a questione dell conform1ta a para 1gma legislativo dell' tt . a . . . a 0, considerato analiti 

camente nei suoi elementi tradizionali è d I • 
samente superata. ' e tutto e vantaggio-

È opportuno, adesso, svolgere alcune considerazioni· e ,, 
I . l h . on-

e us1ve su rapporto c e mtercorre tra la viola · d )l . , . . . z1one e a norma 
che vmcola l eserc1z10 d1 un potere attribuito alla pubblica Am-
mini strazione, e la valutazione di illeaittimi'ta' di" 1 J • · o a e eserc1z10 · 
l'esigenza di un chiarimento del punto è percepibile , ove si con: 
sideri che mentre l'accertamento della singola violazione im-
plica un esame del comportamento della pubblica Amministra-
zione che è analiticamente limitato ad un solo aspetto di questo, 
la notazione di illegittimità deve riguardare , al contrario, il com-
portamento unitariamente considerato nel suo complesso. 

Questa necessità è facilmente dimostrabile: infatti, la non 
osservanza di una di quelle norme che regolano un comporta-
mento strumentale, importa che questo è totalmente o parzial-
mente inidoneo a provocare gli effetti voluti, giacchè o questi 
non sussistono ( atto nullo), oppure essi, pur producendosi, 
hanno carattere precario, in quanto possono essere cancellati ex 
tunc (atto annullabile); come ognun sa, l'illegittimità dell'atto 
amministrativo è da ricollegarsi ad una violazione di un gruppo 
di norme che disciplinano un comportamento strumentale, vio-
lazione, la quale provoca l'annullabilità dell'atto. 

Ove, come è il caso normale, la valutazione di legittimità o 
di illegittimità di un atto, è compiuta al fine di considerarne la 
sua validità, essa non può non avere lo stesso oggetto di queata: 
ossia, dal momento che quel che è valido, o invalido, no~ puo 

. . • t anche la corr1spon-essere che l'atto, considerato umtanamen e, . . . 
d . . . l d" a legislativo, d1 leg1t• ente notazione d1 conform1ta a para igm . . 
• . . . t" ll'atto umtanamente bmità non può che rif enr s1 par1men 1 a 

' , d" d' · d e poichè l'accerta• 
considerato. Seguendo quest or me 1 1 e ' 
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mcnlo ~iudi1.i11lc propriamcnle tlcLLo, nel proceKHO urn111j 11j14tru. 
Livo, è preordinato all'eventuale pronuncia di annullamento <lei. 
l'utto, tuie accertamento deve necessariamente verlcre, appunto, 
,mila conformi lit al para,ligma legista Livo dcll 'cscrci;,:io elci 110 • 

tcre compiuto dulla puliltlica Amministrazione, considerato nel 
imo complesso. 

l)i contro alla no:i:ione cli lcgiui111ità, così delineata, si pos-
i;ono imlivicluure unuliLicamcnLe le singole di sformità dallo 
!!chcmu lt•~islt,tivo, le tJttali si l'iferiscono ai vari momenti clel-
l'est'rci;,:io tlcl potere: quei momt•nLi, cioè, che, come si è esem-
plilìculo prccedenlcmente, possono essere disciplinati <la una 
norma di carallern strumentale; e tali momenti, proprio in 
11uanto specifico oggello di questa disciplina, possono essere .con-
siderati, in un certo senso, in modo autonomo ( 1~~). 

Volendo determinare il rapporto che intercorre tra la vio-
lazione ddla singola norma che regola l'esercizio del potere at-
trilmito alla puLLlica Amministrazione, e l'illegittimità, che 
deve essere riferita all'intero comportamento di questa, si può 
rilevare come non pare dubbio che tale rapporto sia di causa-ef-
fetto; ossia, che la singola violazione di legge sia la causa dell'il-
legittimità dell'intero comportamento. La dimostrazione della 
esistenza nel nostro ordinamento, di una norma, per cui si può 
dire legittimo un atto, solo quando siano conformi alla norma 
tutti i momenti vincolati dell'esercizio del potere, nel quale esso 
consiste, appare evidentemente superflua ( 136

). 

Sulla base delle considerazioni che precedono, si può ten-
tare di determinare l'oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel 
processo amministrativo nel modo seguente. 

Come al solito, il punto di partenza è costituito dall'identi• 

( 13 ') Per quel che riguarda la mancanza del carattere autonomo dei singoli 
elementi dell'atto, v. i rilievi di SANDULLI, Il procedimento, cit., pag. 232, in nota, 

( 
136

) Si intende, che l'affermazione di cui nel testo vale solo in relazione 
•11• violazione di una di quelle norme , le quali, appunto, d~sciplinano il comporta• 
mento strumentale d Il · l'd' • d' · · . . . . , a pena e a mva 1 lta 1 questo a produrre il suo effetto g1ur1 • 
dico llpico; nmangono evidentemente al di fuori di questa ipotesi quelle norme, 
la · · I · • ' cw vto azione importa solo la semplice « irregolarità » dell'atto. 
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ficazione della conclusione del silloa· d . . ' i,1smo el g1ud1c . . 
strativo, con 1 accertamento della legitt· . . e ammm1-1m1 ta o del!' ill • . . . 
dell'atto impugnato. Qui si delineerà 1•· . eg1tt1m1tà 
. . . 'li . . . . ipotesi, nella quale l'atto 

818 ricouoscmto 1 eg1ttuno: e evidente h 11,. . 
1 c e ne ipotesi oppost r oggetto deg i accertamenti pregiudiziali rim . . 1 a, . . arra ma terato, ma 

solo, saranno parimenti opposte le conclus· • d . . . ' . . . ioni e1 vari s1llogi-
snn che s1 riflettono e ~·engono ricompresi in quello finale. 

Dunque, se la conclusione del sillogismo d l · d' . . e gm ice ammi-
nistrativo è costituita dalr accertamento dell'illegittimità del-
}' atto impugnato, la..J!remessa minore di tale sillogi'sm 1 l -: · - _ o, ~ _qua e, 
come si è detto prima genericamente, verte sul comportament~ 
della pubblica Amnunistrazione, con~i~te nell 'accertamento di 

disformità dallo schema legislativo del comportament~ 
stesso; più precisamente, nell'accertam ento della violazione di 
~na -norma, che vincola l ' esercizio del potere, nel quale l 'atto 
impugnato si risolve. È bene far risaltare come l' accertamento 
di tale violazione abbia sempre, di per sè, carattere pregiudi-
ziale, e non faccia mai parte dell 'oggetto del giudizio, perchè da 
questa considerazione sarà poi possibile trarre, in seguito, alcune 

(
13 7) conseguenze . 

Poichè la norma violata -e, analogamente, la sua violazio• 
ne, possono essere le più varie, ne discende che il contenuto <lella 
premessa minore del sillogismo del giudice amministrativo muta 
di volta in volta, in puntuale corrispondenza al mutare del vi• 
z10, da cui l 'a tto impugnato è affetto. 

Per contro, la premessa maggiore di tale sillogism~ semb~a 
avere un contenuto costante: essa, infatti, pare consiSl~r~ m 
quella norma di legge, costituita dal principio cui sopra si_ e ac• 

• -1· • ola norma che vmcola 
cennato per cui la violaz10ne ui una smg bbl' 

' ( li · . attribuito alla pu ica 
l'esercizio di un potere ne a specie· di l · la 

1 d. f mità dal para gma eg1s . 
Amministrazione) provoca a 1s or ' . 1•·11 'ttimità dell'atto. tivo dell'intero esercizio, ossia 1 egi 

. l'oggetto del giudizio, v •• 
t violazione e 

( 137) Per un collegamento tra ques a 
però: BENV~i._f'is!r~z_!E!_',~•- ~~ ·.1 ~g~,3' 

21. A. ROl l AXO 
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Peraltro. la premessa minore sopra imlicata, non costitui-
sce, a sua volta , che la conclusione di un 'infinita alt1·a catena di 
sillogismi, conformemente, del resto, a quella che è la normalità 
del fenomeno, delineata nella prima parte del presente la-
voro (13

~). 

Più precisamente, tale premessa costituisce, anzitutto, la 
conclusione di un sillogismo, la cui premessa maggiore è data 
dalla singola norma che vincola l'esercizio del potere attribuito 
alla pubblica Amministrazione, e che il giudice accerta essere 
stata violata; è appena il caso di ripetere, a questo proposito, 
quanto si è avuto già più volte occasione di notare, e cioè che 
anche gli accertamenti tendenti all ' individuazione e all'inter-
pretazione delle norme di legge, che il giudice applica nel corso 
del suo iter, hanno carattere pregiudiziale, sia pure, di solito , 
in senso meramente logico ( 139

). 

D'altra parte, la premessa minore, che corrisponde a tale 
premessa maggiore, consiste nella ricostruzione del comporta-
mento effettivamente tenuto dalla pubblica Amministrazione, 
per quel che concerne il particolare profilo di questo, discipli-
nato dalla norma suddetta. 

Per pervenire a questa ricostruzione, il giudice, secondo le 
varie ipotesi, dovrà accertare, per esempio, quale è stato l'or-
gano che }ia esercitato il potere cui l'atto impugnato si ricollega, 
se la norma prima indicata riguarda l'aspetto soggettivo di tale 
esercizio; oppure, se questa norma, viceversa, predispone total-
mente o parzialmente il contenuto dell'atto, il giudice dovrà ac-
certare quale è il contenuto dell'atto impugnato; possono sor• 
gere, a tale proposito, questioni relative all'interpretazione di 
questo. E così via, in corrispondenza di tutti i vari aspetti del-
]' esercizio del potere attribuito alla pubblica Amministrazione, 

( 131 ) Vedi, supra, pag. 33 H. 

( 
131

) Vedi, supra, png. 190 ss.; per rilievi sull ' individuazione della norma che 
violata dalla pulil,Ii ca Amministrazione, v. : BENVENUTI L'istruzione, cit., pag. 5S 

' 

r 
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che possono essere ,·incolati dalla le..,;re secondo q ti "" , ue e somma-
rie esemplificazioni che sono state sopra compiute (110). 

S'intende, che questi accertamenti che il giudice svolge, non 
hanno per esclusivo oggetto, come si è detto, il comportamento 
della pubblica Amministrazione, che è costituito dall'atto impu-
gnato, ma possono talvolta riguardare anche elementi che sono 
a questo estrinseci, oppure vertere su altri comportamenti della 
pubblica Amministrazione, diversi da esso. 

Il gruppo più importante di casi, che può essere ricondotto 
nella prima di queste due ipotesi, ricorre quando la legge vin-
cola qualche momento dell' esercizio del potere, in relazione alla 
sussistenza di determinati presupposti. Tali presupposti possono 
consistere, anzitutto, in circostanze di fatto: gli esempi al ri-
guardo sono, evidentemente, assolutamente innumerevoli; si ci-
terà a caso: la saturazione del mercato, rispetto al diniego di li-
cenza di apertura di un nuovo negozio; l'interesse artistico di 
un edificio rispetto al provvedimento di vincolo di quest'ulti-
mo, per m~tivi, appunto, artistici; le ragioni di ordi~e _pubbli-
co, rispetto all'atto di sospensione di un sindaco; _e cosi via. N~n 
si deve tralasciare, però, il caso, tutt'altro che mfreq~e~t~, 10 

cui i presupposti in parola consistono in circosta~ze d1 dmtto: 
ricordando fattispecie, che saranno riprese successivamente, nel-

• . . tivo ,·onsiderato come eserd zio 
( 14 0 ) In sostanza, lit stesso atto nmnunistrn ' . . . l'o•gcllo di accer• 

li hbl" Ammini8trazione, cos111uisce 
del potere attribuito a a pu ,ca . d" . . 1 tivo in quanto tendenti alla •. 1. d t del g,u ,ce a01mm1s ra , . . • tamenti pregiud,zia I a par e . • 11 roncerncnte la legit11m11a • d principale, e c,oe que a · . . 
soluzione della question e c. · 1 S 110 questo profilo, talvolta, 1 sm• 

"d I cl suo 1·omp esso. 0 • • dell'atto stesso, cons, era o n I bhl ". Amministrazione che acqu,stono ri• 

1 nlo del a pu ,ca • b goli aspetti de comportarne . li . on la stessa istruzione pro a• 
dd no da r, co egars1 e h 

levanza per lo scopo su etto, so . . 1 e d verità storka, come use 
. . . d te a r1costru1re a • • L' . toria in quanto a111v1ta ten en li IO v.: BENnNUTI, utru • • . 1 questo co cgamcn , . . .1 della decisione giurisdi z1ona e ; per analizzato le bingole ipotesi m c~1 , . 

Z'·one cit pag. 102 ss., il quale, dopo avelr . rdo una serie di consideraz1on1 , •• . I e a r1gua , li 
fenomeno indicato si manifesta, svo s_ • • di fondo diversa da que a a~• 

• b te su una impo5taz10nc . , d 1 giudizio molto intere ssanll, ma asa . cioè per cui I oggello e 
colta in questo lavoro; quella impostoz1one, mera:Oente formale, consistendo nella 

. . • vrebbe carattere . . su questo 
nel processo amm1mst~uuvo a della illegit1imità dell'oll ~ impugnat~' 
« affermazione >! del n corrente, - -

· - - - -- 55 256 punto, v. supra, pag. 2 • · 
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la parte applicativa del prei;ente lavoro, si può citare: la vali-
dità del consenso prestato dal proprietario di un fondo, per 
la costituzione di un consorzio di caccia, rispetto all'atto di co-
stituzione di tale consorzio; lo status di cittadino nemico, del 
titolare di determinati beni, nei confronti del prnvvedimento 
di vincolo di questi; etc. 

Per quel che concerne la seconda ipotesi prima prospetta-
ta, nella quale assumono rilevanza comportamenti della pub-
blica Amministrazione, diversi da quello che costitui sce l'atto 
impugnato, i casi più importanti si hanno in relazione alla no-
zione di procedimento: come si è già accennato, infatti, quando 
la legge tlispone che un determinato atto deve essere emanato 
solo sulla hase di un procedimento, essa, in sostanza, non fa 
altro che vincolare nell' an l'esercizio del potere, nel quale tale 
atto consiste, ai previ esercizi dei poteri, che costituiscono i pre-
cedenti atti della serie procedimentale. 

Cercando di individuare l'oggetto degli accertamenti pre-
giudiziali in senso meramente logico nel processo amministra-
tivo, si è già delineato, così, un quadro molto ricco di elementi, 
ed assai complesso, ma nel quale è ancora possibile rintracciare 
alcuni tratti fomlamentali: !_ali accertamenti, infatti, devono 
anzitutto v_ertere_. su tutti quei dati i quali, attraverso la disci-
plina tlell' esercizio del potere in cui l'atto impugnato consistt:, 
,·engono a incidere sulla legittimità di questo _; per tale ragione, 
i lineamenti tlegli accertamenti pregiudiziali, non possono non 
seguire f edelment _e i lineamenti dello schema attraverso il quale 
procede lo stesso fenomeno sostanziale della illegittimità del-
l'atto amministrativo e 11

); sotto questo profilo, dunque, il nesso 

( " 1) Date le molte in<'ertezze, le quali, eorue si è visto, avvolgono aneor 
o,:gi i lineamenti della nozione di illegittimitÌI dell'atto nmministrativo, non può 
destare sorpresa ('he ~i sia mf'sso in dubbio, in dQllrina , perfino il carallere sostan• 
aiale di Quf'sta; come è noto, infaui, il Rr.su ha sostenuto la tesi, secondo la 
quale la nozione di legittimità dell'auo amministrativo avrebbe una rilevanza solo 
~uale tl.c • ~giuimità » dPgli atti Kiuridici, in Riv. trim. dir . pubbl ., 1955, 
PAI, %8 u.; clr. anche, in precedenza: La natura giuridica dell'eccesso di potere 

f 

I 

· )t 

,. 
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cli pregiudizialità che lega gli accertamenti fin qui prospettati, 
non è altl'o che un riflesso di carattere processuale, di un feno-
meno che si svolge, anzitutto sul piano sostanziale. 

:Ma non hasta , giacchè gli oggetti degli accertamenti pregiu-
diziali fino adesso delineati non esauriscono completamente, an-
cora, tutti gli oggetti possibili di tali accertamenti: infatti, sia 
il comportamento effettivamente tenuto dalla pubblica Ammini-
strazione, come i requisiti, alla cui sussistenza esso è vincolato 
per legge, devono essere a loro volta ricostruiti, mediante ~•a~-
certamento di quelle circostanze di fatto , ed eventualmente d1 di-
ritto, sulla cui base è possibile dedurre , appunto, come si è com-

ortata la pubblica Amministrazione , e se i requisiti suddetti 
;ussistono nella realtà : si entra, in tal modo, in un campo di ar: 
gomentazioni teoricamente infinito, e in cui ogni tentativo d1 
rintracciare in esso dei criteri costanti, o, per lo meno, proba-
bili, appare di enorme difficoltà, ed anche di dubbia utilità ('o~· 

Riguardo a tale campo, si può solo svolgere ~esta cons1: 

d . Normalmente la ricostruzione delle circostanze d1 eraz1one. , · . . 
fatto e di diritto adesso indicate, si presta solo m_direttam~n~e 
alla ricostruzione del comportamento della puhhhc~ A~m1m-

• e dei requisiti di legittimità di questo; oSS1a, m altre 
straz10ne, Il Ila base di pre-
parole, questa ricostruzione è legata a que a, su 

. . . . . Annali Vniv. Macerata, 1932\. In questa 
come vi:r;io degli atti ammrnistra11v,, ID l . delle argomentazioni poste a 

.1 d ad una vo utazt0ne B sede non è poasib1 e pro ce ere que la repli ca di CANN.u>A· Al • ' . d. 88 8 si vedano, comun • • F ., aoste111no di tale test; su 1 e ' . . . • _, oli atti amministrativi, ID oro ' ·• 
. · • la leg11t1mita ne,. , · certo 

TOLI ( Una nozione necessaria. ·1 I assume una posizione, m un 
' · ·1· · d' CASETTA 1 qua e · · t (vo 1955 IV 201 ss.), e 1 rt ,evi 1 ' . • · ( Attività e atto amm,n'-' ra ' ' • ' . ella dei due antort c1tall 

senso, intermedia, trn qu 310 311) 
in Riv. trim. dir. pubbl ., 1?57, pag. il t·o~unque strellamente fonnessa col m~~-

( 14~) La materia, evidentemente, . d' a viene ad inddcre, perc10, 
b t ria , su 1 e~s • 

canismo stesso della istruzi~ne .pr~ a o O:inistrativo impie~a per la r~costruz1on~ 
h ·1 tipo di prova che ,I g1ud1ce •~ . . dei falli indicati nel testo' 

11nc e I bbl' .\mmmistrazione, e d rap· 
del comportamento della pu ,cad . ·1 vanza la distinzione tra le prove c. d. 

fil ssume iran e rt e e le prove c. . non sollo questo pro o, a • t ul fallo da provart, . . . 
presentative, le quali ve~tono d,r et::m::it~ ~iveni, ma sulla cui based1l uP~'t:: s;: 

. l qoah vertono 1 . mento. v., • ' rappresentative, e diatamente. n 81 ~o . . fi · . · citata, b ·1e immediatamente o u1e 96 » e la b1bhogra a tt' 
argomenta 1 , l 'isrru•ione. di .. pag. ·• 
!'onsiderazioni di fh:N,·ia;Ntlft, ' • 
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sunzioni, di valutazioni delle risultanze dei mezzi di prova, e 
della attendibilità di questi, e così via. Ora, nei limiti in cui ciò 
si verifica, si può notare come, per un verso, gli accertamenti 
compiuti dal giudice, in quanto appaiano l'uno come il presup 
posto logico del successivo, abbiano sempre carattere pregiudi-
ziale, sia pure, appunto, in senso meramente logico; il nesso di 
pregiudizialità, che è da rinvenire tra essi, però, rimane limi-
tato al solo piano processuale, e non trova più rispondenza in 
quello sostanziale, come accade, invece, per quel gruppo di al-
tri accertamenti pregiudiziali, sopra prospettati. 

Fin qui, le considerazioni che è possibile svolgere per la 
determinazione dell'oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel 
processo amministrativo, sotto alcuni profili, di carattere gene-
rale. Si è cercato di dare una sommaria sistemazione all'estrema 
ricchezza di elementi sui quali tali accertamenti possono ver-
tere, puntualizzando le principali fasi dell'iter logico del giudi-
ce, nelle quali essi vanno inquadrati; come è ovvio, queste fasi 
s~~o state tratteggiate, in modo più dettagliato le ultime, e molto 
~m sfumate le precedenti. Non è però possibile procedere oltre 
m questo lavoro di analisi, senza rischiare di delineare una 
schematizzazione troppo semplicistica e qui'nd' · l Il , , 1, 1rrea e, e a a 
quale andrebbe sacrificata in ogni modo l'en d · . . , , orme e 1nesau-
r1bde varietà di ipotesi, che i singoli casi concreti offrono. 

26. Fino ad ora, si è cercato di descrivere l'oggetto dea-li 
acc_ertamenti pregiudiziali, sia pure solo in senso meramen~e 
l~g1co, nel processo amministrativo, individuando quelle entità 
d1 carattere sostanziale in cui essi si risolvono e eh ·1 . d' . . . , e 1 gm ice 
:m~m1s~r;;1vo de~e valutare, appunto, per pervenire alla so-
uz10ne e a questione c.d. principale sottoposta al suo esame, 

vertente sulla legittimità dell'atto impugnato. 
Questa individuazione è stata condotta sulla base d I f 

nomeno d Il . I . d e e-e a v10 az10ne a parte della hbl' A .. zion J· pu ica mm1mstra-
. e, ( • norme che vincolano I' eserci ... 1·0 del •· potere ad essa at-

r 

"· 

LA PRECIUDIZIALE NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO ~27 

tribuito: proprio seguendo questa traccia, si è potuto analiz-
zare e scomporre l'oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel 
processo amministrativo, in tutta quella serie di entità, svol-
gentesi su un pian .o sostanziale, ma che, a parte questo carat-
tere comune, hanno la più varia natura, come si è precedente-
mente visto. 

Il raggruppamento sul piano sostanziale di queste entità, 
ha, più che un valore positivo, quello negativo, di sottolineare 
come esse, di per sè, abbiano una esistenza del tutto autonoma 
e indipendente dal fenomeno prncessuale: malgrado questa loro 
caratteristica, però, tali entità sono state collegate e disposte se-
condo un profilo strettamente processuale, quale è quello del-
1 'iter logico che il giudice amministrativo compie, e del nesso 
di pregiudizialità che in esso si manifesta, il quale, come si è 
detto, è solo entro certi limiti un riflesso di altro legame esi-
stente tra queste entità stesse. 

Ad ogni modo, sembra che gli oggetti degli accertamenti 
meramente pregiudiziali nel processo amministrativo, possano 
essere valutati anche da un punto di vista strettamente proces-
suale, il quale, peraltro, è diverso da quello del nesso di pre-
giudizialità: tali oggetti, infatti, sembra possano essere c!>llegati 
anche con la nozione processuale amministrativa di motivo del 
ricorso giurisdizionale. 
-- L '~pp~rtunità di- indagare questo collegamento discende 
chiaramente, dalla circostanza per cui un approfondimento del 
genere non può non illustrare maggiormente, e sotto un pro-
filo ancora non sufficientemente considerato, il tema cui queSto 
1 • . d · d se anche di riflesso si avoro e dedicato; e, a ogm .mo o, , . '. , 

, . . di t' d' ricorso questo cost1tmra potra precisare la noz10ne mo 1vo I , 
. bab'l · sere raggiunto solo dal un risultato, che, pro 1 mente, puo es 

punto di vista qui scelto. . . 
Di solito, infatti, nelle trattazioni di giustizia amm1mst~a-

tiva tale nozione è solamente ricordata, soprattutto a proposito 
' , . d • del giudizio; è notevole, del contenuto dell atto mtro utt1vo 
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però, come essa, non solo non sia affatto analizzata, almeno di 
regola, ma anche come non se ne dia generalmente, una defini-

h . (J-13) zione pure essia . 
Questo, anzi, non costituisce un fenomeno limitato alla sola 

dottrina italiana, ma, al contrario, si manifesta anche nelJa dot-
trina straniera; si consideri, per esempio, la dottrina francese: 
e questo esempio non è scelto a caso, ma si riferisce alla 
analogia che presenta, sul punto, la disciplina del processo am-
ministrativo in Italia e in Francia; ebbene, si cercherebbe in-
vano, anche ne11e ultime edizioni del trattato del DuEz e del 
manuale del W ALINE, una definizione del motivo di ricorso; il 
solo LAUBADÈRE (1°) si limita ad affermare: « On appelle cas 
d'ouverture du recours pour excès de pouvoir ( ou moyen d' anu-
lation) les diverses irregularités qui peuvent affecter l'acte ad-
ministratif et entrainer son anulation ». 

Questa mancanza di approfondimento deJla nozione in pa-
r@ fa spicco, per contro, nei confronti della rilevanza non in-
differente che essa acquista neJlo svolgimento del processo am-
ministrativo, e ciò sotto vari profili; anzitutto, come si è accen-
nato, l'indicazione del motivo di ricorso deve essere contenuta 
nel1'atto introduttivo del giudizio {145

); d'altra parte, la giuri-
sprudenza del Consiglio di Stato ha elaborato alcuni principi, 
peraltro ben noti, secondo i quali la ded • d" · · . • uz10ne 1 motivi 
di rico~so è _ostacolata da preclusioni, che si determinano 
m relaz10ne a varie ipotesi, e a diversi momenti dell'iter pro-

· (' 43) Cfr., per es • B • • . . 
pag. 267; LESSONA la 8:· . ~Rsr, l,a_ ~iust,zia amministrativa, 6& ed., Padova 1938, 

• ' iustizia ammin,strat · 9• d B I 
RANELLEITI, Le guarentig· d ll . . . ,va, e •• o ogna 1953, pag. 164, 165; 
M.1 •e e a g1ust1z1a nella bbl' A • , . 

1 ano 1937 pag 467 · 1 . pu ica mm,mstrazione, 5a ed., •t ' · • per e trattazwni d · .. 
"anuale di diritto amministrativo 3, 1 car~llere p1u generale, v.: SANDULLI, 

(14 ') T .1 • ,1, . ' ed., Napoli 1955, pag. 541. ra, e e ementaire d d . d 
(H5) Art. 6 3 R D e ro,t a ministrati/, Paris 1954, pag. 381. 

d d' ' n. • · · 17 agosto 1907 642 ura inanzi al Consiglio di" St t . d • n. (Regolamento per la proce• 
3 a o 1n se e g· • d' . I 

n. . del R.D. n. 643, di pari data rif nm~ iziona e); v. anche l'identico art. 9, 
provinciale amministrativa. ' erente si alla procedura davanti alla Giunta 

I 
I 

,,. 
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cessuale amminist~at~vo; è appena il caso di ricordare, a questo 
proposito, la notissima tendenza giurisprudenziale, secondo 
la quale il ricorrente non può dedurre in sede giurisdizionale, 
motivi di ricorso nuovi, o comunque diversi, rispetto a quelli 
precedentemente dedotti nel ricorso amministrativo (' 46); 0 

)'altra tendenza, per cui ricorrente non può dedurre nel 
ricorso al Consiglio di Stato, come giudice amministrativo 
di secondo grado, motivi diversi da quelli dedotti in primo gra-
do (1'7); e, ancora, l'orientamento per cui il ricorrente non 

( 1 -18) Il principio, in giurisprudenza, è assolutamente padfico, ed a tulli noto; 
si citeranno, comunque, tra le più recenti in tal senso, le decisioni della IV 
sezione: 15 maggio 1956, n. 501, in Foro amm., 1956, I, 1, 451; 15 settembre 1956, 
n. 834, ivi, 1957, I, 1, 106; VI sez., 2 aprile 1958, n. 211, in Rass. giur. Cons. Stato, 
1958, 465. Questo orientamento non è condiviso da parte della dottrina; in senso 
contrario si veda soprattutto Gu 1c:c1ARDI (dr., da ultimo : La giustizia amministra• 
tiva, cit., pag. 128), il quale già da tempo, in un suo ampio scritto, aveva vivace-
mente criticato que sta tendenza giuri sprudenziale (I motivi di ricorso nei rapporti /ra 
ricorso gerarchico e ricorso contenzioso, Ìn Riv. dir. proc. civ., 1935, I, pag. 122 s~., 
con ri cche citazioni di dottrina e giurisprudenza). 

Indipendentemente da ogni considerazione sulla fondatezza dell'orientamento 
assunto dal Consiglio di Stato, sulla quale si tornerà in seguito, è da osservare come 
l'appli cazione del principio che viene compiuta in giurisprudenza s'.a piullost~ in• 
certa; infatti, se il principio in esame è pacificamente affermato net ~onfron'.1 del 
ri corso gerarchico, esso, invece, è stato talvolta negato, nei confronll del ricorso 
· · · · IV 2" ·ugno 1948 n 231 in Foro amm., m oppos1z1one ( v ., 1n questo senso: sez., ., gi • • • 

1948 I 1 320· VI sez. 27 giugno 1950, n. 234, ivi, 1950, I, 3, 340; VI sez., ~7 ot• 
' ' ' ' ' · · lV 9 gmgno tobre 1952, n. 859, ivi, 1952, I, 3, 200; in senso contrario, pero, s~z., n 

33 1942, in Riv. dir. pubbl., 19,12, Il, 344 e, da ultimo, Ad. gen., 26 g~nn~io 1956_ · ' 
l d" t le principio e stata rifiulata in Rass. giur . Cons. Stato, 1958, 335); non so o, ma 1 8 . d 

. t t in materia epurat,va, a l'applicazione anche nei confronti del ricorso presen a O 
5 

. R 
' (V 30 . mbre 1951, n. 150 • m ace. una commissione regionale d appello sez, no~e 

giur. Cons. Stato, 1951, 1412). . 
. ontenuta in due diverse mas-

È anche da ricordare la curiosa affermazione, c . . d' . l motivi non 
. . . d' · sede g1uns 1z10na e s1me, secondo le quali il d1v1eto I proporre 111 • t nei confronti 

. l h' ra contromteressa o proposti nel ricorso gerarchico, non va e per c 1 e · 1949 I 3 33 · V sez., 
d . • 1949 46 ·n Foro a111m., • ' • ' 1 questo (VI sez. 21 maggio , n. , 1 

. ' . . e St 10 1954 412). 30 aprile 1954, n. 394, m Racc. g1ur. ons. a ' 'd . . • più recenti in que• 
. • • tra le eclSIOnI (H7) Principio pacifico, e nous s1mo, v., 1956 I 2 680· Ad. pl., 

• 56 509 · Foro amm., • • • ' sto senso: V sez ., 16 gmgno 19 , n . , m 
29 ottobre 1956, n. 15, ivi, 1957, I, 4, 22. 
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. 
può dedurre in memoria ( 146

) o, addirittura, in discussione 

( 1 .. i Prinripio parimenti pacifico, insieme anche n quello ,]ella nota Be• 
gucnte; Ira le varie derisioni, v.: V scz., 28 gennaio 1956, n. 65, jn Racc. giur. Cons. 
Stato, 1956, 47; H lup:lio 1956, n. 613, ir,i, 945. 

Da notare, però, come questa preclusione, come, a maggior ragione, quello 
di cui alla nota sucre ssiva, dipende da ragioni ben diverse da quelle alle quali si è 
arcennato in preredenza; quelle predu,ioni, inratti, conseii;uono ai raratteri che da] 
Consiglio di Stato sono attribuiti ai rapporti che intercorrono tra ricorso giurisdi-
zionale e rirorso amministrativo, oppure tra rirorso 11:iuri•clizionale di secondo grado, 
e ricorso giurisdizionale cli primo. Virever sa, le prerlusioni ora in esame discen-
dono dalla circostanza per cui, normalmente, le memorie sono presentate, e la di-
scussione orale è svolta in un momento sucressivo alla scadenza del termine per 
ricorrere contro l'atto impugnato; questo orientamento presuppone l'assunzione di 
una determinata posizione sulla natura e sulla funzione del motivo di ricorso, ,:ià 
affiorante, del resto, nelle altre prcrlusioni di cui si è detto; posizione che si illu-
strerà meglio in seguito. 

Tale fondamento della prerlusione alla deduzione di motivi in memoria, o 
addirittura. nella disrussione orale, appare chiaro, se si coordina la tendenza giu-
risprudenziale relativa, con l'altra, per cui la deduzione di questi motivi è ammessa, 
quando essa avvenga nnir-amente sulla base di atti e rirl'Ostanze, le quali sono cono• 
sciate dal ricorrente solo posteriormente alla proposizione del ricorso (v., in questo 
senso: IV scz., 22 dicembre 1953, n. 1056, in Rare. giur. Co,u. Stato, 1953, 20421; 
e ciò accade di sol ito quando tali circostanze @iano rilevabili solo da documenti 
depo sitati in l!:iudizio dall'Amministrazione (Ira le numt>rosissime deri , ioni che am· 
meuono la proposizione di motivi agj!:iunti in questa ipotesi, v.: V sez ., 14 gennaio 
1~53, n. 6, in Foro amm .• 1953, J, 2, 203; VJ sez., 25 rehbraio 1952, n. 65, in Racc. 
g'.ur. _Con,. Stato, 1952, 237), purchè tali motivi vengano dedoui entro i sessanta 
gion_11, derorrenli dal deposito da pari.e del!' Amministrazione dei documenti dai 
quali ~ono rilevabili le cirroslanze su cui essi si basano (V sez., 24 marzo 1947, 
;~/_5• in Forn nmm., 1947, l, 2, 118; _VJ sez., 31 marzo 1953, n. 144, ivi, 1953, J, 3, 

• V ~ez., 27 agosto 1954, n . 836, m R11cc. giur. Con.,. Stntn, 1954, 745; V sez., 
25 mai:11:10 1956 n. 419 in Forn 1956 I 2 623 d · • . • , , nmm., , , , ; a notar e romc la giurispru• 
den1.a al,IJJa os1·1llato sul punto, giarrhè, talvolta, è stato affermalo ,·he la decor-
r,·nza del _termine anzi,letto inizia solo dalla 1·onosrenza ,la parte del rirorrente, dei 
irumen~• ,Jcpositati in giudizio dalla ,·ontroparte; in questo senso, v.: V sez., 
• ge~naio 1953, n. 52, in Ra.-c. gittr. Cnnft. S11110, 1953, 60; questo orientamento 
e mo11vato ron la ronsjderaz· h · · · . r . ione r e non s1 puo pretendere ,·be il ri, ·orrente s, 
m ormi o,:n! momento pr,.sso la segreteria o esamini rontinuamente il fas.-icolo; 
:na_ ~trada mtermedia tra que;;te due opposte soluzioni è stata affermata da una :c•s•one, ecrond0 la qualr il prinripio maggiormente Jihcrole per il ricorrent e 
P lrehhe essere applkoto solo 1lopo la ~radenza del 1 • 11· • 11' 1 ~7 del 
testo uniro rlelle ]r,i:11:i ani Consi lio d' , , er~me • rui o ar . : 

• fl: 1 Stato, termine 1) r111ole appunto e pre• 
V••lo per il I ·1 I • • d · • • '1•po•1 o , c1 uo1·11menll o parte d,•11' Am · • . , d • troin· 1.-r1•••ati. I . • • - m1111~1raz1one e e1 con 
t , . lpn lo e ra11:ion.-, e •lato rllf'nuto •·hr. il ri,·orr,•nlt• alla srnd,•nzo <li talf' 
ernunr., 'evr rsaminarr. il fn••·irolo, nsan,lo un 111· • , 1·' 1·1· rv' •. cz .• 2~ m1111:11:io 19'/i 41 . R , 1mmo , 1 , 1 1g,•nzn • 

., " n. 9• m ,,,., .. ,:,ur. r.n,,,. St,1111, 1956, 691\. 
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orale (1°), motivi diversi da quelli dedotti nell'atto introduttivo 
del giudizio. l\'la accanto a queste ipotesi, di frequentissima ve-
rificazione, è opportuno citare anche altri casi, più rari, ma 
che sono stati decisi secondo una uguale tendenza restrittiva: 
così, per esempio, si ricorderà che quando un primo ricorso 
contro un atto amministrativo sia stato dichiarato inammissibile, 
perchè proposto davanti a giudice incompetente, ma il ricorrente 
sia stato ammesso al beneficio dell'errore scusabile, nel succes-
sivo ricorso, è stato deciso, non possono essere dedotti motivi 
diversi da quelli proposti nel ricorso già respinto (1

50
); e, pari-

menti, nell'ipotesi di intervento ad adiuvandum, il Consiglio _d'. 
Stato ha affermato che l'interveniente non può proporre mot1v1 

. . l (1s1) 
diversi da quelli dedotti dal ricorrente pn~c1pa • . . 

In relazione alla valutazione di queste 1potes1, tutte d1 ~11~-
. . l d 1 sto sorge snontanea l es1-vanza pratica assai notevo e, e . re , . r , - .-

genza ~~ ~hia_rirJ _ ~_~e cosa del~s ~~~s_ato nell ~tto m~ 
troduttivo del giudizio ammJnJ.s!rat1vo, e d1 che cosa sia pre 

- - · d" · E nesta ~lusa la deduzione, nei casi precedentemente m 1cat1. q 
esigenza di chiarimento può essere soddisfatta, _per un ve~s;, 

d l . . d 1 contenuto del motivo di ricorso, e a . 
a una ana 1s1 e d" f t della 

l'altro da una sistemazione dogmaticamente sod is acen e 
' .-Iusione in parola, ri suila anrhe rhiara· 

II fondamento indicato della pre , ·. d li Adunanza plenaria, secondo 
. . . ff I da una decmone e a • • mente dal prmc1p10 a erma o . . . . 1· basati &U rirrostanze gia . . dt mo11v1 a11i;1un ,, .. 

il quale nulla osta alla proposizt0ne , . 0 rhe ,•ompleta quello P:18 

1. . d dotti in un nuovo rii ors ' . note al ri<'orrente, i qu a 1 srnno e , 80 sia proposto tempes11va-
.• purl'hè tale nuovo riror d 1 anteriormente presentato; e c10, , . . d enti dalla conoscenza e . . d' 60 p:1orru, erorr . F 

mente riHpctto al normale termme_ 1 ( •d 1 26 ottobre 1953, n. 4, 111 oro 
, . 1,. t'va d, questo " · P ·• I atto, previsto per 1mpup:nn 1 1 unto) 

amm 1953 I I 486 con ampia motivazione 811 p : · ne di motivi a,:~iunti, •• , , • • 1 . allo propos1z10 
Da notare, infine, come la prec us10n~ , costanze p;ià note al ricorrente, 

. d • 1 · orso e ba•all 811 rir Il e· 1 provin• rispetto a quelli de ollt ne rie ' .1 . d' · davanti a o rnn a 
1 I . uardo • p:1u ,z,o 13 . R ss 

è stata affermata anrhe per que r ie ri,: V Jl marzo 1950, n. 3 • 111 a • 
. to senso: •cz., 

ciale amministrativa; v., 111 ques · I 
giur. Cona. Stato, 1950, 482. H a rile 1953, n . ~26, in Foro nmm ,. 

1953
• ' 

(l ·IU) crr .. per tutte: IV sei .. . _P <.• J 3 293. 
· 195i 236. 1111• 19.,.,. • ' 55 l 2 317 1, 361: V[ sez .• 14 nprile · • n . ·n f'oro an1111,. 19 · • • • · 

( iso) V Hez., 21 ma~l!:io 19:.5. n~ ;;12: , Foro amm,. 1955, l, 2. 312: lV s~1.., 
('~') V sez., 4 111i11~no 1955. n. .' ,n ( . . 1957, J, 1,215). 

11 notivt11.1onr v., 1111, 
11 1lirrmhrc 1956, n . 1276, "'' u 1 

• 
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nozione in tal modo ricavata; sistemazione, la quale permetta, 
oltretutto, di valutare criticamente quei principi elaborati dalla 
giurisprudenza del Consiglio di Stato, alcuni dei quali, specie 
in materia di preclusione, sono, in dottrina, tutt'altro che in-
discussi. 

Occorre dare, però, una giustificazione dell'affermazione 
dell'esistenza di una relazione tra contenuto del motivo di ri-
corso, e oggetto degli accertamenti pregiudiziali, la quale permet-
ta di non far ritenere un fuor d'opera, in un lavoro dedicato ·ai 
caratteri della pregiudiziale, l'analisi della nozione di motivo 
di ricorso; la dimostrazione di questa relazione, peraltro, non 
può non procedere di pari passo con l'analisi della nozione di 
motivo del ricorso: essa, perciò, non può essere data apriori-
sticamente; piuttosto, si possono subito anticipare quelli che 
saranno i risultati cui si perverrà; e cioè: che il termine « moti-
vo» di ricorso non è usato in modo univoco in dottrina, e, soprat-
tutto, in giurisprudenza; che, comunque, però, il contenuto del 
motivo di ricorso si deve identificare con un oggetto di un ac-
certamento da parte del giudice amministrativo, il quale ha ca-
rattere meramente pregiudiziale, almeno in senso logico; e che, 
infine, ove si intenda l'espressione in esame nel suo significato 

. più esteso, il contenuto del motivo determina anche i limiti del-
1' amhito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità 
nel processo amministrativo, o, quantomeno, contribuisce a que-
sta determinazione in modo assolutamente preponderante. 

In genere, il punto di partenza per l'individuazione dei 
caratteri di una nozione, è costituito dair analisi delle disposi-
:,ioni di legge, che a questa si riferiscono, analisi da condurre, 
, ·n itutto, sotto un profilo meramente letterale. 
· Nell'ipotesi che ci occupa, le uniche disposizioni di legge 

che facciano esplicito riferimento al motivo di ricorso, sono 
quelle, già citate, le quali prescrivono che l'atto introduttivo 
del giudizio amministrativo deve contenere, tra l'altro: « l'espo-
i,izirm" "ommaria dei fatti, i motivi su cui fonda il ricorso, con 

.. 

I 
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l'iudicazione degli articoli di legge o di regolamento che si ri-
tengono violati e le conclusioni>>. 

Dalla dizione letterale della norma sembra che eia possi-
bile trarre le seguenti deduzioni. Anzitutto, si può trovare uno 
spunto, per quanto debole, _ ne!la distinzione che la legge fa, 
tra i fatti dedotti dal ricorrente, e i motivi veri propri del ri-
corso; sulla base di tale distinzione si potrebbe già osservare, 
forse, che i motivi del ricorso giudisdizionale non dovrebbero 
consistere in « fatti J>; in che limiti questa proposizione, frutto 
di un prima impressione, sia esatta, lo si vedrà meglio succes-
sivamente. 

Inoltre, il modo con cui la legge dispone che devono essere 
esplicitamente indicate dal ricorrente le norme che si a_ssu~ono 

· l t sembra suggerire la considerazione che tale v1olaz1one v10 a e, l · 
debba costituire parte integrante, se non addirittura esc us1va,. 
del motivo di ricorso; e, del resto, l'espresso riferimendto a t~~1 

, dovuto come si vedrà alla necessità di ren ere p1u norme e , ' 
. . d. nte un aspetto particolare della disciplina del process~ am-
e~ . tale racrione sarebbe arbitrario, forse, mter-
numstrat1vo: per e ' l l f al motivo 

retare il duplice, distinto richiamo che a egge a, di 
:i ricorso, e a tali norme, come un riferimento alla mancanza 

1 t t queste e quello. 
uno stretto col egamen o ra ·1 . d" ricorso e le con• 

d" · tra 1 motivo 1 ' Infine, la legge tStingue dallo sviluppo del dettato 
. . l 1 . . nte· non solo, ma clus1on1 e e ricorre • . h d 1. eati implicitamente 

1 • siano anc e e 10 
legislativo, pare c ie m esso . . 1 o che il primo co• 

. onclus1on1, ne sens i rapporti tra motivo e c 
. . . f d to delle seconde. . . e st1tmsce il on amen d 11 disposizione in esam 

. la lettera e a , ll Se è lecito mterpretare . li pur ne a sua . b a che essa rive ' 
nel modo che si è detto, sem r . . ne di conçetti, ed una 

. . . , na sincrolare prec1s10 d li afferma• estrema smtet1c1ta, u l . nto logico e e 
, · dello svo gime · del giu-esatta puntuahzzaz1one ll'atto introduttivo 

zioni del ricorrente, contenute ne 
dizio. . sopra accennate selll· 

le considerazioru Ad ogni modo, 
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l,r.uw portare tulle ver,-;o una u11ica c1111cl11hi1111c; e cioè che jf 
motivo del ricori;o giuri,-;dizio11alc a111111inii;lralivo Hia cwjtituito 

• da quella violazione di una norma clie vincola un aHpcllo del-
l'esercizio cli un potere allrilwito alla pul,l,lica Ammi11ii;trazione, 
la quale comporla l'illcgittimitì1 dell'intero esercizio, oi;8 ia del-
l'atto comjideralo nel suo complesso; per tale ragione, è l'in-
dicazione di tale violazione, clie deve essere contenuta ncll 'atto 
iutroduttivo del giudizio. 

Infatti, per un ven;o, tale violazione non si risolve solo in 
uno o più « fatti », dovendo essa ricollegarsi, piuttoRto, alla 
nozione di «allo»; d'altra parte, molto spesso, come si è visto 
precedentemente, essa è apprezzahHe solo alla luce di deter-
minate circostanze di fatto e di diritto, che, di per sè, non co-
stituiscono quel comportamento della puhblica Amministrazione 
della cui legittimità si discute: ecco spiegata la ragione, perciò~ 
per cui la legge richiede che nell'atto introduttivo del giudizio 
sia indicato non solo il motivo di ricorso, inteso nel senso ri-
stretto che si è visto, ma anche quei fatti, che valgono ad illu-
strarlo, per quanto non possano essere in esso ricompresi. 

E ancora: solo se si esamina la disposizione di legge secondo 
questo ordine di idee, si può spiegare la stretta connessione, 
che traspare dal suo tenore letterale, tra il motivo di ricorso e 
la norma di legge violata: questa norma, infatti, è, in defini• 
liva, .~]emento costitutivo del vizio del comportamento della 
pu~hlic'!_ ~mministrazione. · - -

_,. '' ·. "'"' ' ' Infine, l'identificazione tra motivo di ricorso e questo vi-
zio, risulta ancora rafforzata da) rapporto delineat~ dalla legge, 
t~a il motivo di ricorso, e la conclusione della parte; da un lato, 
;

1 potreb~e int endere per tale conclusione·, il c.d. petitum, che 
a parte rivolge al giudice; ossia, nel caso che ci interessa, l'an-

nullamento dell'atto · · · • ammimstrativo impugnato· pare }IJU cor-
retto p ' · Il I ' esam' ero, neo egare a conclusione prevista dalla norma in 

e, a tutta la serie di argomentazioni svolte dalla parte, per 
rappresentare quella situazione giuridica di carattere sostan• 

.. 
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... le cli e dovrà essere accertala dal giudice • 
1,1.. • , • • , in un momento 

Ccssario dell cspl1caz10ne della sua funzione l· . Il' ne , re ahva a ac-
cogli rnento o men_o dell~ richiesta stessa; sotto questo profilo, 
la conclui;ione cm perviene la parte, non può non . , consistere 
nell 'aff crmazione cieli illegittimità dell'atto, ossia, appunto di 
quella situazione giuridica che costituisce il presupposto del 
provvedimento di annullamento che il giudice dovrà emanare. 
Risulta evidente, allora, che se il motivo di ricorso è il fonda-
mento della conclusione così intesa, esso deve necessariamente 
coincidere con quella violazione di una norma che disciplina 
un aspetto dell'esercizio del potere attribuito alla pubblica Am-
ministrazione, violazione la quale provoca l'illegittimità del-
l'intero esercizio, unitariamente valutato. 

L'identificazione del motivo di ricorso, con il vizio dell'atto 
amministrativo, merita, però, di essere maggiormente illustrata. 

Il collegamento tra motivo e vizio, non è certo nuovo, ma, 
al contrario, si trova affermato, nella dottrina italiana, da tutti 
quegli autori, i quali hanno svolto alcune considerazioni sul 
tema in esame; è da osservare al riguardo, però, come tale col-
legamento non sempre sia stato delineato con gli stessi caratteri; 
e su queste oscillazioni ha senz'altro esercitato molta influenza 
la relativa incertezza che si riferisce ai contorni della nozion~ 
cli vizio dell'atto amministrativo. 

-Così - per ~se;pio VITTA stabilisce una relazione di ideo-
, ' d' l tità tra il motivo del ricorso e il vizio dell'atto (152

), ma, a tra 
parte, definisce come vizi dell'atto le tre tradizional~ figur~ del-
1,. , d" t della violaz10ne d1 leg• incompetenza, dell eccesso • po ere e . . . , n 
ge ( w). Ora, sembra che questa nozione d1 v1z10 ~ell atto no 

• f · t tradizionali figure sem• possa essere accolta: m atti, queSte re . . 1 
l . , , d' una class1ficaz1one e a-hi-ano costituire , più che a tro, 1 tipi 1 . 
. . deve intendere per VI• 

horata per comodità di studio, mentre s• d' 1 • la 
zio dell'atto la sua concreta disformità dal para igm~ eg:s · 

. . I Il pag. 515. Diritto amministratwo, ctt ., vo · ' 424 425, 
Diritto amministrativo, cit., voi, I, pag. ' 
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til-o. la quale , a sua volta. potrà essere inquadrata nella classi-
fic;;~e ~-; idetta; e tale disformità può essere colta, nella s~a 
indi\-idualità, sol~ attra,·erso il riferimento all'aspetto del com. 
portamento della pullhlica Amministrazione che è disfanne 
dalla norma , e a questa norma stessa. 

.Ad ogni modo, ove non si voglia accogliere quella ristretta 
nozione di ,•izio dell" atto che si è ~ndicata, è e,·idente che la 
sua più ampia nozione non può essere utilmente impiegata per 
J"indh-iduazione tlel motivo di ricorso: è ovvio, infatti, che 
quest • ultimo debba essere individuato. in relazione al contenuto 
dell"atto introdutth-o del ricorso, o a proposito delle preclusioni 
che ostacolano la sua deduzione , ben oltre che in riferimento ai 
concetti di incompetenza , eccesso di potere, e violazione di legge; 
e, del resto , il grado di precisazione richie;;to al riguardo, è ben 
presente alla mente di tutti, quando , per esempio, si considera 
l"ipotesi in cui, contro uno stesso atto, Yengono dedotti più mo-
thi di ricorso, i quali, peraltro, possono essere raggruppati sotto 
una stessa figura della tradizionale tripartizione. 

Questa non coincidenza tra motivo di ricorso, e vizio del- . 
l'atto , inteso in senso ampio, è esplicitamente affermata dal 
Gu1ccIARDI, il quale se, da un lato, accoglie la corrispondenza 
tra ,·izi dell"atto, e le comuni figure dell'incompetenza, etc. dal-
l"ahro avYerte esattamente come il motivo di ricorso sia costi-
tuito dalla singola ~is!orm!l_à ~al paradigma legi slativo del com-
portamento della puLblica Arnmiuistrazion~: · sulla base di que-
~te premes;;e, è on ia la conclusione per- -;ui la relazione pur 
esistente tra motivo di ricorso e vizio dell'atto, non potrebbe es-
sere una relazione di identità ( 154

). 

Comunque, prescindendo da ogni questione relativa alla 
nozione di vizio dell'atto che appare preferibile, e, di conse-
guenza, al rapporto che intercorre tra tale vizio e il motivo di 
ricorso, pare indubbio che nella dottrina è possibile trovare con-

( 15~) La • , · . . . g,u .• i::.a amrninutrativa, cii., pag. 208 Es. 

,$ -· I 
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ferma dell'affermazione, per cui il mof d' . -..........,.._ . ivo I ncorso . d . d 
U tificarsi nella singola disformità dal pa d' . e a I en. 

d Il bb . ra igma legislativo del 
comport~ment_o e a pu hca Amministrazione (1ss). , 
... , ;r.-· Mai, pero, come nel caso che qui ci occu 
- - 1· 1 l"d' ' d' pa, pare oppor-tuno vag 1are a va 1 1ta 1 un risultato acqu· . . . . . . 1s1to m via teorica 
alla luce della casistica d1 quella giurispruden 1 1 . ' . za a qua e, m de-
fini ti va, ha portato il contributo di gran lunga . . . maggiore, per 
l' elabo1·az10ne della nozione di motivo di ricorso · 1 . , m re azione 
a quelle ipotesi in cui questa è stata applicata, e che si sono 
precedentemente indicate. La valutazione della giurisprudenza, 
a questo propo sito, pare tanto più necessaria, in quanto di essa 
non si tiene molto conto nel tema in esame, e, di conseguenza, 
si rinuncia alla sua utilizzazione ai fini dell'analisi della 00 • 

zio ne di motivo; questo fenomeno dipende, probabilmente, an-
che dalla circostanza per cui tale valutazione è tutt'altro che 
agevole : infatti, che cosa la giurisprudenza ha ritenuto, volta 
a volta, costituire il~ del motivo di ricorso, non com-
pare mai nelle massime delle decisioni riportate nei repertori 
e nelle riviste, ma è rilevabile solo sulla base della motivazione, 
che come è noto, molto spesso non è ripresa; e ciò, a tacere del-
l'ipotesi, peraltro assai frequente, in cui per individuare che cosa 
il Consiglio di Stato ha inteso per motivo di ricorso, si deve 

( ~ 5 ) Cfr. anche D'ALESSIO, il quale, però, stabilisce tra motivo de~ ricono 
· · d' · 1 · · · d" d ll' ·une c'1vile una relazione rhe gmr1s 121ona e amm1mstrauvo e causa peten , e 821 • 

• ' d ' · · d' · in seguito. Sulla hase sera suc<"essivamente ripresa dal GmccuRDt, e I cw 81 ira rn:1· 
d. . I d Ila d fin' ·one di cawa pele ' 1 qu esta relazion e D'ALESSIO risentendo moto e e 121 . ' d 

' ' • ( 8 HO\, fa comc1 ere data dal CHIOVENDA, e precedent emente nportata v., supra, P ~- .• · • • • 
·1 • . . • . . . . . • • • d Un invahd1ta dell atto _am_m, 1 mollvo d1 ri corso, con 1 (atti g1ur1d1c1 _c_g__stuuuvi - -- · --d- ll - ubbl" 

• . - - - l' d I omportamento e a P ,ca nistrauvo ossia in buona sostanza, con aspetto e c . -A • --;-• ' . .. d 1 di ma legisla11vo, oppure con 
mm1mstrazione che si pone in d1sform1ta 8 para g • • nfronti di a ·che n pone nei co 

quella circostanza estranea a tale comportamento, m . 2• ed Torino 
' . . .. (D" "tt amministrativo, ·• questo come una condizione di leg1tt1mlla in ° . . lau·va alla esat· 

l d • nsideraz1one re 939, vol. II, pag . 575, 5i6) ; a pre scindere 8 ogm co come in tal modo 
I • • • • tare comunque, 
ezza d1 questa ultima considerazione , 81 puo no ' d' le e che è violata; 

s· • · · ---~lta dalla norma d~ - : • .!...!_rascun comnletamente la (unz1on~ ,risdizionale ammin1• r · = - ==~~'---· 1 · di ricorso giuri unzione che appare di primo piano, ne motivo 
atrativo, e a cui, comunque, si accenna nel tealo, 

22· A. ROMANO 
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fare riferimento, addirittura, alresposizione del c.d. ((follo», 
normalmente non pubblicato sui periodi specializzati. 

Ad ogni modo, non pare dubbio che in tutta una serie di 
decisioni, e particolarmente in quelle pronunciate in materia 
di preclusione alla deduzione di motivi nuovi, il Consiglio di 
Stato ha considerato come motivo di ricorso la singola di,.for-
mità dal paradigma legislativo, di un aspetto del compo~t~-
mento della pubblica Amministrazione, nell'esercizio del potere 
- .b . (156) a que~~1!!2.. . mto . 

( 15 •) Questo orientamento del Consiglio di Stato è facilmente rilevabile 
dalle numerosissime decisioni, le quali hanno stabilito In preclusione alla deduzione 
di un dato motivo di ricorso, considerandolo motivo « nuovo », ri spe tto agli altri pre-
cedentemente proposti. Tralasciando i nwnerosi casi in cui il motivo che è stato 
considerato nuovo, è classificabile sotto una figura di vizio dell'atto, che è nddirit-
lura diversa da quella dei motivi precedentemente dedotti, è comunissima l'ipotesi 
in cui è stata considerato motivo nuovo, anche una violazione di una norma di 
leg,:e, la quale, pur diversa dalle altre precedentemente dedotte, è sempre classifica• 
bile nello stesso tipo di que ste. Citando a caso, tra le innumerevdli f nltÌ8JJ~cie, si 
rirorderà: IV sez., 26 aprile 1955, n. 288, in Foro amm., 1955, I, 1, 247 (la fatti• 
spede: il ricorrente aveva impugnato in sede gerarchi ca un provvedimento di puni• 
zione disciplinare, dedu cendo motivi concernenti vizi della procedura seguita nella 
inflizione di tale punizione, e che avrebbero port ato alla inefficace in staurazione del 
contraddittorio, e alln lesione del diritto di difesa; la decisione negativa del ricorso 
gerarchico era stata, successivamente, impugnata con ricorso giurisdizionale, dedu• 
cendo anche, oltre ai motivi suddetti, l'incompatibilità di uno dei membri della 
Commissione di disciplina: quest'ultimo è stato considerato motivo nuovo, impro• 
ponibile per la prima volta in sede giurisdizionale); V sez., 28 settembre 1951, n. 863, 
in Rass. giur. CoTlS. Stato, 1951, 1070 (la fattispecie: il ricorrente, pubblico impie• 
gato, aveva impugnato davanti alla Giunta provinciale amminiFtrativa un provvedi-
mento di sospensione cautelare, deducendo un vizio di incompetenza e la infonda· 
tezza delle ragioni che erano state poste alla base del provvedimento stes.o; la 
decisione negativa della Giunta era stata impugnata, successivamente, davanti al 
Consiglio di Stato, deducendo, oltre ai motivi suddetti, anche la inesistenza del pro• 
cedimento disciplinare ; questo è stato considerato come motivo nuovo, come tale 
improponibile per ]a prima volta in secondo grado); V sez., 12 febbra io 1955, n . 214, 
in Rass. giur. Cons. Stato . 1955, 145 (]n fattispecie : i1 ricorrente aveva impugnato 
davanti alla Giunta provinciale amministrativa g]i alti costituenti le operazioni di 
elezione di un Consiglio comunale, deducendo la sostituzione di a]cune schede: la 
decision~ negativa della Giunta era stata impugnata, successivamente, davanti al 
Consiglio di Stato, dedu cendo, oltre a] motivo anzidetto, anche che alcune schede 
portavano dei segni ac<'anto al nome dei candidati, il che, secondo la giurisprudenza, 
avrebbe importato la nullità del voto; questo è stato ritenuto motivo nuovo, come 
tale improponibile per la prima volta in secondo grado). 

l 

L 
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Ove ~i _h~te1~<la la nozione di motivo di ricorso con il signifi-
cato che s1 e md1cato, esso costituisce, senza dubbio, l'oggetto di 
un accertamento del giudice amministrativo, il quale ha, tipica-
mente, carattere meramente pregiudiziale, almeno sotto un pro-
filo puramente logico: si è già visto in precedenza, infatti, come 
sia, appunto, pregiudiziale, l'accertamento da parte del giudice, 
della singola violazione della norma compiuta dall'Amministra-
zione; anzi, proprio in quella occasione, si ebbe modo di preci-
sare che con tale accertamento il giudice amministrativo rico-
struisce quella che è la premessa minore del suo sillogismo finale. 

L'analisi del contenuto del motivo di ricorso, però, può es-
sere proseguita anche ulteriormente. Si può osservare, infatti, 
che l_a disformità dal paradigma legislativo del singolo aspelt~ 
del comportamento della pubblica Amministrazione, risulta , evi-
dentemente, dal combinarsi di due elementi, i _ quali, considerati 
in sè e per sè, _hanno, al!r!menti, u.i:i~ e.~~stenza del tutto auto-
noma e distinta: la norina di legge; che è violata, e l'aspetto d~l 
~omportamento della pubblica Amministrazione, eh-: la ~i?la_. 

In un certo senso, norma di legge, e comportamento, sem-
brano essere i due elementi costitutivi del fenomeno della di-
sformità dal paradigma legislativo dell'esercizio del potere attri-
huito alla pubblica Amministrazione; per tale ragione, in defi-
nitiva, tali due elementi sono parte integrante dello stesso mo-
tivo di ricorso. 

In senso puntualmente corrispondente si è orientata la giu-
rispruJenza del Consiglio di Stato. 

Che il mutamento dell'a spetto del comportamento della 

hbl . Amrm·nistrazione che si assume violare la legge, e sul 
pu 1ca ' . d. · d a . . . h' l'attenzione del gm ice, s1 tra uc ' quale il ricorrente rie iama . 
. . . mutamento del motivo di ricorso, appare, m 
in oam caso, in un d . f1 gni 

" ·a e talmente nota, da ren ere mu 1 e o verità, cosa COSÌ OVVI ' • r 
. . anche qualsiasi citazione delle mnumerevo I 

d1mostraz1one, e · d. nun-. . . ·1 e . r di Stato ha avuto occasione l pro dec1s1om che 1 onsig 10• 

ciare in tal senso. 
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.Meno frequente è il caso in cui la giurisprudenza ha rite-
nuto esistere un mutamento del motivo di ricorso, in corrispon-
denza con un cambiamento, di solito proposto dal ricorrente, 
della norma di legge, alla cui stregua valutare un aspetto del 
comportamento della pubblica Amministrazione, il quale, dal 
canto suo, è rimasto immutato; è possibile registrare, però, al-
cuni esempi del genere, i quali, peraltro, possono conferma re 
chiaramente l'assunto (15 7

) . 

( 157) Meritano qui di essere riportate in dettaglio alrune decisioni, le quali 
hanno esaminato se le deduzioni ilei ricorrente t'oncretas'!cro o meno un motivo 
nuovo, in ipotesi in cui il ricorrente stesso propone\'& diver si profili giuridici, 
sotto i quali valutare dei fatti, già preced entemente at'qui siti al giudizio: que ste 
derisioni, infatti, sembrano pre~entare degli aspetti di notevolr. interesse, i quali, 
del resto, saranno analizzati più ampiamente successivamente, nel testo, a propo-
sito dell 'inquadramento dogmatico della nozione di motivo di rit'orso . È da avver-
tire, però, che, in questa nota, si citeranno promiscuamente casi in cui quel che 
rimane inalterato è un aspetto del comportamento della pubbli ca Amministrazione, 
oppure un fatto, di per sè estrinseco a que sto, ma sulla cui base si deve valutare il 
comportamento stesso . 

V sez., 17 febbraio 1950, n. 172, in Rass. giur . Cons. Stato, 1950, 396; la 
fattispecie: il ricorrente, pubblico impiegato, aveva impugnato davanti alla Giunta 
provinciale amministrativa UD provvedimento di licenziamento, deducendo tutta 
una serie di motivi, che non importa qui analizzare, tendenti, come è detto nel 
ricorso, a dimostrare la « illegalità e la arbitrarietà » del licenziamento stesso; 
tra l'altro, era stata dedotta an che la circostanza che il ricorrente era reduce di 
guerra, per far meglio risaltare la gravità e la iniquità del provvedimento. Mal-
itrado ciò, la decisione della Giunta è negativa, e questa viene impugnata da-
vanti al Consiglio di Stato, deducendo, oltre a tutti i motivi anzidetti, anche la 
violazione dell'art. 1 del D.L. 23 marzo 1948, n. 418, il quale, secondo la inter• 
prelazione sostenuta dal ricorrente, vieterebbe il licenziamento dei reduci per UD 

periodo di due anni; il Consiglio di Stato, pur riconoscendo che la cir costanza 
<'he il ricorrente era redu ce, era già stata dedotta in primo grado, ha affermato 
che la valutazione di questa circostanza, sotto UD profilo giuridico diverso da 
quello proposto davanti alla Giunta costituisce motivo nuovo, e, come tale, im• 
proponibile per la prima volta in grado di appello , · 

IV sez., 28 ouobre 1950, n . 522, in Foro amm., 1951, I, 1, 112, ma ined. 
sul punto; la fattispecie : il ricorrente, ufficiale della Guardia di Finanza, aveva 
impugnato davanti al Consiglio di Stato un provvedimento col quale egli veniva 
dichiarato « non prescelto » ai fini dell'avanzamento dedu~endo la mancata par• 
tecipuione tra i membri della Commissione centraÌe per l'avanzamento, di un 
generale, indicato nominativamente, Ispettore generale della Guardia di Finant.a, . 
e al quale era 81ata erroneamente attribuita nel ricorso anche la qualifica di vice• 
comandante dello steaso Corpo; il Consiglio di Stato, con sentenza interlocutoria, 

r 

-~ 
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Sulla base delle considerazioni che precedon b · o, sem ra evi• 
dente che in tanto un motivo di ricorso può dirsi individuato, 
in quanto ne siano precisati ambedue i suoi elementi costitutivi . 
d ' altra parte, si sono già citate quelle disposizioni, le quali pre: 
scrivono che il motivo di ricorso debba essere indicato nell'atto 
introduttivo del giudizio: ora, alla luce dei rilievi che prece-
dono, è possibile rilevare come una prescrizione del genere si 
debba sempre, necessariamente, risolvere in quella della indi-
cazione in tale atto, dell'aspetto del comportamento della pub-
blica Amministrazione che si assume essere disforme dalla nor-
ma, e di questa norma stessa. 

Sotto questo profilo, si spiega perfettamente, perciò, quella 
giurisprudenza del Consiglio di Stato, la quale, in innumerevoli 

aveva int erpretato tale motivo, nel senso che il ricorrente si lamentasse della man-
t'ala partecipazione del vice-comandante, che, in realtà, era persona divena dal 
generale nominativamente indicato; suecessivamente, il rir.orrente chiarì che in• 
tendeva doler si della man~ata partedpazione di questo generale, nella sua qualità 
di lspellore generale ; il Consiglio di Stato, affermando <'ha questa interpretazione 
del motivo di gravame era, comunque , osta!'olata dal passaggio in giudicato della 
sentenza interlo cutoria, osservò che, valutando diversamente la cirt'osl_anza _della 
mancala partecipazione ad una stessa seduta di uno stesso soggetto, &I veniva a 
cambiare il motivo di ricorso. 

V sez. 20 marzo 1954, n. 259, in Foro nmm., 1954, I, 2, 246, ma inedita 
sul punto ; ]~ fatti specie: il ricorrente aveva impugnato davanti ~Ila ~ionia ~~o-
vinciale amministrativa un provvedimento di diniego di riassunzione m serv•z~o, 
da cui era stato allontanato per ( affermate) ragioni politiche, deducendo d 1;1 vi;• 
lazione del D.Leg. 7 febbraio 1948, n. 48, che, appunto, dispone la rev;c:l eG'a •· 
spense dal servizio in seguito ad epurazione; la deci~ione negat!v

1
a , e a d ;: •1~ 

C . I' d' St I deducendo anche la v10 azione e ar era stata impugnata in on~•g 10 1 8 0
• b 1944 301 

' 1944 n 9 e dell'art 6 D.Luog. 10 otto re • n • 
ticolo 1 R.D.L . 6 gennaio ' · ' .. · d' • · 1• allontanati per mo• J • • in servmo 1 impiega 1 
i quali dispongono a r1assunz1one . 1 . d fasri~ta. il Coniia:lio di Sisto 
tivi politici, far.endo riferimento, pero, . a perio od' 1 ge • concretas~ un motivo 

h •1 • h · di queste ultime norme I eg • ha ritenuto c e I n e ,amo d d' 11 . e ciò 8 prescindere dalla 
nuovo, e, come tale, inammi ssibile in gra o . • appe o• • 
ev'1dente ~ontraddi1torietà dei motivi propo st,1' , • • ti un , 1 cui la valutazione so o 

I fi ulteriore esempio del a ipotesi m . . . n ne, <'Ome .• , .. 1 l pro!'esso amnunt$lrahvo, ro• 
fil . 'd ' di un fatto g,a acqu1, 1 o a diverso pro o giuri ,ro, . • d . d la decisione già citata prece· 

. di n cor~o, e 11 r1cor are , . f stituisco un mohvo nuovo . d he le fattispecie ritate m ra, 
16 g 217. s1 ve ano anc 

dentemente, nella nota • pa · ' 
nella nota 160. 
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casi, Jia didiiarato inammissibile, perchè generico, il motivo di 
ricorso, nel quale non era sufficientemente precisato l'aspetto 
del comportamento della pubblica Ammini strazione, il quale si 
assumeva violare la norma. 

Le considerazioni che precedono, però, permettono di va-
lutare esattamente anche la portata della di sposizione, per cui 
nell'atto introduttivo del ricorso devono essere indicate anche 
le norme di legge che si afferma essere state violate: disposi-
zione, la quale è frequentemente applicata dal giudice ammini-
strativo, per dichiarare inammissibili per genericità taluni mo-
tivi di ricorso ( 158

). 

D'altra parte, il contenuto normativo che, pacificamente, 
è attribuito alla disposizione in esame, non si esaurisce nella 
mera prescrizione di una attività che la parte deve compiere, 
nella compilazione dell'atto introduttivo del giudizio: la dottri-
na, unanime, va oltre, sostenendo che il giudice amministrativo 

( 
158

) La casistica in cui il Consiglio di Staio ha dich iarato generico un 
~olivo di ricorso. perché io esso non era staia indh ·iduala la norma di legge 
v10Ja1a dall'a spetto deJ comportamento dell'Amministrazione, pure sufficientemente 
precisalo, è senz'altro meno ricl'a di quella che si riferisce alla genericità del mo• 
livo per indeterminatezza del comportamento dell'Ammini strazione O in genere 
d · d f ' ' ' ei c. • « atti ». Ciò nonostante è possibile reperire lo stesso alcune decisioni in 
tal senso, Ira cui, abbastanza signifi cativa, quella della V sez., 22 aprile 1953, 
n. 240, di cui è staia pubblicata la eola massima (Foro amm., 1953, J, 2, 336 ; 
Rass. Cons. Stato, 1953, .156) la quale, pf'raltro, è del lutto generica e non lasda 
lraspa~ire le particolarità del caso; in !Rie fattispecie era staia impug~ata una clau-
sola di ba_ndo di concorso, la quale prescrivev.i che i concorrenti avessero re6i• 
:enza s~abile n_ell_'ambito del territorio del Comune, che aveva bandito il concorso 
1;sso'. il Consiglio di Stato ha dichjarato generico, quel motivo in cui tuie clou• 

80 a 81 affermava essere in contrasto con le cc leggi vigenti ». 
È da osservare comunque che l · · d · · • • a g1urispru enza, m genere interpreta con 

una certa larghezza 1a disposizione, per cui nell 'atto introduttivo• del ricorso de• 
vono essere indi cat i gli articoli di leg d" l 
alati violai° d )l'A . . . ge e I rego amento che si assume essere 1 8 mmm1straz1one • tale ,.· · d . f . l'esatta incJ·v·d • cl Il ' .,iurispru enza, m 11111, pur richiedendo i , uaz1one e a norma violata I an h . . . • ammette e 1e essa sia determinata r e con mezzi d1vers1 da quello 1 • f 
ticolo d" J • • • ' 6 rettamente ormale, dell'indi cazione dell'ar• 
. 1 egge m cui e contenuta (v., per esem io. VI 1 . • 
,n Foro amm., 1955 I 3 279 . . d . P · sez., 8 maggio 19;,5, n. 358, 

. ' • ' • m ollrma rfr . ZANOBINI e d' d " . . n111rativo, cit., voi. II, pag. 286_ ' • · , orso i irllto ammi• 

,. 

l 
I 

,''Il 
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è vincolato a11e indicazioni de11e norme di legge che il ricor-
rente deve compiere, nel senso che egli può valutare solo alla 
luce di que ste, la fattispecie concreta esposta nel ricorso; e, in 
questo, si vede comunemente una limitazione dell'applicazione 
nel proces so amministrativo, del principio iura novit curi.a, che, 
si afferma, domina incontrastato, viceversa, il processo civile; 
quel principio, cioè, per cui, se il giudice, nei processi di tipo 
,lispositivo, è vincolato alla cognizione del solo materiale di fatto • 
dedotto dalla parte, egli, al contrario, è libero di valutare tale 
materiale, alla stregua di norme di legge, la cui scelta è rimessa 
esclusivamente a lui, senza che possa essere limitata da dedu-
zioni di parte. 

Non si può negare che un certo vincolo del potere di co-
gnizione del giudice ammini strativo, alle norme di legge dedotte 
dal ricorrente, sussista effettivamente; ma non pare che questo 
vincolo possa essere dedotto unicamente dalla disposizione in 
parola, e, soprattutto, esso deve essere contenuto in limiti assai 
più ristretti di quelli che appaiono dalla sua ampia formula• 
zione che si è indicata. 

Infatti, la disposizione che si esamina, pare dovuta alla sola 
esigenza che nell ' atto introduttivo del giudizio il motivo di ri-
corso sia precisato in tutti i suoi aspetti; e, per le considerazioni 
svolte in precedenza, questa esigenza è del tutto sufficiente a 
richiedere che in tale atto siano indicate anche le norme che si 
assumono essere state violate dall'Amministrazione ( m). 

( 159) Sull'orientamento, pacificamente accolto, ad interpr etare la dispo ~i-
zione del regolamento per la procedur a davanti al Con&iglio di Stato nel senso di 
cui nel testo, ha sicura mente esercitato una influenza, peraltro non esattamente 
determinabile, il principio per cui la Cassazione, nella valutazione dello fonda-
tezza della sentenza impugnata, è vincolata ai vizi di tale sentenza rilevati dal ri• 
corrente e dedotti come moti vi di ricorso (v. per tutti: CAUM!SDREI, La Cas~a• 
::ione ci~ile, cit., voi. II , pag. 158 s8., e pag. 257, nota 2). Questa influenza, d~ 
resto, si ricollega ad un generic o indirizzo, volto a rintracciare profonde analogie 
tra il ricorso per Cassazione, e il ri corso al Consiglio di Stato, tan~o che, qu~ndo 
si individua una divergenza di di sciplina Ira l'uno e l'altro, non sa man ca di far 
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In realtà, il vincolo del giudice alle deduzioni del ricor-
rente, per quel che riguarda la scelta delle norme di legge da 
applicare alla fattispecie, sembra derivare non da considerazioni 
di carattere meramente formale, attinenti, cioè, al contenuto 
dell'atto introduttivo del giudizio, ma da altri rilievi, di carat-
tere più sostanziale; dai rilievi, cioè, per cui se il giudice ammi-
nistrativo potesse valutare il comportamento dell'Amministra. 
zione, alla luce di una norma, la quale è diversa da quella che 
il ricorrente assume essere stata violata, egli, in sostanza, cam-
bierebbe lo stesso motivo di ricorso dedotto dal ricorrente mede-
simo; seguendo questo ordine di idee, si arriva alla conclusione 
che il giudice amministrativo, non tanto è vincolato alle dedu-
zioni di parte, per quel che riguarda la scelta delle norme da ap-
plicare alla fattispecie, su un piano generale, quanto è vincolato 
alle deduzioni di parte, nell'indagine sulla legittimità dell'att~ - - · - --. - - . - - . .. ---- -- . . - . 

rilevare la cosa, quasi che si tralta~se di una deviazione da un princ1p10 generale. 
Per quel che riguarda il punto specifico, della prescrizione legislativa della 

indicazione nell'atto di ricorso della norma di legge che si assume essere violata, 
in ambedue j rasi, effettivamente, tale prescrizione si presenta come sostanziai• 
mente analoga (cfr. art. 366 cod. proc. civ., nn. 3, 4); e anche nel caso della 
Cassazione, si tratta di una disposizione, la quale è puntualmente applicata con 
quel temperamento di carattere formale, che si è visto alla fine della nota prece• 
dente, essere ammesso dal Consiglio di Stato (v.: Cass., 22 novembre 195!, n . 4280, 
in Rep. Foro it., 1954, voce: Cassazione in materia civile, n. 160; Cass., 22 olio• 
bre 1955, n. 3445, ivi, 1955, n. 171). 

In ogni caso, però, come si accenna anche nel testo, la prescrizione della 
indicazione degli articoli di legge sui quali l'allore (o il ricorrente) basa la pro-
pria domanda, nell'alto inlroduuivo del giudizio, non può valere, di per sè, come 
vincolo alla valutazione da parte del materiale di fallo, dedotto dall ' auore, solo 
sotto il profilo giuridi co da questo proposto; infaui, nel processo civile di me• 
rito. nel quale, ei afferma, vige incontrastato il principio iura novit curia, il conte• 
nuto dell'alto di citazione è determinato dall'art. 163, 3° comma, cod. proc. civ., 
il quale, al n. 4, fa esplicito riferimento alla esposizione che l'attore deve com• 
piere, non solo dei falli, ma anche degli elementi di diriuo, po,ti a fondamento 
della domanda. 

In realtà, il vincolo del giudice alle deduzioni del ricorrente, anche per 
quel che riguarda la scelta delle norme di legge da applicare alla fauispecie, e i 
limiti di questo vincolo, poesono discendere solo da ragioni di carattere sistema-
tico, di cui ei dice nel te•to. 

~~•'1.1'- -
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impu~nat~1...P~r_quel che _!!gtl~~a_.!_l yizio2. la cqi_ sussist«mza è 
da riscontrar_fJ; del resto, che questo sia l'orientamento del Con-
siglio di Stato sul punto, lo si può dedurre chiaramente da al-
cune decisioni, degne del massimo interesse (160 ). 

Stando così le cose, si può osservare come, sotto un certo 
profilo, il giudice amministrativo sia vincolato alle deduzioni di 

( 160 ) Particolarmente significative due decisioni della V aez . 20 · •· gennaio 
1950, n. 69, e 12. marzo 1955, n. 424; di queste due decisioni risulta pubblicata, 
però, la sola massima, la quale non lascia tra sparire assolutamente gli aspetti più in-
teressanti delle pronunce (la prima è pubblicala in Foro amm., 1950, I, 2, 200, e in 
Ra$S. giur. Con$. Stato, 1950, 363; la seconda, in Rau. giUT. Cons. Stato, 1955, 309). 

Nei due casi, le fauispecie decise presentano sorprendenti analogie, fin nelle 
disposizioni di un regolamento comunale, che in esse auumevano rilevanza. 

La prima: un dipendente del Comune di Milano, licenziato per ragioni di• 
sciplinari, aveva impugnato il provvedimento davanti alla Giunta provinciale am• 
ministrativa, deducendo UD vizio di merito: la eccessività della punizione in6.itta, 
ri spetto alla infrazione commessa. La decisione di rigetto della Giunta era stata 
impugnata, successivamente, davanti al Consiglio di Stato, in appello, e, nel ri-
corso, era stata dedotta per la prima volta l'argomentazione, per cui l'infrazione 
commessa dal dipendente, era stata classificata tra quelle previste dall'art. 41 del 
regolamento generale del personale del Comune di Milano, la cui sanzione pre• 
scritta è, appunto, il licenziamento ; tale infrazione, invece, doveva essere classifi-
cata tra quelle previste dal successivo art. 48, per le quali sono prescrille sanzioni 
di minore entità, e, in ogni caso, al dipendente doveva esEere concessa !'atte• 
nuante di cui all'art. 49 dello stesso regolamento. 

La seconda fauispecie è in tutto e per tulio identica alla prima, anche nel 
suo svolgimento processuale; solo, gli articoli del regolamento del Comune di 
Milano, citati per la prima volta io grado di appello, erano stati richiamati 
al fine di configurare, nel comportamento dell'Amministrazione, UD vizio di vio• 
lezione di legge. 

Il Consiglio di Stato ha ammesso la prima argomentazione, ed ha respinto 
la seconda, considerando questa , a differenza di quello, come un motivo nuovo: que• 
sta apparente contraddittorietà di giudicati, rivela, invece, una singt>larc ct>er~nzo e 
precisione di concetti; infolli, nella prima ipotesi, il moth ·o dedotto davanti al 
Consiglio di Stato era rimasto identico rispetto a quello proposto davanti alla 
Giunta, e cioè era quello, di merito, concernente la eccessività d~lla_ pena, in 
relazione alla infrazione commessa dal dipendente licenziato; In citazione delle 
disposizioni del Comune di Milano era stata compiuta al solo fine di far risaltare 
meglio questa eccessività (nè importa qui esaminare i limiti, entro cui un pro: 

· · · · d l 'zi ' di le 0 ittimilà con quello d1 cesso logico del genere, con comm1st10m e vi o " 
· · · l d l 1 • ero stata dedotta una vera merito, era poss1b1le). Ne secon o caso, a con rario, .. 

· · · · l d verh e proprio motivo nuovo d1 e propria v1olaz1one d1 egge, proponen o un -, 
impugnativa. 
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parie anche per quel che riguarda le norme da applicare alla fat-
tispecie; e che perciò, sotto lo stesso profilo, l'applicazione del 
principio iura novit curùz sia limitata nel processo amministra-
tivo; non pare dubbio, però, che proprio questo profilo non sia 
il migliore per poter apprezzare il fenomeno in tutta la sua por-
tata; e che, ad ogni modo, l'applicazione del principio in parola 
non è affatto esclusa in ogni caso, e, anzi, è. perfettamente am-
messa, tutte le volte in cui il mutamento della norma di legge 
non si traduce in un mutamento del motivo di ricorso dedotto 
dal ricorrente {161

); e, del resto, è appena il caso di notare co-
me, secondo la classica opinione del CALAMANDREI, si verifichi 
l'identico fenomeno anche in altro giudizio di impugnazione: 
quelJo di Cassazione ( 16~). 

Quali conseguenze siauo da trarre su un piano sistematico 
dalle considerazioni qui svolte, lo si vedrà successivamente, in 
sede di inquadramento dogmatico della nozione di motivo di 
ricorso; per il momento, appare più opportuno trarre le con-
seguenze per il tema che specificamente interessa, di quella mag-
giore analisi del contenuto del motivo di ricorso amministrativo, 
che si è potuta compiere: è evidente come anche i due elementi 
di tale contenuto che si sono precisati, costituiscono oggetto di 

t accertamenti da parte del giudice amministrativo, i quali hanno 
carattere meramente pregiudiziale, almeno in senso meramente 
logico; tali accertamenti, più esattamente, si risolvono in due 

( 161) · Si veda, a questo proposito, questo passaggio della motivazione della 
prima delle due decisioni citate nella nota precedente: « Ora, nella rivaluta zione 
dei fatti che il giudice amministrativo deve effettuare, per determinare l'adegua-
tezza o meno della sanzione inllitta , è suo preciso compito rinvenire la di sposi-
zione che meglio si adegui ai fatti stessi costituenti la mancanza di sciplinare ; e, 
pertanto , a nulla rileva la circostanza che le parti prOFpettino O no l 'app licabilità 
di alcune dispo sizion i regolamentari in luo go di altre, di fatto applicate »; per 
ap~rezz~re l_a _portata di quc:.te affermazioni, si deve considerare che, nella fatt ispecie 
dct·isa, 11 v1z10 denunciato dell 'a tto impugnato si con rret ava, appunto, nella ina• 
de11~atezza de~la sanzione inflitta al ricorrente: perciò, nel passo riportato, le parole 
~orrispondenu possono e~scre sostituite con quelle, Len più generali, di vizio del-
I atto dedotto. 

( 
162

) La Cassazione civile, rit., pag. 160, 161. 
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Proposizioni, che si ritrovano tipicamente in • • 1 . . . . . ogm iter ogico 
compiuto dal gmdice amm1mstrativo: gli accertamenti dell'aspet-
to del comportamento della pubblica Amministrazione, che si 
assume violare la norma, e di questa norma stessa · f tt' , ID a l, CO• 
stituiscono i termini di un sillogismo che è, per così dire, un 
passaggio obbligato dell'iter del giudice amministrativo: la sua 
conclusione determina se sussista, nella realtà, quella disformità 
del comportamento della pubblica Amministrazione dal para-
digma legislativo, che produce l'illegittimità dell' intero com-
portamento stesso; ossia, tale sillogismo determina a sua volta, 
come si è detto , la premes sa minore del sillogismo finale del 

. d. ( 163) gm ice . 
Si è così pervenuti alla individuazione, nel contenuto del 

motivo di ricorso, di quegli elementi, che costituiscono i tipici· 
oggetti degli ultimi accertamenti pregiudiziali compiuti dal giu-
dice amministrativo; ma in questa anali si dei rapporti tra og-
getto degli accertamenti pregiudiziali, in genere, e contenuto del 
motivo di ricorso, si può andare ancora oltre; materiale assai 
prezioso, in questa indagine , ci è offerto dalla ricchissima casi-
stica giurisprudenziale, in materia di motivi di ricorso, specie 
per quel che riguarda il grad2_ ~i precisa~~C!!le_ che la .in~~a-
zione di questi deve assumere, nell'atto introduttivo del gmdmo. 

Nell'esame di questa giurispr udenza , è possibile rinvenire, 
infatti un orientamento tendente ad al1argare il contenuto del 
motiv; di ricorso, oltre i suoi limiti fin qui tracciati, e rom~endo 
necessariamente , perciò, il collegamento tra di esso, e la, d1sfo~-
mità dal paradigma legislati vo del comportamento dell Ammi-

nistrazione. . · 1· d' St t ha ritenuto Infatti, molto spesso, il Cons1g 10 I a o . 
. . . . ali non erano sufficientemente nerici dei motivi d1 ricor so, nei qu • 

-- d' f l uali se per un verso n-preci sate delle circostanze 1 atto e q ' 
1 . 6 . .l Ila valutazione del vizio del comportamento evavano a1 n1 ue 

(IIS) Cfr., supra , pag. 322. 
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dell'Amministrazione, d'altro canto, di per sè, in quanto tali, 
erano estrinseche al comportamento stesso. 

>< Talvolta, questa tendenza può essere Rpiegata, perchè essa 
Ili riferi sce ad ipotesi, in cui il vizio dell'atto non è altrimenti 
individuabile, se non sulla base della vulutazione delle circo-
stanze pre,lette (1°1

): si tratta di ipotesi, che rientrano nel feno-
meno generale della illegittimità dell'utto amministrativo, e a 

d ( IO-') I t • • cui si è già accennato prece entcmente . n ques e 1potes1, 
è evitlente, la individuazione del vizio dell'atto, non può non 
procedere di pari passo, con la precisazione delle circostanze, 
sulla cui base questo è apprezzabile: se queste non sono indi-
cate, è la stessa determinabilità del vizio che viene meno, e per-
ciò, in definitiva, il motivo corri llpondente non può non essere 
generico. 

Non di rado, però, il Consiglio di Stato traduce in gene-
ricità del motivo, la mancata precisazione nell'atto introduttivo 
a';;Iricorso, di talune circostanze, le quali non solo sono, di per 
sè, estrimeche al comportamento deJl'Amministrazione, e, quin-
di, al suo vizio, ma anche, a rigor<', non sono indi spensabili per 

( '"') Casi del genere ricorrono frequ entem ente , quando il ricorrente de-
dura un vizio dell'auo, rhe può essere t"lassilit-ato in una di quelle figure di ec• 
cesso di por ere elahorate dalla giurisprudenza: disparità di trattam ento, travisa• 
mento di falli , illogicità manifesta , etc., senza, però, che siano indi cale, contem-
poraneamente, le circostanze in cui tale travi samento, tale disparità di trattamento 
si ronaela; che, senza tale precisazione, il motivo di ricorso appaia generico, ri• 
sulla evidente, ove si consideri che uno stesso allo può avere travisato i fatti, 
disposto un trattamento non eguale , etc ., sotto diversi aspetti; e questo fenomeno, 
del resto, ·non è altro che il riflesso di quella circostanza, cui si è preced entemente 
accennato, per cui, talvolta, l'illegillimità del comportamento dell'Amministrazione 
è rilevabile solo se questo è valutato alla Iure di elementi di fatto ad esso estrin• 
seri ( per esempio , tra la giuri sprudenza del Consiglio di Stato, sulla genericità di 
motivi, che possono essere ri r ondotti all' ipotesi in esame, v. : V sez., .7 dicembre 
1951, n. 1562, in Rass. giur. Cons. Stato, 1951, 1421, che ha di chiarato generico 
un motivo di eccesso di potere per travisamento di fatti, senza indi care i fatti che 
sarebbero stati travi sati; Vl sez, 24 febbraio 1953, n. 65, in Foro amm. , 1953, I, 3, 
326, che ha dichiarato generico un motivo di eccesso di potere per illogicità e con• 
l~addittorietà del provvedimento senza indi care il profilo, sotto cui apprezzare 
l una o l'altra. 

( 115) Cfr., supm, pag. 302 ss. 
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l J·udividu11zione di questo, rilevando tutt'al n·iu' l a . ' ,. , so o come 
1 ln enti di valutazione della effettività della alJer t • e e ma a suss1-

steuza di tale vizio, già, di ~er sè, sufficientemente precisato (1u). 
È evidente, come l'orientamento giurisprudenziale in esame 

tenda a ricomprendere tali fatti, nel contenuto del motivo di ri-
corso; ma già in riferimento a queste decisioni, sembra delinearsi 
una ,Jiscordanza, tra la nozione di motivo di ricorso, che si può 
trarre dall'orientam ento in esame, e un'altra nozione di motivo 
<li ricorso che è alla base, viceversa, di altr.!___i;~pp!_ di jeci sioni_, 
tlello stesso Consiglio di Stato, e vertenti in materia di preclu-
sione di motivi nuovi. 

Infalli, il Comiglio di Stato, in alcune decisioni di notevole 
interesse, vertenti su questa materia , ha rite?uto che non sem-

/((." ) / Ammettiamo senz' 11ltro che appare 11aai difficile operare una netta 
distinzion f tra questa ipotesi, e que1_1a d'. ~ni al.la pe~ultim• •. no'.a; . comu~que, 

h che si possano individuare de, casi, m cui, a rigore, l md1caz10ne d, de-
sem ra d - .. d l 

• 1- fatti' pur essendo neceHaria per accertare se un etermmato v1z10 e · termmu 1 , . . 
I• 11 ussiste non è però indispensabile, per la precisazione del v1z10 Bieno; pro-

u o s , l - · u•· 
b h·] ente deve essere fatta rientrare in questa ipotesi, i caso tn cui, ne impu-

a • m • d" fii · 1· d" · · d duca · d ' provvedimenti relativi all'avanzamento 1 u 1c1a 1 1 carriera, H e gnaz1one 1 - l 
t. dt' r 'icor•o la incompletezza, o la inesattezza del h bretto peraona e come mo 1vo o , 

dell ' ufficiale, senza indi care , però, quali sono le no'.e ~he sarebbe_ro mancant\oo 
. .1 C . gl' d' Stato ha sempre dichiarato generico tale moti , 

ill egitumc ; eppure , 1 onst 10 1 • . IV sez 1 feb• 
che non contenesse l'indicazione di queste note ( v ·• per ese1"'.'p,o bbl" ta -~rò la 

. 99 . Rass iur Cons, Stato, 1955, 102, dove e pu ,ca • • 
brato 1955, n. , ID • g _' , I . larità della fattispecie; IV sei., 
sola massima, la quale non lascia trasparire e plart1lco 234 b~ qw· però si può . F 1950 , : anc • • 3 marzo 1950, n . 122, ID oro amm., ' ' . IV sez 21 maggio 1949, 
leg gere la sola massima, con lo stesso inconvemente; ·• 

n. 188, ivi, 1949, I, 1, 345_: st~ssa a~ver~;;:\ 1 sez., 13 maggio 1952, n. 286, 
Si veda anche la fatuspe cie decisa • . t la motivazione, necessana 

370 ( h qui non e riporta a Foro amm ., 1952, I , 3, anc e • 1 . 
0 

era stato impugnato un prov• 
. 1· . d l caso)· ne n cors d 

Per rilevare gli elemenll sa ,enti e • . 1 FF SS deducen o un di impiego con e • ·• 1 vedimento , conne sso con un rapporto . . . dente era stato precisato ne 
. • d' t . il v1z10 corn spon . d r ar-motivo di di spar1ta i trauamen ° • ll circostanza per cw eg 1 

. . . bbe concretata ne a • a altri senso, che tale dispanta et sare u· attribuiti, al contrario, a . 
• l · rente erano sta 1•· d. · one di retrati non corrisposll a n cor ' . h d' •oni. mancava tn icazi • ll "d nu c e con ,z, • . Ila 

funzionari che si trovavano ne e ' e • l 1 m' dicazione potesse servire a 
' • d bb' pero c 1e ta e •fì · della questi funzionari: è assai u 10• ' ,·nvece alla ven cauone . 

d d non attenesse, • · te11 individuazione della censura e olla, e , qne ba accolto la prima ' 
. • l d cisione citata, comun , 

sussistenza di questa, a e • i'l motivo, • e generico dichiarando , per que sta ragion ' 

., 
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pr e il 111111a111c11lo dei « falli ,, 1fo1lo1ti dal ricorrenlc Hi ri twlve 
J ncce11earimncnlc nel mulamenlo del motivo proposto; e i caR1 m 
cui il Co11t1iglio <li Stato si è orientalo in questo senso, possono 
essere precisati, facendoli rientrare nella ipotm;i in cui il muta-
mento dei fatti anzidetti, non implica il mutamento <lell'aspelto 
del comportamento della pulililica Ammini strazione, che si as-

- sume essere contrario alla norrha; ossia, in altre parole, nella 
ipotesi in cui i fatti che vengono mutali, non costituiscono ele-
menti <li identificazione tli tale aspello e "1

) ( 
111

" ). 

È evidente come, secondo quest'ultimo orientamento giuri-

( 1• 7) Purlicol11r111cnle not.-volc 111 seguente fattispe cie : il ricorrente, puh-
J,Jfro ilnpieguto, aveva impugnato duvanti alla Giunta provincial e amministrativa 
un provvedimento di Jimi• sioni d'ufficio, propon enJo nell'atto di ricorso il motivo 
che egli non aveva mai avuto la volontà di abbundonarc il servizio; successiva, 
mente, in memoria, il rirorrente aveva dcJotto anche la circostanza, che l' Ammi-
nistrazione, 1•rima di emanare il provvedimento impugnalo, aveva omesso di ri-
volger~li diffida a riprcntlel'e il servizio. Il Consiglio di Staio ha deciso che la suc-
cessiva deduzione di questa cirl'ostanza, non com·reta la prop osizione di un motivo 
nuovo, perchè, in quel tempo (afferma la deci~ione), la giuri spruden za era nel 
senso che il provvedimento di dimissioni d'nffirio fosse basato sulla presunzione 
della volontà del dipendente di abbandonare il servizio ( e in c1ue8to starebbe la 
differenza dell'otto di cui si tralla, dalla accettazione delle normali dimissioni, in 
cui tale volontà è espressa); la diffida che l'Amministrazione avrebbe dovuto ri-
volgere, perciò, aveva il solo scopo di chiarire la effettività della volontà del-
l'impiegato; per tale ragione, la circostanza che l 'Ammini strazione aveva ome sso 
la diffida, non doveva essere valutata come unu autonoma censura, ma, al contrario, 
costituiva solo sviluppo, illustrazione, o dim ostr azione di quella, già propo sta, 
della mancanza della volontà di abbandonare il servizio ( V Rez., 20 ottobre 1950, 
n . 1041; in Rass. giur. Cons. Stato, 1950, 727, è pubbli cata la Fola mas sima, del 
tutto insignifi cante sotto il profilo che qui interes,ia). 

Anticipando quel che si afferm erà nal para grafo successivo, si può 
accennare fin du ora come il motivo di ri cor so costitui sca elemento di identifi-
razione del ricorso stesso; per tale ra gione, la distinzione tra quei fatti il cui mu• 
lamento importa mutamento del motivo di ri cor so (e , quindi, del ricorso stesso), e 
gli altri fatti, che non banno questa ril evanza , non è altro che la stessa distinzione 
tra i c.d. latti giuridici, e i c.d. fatti semplici, la qual e è ben nota alla dottrina del 
processo civile, proprio in sede di determin azione degli elementi di identificazione 
d.ell'azione, e, in particolare, della causa petendi (v. per tutti: CHIOVENDA, Principi, 
cat. pag. 283) • si tratta d' d ' t ' · J • • • • . . . , , 1 una 1s mzaone , r 1e .e stata r1ch1amata anche nel processo 
ammmastra~1vo (D ALESSIO, Diritto amministr ativo, cit., vo]. II, pag . 5761, pur fa-
cendo esplicito r · f · Il . . 1 eramento a a sua estrema delicate zza, la qual e risulta molto 
chiaramente am·he dagJi esempi riportati nel presente lavoro. 
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llrud enzfale, il contenuto del motivo di ri J 
s .1 1 1 . . .1 I , corso • ovrchhc essere I ostituito ua so o v1zio ue l atto, e cioè d Il . l . · c . . . a a smgo a d1sfonnità 
dal paradigma legislativo del comportamento dell'A .. 

N . ff • mm1mstra-
zione. e a questa a ermaz1one è di ostacolo 1 'd . • d . a cons1 erazione, 
che ]a non cornspon enza tra il generico m t d . u amento ei « fat-
ti», e. i~ mu~amcnt~ del ~otivo di ricorso, sia limitata alla sola 
ipotesi m cm que sti « fatti » non costituiscano degl' l • d' · 1 e emenll 1 
identificazione del motivo: ta1i « fatti» in realta' , , possono sem-
pre essere considerati come meramente estrinseci alla violazione 
di legge compiuta dall'Ammini strazione, anche quando essi co-
stitui scono il solo mezzo per rilevarla, e, quindi , per identifi-
carla . 

Sulla base dell 'es ame della giurisprudenza, si sono potute . 
preci sare, così, due nozioni di motivo di ricorso, la più ampia 
delle quali comprende non solo il vizio dell' atto, come la più 
ri stretta, ma anche tutte quelle circostanze, sulla cui base è pos• 
sibile valutare la effettiva sussistenza del vizio stesso. 

Comparando il valore di tali due nozioni, sembra che la 
prima di quesie appaia come nettamente preferibile. Si può os-
servare, anzitutto, come se si accogliesse la nozione più ampia di 
motivo di ricorso, si verrebbe a perdere quella relazione di iden-
tità tra que:sto e i vizio dell'atto, che pure pare perfettamente 
rispondente anche ad esigenze di carattere sistematico. 

Non solo, ma unicamente la prima delle due nozioni in esa-
me, si appalesa come avente un significato tecnico, e come ve-
ramente indispensabile , per la decisione delle numerose que-
stioni per la cui soluzione si fa riferimento al concetto di mo-
tivo di ricorso; infatti, da un lato, solo questa serve di h~se: 
come si è detto alla soluzione del maggior numero di queSliom 

d : , Il t' l pr eclusione alla dedu-el genere, e c1oe qu e e concernen i a 
zione di motivi nuovi. . 11 

l , d 11· estione relativa a a D ' altro canto, per la so uzione e a qu , . 
. . l deve avere 1 atto mtro• 

det erminazione del contenuto mmuno c ie . . ll 
. d' b'le fare r1fernnento a a 

duttivo del giudizio, non è m ispensa 1 
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nozione di motivo di ricorso, o, quanto meno, solo a questa 
nozione. 

Infatti, non pare dubbio che io tale atto debbano essere suf. 
ficientemente precisate non solo la violazione di legge compiuta 
dall'Amministrazione, ma anche qu~lle ~ircostanze, sulla cui base 
è possibile apprezzare l 'effetti vita della sussistenza di tale viola-
zione; altrimenti, l'atto introduttivo del giudizio verrebbe meno 
ad una funzione che esso indubbiamente ha, quale è quella di 
indicare fin dall'inizio del processo, e salvo integrazioni succes-
sive dovute anche alle deduzioni della controparte, quegli ele-
menti sul cui fondamento il giudice può pronunciare la sua de-
cisione. Però la necessità che l 'at .to introduttivo del giudizio con-
tenga anche l'indicazione di tali circostanze, può anche non es-
sere dedotta dalla disposizione per cui in tale atto devono essere 
indicati i motivi del ricorso : anzi, un procedimento logico del 
genere pare contrario al sistema della legge, la quale distingue, 
come si è visto, tra i motivi e i « fatti »; e questa distinzione si ha 
proprio quando la legge detta esplicitamente che anche questi 
siano indicati neU'atto introduttivo del giudizio. Per tali ragioni 
anche se si accoglie quella nozione ristretta di motivo, che appare 
pref erihile, rimane pur sempre un esplicito argomento testuale, I pe: dichiarare ina~missibili quei ~icorsi, nei quali non sono suf-
ficientemente precisate anche le circostanze di cui si tratta. 

/ L'opportunità di restringere il contenuto del motivo di ri-
corso, in corrispondenza del vizio dell'atto, appare ancor più evi -
dente, ove si considerino alcune decisioni del Consiglio di Stato, 
per così dire, estreme, le quali ricollegano al contenuto del mo-
tivo di ricorso, addirittura i mezzi di prova della effettiva sus-
sistenza delle circostanze dedotte dal ricorrente dichiarando 

Jinammissibile per genericità quel motivo, in cui il ;icorrente non 
aveva indicato nessuna prova delle circostanze dedotte ( 1 s9). 

( 10 ) VI sez., 23 ottobre 1950, n . 371, in Foro l amm., 951, I, 3, 73; la 
massima ivi pubblicata non rispecchia minimamente, • I pero, g i aspetti salienti della motivazione. 
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La punta massima di questo orientamento è stata raggiunta, 
crediamo, da una pronuncia, con la quale si è deciso dell ' impu-
gnazione di un provvedimento di licenziamento di un dipendente 
comunale; il ricorrente aveva dedotto, come vizio dell'atto, la sua 
contraddittorietà con due precedenti delibere dello stesso comune, 
!e quali ~rano state e~attame~te iodic~te nel ~icorso; tale motivo I 
e stato ritenuto generico, pero, perche le delibere io parola non 
erano state allegate (110

). 

È evidente che alla base di questo orientamento sta la ten-
denza ad attribuire all'atto introduttivo del giudizio una fun-
zione di determinazione immediata, almeno · da parte del ricor-
rente, del materiale sottoposto alla cognizione del giudice, con 
preclusione di deduzioni ulteriori, le quali, magari, non derivino 
dalle contestazioni del resistente; potrebbe anche darsi che que-
sta tendenza fosse esatta, ma essa, ovviamente, si deve fon-
dare su ragioni di carattere sistematico, e non sulla evidente for-
zatura della lettera della legge. 

L'allargamento della nozione del motivo di ricorso che si è 
detto, porta, infatti, a conseguenze inammi ssibili. Per un verso, 
nei limiti in cui tale allargamento si risolve nella precl!ition~ 
alla produzione di ~lementi di prov~ da parte del ricorrente, esso 
sembra cont!astar~ c~i:i_j .c~ratteri stessi della istrl.!~ione pro_ha-
toria _: __ com!. !ia _Il_lesso_io _l1:1~e il BEN".ENUTI, infatti, nell ' acquh,i-
zione al processo amministrativo di elementi di prova indicati 
dal ricorrente, contribuisce grandemente lo stesso giudi ce (111

). 

E,_ ad ogni modo ! .. !is?!vendo la mancat~ indicazione degli ele-
~l!~i _ di P!"oya .!~ g~neric!tà _ del motivo in cui viene dedotto i!_ 
~izio del[~tt_o da provare, si trasforma in una decisione mera-
~nte processul!l~ _, _ q_uella che, in realtà, _ è una vera . e propria 
~ronuncia di merito . 

Comunque, al di là di ogni considerazione, sui caratteri 

( 170 ) V sez., 13 giugno 1953, n. 350, in Foro amm., 1954, I, 2, 21; anche in 
questo caso, vale l'avvertenza di <'UÌ alla noia <'he precede. 

( 171 ) L'istruzione, cit., pag. 282 BS. 

23. A. RO'.\fANO 



354 
U PREGIUDJZl,\LJT1 NEL PROCESSO AMMINl~TRATIVO 

della nozione cli motivo di ricorso, che sarchhc prcfcriliile acco-
,.Jiere, qui importa rilevare che, in ogni caso, il contenuto del 

;: 10 tivo di ricorso viene sempre a coincidere con l'oggetto degli 
accertamenti pregiudiziali del giudice amministrativo; è evidente, 
infatti, come, seco:f!~O l 'or~ _nta11_1_~nto estensivo_ del Consiglio di 
Stato che si è indicato, si d_Q~reb~er? far rientrare nel contenu.to 
de1 motivo, quell ~ ~i~cost13:~e, e, addirittura, le prove di quelle 
circostanze, I~_ qua!i..__çome si è eletto, de~ono essere accer_t~e _e 
valutate dal giudic~anul}il!i~trativo~ . ai fini della soluzione della 
questione c.d. principale, concernente la legittimità dell'atto im-
pugnato. 

Gli accertamenti relati, ·i, come si è visto, hanno senz'altro 
carattere pregiudiziale, almeno in senso meramente logico; più 
precisamente, si entra, in tal modo, in quell'ambito di accerta-
menti pregiudiziali, il quale sfugge ad ogni schematizzazione 
aprioristica; e. questa considerazione, di impossibilità di organica 
sistemazione, si deve riferire anche al contenuto del motivo di 
ricorso, ove questo fosse inteso in senso ampio. 

Si possono solo ribadire le affermazioni, già avanzate al-
l'inizio di questo paragrafo: e, cioè, che l'intero con.tenuto del 
motivo di ricorso si identifica con l'oggetto di accertamenti del 
giudice amministrativo aventi carattere meramente pregiudi-
ziale; e che, d'altro canto, ove il motivo di ricorso è inteso nel 
senso ampio che vi è visto, esso contrassegna anche i limiti del-
l'ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità. 
- >In questa ipotesi, infatti, il motivo di ricorso viene a com• 

prendere, in definitiva, tutto l'insieme delle argomentazioni del 
ricorrente: di quelle argomentazioni, cioè, al cui accertamento è 
vincolata, per il principio dispositivo, la cognizione del giudice, 
ai fini della decisione della questione c.d. principale sottoposta 
al suo esame. 

S'intende, che lo schema di ragionamento, in tal modo of-
ferto al giudice dal ricorrente, sarà in ogni caso integrato dalle 
controdeduzioni del resistente: più precisamente, sulle afferma-
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zioni del ricorrente, contestate dal resi· t t I s en e, sorgeranno a tret-
tante questioni pregiudiziali le quali' c t l . . , ompor eranno, a oro 
volta, I~ sorger~ ~1 altre _questioni pregiudiziali , su ognuno dei 
pa:sagg1 ~ucces~1v1 del rag10namento, sino alla conclusione finale; 
puo darsi, pero, che vengano contestati dal resistente le stesse 
affermazioni di partenza del ricorrente: in tal caso: là dove 
altrimenti sarebbe rimasto un punto pregiudiziale, sorgerebbe 
una questione pregiudiziale, i cui termini, a loro volta, costitui-
rebbero i nuovi punti pregiudiziali, secondo un fenomeno già 
precedentemente descritto (11

~); ma a parte questa ipotesi, nella 
quale verrebbe spostato, in tal modo, il limite iniziale del feno-
meno della pregiudizialità , rispetto al contenuto del motivo di 
ricorso proposto dal ricorrente, la corrispondenza affermata resta. 

Ciò costituisce una conferma di quanto si è già accennato 
nella prima parte del presente lavoro; e, cioè, che le prime tracce 
di quel nesso di pregiudizialità, che è da ravvisarsi nell'iter lo-
gico percorso dal giudice, si trovano già delineate nel conca-
tenarsi delle affermazioni che sono avanzate dall'attore (1~3 ). 

,Jf. L'esame delle relazioni che intercorrono tra l'og-
getto degli accertamenti pregiudiziali, compiuti dal giudice am-
ministrativo, e il contenuto del motivo del ricorso giurisdizionale 
amministrativo, sarebbe però incompleto, se si tralasciasse di 
svolgere qualche considerazione inerente ai lineamenti sistema-
tici del motivo stesso di ricorso; e l'esigenza di un approfondi-
mento in tal senso, si fa maggiormente sentire, in quanto le os-
servazioni che si avranno modo di compiere al riguardo, costi-
tuiranno, in un certo senso, il ponte di passaggio, e anzi, addirit-
tura, la necessaria premessa, per l ' esame di un ultimo problema, 
che è da ricollegarsi al tema della pregiudizialità: quello relativo 
ai limiti obbiettivi della cosa giudicata. 

In dottrina, in corrispondenza col piano superficiale, sul 

(172) Cfr., supra ., pag. 39 ss., 209 ss. 
( 173 ) Cfr., supra, pag. 22. 
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quale è mantenulo ogni rìf eri mento alla nozione di motivo di 
ricorso, mancano, in generale, tentativi di inquadramento dog-
matico della nozione stessa; fa eccezione una tesi, sostenuta dal 
D'ALESSIO, prima (114

), e, successivamente, ripresa da Guic-
CIARDI ('; 5

) ('
16

), secondo la quale il motivo del ricorso giuri-
• sdizionale amministrativo costituirebbe la causa petendi di que-

sto; come si intuisce immediatamente, si tratta di una opinione 
la quale si pone come un notevolissimo approfondimento della 
materia, giacchè, evidentemente, presuppone la soluzione di al-
cuni delicati problemi, inscindibilmente connessi con la causa 
petendi, come, almeno parzialmente, si è tratteggiato nella pri-
ma parte del presente lavoro; perciò, non solo per il rilievo che 
tale tesi acquista, in contrasto col generale stato della dottrina, 
ma anche, e, soprattutto, per questo suo proprio carattere, essa 
merita di essere adeguatamente valutata . 

Anzitutto, si può osservare come la qualificazione del mo-
tivo del ricorso giurisdizionale amministrativo, come la causa 
petendi del processo amministrativo, appaia il frutto di -un ten-
tativo di delineare un parallelismo, almeno sotto questo profilo, 
tra tale processo, e il processo civile: la causa petendi, infatti, 
come ognun sa, è un concetto che è stato elaborato in relazione 
all'azione civile, e come elemento di identificazione di questa. 

Le basi di questo tentativo possono essere rintracciate, an-
zitutto, su un piano del tutto generico, in quanto, in un ~erto 
senso, anche il motivo del ricorso giurisdizionale amministra-
tivo costituisce, come la causa petendi nel processo civile, il fon-
damento della domanda di parte, e, quindi, della pronuncia 

( 11 •) Diritto amministrativo, cit., voi. Il, pag. 575. 
( H >) La giustizia amministrativa, cit., pag. 213. 
( 

171
) La coincidenza tra la causa petendi dell'azione civile e il motivo del 

ricono giuri sdizionale amministrath-o è affermata anrhe da qual che rara pronuncia 
del Consiglio di Stato; v.: V sez., 24 novembre 1950, n. 1191, in Foro amm., 1951, 
I, 2, 7~, nella motivazione riportata in nota; V sez., 21 luglio 1955, n . 802, in 
RD.$.S. s•ur. Cons. Stato, 1955, 666, in una affermazione all ' inizio della parte della 
motivazillne riprodotta . 
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giurisdizionale, nel proce sso . d corrispon ente; ma non è difficile 
trovare anche un collegamento pi. .fi . . . d. . . u speci co, m relazione a quel 
tipo 1 processo civile le cui anal . I . ff ' ogie co processo amministra -
tivo sono a ermate, talvolta e sotto det . . fil• . . ' ermmati pro 1 . 1} pro 
cesso di cassazione; infatti si d . d · · . 1 • ' eve ncor are , a questo propo-
s1 to, a nota tesi, secondo la quale il mof d l . . . . ivo e ricorso per cas-
saz10ne, coslltmrebbe la causa petendi del . d 
cesso. 

cornspon ente pro-

D' altra parte, E-empre riman endo su un piano di considera-
?!ioni, per così dire, puramente esteriori, e non scendendo an-
c~ra a rilievi di carattere più sistematico, non si può fare a meno 
d1 o,sse_rvare,. c_ome, almeno in apparenza, tra la._Ef!!'Sa pe_!~nd_i 
dell_ azione civde, e Jl motivo del ricorso ammini strativo esista 

: e cioè che~ daun làto ~ c~me ;i è visto nell~ 
prima parte del presente lavoro, la dottrina è unanime nell'af-
fermare che la norma giuridica che il giudice applica alla fatti-
specie, per decidere su di essa, non rientra nella causa peten• 
di ( 11 7), mentre, invece, si è già notato come tale norma sia da 
ricollegarsi col motivo di ricorso; ciò comporta la conseguenza. 
assai cospicua, che il mutamento della norma, nell'ipotesi del 
motivo di ricorso, importa il mutamento di questo, nell 'ipo tesi 
della causa petendi nel proce sso civile non importa mutamento 
di questa, e, ove essa sia considerata elemento di identificazione 
dell'azione, neppure mutamento dell ' azione stessa (17 8

). 

( 117 ) Cfr., per tutti: Cu1ovF.NDA, principi, cit., pag. 283. 
( ITS) In questo senso, v.: CutOVENDA, op. !oc. ult. cii., e J5tituzioni, cit., 

voi. I, pag. 326; per pre,e di posizione più recenti, v. : LIEBMAN, Manuale, cit., 
voi. I, pag. 73; cfr. anche: SA.TU, Diritto processuale, cit ., pag. 301, 302; per 
la dottrina detesca, v., di recente: NtKISCH, Zur Lehre vom Streitgegemtand, cit., 
in Arch. Civ. Pr., 1955, pag. 282, 283; cfr. anche, per la considerazione, che con• 
segue ovviam ente, per cui il giud ice può sempre applicare la norma che crede 
meglio, al «fatto» dedotto dalla parte, senza violare il principio dispositivo : 
RosENBERC, Lehrbuch , cit. , pag. 400, 401; parti colarmente reciso, in questo senso: 
5TEIN•]ONAS•5CHiiNKE, Kommentar, cit ., ad § 253, III , b x. 

II problema adombrato con quest'ultimo riferimento si presenta come assai 
deli cato però se ronsiderato sotto il profilo della distinzione tra il mero muta• 
mento del pr~fìlo giuridico, dal mutamento dell'azione; la soluzione delle que• 



\ 

3j8 LA Pllt:GIUIIIZI.\I.ITÀ NEL PROCESSO AMMINISTRATl\"O 

Per superare qnesta discordanza, occon·e svolgere considera-
zioni più penetranti sul tema, le quali, peraltro, sono grave-
mente o~tacolatc dalle molte incertezze che sussistono ancor oggi 
~ui caratteri della causa petcnt!i dell'azione civile Cm); in realtìi, 
se si tenesse conio di ognuna delle varie lcol'ie che sono siate so-
stenute in proposito, il ragionamento sui caratteri comuni e su 
quelli cliffcrenziali dell'una e dell'altra nozione in parola non 
potrehLe procedere in modo unitario, ma andrehhe frammen-
tato, invece, in relazione alla pluralità di tali teorie. 

Per evidenti ragioni di economia del presente lavoro, non 
si può riprendere sollo questo profilo, la valutazione della di-
scordante dottrina sui lineamenti da altrihuire alla noz"ione di 
causa petendi dell'azione civile; per tale ragione, gioverà ri-
prendere, sotto il profì.10 che qui interessa, il solo concetto di 
questa, che è stato precedentemente accolto. 

Quando si è esaminato l'argomento in relazione al processo 
civile, si è individuata la causa petendi in quella situazione giu-
ridica di carattere sostanziale, che costituisce il presupposto, cui 
è vincolato il provvedimento giurisdizionale decisorio del me-
rito della causa; quella situazione giuridica, cioè, che costituisce 
l'oggetto del giudizio nel processo; applicando tali considera-
zioni all'ipotesi ora in esame, si dovrebbe dire che, se si volesse 
individuare anche nel processo amministrativo una causa pe• 
tendi, tale dovrebbe essere considerata la illegittimità dell'atto 
impugnato. 

Seguendo questo ordine di idee, non sembra, perciò, che 
il motivo del ricorso possa identificarsi con la causa petendi: in-
fatti, se il motivo di ricorso è costituito daJJa singola disformità 
dallo schema legislativo del comportamento della pubblica Am-

•tioni che •orgono al ri~uardo è tutt'altro che agevole, in alcune ipotesi; v. in 
ar~omento: CHIO VENDA, Principi, cit., pa,t. 288, 289; per la do urina tedesca, sul 
r.d. prol,lema della GP.Jetzeskonkurren%, v., da ultimo, N1K1scu, Zur Lehre vom 
~treitgeget13t11nrl, dt ., Arei,. Civ. Pr., 1955, pag. 282 88.; RosENRERG, l, ehrbucli, 
'11., P•~. 405. 

(' 19) Cfr., •uprrr. pag. 137 68, 

r 
1 • ' ' .. 

h 

.. 
I 

LA l'REGIUOIZIAl.ll NEL l'llOCt:SSO AMMINISTRA1"1VO 359 

ministrazione, che determina la illegitf 't' d 11,. 
<l• 

1m1 a e mtero compor-
tamento 1 questa, il motivo stesso Jm, 'd , . , o essere cona1 erato, tut-
t al Jllll, solo come il (< fatto» costitutivo della 't . . . . . s1 uaztone gmn-
cl 1ca oootanztale, che è valutata nel . ('~o processo come causa pe-
tetuh ) . 
. E, del resto, che il motivo <li ricorso non possa essere con-

sulcrato come la causa petendi, lo si deduce facilmente, sulla 
hase <lei rilievo per cui questa si identifica con l'oggetto del 
giu<lizio: si è già osservato, infatti, come il contenuto · del motivo 
di ricorso costituisca oggetto di un accertamento del giudice am-
ministrativo, che ha carattere meramente pregiudiziale. 

Seguendo il filo di ragionamento che si è delineato nel corso 
del presente lavoro, questa appare essere la ragione più rile-
vante, per dover escludere l'accettazione pura e semplice della 
tesi in esame; ciò non di meno, anche se questa non può essere 
accolta, essa deve essere sempre apprezzata come un tentativo 
òi individuare i caratteri di una relazione che si intuisce sussi-
sistere tra il motivo del ricorso giurisdizionale amministrativo, 
e l'oggetto del giudizio del susseguente processo; sotto questo 
profilo, la tesi in parola si rivela assai preziosa, come indirizzo 
verso il terreno dove l'analisi deve essere approfondita. 

In realtà, però, la precisazione della relazione suddetta ap• 
pare assai delicata, e deve svolgersi per gradi. 

L'argomento di importanza decisiva, sulla cui base si deve 
concludere che nel processo amministrativo sussiste una qual-
che relazione tra motivo cl,! ricorso e oggetto~ del giudiz_i~, è da 
collegar~i - ~~; la. circostanza per -c~i il motivo di ricorso è ele-

( UD) Partirolarmente notevole la motivazione della decieion~ della V e~z., 
15 novembre 1957, n. 987, in RaJJ, giur . Con!. Stato, 1957, H32; m ~ale mot,v~-
zione si trova esplicitamente affermato che i motivi di ricorao, di p~r ~e, n~n coall• 
tuiscono la causa petendi del ricorso eteseo, lo quale, vicever&a, 81 identifica ~on 
la situazione giuridica sostanziale fatta valere: e il riferimento, 8 questo proposito, 

d · • · a chè esso è il frutto all'interesse legiuimo, ivi compiuto, non appare crlSIVO, g, e . . 
dell'accoglimento di una teoria della ~ituazione giuridir~ rhe _e oggello del ~•u• 
1li1.io nl'l prore~so pmminifftrntivo, iliversn ,lo qurlln qm st.guilo, 
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mento di identifi~a_zione del ricorso stesso. Per tale ragione, è su 
tale caratt;r~el motivo di ricorso, che occorre anzitutto sof-
fermarsi. 

Che il motivo di ricorso costituisca elemento di identifica-
zione di quest'ultimo, si trova affermato in dottrina, in occa-
sione di qualche sporadica indagine in proposito ( 181

), e, del 
resto, non senza dissensi (m); la presa di posizione più autore-
vole in questo senso, comunque, è, evidentemente, quella che 
si riconnette alla qualificazione del motivo di ricorso, come la 
causa petendi del processo amministrativo (183

). 

Anche sotto il profilo che qui interessa, appare decisiva, 
però, l'analisi della giurisprudenza; e, con questo, non si in-
tende attribuire una importanza, che sarebbe ovviamente esa-
gerata, a quelle rare affermazioni sulla funzione di elemento di 
identificazione che svolgerebbe il motivo di ricorso, che pure, 
talvolta, si possono reperire nella motivazione di qualche deci-
sione ( 184

); con la considerazione che precede, invece, si vuole 
osservare come l'attribuzione della funzione in esame al motivo 
di ricorso, debba discendere dal concreto regolamento, elabo-
rato daJJa giurisprudenza, delle varie ipotesi in cui la nozione 
del motivo acquista rilevanza, e come presupposto del regola-
mento stesso. 

rJmpostata in tal modo la ricerca, appare indubbio che alla 
base di molti orientamenti giurisprudenziali sta, appunto, l'at-
tribuzione al motivo di ricorso, del ruolo di elemento di identi-
ficazione di quest'ultimo. 

( 111) Cfr ., per esempio: JAccARINO, I motivi del ricorso gerarchico e il ricorso 
giurisdizionale, in Foro it ., 1930, Hl, 142. 

( 1 U) Soprattutto nella dottrina meno recenre; v ., per e.empio, AN SALONE, Se 
in sede amministratiua giurisdi:r:ionale siano proponibili motivi non proposti nel 
ricorso gerarchico, in Foro it ., 1910, 111, 234. 

('") Cfr.: Gu1ccuno1, La giustizia amministrativa, cir., pag . 213, la cui af-
fermazione nel senso che il motivo di riroreo è elemento di identificazione di que• 
st'ultimo. è connesso, eviclenteml'nte, con la qualifìrazione del morivo sresso come 
la causa petencli nel proresso am111inis1r111ivo. 

I u•) Cfr., per esemJ>io, la giù citato de,·isione della V sez., 24 novembre 1950, 
n . 1191, nella 11101ivuio111• riporrnra in noia, in Foro 1111m1., 1951, I, 2, 76, 

---· 
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r Un_ primo gruppo di decisioni molto significative in questo 
senso, e quello relativo alla disciplina dell . . d . . . . . . a propos1z1one e1 
'Eot1v..!_agg1_!!n!!.;_ il Consiglio di Stato ha dec1·so i'nf tt· h l · · d' , a 1, c e a propo s1z10ne I tali motivi è ammessa entro i'l t . di d . ermme eca-
cle.nza d1 sessanta giorni, sia pure a decorrere da un momento di-
verso da quello del termine per presentare 1·1 · · · 

1 . , ricorso principa-
le ( ) : e questa tendenza deve essere apprezzata nella sua giu-
st~ portata.' ~o~enùola in relazione con quella pronuncia, per 
cm tale prmc1p10 non si applica, se il ricorso concerne una pre-
tesa patrimoniale scaturente da un rapporto di pubblico im-
piego, nei cui confronti non sussistono, come è noto, termini 
di decadenza (1~6); è evidente, sia nella disciplina dell'ipotesi 
normale, come in quella del caso meno frequente, che il Con-
siglio di Stato ha valutato il motivo aggiunto, come un ver~~ 
prop~! <!..-fil!~Vo rie~. 

Non solo: ma ad analoga conclusione si deve pervenire, 
sulla base delle decisioni concernenti gli aspetti formali della 
proposizione dei motivi aggiunti: è stato affermato, infatti, che 
tali motivi devono essere firmati da un avvocato munito di una 
procura speciale del ricorrente, come se si trattasse di un nuovo 
ricorso, e non è sufficiente il solo mandato iniziale, come, vice-
versa, lo sarebbe , ove tali motivi fossero valutati unicamente 

[
come illustrazioni, argomentazioni, svolte a fondamento del ri-
corso principale ( 187

); notevole anche che talvolta si sia soste-

( 1u) Cfr,., supra, la nota 148, pag. 330. 
( 188) Per questa esplidta limitazione all'appli cabilità del principio generale, 

~- : IV sez., 23 ottobre 1957, n. 963, in Ra~s. gi11r. Cons. Stato, 1957, 1252. 
( 187) [n questo senso, la deri sione della V sez., 13 giugno 1953, n. 334, in 

Foro amm., 1954, J, 2, 17; v. anche, ivi, la nota redazionale contraria, sostenendo 
che i motivi agp:iunti co~tituiscono solo delle ulteriori argomentazioni che vengono 
dedotte 8 sostegno del rirorso inizialmente proposto; comunque, la tendenza del 
Consiglio di Stato è stata confermata, successivamente, da una decisione de~la Adu-
danza plenaria (12 gennaio 1954, n. 1, in J,'oro amm,, 1954, I, 4, 41; 10 senso 

· C · R · 11 ottobre 1955 n 145, in Rass. meno rigoroso, v.: ons . ~mst. nmm. e,:. sic, • . · e St t 1955 1175 rhe fa dipendere la neres sità di un mand1110 speciale grur. on.~. n o, .. • · , • l 
per la deduzione dei motivi a11gi11nti. dull'ampie1.za del mandato rilasr1ato p~r a 

proJlOBizione dl!l ricorso iniziali'!). · 
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nuto cbe i mofriri aggiunti vanno notificati direttamente all' Am-
ministrazione, come, appunto, il ricorso iniziale, e non all' Av-
vocatura dello Stato, che rappresenta l'Amministrazione in giu-

d .. (IU) IZIO • 
Il concetto di motivo aggiunto, che è facilmente deducihile, 

sulla hase di questi aspetti della disciplina della sua proposizione, 
è poi esplicitamente affermato, tavolta, in alcune decisioni, le 
quali dichiarano in modo espresso che il motivo aggiunto deve 
essere considerato come un nuovo ricorso (1°). J 

..,. Già dall'esame di questi orientamenti del Consiglio di Stato, 
appare evidente che la giurisprudenza valuta il motivo di ricorso 
come elemento di identificazione del ricorso s~esso; analoga con-

........ - 4 -

seguenza deve trarsi anche da quell'altra tendenza giurispruden-
ziale, la quale dichiara inammissibili quei motivi di ricorso, cui 
il ricorrente non ha interesse ( 190

): tale posizione può essere spie-

( 1AA) Nella derisione della V sez., 26 settembre 1952, n. 1130 (in Foro amm., 
1953, I, 2, 88), il principio che i motivi agi:iun1i vanno notifirati ali' Amministra• 
zione , e non all'Avvocatura, costituitasi per il ricorso originario, è affermato in 
tulio il suo rigore, con la esplicita conseguenza che la notifica eseguita presso 
l'Avvoratura, importa la nullità dei motivi sleFsi. 

Sucressivamenle, l'Adunanza plenaria è andata in diverso avviso, ammettendo 
che i motivi aggiunti possano essere notificati anche presso l'Avvocatura, basan• 
dosi sulla cirrostanza, che con la proposizione del ri corso originario , si è già for• 
malo un rapporto processuale , in relazione al quale si è costituita in giudizio l' Av• 
voratura stessa (Ad. pl., 25 febbraio 1954, n. 10, in Foro amm., 1954, I, 4, 48; 
v., anrhe: IV sez., 28 marzo 1952, n. 337, in Foro amm, 1952, I, 1, 142, che ammette 
che la notificazione dei motivi aggiunti possa essere compiuta presso l'Avvocatura 
costituita: da notare, però, rhe l'importanza di que sta ammissione è molto dimi• 
nuita, dalla esplicita parità di trallamento, che la motivazione di tale decisione fa, 
per la notificazione dei motivi ag11:iunti, e per la notificazione del ricorso origi· 
nario : anche la irregolare notifica di questo (poniamo: all'Avvocatura), non è con• 
siderata, infatti, come nusa di nullità, insanabile, ma solo di irregolarità, suscet• 
tibile di sanatoria) . 

( 181 ) Vedi, in questo ~enso, le decisioni della IV sez., 28 marzo 1952, n . 337, 
e della V eez., 13 giugno 1953, n. 334, dtate nella nota pre cedente, nella motiva• 
zione; cfr, anche: V sez., 28 febbraio 1958, n . 53, in Rass. giur. Com. Stato, 
1958, 177. 

(1•0
) Cfr, in questo senso: VI sez., 15 novembre 1949, n. 211, in Foro amm ., 

1950, I, 3, 119; VI sez., 22 di1·embre 1954, n. 1027, in Rau. giur. Cons . Stato, 1954, 
~2.28; V ~ez., 29 ollohrc 1955, n. 1357 ivi, 1955, 1128; IV sez., 1 giugno 1956, n. 570, 
ivi, 1956, 606; V sez., 6 aprile 1957, 11. 179, ivi, 1957, 472, 
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gata, evidentemente, solo riferend l . di . 
l ' I (. o a motiv9 ncorso quel-

e emento mterer; se), la cui sussisten . . h' . . . h. . . • · za e ne 1esta per 11 ncorso. 
e e iaro, qumdt, che alla hase def aff . . · . . ermazwne ID ei;ame, sta la 
1-ol1ta concezione, per cui deduzione d. . . . d . t un m<>tl\·g, vale propo• 
i;1z10ne el çorr1spondente ricorso. 

Ma,_ ~opra~tutto, che il mc,tivo ili ricorr;o co.,titui~ ele-
mento di 1<lent1fìcazione di quest'ultimo l · • ·1 d . , o l!I puo ri evare a 
qucgl I orientamenti giurismrudenziali pr'ima · 1· 1· 1· IDI ,ca ,, e concer-
nenti le preclusioni alla deduzione di nuovi motivi; sono note 
le di spute cui ha dato luogo in dottrina, la giustificazione i;iste-
matica di tali preclmioni, tanto che, in qualche ipotesi, e, so-
prattutto, in quella che si riferisce ai motivi presentati nel ri-
corso gerarchico, essa è stata vivacemente criticata (m); i;enza 
poter procedere, in questa sede, ad una dettagliata valutazione 
delle singole teorie avanzate in proposito, si può affermare, però, 
che in tanto tali preclusioni sono gim;tifìcabi\i, in quanto si aro• 

·. ·metta che il motivo di ricorso identifica quest'ultimo; sulla base 
di questo rilievo, appare facile, allora, osservare come, in qual-
i-iasi modo si vogliano delineare i rapporti tra ricorso gerarchico 
e ricorso giuri sdizionale, sta di fatto che la legge ha voluto che, 
nel caso in cui l'atto amministrativo non sia definitivo, contro 
di esso si debha, anzitutto, presentare ricorso gerarchico: e ove 
si de<lucesse per la prima volta in sede giurisdizionale un mo-
tivo di impugnativa, ciò si tradurrebbe nella proposizione in 
quella sede di un ricorso non preceduto dal corrispondente ri-
corso in sede gerarchica. E un ragionamento sostanzialmente ana• 
logo può essere svolto, anche per giustificare tutte quelle altre 
ipotesi di preclusioni alla deduzione di motivi di ricorso, che si 
sono prima viste. 

Una volta stabilito che al motivo di ricorso si deve attribuire 
il carattere in parola, rimane ancora da chiarire in che modo 
esso possa esplicare la funzione di identificare il ricorso. 

[19 1) Cfr., supra. JlOl~ 146, pag. 329. 
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Si è ià accennato alla coincidenza tra il motivo di ricorso e 
l'oggetto :egli accertamenti meramente pre~iudiziali de~ giudic_e 
amministrativo; essa, però, non pare sufficiente a qualificare 11 
motivo di ricorso, come elemento di identificazione di quest'ul-
timo, aiacchè gli oggetti degli accertamenti pregiudiziali, per il 
loro st:sso carattere di strumentalità, non paiono sufficienti a de-
terminare nella sua individualità il ricorso stesso; e, ciò, del re-
sto, risulta chiaramente dalla circostanza, per cui non si può sta-
bilire, a priori, quali saranno tali oggetti, ma ciò è rilevabile, 
solo sulla base dell'iter effettivamente seguito dal giudice nel de-

l ( 19 2) • f . 1 · cidere la controversia sottoposta a suo esame : 1n atti, se g 1 
0 aaetti in parola incidessero sull ' individuazione del processo, si r,o 
dovrebbe arrivare alla conseguenza per cui questo è identifica-
bile non già fin dal suo inizio, ma solo dopo la decisione giuri-
sdizionale, e cioè dopo la sua fine. 
-t, Non occorre insistere, peraltro, su questo punto, giacchè 
appare evidente che quell'~n_tità, la quale precisa il singolo pro-
cesso, nella sua individualità, fin dall'inizio, può essere costi-
tuita solo da1l 'oggetto del giudizio: dal contenuto, cioè, dell '_af · 
fermazione della -part;, - che, successivamente, diventa l'oggetto 
dell'accertamento giudiziale propriamente detto, e che, alla fine, 
determina i limiti oggettivi del giudicato. 

Da ciò deriva che, in tanto il motivo di ricorso può identi-
ficare il ricorso stesso, in quanto esso sia, in qualche mo~o, con-
nesso con l'oggetto del giudizio del corrispondente processo. 

Il riconoscimento della funzione di identificazione del ri-
corso, che si deve attribuire al motivo di ricorso, costituisce la 
base, perciò, di quell'argomentazione logica, con la quale si può 
confermare ciò che si poteva intuire fin dall'inizio di ogni ap-
profondimento del tema in esame : e cioè la sussistenza della 
conne$sione indicata. 

Si è già rilevato, comunque, che questa connession~ POI\ 

( 112 / Cfr., aupra, pag. 36. 

·( 

J 

' 
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Può essere delineata nel modo più sempli"c · , · l e, e, c1oe, riso ven-
dola in una pura e semplice relazione d1· 1·denti"t' · a; rimane an-
cora da chiarire, p_erciò, con quali caratteri essa si atteggi. 

Sembra che s1 possa spiegare il fenomeno, per cui il mo-
tivo di ricorso, ossia, il vizio dell'atto, pur non facendo diret-
tamente parte dell'oggetto del giudizio, sia con questo collegato, 
solo attribuendo al .!!!_otivo stesso, la funzione di i.!!_tegr~!:_e, di 
precisare t~le ogget!2 ; in altri termini, pare, seguendo l'ordine 
di idee tratteggiato, che l' ~g ~!!f!._d~l giudizio nel processo ~m-
ministrativo sia costituito non già dall'illegittimità dell'atto im-
pugnato, sic et sirnpliciter, ma, bensì, dall'illegittimità di tale 
?tto, iQ r_elazione al vizio denunciato. -

Forse, la distinzione risulta più chiara, se si chiariscono i 
suoi riflessi, in ordine alla proposizione, nella quale può strut-
turarsi l'oggetto del giudizio nel processo amministrativo; si può 
osservare, allora, che se il motivo di ricorso non identificasse il 
ricorso stesso, tale oggetto . si risolverebbe nella proposizione: 
l'atto impugnato è illegittimo; è questo quel che il ricorrente af-
fermerebbe, è questo quel che il giudice accerterebbe, è questo 
quel che passerebbe in giudicato ( è evidente, che la circostanza 
per cui il giudice potrebbe anche accertare, viceversa, che l'atto 
è legittimo, e, che in questo caso, sarebbe tale accertamento_ 
acqui sterebbe autorità di cosa giudicata, non sp_osta la vahdita 
dello schema d'ipotesi che si è indicato) . 
- Vicever sa se il motivo di ricorso, come si è notato, i_ùen: 

tifica il ricors~ stesso, .q~1el~~ ) !....!_~or.!'._en~~ _afferma è: l' a~to 
i~pug~;~ ; ~_-ilÌ~~ittiIJlo.., pei:chè ~[~tto dal vi~~~~he si_denuncia u 
questo è quel che il giudice accerta; e, corrispondent_em~nte.' se-
condo il risultato di tale valutazione , quel che passa m g~ud1cato 
è l'accertamento della legittimità, o dell'i1\egittimità, m rela , 
zione a quel vizio dell'atto stesso. . 

d. . • ò essere rilevata so• La portata pratica della istmz1one, pu . . . . . 
. . ssume dimeos1oru maggiori' e prattutto in un caso, ID cm essa a . . . il .. 

. ·1 . di ammimstrauvo rigetta ri tale caso è quello in cm 1 gm ce 
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corso, non ranisando, nell'atto impugnalo, il _vizio denunciato 
dal ricorrente; se il motivo non identificasse il ricorso, il giudi- . 
calo si formerel>be sulla legittimità dell'atto stesso, con la cgn-
seguenza, che questa non potrebbe più essere c..ontestata; così, 
per esempio, sarebbe preclusa per l'Amministrazione la possi-
bilità di esercitare il suo potere d'ufficio, annullando per illegit-
timità l'atto impugnato, per un vizio diverso da quello denun-
ciato dal ricorrente. Poichè il motivo identifica il ricorso, in-
vece, il giudicato si forma solo sulla legittimità dell'atto impu-
gnato, in quanto questo è immune dal vizio dedotto, lasciando 
così integro, seguendo l'esempio di prima, il potere dell 'Ammi-
nistrazione di annullarlo d'ufficio, per un motivo diverso. 

Occorre far rilevare, comunque, che la proposta precisa-
zione dei contorni dell'oggetto del giudizio nel processo ammi-
nistrativo, non si risolve, nel modo più assoluto, nell'identifica-
zione dell'oggetto stesso col solo vizio da cui l'atto dovrebbe es-
sere affetto: infatti, se l'oggetto del giudizio è costituito da 
quella situazione giuridica sostanziale, che costituisce il presup-
posto del provvedimento decisorio di merito, nel processo am-
ministrativo, come si è rilevato, tale situazione è l 'illegittimi-
tà, intesa come valutazione riferentesi all'intero atto impugna• 
to, e non il singolo vizio, il quale è solo la causa di tale il_!e-
~.!_ti!!l_i.!i!; per questo, il singolo vizio non è mai autonomo og- ·, 
getto dell'accertamento giurisdizionale propriamente detto, nep- ' 
pure se esso si rifletta sull'oggetto del giudizio nel modo che si è 
detto, ma è solo oggetto di un accertamento, che è predisposto 
unicamente al fine di accertare I 'illegittimità dell'intero atto; ed 
è proprio ~~ _ta !"agione che il motivo di ricorso, anche se è 
~a ricollegarsi con l'oggetto del giudizio, è pur sempre oggetto di 
~n accertamento, che, viceversa, ha carattere meramente pre-
giudiziale. 

Dalle considerazioni che precedono, si possono far discen-
d~re, come corollari, le soluzioni di due questioni, le quali si 
nconnettono col tema trattato. 
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La P.t im~ di queste questioni I 
I . . ' ' concerne a natura del vin-

colo de _gIUd!fe, nell accertamento dell'"ll · • . , -
- • 1 egitt,mita dell'att o im-
pugnato, alla sola valutazione del vizio d d d . . . , e otto a ricorrente (193)• 
infatti, s1 puo adesso affermare che il m t d 1 . : . . u amento e motivo d1 
ricorso, importa mutamento dei contorni d Il . . . . e o stesso oggetto del 
gmd1z10. Ora, 11 processo amministrativo e' u d" . . , . n processo 1 parti, 
nel senso pm pieno del termine ( 19'1)• un proces • , . . . so, Cloe, In CUI 
non solo la determinazione sull'insorgere della c t • . . on rovers1a, ma 
anche la prec1saz1one dei limiti di questa e' ri'mess l · , a esc ustva-
mente, appunto, alle parti: se il giudice mutasse il motivo di ri- · 
corso, egli, in definitiva, verrebbe, viceversa, ad incidere su tale 
precisazione, il che contrasterebbe con l'accennato carattere del 

• • • ( 195) processo ammm1strat1vo . E ove si consideri che il muta-
mento della norma, che si assume essere stata violata dall'Aro-

( 193) Già pre cedentemente, si era visto come le questioni che il giudice am• 
ministrativo può esaminare d'ufficio, attengono solo alla costituzione del rapporto 
processuale, e non al merito del giudizio, tranne qualche sporadica eccezione: v., 
supra, pag . 212, 213. 

È da ricordare che il principio per cui il giudice amministrativo non può 
annullare l'atto impugnato, ~e non per vizi denunciati dal ricorrente, vale anche 
per il processo davanti alla Giunta provinciale amministrativa; v. in questo senso: 
V sez., 9 giugno 1950, n. 722, in Rass. giur. Cons. Stato, 1950, 610; IV sez., 10 ot• 
tobre 1950, n. 469, ivi, 1950, 257; V sez, 9 maggio 1951, n. 423, ivi, 1951, 541; 
V sez., 12 maggio 1951, n. 433, ivi, 1951, 545; V sez., 7 c,ttobre 1952, n. 1167, in 
Foro amm., 1953, I, 2, 101; V sez., 14 gennaio 1953, n. 5, ivi, 1953, I, 2, 203. 

Lo stesso principio è applicato anche al ricorso gerarchico; a questo pro• 
posito, la giurisprudenza nega che il superiore possa annullare su ricorso l'atto 
dell'inferiore, per motivi non dedotti dal ri corrente, ma ammette che possa Carlo, 
usando del diverso potere di annullamento d'ufficio; v.: VI sez., 22 ottobre 1951, 
n. 499., in Rass. giur. Cons. Stato, 1951, 1274. . 

( •••) Cfr., da ultimo, l'approfondita anali si del BENVEN UTI, sul valore ~• 
· · · (L' · , ·one cit pag 36 ss.), 11 questa espressione, nel processo amm1mstrat1vo is ruzt , ·• · 

quale, peraltro, distingue dal potere formale, di costituzione del rapporto _pr~c~s-
. d' d · · d l relativo oggetto del grnd1z10. suale un potere sostanziale, 1 etenmnaz1one e . 

• · · · · · ocessi che non abbiano ( 195) Da notare, come il prmc1p10 per cm, m pr . . . 
Il . · e di un atto , 1 mot1v1 de• carattere inquisitorio, e che vertano su a impugnazton . 1. . 

. . . d ' bb ' campo d1 app 1caz1one ge• 
dotti dal ricorrente, vincolmo il g1u ice, a 18 un . 

d · t" el nostro ordmamento. 
nerale, anche a tipi di processo a poco previs 1 n d li e t Costituzionale, 

e . · r l'orientamento assunto a a or e 
osi, per esempio, c r • . . l't' delle leggi impugnate, solo 

Becondo cui tale Corte può valutare la coslltuz1ona t a. d . 'on1' in questo senso: 
I . (v tra le vane ec1s1 in relazione al vizio dedotto ne ricorso •• 
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• • l ., 1·011c coruiwrla comt~ si è <lcllo, il 11111ta111cnto del 1110 • 1111111s ra~ , • 
tivo Ji ricorso, appare cl1iaro che, se, in Lase alle consi<lcl'a-
l zioni adesso 11volle, si <leve affermare che il giudice ammiuiistrati-
vo non puù mutare il vizio dcll'allo, 1lt•<lollo dal riconcnte, si 
1/cvc conchulere per le i;tcese ragioni che tale giudice non può 
nemmeno mutare la norma indicala. 

Nè si <leve credere che quci;to fenomeno sia peculiare al 
processo amministrativo, pcrcl1è, anzi, esso è comune anche al 
processo civile; infalli, la singola <lisformità dalla norma, ossia 
j) vizio <lcll'allo, costituisce la caw;a <li quell'illegittimità del-
l'atto stesso, che è l'oggetto del giudizio; per tale ragione, esso 
<leve essere valutalo come il fatto giuridico da cui deriva la si-
tuazione giuridica sostanziale che il ricorrente fa valere in giu-
dizio. 

Ora, anche nel processo civile vige il principio per cui il 
giudice è vincolato nella cognizione della controversia, a quei 
fatti giuridici dedotti dalla parte, come i fatti da cui deriva la 
1,ituazione giuridica falla valere; ossia, secondo la comune im-
poHtazione, i falli giuridici da cui deriva l'azione; e tale vincolo 
11caturisce, appunto, dalla circostanza, per cui il mutamento dei 
f alti giuridici dedotti importa mutamento dell'azione esercita-
la C0

'), il quale, evidentemente, non puì, eRsere dispoRto d'ufficio 

25 muKgio 1917, n, 61, iu ll,m. giur. r:on~. Siato, 1957, 11, 179; id ., n. 80, ivi, 
1%7, Il, 185; 8 luKlio 1957, ivi, 1957, 11, 217). 

Un anulogo fenomeno Hmnt.ra da ravvi•ar•i on1·l111 ucl ricorMo alla Corte di 
giu,1izia ddla ComunitÌI di!) •·url,0111: e dcll'u...,iuio, ,:oniro i provv,!dimenti delle 
autorilù cornunitarfo, lc•ivi df!l(li inlcr1,••i ,lei •ingoli (v., per 11uul.-l1c riferimento: 
CAHPAHMI, Sulla tult•lti dei priv1Jti contro i provvedi11w11li delfo au/oritti comuni• 
lilrie, in Riv, ,Jir, 11rtJc., 1958, 38ì, 

Per quel i:he riKuarda l'impugnazione di ncgo1.i privuti, cluvanli allo giuri• 
1<li1.io111: civile, la rr.gola in e•am,i non ;, ahro d1<i unu Hpedlicu1.io11e di un prin• 
•·ipio uui 1,iù l(tm~rale, per cui il giudice virwolaro ai II fuui ,, coHlilutivi dcl-
l'a1.i,,nr., de,lotti dalla parie lv., pr.r tulli: C1110VY.NIIA, Principi, di., pog. 283 IH,); 
di. """''~• 11r.ri1, la •i,:ni/ì, ·ativ11 MJJJJlfrazi,,nc ,·hc di lalc prinl'ipio è 811118 falla, 
1 '''' 1P;~11,, ddl 11 •1uerd11 di fuho: Api), Ilari, 12 gennuiu 1910, in Corte Jlt,rl, . 
l9f1J, l .,H. 

( , .. / In 11u,•1to ~"''"• v., p,:r tu1ti: tmovY-NVA, l'rincipi, dt., JJQII, 2113. 
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dal gi u<lice; ed è in base a tale princit>i h 1 . l' li o c e se a parte chiede 
Per esempio, annu amento del contratt d <l ' o, e ucendo un certo 
comportamento della controparte afferma <l h . . . . . ' n ° c e esso viola l'ar-
ticolo 1434 cod. civ., 11 gmd1ce non può a li .1 nnu are 1 contratto 
applicando allo stesso comportamento l'art 1439. .. .' . · • e c10, perche 
la parte ha <le<lotto un determmato vizio del cont tt ( • 1 . l . ra o v10 enza), 1

: 
ed ha esercitato a corrispondente azione· e se ·1 · <l' 1. , 1 gm ice app •· 
casse <l'ufficio l'altra norma, egli muterebbe il fatto giuridico de- · ' 
dotto <lalla parte, con un fatto giuridico diverso ( dolo), mu-
tando, in definiti va, l'azione esercitata (190 ·b 1•). 

In base alle considerazioni che precedono, risulta confer-
mata, quindi, un'affermazione che si è già avanzata: e cioè che 
il vincolo <lei giudice amministrativo, nella valutazione della le-
gittimità dell'atto impugnato, alla norma che il ricorrente ha as-
sunto essere stata violata dall'Amministrazione, non è diretta-
mente ricollegabile ad una limitazione dell ' applicabilità al pro-
cesso amministrativo del principio iura ,wvit curia; se si impo-
stasse il problema della natura di questo vincolo da tale punto 
di vista, si avrebbe una visione del fenomeno del tutto falsata, 
e, ad ogni modo, si scambierebbe per la causa di questo, quel 
che invece può essere considerato, tutt'al più, come un suo mero 
riflesso, del tutto secondario. 

Il quadro che risulta da quanto sin qui detto, si manifesta 
perfettamente corrispondente, infine, con i caratteri che si sono 
attribuiti, nel processo amministrativo, a quella interferenza tra 
interessi pubblici e privati, che è da ravvisare in questo, come 
in ogni altro processo. Infatti, la generale validità del principio 
iura novit curia discende dalla circostanza per cui, come si è ' . 
visto Cu7) è interesse puhblico che le controversie tra le parti 

. , 1 80 die il pDAso~gio dal• ( rne,b/•) In reluzionc elio ~per1fi1·0 e~ern1110, ne sen , , . , . J vizio del consenso, 1mport11 1 uno ull'ultra ipotcKI di annullalulitu dc i:ontrutto per 1951 1 , .. 
I , A l' l • mo 31 ouobre • n v1ur, tnutonlf'nlo dello domunJo, v., do 11 111110: PP· 8 i.r • 

it., 19511, l, 2, M. 
( 117) Cfr., 1u1ira, pag, 112 e 254. 

24. A, llOMANO 
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siano risolte in JJase alle norme del diritto sostanziale statuale: 
è evidente, iuf atti, che se il giudice non potesse scegliere la 
norma che egli ritiene applicabile alla fattispecie, tale interesse 
non potrebbe essere soddisfatto interamente; e questo interesse 
appare di tanta portata, da rendere impossibile ogni diretta li-
mitazione all'applicabilità, in ogni tipo di processo, del prin-
cipio in esam~~la, d'altra parte, non esiste un interesse pub-
blico alla determinazione dei limiti della controversia sorta tra 
le parti, contro la volontà delle parti stesse: e ciò spiega in quali 
casi il giudice sia vincolato alle deduzioni di queste. 

La seconda questione, invece, attiene al fondamento della 
inammissibilità di quei motivi, che siano stati precisati insuffi-
cientemente nell'atto introduttivo del ricorso; come è noto, in-
fatti, la giurisprudenza è nettamente orientata nel caso di rite-
nere che la genericità del motivo, si risolva in una incertezza sul-
l'oggetto del giudizio; e poichè la legge dispone espressamen-
te ( m) che la mancanza di una delle indicazioni che debbano 
essere contenute nell'atto introduttivo del giudizio, se si risolve 
nella incertezza di tale oggetto, produce la nullità del ricorso, la 
conclusione cui perviene l'orientamento giurisprudenziale, è, 
appunto, in questo senso ( 100

). 

, Viceversa, tale tendenza è stata criticata in dottrina, osser• 
vando che la genericità del motivo comporta solamente la irri-

(1H) Art. 17, n. 2, Regolamento per la procedura davanti al Consiglio di 
Stato; art. 19, n. 2, Regolitmento per la pro<·edura davanti all11 Giunta provin• 
riale amministrativa. 

( "') In que~to senso, v.: IV se11., 21 maggio 1949, n. 188, in Foro amm., 
l'.»9, I, l, 345; IV sei., 3 mano 1950, n. 122, in Rass. giur. Cons. Stato, 1950, 66; 
\ I se• .• 13 noHmbre 1951, n. 567, ii-i, 1951, 1-IH ; VI sez., 23 dicembre 1952, 
n. _ 1029. in Foro umm., 1953, I, 3, 303; si deve avYertire ,:be, nella maggior parte 
de, <:'asi, la parte più interessante della motÌ\ •azionc non è rilevabile dulia sola 
m•-~ t,he è pubblicai •, la quale , t"osì, rimane insignifirante sotto il profilo che 
qw mt-. 
. . Da notare. t"he anl:'he nel giudizio di legittimità costituzionale delle leggi, si 
e n~enuto CM la inttrtnu dei motivi di impu,:nativa si traduca nella int"erteua 
ckll og~etto del giudizio: Corte Cosi., ord. 25 maggio 195i, n. 116, in Rass. giur. 
Coas. 5'•10, l95i, II, 18-1. 

-11 I 
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cevibilità di questo e non 1 . 1. . "b" . . ' a mva 1d1tà dell ' " 1 . . . cev1 1hta, comunque la l , d m ero ricorso; uri-. . . ' qua e e ettata non p h. . 1 - -
s1 avrebbe incertezza sull' d '. ere e, 1n la caso, oggetto el gm<lizio h' 
essendo precisate le argome t . . d ' ma p~rc e, non . . . -·- n az1om el rico -possibile, per il r · .- ·t d.-- -- -- --- rrente,_ non sarebbe 
- . -- -- -- - - - es1s ente, I svolgere la . d" 

lando , ~?!!, il p~~n~ipio_ i~l ~O~! ;;ddittori _; éf o;~ria . _1f~_~a, viq_~ 
Una valutazione critica approfondita d" . 

ta un problema della massima delicatezza. Iqci:eelsltoa t~s1.' prospet-
t · • • , , c1oe, concer-nen e I rapporti tra il ricorso int . 

t 
. l . , eso m senso, per così dire so-

s anzia e e ricorso int · ' , . , eso m senso meramente formale: tale 
probl~ma, evidentemente, non può essere trattato in questa sede, 
perche esulerebbe eccessivamente da· 1· ·1· d l 

Ad 
.~? 1 Imi 1 e presente lavoro. 

ogm{ s ' . . s1 puo osservare come, su un piano sostanziale, 
ricorso motivo _ non possono essere valutati distintamente: in 
ta~to esiste u~ r1c~rso, in quanto sussiste un motivo, e in tanto 
esiste ~n. motI~o, •~ quanto esiste un ricorso; anzi, il principio 
per cm 11 motivo identifica il ricorso, sta proprio a significare 
che contro uno stesso atto, sono proposti tanti ricor si, quanti 
sono i vizi dell'atto stesso che vengono denunciati. Se un feno-
meno del genere si riflettesse anche sul piano formale, si do-
vrebbe dire che l'atto introduttivo del giudizio , anche se, appa-
rentemente, si presenta con un profilo unitario, in realtà esso 
è, sostanzialmente, scindibile, in relazione alla pluralità dei mo-
tivi dedotti': ed un ragionamento del genere, evidentemente, 
cancellerebbe la distinzione tra invalidità dell'intero atto di ri-
corso, e in-icevibilità del singolo motivo. 

Ma anche tralasciando questo ordine di considerazioni, che 
ci porterebbe troppo lontano, si può osservare come il delineato 
collegamento tra motivo di ricorso, e oggetto del giudizio, com-
porta che la genericità dell'uno si traduca nella incertezza del-
1' altro; e ciò sembra sufficiente a ritenere fondato l'orienta-

~~I_l.!_o_ _ giuri ~_pr~~!lzia~e. 

( 200) DE V ALI.ES, Specificazione dei motitii nel ricorso giurisdi:ionale, in 

Foro it ., 19-13, IIl, 6 7 ss. 
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· · "tenere conclusa una indagine sull'ambito 28. Non s1 puo n . . . . . . . 
. · d I fenomeno della preumd1ziahta m ogm pro-di mamfestaz10ne e O • • • 

· d' che nel processo amm1n1strat1vo, senza una cesso e, qu1n i, an 
' · d Ila 1·ncidenza delle soluzioni accolte sulla deter-valutaz10ne e 

. azione dei limiti obbiettivi del giudicalo. 
mm I . , 'I Ali 'inizio di questa parte del presente avoro, s1 e n evato 

1 I Processo amministrativo sussi ste quella diver-come anc 1e ne . 
sità di disciplina dell'accertamento giudiziale propriamente det-

t t Cl·oe' sull'o"'•etto del rriudizio, rispetto a quegli ac-to, ver en e, , "" o 
certamenti che hanno solo carattere pregiudiziale; uno dei due 
profili sotto i quali è percepibile questa_ diversità, e, s~nz '_altro, 
il più importante, è quello che si riferisce ali~ c~s~ gmd1c~ta: 
solo l'accertamento vertente sull'oggetto del gmd1z10 acqmsta, _ 
infatti, forza di cosa giudicata, a diff ertmza, ~nvece, degli accer.-
tamenti meri~ ~ te pregiudiziali. -

Dal momento che, anche nel processo amministrativo, i li-
miti oggettivi del giudicato sono determinati dal contenuto del-
l' oggetto1 del giudizio, ecco che anche in tale processo, si ripro-
duce quella relazione, per cui oggetto del giudicato, e oggetto 
degli accertamenti pregiudiziali, sono entità che si contrappon-
gono, escludendosi a vicenda, talchè non · si può delimitare i con-
torni dell'uno, senza, allo stesso tempo, tratteggiare i lineamenti 
anche dell'altro. 

Ma prima ancora di esaminare quali sono i riflessi sul pro-
blema della cosa giudicata, dei limiti che si sono attribuiti al-
l'ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità, 
sembra opportuno inquadrare brevemente la materia, con rife-
rimenti allo stato della dottrina su di essa. 

Come è ben noto, il tema si presenta come estremamente 
dibattuto, ed anzi, la discord~nza delle opinioni che sono soste-
nute in proposito, costituisce uno dei riflessi, e non degli ultimi, 
della incertezza che concerne i caratteri della stessa giurisdi-
zione amministrativa. 

È noto che il profilo di questa, su cui maggiormente si di-

-. 

-:i'" 
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sente, è quello della sua natu .. 
ra, pm O meno accent L 

soggettiva od oggettiva, intendo fare 'f . ua amente 
ri er1mento con · · l 

grave problema della individuazione d Il ·1 ' c10, a 
I'. . e a r1 evanza che assume 

mteresse privato, nell'esplicarsi della . . d" . • l . gmris 1z1one stessa Le vane a ternat1ve che sono soste t . . . · nu e m proposito, s1 riflettono 
puntualmente anche sulle soluzioni del problema d . 1· . • h 
b . · · d I • . e1 1m1t1 o . iett1v1 e gmd1cato: è evidente i f tt' h . . ' n a 1, c e una concezione, 
orientata n~l ~en_s~ di valutare la giurisdizione amministrativa, 
come una gmrisd1z1one posta esclusivamente o l , . . , preva entemente, 
nel~ i_nteresse del privato, non può non limitare l'ambito della 
dec1s10ne, e, quindi, del giudicato, a quei soli aspetti del com-
portamento dell'Amministrazione che incidono · sull'interesse 
stesso; al contrario, chi vede nella giurisdizione amministrativa, 
soprattuto, il carattere per cui essa si esplica per un interesse 
obbiettivo, o, per lo meno, generale, come quello alla legitti-
mità dell'attività amministrativa, non può che allargare, conse- I 
guentemente, i ristretti limiti del giudicato, che derivano dal I 
primo orientamento indicato (2°1). /" 

Ad ogni modo, prescindendo da ogni consiàerazione rela-
tiva a collegamenti tra il tema che qui interessa, con problemi 
di più ampia portata, si può osservare come, in effetti, in dot-
trina sia stata sostenuta tutta una serie di opinioni, le quali 
sembrano abbracciare l'intera gamma di soluzioni, dalla più re-
strettiva a quella più estensiva, del problema dei limiti del giu-
dicato amministrativo. 

Così, per esempio, ad uno degli estremi si ritrova la tesi, 
secondo la quale i limiti di tale giudicato, sarebbero rigidamente 
contrassegnati dal rapporto dedotto in giudizio, e dalle parti del 
gjudizio stesso: e ciò, in omaggio ad una affermata applicabilità 

( 201 ) Cfr. le considerazioni che già si è avuto occasione di svolgere in 
proposito, in nostre: Osservazioni sull'impugnativa dei regolamen~i della pubblica 
Amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1956, pag. 951 88. 

./ 
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I . amministrativo, di principi aventi tale contenuto, i a pi ocesso . . . 202 
I. si sostiene varrebbero per 11 processo CIVIie ( ). qua 1, . , 
Per contro, all'altro estremo si pone la tesi, secondo la 

uale il giudicato amministrativo non riguarderebbe solo l'atto 
:mministrativo dedotto in giudizio, ma vincolerebbe il comporta-
mento dell"Amministrazione, addirittura nei confronti di ogni 
altra fatti specie, analoga a quella decisa, che si presentasse in 
futuro (2°3), attribuendo così, a1la funzione giurisdizionale am-
ministrativa, un carattere quasi legislativo ( 204

). 

In ambedue i casi , si tratta di opinioni estreme, entrambe 
inaccettabili, una delle quali risalente ad epoca ormai lontana, 
e spiegabile solo in riferimento alla totale incertezza che allora 
gravava su ogni aspetto della giurisdizione amministrativa. 

Tali tesi si sono riportate non certo per fare solo dei rif e-
rimenti, ormai poco più che di portata storica, e di nessuna uti-
lità, quanto per indicare come già da molto tempo il problema 

(20 2 ) In questo senso., v., sopra11u110: RAcc1, Appunti sulla cosa giudicata 
derivante dalle decisioni giurisdizionali amministrative, in Foro it ., 1934, III, 
221 ss., e I limiti soggettivi dell'efficacia di cosa giudicata delle decisioni delle 
giurisdizioni ammini strative, in Giur. comp. Cass. civ., 1948, 1° quadr., 420; per 
quel che riguarda l'ine Rallezza della attribuzione al giudicato delle giurisdizioni 
civjJj, in ali-uni c·a~i, dei ri ~tretti ]imiti affermati, v. infra, nel testo, e la nota 209. 

( 2 03 ) 1n questo senso, si è pronunciata la decisio ne della IV sez., 5 mag• 
gio 1911, in Riv . dir. p•tbbl ., 1911, II , 534; è appeno il caso di osservare come 
attualmente la giurisprudenza sia pacificamente orientata nel senso oppo sto; l'unico 
temp eramento che è apportato al prin cipio per cui il giudicato si riferisce solo al 
singolo atto amministrativo la .cui legittimità ha costituito l'oggetto del giudizio, 
è quello per cui se l'Amministrazione ha applicato la decisione on che ad estranei 
al giudizio, nor. può rifiutarsi di estendere gli effetti della decisione medesima 
anche a tutti gli altri soggetti, che si trovano nella identica &ituazione di tali 
estranei, senza concretare una di sparità di trattamento; v., da ultimo : V sez., 
26 aprile 1958, n. 265, in Foro it., 1958, IIJ, 169. 

( 204 ) Proprio ~ulb base dell ' attribuzione di questo carattere alla giurisdi• 
zione ammini strativa, attribuzione che conseguirebbe neces sariamente all'orienta• 
mento affermato dalla decisione citata nella nota che precede, si è sviluppata la 
critica di CAMMEO, a tale orientamento stesso: Pretesa efficacia vincolante delle 
decisioni degli organi di giustizia amministrativa nei casi simili, in Riv. dir . pubbl ., 
1911, Il , 537 ss.; cfr. anche, nello stesso senso, i rilievi di CELAsco, Sui limiti della 
regiudi cata nelle decisioni delle giurisdizioni amministrative, ip Riv. dir. proç, 
çiv., 1924, Il, pag . 220, 
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dei limiti del giudicato a · · • 
di alcune costanti fisse. mm1mstrativo venisse trattato sulla base 

. La prl~ma di que~te è quella relativa alla assoluta commi-
sl10ne tra aspetto sogrr lt' ll , "e ivo e que o oggettivo di tali limiti ed 
essa e alJa base anche della dottri·na .. ' , pm recente. 

. E _noto, ~nfa~ti, co~e questa, abbandonate estreme impo-
staz10m dottrmah, e dimenticata l'aff · • • . . ermaz1one gmrispruden-
z1ale sopra riportata, la quale ha ormai assunto il s d' . . , . ·c1· apore 1 una 
cunos1ta gmn 1ca, si è · orientata prevalent t . . . , emen e, verso una 
soluz10ne ~n~erm~drn del problema dei limiti soggettivi del giudi-
cato ammm1strat1vo, la quale, evidentemente, è ancorata alla 
soluzione del problema dei limiti oggettivi del giudicato stesso. 

Il presupposto <lell' orientamento attualmente dominante 
infatti, è la considerazione per cui la pronuncia di annullament~ 
d~ un atto giuridico, per la sua stessa natura, è una decisione 
la quale non può non avere una rilevanza erga omnes; infatti, 
se come effetto di questa, un atto viene cancellato dal mondo 
giuridico, non si può dire che solo i soggetti che erano parti 
nel giudizio sono toccati dalla pronuncia stessa: un atto esiste 
o non esiste, ma non si può dire che esista per alcuni soggetti, 
e non esista per altri ( m), a meno di non far ricorso alla no-
zione di inopponibilità, la cui applicabilità all'ipotesi in esame 
pare, per lo meno, assai problematica. 

Siamo in presenza, qui, di quel fenomeno, che già notava il 
D'ALESSIO , osservando che l'annullamento dell'atto« ... è pri-
ma ancora che un fatto giuridico, un fatto materiale. Ed il fatto 
è che dopo la decisione di annullamento, l'atto impugnato non 
esiste più» ( 0r.); è evidente che, posta in questi termini, la pro-
posizione appare sotto qualche profilo come inesatta, ma questo 
nulla toglie, sembra, alla sua intrinseca fondatezza, e alla espres-
sività dell ' immagine di un fenomeno , il quale, prima ancora 

(20 5) Cfr.: CELASCO, Sui limiti della regiudicuta, etc., cit., in Riv. dir. proc. 
civ., 1924, II, 221 ss. 

( 2 06 ) Diritto amministrativo, cit., voi. II, pag. 634. 
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che meramente processuale, ha carattere nettamente sostanziale; 
e l'impostazione riportata, è stata poi ripresa successivamente 
anche nella dottrina più recente (2°1

), anche se, natural-
mente, non sono mancate, specie in precedenza, le opinioni di-
scordi ( 208

). 

In realtà, non pare che ogni teoria relativa al problema dei 
limiti soggettivi del giudicato, possa prescindere dai lineamenti 
sopra indicati del fenomeno dell'annullamento; e tali caratteri 
sembrano così connaturati con esso, che si può · seriamente du-
bitare che questo fenomeno si presenti diversamento nello stesso 
processo civile, il quale, pure, è dominato dal principio della 
limitazione dell'efficacia del giudicato alle sole parti del giu-
di • (209) ZIO • 

Impostato in tal modo i problema dei limiti soggettivi, è evi-
dente com·e esso, in buona sostanza, è stato ricondotto nell'am-
bito di quello dei limiti oggettivi; e quest'ultimo problema, a 
sua volta, è stato avviato a soluzione, sulla base di una analisi 
della estensione che assume l'annullamento del giudice ammini-
strativo. - -·- -- --

Le questioni al riguardo sorgono, quando l'atto amministra-
tivo impugnato, pur presentandosi come formalmente unitario, 
non incide sulla sfera giuridica del solo ricorrente, ma si riflette 
anche su situazioni giuridiche soggettive (interessi legittimi), di 
terzi estranei al giudizio; ed è in questa ipotesi che la considera-
zione, di per sè ovvia, che l'annullamento pronunciato dal giu-
dice amministrativo concerne l'atto impugnato, manifesta tutta 

( 207 1 Cfr. nello stesso senso, tra gli altri: Gu1cc1ARDI, La giustizia ammini• 
strativa, cit., pag. 287 e 335; ALEss1, Osservazioni intorno ai limiti soggettivi di ef• 
ficacia del giudicato amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1954, pag . 59. 

( 208 ) Cfr., appunto, il già citato scritto di RAcc1, Appunti sulla cosa giu• 
dicata, etc., in Foro it., 1934, Hl, 222. 

( 209 J Cfr. il rilievo in propo , ito che già svolgeva il CAMMEO nel citato scritto 
del 1911 (Pretesa efficacia vincolante, etc ., in Riv. dir. pubbl., 1911, pag. 539); 
l'ill11&tre autore, peraltro, fa ceva riferimento alla efficacia erga umnes delle sen• 
lenze dell 'A utorità giudiziaria ordinaria in materia di questioni di stato. 

--
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la sua insufficienza. più . · precisamente · l' . tal caso di una · · . . . ' 81 avverte esigenza, in 
' pm esatta md1v1duazione dell' tt È d l . a o stesso. seguen o ta e ordme di idee che . . d" . · · ' s1 e 1stmto tra quegl" atti, mteressanti una plurali!' d" . ' 1 

formale, rispecchia la I soggetti, nei quali la unitarietà 
. . . . . un ana ogo fenomeno sostanziale, e ue li 

altn atti, I quah, m realtà risultano d 11 d' .. q .. g 
d . "d 1• • • ' e a somma I pm atti ID• 1v1 ua I: s1 e profilata così quell d" . . . . . . ' ' a Ist1nz1one, a tutti nota tra 
atti sostanzialmente mscindibili e tt· . 1 ' . . . , a I sostanzia mente scindi-
b1h, _ ormai generalmente accettata nella nostra letteratura :-. d. gm-
r1 1ca, seppure, talvolta, la terminologia adottata al riguard , 'f (210 . o non e um orme ). 

Sviluppando le considerazioni che precedono, si ha che, ·. 
quando un atto, apparent~mente unitario, incide nella sfera giu-
ridica di più soggetti, il suo annullamento ripristina gli interessi 
lesi anche di chi non ha partecipato al giudizio, nel solo caso, in 
cui l'atto stesso sia sostanzialmente inscindibile: si tratta della 
soluzione adottata al riguardo dalla dottrina dominante, e dalla 
giurisprudenza ( 211

), e che sembra ricalcare una opinione ormai 
dimenticata, che manifestò a suo tempo :MoRTARA, sia pure impo-
stando quella distinzione tra atti scindibili e inscindibili, di re-
cente acqui sizione, in termini diversi, ovviamente, di quelli oggi 
accettati ( 212

). In definitiva, sembra che il processo amministra-
tivo costituisca il campo, dove più fruttuosa appare l'applica-
zione della nota tesi che I' ALLORIO ha sostenuto per il processo 

(210) Cfr. ,u tale distinzione, soprattutto : G1ANN1NI, Provvedimenti ammi• 
nistrativi generali e regolamenti ministeriali, in Foro it., 1953, Ili, 19; SANDULLI, 

Sugli atti amministrativi generali a contenuto non normativo, ivi, 1954, IV, 220; 
però, mentre il primo fa riflettere la diversità di natura degli atti sci_ndibil'. e_ in• 
scindibili in una differenza di terminologia, definendo gli uni, atu plurimi, e 
gli altri, ~tti generali, il secondo considera ambedue queste categorie di atti, come 
specificazioni del gemu atti generali. 

(211) Tra le numerose decisioni giurisprudenziali in questo senso, v. per 
tutte: V sez. 25 febbraio 1956, n. UO, in Foro amm., 1956, I, 2, 365, ton o~ser• 

' . . . . d' d • d' giurisprudenza· da ulumo, vazioni di I. g11I.; v. , ivi, ampi ricluami 1 ottrma e 1 
' I 453 . 58 265 • R 5 uiur Cons. Stato, 1958, , · v. anche: V sez., 26 apri le 19 , n. , m 11s • " · 

(212) Commentario, cii., voi. · I, pag. 434. 

, 
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civile, secondo la quale, appunto, il problema dei limiti sogget-
tivi del giudicato deve essere risolto in quello dei limiti ogget-
tivi (' 3); e ciò sembra dipendere, in larga misura, anche dal 
carattere obbiettivo che si deve attribuire alla situazione giuri-
dica sostanziale, che, nel processo · amministrativo, costituisce 
l'oggetto del giudizio. 

Questo panorama, peraltro a tutti noto, e, comunque, sin-
teticamente delineato, dello stato della dottrina sul problema, in 
genere, del giudicato nel processo amministrativo, nella sua ine-
vitabile accentuazione del profilo soggettivo, sembra averci por-
tato lontano dal nostro tema; ma così non è, in quanto solo 
sulla base delle considerazioni precedentemente svolte, è possi-
bile individuare una seconda costante nelle varie teorie soste-
nute, la quale è di grande rilevanza pè; l'argomento che ci int~-
;essa, tanto che tali considerazioni, sotto questo profilo, appaiono 
come il necessario presupposto di ogni ulteriore approfondimento 
in proposito. 

La costante cui si è accennato, è quella per cui il problema 
del giudicato nel processo amministrativo, è comunemente esa-
minato, sotto il profilo della estensione che assume l'annulla-
mento operato con la pronuncia giurisdizionale; da questo punto 
di vista, anzi, semhra che gli aspetti comunemente considerati 
non esauriscano il tema, giacchè l'indagine dovrebbe essere com-
pletata, con la valutazione dell'ipotesi in cui l'annullamento non 
colpisca l'intero atto, ma solo parte di esso ( c.d. annullamento 
parziale): ipotesi degna del massimo interesse, anche per le sue 
implicazioni di teoria generale, e che non sembra sia stata suf · 
ficientemente analizzata fino ad ora ( 214

). 

D'altra parte, il collegamento tra i limiti obbiettivi del giudi-

( 213 ) La cosa giudicata rispetto ai terzi, cit., pag. 67 ss. 
( 214 ) L'unica indagine di rilievo sull'argomento, rimane sempre il non 

più recente scritto di CAMMEO, La nullità parziale degli atti amministrativi, e la giu· 
risdizione di annullamento, jn Giur. it., 1911, III, 23 es.; clr. anche: FORTI, In tema 
di I also e di nullità parziale negli atti amministrativi, in Foro it., 1934, I, 793 es. 
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calo, e l'estensione dell'annullamento . 
. . . . , • pare pmttosto discutibile: 

d1 per se, mfatt1, I annullamento è l 'eff tt d 11 e o e a sentenza e 
come ognun sa, dopo l'indagine del LIEBMAN ffi . d, 11' , e· cac1a e a 
sentenza, ed autorità di giudicato sono d b d' . . . , ue cose en 1verse. 

A dire il vero, una mterferenza dell'una con l' lt • 
'b'l . d' 'd l a ra e pos-s1 1 e m 1v1 uar a, in riferimento alle soluz·ion· h · 

1 c e s1 possono 
dare al problema della natura stessa del giudicato. 

Il tema è stato brevemente richiamato nella prima parte del \ )< 
presente lavoro, e, allora, si osservò come, da un lato, ancor oggi i •> , ~,,, 
parte della dottrina è fedele alla impostazione tradizionale, se- ; 
condo la quale il giudicato non sarebbe altro che una particolare /j 
efficacia, che si riferirebbe all'accertamento contenuto nel prov- .._,_.,'"' ' 
vedimento giurisdizionale, rendendolo successivamente inconte-; · .. . 
stabile (215

); è evidente come, secondo questa teoria, nessun col-, 
legamento diretto è possibile delineare, tra efficacia di cosa giu-:. · ' ' ·,' 
dicata, ed effetto costitutivo della sentenza; da ciò deriva che\ 
l'orientamento seguito dalla dottrina, nel valutare il problema \ \ 
del giudicato nel processo amministrativo, è inesatto. / 

Peraltro, accanto alla teoria tradizionale di cui si è detto, / 
si è manifestata una tendenza più recente, cui si è accennato pre-
cedentemente (21&), secondo la quale la cosa giudicata sarebbe 
un modo di essere degli effetti della sentenza, rendendo questi 
immodificabili; se si accoglie questa seconda tendenza, è evidente 
come, nel caso del processo costitutivo che ci interessa, sia esatto 
ricollegare la cosa giudicata all'annullamento che deriva dalla 
decisione giurisdizionale amministrativa, perchè, effettivamente, 
la cosa oiudicata si dovrebbe risolvere nella immutabilità dell'an-
nullam:nto stesso; sulla base dello stesso orientamento andrebbe 
considerata anche l'ipotesi in cui il ricorso è rigettato. 

La dottrina del processo civile, come si è detto, è attual-
mente divisa tra queste due opposte concezioni della natura del 

,, 
(215) Cfr., supra, pag. 157, 158. : \ 
(216) Cfr., supra, pag. 159 ss, 

' I • 1 • ... 1 ..... l 
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giudicato (211); e, in realtà, la stessa alternativa di soluzioni del 
roblema relativo, può essere delineata anche nel proces so am-

:inistrativo, stante il carattere generale dell'impo stazio ne di tale 
problema. 

Si impone, perciò, una scelta; la dottrina amministrativi-
stica, in cui è possibile individuare qu ella seconda costante cui si 
è accennato, sembrerebbe orientata verso l'accoglimento della 
teoria più recente, discostandosi, così, dalla tendenza tradizio-
nale. Dubitiamo seriamente, però, che si possa attribuire allo 
stato attuale di tale dottrina, il valore di una scelta, almeno con-
sapevole, tra le due alternative tratteggiate, perchè il problema, 
nei suoi termini così generali, non risulta mai essere stato preso 
in esame, in relazione al processo amministrativo. 

Manca, infatti, un approfondimento specifico del problema 
della natura della cosa giudicata, il quale sia dovuto ad un am-
ministrativista; e, a parte questo, manca anche un approfondi-
mento , dovuto ad un amministrativi sta , di quei problemi , i quali 
possono fornire la chiave per la soluzione di questo : primo tra 
tutti, quello concernente i caratteri e la struttura del provvedi-

. . di . I ( 218) mento gmns z10na e . 
D'altra parte, la circostanza per cui la dottrina del processo 

amministrativo non ha risentito neppure gli echi della principale 
disputa che divide attualmente la dottrina del proce sso civile, 
in relazione al problema della natura della cosa giudicata, deve 
anche essere valutata con riferimento alle esigenze di dogmatica 
del processo amministrativo , che sono state finora avvertite in 
modo più sensibile; e, al riguardo, si può osservare che se, da 
un lato, l'esigenza di precisare i limiti dell 'a nnullamento eff et-
tuato dal Consiglio di Stato, è stata sempre acutamente perce-
pita, per le ragioni sopra esposte, non altrettanto si può dire per 
quel che riguarda l'esigenza di determinare i contorni dell 'ac • 

( 21 ') Cfr ., supra, pag. 157 ss. 
( 218 ) Per la connessione tra il probl ema della natura del giudicato, e quello 

della natura del provvedimento giurisdizionale, cfr., supra , pag . 158. 

., 
' ..... 
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certameuto che è compiuto dallo 1 
d s esso organo In tal m d , evi ente che sono venuti a mancare . d: . 0 0 , e . . . ' per cosi ire gli stes . t mmi d1 paragone, sulla cui h ' si er-

. ase poter effettuare una valutazione 
comparativa delle due teorie imperniat l' l ' e una, su carattere di accertamento della sentenza e l'altra sul . . . . ' carattere costitutivo ( 0 1mperallvo), della sentenza stes•a e di 'd h . . , cons1 erare anc e gli 
effetti conseguenti per la sistemazione dei lin t' 1· eamen 1 genera 1 
del processo che qui intere ssa, dall'accoglimento dell'una 

O 
del-

l'altra. 
. D' altra parte, una volta indicate le due principali alterna-

tive di soluzione, che il problema della natura del giudicato 
presenta , può essere tralasciato ogni approfondimento sul tema: 
infatti, come già si è rilevato a proposito dello stesso problema, 
in riferimento al processo civile (210

), in un lavoro dedicato al-
i' argomento della pregiudiziale, non importa prendere posizione ? 
sulla natura del giudicato, ma è necessario esaminare le inci- \• 
denze che i limiti obbiettivi di questo possono manifestare sul 
tema che interessa. r Già allora C20

), si è rilevato come, nell 'ipotesi in cui si ac-
p cogliesse la teoria , secondo la quale la cosa giudicata dovrebbe 

essere svincolata dall'accertamento, nessuna incidenza del ge- ; 
I 

nere potrebbe essere ravvisata: in tal caso, infatti , la cosa giudi- \ 
cata riguarda la sentenza, come atto avente autonomi effetti, e, : 
come tale , non può interferire in alcun modo sugli accertamenti '. 
compiuti dal giudice in via meramente pregiudiziale, giacchè 
questi si muovono su un piano, quale è quello dell'accertamento, 
che non può avere nessun punto di contatto con quello degli ef · 
fetti propri del provvedimento giurisdizionale. . 

Diversamen te, invece , nell'ipotesi in cui si accolga l'orien-
tamento tradizionale: se si ricollega la cosa giudicata all'accerta -
mento si delinea il rapporto tra limiti dell' ambito di manife-
stazio~e del fenom eno della pregiudizialità, e limiti obbiettivi 

(2u ; Cfr., supra, pag. l60 ss. 
(220) Cfr. , supra, pag. 16). 
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del ginclicato, e cii,,-sulla base della relazione vrima tratLeggiata: 
nel senso, cioè, che gli accertamenti meramente pregiudiziali non 
possono, per la loro stessa natura, passare in giudicato. Ecco , 
dunque, sorgere il problema di una precisazione dei limiti og-
gettivi del giudicato, in modo puntualmente corrispondente ai 
limiti delJa pregiudizialità. 

Per completare l'indagine sui limiti dell'ambito della pre-
giudizialità nel processo amministrativo, valutando, sotto questo 
profilo, anche i limiti obbiettivi del giudicato, ci si deve basare 

' perciò, su quella teoria che ammette l'interferenza tra gli uni 
e gli altri; dal1o sviluppo del ragionamento, risulta chiaro, al-
lora, come l'impostazione che è qui seguita non vuole affatto si-
gnificare adesione alla teoria tradizionale sulla natura del giu-
dicato, ma, al contrario, acquista il solo valore di una ipotesi di 
lavoro: della sola ipotesi di lavoro, del resto, alla cui luce, per 
le ragioni prima esposte, abbia un senso proseguire l'indagine, 
in relazione al tema della pregiudizialità. 

Come già si è accennato nella prima parte del presente la-
voro (221

), in tanto si può ricollegare l'efficacia di giudicato, 
che si riconnette alla sentenza, ad un accertamento, in quanto 
si ravvisi in questa, un momento avente, appunto, tale carat-
tere: sotto questo profilo, la tendenza più recente, volta a svin-
colare la cosa giudicata daJl'accertamento, appare intimamente 
co11egata con I' orientamento, che si manifesta ogni giorno più 
accentuatamente, di una svalutazione dell'importanza, e, addi-
rittura, talvolta, di una negazione della stessa esistenza, del 
momento dell'accertamento, nel quadro degli elementi della sen• 
tenza. 

Ad ogni modo, per le stesse esigenze di ipotesi di lavoro che 
si sono indicate, si parte dal presupposto che tale momento si 
possa individuare nella decisione del giudice amministrativo. 

Seguendo questo ordine di idee, si può osservare come un __ 
accertamento possa e debba essere individuato anche nella deci• 

( 2 2 1) Clr., &upra, pag. 161. 

,J 
I 
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sione del Consiglio di St 1 a o, con la i1ual . lamento dell'atto impu'"iat . - . e SI pronuncia l'annul-
. o· o, e, m la} caso l' ., 

ovviamente, sulla illegittimità d Il' , accertamento verte, 
t l'. . . e atto stesso. sol . . ques a 1potes1 m cui esamin .1 • o, e proprio f . ' are I problema d l . d" . laz10ne ali accertamento e t e gm 1cato m re-. . . on enuto nelle pro d l . . ammn11strahvo risponde ad . nuoce e gmd1ce una es1,,.enza eh · 

alla dichiarazione di illeoitf ·e d 1°1, e e meno sentita: ! 
. d" . " 1m1 a e atto, infatti, si a,,.g,.· un" • 

e, per cosi ire, s1 sovrappone I' Il . " .,e, 
l ' annu amento d1 questo l 1 

canee fazione dal mondo .. iur·d· . , a sua 
1 

. . .,. I ico' e questo effetto che deriva 
dal a dec1s10ne del giudice amministrat" . d" l \ 

I 
. Ivo e I ta e portata da 

rem ere quasi sempre praticament . .1 . ' . . . . e 1rr1 evante esammare l'effi- \ 
cac1a della d1ch1arazione di ille!?ittim"t' d Il' h . . . 1 

• • 0 1 a e atto, e e, 1mplic1ta-
mente o esplicitamente è contenuta nell d · · d . 1 . , a ec1s10ne me esima. 1 

_D1ve~sa~ente, nell'ipotesi in cui il giudice amministrativo 
respmge 11 ncorso '._ per motivi attinenti al merito di esso. Se si 
individua in ogni decisione giurisdizionale un momento che non 
si risolve nel mero accertamento, e si ricollega a questo momento 
la particolare efficacia di cosa giudicata, non vi è dubbio che anche • nell'ipotesi di decisione di rigetto del ricorso, il prnbJema del giu-
dicato vada impostato in relazione al carattere che assume, sotto 
questo profilo, quell'elemento della decisione stessa, che non è 
di mero accertamento. Non vi è parimenti dubbio, però, che, 
in tal caso, questo elemento non assorbe, di per sè, l'altro ele-
mento, logicamente antecedente, e cioè quello dell'accertamento 
della legittimità dell'atto impugnato (s'intende, in relazione al 
vizio dedotto dal ricorrente). 

Ecco, dunque, che nell ' ipotesi della decisione di rigetto 
può essere impostato il problema del giudicato, in relazione al-
i' accertamento, non solo per esigenze di carattere dogmatico, 
ma anche perchè un orientamento del genere trova un buon fon-
damento nell'aderenza agli aspetti salienti, almeno apparente-
mente, del fenonemo. 

È proprio con riferimento a tale ipotesi, infatti, che si sente 
il hisouno di chiarire la portata e i limiti dell'accertamento con-

" 

I : 
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lenulo nella decisione dt>I giutlicc a111111inistralho, il quale, se-
condo la 11·adizionale tendenza, sarehhe suscettihile di pa ssare 
in giudicato; e i casi in cui può sorgere la que stione del valore 

. tlell ' accertamenlo della legittimità dell'atto impugnato, in rela-
zione ai vizi dedotti, contenuto nella decisione del Consiglio di 
S1ato, che rigetta nel merito il ricorso, po ssono essere, come è 

_110~1.i.._!i..!_lotti _ a !_!"e : 
a) caso di un succe ssivo giudizio davanti allo stesso giu-

dice ammini strativo, nel quale assuma rile vanza la tiuestione 
della legittimità dell'atto, la quale ha costituito oggetto del pre-
cedente giudizio; e ciù può avvenire n ei rari esempi che si pos-
sono portar e , in cui succes sivamente alla prima deci sione, lo sca-
dere del termine di decadenza non abbia impedito la propo si-
zione di un nuovo ricorso contro lo stesso atto (22 2

); oppure, 
quando dalla soluzione della questione di legittimità dell'atto, 
decisa col precedente giudizio, dipenda la soluzione della que-
stione di legittimità di altro atto, che costituisce l'oggetto del 
nuovo giudizio (223

); 

( 22 2) La cosa, naturalmente , sarà possibile solo in materia di pretese pa-
trimoniali derivanti dal rapporto di pubblico impi ego, quando l'atto impugnato 
non abbia carallere autoritativo. Sulla proponibilità, in genere, di un nuovo ri• 
corso , quando i termini di decadenza non sono scaduti , v., la già citata decisione 
dell a Adun anza plenaria , 26 ottobre 1953, n. 4, in Foro amm., 1953, I, I , 486, Ìa 
quale, nella ampia motivazion e, nega che si pos sa applicare al pro cesso ammi• 
ni stralivo l'art. 387 cod. proc. civ ., il quale esclude la po ssibilità della dupli -
cazione dei ri corsi; è da o6ser vare, però, come la fatti specie in esame differis ca 
profondamente da quella regolata da tal e norma; nel no stro caso, infatti, non 
si traila di riproporre un ri corso, già pre cedent emente di chiarato inammissibile, 
bensì di impugnare l'alto, contro il quale era staro già pre sentalo pre cedente ri-
corso, che era staio respinto nel merito ; il problema della proponibilità del nuovo 
ri corso, perciò, deve essere risolto alla lu ce dei prin cipi che r egolano la cosa 
giudi cata, e non di quelli della preclusione diacendcnte da una pronuncia avente 
per oggello una queatione meramente proce ssual e; e, a rigore, nessun ostacolo 
dovreUi e r invenir si, ove il sc1·omlo ri cor so fo ~se ha Hato su motivi diver si da 
quelli del primo, giac chè, come si vedrù , il giud icato sulla legillimità dell'atto 
impugnato, che si forma sulla decisione che rigella il ricorso nel merito, è limitato 
in relazione ai vizi dell ' euo dedoui dal ri r.orrente, e esaminati dnl giudice. 

( 2 23 ) JI pr oblema sarù esaminato più in deuaglio, successivament e, quando 
1i dirà delle questioni pregiudiziali, che insorgono in un proceHO amministrativo, 
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uccess1vo giudizio d . 
zionali diver si; l'ipotesi del ge h _avan~t organi giurisdi-

nere c e s1 verilì · · { 
temente, è quella in cui il successivo . d" . . ca lltu requen-
all ' Autorità giudiziaria ordinaria. I gm 1210 e celebrato davanti 

. . , a portata dell'a 
compmto dal gmdice ammini strativ . d . ccertamento 

. d l . o, s1 tra uce m una limita 
z1one e potere d1 tale autorità d" d" 1· · . . l' . . ' l Isapp icare, perchè ille-
g1 tt1mo, allo amm1mstrativo, dichiarato i 1 . . 
C . 1· d" St t (22•) ' nvece, eg1thmo, dal ons1g 10 1 a o ; 

e) caso in cui in cui la legittimità dell' tt . a o impugnato, 
accertata dal Consiglio di Stato o la illeoittim"t' d" d 

• • ' e 1 a 1 questo, a 
tale gmd1ce esclusa, costituisca il presupposto d" · 1 un successivo 
atto di amministrazione attiva; esempio tipico: dell' atto di an-
nullamento d'ufficio per motivi di legittimità (2'5). 

Ricollegando l'efficacia di giudicato ali' accertamento conte- • 
nuto nella decisione giurisdizionale, per le ragioni più volte 
esposte, non vi è dubbio che l'accertamento che passa in giudi-
cato, è quello relativo all'oggetto del giudizio: l'accertamento 
cioè, nell ' ipotesi in esame, concernente la legittimità del-
l'atto impugna~ ~;_e, tn base al principio della unità della giu-
risdizione , una volta che si attribuisc e, ormai pacificamente, 
l'efficacia di cosa giudicata anche alle decisioni del giudice am-
ministrativo, risulta evidente che, nel caso in _cui il. Con~glio 
di Stato rigetti il ricorso nel merito, l'accertamento della legit-:__ 
timità dell'atto è vincolante non solo per la successiva attivit~ 

le quali, considerate come un autonomo oggetto del giudizio, ricadrebbero nella 
11iurisdizione dello stesso giudice ammini, trativo. 

(224) crr., sull'argomento : CANNADA•B.u1rou, L'inapplicabilità degli ~lii. am• 
mini strativi Milano 1950, pag. 151, 152; sul rema specifico, del potere d, d,sap: 

Plicazione da parte del giudire penale dell'atto amministrativo illegittimo, v:• d'. 
d l ·ud· I sugl• att, recente , lo studio di fRANCHtNt, Aspelti del 5indacalo e gr ree pena e 

amministrativi in Riv . trim. dir . 11ubl1!., 1957, pag. 331 88• • • ' L' li nto degli alt• am• (2••) Cfr. , in argomento , CooACCI P1sANF.LLI, nnnu . ame . indi 
ministrativi , Milano, 1939, pag. 186, che però limita l'efficac'.a 6?g!eu,dva

1
del b\ · 

. , . atamente priva11st1ca e pro ema 
calo amministrativo; per una impostazione spicc . d' ffi • . . . . . ·v il orerc d1 annullamento u cto 
dei rapp orti tra ,I g1ud1cato amm1mstrat1 o e . J di legit1imit1ì dell'atlo am• 
della pubbli ca Amministrazione, v. : L~sso~A, ~1u ,~at\949 111, 112 u. 
ministr ativo e potere di autoimpugnullva, m E oro ·• ' 

2 (1. A. ltO)USO 
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dell'Ammiui slrazione, la quale, oltrettullo, era parte ne] pro-
cesso,__ma anche in successivi giudizi, pm·e se que sti si svol-
a-ono di fronte a diversi organi giurisdizionali. o 

• Piuttosto , sulla base della rigorosa corrispondenza che si 

I deve delineare in ogni caso, tra i limiti oggettivi del giudicato, 
, e l'oggetto del giudizio, la precisazione che si è operata di tale 
/ oggetto, si riflette, come già si era anticipato , su questi limiti 
I stessi; infatti, l'oggetto del giudizio non è costituito dal1a mera 
I questione di legittimità dell'atto, intesa in senso generico, ma , 
1 al contrario, questa è determinata specificamente, in relazione 
/ al vizio dell'atto stesso dedotto dal ricorrente. In corri spondenza 
) di ciò, quel che passa in giudicato è l'accertamento della legitti-
1 mità dell'atto, solo in riferimento a tale vizio. Ne consegue, che 
l'Amministrazione è sempre libera di annullare d ' ufficio l'atto, il 
ricorso contro il quale sia stato re spinto nel merito, per vizi di-
versi da quelli presi in esame dal giudice ammini strativo; e, 
parimenti , il giudice civile o penale è libero di di sapplicare 
l'atto che egli ritiene illegittimo, perchè affetto da vizi diversi 
da quelli la cui esistenza è incontestabilmente esclusa dalla de-
cisione del Consiglio di Stat~. 

È da notare, però, che pur ricollegando il problema del giu-
dicato a quello dell'accertamento ·, e questo , ali' oggetto del giu-
dizio , le considerazioni che precedono, e che rispecchiano i ter-
mini in cui il problema stesso è comunemente trattato, concer-
nono solo il valore extra processuale dell ' accertamento del giu-
dice amministrativo , il quale riguarda un contenuto tipico: la 
legittimità dell'atto; normalmente, non è neppure sentita l'_esi-
genza di una precisazione del _valore dell'accertamento co~pmto 
dal giudice amministrativo, e che abbia un contenuto diverso; 
e tale contenuto evidentemente, non può essere costituito altro 
che da quelle c/rcostanze di fatto e di diritto, sulla cui base il 
giudice stesso ha deciso sull'oggetto del giudizio. . . . 

Tracce sporadiche di questa questione possono nnvemrsi 
solo nella dottrina meno recente, la qual~, nella trattazione del 
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problema del giudicalo scaturenl J · li d . . . . . . . e a e ec1s10m ••mr· J' · 1· ammuustrallve era ev'd " 1s IZJOna 1 
• , I entemente attratta dagli ~chemi della d 

trma del processo civile. e segu d . ot-
. . ' ' en ° questa impostazione poteva non ri sentire delle polemiche O • • h . ' non 

. . . rma1 sopite, c e ID tale dot-
trma SI agitavano, sui limiti obbiettivi d l . d' . . . . e gm 1cato scaturente 
dalle sentenze c1v1h: m particolare d' li d' h 1 que e 1spute, c e trae-
vano spunto dalla teoria del SAVIGNY e del MoRTAR l l 

• , • ( 22s A, a qua e, 
come s1 e visto ), estendeva il giudicato non solo al disposi-
tivo della sentenza, ma anche alla sua motivazione. 

) In corrispondenza puntuale con tale impostazione del pro-
) blema, è possibile rinvenire delle superate opinioni, tendenti 
/ a risolvere il problema dei limiti obbiettivi del giudicato nel • 

I processo amministrati vo secondo tali schemi, attribuendo forza 
di giudicato non solo all 'accertamento del giudice amministra-
t ivo che si riflette nel dispositivo, e che verte sull'oggetto òel 
giudizio, ma anche a quegli accertamenti, che affiorano nella 
motivazione (227

); e anche chi si opponeva ad un orientamento 
del genere, ciò non di meno tratt ava la questione negli stessi 
termini, riducendo il giudicato, cioè, in corrispondenza del solo 
dispositivo (228

). 

Nella dottrina più recente, il problema generalmente non è 
più sentito; di solito non si discute più, infatti, se l'accertamento 
del Consiglio di Stato che passa in giudicato, comprenda anche 
quelle circostanze di fatto e di diritto sulla cui base è stata pro-
nunciata la legittimità , o la illegittimità dell'atto impugna• 

(226) Cfr. supra, pag. 162, 163. . 
' . d I p D Il cosa giudicata nascente (•21 ) Cfr. l 'ormai )ontano scr11to e ORRINI, e a . . • 

d ll d . . . d Il IV sez del Consiglio di Stato, in Filang 1er1, 1895, pag. 11, 12' 
a e ~czswm e . ANTORO La forza obbligatoria delle decisioni della 

successivamente, v .. _ ~ALLI_ANO S . '. . ubbl, 1921, I, 291. Per la giurispru• 
IV sezione del Consiglio di Stato, 10 Riv . dir . P . ' . • 1924 li 208 e 

. 26 . no 1923 in R,v. dtr. proc. cw,, ' ' ' . 
denza, cfr.: App. Firenze gwg 's , I" .,. d Ila regiudicata, etc., cit, 11 
le sentenze citate ivi, 213, da CELASCO, u, imi ' e 
quale critica tale orientamento. C S , limiti della regiudicata, 

Punto. El.ASCO, ui (228) In questo senso, v., op · 
. . R 'v d:r. proc. cii•., 1924, li, pog. 214 sa, etc., c1t., m , . • 
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to ( 2 ~"); e iu (Jllestu fe11omt'110 sembra da ran ·i~arsi uua impli-
cita presa di posizione, forse, però, non <lei tutto consapevole, 
nel senso del collegamento tra i limiti obbiettivi del giudicato e 
l'oggetto del giudizio, e verso l'accoglimento di una nozione di 
oggetto del giudizio così ristretta , come quella che si è venuta 
delineando nel corso del presente lavoro. 

D'altra parte, si può osi,ervare come l'art. 28 del Testo unico 
delle leggi sul Consiglio di Stato, dispone che non passa in giu-
dicato la decisione deHe questioni pregiudiziali, le quali ver-
tano su diritti soggettivi perfetti; ora, da questa disposizioni', 
i,emhra che si possa argomentare la coincidenza, anche nel pro-
cesso amministrativo, dei limiti obbiettivi del giudicalo, con il 
contenuto dell'oggetto del giudizio, senza fare riferimento di-
retto alla teoria della pregiudiziale. 

Infatti, il motivo per cui la soluzione delle questioni sud-
dette non passa in giudicato, pare possa essere rinvenuto unica-
mente nella circostanza per cui esse non sono ricompre!le nel-
1 'oggetto del giudizio. 

1 
D'altro canto, se il passaggio o meno in giudicalo della de-

cisione di determinate questioni, dipende non dalla natura, o 
JalJ'oggetto di c1ueste, ma solo dalla relazione con cui es8e si 
11011gono con l'oggetto de~ giudizio, è evidente che sulla base 
della disposizione in esame, si può trarre la deduzione che la 
soluzione di ogni questione che non è ricompresa nell'oggetto 
del giu<lizio, non passa in giudicato. 

I E poicl1è ad ogni (IUestioue non compresa ndl'oggello clel 
giudizio si è allrihuito il carultcre pr<!giu(liziale C"11

), ecco che si 

( 2~v) Tra le rare, eMplicite prt •~e di poM1:.11one, in tcmp.i rc, •,mti, nel scmo 
della limitu:t.ione ,lei gimlicuto 11111111inistrutivo 01111 Holll dcdurutori11 di legiuimitù, 
o di illc11itti111itù dcll•uuo impugnuto, ~cn:.111 CHteneione ulle urp;omcntuzioni, ~ullu 
cui bu~e ai i, pervenuti a Iulo conl'lusione, v., per la dollrinn: ZANOIIINI, Cor .,o "i 
diritto ammi11iAtrati1w, l'it., voi. li, pag. 329, il quale fu e~plit·ito rif, •rimcnl~ ud 
autori di diritto 11roc·cMsuulo rivile; e 1ier In giuriMJ>rudcnia: V acz., 21! febbraio 
1958, n. 57, In Ru.,.,. giur. <:011.,, St11to, 19511, li, 1711, 

( m,) Cfr., aupra, pag. 59, 60. 

<? 
.I 

J, 

-
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può chiudere l'anello dei rapport' t 
• d' • l . . . 1 ra oggetto del giudizio pre-gm tzia e, e hm1h obbiettivi del . d' ' gm 1cato. 

Per_ tal~ r~gioni, nel processo amministrativo non possono 
passare m gmd1cato gli accertamenti r l t' . Il . . . . . e a IVI a que e circostanze 
d1 fatto o d1 dmtto, sulla cui hase il giudice h . I . . . a pronunciato a 
dcc1i;10ne finale; m particolare non pa · · d' 1· . , ssano m gm 1cato g 1 

accerlamentt sul comportamento che è stato effettivamente te-
nuto dall'Amministrazione, sull'aspetto di esso che viola la le . 
ge.' sullo stesso vizio dell'atto, considerato in via autonoma, pr:. 
scmdendo, cioè, dalla illegittimità che è da esso provocata. 

Non passano in giudicato gli accertamenti su quelle circo-
stanze, sulla cui base è possibile rilevare la esistenza di tale 
vizio; se esse sono circostanze, le quali, di per sè, non possono 
costituire oggetto di nn autonomo giudizio, in un qualsiasi pro• 
cesso previsto dal nostro ordinamento, questo si ricollega alla 
loro generica inidoneità a costituire oggetto di accertamenti che 

, possono passare in giudicato. 
Se, viceversa, si tratta di circostanze, le quali possono es-

sere oggetto di un giudizio, si deve distinguere: nel caso che 
siano diritti soggettivi perfetti, al loro passaggio in giudicato 
osta una norma espressa; nelle altre ipotesi, lo stesso fenomeno 
deriva da quel principio generale il quale, come si è detto, è 
deducibile dalla norma stessa. 

In conclusione, la corrispondenza tra i limiti dell'ambito di 
manifestazione del fenomeno della pregiudizialità nel processo 
amministrativo, e i limiti obhiettivi del giudicato nello stesso 

, processo, sembra perfetta Cs1). 
I 

l l I rore 880 amministrativo, non 
,f ('~I) Da ciò risulta ronrcrmato e 1e: anr_ i~ ne . Il Consil!lio di Stato, 

. d d I j1ÌU1li1•010 implmto, ru1, pure 
vi è posto per lii teoria c. . o 11 . 1Ar1nini gencruli, v., ~uprn, . . l' 11.. ilei nro , rma, m • fu KllC"MO r1for1111tmto i p~r CKII v ' r 

Jlllll, 166, 
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SEZIONE SECONDA 

, Le singole ipotesi di questioni pregiudiziali. 

29. Gli amplissimi limiti dell'ambito di manifestazione del 
fenomeno della pregiudizialità, in senso meramente logico, nel 
processo amministrativo, che si sono venuti delineando, richie-
dono, d'altra parte, una più accurata precisazione della disci-
plina delle singole ipotesi di questioni pregiudiziali che in tale 
processo possono insorgere, e, anzitutto, una loro individua-
z10ne. 

Anche in una classificazione delle questioni pregiudiziali nel 
processo amministrativo, la summa divisio che occorre fare, è tra 
le qµ.estioni pregiudizialLin ~ seni,o-Tgji,:ameµte_J<igi~~ e le que-
stioni pref!;iudiziali in senso giuridico: infatti, anche nel tipo di 
processo che qui interessa, sussistono quelle stesse esigenze, le 
quali furono avvertite sin dagli inizi della moderna indagine sul 
tema, e che richiedono che vengano tratteggiati i caratteri di 
una pregiudizialità in senso giuridico, avente un significato ed 
una portata più tecnica, rispetto a quella meramente logica (1). 

Nella prima parte del presente lavoro, si è accolto la defi-
nizio~edigiì estiuue pregiudizial e-in séns o tecnic~che fa perno 
sulla idoneità a costituire un autonomo oggetto . del giudizio, di _ 
ur~a questione pregiudiziale in senso logico; e si . è pervenuti a 
tale conclusione, sulla base della considerazione che il fenomeno 
della_ pregiudizialità logica acquista una giuridica rilevanza nel 
pi:ocesso, sotto i due profili della determinazione della _ cQm5e• 
t.!~ ~cJ,d ,,giJ,J.,U,ELa risolvere le questioni o le cau~~giudizia i , 
e della efficaçja che acquistano le decisioni relative ; due profili, 
cioè, i q;;;'li comlucono amb edue verso un~ unica no2,ic;me, quella 

( 1) Cfr ., s111>ra, pag. 183 RS, 

I ,. 
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di oggetto del giudizio, in base ad una ser'e d' 'd · • . 1 1 cons1 eraz1om 
che qm non occorre ripetere ( "). 

l profili sotto i quali il fenomeno della pregiudizialità ac-
quista rilevanza giuridica sono, anche nel processo amministrati-
vo, identici a quelli indicati, come si può facilmente argomentare 
dall'art. 28 del Testo Unico delle leggi sul Consiglio di Stato; 
per tale ragione, appare chiaro che la distinzione tra questioni 
pregiudiziali in senso logico, e questioni pregiudiziali in senso 
giuridico, la quale, si è detto, deve farsi anche per quel che ri• 
guarda il processo amministrativo, anche in questo processo deve 
essere tratteggiata con gli stessi caratteri precedentemente deli-
feati su un piano generale : ossia, che è pregiudiziale anche in i 

'. !,;te nso giuridico, quell~ questione, pregiudiziale in senso __ logico, la \~ 
\ ',quale può costituire autonomo oggetto del giudizio, in un qual- 1/ 

: siasi processo previsto dal nostro ordinamento. - \ 
Sulla base di tale distinzione, è possibile individuare nel 

processo amministrativo, come, del resto, in ogni altro tipo di 
processo, Lutta una serie di questioni pregiudiziali, le quali sono 
tali solo per il nesso di ante~~~~ ll logica, _ _çol quale si pongono, 
in relazione con l'oggetto del giudizio, ma che non possono co-
stituire mai un autonomo oggetto del giudizio, e cJ:i~_p~!_!_ale ra• 
~ione, no!l _§_On~ q_q__e_s_tionLpr.egiudiziali.ap_cp.~ j.n senso tecnico; i!., 
gruppo più cospicuo di esse è quello delle q_uest!on~ cl~e.verton~ _ 
sui_rp.eci_fatti, sulla _cui base il giudice decide 11 gmdmo: qu~ -
fatti,. . cio~,_ che nessun giudice può mai sottoporre ad un auto• 
nomo .. acçerta~ento giudiziale in senso proprio, il quale possa . 
acquista.re,_ poi Joi:z a . di~i udic~t~ f .L . . . . . 

In contrapposizi9ne a tali questioni pregmdmah, m sen~~-
meramente logico, si devono individuare, invece, quelle qu ':.:_ 
stioni le. quali insorgono nel processo amministrativo, ponendosi . 

(') Cfr., supra, pag. 1B6 88 • 1 . nto si attribuisca all'oggetto , d' · 1 testo va e ID qua (' ) L'affermazione 1 cui ne 'd . da ,iuello dei meri 11 (atti» ; 
I rontenuto ,verso del giudi zio nel pro,·e,so pena e, un 
172 173. sul punto, ,·fr., supra, png. ' 
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nei confronti del relativo oggetto del giudizio, in quel rapporto 
di antecedenza logica il quale , come tale, giustifica la loro qua-
lifica di «pregiudiziali», ma che, in altro processo, davanti alla 

~stessa, o a diversa autorità giurisdizionale, potrebbero costituire 
l'oggetto del giudizio. 

In quali ipote si una questione pregiudiziale di questo tipo, _ 
possa -po.rsi anche come un autonomo oggetto del giudizio J_ <;!ç_-

,:f/l,!l'J-L<~quistando, .così_. il carattere di_ ca!l~ m:.!$!,U?!~.iale, gioverà dire 
' molto brevemente . Anzitutto può dar si il caso in cui l'in sorgei.:-e 

della questione pregiudiziale ,- da un lato, e quello della ·cau i-a.,, 
pregiudiziale, dall'altro, non _siano in alcun m9do conne ~si2_~l: 
lora, la pendenza di un giudizio, che abbia tale questione come 
pr~prio ogget to, -~ont emp ~n:an e~~ent e alla pendenza di un gi~ 
d.izio, in cui_ la_ stessa .. ques_tio~~~ bbi ; - c~rattere pregiudi; i~le,, 
è del tutto accidentale; ciò non di meno, questo f enomen~ ,si 
rivei~ roduttivo di conseguenze giuridiche: talvolta, infatti. 
il s~~ondo processo deve essere sospeso fino al termine del primo, 
e, in ogni caso, se questo si conclude con una sentenza che pass a· 

fhiJ..il iÌÌ giudicato, prima della decisione di quello, tale sentenza àf' 
) 

/ 

immette nel processo in cui era sorta la questione pregiudiziale, 
come un p!!._n~q . .,._pregi~cljziale~ secondo la tesi del MENESTRI· 

NA (4), in ba se ai normali principi del giudicato, e dei suoi limiti 
oggettivi e soggettivi. 

Molto più frequente, però, è il caso in cui l'insorgere della 
ca~s-~ _pregi~1<!i_zi_ale, __ è ~onn _!l_~so con la questione ·pregiudiziale ,-... 
sorta in un processo già precedentemente pendente : ciò si veri• ·· 
fi~a quando __ tale questione non può essere risolta solo incidente r-

/ tantum, unicamente....a L .6.ni. della decisione sull'oggetto del giu--
/) dizio, ma, al contrario, deve essere decisa principaliter; si ha, · 
l I · - , j / cioè, quel fenomeno della trasfo _rmazione _ del½t questi<me pre-
t giudiziale in causa pregiudizia _l~ .• 

Nel processo civile, come si è visto (5), tale trasformazione 

(•) Cfr., supra, pagl3!0 
(•) Cfr., .,upra , pag'Y?-t ss. 

,. 
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può avvenire in due ip t · h . . o es1, c e sono prevu;te dall'art. 34 cod. 
proc . civ.: la volontà della legge è la d d d li . . s· . . , , omana . • e e parti ') I 
deve ritenere che, pur prescindendo dalla particolare disciplina 
che tali due ipotesi hanno nel processo c1·v1·1e l . . d" . , a prev1sione 1 
queste abbia un valore generale in quanto l d. · · · , a 1sposiz1one citata 
semhra esaurire i possibili presupposti del fenomeno in esame. 

Ma se ambedue le ipotesi, almeno su un piano del tutto 
astratto ,_ sono ~elineabili anche nel processo amministrativo, in, 
pratica essi si manifestano in tale processo con caratteri ben di-· 
yersi _ _!la quelli prima _ indiçati _a proposito del processo civile. 
{Infatti , d~ _n lato, i _casi Ì!!_c_ui una questione pregiudiziale n~n -I 

1 
P-1.!Ò essere _ri solta pei: legge solo. incidenter tantum, ma, al con~j1 

I trario, deve essere decisa principaliter, tendono a moltiplicarsi. 1 
1 Per contro, ben diversa disciplina ha l'altra ipotesi, nella \ 
quale assume rilevanza la volontà delle parti, e, in complesso, 
tale ipotesi appare , in concreto, di molto difficile verificazione. 

Già un primo indizio, sia pure molto generico, di ciò, può 
essere individuato nella regolamentazione generale del processo 
amministrativo, la quale è improntata, nelle sue linee principali," 
-~d un premi~~e interesse pubblico, il quale, indiscutibilmente,_..: 
d.i~f~uis~e) a --;Ji~~~d; Pl!!~ri del privato,_ rispetto a quella eh~ 
si può delineare nel processo civile. 
- Scendendo ad osservazioni di carattere più specifico, si può 
notare come la questione pregiudiziale che dovrebbe essere tra-
sformata in causa pregiudiziale su richiesta di parte, se è consi-
derata come un autonomo oggetto del giudizio, o appartiene _alla 
stessa competenza del gindjce amminie~~l!~ivo, o?pure appartiene 
alla competenza di un giudice . diverso .• Nel primo caso, ~a _que-. 
stifiluw>r~iudi~i.!lle_verte _sulla legittimità di~ ~-atto ammm1stra-. 
tivo di;ers~ - da quello impugnato, e poichè essa è rivolta ad un ·-

' d • · •-- d. gola hanno carattere 
gl.udice i cui provvedimenti __ ~c1sori, l re , . d -

'--~- - - · · a s1 tra uce 
co~tit trtivo, la richies !a di_!_U.~J ra sform~one ;° :a;: :ottostare a 
. . g-n-azione dell • atto stesso,~ _9~8. : _ e _ _ . -1n una 1mpu __ _ .... -- - - · f 1 he sono previste 
l~ -~~-ndizioni, sE_e~ie di~ arattere _orma e, c . 
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dalla legge per la proposizione di un ricorso giurisdizionale am. 
~ninistrativo: e specialmente il requisito della tempestività del 
ricorso stesso, nei confronti del perentorio termine di 60 giorni, 
renderà assai difficile , in pratica, che la tra sformazione in esame 
possa trovar e luogo ("). 

Nè la cosa si presenta più ap;evole nell ' ipot esi in cui la que-
stione da trasformare in cau sa appartenga, per comp etenza, ad 
uu giudice diver so: infatti, tale tra sformazione av vien e solo su 
domanda, e, quindi per l ' inte resse della parte, ed essa com-
porta un inevitabile arresto del processo ammini strativo, . fino 
alla decisione della causa pregiudiziale; la tra sformazione ste ssa 
non appare conciliabile, perciò, con quella esigenza pubblici .:_· 
stica, a che il processo amministrativo abbia sollecita conclu-
sione, anche per evitare che la que stione sulla legittimità di un · - -
allo amministrativo rimanga troppo a lungo sospe sa_. N el conflitto , 
tra tale interesse pubblico, e l'intere sse della pa1·te, non appare 
dubbio come il primo abbia la prevalenza sul secondo , esclu-
ck!_1do ~.cii4_che. poss 1L...V..edfi.car si,_ alm eno di regola, l'ipotesi 
in esame. D'altro canto , non sj può arrivare a diver sa conclu- -
sione, neppure se si identifica l'intere sse della parte , a provocare 
una pronuncia giurisdizionale priu.cipaliter sulla questione pre• 
giudizial e, e con forza di giudicato, con l'interesse generale, alla 
certezza delle situazioni giuridich e, giacchè i casi in cui la tra-
sformazione di una que stione pregimliziale ., in una cau sa, ~j;~ 
nel processo amministrativo sono eiettati in modo cogente <lall; 
l<'gge, appaiono, appunto, il frutt <!__ della valutazione compar a:_ 
tiva di tale iutcreose alla certezza, con quello alla sollccitmlin e 
della dcfi uizione del proce 1,so amministrativo 1,tcsso; perciò, al · 
di fuori ili tali casi, non appare lecito indivi<luarne altri, in cui 
il proccs Ho ammini strativo può essere arrestato, senza che l'i _n: 

(•) Il prohl, ~11111 ò ronn cM~o, cvi,l cntcrncnlt•, 1·011 qu..Jlo della possihilitò 
•·h,• la l1·Killi111ilù ,li 1111 nllo n111111i11iMlr111ivo, divn~o ,la 11111•110 impugnolo, von110 
vulu1u1t1 h1t·i,l1•111ulmc111t• dul 11i111lirn 11111111iui"lr111ivo, il ,·ho, ,·omc Ì! 11010, è romu• 
11' '1111'11"' 111•1(11111 1l111111 11i11ri, pr111l,•111.u ,1,·l Cou , iplio ,li S11110; lu 11w•s1io111•, 1·01111111• 
•1u••• "11rii c•11111in111n piì1 d1•111111li111u111,·1111• in H1•gui10: l'fr., ;11/rir, 1•011. ,J65 HH, 

1·1 ,, 
I 

I 

l . i 

LE SIN GOLE IPOTESI DI QUESTIONI PREGIUDIZIALI 395 

terprete non sovrapponga arbit rariament ·1 · e 1 proprio apprezza-
mento , a quello del legislatore. 

È ovvio , ~omun~u e, che quando , per qualsiasi ragione,-si ha 
la tra sformazione d1 una que stione pregiudiziale, in una causa 
pr egiudizial e, si verificano le stesse conseguenze giuridiche, cui . 
prima si è accennato, a proposito dell' ipotesi in cui la pendenza 
di un giudi zio, in cui è meram ente pregiudiziale, una questione 
che in altro giudizio ne costitui sce l ' oggetto, è un fatto del tutto 
accid ental e ; in particolare , quella conseguenza per cui la deci-
sione della cau sa pregiudiziale si immette come 1mnto pregiudi-
ziale nell ' altro pr ocesso, come soluzione della questione pregiu-
diziale ivi sorta. 

Non vi è dubbio , çhe la regolamen tazione delle ipotesi di_ 
interferenza tra la causa pre giudiziale, e la causa, per così dire, 
pregiudicata, c~stitui sca un aspetto della disciplina del feno• 
meno della pregiudizialità , che è peculiare di quelle questioni 
pregiudiziali, le quali possono costituire oggetto di un autonomo 
giudizio; ossia, delle que stioni pregiudiziali anche in senso giu-
ridico. 

Sarebbe ine satto , però, trarre da ciò la conclusione, che 
tale rego lamentazione costitui sce il profilo più saliente , e m~g-
giorment e significati vo, per i l ineamenti da att ribuire_ a~ una 
teoria della pregiudizialità, della disciplina delle quest1?m pre• 
viudiziali in senso anche giuridico ; infatti , l ' aspetto d1 ~~esta 
0 ·1 " d d1 mte di sciplina che appare di gran lun~a com~ i p1~ egno 

, quello che si pre senta inch fferenz1ato, rispetto alle_ que re sse, e . 
stioni pregiudiziali, in senso meramente logico. . . 

Questa affermazione , che può stupire, merita d1 essere gm• 

stifìcata con alcune considerazioni. . . . 
. . . , tato che ambedue l profili sotto ' La ra,,1one per cm s1 e no . d" . 

., . . "d" i"l fenomeno della pregm 1Z1a• . . 'l vanza gmn ica . quah acqm sta ri e d 1 • 1· ·0 è che la com• 
1 . d" O'"'etto e gnu iz1 ' .. 

lità, richiamano a}10~,o~e. ~. t"l"l l deve clecitlere della con • 
d Il , gmn s<l1z10na e e te 

p etenza e organo 1 Il almeno cli re~olu; e che, 
trovcr si11 è determinatn ilu In e o~~e o, 
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come si è visto, è solo r accertamento il quale verta sull'oggetto 
del giudizio che può acquistare forza di giudicato. _ 

Da-ci.iLconsegue che tutte le questioni pregiudiziali, e cioè 
nQO_sqlg quelle meramente logiche, ma anche quelle che sono 
tali. anche in senso tecnico-giuridico, non rilevano ai fini della · 
determinazione della competenza del giudice che decide della 
questione principale, almeno di regola; e, correlativamente, lè 
loro decisioni non passano in giudicato; e non solo, sotto questi 
profili, la disciplina delle questioni pregiudiziali dell'uno e del- · 
I'altr.9 gruppo~ assolutamente identica e indifferenziata, ma essa 
ha anche un medesimo fondamento: l'uguale rapporto col quale 
~sse si pongono, nei confronti dell'oggetto del giudizio. 

L'importanza, - e la significatività di ciò può essere valutata 
in tutta la sua portat~, se il rilievo che precede è applicato ar 

Jìni di delineare i tratti essenziali della natura del fenomeno che 
è _oggetto del presente studio; il disegno riassuntivo di questi _ 
ca.rattei:i...si è _volutamente. .ritardato . sino a questo momento, in 
guanto è sembrato opportuno che tali car~tteri fossero imme- · 
diatamente percepibili, sull;ba-;e · della desc;izione del fenomen~ _ -
stesso, che è stata condotta. -. 

Sulla natura della pregiudizialità, sono state avanzate nume-
rosissime teorie ( 7), dalla valutazione analitica delle quali pos-
siamo--prescinder~ però, in quanto i rilievi critici che, sembra, 
si possonQ ~~_ esse rivol _gere, risulteranno abbastanza .. chiara-
lllitPte da quanto si dirà sul punto. 

Dando uno sguardo d'insie~e al panorama della ricca lette-
ratura sull'argomento che interessa, si può notare, in esso, per 
così dire, due correnti principali. [! 

(/ La prima di queste è orientata nel senso di delineare il f~- ,:· 
nomeno della pregiudizialità, come un fenomeno che si mam• · 

'· festa, anzitutto, nell'ambito di ogni singolo processo, e, solfo 
/; questo pro.filo, . come immanente in questo.! Per contro, l'altro 1 

( 1 ) Per una rassegna di es8e, con ampie dtazioni, e valutazioni rritiche, 
v.: Foscu1N1, La pregiiulizialità. dt., pag. 6 ss. 
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orientamento tende ad individuare nell· . d' . I a pregm 1z1a e, un feno- 11 
meno che non si esaurisce nell'ambito del · I · . . . _ smgo o processo_. ID! 
che acqmsta nlevanza m tanto in quanto · t f · l · , m er ensca con a tn 
processi. E, forse, non è accidentale, che il primo orientamento 1 

su cui è basata tutta la concezione del MENESnuNA 1 8) '. 
i.., , per esem-

pio, sia prevalente nel processo civile, mentre, al contrario il se-
V r· ~I 

condo donùni in un altro processo,. in cui la pregiudizi;lità é-
stata particolarmente elaborata: il processo penale (9). -

. ' . . . . - . L opm1one estrema che s1 deve ncollegare a quest'ultimo , 
orientamento, comunque, è quella, manifestata, appunto, nella 

~ ..._--... dottrina del processo penale, secondo la quale la pregiudizialità \ 
,~, fostituirebhe un fenomeno di interferenza di giurisdizioni; in 
\'\ ,/ 'altri termini, secondo. questa tesi, . si dovrebbero considerare _ \ 

.., come questioni _pregiudizia_li, quelle questioni che_ insorgono nel 
corso di . un p_roce~so, ma . che, considerate c~me auto~~mo òg_:" 
getto..._deLgiudizio, . tlcad!ebbero _ nella competenza di un giu: 
dice., appartenente ad una giurisdizione diversa da quella.._çuj_ ( 
apparti~~~l giudice ~ella questione principalt~J1°). \ 

Questa impostazione, del resto, corrisponde pienamente _a 
quella di chi voglia _esaminare il problema della pregiudizialità 
nel processo amministrativo, solo in relazione alla esegesi del-_ 
l'art _. 28 del testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, e, al 

(8) Tale concezione è stata ampiamente esposta e sos ~nz,a ,
1 

t · !mente a~ta 
· ma specialmente pag. 9 • nella prima parte del presente lavoro; v ·• supra, pa.,s,_m,. . . . il di q~- a 

( 9) Infatti data la diversa ampiezza. della g1urisdmone civ e e 
, . . e iudiziali che insorgono in un processo 

penale, è normai~ ,·he le q~esuot• a:~i:no c:munque carattere civile, mentre, al 
civile, nella maggior parie de, cas • . . . d" . 1. he insorgono nel prote sso 

• h l quest,om pregiu 121a I e contrario, è piu frequente e e e . amento vale a fortiori, per lo 
bb . 11 e penale. questo ragion • . 

penale non a ,ano cara er . ' 11•· r . d" una ipotesi specifica che sera . • t" o dove a m uori • stesso processo ammm1stra iv ' , ·1 . ui sorga una questione pre• 
. • olio raro 1 caso m c d esaminala successivamente, e m . . . • d' allo amministrativo diverso a 

giudiziale, avente per oggetto la leg11t1m11ha un quando l'atto, sulla cui legil· 
I • • • quella c e ricorre, di 

quello impugnato; e ta e ipoles•. e . . f t con l'atto impugnato, una 
• egmd1z1ale, a par e, timità sorge la questione pr 

medesima serie pro cedimentale. F ' con citazioni, e rilievi nella• 
d·1 • tata da OSCHIN , 

( 10 ) Tale tesi ve 1 a ripor ) 
.. • (La pregiudizialità, cii., pag. U 55

' • mente cnt1c1 
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maAi;;imo, cli alc1111c norme del coclicc e.li procc.-dura penale: in 
sostanza, sollo l'unico profilo, i1ppunto, ddln intcrfcren;-:a di 
giurisdizioni . .Ma è appena il cai-o tli far rilevare come la vi1;ione 
del fenomeno che ne risulln, appaia iuaccellnl1ilmente ristreua: 
in hm;c acl ei;Fia, inf alti, si 1lovrcl1lie negare il carallere di pre-
giu<li:1.ialità alla grande maggioran:1.a cli quelle 1pie1,tioni ulle quuli, 
invece, come i;i è vii;Lo, tale carallcre vu ullrihuito. E lu gravità 
di qucstu così «lrai;Lica limitazione i;j 1111111ifei-;ta in modo incon-
lrovcrtihile, a tacer cl'ultro, dulia circm;t11nza per cui l'art. 34 
cod. prue. civ. regola ipotei,i tli questioni pregiudiziali, le quali 
appartengano tulle alla competen:1.a del giudice ordinario ci·-
vilc; e perciò, Fiecornlo la leFii criticala, si dovrebbe negare che 
dil1ciplini un aspello del fenomeno tlclla pregiudizialità, proprio 
la piìJ importante norma in materia, che si possa rinvenire nel 
nostro ordinamento positiv?. 

- Sollo questo profilo, non vi è il minimo dubhio che si deve 
considerare come una evoluzione ah111nenle positiva, la reazione 
chc _contro la opinione sopra criticata, si è manifestala nello -
11tcsso amhito della dottrina ,lei processo penale _; reazione, ch e · 
ha portul _o a delineare la prcgiuclizialità _, non più come un feno-
mNw «li sola interferenza <li giuris<lizioni, ma come un prohlcr~a 
<li intcrf ercnza Jra la semplice competenza, del giudice della 
~a_w;a principulc, e di quello clclla ({llCHtione prcgiucliziule ( 11

). In 
lia1:1c a tuie i111p0Rlazionc, si polrehlie allril,uit-e il carallerc <li / , 

1

1 p~egi~11li:.dali1ù, non solo -U tulle le •111eRlioni che erano ,la cJdì~ / / 
' nire rn lui nwclo seco1ulo la lc1,1i 11rece<lenlc ma anche a tulle : 
I ' I 

/ fo ultre, le c111ali, imiorgcmdo in un cluto procci;Ro, se fossero consi : ;, 
«forale come IUllonorno oggcllo del giucliiio, apparlerrehhero alla/ / 

(' 1) t CfUl'HIU la lfl•i cli Fo~UIINI, /,u pr<'J(iu,li:illlit,ì, rit., po,.;. 93; per 
<1uulc·he riferi1111m10 v., cli rcc·crllc, Lrt:IIMAN, chci ricollcf!U lo KOHIIC!lffiono nere&• 
•ni • cld pron,.,o civile ul nc••o Ji prc•giucli1ju)i1ù che lcgu Juo 11ro,·c1Ki, pur 
•rn1.o 1·•..Ju,fo,rr., nt'flf1Urc i11q,licitnmc:11lc, .-1,e il IICMHO cli 11regiudiziuli1ù poKKD 
"••urjroi ncll'uml,ito di un aolo 11iudi1.io (Sulla at1.,11e1ui1111c propriu, clc,, c•il., in 
Riv. tlir. 11r11,:., 1958, 153), l 

I 

J.F. SINC.OJ.r. IPOTESI 01 
QUESTIONI PRF.CIUDIZll\l.l 

competenza cli un · I' l g1uc ree 'iverso <la quello della . . . 
pule, ma sempre ar111artcn t li causa prmc,-cn e a a med . . . . C" · e81ma g111r1Md1zio11e -

ro nonostante, tale lesi po t · 
d li r a ancora a delinear ·1 f . 

no e a pregiudizialità con 1·, 't' . .. . e I cnome-m1 1 asRa1 pm ri t • d' . -
sono attrihuiti ad esso nel cor <l l 8 retti I quelli che si 

' . . so e presente lavoro; infatti .. -
1,pello alla unposlazione qui ace lt <l I I - - ' n . . . o a, ovre , ,ero escludersi dal re:~ 
nomeno della preg111d1z1alità cos· . t 

• • • • • 1 111 eso, non solo tutte le qué~ · 
sl10111 preg111d1z1ali in senso meramcnt l . e og1co, ma anche un in- · 
Lcro gruppo delle questioni pregiudiziali anche . - . . 
I
• m senso gmn-

< ico: queJle questioni cioè, le quali . se cons1'<l t - · - , era e come auto 
~omo oggetto del giudizio, ~pparterrebbero, comunque, alla com--
pelenza dello stesso giudice <lavanti al quale pende la causa prin-
ci pal~; e l'importanza <li questa _ esclusione appare chiarament~, 
o\l.e_si _consi<lei:i_tl 1_~.l'ipotesi esclus!.._è prevista, sia pure impli-

. citamente ! dalla ~orm~ fondamentale in materia di pregi;. 
_ <lizialit~, e cioè il più volte citato art.t34)pd, proc. civ. 

. Individuata nel . modo che prec::re-ìa cliversità di conse-
guenze della _impostazione qui accolt~, rispetto a quella _del_f..o-
_SC.HIN_I, nop_ è cliffici!e esporre _alcune ragioni di preferenza della 
~rima, le q,~alj 1>J traducoJ!o_in . altr ~ttanti rHievi critici di vari;;-
orcline, nei confronti della seconda. 

Anzitutto, una prima considerazione al riguardo, è quella, 
già aclomlirata, dalla no!La~lerenza al sistema della legge, ,lella 
cal~.i! u li ql_!estioni pre~iudiziuli _ ~he_ and_rd,he _delineala.:....~· 
con«lo la tesi qui criticata. 

- - lnoÌtre, risolvendo l~pregiudizialità in un fenomeno di in-
lcrf erenza tra competenze, non vi è duhhio che dei due profili, 
sotto i quali tale fenomeno acquista rilevanza, quello della deter• 
mi nazione della competenza assumerebbe il ruolo di primo piano, 

• • • 1. ·1 filo della efficacia della lascrnn<lo relativamente m omura 1 pro . . _ 
· ·- --· . , l'· · l . si può dubitare seria• deci1,ione della questione preg1U( 1Z1a e, 

. ~et~~e- ~erò..._.della~ satlezza.. di quest~ im1,os~a_zi~ne, ~~~la_su~ --
-- I . d I f omeno in esame, cosi come 

corrispondenza alla rea La e en --- -
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questa risuha dalla disciplina legislativa; e i motivi di ciò sono 
moheplici. 

Si può osservare, per esempio, che alcune volte il princi-
p.io per cui le questioni pregiudiziali che sorgono in un giudizi~, 

_!IOD acquistano rilevanza per la determinazione della compe-
!_e,nza~_ ~~f!le!_t_e_Jorse eccezio!1i, come si vedrà in seguito, mentre,' 
al contrario, non ammette assolutamente eccezioni l'altro princi-
pio, per cui la soluzione delle questioni pregiudiziali non passa 
in giudicato. 

Ma l'argomento di maggior peso a sostegno di quanto qui si 
sostiene, è che nella grande maggioranza dei casi, in cui la legge 
prevede che una determinata questione pregiudiziale, venga tra : 
sformata in causa, tale trasformazione trova il suo fondament; 
uon .il'.l. esigenze _attin:enti alla competenza del giudi~~~a in 
qp~lla _di ~s~icura_!~ all_~~eci~i~J?-e _relativa l'efficacia di cosa_gi~ ~ 
dicata ( 12

); e, nell'ipotesi in cui tale trasformazione avvien;--;u ----- -
do!nanda di parte, _ pare da escludere, almeno di regola, che que :·-
sta venga provocata _ dall'interesse che una determinata qu;;ti_~ÌÌ~ 
sia decisa da un giudice piuttosto che da ~n_ ~ltro~. m_e!}l!A al_ 
contrario, è da ricollegarsi con l'interesse ad avere su tale que-
stione una decision~ con forza di giudicato, da rim~nere incon-
Ìestabile tra le stesse parti, anche in- SUC<:_ess-ivi giudizi .--È ·ovvio~- . 
poi, che se la questione deve essere decisa con efficacia dj__gbidi-
cato, essa deve essere def ei-ita alfa cog~i~io;~ - del giudice C':_)~e-
tente. 

In definitiva, appare più conforme al sistema della legg~, 
attribuire la preminenza al profilo della efficacia della decisi~i:!e 
della questione pregiudiziale, piuttosto che _ a quello c_he att_i~!!e 
alla competenza del giudice; ciò sembra già sufficiente ad esch_1• 
dere che .il fenomeno della pregiudizi _~lità pos~l! essere ris_ol!o in 

( 12 ) Or., infatti, la dizione dell'art. 34, cod. proc. civ.: « Il giudice, se 
per ler;ge o per e,plicita domanda delle parti, è necessario decidere con efficacia 
di giudicato una questione pregiudiziale ..• ». 
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una interferenza di com . petenze, trascura d . 
immanente, di per sè i . . n °, mvece, che esso è ' n ogm smgolo considerato nel solo ambit d' processo,_ e può essere -

• 0 1 questo. ----
Ma v1 è di piÌl, Se .. si valuta. la r . . . . . , . 

profilo della interferenza di... p egi.udiziaJita, sotto Il solo 
. competenze il s l hl . teoria della pregiudizialità , . l : 0 0 pro ema che _la 

puo riso vere e qu Il d' b'l• l'ipotesi in .. IDlLin...nn e _Q. 1 sta 1 ire, nel--. - _.processo_sorge una questio h . - . 
clera.ta . ..com_e_ au!o!l!>!llQ._oggett.o. del giudizio - . ne,. _c_ e, son s1--
competenza_dL.u.n · di d" - ' apparterebbe alla 

- gm ce - lYerso di quello clella causa . . . 
pal~, quando quest'ultimo _possa anche ;isol-- - . -id prmc1:_ 

I . . - vere mc enter tan-
twn a quesllone _ stessa., e quando . d bb . . ·-1' lt · di Jn ' mvece, e a rimetterla al-

a ro .gm_ c~ . . ~al_wod_o_,_nof!_ s!_ricolleg~erehhe con la teoria -
della pregmd1ziahta anche l'altro problema il -I . :·; -:- - -h · l.. qua e, s1 e v1stQ... 

_a _1mporta~z-~ p~~~i?ente rispetto al primo: qu_ello, cioè, di s~a-
b1hre nell'1polesi.in · · · -. . •: --- - - · .cuu.n .un processo .sorga una questione pre-
gmd1zrnle,_ qualunqu~ essa sia, e magari appartenente alla co~-
pete~za del gi!)-~i~~ ~ella_ questione principale, quando la relativa -
~ecisJone_ pass_l!_i.!!~.!!Qi__ç_l!tQ.J_ quando no. 

Ad ogni modo, ambedue questi problemi, e cioè anche il 
primo, non meno del secondo, possono essere avviati a soluzione 
solo sulla Lase della nozione _di oggetto del giudizio, così come 
questa risulta dalle sue più recenti formulazioni; con ciò non si 
vuol negare che le soluzioni date alla problematica della pregiu-
dizialità fin dal MENESTRINA, basate in prevalenza, come si è 
visto, sulla distinzione, del resto corrispondente all'oggetto del 
giudizio, tra judicium e cognitio, fossero sostanzialmente esatte; 
solo, la _ loro giustificazio~e, _c~me _ a_nch~! precisazione dei l!-
miti del fenomeno della pregiudizialità, non potevano avere 
quella nitidezza che avrebbero avuto, se i loro autori avessero 
potuto disporre di quello strumento dogmatico moderno che si è 
detto• in definitiva, la possibilità che attualmente si ha, di deli: 

• ' l' mh-. d li pr·eg·iudizialità costituisce il m1tare esattamente a 1to e a ... , --- . _ .. _ _ 
frutto di quella elaborazione della nozione di oggetto del giu- . 
dizio, dovuta alla recente dottrina, in partic~~r~- ~- ~~ella~ 

26. A. ROMANO ' 
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desca, anche se non si può accogliere, come si è visto, il carat. 
tere strettamente formale che quest'ultima attribuisce a tale -
nozione. 

D"altra parte, se si ricollega la pregiudizialità all'iter logico 
del giudice, e, nell'ambito di questo, la si contrappone all'ac-
certamento che verte sull'oggetto del giudizio, non vi è dubbio 
che risulta confermata l"impostazione del ;L\:[ENESTRINA, la quale 
è stata accolta fin dall'inizio del presente lavoro: quella conce. 
zione, cioè, per cui la pregiudizialità va delineata come un feno-

l meno che è anzitutto interno ad ogni singolo processo, e anzi 
' immanente in questo, e che solo in talune ipotesi si può riflet-

tere sulla interferenza di competenze, o, addirittura, di giurisdi. 
zioni di organi giurisdizionali diversi. 

Ma, ad ogni modo, non si deve credere che in queste ipotesi 
il fenomeno della pregiudizialità si presenti con caratteri diversi 
da quelli che si sono delineati: al contrario, la disciplina fonda-
mentale di tali ipotesi, quella, cioè, per cui il giudice della que-
stione _principale può conoscere delle questioni pregiudiziali !e 
quali, . come autonomo oggetto del giudizio, apparterrebbero alla 
competenza di altro giudice; e per cui la decisione di tali questioni 
non passa in giudicato, è comprensibile proprio sulla base di 
quel nesso che lega le questioni suddette ali' oggetto del giudizio 
d_el singolo processo; in altre parole, la disciplina di tali qu~-
stioni trova il suo fondamento non in relazione alla interferenza. 
di competenza , sotto il quale profilo esse possono essere valu-
!ate, ma in un collegamento che si svolge unicamente nel singolo 
pro~ess~ ; e ee, come è evidente, è tale collegamento che viene 
chiamato ne ~s? di pregi _udizialità, risulta chiaro anche per questa 
strada, che il fenomeno in parola si svolge, anzitutto, interna-
mente al singolo processo. 

Sulla base di tali considerazioni, si può notare ulterior-
mente come. pur non negando l'opportunità della distinzione 
tra pregiudizialità in senso logico e pregiudizialità in senso giu-
ridico, talvolta si sia eccessivamente sopravalutata la sua rilevan· 
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za: infatti, il fondament d Il 1· . . . o e a e isc1plma clell . . <l' . . • 
e pur sempre il nesso di pre . d' , . 1. • . a ptegm 1zialJta, g1u 1z1a 1ta m sens l . . . anche per le questioni pre . di . 1. . 

0 og1co, e c10 vale 
gm zia i m senso gi . d' d • sta la ragione per cui a . uri 1co, e e que-

peraltro, si è più vol~e a!!::\•mportand __ tis~imo il rilievo che, 
. . . . a o,_ secon o il quale se non . 

quest10ne pregmd1z1ale in senso logico "tal h . o~m • d' . -- - - "--- e anc e m senso gm 
.n ico, ogm qu~~~one pregiudiziale in senso giuridico e' t l . : 

h , , - - - - a e, sem-pre_:_ anc e m senso logico ( •J . --
Ci si potrebbe rimproverare che acco.,liendo l'1'm t . h · • d 1 · . ' " pos azione 

c e s1 e e meata, m !iefinitiva abbiamo eliminato gli asp tt' . 1 . d Il . e I par-beo ari e a teoria della pregiudiziale risolvendola . b . . -. .. , , 1n uona 
sostanza, sotto un profilo, · fo quella dell 'oaaetto del · a· · - · "" gm )ZIO , e 
sotto un altro profilo, in .quella dei limiti obbiettivi della cosa -
~indicata; e, in .realtà, una considerazione di questo genere tro- · 
vere~be un _ d~ ~on poco peso, a s1:1-o sostegno, nella 
~irc~~ta~_z! _ i~':!isc~t!b!le, che quanto abbiamo fin qui scritto, de-
dic;mdolo alla teoria della pr egiudizi~lità, potrebbe essere inti-
tolato , con pari legittimità, alla teoria dell'oggetto del giudizio, 
o a quella dei limiti obbiettivi del giudicato. 

Tale considerazione, pur nella sua indubbia esattezza, non 
deve ingannare, però, per la sua semplicità: infatti, la fungibi-
lità dei titoli del presente lavoro ha profonde radici; più preci-
samente, essa si fonda sulla unitarietà del fenomeno processua-
le, considerato nel suo svolgersi, e sulla pluralità di profili, sotto 
i quali tale fenomeno può essere valutato; da ciò consegue, che 
ove la valutazione, sotto uno qualsia si di tali profili , non sia limi-
tata in superficie , ma si spinga in profondità, essa non può non 
cogliere una materia , che può essere considerata anche sotto gli 
altri profili; in definitiva, il probl ema dei iimiti della pregiudi-
zialità, il problema del contenuto delroggetto del giudizio, il 
problema dei limiti oggettivi del giudicato, sono, in rea~tà: al-
trettante facce di un unico problema; perciò non se ne puo n sol-

( ") Su tale affermazione, cfr. anche i rilievi svolti supra, pag. 20 e 180. 
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vere uno, senza, contemporaneamente, risolvere gli altri due, al-
meno implicitamente; e, ad ogni modo, il passaggio dall'esame 
approfondito dell'uno, a quello dell'altro, si risolve unicamenlt} 
in un mero cambiamento di prospettiva. Da ciò consegue che la 
proposizione prima accennata può essere completamente capo-
volta, notando che gli stessi problemi del contenuto dell'oggetto 
del giudizio, e dei limiti oggettivi del giudicato, non hanno una 
propria specificità, ma, al contrario, si risolvono entrambi in 
quello dei limiti della pregiudizialità. 

Le considerazioni che precedono vogliono costituire la giu-
stificazione dell'impostazione che si è accolta nell'analisi del tema 

· che è oggetto del presente lavoro; impostazione che non si è vo-
luta fondare aprioristicamente, ma solo esporla a posteriori, .alla 
fine di quella parte dell'indagine, nella quale essa, ad uno stesso 
tempo, è stata applicata, e ha trovato elementi che hanno reso 
opportuna la sua applicazione; in tal modo, quella che poteva 
essere una apodittica enunciazione, si traduce in un' afferma-
zione, de1la cui validità si hanno già tutti i dati per poter 
valutare. 

Ad ogni modo, al termine dell'analisi dell'ambito di mani-
festazione del fenomeno della pregiudizialità nel processo am-
ministrativo, sembra di poter dire che, avendo determinato quel 
che in questo processo si deve ritenere pregiudiziale, in tale pre-
cisazione è anche implicita la disciplina del fenomeno della pre• 
_giudizialità, e ciò _anche quando si tratti di _questioni pregiudi-
ziali le quali, considerate come autonomo oggetto del giudizio, 
apparterrebbero alla competenza di un giudice diverso da quell .? 
davanti al quale pende la causa pregiudicata. 

Ormai dovrebbe risultare evidente, infatti, che il giudice 
amminii;trativo può sempre,. come principio generale,. conoscer~ 
anche di tali questioni pregiudiziali che insorgono nel processo 
amministrativo, sia pure senza che la relativa decisione acq~isti 
forza di giudicato. _ 

Naturalmente, si tratta di un principio il quale ammette 

, 
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eccezioni; e le eccezioni poss • ono essere raggru t • d tcgorie; la più importante d' ppa e m ue ca-1 queste comprende i c . . . l legge dispone che la solu . d' asi m cui a zione 1 una determinata · • 
sempre data con una pronuncia l . questione s1~ 

. . • c ie possa acqmstare forza di iu 
d1cato; da c10 consegue, che tale questione- si debba t f g . • . ras ormare 
sempre m oggetto del gmdizio e che percio' d' d bb 'l . . ' ' I essa e a cono-scere I gmd1ce competente in questa . t . N 11' l . 1po es1. 1 e a tro gruppo 
invece, vanno compresi i casi assai pi. . . . 1 l .' . , u rari, m cui a egge di-
s~one che d1 una data questione, il giudice -della causa pregiu-

ld_1cat~ non possa conoscere neppure incidentalme~te,. e che essa\ 
~ia riservata, comunque, alla cognizionc...di un giudice diverso·: 
n~rmalme~te,_ il giudice che sarebbe competente, 0 ;e tale ~e-
st10ne costituisse un autonomo oggetto del giudizio. In questa 
ipotesi, si ha un fenomeno, per così dire, inverso al precedente: 
infatti, la 9uestione che in tal modo è devoluta alla competenza· 
del giudice indicato, non può essere decisa da questi solo inci-· 
dente_':..._t'!!l! um, come una questione pregiudiziale, in quan~~t afe· 
giudice non è investito della decisione della causa pregiudicata; 
perciò la questione pregiudiziale deve essere decisa principali-
ter, , come un autonomo oggetto del giudizio, e da ciò consegue 
che la relativa decisione acquista forza di giudicato._ 

Ad ogni modo, in base al principio generale prima indi-
_cato, e alle sue eccezioni, si può trarre la conseguenza che solo 

\ 

. in_p_resenza di una di. queste, il giudice amministrativo debb~ 
l s~~ndere _ il processo, , in attesa che la questione pregiudiziale, 
: trasformata, __per J'~n~ 9. per l'altra ragi2ne, _ i?. _c~l!s~yregiudi-
' ziale : sia ~tata decisa dal giudice per essa competente; al di fuori 
' di tali eccezioni, si deve escludere .che si abbia una sospensione 
I 0-;;cessaria del processo amministrativ~ .,.<1~); e ciò, sembra, an-
' che se la questione che è sorta in via pregiudiziale in questo pro• 

l · 'I l' i' potesi in cui un giudizio deve essere necessa• ( 1') Ne processo c1v1 e, · . . I 
• . ti sa della dei-isione di una questione pregiud1z1ole, la qua e 

namente sospeso, m 8 e • J Il' 295 d . . • d l iudizio in altro proresso, e regolata a ari. co : 
l'Oslllu1~ce i og!e~•:o,:, i~ dottrina si disputa sull'int crpretazio~e di questa_ normda ·1, 

J>rOc, civ. om . d . • Ila latissima per cui la so,pens1one e 
tra le tesi sostenute al r,guMr o v1 e QUt' . • 
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<'«':-:-o. ~iÌI :-i 1ro, ·11. t'o1111• oii:i,wllo cld ir;iuclizio, in nitro prore~tio 
rw1ul1•1th' (Il). 

l""li•c•:oi,~o 1,rt•p.iu,li,·,ttt, ,f,•y,• 1'!-l'-t'rt• ,li :-1u,,..1n, tultt • ),• ,·oh,• in rui l"Ìll pc•nd,•ntt' il 
J)r"lh"1•~o pn•ttimlìiìol1• lÌtt ,111,•?ohl "'''"""• "·• ,111 11hin10: l.1ti:ni\l.\N, ~11ll11 .10.~fH'n .1ior,() 
pn•pri,,. ,•tt· ., ,•j1., in Ni1•. dir . pro,· .• l'l5H, pnp:. 157\: e• ttt1t•l111, n~i,111i 11itl r,•~1rit1ivt1, 
11oM•on,fu ,·ui 1.itlt.• :-o :,.p,•n:,.Ìont• si r,·nclc•r,•hlw ne,·cs:,:nriu :-tolo nc•i rn:-ti in t·ui c•s:,:n :,tÌR 
di,r,o,ta 1la unn ,p,•,·iti,·11 normn ,li l~t11!•' (~.\'fl'A, l..lirillo 11r,><·••.,.,11crl,•, ,•.it., png. :IOU). 
:\,·1 ft•~lt'~. in r,•l:ui,nw 111 prnt·c•!'-:,.o nnnnini1'1ruti\'O, :--i 11t·,·o p;lic• ttih·~to nllimn oric•n .. 
t•mi•nto , 11111 '""' ,·r,•,linmo .-1,c il probl~mn in tnlc· pro, ·,•sso po••n c••••ro im11o•lnlo 
in rif1•rin1c•nh> ulla normn ,lrl pro,·,•••<> ,·ivilr, p;i111·l'hi• •111,·sln •••mhrn 111111lirnhilc •olo 
al Jlrnt't'~l'O t·ivìlc,, nw,h,:-im1l, o, Jlcrd,l, il prohl,•11111 t·lrn l'Ì inte.'rt'MMll tlt'VC csHcrc 
ri~olto in via a111t1110111a, nlln ln, ·c ,t.•i prindpi p11r1i,·11l11ri ,lei J>ro,·es•o anunini, 
1lra1ivo. 

( '·') In hn••• al rili,•vc> ,·hc, ,•hiu,lt• In nolu pr,,,·,•drnh•, non può •lupirc 1·he 
la qu,•,1ion,· sin ri,ohn in 11111tlo dh·, •rsn, p,•r q11c·I ..t,e ri111111r,l11, ri sp,•ttivnnwnt,•, 
il J)ru,·.-"o rh ,.il,• • .- q1wllo 111nminis1r11tivo; du un lnto, infnlli, in s1•1lc di ,•scp;esi 
ddr11r1. 29~_,·,1tl. J>ro,·. dv .. r <11110 sosh•nultl In h•si indil'llln; ,l'altro ,·01110, i( 
Consip;lio ,li ~111111 h11 nfT,•rn11110 )11 propria ,·ompl'll'n7.a a risolv,·n· una qnc slionc 
prrp;iu,Ji,Jnl ,· ,·on,•,•riwnh• ,lirilli sc111111•11ivi prrf, •11i, ond11· _in pe,ul,•nzn, 1l11v11n1i aJ. 
l' Au1uri1ÌI giuJiziuriu or1lin11ri11, di un pro,·t'ssu, avl'nh• JlCr proprio ogRcllo ciel 
11iuclizio 111}1• q111•,1i,uw ( VI "''• .. 15 nov,•mhn• 19-19, n. 213, fo Foro """"·• 1950, 
I, 3, 12-1; v. 111wlw, fri. 111 n,•1111 moliv11zi111w). 

Nè, per qnrl dw rii:n11r1ln il 1mw,•ss,1 11111111ini,1ru1ivo, si 11uò arrivar<' n 
,·ondnsion,• div, •rsu, ,nlln 1111,1• d,·1 prinripio l'l1t• si ric·oll, ·11a nl frnom, •no d1•lln 
li1isJ1•·111h•n1.n: in rc•11h1ì, 11,·llu ipnl,•si in 1·,111111• non vi ÌJ m•ssuna litis1wnd1•nzn, 
11iard1i- qnl'slu 1111, 111(11 lu i,l,·111i11ì d1•11li 011,:••tti ,1,•i 1hrn pror,• s,-i 1wncl,•nli; ora, 
n,·1 pron :~~Q nn11ni11i, 1rnri,•o l"oggl'llo d,·J giu,lizio ,·, 1·0~1ituito dulia l1•1tittimi1ÌI 
1lcll'11llo 11111111i11is1ru1iv!•• In 1111111,·, vi,·,•v,•r-11, non polri, mui 1·0s1i1uir,, Oftp;dlo d.-1 
11,iu,lizio in un pro,·, •-,;i, 1·ivil1•; e, d'nhnt purll', n,•1 pro, ·,•sso rivi!,• 1'01t1t•·llo cl,•I • 
~uwzio è 1·0~1i1ui10 da una qu c~IÌ011~, In qunl c m·I pro, ·1•sMo am111i11is1r111ivo ha 
•·1tr1111.-rc pr1•gì1ulizi11l,· (v., in 1111t••lo sen,o: Cu,s., Mcz. un ., 3 marzo )953, n. 516, • 
in• }',;·,o 11111111. , 19:i:i; ll.J, :IJ, 1·011 o••crvuzioni rc1l111.ionulì aitid1e, rhc si rirhia• 
mnno ul pdnri11io d,·llu 1111i1,n,,11u l(ittristliz ìonc, 11cr ROlih'nt'rc l'inununÌMKÌhilitò 
dì due pro1111n1·c dì 11i11tlil'i ,liv, ir•i sullu Klt!K8U queKIÌone; il 11riru·ipio , di J>er sè, 
i, l'Viil,·ntc•nwntt, csutti•tJmo, 11111 il ri,·hinmo od CKMO 111·1lu folli•JJC<'Ìc in cKumc, 
eppur,• in,·onfrr,•111<•: i 1h11' 1w1·,•rlu111,•ntì 1ti11,liziuli in scn•o tc, ·11i1·0 hunno, 1·111ne 
•i è vl•to, Ol(l(f'IIÌ divf'rrJ; e, d'uhru purlc, lu •lt•••a qm!•liom, ò ilcr.i,m iluc volte, 
1ua wu1 bul11 volta 11ri,,.·i1111lit,•r, 1! l'ultru •olo ;,,.,;,t,.111er t1111tu111; ilu ,·iò ,leriva 
che, 1111d1c se tuli ,l,id•ioni K111111 1Jìval(c111i, 'I"""'" non 111'111111,·c quel contrasto di 
11iu,lic-111ì in .. . n,o 1t•,·11i,·o dw lu 11i,wì11li11u d,.Jln Ji1i, 1w11il,·n1.u hn int•••o cvj1urc, 
11111 -,,lo ,,,,..J!d ,·onrru,l,lit111ri,•li1 lru 1ir••1111••w di ,luc d,~1·ido11i p;iuriM11izi11nuli, lu 
1111111,· è, l'i,wvitul,ilt, 1·ot1K<!l(1J1•111.u ,1,·llu llmi1u1.io1111 ,lt!I Kiu,li,·nto al solo diKJIO• 
li.livv, e ,U •·ul •i è, 11ifÀ ,l,•110 m•llo prima 11ur1,, tic•) 11rc•t!nl o lavoro (v., 1u1,ra, 
P•I• 166 11,). 

l>'11ltr11 J!Mrll', proprio in 1,u,e al 11ri11t·l11io ,1,•1111 unirò ,1,•1111 11luri•1li1.lonfl, 
la d1·.-l•io11e J,.) 1huJj, ,,. ,fovunll • ,•ul 1w1ufo 111 ,·uu•a 1m•11iu,li1.iulr., ,·lte lnl•!rvc• 

;,,. 

U: SINGOLI,; ll'OTESI DI QUESTIONI l'REGIIJDIZIALI 407 

i.:i , l 
u puo pol'l"e i prolilema, però, se nei cas1· i'n cu· ·1 . d' , , • I I gm ICC 

111111111111slr11L1,·o possa senz'altro ris l l . . . 
• • • 0 vere Il queslwne pregmd1-

:r.111lc, t\gh 11hL1u comunque il potere .1: .. , • I d' . . ,, . . . ..IJJ.lSCre:iaona e I sospendere 
11 JII ocu,so 11m1111111slral1vo qualora rite ·· . • nga c10 oppo1·tuno , per 
pol c1· uppl1cure a questo processo la •1 • . • 1. : . . . . . uec1s1one cue pronuncia 
111·rnc111ul1ter 11 gmdice com11elente su tale q t' f · . . ues wne, tras Oll· 
mala m causa pr egimliziale. 

~nzilullo, Hi può notare come il problema possa sorgere solo 
in qu elle ipote si, nelle quali il processo in cui la questione, _pre, 
giu,liziale nel giudizio ammini stra tivo , e principale in questo, 
sia pendente; evidentemente, è. da escludere, infatti , che il giu-
dice amministrativo po~sa_oLLligare le parti ad iniziare un giu·. 

_dizio..,_ul s_olo fine_ Ji 11oler applicare la relativa decisione nel pt'C!_• 
~esso _ amminislra _Livo_, al di fuori dei casi in cui questo è impoilo 
_dalla legge._ 

Così limitati i termini del problema, si deve notare , anzi-
tutto, come ad e~sQ_ la _gi~ti_s_pru~enza del Consiglio di Stato a~-
Liu dato soluzione po sitiva_ {' 6

); ciò nonostante, crediamo pre-
feribile lit soluzione negativa. Infatti, l'oppo ~lunilà di sospen:. 

.. dere il procCSfill....!'llll;~ini~lral)vo ~leriva dalla circostanza che la 
clec ii-ionc della questione pregiudiziale, consiilerala come agto-
~0 1110 oggello tlcl giu1liz~o, acquisti _una certezza ed una inc~n-
testahililà ch;-;Ìtrimenli non potreh be esserle allribuita; ~.! 
f or~~,_ l' <>rie~lamento giurisprudenziale vuole corrispondere an-

uisRc i>rimu d,•llu derisione dello rou,o prcgiudi,•ola, fa &ln_ro on'.·he nei co~fronli 
di quc,l'uhimu, e i) giu,lkc di tn)c rouso non 1mtrchhc dc,·1dcrc m modo ,ltlTor~e 
tlu """'• Ju quc•t iono dic deve risolvere solo i11cidc11ter tant11111; non ""'."~••• pcroÌ 
-, • 1 -, • ,·0 pc-r ,·J 11·,u,li,·e ,lellu ,•nu•n 1,rcgi1111i1·010, aorgo ontcriormenlc a_ 

l ' JC I! è VIIH 'U . . . r il ro• 
. in Riu11il'nlo dclln ,lcd•ionc dc:llu •·•u•o png1udmolc , oJmcno l'c. . P . 

pu•su~"'" , . . • . . mo in rifcrimcnlo ol 1iro1·c••o e1v1lc, v., 
,., ... o 111111111111,1r111tvo (1wl Acn,o oppo•lo, . . R' d' 19'8 . ·a clt •·•t in ,v. ir. proc., J • ;'lu uh imo: L1t:11MAN, S11lla .•o.•pr1uw110 propri • ., ., 

pug. 156). 15 d' , hre 1934 in Giur. il., 1935, 
( ,a) Cfr. jn •111c•to •cn•o: IV scz., "cm • I 19'9 213 • I' 1" C • V I l!CZ }5 novcm ,re ·• • n. • ur, )70, ,·on nota, 11'11·•iva •ul punlo, 11. 

1
·. ·• li o~porlunil~ della sospensione· 

)("0 r 3 124· p,•r un rtr 1101110 li 8 • . in Foro ,1111111., ,. , • • • ' • . • li ti ·o lare dcl.iratczza, v. anche: 
' . 1· in nln1110 ,poh••• ' pur , ,lei pro r,•••" u1111111111•tro ,vo, . ' 111 16 

VI KCZ,, 21 n111no 1951, n. 124, in Foro ,1., 19~2, , • 
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che all'esigenza che a risolvere questioni pregiudiziali, le quali 
presentino particolari caratteri di delicatezza e di difficoltà, sia 
sempre il giudice che sarebbe competente, ove esse fossero con: · 

~iderate come autonomi oggetti del giudizio, per la maggiore • 
esperienza specifica di questi; ma sia l'uno che l'altro di questi 
due motivi di opportunità, per quanto apprezzahili, ci sembrano 
di .peso inferior~ deiresigenza, cui già precedentemente si è fatto 
cenno, di una sollecit~ _ definizione del processo amministrativo; 
e-~o argomento a favore di tale conclusione può essere troy~ 
nella circostanza per cui la legge ha già compiuto una valuta-
zione di queste esigenze contrapposte, quando ha stabilitQ _ i_n 
quali casi il giudice amministrativo non possa r~solvere _ ('?,ç~~ 

· ter .Jantum la questione pregiudiziale; e, come si è detto, non 
pare lecito all'interprete, in fllancanza di una precisa disposi-
z_jone che Io autorizzi _('), moltiplicare il numero dei casi iii 
~ui ..iLE_rocesso amminis!rativo si;i _s..ospesq,_ !!l. attesa della solu: 
zione in _sed; co~~ -~tei;i~_!l _ d~lla q1:1estione pregiudiziale. E, _ n_~ 
turalmente. la ç_onsid~razio11e _che _· prec~d~ _ _:vale· .'!- }ortiori,. 

( 17 ) Tolc norma sussiste, inve ce, come è noto, per il processo penale; in• 
(arti iJ cod . proc. pcn., dopo nvcr disposto un caso di sospensione necessaria del 
proceAMo penule, per la Aoluzione Ji una questione pregiudiziale civile (art. 19), 
autorizza il 11:imlit'.e p<'11Ulc a sospendere il processo, in cui sia sorta una que• 
~rione pregimliziulc civile o amministrativa, fino olla definizione del giudizio 
duvunri al giudice competente (art . 20); d'ultra parte, tale norma sottopone questa 
autorizzazione a limiti us~ai rip;orosi, anche temporali. 

L'importanza dcll'nrgomcnto che si vuole trarre, dulia mancanza di ogni di-
eposizione le~Mutiva del genere, per quel ('he riguarda il processo ammini strativo, 
J>("r sostenere che .in que sto pro1·cs~o il giudice non ha il potere di sospendere 
disrrczionolmente il giudizio, quando lo ritenga opportuno, nell'ipotesi in esame, 
non è solo limitata a quella ddla considerazione che non si può rinvenire una 
norma d1e attribuisca al p:iudice ammini strativo tale potere: si deve anche aggiun• 
gere il rilievo, concernente la gravità deUe conseguenze cui si andrebbe incont~o, 
se si arcogliesse l'opposta tesi; inrittti, se si attribuisse al giudi ce amministro11vo 
un potere del genere, ad esso, nel silenzio della legge, non potrebbero essere 
attribuiti quei lirn.iti così rigorosi, e specialmente quello temporale, che la legge 
pro1·essuale penale prevede; perciò, almeno a priori, non si può escludere lo pos• 
sibilità che il processo amministrativo debba rimanere sospeso per il lunghissim~ 
tempo che, talvolta, occorre per la definizione di qualche processo civile, nei suoi 
tre gradi di giurisdizione. 

I 
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qudando la qusti?ne pregiudiziale costituisca oggetto di una pro-
ce ura contenziosa non · 

1 ( ;8) • ' avente pero_,_ carattere- giurisditio-na e _ . __ _ 

Fin qui, i rilievi che si possono svolgere da un punto di vi-
sta gener~le, - sulla disciplina delle questioni pregiudiziali in 
s~nso t_ecmco? che possono sorgere nel corso del processo a~mi-
m~tr~tivo. Bis~gnerebbe, adesso, esaminare, nei dettagli, la di-
sc1phna delle smgole ipotesi di tali questioni pregiudiziali. · 

È necessaria, anzitutto, una loro classificazione sia pur som-
~aria; e il criterio per questa può essere offerto dayipo di giu-

che sarebbe competente a conoscere di esse, se fossero co:n"':" 
s1~ate come autonomi oggetti del giudizi9. Sotto questo pro-
filo, è possibile distinguere le questioni pregiudiziali costituzio-
nali, civili, penali, appartenenti a giudici speciali, etc.; e, in-
fine, categoria assai importante per quanto di solito non consi-
derata, le ~!udi~ _l_ali awroiaistrative: si ha quest'ipotesi, tutte 
le volte in cui il giudice amministrativo deve valutare la legitti• 
mità di ~n atto amministrativo, al solo fine di decidere della le-
gittimità dell'atto impugnato; quando tali ipotesi possano veri• 
ficarsi, lo si vedrà successivamente. 

· Già dalla semplice enumerazione di questi diversi gruppi 
di questioni pregiudiziali, appare chiara l'inopportunità di una 
trattazione di ogni singolo caso, con i peculiari dettagli della 
relativa disciplina. 

( Ì8) La giurisprudenza sul punto è, viceversa, osdllanle: da u~ lato, in-
} d d. r·corso gerarchico su una fatti è staio deciso corre11amcnte che a pen enza • un , . 

que:tione pregiudiziale a qudla che costituisce l'ogp;e2tt3o del gibudizl19o49neln pr3~t~: 
, l · (IV st'Z settem re • · • amministrativo, non so,pende quest u 11mo ·• 

Foro amm., 1950, I, 1, 54), d . . li seguente fattispecie: il ricor· . stata la cc1S1one su a • Per contro, opposta e . . b f lì 'mpugna con ricorso straordt-
. • 1 bile di un re otro 0 , 1 

rente, direllore m pianta s a . nle impu•na davanti al Con• 
d. 1· . nto . succe•s1Vame • 

nario il provvedimento I icenzmme ' 'I .. I r·1roasto vacante; il Consiglio di . h d d. coro per 1 pos o . siglio di Stato, 11 an ° I con • d li d . . e del ricorso straordinario, ap• . . • ali~•• e a ec1s1on Staio bo sospeso 11 prore. so, 111 • 1 lt O come si è accennato, non . il qua e, pera r • 
plicando l'ari. 295 rod. proc. c,v_., .1 rocesso amministrativo lV sez., 

. •1 vanza viceversa, per 1 P pare possa acqU1Stftre ri e .' S 1951 386). 
20 aprile 1951, n. 372, Racc. p;1ur. Cons. iato, • 
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Alcuni di tali gruppi, infatti, sono regolati dalla legge, in 
mo<fo del tutto indipendente dal processo in cui le relative que-
stioni pregiudiziali possono insorgere: così, per esempio, la 
pregiudiziale costituzionale, e quella penale; per tale ragione, 
la disciplina di queste ipotesi, deve costituire l'oggetto di speci-
fiche trattazioni, le quali non hanno particolari motivi di connes-
sione con la teoria della pregiudizialità nel processo amministra-
tivo, piuttosto che con quella di altri processi. 

In questa sede appare opportuno, perciò, concentrare l'at-
tenzione su quelle ipotesi di questioni pregiudiziali, che possono 
sorgere nel processo amministrativo, la cui disciplina è partico-
larmente legata alla disciplina di questo. 

La prima di tali ipotesi, è quella della -~~udiziale civile, 
e ciò perchè essa è regolata, per quel che riguarda - il proceSS6 
amministrativo, da una norma specifica, la q~;tle._presenta aspetti 
particolari: si tratta del più volte citato art.~el testo unico 
delle leggi sul Consiglio di Stato, il quale, oltretutto, costituisce 
la sola disposizione espressa che sia dato rinvenire nel nostro or-
dinamento positivo, per quel che riguarda la materia che è og-
getto del presente lavoro. 

La seconda ipotesi, è quella della pregiudiziale amministra-
tiva, nel processo amministrativo; le ragioni per cui essa debba -
essere particolarmente considerata, in sede di trattazione del f e-
nomeno della pregiudizialità così come si manifesta in questo 
processo, appaiono così evidenti, da rendere superfluo lo svol-
gimento di ogni rilievo al riguardo. 

La parte finale del presente lavoro, è dedicata, appunto, 
all'esame di tali due ipotesi. 

30. Iniziando l'analisi della prima di queste due ipotesi, 
e cioè quella che riguarda lefjluesi1oui'·n~·egìi.ictiziàl9 dal 
momento che essa è esplicitamente regolata da una norma di 
l~~è evidente che l'indagine deve assumere uno spiccato ca-
rattere di esegesi della _ norma stessa. 

,f 
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L'introduzione dell'art 28 d l . · e testo umco delle legg· 1 Consiglio di Stato nella disciplin d 1 
1 su 

. l • a e processo amministrativo è re atlvamente recente: tale dispos· . . f . 
d. izione, m atti, fa parte (1") del 

testo 1 legge che, fino ad ora cost"t . 1, 1 . . . . ' 1 utsce u ttma riforma d1 
una c~rta nleva~~a della giurisdizione amministrativa (2"). 

. L opportumta di una norma espressa che regolasse la ma: 
tena era molto sentita, perchè si discuteva molto, fino all'int~r-
vento del. legislatore, se il giudice amministrativo potesse risol-
vere in via incidentale... ques~ioni_ pregiudiziaJi __ appartenenti, ' 
c?~e autono~i oggetti del giudizio, alla competenza del giudic·è I 
_c1v1le; e le mcertezze dottrinali si riflettevano pienamente su 
oscillazioni giurispmdenziali, talvolta di notevole ampiezza C'). 

Da notare, che la relazione al Re che ha accompagnato il 
testo legislativo del 1923 è quanto mai succinta (22

), e, in parti-
colare, per quel che riguarda la disposizione in esame, si limita 
a_ svolgere qualche vaga considerazione sui motivi che hanoo por-
tato ad enunciare espressamente la competenza del Consiglio di 
Stato a risolver4:'. ~e questioni pregiudiziali civili; nulla è detto, 
però, per quel che conc~rne le eccezioni a questo principio ge• 
ne.raie, quelle eccezioni, cioè, la cui po!!ata in qualche caso. ~~ 1!__. 

è chi~~a; in tal modo, l'interprete è privo di uno strumento di 
primaria importanza, per individuare la ratio di tali eccezioni,·_ 
e precisarne, $r _ qqes~J! v~a, i _loro !pii ti.:.,,._ 

Ad ogni modo, un primo rilievo, di ordine generale, che si 
può rivolgere al tenore de1la disposizione in esame, verte s~l 
profilo del fenomeno della pregiudizialità, che è da essa cons1-
<lerato. Tale profilo, come risulta evidente, è que1lo della ~o~-

del .. iudice a risolvere il gruppo di questioni pregmd1-petenza I', 

(1') Art. 7. 
( 20) R D 30 dirrmbre 1923, n. 28~0. · · , d GRANITO Della competenza a 
( 2l) crr la riN·a giuri sprudenza riportata 8 • . d t' 

. . . . .. l' 'ncide11tal.i di diritto sog.ir•t11vo. sorte avan • 
decidere le q"cstionr preg,ud•~•~ ' 0 

.' • R. di ubbl., 1924, I, 53.\ ss. 
l"autorità giuri sdizio11ale amnuruGstratwa, ,~ ,t• ·on:~:irn:a etr., rit., in Rii': dir. 

(~ 2) Vedila riportata (la RANITO, e " ( . ' 

pubbl ., 1924, I, 546 ss. 
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ziali, che la norma disciplina; l'aspetto del fenomeno, che at-
tiene, viceversa, ali' efficacia della relativa deci sione, è accennato 
in modo puramente secondario e conseguenziale. 

Le ragioni di carattere pratico, che si sono prima indicate 
. ' 

le quali hanno spinto il legislatore ad emanare la disposizione 
che si esamina, spiegano assai chiaramente come mai il f eno-
meno della pregiudizialità sia stato considerato sotto il profilo 
della determinazione del giudice competente a risolvere alcune 
questioni pregiudiziali; ciò non di meno , non possiamo non ri-
chiamare le considerazioni sopra svolte, sulla preminenza della 
rilevanza del profilo dell'efficacia della decisione relativa, per 
osservare come l'angolo visuale scelto dal legislatore non sia il 
più adatto a cogliere l'essenza del fenomeno che qui interessa. 

Disciplinando il fenomeno della pregiudizialità dal punto 
di vista indicato, la norma precisa, anzitutto, il suo campo ge-
nerico di applicazione; tale precisazione, però, avviene in for-
ma non tecnica, perciò, non troppo felice. La disposizione, in-
fatti, si riferisce alle questioni pregiudiziali « . • . relative a di,--

'} 

ritti ... » ; se questa espressione fosse presa alla lettera, l'art. 2s; 
dovrebbe essere applicato alle sole ipotesi in cui si fa question ej 

/ di una situazione di diritto soggettivo. ' · r Per contro, dal tenore dell'art. 28, dalla sua ratio, dalla 
, • sua sedes rnateriae, non pare assolutamente dubbio che la norma \ <' in esame ha intes~ . disciplinar~ . tutte le questioni pregiudiziaÌi, 

le quali, considerate come autonomo oggetto del giudizio, ap• 
parterrebhero alla competenza del giudice ordinario civile. È 
senz'altro assai difficile determinare con esattezza la varietà di 
questioni le quali possono costituire l'oggetto del giudizio nel 
processo civile; ma anche senza tentare neppure l'impostazione 
di un simile problema, di ben ardua soluzione, si può facilmente 
affermare che non tutte le questioni del genere vertono su diritti 
soggettivi; e, del resto, le ipotesi di questioni, la cui conoscenza 
è riservata all'autorità giudiziaria ordinaria, che sono espressa• 
mente previste dalla disposizione che si esamina, sembrano non 

j 
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avere un collegamento ahnen d" 
stione di fal sità di un d o iretto, con tali diritti: la que-

ocumento, le questioni . 
Pacità e lo stato delle concernenti la ca-persone. 

Avendo precisato che la portata dell'art 28 . .. . . 
Il h hb · · e PIU ampia di que a c e sare e rilevabile dalla su d' . l . . . • a 1z1one etterale m se-

gmto s1 puo fare senz'altro riferiment . . . . . . . , o, pero, per rag1om di sm-
tet1c1ta, .all espressione in esso conten t di . . . • .1 l u a, cui ormai s1 cono-sce 1 va ore . . 

. . Ad ogni modo, la ripar tizione di competenze tra il giudice 
~1v1!e e quello amministrativo, per la decisione delle questioni 
md1cate, che sorgessero in via pregiudiziale nel processo ammi-
nistrativo, è compiuta attraverso l'enunciazione del noto princi-
pio generale , dell ' attribuzione di tale competenza al giudice am-
ministrativo, e l'indicaz ione di alcune eccezioni a questo prin• 
ci pio. 

Il primo problema che ci si può porre, in relazione all' at-
tribuzione in parola , riguarda l'effettiva portata normativa della 
disposizione che si .esamina. Infatti, non vi è dubbio che, sulla 
base della nozione tecnica di oggetto del giudizio, e delle sue im-
plicazioni, l ' interprete deve arrivare alla stessa attribuzione di 
competenza al giudice amministrativo, anche se, per avventura, 
l ' art. 28 non fosse stato mai scritto; e le incertezze le quali , 
come si_ è visto, sussistevano al riguardo, potevano essere spie-
gate solo con l'in sufficiente elaborazione della nozione di oggetto 
del giudizio. 

Sotto questo profilo, la portata normativa della disposi-
zione in esame sembrerebbe essere nulla; e, invero, l 'unica pos-
sibilità di valutarla in modo diverso, la -~i può avere solo se si 
considera l'art. 28 come l' elemento testuale, sul quale si può fon-
dare anche per il processo amministrativo, la distinzione tra og• 
gett~ deff accertam ento giudiziale in senso tecnico, _e ogg~tto d~-
gli accertamenti meramente pregiudiz iali: in tale ip~te~1, _Ia ri: 
I a di questo articolo non sarebbe limitata alla disc1phna 
evanz . • al con dario del processo ammimstrat1vo, ma, . un aspetto secon 
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trario, esso acquisterebbe la funzione di una delle norme-chiave 
dell'intero sistema. 

Ad ogni mod;;, sembrerebbe che l'attribuzione al Consiglio 
di Stato della competenza a risolvere le questioni pregiudiziali · 
di carattere civile, nel suo chiarissimo fondamento dogmatico, 
fosse una disposizione la quale, una volta individuata nei suoi 
!imiti 2 non potesse dar luogo a difficoltà di applicazione; invece, 
talvolta può riuscire non facile, determinare l'applicabilità ad 
un singolo caso concreto, dell'art. 28; e ciò, perchè non sempre 
è chiarissimo, quando una questione che abbia per oggetto di-
ritti soggettivi perfetti, si presenti legata col nesso di pregiud~- · 
~ialità, alla soluzione della questione principale, almeno così 
come ambedue sono articolate nella domanda di parte. 

Prima ancora di esaminare in che modo l'individuazione 
del carattere pregiudiziale della questione sul diritto soggettivo, 
possa dar luogo a difficoltà, converrà precisare più in dettaglio 
l ' ipotesi cui l'art. 28 è applicabile. 

Perchè... la .questione che _verte sul diritto _ soggettivo poss~ 
considerarsi pregiudiziale nel processo amministrativo, è neces-
sari&,-QY1'iament.e., .... d1~Ja sua soluzi?~e c~ndizioni fi1_cc~r_!ame_nto 
che concerne l'oggetto del giudizio; ossia, che la sua soluzion~ -
c~io.ni la soluzione della que~tione della legittimità dell'atto - -
impugnato(23). , -- -

( 2·' ) Cfr . i seguenti casi, nei quali la questione vertente su un diritto 
soggettivo, prospettata dal ricorrente come pre1tiudiziale rispett~ a quella della 
legittimità deU'atto impugnato, è stata ritenuta, inve<·e, dal Consiglio di Stato, 
come irrilevan Ìè: in sede di impugnativa di un pronedimento per la tutela di 
strade o terreni demaniali, emanato ex art. 378 della legge sui lavori pubblici, 
il r-i..'o~rente avevJ!. __ sostenut.9 )a illegittimità dell 'a tto, sostenendo che esso er~_ 
carente di presuppo sto, giacchè tali strade o terreni non uevano carattere de-
maniale, ma, al contrario, erano di sua proprietà; per c-iò, il ri corrente stesso 
chiedeva che il giudice amministrativo decide sse la questione , definita pregiu• 
diziale, su tale diritto di proprietà, applicando l'art. 28; il Con siglio di Stato, 
invece, lta negato che la illegittimità dell'atto potesse der ivare dalla proprietà 
pri vata delle strade e dei terreni, nei cui confronti era stato emanato l'atto im-
pugnato, giacd1è la legittimità dr.i vrov, ·edimenti di tale tipo è condizionata, 
oltre che alla turbativa dello stato di fatto, al solo uso pubblico delle strade e 

' J 
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In quali ~asi si possa individuare un nesso del genere, può 
essere determmato facendo riferimento al fe · l nomeno sostanzia e 
dell ' illegittimità dell'atto amministrativo p · h' d fi · . . . . . , . 01c e, per e m-
ztone, ille~i~timo 1 atto, il quale viola una situazione giuridica 
soggettiva d1 mteres se legittimo, e non di diritto soggettivo, è 
evidente che, nell ' ipotesi che inter essa, la questione concernente 
il diritto soggettivo non può mai acquistare una rilevanza im-
mediata, nel senso che essa sia sorta al fine di stabilire se l'att o 
ha violato il diriito, ma, al contrario, deve svolg_ere un ruolo di 
diversa portata. -Se si vuole rintracciare, sul piano sostanziale, un collega-
mento tra l ' illegittimità dell 'atto amministrativo, e la questione 
vertente su un diritto soggettivo, nell'.Jlmpio significato con cui r .• 
questa espre ssione _è intesa_ dall ' at1/ .~82,;]ioverà richiamare ~e 
con siderazioni che si sono precedente~ente svolte, sugli schemi 
attraverso i quali procede l'illegittimità stessa (21

); sulla base di 
quanto allora abbiamo avuto occasione di osservare, è facile no-
tare che tale collegamento può essere delineato in un unico 
modo : ossia, nel senso che l'e sercizio del potere della pubblica 
Amministrazione , talvolta, può essere vincolato, positivamente, 
0 anche negati vamente , alla sussistenza di una determin ata si-
tuazione giuridica di carattere sostanziale, la quale possa costi-
tuire oggetto del giudizio, in un processo civile;. ecco.' dun~u~, 
che la que stione sulla sussistenza effettiva di tale s1tuaz1?ne gmri• 
dica , acquista carattere pregiudiziale rispetto alla questione della 

. l d' . d' roprietà di questi era, perciò, del 
dei terreni _ stessi_; !! _quesu one su mllo 1, p f ' . 1931 lii 1 ton rilievi 
tulio irril evante (V sez., 29 dicembre 1930, m oro ti., , • , 

. .. d' u· F . V 18 april e 1931, ivi, 1931, lii, 177). cr1llc1 1 • • , sez., l . .1 della questione vertente sul • t ta affermata a ,rri e~anza Analogamente, e s a . . 1 1 valutazione della legittimità 
diritt o di proprietà su una strada v:c•~a e, . pl~r di questa giacl'hè il solo pre• 

d 1 ' le di reduclw "' pru ,nu ' 1865 di una ordinanza po es ari d l' 20 dello le•ge 20 marzo , 
I d'mento secon o art . • l l supposto di ta e provve 1 ' . . d Il . . ione della strada vicina e ne • 

ali F sulle opere pubbli che, è cost1tmto a _a, ,scr,bzbl' (V Pez 21 giugno 1946, 
, ' . . 1· tt oste a serv1tu pu ,ra ., l' elen co delle strade v1cma , so op 

in Foro it., 1947, 111, 13). 
(2' ) Cfr., suJ)ra, pag. 308 ss. 
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legittimità dell'atto impugnato: è questa l'ipoteRi tipica, alla 
quale si deve applicare il principio Ji cui ali' art. 28 (2·'). 

(") Cfr . le seguenti ipotesi, per lo soluzione delle quuli si è fotto riCeri, 
mento all'urt. 28: 

a) in •edc di impugnazione di un provve,Jimento prefottizio, col quale 
veniva negntn rautol'izzazionc all 1 eKcr~·izio ,1i uno furmacio, n1otivoto con ]'inva-
lidità del contralto t:ivilistico di trasferimento dello farmacia stesso, il ricorrente 
ho dedotto la crroneit,ì di questo 11reRuppo•to, e il travisamento dei fotti, in quanto 
tale controllo sarcl,be stato valido; il Con siglio cli Stato, in hose oll'arr. 28, è 
Htuto ritenuto c:ompelenle a risolvere lu qucKlionc pregiucliziole relativa olla vali, 
ditii del contrai.lo (Casa., sez. un., 27 uprile 1951, n . 11129, in Foro amm., 1951, 
H, 132); 

b) in sedo? di impugnazione di un provvedimento di costituzione di una 
riserva di 1·01·1·io, basolo sul presupposto della costituzione di un consorzio forma-
tosi a 10) fine, il ricorrente deduceva la invalidità di tale costituzione; il Conei-
1dio di Stato è stato ritenuto competente a deridere sulla questione ( Cose., sez. 
un., 23 luglio 1936, n. 2695, in Giur . it., 1936, I, 1, 878, con nota redazionale 
adesiva; da notare che, nella fattispe cie, il morivo per cui il ricorrente affermava 
che il consorzio non era stato validamente costituito, era rhe egli non vi aveva 
prestato la propria adesione, benchè fosse proprietario di un fondo sottoposto 
successivamente al vincolo di riserva dal provvedimento amminiatrativo); 

e) in sede di impugnazione di un provvedimento di costituzione di un 
consorzio per strode vicinali, il Consiglio di Stato si è ritenuto rompetente a 
risolvere la questione pregiudiziale, relatin alla effettiva natura pubbli co di tali 
atrode, natura, che è il presupposto indispensabile per la costituzione di ufficio 
del consorzio stesao (V. sez., 3 marzo 1942, in Giur. it. , .1943, III, 23; cfr. anche: 
V sez., 21 luglio 1950, n. 890, Riv. amm., 1950, 643); 

d) in sede di impugnazione di un provvedimento di costituzione di un 
consorzio per le strade vicinali, il quale presuppone l'adesione dei suoi membri, 
il Consiglio di Stato ai è ritenuto competente II conoscere della que stione della 
validità (secondo le norme civifatiche), di tali adesioni (V sez., 28 febbraio 
1941, n. 139, in Foro amm., 1941, I, 2, 105). 

1n queste ipotesi &<'mbra che, alla luce delle considerazioni ~volte nel 
testo, l'art . 28 abbia avuto una reua applicazione. 

E: da ricordare, però, un altro caso assai interessante: il ricorrente aveva 
impu,nato in sede giurisdizionale una licenza di sopraelevazione, conce~sa ad un 
vicino; questi, aveva ecr.epito la carenza di interesse del ricorrente, giacchè tra 
le parti era intercorsa una convenzione di corallere privato, in base alla quale il 
primo era stato autorizzato dal secondo ad eff elluare Ja sopraelevazione in parola; 
il Consiglio di Stato ai è dichiarato competente a conoscere incidentalmente della 
questione concernente la validità di tale convpnzione (IV sez., 6 agosto 1926, 
n. 427, in Foro amm., 1926, I, 1, 434); l'interesse della fattispecie è da ravvisarsi 
nella circostanza, per cui la questione di carattere civile, non si poneva come 
pregiudiziale alla c1ueatione di merito, della Jegittimitù dell'alto impugnato, ma, 
viceversa, coatituiva l'antecedente logico per la soluzione di una queetione mera-
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D'altra parte, come si • 
. . e accennato, uon sempre è facile sta 

lulire se, nella fattispecie concr t 'd . · . . e a cons1 erata, ricorra O meno 
questa 1potes1; e la possibilità di conf . . h . . . , us10ne s1 a proprio nel 
caso m cm I alto ammini strativo no . .11 . • . . . n sta 1 eglll1mo, ma violi un 
<l1ritlo soggettivo perfetto· ossia sec d . . 
nologia, sia illecito . ' ' on o una notissima termi-

La confusione può derivare dalle seguent' . 
1 circostanze: an-

che nel caso in cui l'atto amministrativo sia illecito, esso si pr;. 
s~nta c~~e. disforme dalla norma, e anche in questo caso, tale 
d1sform1ta e collegata, in un certo senso, ad una questione avente 
per oggetto un diritto soggettivo, pur avendo questo collega-
mento lineamenti hen diversi da quello sopra tratteggiato; ora 
può darsi che, in pratica, non di rado, il titolare del diritto sog-
gettivo violato dalla pubblica Amministrazione, ricorra in via 
giurisdizionale amministrativa, affermando che _l'atto ammini-
strativo è disforme dalla norma, e, più precisamente, è illegit-
timo, in quanto viola un proprio interesse legittimo, non meglio 
identificato; e, d'altra parte, supera l'ostacolo derivante dalla 
connessione di tale disformità, con la violazione di una sua si-
tuazione giuridica avente il carattere di diritto soggettivo,_ co~-
figurando tale violazione, non già come l'effetto giuridico che 
egli vuole eliminare, ma solo come la causa di quella disformità 
dalla -norma dell'aJto di cui si_du~!~; avendQ_prospe_!J~to~ il 
legame tra vi_ol_azi(!ne del dirit~o sogg_e_ttiv9_ va_ntato. e disfor_mità 
dalla ~?._r~a _dell'~~t~ è eYiden_te ch_e I~. questione vertente s~l: 

mente proc essuale; ciò sembra essere la riprova, rhe anche nell'ambito degli accer-
tamenti concernenti le questioni meramente proces,uali, sia delineabile, aia pure 
con caratteri del tutto sui generis, un nesso di pregiudizialità, come si è accennalo 
precedentemente (cCr., supra, pag. 125, 126). . . • • 

Per altri casi di applicazione dell'art. 28, in cui, quindi, era poss1b1le 
distinguere tra la questione pregiudi ziale vertente sui diritti soggeuivi, e l'og• 
getto del giudizio costituito dall a legittimità dell ' ano, v., tra le ultre: V •ez., 
9 ·1 1932 • •Foro amm 1932 J 2 137; tale decisione è stata cassata da apn e , 1n ·, ' ' ' · · d' 
Case., sez. un ., 16 aprile 1936, in Giur. it., 1936, I, 1, 506, co~ nota cr111ca 1 

L. M.; v., anche, V sez., 13 giugno 1953, n. 356, in Rass. g,ur. Cons. Staio, 

1953, I, 532). 

27. A. ROllASO 
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l'esisteuza, e 1mlJa violazione del <lirillo soggettivo viene distac-
cata dall'oggetto del giudizio, e delineata come meramente pre-
giudiziale; perciò, la via è liLen alla richiesta di applicazione 
dell'art. 28. 

}';; evillente che, sotto questo profilo, la qualificazione <lella 
que stione vertente su diritti soggettivi, come meramente pregiu- . 
diziale, oppure la negazione di tale qualifìcazione, costituisce 
un 'alternativa, che incide sulla stessa discriminazione di giuri-
sdizioni tra il giudice ordinario e qu ello amministrativ,o; ecco, 
dunque, che al problema della distinzione tra que stione pregiu-
diziale e oggetto del giudizio, si aggiunge e, anzi, si sovrappone 
quello di tale discriminazione; ed è ben noto quante e quali com-
plicazioni comporti questo allargamento di prospettiva. 

Talvolta, la giurisprudenza ha tentato di chiarire il punto, 
sulla base del generale criterio di discriminazione tra le due giu-
risdizioni, che è da essa sostenuto; quel criterio, cioè, che trova 
il suo fondamento sulla distinzione dell'oggetto della contesta-
zione: l'esistenza stessa del potere della pubblica Amministra-
zione , di cui l'atto costitui sce l'esercizio, oppure la sola legitti• 
mità di tale esercizio. Applicando tale criterio al problema in 
ei-ame, è stato affermato che è competente il giudice ordinario, 
tutte le volte che l'esistenza del diritto soggettivo di cui si tratta, 
costituisce la condizione di esistenza del potere e~ercitato dalla 
puLLlica Amministrazione; al contrario, è competente il giudice 
amministrativo, tutte le volte in cui il diritto è solo condizione 
di legittimità di questo esercizio _(2G). 

Può darsi che l'accennata applicazione sia esalta; e, anzi, 
sicuramente essa è esatta, almeno in parte, quando configura il 
diritto soggettivo di cui si fa questione , nell'ipotesi in cui l' ar-
ticolo 28 è rettamente applicabile, come condizione di legittimità 
delr esercizio del potere attribuito alla pubblica Amministra• 
zione. Ma, ad ogni modo, tale applicazione è esatta, nei limiti 

( 21 ) In questo senso, esplicitamente, v., soprattutto: IV eez., 18 gennaio 
1952, n. 18, in Foro it., 1952, III, 202. 
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m cm e esatto il criterio 1 I . . d" . genera e stesso di <lis . . . e gmns 1z1oni civile e am . . . •- - cr.urunazione U:a 
f - - mm1strallva eh . ermato dalla giurisprude ' e e comunemente af. nza, malgrado l -· parte della dottrina Com l' e note perplessità di 
Il,. • • · unque, applicazione d" l • . . a 1potes1 m esame appare d" . 1 la e cr1teno . • scarsa utilità · e adattabile alle particolar"t" d I • m quanto esso non 

• l a e caso, non chi d 
10 concreto, ricorrano gli est . l' aren o quando, 
ossia, quando la question r~m1 per applicabilità dell'art. 28, 

L. e e e verte su un diritto . aL Ia veramente carattere preg· d" . I soggettivo, 
lU lZla e. 

Il problema p · • d . . , , erc10, eve essere risolto sulla base della di 
stmz10ne tra l ambito della pregiudizialità e ,· J; ..... ·u· d Il' . 
d l · d" · ' ~•1 e oggetto e gm iz10; e se si è già indicato l'atteggiarsi d l d" . • . . e mtto sogget• 
tivo, nei confronti della leuittimità dell 'att . . . d . " o amm1mstrativo, 
quan o l~ questione su quello, è veramente pregiudiziale, ri-
spetto ali accertamento di questa, occorre completare il ragio-
namento, mostrando che, nell'ipotesi in cui l'atto amministra-
tivo sia illecito, la questione sull'esistenza, 0 sulla lesione del 
diritto soggettivo, non è affatto pregiudiziale, rispetto all'accer-
tamento della conformità dell'atto alla norma. 

Infatti, se si configura l'illiceità come il modo di essere del-
1' atto ammini strativo, che viola un diritto soggettivo, essa de-
riva dalla non conformità di tale atto, alla norma dalla quale 
scaturisce il diritto stesso. Si possono applicare al caso in esame, 
allora, i rilievi già svolti a proposito del fenomeno simmetrico, 
dell'illegittimità dell'atto, notando come violazione del diritto 
soggettivo, e illiceità dell'atto, non possono essere poste in un 
rapporto di causa-effetto, comunque orientato; e, del resto, se 
si affermasse, come talvolta accade, che l'atto è illecito, perchè 
viola il diritto soggettivo, si potrebbe rispondere che il diritto 
soggettivo è violato, perchè l'atto è illecito. Violazione del _diritt~_ 
e illiceità dell'atio, _p_O_SSODO essere valutate solo come due profili 
di un effett ; , -o-, se _si vuo~e.,___ come due_effetti, di un'unica c_a!lsa: 
la non conformi!~ dell'!!tt~, alJa_ ,norma dalla quale scaturisce il 
diritto soggettivo. 
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• Per tali ragioni, la questione sulla violazione <lei diritto sog-

/
/ gettivo non può mai essere pregiudiziale; infatti, nell'ipotesi in 

cui l'atto sia illecito, il titolare del diritto violato deve adire 
\

1 

l'autorità giudiziaria ordinaria, ma, nel processo civile, l ' oggetto 
, del giudizio è proprio collegato con la violazione del diritto sog-
1 
1 gettivo. 

Ma se il privato qualifica erroneamente la situazione giu-
ridica violata dall'atto amministrativo come un interesse legit-
timo, e impugna l'atto <lavanti alla giurisdizione amministrativa, 
affermando che esso è illegittimo, è del tutto artificioso confi-
gurare la questione che verte sul diritto soggettivo, come mera-
mente pregiudiziale a quella che costituisce l'oggetto del_giudi-
zio;- infatti, non è che I"illiceità dell'atto, configurata dal ricor-
rent~_çome _ illegittimità, sia causata dalla violazione del diritto 
soggettivo, nè, d'altra parte, l'innegabile _disformità dalla norma · 
delt~tto stesso deriva d.& que .s_t~ _yiolazione, _ _p_er~h~, al contrario, -
è questa effetto di quella. - --

Talvoit;, · t~i; ~;tificiÒsa configurazione è stata sostenuta (2;); 

(") Cfr. i seguenti casi: 
a) un decreto ministeriale, richiamandosi all'art. 4 della L. 19 dicembre 

19-lO, n. 1994, riguardante il trattamento dei beni di sudditi nemici, aveva dispo-
sto il deposito presso la Banca d ' Italia, di certi titoli azionari, che, si affermava, 
appartenevano a suddita tedesca. Il provvedimento era stato impugnato dall'acqui-
rente medio tempore di tali titoli, deducendo il trapas so di propriet1i, che era 
già avvenuto, malgrado che la relativa trascrizione non fos~e staia effettuata, a 
nusa del blocco dei titoli strs si; il ricorrente , perciò, chiedeva, in via inci-
dentale, l'accertamento del proprio diritto di proprietà, e in via principale, l'an• 
nullamento dell ' atto amministrativo . Il Consiglio di Stato ha affermato la propria 
incompetenza, e la competenza del giudice ordinario, gian·hè la titolarità del 
diritto di proprietà sui beni di cui si ordina il deposito, sarebbe condizione di 
esistenza, e non di legittimità di esercizio, del potere della pubbli ca Amministra-
zione di ordinare il deposito stesso (IV sez., 18 gennaio 19;;2, n. 18, in Foro it ., 
19;;2, Ili, 2021; come si è visto nella nota precedente, que~ta motivazione non 
appare puntuale; essa, comunque, deve ricollegarsi alla nota tendenza giurisprn• 
denziale, secondo la quale il diritto soggettivo del privato sussisterebbe, là dove 
mancherebbe il potere della pubblica Amministrazione (su tale giurisprndenza, 
v. le citazioni che abbiamo avuto occasione di fare in altra sede nelle nostre: Osser-
vazioni in tema di di&eriminazione di giurisdizione tra giudice ordinario e ammini· 
llrativo, in Foro amm., 1956, Il, 1, 343, 344). Ad ogni modo, è chiaro che in tanto la 
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ma, a tacere <lell'inaccettabil l'fì . . . e qua 1 1caz1one dell · . . ridica soggettiva, che si pret d - a e1tuaz1one gm-
en e essere stata . l d Il' può notare come vi siano dei· . . . f vio ata a atto, si smtom1 m allibii' h . I , tificio · infatti nell 'i 1 . . . • 1• e e rive ano I ar-' , po es1 ID CUI e applicabile l' 2 . . . 

soggettivo di cui si fa qu f . . art. 8, 11 <lmtto es ione, non e ma1 dedotto 
nere la sua violazione da parte dell'att . per soste-
nell'ipotesi di illiceità d. 0

• come, mvece, accade 
1 questo, ma, al contrario, è dedotto per 

decloratorio di incompetenza del C . 1. d ' S • • OnBtg IO I lato appar • ·5 • 11 ri corrente abbia fatto I I . . e gmst, cata, m quanto va ere a propria titolarità del dir ' tt ,r • 
come affermazione della carenza d. 1 0 1 proprietà, non 
• 1 presupposto dell'atto am · · • 
dedurre che questo atto ha violato il d. . . - mm1strat1vo, ma per . suo Jrllto; 

b ) impugna zione da parte di un membro d' d 
di un df'crelo prefett izi.o di .scioglimento della d : u_na eputa·tlone _provinciale, 

d d I dr' . epu aZtone stessa, motivato con la 

d
scal enza e qdual ienmo, la qual e aia stata basata sulla affermazione della erroneità 
e computo e tempo· il Con · l' d. S h • . , Sig to t , lato a ritenuto che il ricorr ente avesse 

d~~otto la •ll~gittimità dell ' atto amministrativo, in quanto questo avrebbe leso. il 
d_,ntto soggettivo . de~ privato, al mantenimento della carica; rettamente è stato 
~•tenui~ c_h~ la questione snlla sussisten1.a e sulla violazione di questo diritto non 
e pregmd1z1ale, ma al contrario, è da ricollegarsi con l'oggetto ates•o del · d. · . l • - g1u 1z10, 
per _ta e_ ragione, competente a conoscere della controversia è l'autorità 6iudiziaria 
ordmar1a ~IV sez., 25 ottobre 1950, n. 518, in Foro il ., 1950, III, 272); 
. e! tmpu ~n.a.zione di una llrdinanza pode starile, ex art . 378 della legge 

sm lavon pu~bh c,, basata sulla affermazione che il terreno di cui si tratta appar• 
terrebbe al ricorrente, e non ha, perciò, natura demanial e ; poichè la illegittimità 
(rectius: illiceità) dell'atto, era collegata con la violazione del diritto di pro-
prietà, rettamente è stato ritenuto che la questione sul diritto soggettivo non 
avesse carattere pregiudiziale, ma si confonde sse con l'oggello stesso del giudizio; 
la competenza sulla controver sia, perciò, è deirautorità ·giudiziaria ordinaria (V 
sez., 29 novembre 1930, Foro il., 1931, lii, 1, già citata supra , alla riota 23, pag . 414, 
per chè nella motivazione di e,sa è deuo che la sussistenza del diritto aoggeuivo del 
privato non può acquistare rilevanza per la illegittimità (esauamente inteso) dell'atto 
impugnato, neppure sotto il profilo della carenza di presupp c,,to di questo, ossia 
del carattere demaniale del terreno, giacchè tale caratteN non è condizione di 
legittimità dell'atto); 

d) caso analogo al precedente: impugnazione di una ordinanza podestarile 
di restituzione di un terreno · demaniale , · che era stata basata sulla circostanza 
che il .terreno . stesso, vjceversa, apparteneva al ricorrente; questi, aveva articolato 
il ricorso, affermando che l'atto era illegittimo, perchè violava il suo diritto di 
proprietà, e perciò aveva pro spettato la questione su tale diritto, come meramente 
pregiudiziale; il Consiglio di Stato ha osservato che la questione della illegittimità 
(reclius: illiceità dell'atto), e la questione su tale diritto , erano coincidenti, dichia-
rando, perciò, la competenza dell'autorità giudiziaria ordinaria (V sez., 23 ago,to 
1934, in Foro it., 1935, III, 61). 
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arg1111wntnre In lc11io11e cli unn ,Jiversa Ailuazionc giuridica Aoi;get-
tiva ,J,·1 ricorrl"nlc: l'interesse legittimo che riAulta clulla norma, 
che vincoln J'eRcrcizio elci potere, alla susAii;tenza <lei diritto l!Oj!;· 

~cllivo 11leJ,;HO. Oppure, ,ldineanclo 111 ,linlinzione t,;Ollo un <liverRo 
profilo, Ai puÌ) rilevare) come nel caso al quale è applicahile l'ar-
ticolo 2H, la norma che 8Ì pretende violala clall' atto impugnato, 
non è mai quella cla cui scaturisce il clirillo 1,oggellivo ,li cui si 
fa questione, come nel caflo in cui l'atto stesso sia illecilo, ma è 
quella che vincola l'eRercizio del potere, alla sussistenza del di-
ritto. 

Pur essendo nettissima la distinzione tra le due ipotesi deli-
neate, non si può negare, però, come esse interferiscano in qual-
che caso. Infatti, quando una norma vincola positivamente o 
negativamente l'esercizio di un potere attribuito alla pubblica 
Amministrazione, alla sussistenza di una determinata situazione 
giuridica sostanziale di diritto soggettivo, può darsi, talvolta, che 
l'esercizio di questo potere, carente tale presupposto, violi non 
solo tale norma, _ma anche una norma diversa: quella, dalla quale 
è tutelato il diritto soggettivo; ossia, può darsi. che, in questì_ 
casi, l'atto _!lmministrativo non solo violi la situazione giuridica 
di interesse legittimo, che scaturisce dalla prima norma, ma an- -: 
che quella di diritto soggettivo, che deriva dalla seconda. _ 

Questi casi sono da ricollegarsi con quel fenomeno della dop--pia tutela di diritti e di interessi, lesi da una stessa attività am-
~ini~t~ath :a ; il q~alè è -stato particolarmente studiato dalla più 
recente dottrina '{28

). 

Tale fenomeno postula la nozione della relatività delle situa-
zioni di diritto e di interesse, la quale è da ricollegarsi con la 
duplicità di profi1i sotto i quali può valutarsi la tutela che l'or-
clinamento giuridico accorda ad una data posizione del privato: 

( 21 ) Cfr. fa lct1erarura ,·he abbiamo citato in Oaaervar:ioni in tema di diacri-
min111:io1111 di giuri .,clizioni, cit., in Foro amm., 1956, Il, 1, 341, 342, e in O.m !rva• 
zioni •ull11 im1,u1m111im1 rlei rcKnlttmenti, cit., in Riv. trim. rlir, 1ml,l,l., 1955, 
p.o:i 926, noia 101!\. 

l 

( 
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cc . . . uno stesso ed idenLico rapp l d' or o 1 un soggett h può prer.entarsi, a r.econda de· . d . o con un ene 
1 CaSJ e e1 momenti e rfì seconda del genere di protezione h ·1 pe no a 

• J e e I soggetto faccia valere ( ei 
mlenc e non ad arhitrio ma servend . d' J . . . . 

1. . 081 1 e emenll oh1etllvt) ora come un c trillo soggellivo ora com . ' 
cl. . fl ( 20) ' e un interesse protetto solo 

I rl Cl!f!O )) , 

Nei casi in esame, il soggetto ha la scelta della situazione 
giuridica che intende tutelare, e, conseguentemente, del tipo di 
tutela, a questa corrispondente, che può esperire; si entra- in 
un campo, cioè, in cui la prospettazione che il privato dà alla 
propria domanda è non solo ammissibile, ma addirittura deter-
minante per individuare tale tipo di tutela (3°). Segue da ciò, 
che in tali casi non si può escludere che, secondo l'articolarsi 
delle affermazioni della parte, e secondo la situazione giuridica 
sostanziale che essa fa valere, la questione che verte sul diritto 
soggettivo, talvolta, si riconnetta con l' oggetto del giudizio (ipo-
tesi in cui si fa valere la violazione del diritto soggettivo, natu-
ralmente davanti all'autorità giudiziaria ordinaria); tal'altra, ab-
bia carattere meramente pregiudiziale (ipotesi in cui si fa valere 
l'interesse legittimo, naturalmente davanti alla giurisdizione am-
ministrativa) C1

). 

(29) MIELE, Principi di diritto amministrativo , cìt., pa~. 61. 
('O) Sotto questo profilo, non vi e duhhio che la validità <lella confi~u-

razione della domanda di parte, devP. essere sempre acrettala, anrhe dop~ che 
la giurisprudenza si è orientala in senso conlrario alla c.d. teoria d~ll•. ~•~spet• 
!azione; sui rapporti tra tale teoria, e il problema in esa~e•. c~r . . •. ri~1ev~ cl'.e 
già svolgemmo in: Osservazioni in tema di di.1eri111i11azione d, gmrrsdmont, c,t ., m 
Foro amm., 1956, Il, 1, 339 s,. . . 

(31) Nel fenomeno indiuro nel testo, possono essere riromprese, anzt· 
tutto alcune delle fattispecie rui si è acrennato nelle pre redenti noi~ n . 25 e n. 27; 
• I ' 1· 'b ' l'1'1 della doppia tutela pure sussistere, in parurolarP., per le mo tre, a poss1 1 1 1 

aeguenti fattisperie: . li tuule deradenza di una licenza 
n) questione aulla e~tsleni~, e sd''. a ev:;dinan,a iinda cale di sospensione 

d .1• , · aede di imp11Rnaz1one I una . . d . e 1 1z10, sorta m fT I dalla lirenza ediltz11 erava . 'I e . r o di Stato ha a erniato e le dei lavori; 1 onllg 1 
1 d' 

0 
è ,·ompetcnte o ,leriderc . per 

. rfetto mo r ie sn , eo& . d' • 
un dirillo soRRelltVO pe : . • . irr, ·l•~ la mun,·unza ,\elio jm 11ed1~cun • e 
l'ari . 28. il p;iudi,·e ammtn1Rtrut,v~, 1 . , e p..rl'iò, !'a,·cert1111enl" 

. . . . 1 Il or,111111111.a ,h so•ptn•inne, ' 
,. 01111ii.ione ,li lr~•ll 11111111 'e 8 

• 1 ,I-Ilo illep;i11i111ilì1 di c111e•t• · • · 1·· · le nll'n,•1·rr1a111rn ° ' 11,•llu ~llQ ~tldMl~tellZII ,, prr1111u mn 
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Dall'amplissima formulazione dell'art. 28, si può facil-
mente dedurre, infine, che, al di fuori delle eccezioni al prin-

(V sez., 24 maggio 1957, n. 340, in Rns.~. giur. Cons. Stato, 1957, I, 788) ; è da 
nolare, però, che se si allribuisce al titolare della licenza edilizia un diriuo sog-
gcllivo, l'ordinanza di sospensione dei lavori lo viola, e perciò, la questione può 
anche essere porlata davanti all'au1ori1à giudiziaria ordinaria; 

b) questione della qualificazione di una farmacia come legittima , 0 solo 
autorizzata, rispello alla questione di leginimità del provvedimento, col quale il 
Prefetto mette a concorso In farmacia stessa; la qualilicazionc della farmacia 
involge sen7.'altro una questione di diriuo EOggeuivo, ma inesattamente è stata 
affermata la impossibilità di distinzione tra di e,sa, e la questione che costituisre 
l'oggetto del giudizio (Cass., sez. un ., 4 giugno 1957, n. 2026, in Foro it., 195i, 
I, 1635) ; infaui, tale qualificazione attiene a quello che può essere definito come 
un presupposto dell'atto impugnato, e per ciò è possibile configurare la que stione 
sul diritto soggettivo, come pregiudiziale alla questione della conformità ·dell'etio 
·alla ·norma, che vincola l'eser t izio dell'atto, alla sussistenza del presupposto. 

E ancora: 
e) se un decreto prefettizio di occupazione di un immobile è basato su 

un accordo del privato che ha promosso l'e,;propriazione, con il proprietario del-
l'immobile, per la cessione gratuita di questo, sotto . determinate condizioni, la 
inesistenza o la invalidità di questo accordo può essere fatta valere per dedurre 
la carenza di presupposto del proV\ ·edimento, o la lesione del diriuo di proprietà 
(nel senso che il Consiglio di Staio può conoscere pregiudizialmente della inesi-
stenza o della ~nvalidità dell'accordo, , ,. : lV sez., 15 dicembre 1934, in Foro it., 
1935. Hl, 155, con rilievi critici di L'. F., sotto il profilo che tale questione ri-
guarda anche terzi · estranei al giudizio amminiHrativo (sul punto, v., infra, nel 
testo); la stessa decisione è inve ce annotata favorevolmente da F. C., in Giur. it., 
1935, Hl, 170); 

d) se un provvedimento di vin colo per interessi artisti ci di certi arazzi 
è basato sul presupposto della qualità di immobile per destinazione degli arazzi 
stessi, la soluzione della questione concernente la effettiva sussistenza di tale qua-
lità può essere profiluta come pregiudiziale all'accertamento della illegiuimità del 
provvedimento per carenza di presupposto, ma può anche essere ri collegata, sembra, 
alla violazione del dirilto di proprietà (nel senso che il Consiglio di Stato è compe• 
lente a conoscere in via pregiudiziale di tale questione, ove la qualità di immobili 
per destinazione sia considerata come condizione di legittimità dell'allo di vincolo 
degli arazzi, v.: IV sez., 27 luglio 1933, in Foro it., 1934, III, 130, confermata da 
Cass ., sez. un., 16 luglio 1936, n. 2536, in Foro it. 1936, I, 1123, e in Giur. it., 1936, I, 
1, 721. con nota redazionale adesiva; su questa materia, v., in genere, lo scritto 
del WLAl'TANDREI: Competenza dell'autorità giudiziaria in tema di immobili per 
destinazione artistica, ripubblicato in Studi sul proceuo civile, cit., voi. III, 
pag. 253 ss.; a pag. 262 è richiamata la decisione del Consiglio di Stato); 

e) in sede di impugnazione di un provvedimento dell'intendente di fi. 
nanzn, di autorizzazione alla procedura eserutiva per un debito di imposta, è stata 
sollevata la qut>stione della presrrizione del debito $leS$O; è stato deciso che tale 
qu,-~tiont> poteva P~sere ri~oltn in ,·iu pregiudiziale dal giudire amministrativo, in 

f 
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cipio generale previste nell . a stessa norma ·1 . d. strahvo può in ogni cas . I . . , 1 gm ice ammini-

. o riso vere mcidentalmente le questioni 
quanto la sussistenza del d b' d .. d I e ,10 eve essere con 'd mila e provvedimento di I • • e, erata come condizione d' 1 .• au orizzaz,one (V 14 1 e~•ll•• 
amm., 1942, I, 2, 18; nella ipor . I ' : '·• ottobre 1941, n. 576, in Fnro • es,, a Quest1on d' quanto s, trattava di stabil ire se Il f . _e era I puro diritto civile in . ne a au,.pe r,e r' I • allo interruttivo della presrrizione \ . d' I ,correvano i estremi di un 
h • • f • a Ira parte semh I ·1 em111mo or valere una violazione di . . • ra c te • soggetto poteva 

f) • . . • . un dmuo soggeuivo · 
•n lutti t <'as, in cui si ricorre contro ' . 

beni demaniali, la sussistenza del d ' . d ' un provvedimento di tutela di . ·r . mtto I proprietà pr' t I b . s, r, er1sre, può essere faua val ,va a su ene cui l'atto 
di resu ere come causa di illegittimità dell'atto per carenza 

• P_ • pposto,11 ma anche essere ricollegata Rlla illiceità dell'atto I oltre ·•Ile d . 
s1om citate ne e note pr d . I ec,. 

• I f ece enti, ne senso della competenza del giudice ammi 
:i:1:a :v~ ; conoscere d~lla ?uestione della proprietà sul bene, in via pre~iodi: 

• . . sez., 21 lugho 19~0, n. 890, in Foro amm 1950 I 2 366 . A h 
· 1950 1039 ., ' ' ' • e m re • giur., . • con nota adesiva di SOPRANO; V sez., 20 ottobre 1951, n. 1286 in 

Racc. giur . Cons. Stato, 1951, pag. 1207; Csi., 26 giugno 1957 n 41 · R : 
Cons. Stato, 1957, I, 850; • · • m au . g,ur. 

. _gl molto interessante , infine, è la fattispecie seguente : Tizio è locatario 
iure privato di un immobile di propr ietà della pubblica Amministrazione· una 
ordinanza podestarile gli ordina lo s~omhero in via nmminiEtrativa minac: iando 
I' . ' esecuzione manu militari; il locatario impugna l'ordinanza davanti al Consi~lio 
di Stato, sostenendo la mancanza del presuppoHo ol quale, evidentemente, era 
lep:ata l'ordinanza di sgombero in via amministrativa, giar.rhè egli, al contrario, 
deteneva l'immobile in base a regolare contralto privatistico di locazione, e tale 
contratto era stato proro!(ato dalla noia legislazione vincolistica; il Consi~lio di 
Stato. ricollegando la sussistenza di tale rapporto, ad un vizio allinente ai pre-
supposti dell'atto, ha affermato la propria comoelenza a conoscere, in via pre~iudi-
ziale, della questione relativa al contratto di locazione (V sez., 11 maggio 1943, 
n. 226, in Foro amm., 1943, I, 2, 136) ; questa decisione è staia però cassata (Cass., 
sez. un., 29 gennaio 1946, in Giur. it .. I, 1. 182), sulla base dalla considerazione che 
l'oggetto del giudizio è costituito dalla violazione del diriuo sog~ettivo perfetto sr.a• 
turenle dal contralto e dalla relativa proroga: perciò l'unico giudice competente •a• 
rebbe stata l'autorità giudiziaria ordinaria . Questo ragionamento non pare convin• 
cente: infatti, è esatto che il privato, se avesse scelto la strada indicata dalla Cassa• 
zione avrebbe potuto far valere la violazione del proprio dirillo soggenivo, compiuta 
dalla 'pubblica Amministrazione; ma questa non era la sola po~sib!lirà che_ ~li si 
apriva: egli, infatti, poteva adire, come efTenivamente fece, il •md, ce amoumstra• 
tivo deducendo il rapporto privatistico per negare la esistenza del rapporto pub• 
blic;stiro, che costituisce il presuppo sto dell'atto amministrativo; co~ì . esanamente 

d · ·1 C · 1· di· Stato e io questo senso è la limpida nota cri11ca alla sen• ec1se t ons1g 10 • Il · · · d. 
d Il S Corte del Gu1cctARDI dove la relatività de e s1tua21om • lenza e a uprema • • . I . . d. 

diritto sogp:eltivo e di interesse 1..-~iuimo, e la conseguente doppia. t~te a rut• I· 

• I dell posizione del privato, sono delineate in modo _char1ss1mo_ . « a_usa 
z1ono e o . tra viurisdizione ordi11ana e amm,n, .,1rat1m. 
petendì ,, e " petitum " dei ra,,porti ,. 
in Giur. it., 1946, I, 1, 182). 
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/pregiudiziali le quali, considerate come autonomo oggetto del fi 
giudizio, ricadrebbero nella competenza del giudice civile; s'in-1 
tende, a meno che tali questioni non siano state già decise con 
forza di giudicato da questo giudice, in un processo che si 1, svolto in modo indipendente da quello amministrativo. 1 

In partico1are, nessun ostacolo alla cognizione incidentale 
da parte del Consiglio di Stato delle questioni suddette, può de-
rivare dalla circostanza per cui, se esse costituissero autonomo 
oggetto del giudizio, il relativo processo dovrebbe svolgersi an-
che tra soggetti che non sono parti del processo amministrativo. 

Nella prima parte del presente lavoro, si è già accennato, 
infatti, che, in genere, il giudice della causa pregiudicata può 
sempre risolvere le questioni pregiudiziali, anche aventi per og-
getto un rapporto che intercorre tra soggetti diversi di quelli che 
sono parti nel processo, e ciò, perchè la soluzione della que-
stione pregiudiziale non acquista forza di giudicato, e rileva solo 
ai fini della ricostruzione della fattispecie concreta sottoposta al 
vaglio del giudice (32

); tali ragioni valgono, evidentemente, an-
che per il processo amministrativo, · e, invero, il Consiglio di 
Stato ha senz'altro risolto questioni pregiudiziali eh~ presenta-
vano il carattere in esame (33

), malgrado che in dottrina _ si_ siano 
manifestate perplessità al riguardo ( 34

). -

( 32 ) Cfr., supra, pag. 181 es., e nota 217. 
(33) Per esempio, nel caso riportato nella nota 25, in cui era stato impu-

gnato un provvedimento di costituzione di ufficio di un consorzio di strade vicinali, 
sostenendo che esso era carente del pre$upposto, consistente nella natura pubblica di 
una di tali strade, il ricorrente non era . il proprietario della strada in questione, 
che, si affermava, sarebbe appartenuta iure privat~ .. ai ·u·~- terzo; pure, il Consiglio 
di Stato ha senz'altro risolto la questione pregiudiziale vertente sul carattere pub· 
blico di tale strada (V sez., 3 marzo 1942, in Giur. it., 1943, III 23). 

(U) Cfr. le osservazioni di U. F., alla decisione citata nella nota che segue, 
secondo le quali il Consiglio di Stato non sarebbe competente a risolvere le qu~-
etioni pregiudiziali vertenti su diritti soggettivi, se esse, considerate come un au• 
tonomo oggetto del giudizio, dovrebbero essere decise in un processo, di cui non 
tutte le parti sono presenti' nel processo amministrativo· in ciò si dovrebbe vedere 
un !imite al principio dello compelenza del giudit·e amn:inistrativo, che si dovrebbe _ 
ag11•ung,:re ulle er,·,·zioni di 1al1> prinl'ipio , giù previ,;te espressamente dall';irl. 211, 

f 

1 
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Problema diverso è Il que o che co I' sospendere il giudizio amm· . . ncerne opportunità di 
. d m1strativo quand . "fi tesi, e avanti all'autorit' . a· . . , o SI veri ca tale ipo. a gm iz1aria ordinar· .. 

cesso che ha per oggetto d I . d" . ia gia pende il pro-
e giu 1z10 I.a. qu f tra le parti a questo legitf . es Ione pregiudiziale, 
tmate, nel senso aff . 

nunciato il Consiglio di St t (35) • ermativo si è pro-
a O ; ev1dentement I 1 • non potrebbe essere accolt . . e, ta e so uz10ne 

. a, pero, se s1 nega al g· d" . . strattvo il potere di sosp . d I m ice amm1m-
d . . d li . ell61one e processo, per attendere- la -ec1s1one e a questione . di . 1 
d l . di . . I pregm zia e, che costituisce l'oggetto 

e gm ZIO m a tro proc 1 d. f . . 
previsti dalla legge (~e)._;sso, a I uori dei casi espr~~e~~ 

, , E«c ltov,f 
. Come e noto, l art. 28, dopo avere enunciato il prin-

c1p10 generale di cui si è detto nel paragrafo precedente, stahili-
al~un~ _ec~ezioni ad esso; ossia, riserva in ogni caso all'auto-

r1ta gmd1ztaria ordinaria la coanizione su '< l'"n ·d t d" , I:> ' • • • l Cl en e l 

~als_o,_ e ~e questioni concernenti lo stato e la capacità di privati 
md1v1dm, salvo che si tratti della capacità di stare in giudizio>>. 

Certamente, le maggiori difficoltà di esegesi della norma in 
esame, concernono proprio tali eccezioni, se si prescinde dal dise-
~no dei lineamenti dogmatici del fenomeno della pregiudizialità, 
che è indispensabile tratteggiare per comprendere il principio 
·generale anzidetto. 

Infatti, la ratio, e, quindi, i limiti della riserva all'autorità 
giudiziaria della cognizione delle questioni previste nell'art. 28, 
ultimo comma, malgrado che esse sorgano nel processo ammini-
strativo solo in via pregiudiziale, sono, per qualche aspetto, tut-
t'altro che chiari. 

Questa considerazione, a dire il vero, non vale per quel 
che riguarda la disciplina dell'incidente di falso, la quale appare 

(35) In un'altra ipotesi del tipo in esame il Co~s~glio di Stato ha p~e!e• 
rito sospendere il processo amminislrativo, sino alla dec1S1one del processo c1v1le 

.. d t (TV s~z 15 diremhrc 1934, in Foro it., 1935, lIT 155\. J!la pcn en e , •• 
( 36) Cfr. supra, png. 407 ss. 
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as,-ai c,>111pn•n,-ihilc sollo tutti i suoi prnfìli; e, anzi, convt•rrù 
e!--porre suhi to le poche os:::c1·v11zio11i che si pos sono fare ul ri-
~1111rtlo, pt•r rivolgt•r1• succt•ssivm111•11h• l'alleuziont• a qudln pn rt e 
clell11 normn in t•sumt• che prt>l'òt'lltn magi.dori tlillit'oltì1. 

Com 'i• noto, lu qm·n•la cli full-òo h'n1le ulruccerlamento 11,·llu 
falsitì1 tli un 1loc1111wnto, clw una 1l1•lle parli hu 1l1·tlo1to in giu-
dizio, u pro, '11 tli unu tl1•lle sue aff ermuzioni; tait' impugnazione 
puìi t•ss1•rc propol-òlu tfollu parte a, ,vt•rsa, quando il 1lorum ento 
di cui si trulla è riconosriuto tlal giwlice come cffeuirnmente ri-
krnntt• per In d1•cisiont• tldla causn C1

). I Nelle trattazioni cli giustizia amministrativa la querela di 
\ fHl,-o è trattala in relazione ni c.d. incidenti che possono sorgere 

nt'I corso del processo llllllllinistralivo es); tuie impostazione, 
però, porla u ddi1ware una cnlt'goria, come quella degli inci-
tlt•nli prncessuuli, In quale nppare dui caratteri incerti, è di non 
provata ntilitù, e, soprattullo, comprende istituti giuridici 
dnlln natnru più tlisparuta _vinfntti, tru1li:r.ionalmenle, la dollrina 
tratta in tnl s1•clt', accanto 111111 querela di falso, della richiesta di 
sospensione dt'll 'est>cuz ioue tlt'I provv.,1li111ento impugnato, e 
1lell11 110111:rntla tli intervento nel processo amministrativo del 
t.-rzo ( ~'); cioè, di una dom111ula di parte, nllta ad ottenere un 
pro, ·H•tfo111•nto ilei giudice amministrativo, avente natura caute-
lare, in st>uso lato , e di un 'nitra tfom11111la ili parte, la quale, in-
vece, attiene alla coi-tituzione di un rapporto proce ssuale acces-
sorio a qut>llo principult>, 

<.:on In 1fo1111111tlu di sospensione, per 11mmto questa sia con• 
ncssa col pror e~Ro amministrativo, siumo però ancora al di fuori 

(·11\ Cfr. ari, 42. 1° rommo, del R,•p;olum,•1110 per In procedura dovnnli ol 
Cou.ig lio di Sturo; prr ,•a•i in rui I• d,·,·i~ionc ,!dia •1ur,1ionc di fui so 6 ehtln ri• 
lrnuta irril, ·v1111tr, oi fini d,·llo d.-,·islont' nrl mrrilo d..J ri,·or ~o, v. : VI scz .• Il di• 
rf'mhr~ 1951, n . 616, in Ru.•.•· l{iur. Cons. Stato, 1951, I, J.t71; V eez., 5 fehbroio 
1955, n. 1•>7, il.'i, 11>55, I, 141. 

P"l Cfr, : ZANllJJINI, Cor .•o di diritto 11mmini.,,r,,1i,,o, ,·il., Il, llRlt, 3M, 305; 
G1•1ccuM1,1, l,11 11ì1uti1i11 ,1111111i11i.•tmti1m. ,•il,, 1111,t. U7. 

('") ZANOIIINI, 11/J, 11/t, rit., IIRI( . 301 HM,; (;1 11r.C1Alllll, 0/1. 11ft. t•it .. Plll!• 2,U R8. 
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ilei merito dcllu causa e anzi t.1t.1· • 
• , • , . ' ' ' a mttura al di fuori d Il' · v1111 gml'l s1l1:r.ionale tcntlenle ali . I . e ntt,. 

l a riso u:r.10ne della controversia• e, con a do11111n1la di interve, t . . , 
. • o m causa, s1 solleva una que-

i-tione, avente curntt ere mcrnme t 1 . n e processua e; e, moltre an-
che senza approfondire la non om , . , d Il fì . ,' . ogeneila e e gure md1cate, 
11pp11re cv 11lcnle come esse nulla abli h f . . iano a c e are con la que-
st rone di fal so: questa, infatti pur Jlotend · I • , . ' o msorgere anc 1e m 
sede tl1 accertamento della sussistenza <le'1 p · . .,., . . resuJlposti proces-
i-unli ( ), d1 solito acquista una rilevanza in quanto condiziona 
la deci sione del merito del ricorso; e tale rilevanza , come si è 
accennalo, è pre st~ppos~o per la sua stessa proponibili!à, A 

Volendo preci sare 11 carattere del collegamento tra-ra={iue-
stionc tli falso e la deciBione del merito della causa, si può 
senz'altro affermare che .tale collegamento ha la natura del vero 
e prnprio '!ic~ o di pregiudizi ali!à, ~e'rtamente, dal momento che 
il documento di cui si contesta l'autenticità, acquista rilevanza 
nel processo, in quanto concorre a formare il convincimento del 
giudice, nella ricostruzione della fattispecie concreta solloposta 
al suo esame, il nesso di pregiudizialità che lega la decisione 
dell a quer ela di falso alla decisione della questione principale, 
non è un riflesso di un analogo nesso che si svolge sul terreno so-
stanziale; ma, come si è visto precedentem ente, da un punto di , . 
vi sta proce ssuale, la circostanza che la soluzione ~i un dat~~e- ' 

~

f;tione costitui~ce un an ello dell ' iter logico del giudice, giustifira 

I )11 qùitlificazfot~e C_?•.•) t' pre~iutli ~fal;;-;-lelLa e ur , L.!filll!..s_te~~; e non 
occoi~ r~pii le 1·agioni, sulla hnse tielle quali s1 e pervr• 
nuti a tale conclu sione ("' '). 

. . . . . d' proposizione di qut•rele di falso ('" J Per esempio uno dc, rnns snnt 1·os1 I d li A .. . . ' . r . ·11010 dolio cc,•czioue sollevala o a mnmu• 
nel prot· csso anunnu st rouvo, u orqu . . . e'-ibito una ri• . . . • d l . "o. I' Ammm1~traz1one stessa iveva 
slrozion e, d, 1or1hv1111 e r,r or. . d " di ses•anlo ~iorni prim• della 

. . fi d I r ' •orr ente e olaln p,u . cevuln d, r11orno, ,rmali a Il ' • ·r . Ila rarcomandata, eon la quale 
. . I . ·I si ofkrmuvo, •• r1 enva • 'l . notiffro dc rirorso, < te, . .1 vvrdimrnto impugnato; 1 r•• 

8 ,kll'mh'rt' ssolo 1 pro . 
ero stato porlalo n conosrcnz . 1· r I rnente l'uu1cutici1à della propna 

Il I quc e11one t , R eo, conce commle nvevo 80 evnto a 1936 I l 138). 
firma (IV ecz., 6 marzo 1936, n. 73, in Foro amm,, ' ' ' 

(") Cfr., &upra, pag. lH 88 , 
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Ad oi,:ni modo, Ju 1fo;cipi11a della quercia 1.li fali,;o presenta 
nlcuni ui.iictti co!!tanti, in<lipen<lenlemente Julle peculiarità <lel 
singolo tipo Ji processo in cui essa può sorgere; infatti la legge 
ha ùispoi;to che la questione relativa all'autenticità <li un <loeu-
mcnlo, per i suoi peraltro evi<lenti caralteri <li importanza e di 
JeHcatezza, non possa mai essere risolta incidenter tantum, ma 
JeLha costituire sempre l'oggetto di un apposito giudizio, e eh~ 
la relativa decisione dehLa acquistare autorità di cosa giudi-
cata ( 11

); da questa premessa, risulta chiaro che la querela di 
falso debba essere sempre riservata alla cognizione del giudice 
che la legge ha indicalo come competente a tal fine (4~), e che 
e~sa non possa mai essere decisa da un diverso organo giurisdi- ·-
zionale, 11eppur quando si po~_ga come meramente pregiudiziale, 
ris.(!_eltQ.~ll'oggetto _del giudizio del processo pendente davanti a 
questo i 41

). -

Ciò costituisce un principio generale, _che vale per qualsiasi 
tipo di processo, anche appartenente a giurisdizioni speciali {45

); 

sotto questo profilo, dunque, quella parte dell'art. 28 che ri-
serva al giudice -ordinario la cognizione della querela di falso, -
non è altro che una specificazione di tale principio, il quale, 
peraltro, si sarebbe dovuto applicare anche nel silenzio della 
legge (4"). Per quel che concerne l'inquadramento dell'istituto 
in esame, con i lineamenti del fenomeno della pregiudizialità 
che si sono venuti descrivendo, gioverà notare come, per le ra-

(") Cfr. gli arti. 221 ss. cod. proc. civ. 
( '-') 06sia, pre~indendo dalla ipotesi in cui è competente il giudice penale, 

il tribunale civile (art. 9 cod. proc. dv.). 
( 44 ! Per quel che riguarda la necessità della valutazione come autonomo 

oggetto del giudizio, della questione di falso, che sia stata sollevata nel corso di 
un processo civile, v., wpra, pag. 175. 

(" ) Per l'esplidta affermazione di questo principio, v. : Cass., 27 gennaio 
19~3, n. 185, in Rep. Foro ii., 1943-45, voce: Fallo in maleria civile, n. 39. 

(
41

) Per considerazioni Eul rolleµmento tra la di sposizione in esame, e la 
Dece:66ili della deciEione della questione di falso, in on autonomo giudizio, v.: 
Pi:nt :ca, Sull'incidenle di falso nel proct!$$0 amministrativo, in Studi senesi, 1932, 
pag . 1"2 H. 
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gioni sud<lclle, la riserva al giudice ordinari· <l Il .. . . o e a cogmzwne 
d~lla_ qucHtw~e _di falso, insorta nel processo amministrativo, co-
st1tu1sce un t1p1co caso di trasformazione -1• • -• • • • u1 una quesllone pre-
gm dizi ~1-~ _J_n_ una causa pregiudiziale, la quale è imposta in ma-
niera cogente dalla legge; e tale imposizione non può essere ri-
collegata, almeno direttamente, ad una discriminazione di com-
petenze, o, addirittura, di giurisdizioni, ma si riconnette con la 
valutazione di online politico che il legislatore ha fatto, dell'op-
portunità che la querela di fals9, in qualunque modo, e davanti 
a qualsiasi giudice sollevata; sia sempre valutata e decisa come· 
un autonomo oggetto__dcl_giudizio. - -

Naturalmente, la considerazione _che precede esaurisce il 
profilo sotto il quale poteva interessare, in questa t-ede, -1~ disci: -
plina della questione di falso, insorta nel processo amministra: 
tivo.; prescindiamo., perciò, da una più approfondita analisi della 
procedura che la legge prevede per _la sua proposizione (' 1

), e 
le stesse_ ipotesi, p}!raltro assai_ rar~ in . cui la pa~te in esame 
dell"art. 28 è stata applicata_(~_). 

(") Cfr. l'art. 41 del regolamento per la procedura davanti al Consiglio 
di Stato. 

In dottrina, v. : Z.u-ioa1N1, Cor,o di dirillo ammini.3trativo, cit., II. pag, 304, 
305; GmccIARDI, La giwti:ia amminutrativa, cii., pag. 247, e, per una analisi più 
dettagliata, la citala monografia di Pasucc1, Sull'incidente di fal5o, etc., P_ag. 147 ss. 

In giurisprudenza, le pronunre in materia sono del tulio sporad1rhe; cfr., 
comunque: V sez., 5 febbraio 1955, n. 197, in R4" . giur. Com. Stato, ~955, 14_1, la 
quale si limita a riaffermare il principio, già sanc'.to ~•p~essamen'.e _nel ~•lato articolo 
del regolamento di procedura, secondo il quale ,I g1ud1re ammm1su-auvo no_n deve 
sospendere il giudizio, se thi solleva la questione di Ealso, non prova d, avere 
già proposto )'azione davanti al tribunale ordinario; da notare, ~o~unque, ~h_e 
lo stesso articolo dà alla parte anche la facoltà di chie~ered_ alf f:ud~e ,:~::;~ 
strativo on termine, entro il quale presentare la quere a • a ,o 

competente. - •1 da ultimo· DENTI In generale, sulla querela di falso, nel processo nv1 e, v., . , 
. . dli documentali Torino 1957. La ver,ficazwne e e prove . . . d' l C . gli di Stato in relazione al tema 
( .. i Tra le rarissime dec1sio~• e er o~s\in:olarità della (aui spede, quella 

della questione di falso, è da ~gna are _ p 
1935 

lii 300: si tranava della impu• 
IV 29 0 1935 10 Foro ,1., • ' - d Ila della sez., marz ' di d I rvizio di un sottullìuale e . d" dimento di spensa a se . gnazione I on provve , . 0 peraltro 6010 relig1060, senza 

Guardia di Finanza, per aver contrailo matrunon1 ' 
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Ben più delicata si presenta la valutazione della portata 
delle altre eccezioni che lo stesso art. 28 prevede, al principio 
generale, per cui il giudice amministrativo può risolvere in via 
incidentale tutte le questioni pregiudiziali concernenti diritti 
soggettivi perfetti. 

Queste altre ecèezioni sono in~icate dal legislatore, come le 
questioni relative ali<@ alla ~pa~~elle persone: è l'in-
terpretazione di tale formula che desta perplessità. 

Da un lato, infatti, mancano, almeno a prima vista, gli 
elementi per una immediata identificazione di tali questioni, con 
questioni le quali, per criterio generale, non possono essere ri-
solte incùlen.ter tan.turn, ma devono essere sempre decise come 
autonomi oggetti del giudizio; questo comporta il dubbio se, con 
la disposizione in esame, la legge abbia voluto escludere che il 
giudice - amministrativo possa _ risolvere tali questioni pregi udi- -
ziali, non già perchè è necessario che esse siano decise con 
forza di giudicato, ma, diversamente, perchè ha ritenuto inop-
portun~c -h-; il giudice amministrativo conosca di tali questioni; 

il neressario permesso; l'Amministrazione, per provare la sussistenza del presup-
posto del provvedimento, aveva esibito in giudizio la documentazione del matri-
monio religioso, la quale veniva impugnata per falso dal ricorrente; il Consiglio 
di Staio ha affermato che competente a decidere della falsità di tale documenta• 
zione, è competente la sola autorità eccle3iastic-a, esdudcndo, <·osì, l'fotervenlo 
del giudice ordinario, an,·he sotto il profilo della dedaratoria di inesistenza del 
matrimonio di cui si tratta (v . anche, ivi, nota di Scm.,rl'OIJI, Nullità di un matri• 
monio co11tratto secondo il rito rn11onico, pro11u11:r.iata dall'ordinario diocesano in 
via amministrativa o economica e suoi effelli relativamente ad un provvedimento 
amministrativo di dispensa dal servizio di 1111 soltu_(Jiciale della R. Guardia di 
Finanza). 

Da ricordare, infine, che anche per il processo amministrativo è stato soste• 
nuto che se si contesta la autenticità di una copia di un documento, che po· 
trebbe essere impugnato solo con la querela di falso, non è necessaria la propo· 
sizione di tale mezzo (FORTI, In tema di falso e di nullità parziale degli atti 
ammini strativi, in Foro it., 1934, I, 793, 794, con citazioni sull'argomento); e ciò, 
per la differenza di natura tra il documento, e la copia di esso (v., in proposito, 
la nota d fi · · d' e e mz.ione I ARNELUTTt, della copia del documento, come il documento 
del documento: La prova civile, Roma 1915, pag. 215). 
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in '!ua_lttnq~IB_forma: tale preclusione sarebbe . . . 
ragwm aumenti . direttamente li d" • . h~sata, allota, su 

·1 a a iscnmmaztone di com e 
te~ze, 1 che, come si è detto : bb . P. :_ A . cl b . ,-appanre e piuttosto -anomalo. 

c1uest1 u b1 sul fondamento della di . . . . spos1z1one m esame s1 accompagnano anche n I . , • . . umerose perp essila, sui limiti della 
sua applicazione; perplessità che as . l . ' sumono un carattere di par-
t1co are delicatezza, data la gravità d l-l eh . _ . . e e con_seguenze e deri-
vano da tale applicazione: ossia la sosp · ' d l • • • t: • • ens1one . e processo am-
mm1strallvo, per tutto il tempo necess~rio per-1\saurime t d 1-

. cl' . . 'I h no e 
g~u .'~•o civ1 e, c e può protrarsi per tutti e tre i gradi di giu-
r1sd1z10ne. · 

Infatti, l'espressione impiegata dal legislatore: « ... que-
stioni concernenti lo stato e la capacità di privati individui ... » 
appare quanto mai vaga e imprecisa :·,nella comune terminologia 
giuridica, si fa molto spesso riferimento sia alla nozione di stato, 
sia alla nozione di capacità, anche in ipotesi le quali, sicura-
mente, esulano dalla previsi~ne ~ della norma in esame . .. 

Nè, d'altra parte, appare facile individuare il metodo, 
sulla cui base è possibile pervenire ad una precisazione della 
portata della previsione stesEa: infatti, da un lato, gli stessi 
lineamenti dogmatici delle duè nozioni indicate appaiono di-
scus .si, e, comunque, piuttosto sfumati; dall ;altro; il disc~. 
gno di tali lineamenti, da solo, . è manifestamente inadeguato 
a risolvere i dubbi d'interpretazione de}la disposizione che si 
esamina;.. a tal fine, è neces~ariÒ fare riferimento imche alla 
;.~io della norma, la quale, su questo punto, è difficilmente 
ìndividuabile; ed è proprio in relazione alla soluzione delle 
questioni che sorgono in proposito, che si avverte mag~io~~en~~ 
quella mancanza di una adeguata relazione al Re, cw s~ e gta 

accennato. . 
Comu~que, converrà iniziare il discorso . da una .esp_os1-

zione della dottrina, per quel che concerne la no.zione d~ !\!a1s, > 
Per quel che riguarda lo status la nota d_ommante, m dof-

l 'accento sulla differenziazione d1 questa figura da trina, pone 

28. A. ROY.iNO 
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<1uella del diritto soggettivo _, o <la altre figure giuridiche, qua]i 
il potere e la facoltà C'0); ma l'aspetto più delicato dei linea-
menti della figura in esame, concerne la relazione di essa, con 
<JUella di rapporto giuridico: talvolta, infatti, è stato affermato 
che tale relazione sarebbe, addirittura, di identità (5°), ma sem-
bra che valutando il concetto di status da tale angolo visuale, -
da un lato si configuri come un inutile doppione del concetto 
di rapporto, e, dall'altro, si precluda la poss~hilità di una più 
precisa individuazione dei profili peculiari di esso (51

). 

Tali profili paiono ricollegarsi, appunto, con la circostanza 
per cui le_>_ status) si pone come un presupposto di tutta una serie 
di determfriaì:i -rapporti giuridici (52

), senza che, peraltro, esso 
possa risolversi interamente in questi, neppure se vengono consi-
derati nel loro complesso; i sin_Éoli_ d~ritti e i singoli doveri paiono -
derivare dallo status, più che essere in esso ricompresi (53

); e la 
stessa nota definizione della nozione -i~ ~same-, seco~do la quale 
lo status . sarebbe una « sintesi» di singoli rapporti (REDENTI, 

BARASSI) <5·1), può essere accolta nei limiti in cui essa significa 
che lo status stesso è una posizione giuridica alla quale fanno 

. - -... -

( 49 ) ln questo senso, v., per tutti: MESSINEO, Manuale di diritto civile e 
commerciale, voi. I, 9a ed., Milano 1957, pag. 136; voi. Il, pag. 24; in senso 
contrario, v. le opinioni di ARANGIO Rmz e di :VASSALLI, riportate, con rilievi 
critici, da D'A-NGELO, Il concetto giuridico di «status», in Riv. it. se. giur., 1938, 
pag. 271 ss.; per ulteriori rilievi critici, v. anche MESSINEO, op. loc. ult. cit. 

( 50 ) In questo senso, v., soprattutto, l'orientamento della dottrina tedesca 
ricordato da D'ANGELO, Il concetto giuridico di «status», cit., con ampia biblio• 
grafia e con rilievi critici (pag. 269 ss.). 

( 51 ) Anche ALLORIO nega che lo status sia un rapporto giuridico, e pone 
l'accento, invece, sul carattere di « effetto » giuridico che sarebbe proprio della 
nozione in esame (La cosa giudicata, etc., cit., pag. 299 ss.). 

( 52 ) In questo senso, v. le nette parole di SANTI RoMANO, L'ordinamento 
giuridico, cit., pag. 76. 

(
63

) In questo senso, v. MESSINEO, op. loc. ult. cit. 
( 54 ) CEr. in proposito, con citazioni e rilievi critici: Au.oRIO, La cosa giudi• 

cata, etc., cit., pag. 297, 298; D'ANGELO, Il concetto giuridico, cit., pag. 254 ss., 
il quale afferma che lo status apparterrebbe « ••. alla fattispecie del precetto 
giuridico ••• » (pag. 251 ss.). 

( 

I 
I 
I 
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capo una pluralità di diritti d . . . , oven, poteri etc h possa m questi esaurirsi. . ·, senza c e esso 

-~ià ~questa prima latissima definizione dell . . 1 d 1 a nozione m pa-ro a, porta a esc udere che possano f . . . -
1; · - · · ars1 r 1!lntrare m essa al 

. cune ...,_)~gure, che assai impropriamnete sono qu~lificate . 
status maJe I" · l, . come 

'-----'-7- , , qua ~• I~ _rea ta, .. Sl esauriscono nel\' ambito di un . 
smgolo rapporto gmndico. così pe . d -. . · · ' r es., i c. . status di debi-
tore, d1 creditore, etc. (5s). 

D'altra parte, non contrasta con le af(ermazioni che pre-
~eclono,.. la c~ratterizzazione dello status come di· 110-a ·-- l:t, . __ ____ _ qua i a 
giuriclièa (..:

6
), cli U!!l!..J.>Q~~one giuridica che è attrihui-t; - ;, 

soggetto _ C1
), e, _ci~_,_malgrado le molteplici incertezze che ancor 

oggi si devono registrare, ~ei confronti dei caratteri di tale con-
cetto ( 58

). 

Ma se è possibile trovare una certa concordia di consensi 
s~ tale inquadramento della_ ~o_zio~~ Jn esame, molti dubbi e 
vive dispute sJ :1ianno, oye_si .tenti una maggiore precisazione di 
;-sa, la quale valga a differenziarla dalle infinite altre posizioni . 
giuridiche che sono attribuibili al ;ogg;tt~. Se~~;-pr~~~-der; ~d -
una dettagliata analisi delle varie tende;~e-· manifestatesi al ri-
guardo, si può osservare, comunque, chl'Qrient~~nto che 
sembra cogliere in_ modo __ migljore i caratteri essenziali dello 
status, lo ricollega alla posizione che il soggetto· assume_~ell'am----

- ~. :::;i-!!_ - -· · -

(55) Cfr. in proposito: FoRMICCINI, Lo status sodi, in Studi _in m_emori~ ~i 

R · M'l 1934 pag 524 •s • v ivi anche una disamina dei vari sensi m atti , 1 ano , . , •, ., , 
cui in pratica si fa riferimento al termine di status. 

' ' l lt ·1 • D'ANGELO (56) Per tale caratterizzazione, v.: MESSINEO, op. oc. u • c1 •• . . . • 

Il · 'd' ·1 pag 261 ss • C1cu Il r,oncello di « statru », m Studi ,n concetto g1ur1 reo, c1 ., • •, • 
onore di Simoncelli, Napoli 1917, pag. 61. . 

(57) Sulla prevalenza dell'a spetto soggeuivo nella figura d1 status v., sopraft• 
. . - • 65 • =r uno spunto a• 

M p . • • di diritto ammrn1strat1vo, r1t., pag. • r 
tutto: IELE, rmcipi il . d' . t IIU V però· ALLORIO, 
vorevole al riferimento anche a cose de a nozione 1 5 a ' ·• • 

La cosa giudicata, etc., cit., pag'. 299• d ul . . OFFm.lNI, Contributo alla teoria 
(58) Sulla de~ic_ata mat~ria v., a 11;:~. in proposito, v. anche gli inte· 

della posizione giuridica, )'orino'. ~- ~-• .m; l d' \10 civile, Milano, 1943, vo}. I, 
ressanti rilievi di PuGLIAlTI, Gli 1stitiit1 e trr 

pag. 257, 258. 
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bito di un determ~alo _ ordinamento giuridico, o, ·e_ si intenda 
quest'ultimo secondo la concezione istituzionale. Questo orien : 
tamento può farsi già risalire a JELLINEK, il quale nel suo ce-
lebre Sistema dei diritti pubblici soggettivi aveva impiegato il 
concetto di status, per inquadrare i molteplici rapporti tra cit-
tadino _ e Stato: è appena il caso di notare come, sulla base della 
teoria della pluralità degli ordinamenti giuridici, non si possa 
individuare nessun motivo, almeno sotto un profilo puramente 
dogmatico, per cui _si dovrebbe riservare il termine status ~Ila 
qualili.ç11zi~ne della __ sola posizione che il · cittadino ass;me_r{el-
1 'ambito del' ordinamento statuale, senza est!)J1derlo anche alla 
definizio~e - di posizioni che il singolo assume nei confronti di 
div~!"si ord!!lame _nti giuri _di~i, ove tali posizioni si atteggino con -
.t.i!!_atteri_te_cl!_iCaJl!..~~t~ a!lal9ghLall~ _ pti,m~ . 

Jl coll~gamento tra la .~o~ione di _ status la posizione del 
singolo _ nell 'ambitQ. _dJ _ _!l_n __ datQ__ ordinamento., è senz 'al!!Q .. r~L 

lorzato anche . .dalla . circostanza _ per cui quelli che sono gli status 
-!radizionali si riferiscono agli ordinamenti giuridici storicamente _ 

più antichi, tra ~elli ancor oggi esistenti: inf~tti _, accanto allo 
- ~tat,_;;· d.i - cittadin~~ -rÌcorda -comunement@ lo - status fami. · 

--.._ ___ ---- - -- . . 

liare ( 59
); e, se si prescindesse dall~ ~ t~~ ~ _col_le_gamenJ~_,Jifl!~.!'· 

rehbe certo incomprensibile l'attuale fenomeno tendente a de-
fi;ire come status,. la ~de~~~olo nell';Il!~ito di o;i;-:_-
l!izzazioni $iurid~~he solo di r~~ente - ~~n_Q _yalut!).te .. COlllL 
x._eri e pro~ri ordinamenti -gi~;idici :· a -questo proposito, si può 
ricordare, per esempio, i c.d~tìis di imprenditore commer-
ciale (6°), di socio in una società C!'), di appartenente ad una ----- -- - -.::.-· - . - --. -- -

( 59 ) Cfr., in argomento, le consideraziQni di C1cu , Il concetto di e< status», 
cit., pag. 70 ss.; sulle possihili interferenze dello stato di cittadinanza con quello 
familiare, dal punto di vista del diritto internazionale, v. l'interessante studio di 
ZICCARDI, Osservazioni sulla /unzione degli « status » familiari, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1950, pag. 652 ss. 

( 60 ) Cfr., MESSINEO, Man1tale, etc., cit., vol. I, pag. 335. 
( 11) In senso contrario alla configurabilità come statua della pos1z1one del 

socio nella società, v.: FORMICCINI, Lo stat1ts socii, cit., pag. 521, 522 e 542; v ·• 
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categoria prof essio.uale ad u ., . - - ' n comune ad un . d frazione, etc. (62). ' consorz10, a una 
In definitiva, la dottrina att I , . I • . · ' - . ua ~nte, e orientata verso a costruzione d1 un amplissimo ;y--

dendovi in es;~ 1;-- -:-. - - - ---?~__!l~el_!Q_J ~tlltus_.._r_i_compren-·-
. . . . . -PO§I_Z]!)I)._e_ çhtuumg_'lli) ac_qui.§l~_nf-11.~mbito 

d!. qualsiasi ordinamento giuridic t 6l) • 11 d . ·- - ·:,-li . . , . _0_1,.- ' rico ~g@ _ QS!, perc1~ 
a a t1tolarita, e, anzi, ~l presupp~sto _per la titolarità di tutta 
quella molteplicità di rapporti che nell' am-b.-t - -d. -~d- -~ _. __ .. __ __ _ _ ___ 1 o 1 ogm or ma-
~ento, appunto, fanno capo ad ognuno..dei.memhr.i.di.qu.estoJ:'). 

Sarebbe assai interessante un ulteriore approfondimento 
della nozione di status, in relazione a vari suoi profili: per esem-
pio, alla possibilità di una sua moltiplicazione, nell'inquadra-
mento della posizione del soggetto nell'ambito di un solo ordi-
namento (65

); alla sua configurabilità, nelle ipotesi di interfe-
renza tra più ordinamenti giuridici (66

); alla sua rilevanza, in 

ivi, ulteriore bibliografia; nello stesso senso, e in modo assai netto, v, anche: AL-
LODIO, La cosa giudicata, etc., cit., pag. 295, 296. 

( 62) Cfr ., per questi e per altri esempi, MIELE, Principi di diritto ammini-
strativo, cit., pag. 65. 

( 63 ) Cfr ., in questo ordine di idee, soprattutto: C,cu, Il concetto di " ,ta• 
tus », cit., pag. 65, e, precedent emente, }ELl/lNEK: molto indicative sono le pa• 
role con le quali C1cu riporta il pensiero di }ELLINEK: secondo questo autore, si 
avrebbe uno status « •.• in tutti i casi in cui un individuo si presenta come mem· 
bro di un tutto superiore, tenuto coerente da un comune scopo» (op. cii., pag. 62) ; 
v. anche la bibliografia citata da FoRMtccu,,, Lo status socii, cit., pag. 525, nota 9; 
per rilievi critici nei confronti della posizione di C1cu, v. : D ' AN~ELO, I! c~ncellO 

· 'd · ·1 ag 265 ss che preferisce definire la nozione di status, r1feren• giuri ico, c1 ., p • ·• • · 1 
dosi a1la « .. . partecipazion e di un soggetto ad un rapporto della vita socia e avente 

rilievo ne1l'ordine morale». . . . ZiccARDII caratte• 
( H) Cfr. i rilievi assai vivaci ed interessanti, con 1 quah . . . 

. d" d I" status classici: quello d1 c1ttadmanza rizza la rilevanza e la portata 1 uno eg 1 . 659) . . . . Riv trim dir. proc. civ., )950, pag. • 
( Osservazioni, etc., CJt., ID • • • d asse la molteplicità dei 

(15) È da ricordare, infatti, come }ELLINEK mqua r . attro status a tutti 
S . solo status, ma nei qo rapporti tra individuo e lato, non 10 on • ; ,àf'll!I 

noti. I 'zione che l'individuo assume 
Inf • "d ando come status a posi (66)- atll , cons1 er . . . l l 1 •one di questa posizione 

d d" amento g1ur1d1co, a va u az1 
ne1l' nmbito di on ato or 10 • • tare il diverso punto di vista 

11 d. conseguenze cui puo por , non si sottrae a e 1verse · . , particolare, se questo e con• 
I . d ll 'ordinamento stesso, 10 d" scelto per la va utaz1one e 1 . e che ne è fatta da un 1verso 

, nre secondo la va u1az1on siderato in sè e per se, opp 
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relazione alla disciplina dei singoli rapporti giuridici, che ad 
esso fanno capo (67), etc. 

Un approfondimento del genere, però, si appaleserebbe inu-
tile in questa sede; infatti, esso gioverebbe a precisare mag-
giormente i caratteri strettamente dogmatici della nQzione -~i 
status nel quadro delle situazioni giuridiche soggettive: ma tale ...,, 1 
;;ecisazione, d'altra parte, non sembra idonea a chiarire la por-
tata della espressione impiegata nell'art. 28: infatti, è evidente 
che, quando il legislatore ha disposto che la cognizione delle 
c.d. questioni di stato è riservata in 9gni caso al giudice .. ord _i-
1nario, egli_ -~on ha fatto riferim~!lto _ a_l~~~estion~ ~ ~~~!1ti su I 
{ situazioni _ giuri?i _che _ soggettiv~, le quali, _ da .11n punto~! - ~~sta 

I rigorosamente !log~~~~~• poss~no essere delme~te. c~n 1 carat-
teri dello status, gmstdìcando la deroga al prmc1p10 generale 
della cognizi~~~del giudice amministrativo sulle questioni_pre-
giudiiiaJi, pe_r ;~gi~n~ ~o~·rispon~enti a t~li car~tteri _; è ovvio, p~r ! / 
contro, che il legislatore ha disposto I eccezione m esame, m V 
relazione alla - natura- ·particolare di un certo numero di --que-
stioni, <lefinite di stato, con una espressione la ~quale _ha sicura-
mente un -sigi-1ificai,,- tecnico, Ì>e~-quanto impreciso, il quale non 

ordinamento (per i complessi fenomeni che si verificano in proposito, v. la seconda 
parte dell'Ordin11mento giuridico , di SANTI ROMANO, specie pag. 159 ss.); può 
darsi, inlaui, che una data entità giuridica, che, considerata in sè e per sè, pre-
eenta i caraueri dell'ordinamento giuridico, sia valutata da altro ordinamento in 
modo del tulio diverRo: o nel senso di una irrilevanza, assoluta o parziale, o nel 
eenso di una rilevanza, ma non come ordinamento; è evidente, che, in ipotesi 
del genere, dul punto di vista del secondo ordinamento, ai membri del primo 
non potreLhc essere attribuita quella posizione giuridica che presuppone il rico• 
nosdm ento di questo ordinamento come tale. 

(
07

) Da ricordare a questo proposito l'opinione di MIELE, secondo la quale 
nella nozione di .,tatu5 dovrebbe essere individuato un ulteriore elemento carat-
teristico; lo statu.,, cioè, dovrebbe o vere « ••• il carallere di presupposto per 
l'applicazione, 111 soggello medesimo (dello 5tatus] di una serie di norme giuri-
diche o non giuridiche, le quuli vengono . così a costituire a tuui i soggetti in pos• 
•esso di quello u .'1atu., •> una situazione giuridica uniforme ed omogenea (ciò che 
i Franc~si chiamano statut légal) » (Princìpi di diritto amministrativo, cit., pag. 65, 
66). 
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è collegabile unicamente con lo statu · · • • . . . ·--· -- ;- - _ __ . s, come tipica situazione 
g1und1ca soggett_1y_a. -- - - - -

: - · Da un lato, appare chiaro che le questioni di stato indi-4 ;_ '. cale d~lla legge, sono ~questioni ver~~ -ti su si_tu~zioni giurj~li~he 
'fé/ , l soggettive che Èa_nno -il carattere di status· dall'altro · . 

1 i . • . - --- - . . , --.,___:_ ancora . 
\ I pm chiaro che non tutti gh status possono essere connessi con 

I . . .•.. -· . -- - ··-- . --\ ! le ,questioni di stato _ di cuj_ aU' 11r_t. 28; il problema dell 'esege~i 
I di questa norma, dunque, si risolve in un problema -cfi indivi-

duazione di quelli tra gli status, in relazione ai quali il legista: 
t~r~ _ _!ia, inteso disporre la nota limitazione alla competenza in-
ci.depJ11le del giudice amm~nistrativo; questa impostazione del--
problema permette, inoltre, una maggiore utilizzazione delle con-
siderazioni precedentemente svolte sulla nozione di status, le 
quali non rilevano solo al fine di stabilire la impossibilità di coG"-
legamento tra essa, e la norma in esame ( che, anzi, sotto questo 
profilo, e;se appaio~~ molto .. piii sv iluppate di quel che sarebbe 
stato necessario); inf !!Jti, l'aver mess_o in luce i -~aratteri essen-
ziali dello status, ap_par~_ ~!il~-per la ,ered ~~ion~_jelle 
delle situazioni giuri.di.che di tale tipo, nel quale rientrano, p.er. 
quel che siè detto pri~~ ; i; st;s~e situazioni giuridiche cui l 'a~- · 
ticolo 28 fa riferimento: e, come ~L ~edrà in seguito, una prec1-
sa~ione del genere è indis.pensabiie, proprio per delineare l_e _ipo-
tesi in cui ha una vera e propria questione di stato..' la cognmone 
della quale è preclusa al Consiglio di Stato. 

Ad ouni modo, il problema dell'esegesi dell'ultimo com~a 
0 

• l li b _ del si(J'nificato tecmco dell'art. 28, deve essere riso to, su a ai.e . o . • 

che ha assunto nella nostra legislazione l'espressione: cc quest1om 

di stato e di capacità» de_lle per~o:ae.essere attribuito un valore 
Che a questa espressione de . . d bbio· 

. da recisare nei dettagli, appare t~ u. : 
parllcolare, seppur P l . lt~· · euislativ1, d1vers1 

• ·1 va anc te m a r o 
e, del resto, essa s1 n ro . Il' i 9 l co<lice di pro• 

li • . per esempio, ne 
da que o ID esame' . I t~za del. tribunal~--. ·1 h determma a co•~l'~- . fil cedura c1v1 e, c e . 1 • . d za sotto questo pro 0 , 
- Malgrado la sostanzia e comc1 en , 
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della norma del processo eh-ile, con quella del processo ammi-
nistratfro, nessun lume per l'interpretazione della seconda può 
,·enire dall'interpretazione della prima: infatti, la dottrina del 
processo chile si limita, di regola, alla semplice parafrasi della 
parte dell'art. 9 cod. proc. civ. che qui interessa (6"); solo ra-
ramente ci si sofferma sulla enumerazione dei casi cui la norma 
si applica (6'), oppure si tenta una analisi piì1 penetrante <lei 
;;sto - legfslativo {' 0

); d'altra parte, le stesse applicazioni giuri- -
· sprudenziali della disposizione in esame sono del tutto spora-
diche (1). Le ragioni di questa mancanza di approfondimento 

d;fìa portata della norma civilistica <levono essere ricercate nella 
. scarsa rilev~i:iza pratica che una analisi del genere presenta : in-

yID itu:>r-fatti, le que~t!~_mi ~e quali possono essere confuse con quelle __ 
'1.d-$ -Z concernenti lo stato .f la _capacità deJle persone, hanno . sempre 

'7 un carattere costant~, e ci2-è. che il loro valore ~patrimoniale è -
indeterminah_ile; dal momento che le cause di questo tipo,' per · ·-
lo stesso art. 9, appartengono comunque a1la competenza del 
tribunale, ecco che nel processo civile viene meno quella rile-
vanza ai fini della determìnazione <lella competenza, della pre-
cisazione della portata della espressione legislativa in esame, 

( 18 ) Cfr.: Rt:DENTI, Diritto proce$.,u,r/e rivile, d1., voi. [, pRg. 115, 116; 
SnTA, Diritto proce.uuule civile, cii., pag. 20; LtF.BMAN, Manuale di dirillo JJro• 
ceuuule. cii., pag. 113; CARNELUTTI, l!titu:r;ioni, cii., voi. I, pag. 127; CAUMAN• 
DREI. J.,titu:r;ioni, cit., voi. Il, pag . 94. 

( 
19

) Cfr. ZANzuccm, Diritto proce!~1111le, 5• ed., Milano 1955, voi. I, 
pag. 263, che afferma che lo di•po•izione si applira sia nei confronti dello stato 
di cit1adinunzo come di quello di fumi glia; in parli colar e, ricadrebbero nella com• 
pelenza del tribunale, in virtù 1lclla disposizione in esame, anche le cause di ina• 
bilitazione, interdizione, riconosrimento di paterni1ù e molernitò, affiliazione, ret-
tilii-azione de1tli aui di •Iulo dvile, etc. 

1'0
) Cfr. ANDRIOI.I, Commento, l'it., voi. I, pag. 57, 58. 

(
71

) Per e~cmpio, v. l'ordinanza della Corte di appello di Palermo, 31 
agosto 1949 (in Foro it., 1950, I, 126, ,·on nota adesivu di GIORDANO: In tema di 
comp,•tpnza a clp1•i<IPrc .•11ll11 1111//it,i dPl tlPaPto di 11tlo=ione); nella fattispe,·ie, si 
era impugnalo un decreto di a,lozionc, per nulli1ù const'guenle alla carenza del 
ronseruo del ~enitore nnlurole dell'udot1u10: lu Corte hu rilenulo la esclusiva 
rompetenza del .Tribunale a del'iJere ddla 1·on1roversia, affermando ,·he essa aveva 
per oueuo lo alato derivante dall"auo di n1lozione. 

-----

r 
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precisazione, la quale, invece, appare indispensabile nel pro-
cesso amministrativo. 

Ad ogni modo, la possibilità di attrihuire all ' espressione in 
ei;ame 'un certo significato tecnico, discende dalla circostanza per 
cui con essa sono indicati, in modo, si potrebbe dire, tradizio-
nale, alcuni status, e due figure tir,iche ~i ca1,acità. 

Per quel che riguarda gli status, questi sono, sicuramente, 
uli status di carattere familiare; con meno sicurezza, lo 
e 
stato di cittadinanza (z); sembra invece da escludere, il c.d. 
stato, o qualità di eredeT 3

).~ --- ·• -- · -· · 

PeT qu;lch / ;:ig~Ta · pacità, sse sono, tipicamente, 
quella giuridica e quella di agir . 

A questo proposito, si deve rilevare un fenomeno che, al-
meno per qualche aspetto, presenta delle analogie, peraltro, for• 
se, solo apparenti, con quello già notato in precedenza in rif_eri: -
mento al concetto di status; e cioè , che l'e i;pressione: questtom 
di capacità delle persone, è~ impiegata dal legislatore, in un si-_ 
gnificato, che prescinde in larga mi6ura dalla nozion~ di capa-

I • ·1 t t · • fatti s1•ei.soJ_ cità cui ci si riferi sce. usua mente m uo rma; lii ,. . 

almeno nella pratica, si parla anche di capacità di te~tarc, eh 
c~pacità <li contrarre matrimonio, etc.: si l~.a:ua_ (I~ un feno• 
meno di moltiplicazione delle figure di cal)ac1ta, 11 q~ale E_em-
bra del tutto irrilevante, .in sede di esege~i della _norma m ~sa~e; 

d- . -- to l'analogia col già ~ilevato fenomeno di moltiplica• e, e res , • h · 
zione delle figure di status è, forse, solo apparente, gia~c e me~--

- l d 1· status tali fi,rure nossono essere ricomprese tre ne caso eg 1 2 _ J:l . ·- .,.1.:. . _ 

- ·-- - - . do"matica , avente natura omogenea, sollo- UUa COWUlle _nOZIO!le _ ~ --·· -'--~ - --·- ·- • 

. .• f rmalo l'orientamento 1ra1lizionale , 
( T") M I senso atTermouvo 81 e O 

1 . 
• cnlrll n~ • sollevata nella dotlrino del pro cesso peno e (v ., m 

qualche vore contraria e stotn . . . . , 121 88 il quale, peraltro, ade• . L rpoiutl,z111/llt1. Cli •• pag . ., .. propo s,10: Fosc.H INI, Il p ,. • Il senso v. oltre olio opinione 
. d" I a domrnante: ne o slesKo ' , . . d' 

ris,·e allu tesi I gran unir; li 69 n ·he la temlt'nza del Cons1r;ho 1 
dello ZANZUCCHI, ci1010, .,upr11, o a nolo , Il < 

Staio, infra, olla noia 77· 447 
( 7S) Sul punto, v., infra, p11g. 446, . 
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non altrettanto pare che si possa dire, per quelle particolari 
figure di capacità, cui si è accennalo ( 4

). 

<7•) Per spiegare la consideraz ione di cui nel testo, è net·essario svolgere 
alcuni rilievi sulle nozioni di capacità, i quali ,·engono ristrelli in nota, per non 
appesantire eccessivamente il ragionamento principale. 

La materia della capacità del soggeuo, è dominala dalla distinzione tradi-
zionale tra capacità giuridica e capacità d'agire; ma, per quanto tale distinzione 
sia del tulio pacifica, è da osservare che i caralleri dell'una e dell'altra figura 
siano assai incerti, tanto che si è potuto affermare che « ... un'analisi soddisfa-
cente del concello di capacità, che pure è uno dei conceui giuridici fondamentali, 
ancora manca, e l'accordo che si è raggiunto sn di esso non è che apparente e 
forse soltanto verbale» (SANTI ROMA.NO, Frammenti di un dizionario giuridico, cit., 
pag. 190). 

In particolare, si discute quali siano i più precisi contorni della distinzione 
tra capaci tà giuridica e capacità di agire e, correlativamente, non è pacifico se 
alcune situazioni giuridiche soggellive, e, in partkolare, il potere, debbano essere 
ricoll e~ate con la prima o con la seconda; a maggior ragione, è incerto anche il 
carattere di tale collegamento. 

Una valutazione dei termini in cui si pone la problematica relativa al punto 
appare necessaria, per giustificare l'opinion e, espressa nel testo, per cui quelle 
che si sono chiamate capacità speciali (d i testare , di contrarre matrimonio, etc.), 
le quali, cioè, si risolvono nella titolarità di un singolo potere, non possono essere 
considerate come capacità in senso tecnico. 

L'aspello saliente della capacità giuridica, è dato dal suo collegamento con 
la personalità; essa, infaui, più precisamente, « ••• è una misura della sfera in 
cui la personalità pnò esplfrarsi •.. » (SANTI ROMANO, Frammenti, cit., pag. 190; 
v., anche : MIELE, Prìncipi di diritto amministrativo, cit., pag. 40, che afferma che 
la capacità « ... segna l'estensione della personalità »); precisando in tal modo il 
rapporto tra personalità e capacità giuridi ca, restano superate impostazioni dot• 
trinali meno recenti, le quali erano orientate verso una identificazione delle due 
nozioni (v.: CROME, System des deutschen biirgerlichen Rechts, Tiibingen 1900, 
voi. I, pag. 37; KoHLER, l, ehrbuch des biirgerlichen Rechts, Berlin 1906, voi. I, 
pag. 100). 

Proprio sulla base del collegamento indicato, si può rilevare come, risolven• 
dosi la personalità giuridica nella titolarità di situazioni giuridiche soggettive ( cfr.: 
MIELE, Princìpi, cit., pag. 39), la capacità giuridica è connc&sa, a sua volta, con 
tale titolarità; d'altro canto, configurando il potere come una autonoma situazione 
giuridica soggeuiva, si dovrebbe arrivare de plano alla con sr auenza che la capa• 
r'.t~ ~iuridica si riferisce alla titolarità dei poteri, non men: che a quella dei 
dmt11 soggetlivi. 

S~non~hè, ta_le . c~nclusione non è pacifica, giacchè i caratteri del potere, 
come situ.azione grnr1d1ca soggettiva, sono oltremodo t'Ontroversi, come già più 
volte abbiamo avuto occasione di accennare nel corso del presente lavoro. 

Prendendo come punto di parte1 li • d" · · · • 1za que a nozione I potere grnrid1co che 
e 1181a qui accolta, si deve rilevare come quest'ultimo, pur costit uendo una ;itua• 

J 

'i 
1 

I 
l 

·, 

(jA-f/ .;, , I · 
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D'altra p~rte, pur distinguendo tra stati, ·e capacità delle 
persone, non s1 possono cancellare le inn b "l' . f . . ega 1 1 11J1.er_ erenze che 
8µss1stono tra 1 due concetti· e soprattutt · d · " -

• • • ' ' 0 , s1 eve notare com~ 
la circostanza per cm 11 lemslatore ha r1· ·1 · , : 

. • , • ·- . 0 • . . um o 1n una umca di-
spos1zwne 1 due termini, deve essere valutat • d" , a come un m 1z10 
del significato che acquista, sotto il profilo che qu· · t - · l-1 1n eressa, a 
parola «capacità»: ossia, quello di modo di" d" . • . • _ essere, 1 una 
q~~ht _a d1 un_§.Qgg_ett_o; da ciò consegue che.si deve escludere che-=-.._ 
nella espressione dell'art. 28, possano ~ssere fatte rientrare le 
questioni le quali non concernono le cap;cità legali della per :' 
sona, ma la sua c.d. _c_a~cità naturale, nelle ipotesi in cui JJ;:; 'if'°_Ci 
ques~ ~çquista rilevanza, sotto il profil~--della validità di deter- lh~1ot<; 
m~_!latj_ atti, posti in essere senza che questa sussis_tesse_ al mo-
ment? de~ ~ompimento degli atti stessi (75

) . 

Così precisati ~li s_taius, e !e capacità delle persone, in re-
lazione ai q~al! _il legislatore ha disposto la speciale disciplina 

zione giuridi ca soggettiva attiva, debba, non di meno, essere ricollegato alla capa• 
cità giuridica, e non alla capacità di agire (sul punto, in questo eenso, v., sopra!• 
tulio: SANTI ROMANO, Frammenti, cii., pag. 195, 196); quest'ultima costituisce il 
presupposto, per poter esercitare validamente i poteri, non meno dei diriui. 

C.ostituisre un problema della maosima deli catezza, la preci sazi,rne •!ella rela-
zione che intercorre tra il potere giuridico e la capacità giuridica; esso, comunque, 
è stato qui richiamato, non certo al fine di esaminare quali siano le possibilità 
di una sua soluzione, ma solo per far risaltare come, per quanto la relazione tra 
capacità giuridica e potere sia assai sirena, essa, non di meno, non ha carattere 
di identità, giacchè, al contrario, la prima è di stinta dal secondo (v., soprauutto: 
SANTI ROMANO, Frammenti , pag. 190, 19li. 

Per quel che riguarda le c.d. capacità s11eciali, quelle, cioè, che si rif eri-
scono alla titolarità di un determinato potere, il riferimento ad esse può qua-
lifi care il e< .. . complesso delle condizioni che deve possedere chi tali capacità 
possiede .•. » (SANTI ROMANO, Frammenti, cit ., pa,: . 191), condizioni , le quali sono 
diver se da quelle attinenti alla capacità giuridica in senso generico; e tale capacità, 
proprio in relazione alla sua diversità di natura conseguente al suo immediato col-
legamento con la personalità, e al riferimento al complesso delle titolarità delle 
situazioni giuridiche attribuite al soggetto, può essere distinta dalle c.d, capa• 
cità speciali, le quali si pongono come pre supposto di un singolo pot_e~e. 

( 1 5) In realtà, il problema della sus~istenza della c.d . capat·1ta natu~a!e: 
non si pone mai in modo autonomo, ma si risolve sempre in q~ello della vahd1t~ 
de11:li alti t'Ompiuti dal soggetto, in quella condizione che, s1 afferma, era d1 
incapacità. 
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in esame, rimane ancora da chiarire quali siano le questioni, 
aventi tale oggetto, la cui cognizione, anche incidentale, è pre-
clusa al giudice ammini strativo; al riguarclo, si deve osservare 

co•~ - sia assolutamente da escludere che possano essere conside-
1 rate questioni concernenti lo stato e la capacità delle persone, 

/
/ tutte le questioni, la cui soluzione venga comunque ad incidere, 

. · mar;ari solo indirett..am..e.nte, su tale _2ggetlQ; al contrario, l' espres -
/ sione in parola ha un significato ben preciso, nel senso che essa 

i 
si riferisce solo alle ipotesi, nell «:_ qu~li si discu~e se _un. det_ermi-

r nato individuo è_ titolare di uno degli status _ 1.mma rnd1cat1, _op,-
pure pos~fae<le la capacità giuridica o d'agir~. 

-Ad ogn(modo, è da avvertire che l 'ultimo comma dell'ar-
t ticolo 28 cos tituisce senza dubbio u~1a ~i~posizione di carattere -~ _ _ 
· eccezionale, in quanto deroga al prmc1p10 . generale della com- . 

petenza del giudice de1la questio1:1e prin_cipale, _anch _~_sulle que_• 
stioni pregiudiziali; !'interprete, - nella _ esegesi di tale norma, 
perciò, deve tenere necessariamente conto di questo carattere di 
es~ott~~ -d~ con la màssi~a cautela soluzioni tendenti ad: 
anffill~e_l'amhito di applicazione della norma stessa. 

Comunque, raccogliendo le fila di quanto sin qui · detto, 
si può tentare una enumerazione delle ipotesi di status e di 
capacità dei privati individui, la cui titolarità da parte .di . ..q~ -
sti, se è contestata nel corso del processo amministrativo ( 6

), 

non può essere accertata aal -consiglìoch "Statò--;-ar _se ii~ . ~e!:_ ... 
l'ultimo comma dell'art. 28; s'intende - èhe tal~ in~merazione • 
non ha la pretesa di essere esauriente: 

( 16 ) È ovvio, che in tanto il giudice ammini strativo non può accertare in 
via incidentale la titolarità, da parte di un determinato soggetto, di uno stato, o 
di una capacità, in quanto le parti abbiano sollevato con testazione al riguardo; 
infatti, da un lato, almeno di regola, la questione relativa non è sollevabile d'uffi-
cio, e, dall'altro, la preclusione di cui all'art. 28, ultimo comma, vale solo per 
le questioni pregiudiziali, ma il giudice ammin istrat ivo può benissimo porre a base 
del proprio ragionamento, come un mero punto pregiudiziale, una considerazione 
relativa ad uno stato o ad una capacità del soggetto, la Clii fondat~zza sia incon-
troversa (in qllesto senso, v.: V sez., 12 dicembre 1952, n. 139,1, in Rass. giur . 
Cons. Staio, 1952, J, 1659; cfr. anche: FORTI, Questioni pregiudiz iali di stato nel 
giudizi-O amministrativo, in Foro it, 1942, lii, 196). 
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a) secondo la giurisprudenza amministrativa, conforme, 
del resto, alla impostazione tradizionale.__i~~mo degli status 
suddetti dovrebbe e~sere quello df cittadina i~~_!)'); se si accoglie 
questa tendenza, s1 deve escludè're--racci'mpetenza del Con-
siglio di Stato, a risolvere, anche incidentalmente, le questioni 
se un dato soggetto è cittadino italiano, oppure se. è apolide, 0 

cittadino straniero, e, in tal caso, nei limiti in c~i q u~sto posi;~ 
interessare, di quale Stato. Seguendo questo ordine di idee, 
mollo probabilmente si devono considerare sottoposte ad ana-
loga disciplina le questioni concernenti con~etti affini a quello 
di cittadinanza, come quello di nazionalità, per esempio; si de-
vono ricordare, a questo propoJt~quell~ disposizioni speciali, 
concernenti le persone aventi la «nazionalità» italiana, i c. d. 
cittadini non regnicoli, disposizioni le quali erano tutt'altro che 
rare nella legislazione meno recente, ma di cui si possono tro-
vare tracce anche attualmente (78

}; 

b) i tipici status, nei confronti dei quali è stato dettato, 
soprattutto, l 'art . 28 , ultimo comma, sono quelli di carattere 
familiare; più precisamente, gli status che si ricollegano, nel - - · 

( 77) Cfr. questo caso, in cui il Consiglio di Stato ha applicato l'art. 28: la 
pubblica Ammini strazione ha emesso un provvedimento dì seqlle~tro di dete~ì-
natì beni ,- percbè appartenenti a cittadina straniera; questa, ~uccess1vamen_te, ~b,ede 
la revo ca di tale provvedimento ,. ammettendo che questo era giust1ficato, 
per chè essa aveva per so la ciuadinanza italian~, i~ seg~ito a . matrim~nio 
con cittadino straniero, ma affermando dì avere riacqm stato m segmto la c~t1".· 
din !!,IJ.ZJl, per moxt.e _deJ JIDIJ'it.l!. e co~ il _roncor~?_}elle altr ':...0'.5~!l~ ?:':. !'revtste, 
;-;-al fine, dalla legge; la pubblica Amministrazione rffiutala _revoca, cont~sta~~o 
che la cittadinanza italiana fosse stata effettivamente ria rq mstata: nel . gmd_"'? 

· · travisamento d1 C.tll e sulla legittimità di questo provvedimento, impugnato per . .' 
· d' · I I · rorrente avesse effe111vamentc nac-necessario esaminare, preg1u izta mente, ee a r1 . . .. l 1 

qui stato la cittadinanza; in proposito, è sorta una que ,u one pdr~gS1ud1z1a_ e, .• 
d • d l c nsiglio , tato m v,a quale è stato r itenuto, non poteva essere ec1sa a o 

. 'd' l (JV sez 22 dicembre 1942, in Giur. it ., 1943, lii, 171). 
111n enta e •• . • d' h" · ompe• 

È da ricordare, inoltre, che il Consiglio di Stato si e tr •~ra~o. mr 
I decidere di una questione prcgmd1z1ale, aorta lente per l'art 28 u l. comma, a ' . . · l · 

' • . . . ulla le 'Uimità di un provvedimento mm1sterta e, m 
nel corso del g1ud1~10 s g. matrimonio questione vertente sulla nazio-
materia di autorizzazione a contrarre . 'F , 1942 Ili 194) 
nalità di un soggetto (IV eez., 29 luglio 1942, m oro ,,., • , • 

(7•) Cfr. art. 51, 20 comma Cosi. 
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loro momento costitutivo, ai due rapporti fondamentali dell'or-
dinamento familiare: il matrimonio e la .filiazione ;·1 in altr~ 

parole, le questioni dì status familiare, che occorre qui consi-
~erare, sono que)Je_ eh~ concernono lo stato di coniuge, e, sem- -
bra, quelle ~elative alla separazione personale; inoltre, le que: 
stioni relative allo stato di figlio, nelle sue varie gradazioni: le-
gittimo, legittimato, naturale riconosciuto. 

No_'! s_embra che possa essere valutato come uno stato, al-
meno sotto questo profilo, la posizione <l~l figlfQ__ naturale non..._ 
ric~~osciuto; si tratta, infatti, di una posizione, alla quale Ja 

-lègge attribuisce rilevanza solo in determinate ipotesi, del tutto 
marginali, in materia di successioni ( 79

), senza che il figlio non 
riconosciuto possa vantare un proprio stato - nell'ordinamento 
familiare. -

luoltre~embra che sia possibile ampliare la categoria 
degli status familiari nei cui confronti si deve applicare la di-
sposizione in esame, in relazione ad ~~ri_ -~~~eµ_ ~i parentela; o, 
per meglio dire, qualsiasi questione sul rapporto di -pare~tela 
che può legare due soggetti, può essere sempre scomposta in una 
serie di questioni, concernenti rapporti di coniugio o di filia-
zione. 

Per contro, rientrano nella previsione di cui all'art. 28 le 
questioni relative alla ~do;io;i~ne_~, sembra, aW_affiliazione. 

Per quel che rigui~da - la
0 

qÌ}àlità di erede, ~;;e -do~;;f ne-
gare una sua rilevanza, sotto il profilo che qui interessa; nella 
dottrina civilistica, pur discutendosi sulla possibilità di valutare 
tale qualità come un vero e proprio status, la corrente domi-
nante è orientata in senso negativo (6°); ne viene di conseguenza 
che fa hereditatis petitio non può essere considerata come una 
azione di stato, nel senso tecnico che a questa espressione deve 

(7') Cfr. artt. 580, 593, 594 cod. civ. 
• (~

0
~ Cfr, sul punto, l'ampia bibliografia citata da ScHI .F.SINCER La petizione 

d, eredita, Torino, a.a., 1957, pag. 261, nota 38; per la soluzion~ negativa, v. 
soprattutt?• oltre allo stesso ScHLESINCER (ivi): C1cu, Successioni per causa di 
morte, Milano, 1954, pag. 227; ANDRIOLI, Commento, etc., cit., voi. I, pag. 58. 
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essere attribuito. D'altra parte di questa te d · , n enza s1 possono 
rinvenire tracce anche nella stessa dottrina processuale: è vero 
che talvolta la rivendica di eredità è esplicitamente enumerata 
tra le controversie, la cui competenza spetta al tribunale (81), ma 
si ha cura di chiarire che questa inclusione deriva non dalla 
<1ualificazione di tale azione come di una azione di stato, ma 
solo dalla circostanza che COJL ~ssa si rivendicano anche diritti 
di natura non patrimoniale (82

): si è già ricordato che l'art. ,9--.~ -
- cod. proc. civ. riserva la cognizione anche delle controver"sie 

aventi per oggetto tale diritto, alla competenza inderogabile del 
tribunale. D'altra parte, non sembra che possano essere rin-
venuti elementi, sulla base dei quali, nell'esegesi dell'art. 28 
ultimo comma, sia necessario discostarsi dalle conclusioni alle 
quali è pervenuta la dottrina citata; 

e) per q_uel ~he riguarda le questioni concernenti la ca-
pacità dei soggetti, si dovrebbe cominciare il discorso, con la 
questione vertente ·sul possess.o-.da parte del soggetto, della ca~ 
pacità -giur~; ma, poichè nel nostro ordina~~~ù'u e"Tè 

-pe~one fisiche hanno tale capacità, non si vede come si possa 
configurare una ipotesi, in cui essa possa essere messa in discus-
sione in modo autonomo, -· prescindendo, _ cioè, dalla_ que.5tione 
della esistenza stessa della persona di cui .si tratta. 

Il problema deIÌa sussistenza d~ cap_~~~~iuridica e, so-
prattutto, deisuoi iimiti, può porsi, talvolta, solo in relazione a 
pierson~ giuridiché : oppure ad enti la cui natura, sotto questo 
p~~·M;;; -~~~è ,.bé';~hiara: in tali casi, si può effettivame~te di-_ 
scutere se la capacità giuridica esista.,_ ~n quali li~iti; ma ap~ 
p~re assai dubbio eh~ I ~ so~trazione_ alla cogni~io~e, ~~che. solo 
in~ide~tali, del g~'udice ammi~~!!ativo, delle questiom relat1v~ a 

· d Il · d. anche le persone ll'IU• stato e capacità e e perso~~ !...r1guar 1 __ . 

'ridiche, e non solo le persone fisiche. 
- .- -----~ 

(81) Vedi: ZA.NZUCCHI, Diritto processuale 
ANDRIOLI, op. loc. uù. cit. 

( 82) ANDRIOU, op. loc. ult. cit. 

civile, cit., voi. I, pag . 263; 
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Non vi è duhhio, certamente, che, da uu punto di vista 
strettamente dogmatico, si possa parlare di capacità, e di status, 
a proposito non solo deJle persone fisiche, ma anche delle per-
soQe giuridiche; e, del resto, non si può affatto escludere a priori, 
che quelle norme del codice civile le quali tengono conto, ai fini 
deJI.'applicazione di una data disciplina, della costituzione in 
territorio nazio.nale.-od...estero .delle società commerciali, oppu! :!L 
del luoo-o dove è la sede dell'ammini strazione, o dell ' impresa(""), 

- - e, _ _ - ·- -- - - --· 
considerino tali circostanze come dei meri indici .di collegamento, 
oppure presuppongono un vero e proprio concellfJ di naziona-
lità delle società, e, quindi, più in generale, deJle persone giu-
ridiche ; la quale, allora, apparterrebbe alla categoria clelle no-
zioni affini a que1la cittadinanza C'). 

Ma, anche qui, si tratta di ricostruire la portata della di-
~posizione in esame, prescindendo da ogni ampia coslruzione 
dogmatica degli istituti cui essa si riferisce, e cercando di con-
durre l'esegesi nel modo più aderente possibile alla intenzione 
del legislatore : sotto questo profilo, sembra che si debba esclu--- -~ -..__ 
dere che la p~~!us _i<:>~ di cui alP--art. ·28, ultimo comma , valga 
per le questioni di stato e cli capacità delle persone giuridiche. 

- ... - . . ,. ··- ·- •--------- ··--·-.. 
Un primo indizio in tal senso si può ricavare dalla stessa 

,@ lettera dell~_orma, la quale si riferisce ai << privati individui » : 
espressione, questa, la quale chiaramente è da ricollegarsi c~ 
le persone fisiche_; ma gli argomenti di maggior peso, per pe_r-
venire ad analoga conclusione, possono essere tratti dalla stessa . 
ratio della dispos_izione _ in esame: quale sia tale ratio lo si ve-
drà tra breve, ma fin_ d_a~i:_~ si può anticipare l ' affermazione 
che, se si -delinea _il fond~mento dell'art. 28~- .;lti~Ò -c o.mmi, 

m secondo gli o~ientamenti accolti COIDL~nemen~e i_n dottrina., si deve 
lij ammettere, m base ad esso, che il Cons1gho di Stato possa 

( 13 ) Cfr. aru . 2505, 2509 cod. civ. 
(" 1) Cfr. per esempio, FHANCEsco FEnKARA JK., il q1111le intitola un capitolo 

d~lla ~u.8 opera « Gli impr enditori e le ~ocietà » (3• ed., Milano 1952), alla <e Na• 
z101111l1ta delle 1ocietà n (pag. 427, 428). 
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ci_solvere . iRci~~~.k.m!_ ç_sJ.w~_pregi~diziali relative alJo 
e all l!_ capa çi,~à_.jel lc pe1~on~~ iuridich ;: -- - ·--~ - -

In questo senso sono, del resto:-àlèube 1100 f • 1 
. . , requenh e, 

purtroppo, apod1tt1che affermazioni dottrinali (85), ed una re-
cente soluzione giurisprudenziale (86

), la quale, peraltro, ri-
guardava un punto non decisivo del giudizio (" ); 
. d) i~fì~e, ~a[capaç~tà_ di ~9ir!J in base alla disposizione 
m esame, 11 gmd1ce amm1mstrat1vo non può risolvere inciden-
talmente le questioni concernenti la capacità di agire di una 
persona, e le sue eventuali limitazioni (ipQl~si dell ' inabilitato, 
e del minore emancipato) . ----- --

Sc.orrendo l' euumer~e, sopra compiuta , delle questioni 
di stato e di capacità delle persone , alle quali dovrebbe essere 
applicato l'art. 28, ultimo comma, non si può non rilevare come 
sia assai difficile configur~re comunque, e, cioè1_ indipendente-

\ mente da tale norma, un'ipot ~si i~ cui la decisione di tali que-~ 
sti_<?_ni po ssa es_ser~ f atta .s.olo_in !DO~o j}!cident~le. 

Infatti, è vero, da un lato , che l'attribuzione di uno degli 
status o delle capacità precedentemente indic·a-ti , presuppone, ri :· 

' gidamentè ; la--sussistenza di determinati pre supposti di fatto: 
p;r esempi~ ; una malat ~i~_m_e_ptale nelfipotesi di interdizio_!!e; il 
fatto fisic;-Jei1 ; ··p1:·;creazione, nella ipotesi di riconoscimento 
di figlio naturale; la nascita da cittadini . italiani, nelPipote si di 
attriLÙ zioné dell;-cittadinanza, e così via ; semLrerehLe, allora, -
che nella attribuzione degli status e delle capacità in parola, i_l 
ruolo decisivo fosse svolto dal verificarsi di tali pre supposti, il 
qual~ -potrehbe -essere acc_(l!-·tat9 .. in 1:ma co11trover..:_-

sfa -aven te p;~:~ggetto la titolarità , da part ~ ~i m~a~ ta per s_ona ~. 
di uno status, 0 di u~ ; càilacit1; ma che potrebbe esser~ valu_-.. ... . .-- -

(U) Vedi :' ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, cit., voi. II , pag. 213; 
VITTA Diritto amministrativo, cit ., voi. II , pag . 523. 

•(66) Cass., sez. un., 10 ouohre 1956, n. 3486, in For? amm., 1957, Il, _l, 111: 
( R 7) Cfr . sul punto, le considerazioni che giù abbiamo ~vu'.o _oc~n~tone d1 

svolgere in notn alla sentenza citata ( Osservazioni in tema d, giurisdmone del ' · · · r · l' in Foro amm. 1957, li, 1, 124). giudice ammini strativo su quesI1oru preg1U< ,zia '• 

20. A. R OllANO 
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I 
f tato anche incidenter tantum, nel corso di un giù'dizio, avente / 1 

1 
tutt'altro oggetto; e sal'ebbe prop~io que sta v~lu~azione, eh~ , 

j l'al't. 28, ultimo l~omma, precluderebbe al gmdtce ammini : 
_\ strtìi vo·:-- . -- - -·· -

- ·1n r;altà, però, nella grande maggioranza delle ipotesi pre-
cedentemente enumerate, il verificarsi di tali presupposti di fatto 
non comporta affatto l'attribuzione automatica all'individuo, 
dellQ.._filatu.s .o.. della-<',apacità di cui si tratta, ma è neccss:.1rio, ' 
a tal fine, che venga emanato, da un determinato organo sta- _, - ·• 
tuale, un atto, avente efficacia costitufrrn dello status, della ca-
pacità, e delle sue modificazioni . 

Analizzando più da vicin_o il f enomcno, si può rilevare come 
questo atto possa aver·e diverso caratter~; sotto questo profilo , 
e~rciò,- le ipotesi precedentemente enumerate, possono essere ·-
classificate secondo un criterio diverso da quello sopra impie-
gato, e delineato in relazione ai differenti caratleri dell'atto in 
parola. 

Talvolta, questo alto ha · la natura cli una sentenza' emanata 
dal giudice civile, a conclusione di un procedimento-conten- · 
zioso: rientrano in questa ipotesi, soprattutto, i casi di ricono- · 
·scJ_mento giudiziale dj_p_aternità ~ d_i maternità, e taluni cast, 
nei- q~ali un ; sentenza civile produ~ · det;r -ml;..ati effetti, eh~ 
vengono ad incidere, comunque, su status di carattere familiare 
del soggetto; per esempio, la sentenza clie prouuncia la scpài-~--
ziooe contcnzimm tra coniugi. _ 

· · t11fì11e, devono t•s11cre accm;tati alla ipolc11i in e!!amc, il cai;o 
<li accertai:._n~ !•!!! della nullità <lei matrimonio: è vero che il le-
gi11lutore parla, a ,1uc11lo propm,ito, ,Ji cc nullità» del matrimo-
nio, e perciò, a rigore, il provve<limenlo giuriHrliziona1e <lovrehbe 
avere uaturu merauwnle dichiarativa; in realtà, però , il ricorso 
all'autorità gi11,li1.iaria è rP-golato come una vera e propria im-
J"•~nu1.iom,, da 1lr,ciilr,r11i con 11enten1.a clte, ulmr,no in fJm1lcl1c 
1:u,111, ha ri11t11ru cm,litutivu; e, n,J 0~11i mmlo, ,Ju Lultn lu e.lisci• 
plinu cli tal" irnp11~nu:.'liot1e, ri1111ltu cl1iuro clic il mutrimouio pub 

I 

\. 
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ei;i;cre impugnalo solo princi1,aliter2: in difetto della proposi-
zione di un giudizio , avente tale oggetto, non sembra possihil~ 
che la nullità del vincolo possa essere rilevata solo inciden-
talmente. 

La seconda ipotesi da ricordare, è quella in cui l'attribu-
zione, la modifica ? l'e stinzione di un de!~ i:riinat~ status , o ca- -
pacità, può essere compiuta .solo mediante un atto emanato dalla 
a~ rorità-· giu~iziar~ip >rdinarfa~-rr qu-ale;-pero,c oiìélud·e·_ u~ pJo-
cedimento non contenzioso, bensì di volontaria giurisdizione; 
gli esempi più cospicui inquadrabili in tale ipotesi possono es• 
sere individuati in materia di capacità di agire (int erdizione, 
inabilitazione, emancipazione); di separazione personale non 
contenziosa, di adozione , affiliazione, etc. (88

). 

- Infine, la terza ipotesi è quella in cui sugli status è sulle 
capacità in questione viene ad incidere un 1,1tto-.amministrativ~ 
taluni casi di concessione 'della cittadinanza, casi del riconosci-
mento e della le~itti~az i~-ne di figlio ~atu~al~. ~ediant :. ~e~~e~ - , 
del Capo dello Stato. 1 

Nelle tre ipote si indicate , è evidente come lo_ status o la ca- · t ' 

\

pacit~ , e le ,elative modifica.ioni ed estinzio~i,_ non de_d vin~ /
1 

e~. 
automaticamente . dal .. verifìc,aui..dei . pr.e.uppo1,t.L.dilat .t~ m, «:~~• +, 1 

1.1 t ' ma al co11 trariQ....Jrovino la lorq fQJ-1tL!!~~ { +ono _ co ega 1, '°-= "t" ' - " -··- • • • • 

cheJ 1;-~ff eU.o...,.c.u.sl.ilu.Lixu. Per tale ragione, la cogmz~ 1e ~n4:.:-'"" 
dentale <lel verificarsi dei _pre suppo sti suddetti non puo mai co-

. l' l 'b · ne di que"li status e stituirc autonoma n\evam .a, per al n uzto " 
di quelle capacità delle qu~li si di scorre: pei:__!1l~~!1ere ?ue ~lo 

. l , talvolta adire l'autorità giudiziaria ordmana, effetto , s1 t ovra, , . . - - - · . civile• e se i,t volesse· 
in stuÙramlo un vero e propri ~• proce sso ' . . 

. I I la relativa sentenza abhrn natura escludere che, m qua c ie caso, 

1 rovve,limenti di volontaria 
( u) Per lu di11inzlone tra le azioni ili ,1a10, e . p lb~r.111 Del con,·ruo di 

' l i l I to dell<l pr.nnnc. v.. . . . - • e 
11h1ri11li1.ione r111u11rr 8111 0 1 11 

1. , ~male in Suuli .1en.-.•i, 192J, pa• 
dul1u e t/, ,1/o •u11 up11lk111inni nrl ' rritlo wo rr , , ' 

11l11n 176 11. 
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. • h " «nerehbe sempre ammettere che si i;arebbe in costJtut1v11, ,so., . . . . 
d. di quelle ipotesi, 1n cu1 la legge prescrive che presenza I una . . 

d · t questione deve essere deci sa 111 un autonomo una etermma a . ,. • 
giudizio. Altre volte , comunque, sarà nece_ssar10 1 mtervent~ della 
autoritìì giudiziaria in sede 11011 co11tenz10sa, oppure cieli auto-
rità amministrativa. 

In tutti questi casi, indipendentemente dal disposto dell'ar-
ticolo 28, ultimo comma, non si vede come possa sorgere ed es-
sere risolta in via puramente incidentale, una questione di stato 

d . pacità di persone: a ri(l'ore, poichè tali status e tali ca-o I ca • o -- - ---
P~<:ità derivano dall'atto statuale che ~~e tto+ e~·sr potrebbero 
essere messi in_ dis@~i.oJJe., solo çoo.t~!WU!.cJ.Q. .. Les1_st~nza.,J.a va-= - - . l' ----lidjt_à_, 0 la autenticità di -~~!~~f!:~l?,_i. ora, se s1 çontesta esistenza . 
di tali atti, la questione, evidentemente, può . essere risolta solo 
con la produzione dell'alto di cui si tratta; se_ si co_ntesta l'aut1:n-' 
ticità di questo, poichè esso è __ p_ubb~ic~,. si deve ricorrere, ov-
vi;'meiité~- alla querela di falso, alla cui impossibilità di ess«':~e' 
decisà -in via incidentale, si è già accennato. Resterebbe, infine, 
il solo caso della contestazione della validità: ma, anche qui, 
si tratta di atti, la cui impugnazione è sottoposta a speciali d,i::-
scipJine, secondo la loro natura di sentenza, di provvediment~ 
di-volontaria giurisdizione, o di attQ amministrativo; se~bra da 
esc!':1d~ere;,..J?llii,ò, anche sotto questo profilo, •.. ~gn! po~si~lità di 
sindacato meramente incidentale. · - • - ··- •-- · .... .,. • · 4 

, . - - -- •.-.--. k~-:· • .-. ._7 • =-

( 

In definitiva, la possibilità diàpplicazione della disposi-
zione in esame a questioni, le quali, altrimenti, potrebbero es-
sere decise incidentalmente dal giudice amministrativo, si ridur-

/ 
rehhero alla _sol;-ipotesi, nella qual~, - ~l verifi~~~si ~i ~et~!:_111~ 
nati presupposti di fatto, seguirepbe automaticamente l'attri-

) huzione di uno degli status o capacità sopra indicati ;.m à7"iiì-;--
vero, ROn-appare facile..indiv.iduare. . c~-~L~el g_~-!t~e. giacchè, da 
ug Iato, tali_Jtat1,t~ _e_Ja!i _C!)P-_açità si riflettono, di regola, nei c.d. _. 
atii e!! ~tato civi~~.J quali, d'altro canto, almeno secondo parte 
della dottrina, ~~~ero . caratt~re costitutivo, o di condizione -------- -- . -· 

LE SINGOLE IPOTESI DI QUESTIONI PREGIUDIZIALI 
(, 

4:iJ.': 
'::.f 

di efficacia, ~_di -~_!!_o~r~s_untiv.9_dell<utat.cu.e..dell II eapaeitìa ("'): 
tutte concezioni, le quali sembrano escludere comunque la pos-
sibilità di un accertamento incidentale dell'attribuzione dello 
status o della capacità sulla base di un esame incidentale dei soli 
presupposti cli fatto, cui esso è collegato. 

Le considerazioni che precedono, possono acquistare rile-
vanza, per la valutazione ·della portata della disp~si;ione che ·;i 
esamina, ove si considerino le difficoltà che si incontrano, in sede 
di individuazione della ratio della disposizione stessa. 

Di solito, si fa riferimento, a questo proposito, al carattere 
di_ delicatezza e di importanza della materia sulla quale si viene 
ad incidere, cQn decisioni su questioni di stato e di ·capacit~ 
delie persone; ma questo argomento non semhra soddisfare trop- · 
p·o, giacchè, se. tali questioni hanno carattere meramente pr~.: 

_giudiziale, la loro soluzione rileva solo per la decisione della 
questione principale, senza acquistare una ulteriore rilevanza, 
per così dire, esterna al processo di cui si tratta, e senza pas-
sare, a maggior ragione, in cosa giudicata; per tali ragioni, in 
realtà, l'importanza e la delicatezza della questione pregiudi-
ziale non può mai essere valutata in modo autonomo, ma, in 
definitiva_si identifica con )a importanza e la delicatezza della-
sJessa questione pdncipale. 

Questi dubbi e incertezze, sulla ratio della disposizione che _ 
si esamina, si ritrovano anche J~ proposito della analoga norma 
d;~; t; · per il processo penale, la quale, appunto, riserva anche -
qui al giudice civile la decisione -.di_questioni....sullo __ stato , ~elle~-
_persone, escludendo, cioè, che esse, quando si presentano co~~ 
pregiudiziali -nel processo penale, possano essere risolte dal gm- _ 
di_ce _ _penale in via i~cidental ~(9° ); ed è molto notevole che nella 

(89) Cfr. sul punto per una esposizione ed uno va~u-tazio~e. cri_tica delle 
- • • •nARDI Efficacia •'iuridica dt>gli atti di ,iato civile, C,ua d1 Castello, vane teorie. , " _ 

1949, pog. 7 ss. d' l b-
D notare, cbe questa norma ,spone a o ( •o) Art. 19 cod. proc. pen. a 

l l nece~sità della decisione in via bligatoria sospensione del proce sso pena e, e 11 
principale della que ,tio ne di stato, da pnrte del giudice civile, solo quando tale 
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trattazione più completa ed approfondita del fenomeno della 
pregiudizialità nel processo penale, si si~ escluso. che la. ratio 
della disposizione in esame possa essere rmvenuta m considera-
zioni del genere di quelle cui _ si è sopra accennato, adottando, 
w vece,_ una soluzione la quale è senz'altro orientata verso una 
tendenza sostanzialmente da accogliersi: e cioè, che tali que-
stioni non possono essere decise dal giudice diverso cla 11uello 
civile, non già per motivi attinenti direttamente alla competenza, 
m~ perchè esse devono essere risolte in un autonomo giudizio e _ 
con forza di giudicalo (91

): ritorna, così, la solita prevalenza 
del profilo dell 'effiçasia_ della deci~one, rispetto a quello della 
competenza; ed il primo domina tutto il fenomeno della pregiu-
dizialità, assorbendo il secondo completamente, come si è visto 
più volte. 

Nella valutazione di una affermazione del genere, però, è 
necessario procedere con molta cautela: infatti, se_ si sostiene 

1 
•11 che le questioni di stato e di capacità delle persone devono es- [~ 

sere..decise ~.e!Dpre principaliter, questa ~onsiderazioue si pre ~ ! 
S.!nta~~ v~de_~!emente, ~O!):_~I?- carattere di assolutezza, che pre- _ ~r 
s_~i~de dal _ tipo di processo, in_ cui tali questioni sorgono; per 

, 'tale ragione, essa deve yalere anche nel processo civile. _ ,,, ~" 
" Ora, è indubbio, che_neppure )I giudice civile possa deci- · 

dere solo incidenter tantum, la magg~~~ _parte delle questioni 
dLstato e di capacità; ma, anche senza _compie,:.e .. una analisi det- ·- -
tagliata sul punto, la quale, in questa sede, sarebbe inoppo~ _---
tuna, s~ .!~leyare_ C~!J:!e~ !~ -~al uni c~~i, __ !a_ possibilità _ di -~~ 
co~izi _~ne _ dd genere -~on possa essere esclusa (92

); e questi casi 

questione si presenti come pregiudiziale ri spetto a quella della esistenza del reato; 
non vi sarebbe luogo a sospensione. quindi, quando la questione di stato presenti 
una diversa rilevanza; per esempio, quando dalla sua soluzione sia condizionata 
la concessione di una attenuante, o l'applicazione di una aggravante: in questi, 
come negli altri casi del genere, il giudice penale potrebbe risolvere incidental , 
mente la questione di stato; cfr., sul punto : FoscHINI, La pregiudizialità, cit., 
pag. 52 ss., 276 ss. 

(ti) FoscHINI, La pregiudizialità, rit., pag. II6, II7. 
(
92

) Cfr. in questo senso: ATTARDI, Ef/ic11cia f(iuridica, etc., rit., pag. 47 s~., 

l 

... 
I 
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devono essere inquadrati, appunto, nella ipotesi prima delineata, 
nella quale lo status e la J:apacità conseguono automaticamente, 

, f1l verificarsi di determinati presupposti di fatto. -- --
/ Per tale ragione, se si afferma che, in ·via ·asimluta, il giu-
dice amministrativo ( e penale) non possono risolvere, inci.d~ter · 
tantum, nessuna delle questioni di stato ; di ~ap~cità, si vie; e 
ad ammettere che questa preclusione è più ampia d.i quelÌa di-· 
sp,;sla pe! ,il g~~ic~ __ ç_iv~...a. che e&sa no~ può avere per fonda: 
mento l'esigenza che tali questioni \tengano decise principaliter; _._, 
che essa, al contrario, deve essere ricollegata direttamente alla 
dis~;iminazione di giurisdizioni, in modo del tutto anomalo, giac-
chè questa dovrebbe riferirsi al solo oggettQ .del giudizi0;--e. non 
riguardare l'oggetto degli accertamenti pregiudiziali; che, infine, 
tale preclusione deve basarsi su ragioni le quali, come si è 
detto, sono definibili solo in modo assai incerto . 

A queste conclusioni, si deve arrivare inevitabilmente se si 
accoglie l'impostazione della comune dottrina, la quale interpreta 
l'art. 28 ultimo comma, nel senso di attribuire l'ampia portata 
accennata, alla preclusione della cognizione incidentale delle 
questioni-di stat-o e di capacità, applicand~la a tutte le questioni 
del genere. 

Per le incei-tezze e i dubbi, che riguardano il fondamento 
sistematico di questa intepretazione, crediamo, però, che l' ese- · 
gesi della lettera della disposizione in esame debba essere con-

il quale afferma, in generale, che le questioni pregiudiziali di stato possono essere 
ri solte incidentalmente, 

alcuni. cas1· anomali, il giudice civile, in procedimenti Da notare , come fo "d . . d, t · via che si direbbe inc1 en-
non contenziosi, può risolvere questioni I _sta o,_ ID • articolari. v per es., gli 

. re applicato ID casi cosi p , ·• tale, se tale termine potesse esse l' d l dell'imposta di successione 
arti. 2 e 3 L. l9 gennaio 1942, n. 23, sul a ~guame~ o osciuù o non riconoscibili : 

d. . li t" ai fi .. li naturali non neon alle quote ere 1tarie spe an 1 " 'b"li .1 ui· rapporto di filiazione col . • · t" 0 non riconosci 1 , 1 c i figli naturali non riconoscm 1 
279 d ·v possono godere di parti• 

. l I d del n 3 dell'art. co • Cl ·• de cuius nsu ta ne mo O 
• d" d to del tribunale che accerti il rap• 

1 l . di . ta sulla base i un ecre . ro ari a 1quote impos • . • amera di consiglio, in seguito 
porto suddetto ; tale decreto viene pronunciato in e 
nd istruttoria priva di fomialità. 
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dotta più restrittivamente, accogliendo quella soluzione, che defi. 
nisce la portata della norma in modo puntualmente corrispon-
dente a quella ratio di essa, che appare sicuramente accertata; 
quella soluzione, cioè, per cui al giudice amministrativo è preclu-
sa la cognizione incidentale, di quelle sole questioni di staio e di_ 
capacità delle persone ( e sono, peraltro, di gran lunga, le più 
numerose ed importanti), le quali, in ogni caso, devono essere 
d~cise in un autonomo giudizio; seguendo questa tendenza, si -
evitano, tra l'altro, alcune conseguenze assurde, cui porterebbe 
inevitabilmente la diversa opinione; per esempio, <1uesta: se 
sorge una que stione pregiudiziale sulla capacità di agire di una 
persona, in quanto è contestato se essa, in un determinato mo-
mento, avesse compiuto o meno la maggiore età, interpretando 
l'art. 28 nel modo più ampio, si dovrebbe ammettere che il giu-
dice amministrativo non può risolvere tale questione, sulla base 
delle risultanze anagrafiche. 

Questa soluzione può essere ulteriormente rafforzata, con 
alcune considerazioni che si possono svolgere in relazione ad 
una ipotesi , nella quale questione di stato e impugnazione del-
1 'atto amministrativo coincidono: essa s~_ ~erifica nei casi, so-
r,ra visti, nei quali un determinato status viene costituito coE,_ 
atto amministrativo. ..... ,. ....... 

Il caso che è stato sottoposto al giudice amm1mstrativo è 
quello della impu-gnazione di un provv~dimento, col quale è 
stato ~negato il riconoscimento di un figlio adulterino; ora, è evi-
dente che __ n-;l_l; -fattisp-;cie è as~oluiamen ~ :hiapplicahile l'art. 28 
ultimo comma~ giacchè, ·;;zitutto, -se si_vuole iifentific~r~ la que .:-
stiou.e_della _legittimità dell'atto, che costitpi _sce lo status, con 1a·--
que~!ione di stato ( 93 ),--non vG: dÌ!_l!bio che_k_g~esti~~e di ;iato 
no~ si presenta come pregiudiziale, ma, al _ contrari~ , è l'oggetto 
~tesso del gi~dizi ~ e -noU:: si . vede= ~~me _possa essere discono --:.-

(
03

) In questo senso, v, lo decisione del Consiglio di Stato citata nella 
nota seguente, 

l 
I, 

I -p 

.... 
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sciuta la competenza del giudice amministrativo, a conoscere 
della legittimità dell'atto in questione (9'). · ,,.._ --

--
( ••) Come è noto, infaui, il codice civile dispone che il riconoscimento 

del figli o aduhcrino, in una determinata ipotesi, possa avvenire •olo mediant e de-
creto del Capo d,•llo Stato, eia pure eulla base di una dirhiarazione del padre na• 
turnlc (art. 252, 3° comma, •·od. civ.; v. anrhe i ~ucces•ivi arti . 280 ss., sulla le• 
gittimazio11e di figli prr derrclo dd Capo dello Stato ). . . 

In tale ipole>i, il dcl'r cto del Capo dello Stato, secondo la dourma dom•• 
I 1T Ilo costitutivo dello stutm e non è solo ,·on,lizione di efficacia del nante, ,a e e • . l 

, · nto operato dal genitore ( v. per tutti : MESSINEO, Manualr., c1t., voi. I , i·u:onos,·une . . . . . 19-10 
134 f I e . ' 'AIIR•·sr 11 rico11osc1mento de, ligh nalurult, Milano, , ag ; ,. r. ant· 1 • \.i • , • 

p · 99, SANTORO PASSARELl-1, Riconoscimento per decreto reale e legittimazione per 
pag. gue,nte matrimonio in Riv. dir . civ. , 1941, 70; v. anche, ivi. la citazione del-
susse • "b · )I b 
l
' . ' e di Crcu). ci si trova in presenza, perciò, di un potere auri UllO a a pii . 
opmion • · · · · d" ca sog 

bli ca Ammini strazione, col ,·ui eserrizio si costituis~e una s11uaz1one g1ur1 • . • 
tt' a . e tale escrdzio è parzialm~nle vinrolato, m quanto la legge presrrive la 

::s:i:t:nza di d~terminati pr esuppo sti, taluni di rarattere sostanzi~}e !soprallul~ e~ 
•1 ·fallo fisico della filiazione 1, altri di carattere formal e ( per esempio, tl ~arere 1 d d · v l'art. 34 d1sp . attua• C . r o di Stato. in genere, per la proce ura a segwre, . 

_ons1g ad -~ ) ( ~er l'e same dd pre suppo sti del decrdo del Capo dello Stato,_ v.: 
zaone co • ci · . l 1. • •i d"retto da D'Amelio e 
DEGNI Della fìliazio11e, in Commentario a coc ,ce civ• e • . l' 

• . 1· ) 547 548) · per altro verso , pero , eser• 
F"n:i Libro I (Persone e fam•~ ,a• pag . ' · ' d' - l in , • ll 'A .. t . e è largamente ,screz1ona e, 

·.. del potere attribuito a mmm1s raz1on . d' d l 
c1z10 • ll'a rezzamenlo della convenaenza • pro ce ere a 
quanto e ba sato, comunqu e, su PP 

1 
. . • • vidente che l'atto am• 

d . t' aratteri di la e eserc1z10, e e 
ri cono scimento; alt que s 1 c . 10 davanti al giudice a mmi-

. • . ssere deve essere tmpu~na 
mini ~trauvo ro sa po sto m e · . , d' d' . . azione di giurisdizione accolto 

l ndo il crllerio 1 1srrrmm ni strativo, a meno se<·o IV 5 ,norzo 19-U, in Foro it., · f · · que sto sen•o: sez., dalla giurisprudenza (v., m alll, m b. 1933 . . 1933 Ili 221; per una 
IV 22 sellem re , rvr, ' ' 

1941, III, 97; dr. nnrhe: sez., . d 1 d creto del Capo dello Stato, v.: 
analisi dei po ssibili motivi di impugnativa e e 
FoRTI, in Foro it., 1941, III, 97\. 

5 1941 perviene, però, alla stessa 
La citala deci sione della IV sez. . marzo t . ;ale deri sione, infatti, opera 

ll b d' un diverso rag1onamen o• 
eonrlusione, su a ase t d ' d' itto soggettivo perfetto, e status, . nti i} carattere 1 ir . , . h una di stinzione tra status, ave . . nota rome la d1spos1z1one r e 

. d' interesse lepttimo, e 
aventi, invece, il rarattere t. . : ' l l que•tioni di stato, si ponga come ec· 

• · del g1t1d1re c1v1 e e •· . , · rono-ri serva alla cogntztone 'l l il giudice ammim strauvo puo 
l · · · uenerale per 1 qua e · · t 1 ri serva eezione a prmc1p10 ., • . d' ·11·1 sog•.ettivi: perc10, a e . · d' · r rclauve a m ,.. seere di questioni pregtu tzaa ' . . di diritto sOJllettivo perfetto, men: 

varrebbe solo per gli stat~s aveni! ,1 :t~;t:raerattere di interes se legittimo: la_ r~t 
tre non riguarderebbe gh status ave~, ma nel criterio generale dt d'.scrr· 
disciplina andrebbe ricercata non n~l . ar\ _28, da quella dvile; que sto ragiona· 
mina zio ne della giurisdizione a~mm1stra ,_va h. è fondato sulla distinzione tra 

del tulio convincente, ii1acr e l può es•ert' accolto: 
mento non pare . . l iuimi la quo e non · . 
status-diritti soggettivi e status,mtere ss1 e~ lo ,status ha il carattere di ..ituaz1onr 

. . . • vi · to preredentem~n e, 
infatti, rome g,a st e " 
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Da ciò consegue che le questioni di stato non sono di per sè, 
una materia che non può essere considerata dal giudice Hmmini-
strativo, giacchè1 anzi, in certe ipotesi 1 è proprio questo, e non 
iJ ,.iudice civile, che può decidere su di essa: per questa ra -' 

" gione, si deve escludere che la preclusione di cui ali' .irt. 28, 
ultimo comma, po?sa ricollegarsi alla disciplina della competen-
za per materia; allora, anche per (JUesta strada, si ritorna alla 
stessa ~onclusione-, e cioè che la disposizione in esame è basata 
sulla circostanza che, normalmente, le que stioni di stato devono 

- ·- - .._ 
ess;re decise principaliter~ e non incidenter; con l'ovvia conse-
g~~nza che, ove la decisione _· incid ~ tale sla possibile, _ non vi j 
motivo per_~~ga~ ,~h-~. !~sa p2._s~a _ ess~r_e_presl!.J ~I giudice . ~.mrz.ii~. 
nistrativo. 
r- Infine, occorre svolgere alcune brevissime considerazioni, 

sull'ultima parte del terzo comma dell'art. 28, la quale dispone 
che • il ~!~c~rci.njs.tr .atiY.O-,.P_u.9_ ~.9 _s~~ -.J~l!a questi on~ 
de!l~~p .acità di stare in giu~ckl!~a~ 

In proposito si può notare come la capacità di stare in giu-
dizio corrisponde, sul piano processuale, alla capacità di agi_i;e, 
che ha rilevanza s0stanziale: in questo sen_s~ J.l! __ nota . i91posta-
zione di CHlOVENDA (95

); s-i può _ ci"~hii;~e1...Eerò, che la capacità ------
giuridica soggettiva autonoma la quale, come tale, non è riducibile nè a diritto 
soggettivo, nè a interesse legittimo; che, anzi, il carattere peculiare dello status, 
è delineabile in relazion e alla circostanza, per cui esso costituisce il presuppo sto, 
per la titolarità di tutta una serie di altre situazioni giuridiche soggettive, del tipo 
di diritti, poteri, interessi , etc. 

A ben guardare, nell'impugnazione del diniego di riconoscimento di figlio 
adulterino, quel che acquista la rilevanza di primo piano, non è lo ltatus in quanto 
tale, di figlio riconosciuto, ltatus, che deriverebbe dall 'a tto di ricono scim~nto bensì 
1~ posizione rhe ha il ~oggetto, di vedersi attribuito tale status: ed è nei co~fronti 
dt. questa posizione, che è possibile applicare la distinzione , tra diritto soggettivo 
e_ interesse legittimo: poich è di fronte ad essa, sta un potere, per di più discre• 
z1onale della pubbli A · · • . . • . . . . ca mmm1straz10ne, non pare dubbio che, in base agli or• 
dinan cr1ten d1 d1scrimin · d ' · · d' • 'I . a:uone I g1ur1s 1z1one, 1 gmdice amministrativo sia 
rompetente a ronoscere in via principale, della legittimità dell'esercizio di tale 
potere. 

('
5

) Serondo CmovENDA s· d hb . . . . capac·i· d" • 1 ovre e operare, anzitutto, la d1stmz1one tra 1 a I essere parte e capa ·1 • d' • d et a • stare m giu i zio: si lratterehhe di due figure, 

tr . I 
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di stare in giudizio costituisca una vera e propria capacità, in 
senso tecnico , del soggetto: sembra ·, infatti : che tale -c~pacità si 
risolva, in definitiva, in un ·semplice ~spetto della generica ca-·-
pacità di agire, _il qu~le __ ~i riferisce J. propriamente , all'esercizio 
del potere -~i adLr~ .:,,a.utoritil ç;,i,urisdizionale; e come si è escluso 

-che · abbiano il carattere di capacità in senso tecnico, quelle c.d. 
capacità _ speciali, le quali si ricollegano con la capacità giuridica: 
e attengono, in definitiva, all~ti~]arità di un solo p~t~:~•-cos1_-
si deve negare lo stess_o_ caratte:c..e anche...flll~_m~x_~ ~~s.s!!?ili!à_jj 
ese~ci~i~ di si;g~li - poteri, le quali sono da ricolleg_arsi ~on _È_ 
capacità di agire nel suo complesso. . . 

. Le ragioni, che -h.ànnospinToil legislatore a disporre espli-
citamente una disçiplina . dell '~c_cei:_t~!llen_!_o della . c. d . }Japacg~. ai -
tare in : iucÌi~io, che sembrerebbe speciale, rispetto a quella 

~-ell~ --gen:rica -·~;pacità di agire, . son? da ricercarsi in ~elazione 
·al · principio generale, per cui ogni giudice,. almeno_ d1 ~egola: 
può esaminare la ·_sussistenza dei presupposti , al cm v~nficars1 
è vincolata l'esplicazione della propria funzione nel ~erit~ d~l~a 

d d • e' dubbin cheJ.a..capacità di stare ID gmdlZlo. oman a; e non v1 _ _ . "" - - . . 
~~stituisca uno -d~i c.d. presuppo sti processuali, -mt~~dendo que-
st'espressione in un significato molto lato. . h 

P 
_1 • .. mb.r- -:-1..,. . ..Jlloho probabilmente, anc e er tine-rag10 .... =, uV1 U a-Gll....., - . - •- _, 

. l unto l'interprete sarebbe dovuto se la norma avesse tacm~o_§_\_l __ p _ _ :.2. -- - ·- . • • ·· -
--- -- -- . -- - -- -· 11' .:i.. • ne al giudice amm1mstrat1vo arrivare ugualmente a a.ttrmuz10 ·-- -- -- .-.-.-

dell~niz~incidentale suU~ susi;istenza della capacita m 

~i:~a ..: l . sembra che l'intero terzo comma dell'arti-
ln eone us10ne, . 

l' ·orrisponderehhero, ri spettivamente, alle due fi. 
di carattere processuale, le qua 1 ' . , . 'd ' a e della capacità di agire . 1 della raparita g1ur1 1c , 
gure di carattere sostanzia e, · . stazione è stata accolta sostan• 

. • . . 3 588 ss.); questa m1po . . . 
(Prmc1p1, c1t., pag. 58 ss., . ( fr . C,1LAMANDREI, Is1i1u:1on1, c1t., vol. Il, 
zialmente dalla dottrina po steriore e . . . l I pag. 157 ss.; ZANZUCCHI, 

D' 'tto vrocessuale, c1t., vo . ' . 1 I 
pag. 230 ss.; REDENTI, rri - 333 334 · LtEBMAN, Manuale, c1t., vo . ' 
Diritto processuale, cit., vol. I, plag.d' . ' . ' tra rapacità di essere parte e ca• 

d' . ente a 1s11nz1one . (S pag. 135), per quanto, • rcr • . . d un insiKnr proresmabsta ATTA, 
pacità di agire sia stata vivacemente rr111rata a 
Diritto proces.wale, r.it., pag. 7l ). 
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colo 28, abbia una portata normativa del tutto nulla, in quanto 
l'intera disciplina in esso contenuta, nei suoi diversi punti, è 
interamente ricavabile aliunde, in base ai principi che reggono 
il fenomeno della pregiudizialità; rimane così confem1ata l'af-
fermazione precedentemente avanzata, secondo la quale la con-
creta disciplina della pregiudizialità nel processo amministrati-
vo, è meramente conseguenziale a tali principi. f 

32. I lineamenti che si sono attribuiti al fenomeno della 
pregiudizialità, comportano, come si è visto, lo svincolamento 
di questo, dalla interferenza di competenze tra organi giurisdi-
zionali diversi; da ciò consegue che si possono considerare pre-
giudiziali, sia pure solo in senso logico, le questioni, antece-
denti a quella c.d. principale, la quali non possono mai costi-
tuire un autonomo oggetto del giudizio; non solo, ma si devono 
valutare come questioni pregiudiziali in senso tecnico, anche 
quelle questioni le quali, considerate come un autonomo og-
getto del giudizio, ricadono nella competenza del giudice della 
causa principale (96

), 

Applicando queste considerazioni al processo amministra-
tivo, risulta che anche le questioni che sorgono in tale processo, 
pon_endosi come antecedenti logici della decisione finale, le quali 
abbiano per oggetto la legittimità di un atto amministrativo, di-
verso da quello impugnato, costituiscono delle pregiudiziali in 
senso tecnico. È evidente, che questo lavoro non può conclu -
~ersi,. senza lo svolgimento di alcuni rilievi concernenti questa 
1potes1. 

Si può notare, anzitutto, come anche nel caso in cui l 'ac-
certamento della legittimità di un atto amministrativo diverso da 
quello impugnato, si ponga come pregiudiziale ali 'accertamento 
della le 0 ittimità di qu t' lt' I . " es u imo, ta e nesso d1 pregiudizialità 
processuale può rifletter d' e un nesso I carattere sostanziale; e 

(°' ) Cfr. l'art . 34 cod. prol'. civ. 

I 
1 

' I 
I 

,: 
I 

,P · 
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ciò, quando la legittimità, o la illegillimità, del primo atto, co-
stituisca condizione di legittimità del ~econdo; non si può esclu-
dere la possibilità, però, che, secondo i consueti schemi, la pre-
giudizialità processuale non trovi riscontro sul piano sostanziale. 

Volendo indicare alcuni esempi dell'ipotesi che si esamina 
in questo paragrafo, si può accennare al caso in cui si impugni 
un provvedimento di annullamento d'ufficio di altro atto ammi-
nistrativo, e il motivo di ricorso sia costituito dalla carenza di 
presupposto, in quanto questo secondo atto sarebbe stato piena-
mente legittimo; in questo caso, la illegittimità di questo atto, 
è condizione di legittimità del provvedimento del suo annulla, 
mento, e, corrispondentemente, sul piano processuale, l'accerta-
mento di tale illegittimità, costituisce questione pregiudiziale, 
rispetto all'accertamento della legittimità dell'atto di annulla-
meno; ed analogamente si dovrebbe ragionare, nel caso in cui si 
impugni il provvedimento col quale l'Amministrazione si rifiuta 
di annullare d'ufficio un atto non tempestivamente impugnato, 
motivando in riferimento alla legittimità di questo Cr). 

È evidente come, in casi del genere, il giudice amministra-
tivo possa pienamente sindacare la legittimità dell'atto diverso da 
quello impugnato, senza incontrare preclusioni, a meno che la 
valutazione di tale legittimità non abbia già costituito oggetto di 
un autonomo giudizio, conclusosi con una decisione passata in 
giudicato. 

È parimenti evidente, che non si potrnhhe contes_tar~ tale 

Potere al !!indice amministrativo, sulla base della nota gmnspru-
" 1 . denza del Con siolio di Stato, la quale nega , comunque, a poss1-

bilitàdi ~ ndac!t~ -; .;;ddetto; e ciò, perchè questa giurispruden-
za si ricolle(J'a all'affermato divieto per il giudice amministrati-
vo, di disa;plicare atti amministrativ~ diversi da_ que!lo imp~-
gnato, mentre, al contrario, nei casi sopra esemphficall,. la le~1t-

. - ti~ità o la illegittimità dell'atto non impugnato acqmsta rile-

. v.: IV sez., 18 maggio 1956, n. 527, in 
(97) Per una simile fatti specie 

Foro amm ., 1956, I, 1, 498· 
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nimm, fll'I' così ,lire•, "olo c•o1111• fntlo i;lorit·o, 1s1•11za 1·111· c 11lri per 
1111lf11 /'it,1lil11lo t/1•/111 1/i1s11ppli1·:1zio1w. 

Co11 l(llt'l!illl 11l1i11111 1:011sidc•ruzio11t•, pc~r•·•, 1,i <! toccalo 1111 pro. 
l1l1•n111 ,li /;\l'llllllti cl1•lic·alt.•zz11, il l(llalc fll "•'Aenla rwlcvoli iulcrfc. 
rcnze con <(llt_•llo clel/11 p1·1•gi11c/izi11li1ì1, 1wll'ipolt ~Ai cli q11t•1,tn oru 
in c;;1111w: il prnhl1•11111 ddln tli1-111pplir11hili1ì1 da parie tlt'I ~iuclice 
11111111i11islr111ivo, ili alfi 11111111i11islrnlivi illt•gillimi clivrr1-1i cJu ciud. 
Jo i111p11g111110. 

Non vi è 1/11bl1io, clic 111 pri11cip11lc ragione, per cui la clot-
triua, .in !H•cJe cli 1n·ccis11zio11c dei cnrallcri clc•lla pr cgi11clizi11li1ù, 
lrn:-cura cli cousitlerare il c11so in cui la qnei,;liouc pregi111liziale, 
v11l11111t11 come 11nto1101110 oggetto dd giuclizio, appartenga comun-
que alJa competenza dd giudice amminiAlralivo, è coAtituita 
,folla nozione stessa del f e11omc110 della pregiudizialità , che di 
solito è nccolto; e pie Ila nozione, cioè , che fa perno sulla interf e-
renza di competenze di organi giuri sdizionali diversi. 

Sembra innegabile, però, che la scarsa considerazione del-
1 ' ipotesi di qu estione pregiudiziale che adesso si esamina, sia do-
vuta, oltre al motivo suddetto, anche alla circostanza che il pro-
blema è confuso con (Juello della di sapplicazione degli atti ammi-
ni strativi, considerando come questione pregiudiziale del tipo in 
parola, la que stione clella disapplicabilità di un atto diverso da 

1 quello impugnato, la quale è, o dovrebbe essere, compiuta zn. 
: cidenter tantum dallo stesso giu<lice amministrativo. 

Cl1e i due fenomeni, vicever sa, delJbano esAere tenuti accu-
ratam ente distinti, parrehhe già chiaro , sulla base di quegli 
esempi, sopra indicati, di questioni pregimliziali, le quali con-
cernono la legittimità di un atto amministrativo diverso da quello 
impugnato, senza, peraltro, involgere minimamente il problema 
della sua disapplicazione; ma le interferenze tra i due fe nomeni 
presentan t 'I ·d · · 0 anta n evanz a , a consigliare un approfondimento 
dell'analisi dei reciproci rapporti, per poter meglio individuare , 
non solo le analogie apparenti, che portano alla loro confusione, 
ma anche , e soprattutto, i caratteri d ella loro distinzione. 

I 

' r 
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Come è nolo, la dottrina ammiuistralivislica più recente de-
Jicu molta attenzione al prol,lcma della disapplicazione degli atti 
urn111i11ii;trulivi illegittimi(°"); ognun sa che cosa si intenda per 
Jii;applicuzione di tali atti, e, perciò appare del tutto superfluo 
entrare nei dettagli dell'istituto, e tratteggiare la ben conosciuta 
evoluzione dottrinale, la quale, pa1·tendo dal riferimento alla 
llisapplicazione degli atti amministrativi illegittimi, da parte del 
giudice orclinario, che è contenuto nella legge aholitrice del con-
tenzioso amminil'!lralivo, ha portalo alla costruzione di una no-
zione di inapplicabilità dell'atto illegittimo, la quale avrebbe un 
carattere sostanziale, prima ancora che processuale (",0). 

Del re sto, l'aspetto del fenomeno in esame che assume mag-
giore interesse in questa sede, è quello concernente l'attribuzio• 
ne anche al giudice amministrativo, sia pure in vario senso limi-
tata, di un potere analogo al potere del giudice ordinario. 

Un'attribuzione del genere parrebbe, a prima vi sta , assai 
problematica; infatti, la possibilità concessa al giudice ordina• 
rio, di non tener conto di un determinato atto amministrativo 
illegittimo, ai fini della ricostruzione del regolamento di una 
concreta fattispecie, è strettamente connessa al divieto, imposto 
allo stes so giudice, di annullare tale atto, e, anzi, essa appare 
come la diretta consegu enza di questo (1°0); per tale ragione, il 
rilievo per cui il giudice amministrativo ha, istituzionalmente, 

(VB) Olt re alla mono grafia di ~ NN~ A_» .J,.R~LI, già più volte citata, v .. la. 
bibliografia che già abbi amo avuto occasione di indir are in nostre: Osserva:1on'. 

ll ' · · 1 cit paa 939 ss • per la do urina posteriore , v ., tra gh su inipti gnltti vu, e c., •, io • · ' • • • • 1. -
I · C NN'D' BARTOI I Jn tema di competenza dell' autorità giudu:wrta ort 11iartt1 

a In: A · • . 56 II 1 171 • 
e di disappli cazion e degli atti ammin istrativi, m Fo~o ~mm. '. 19. , . . • .' . ' 
CASS ARINO , Att i amministrativi discrezionali e disapplicazione '.n. g,.u~mo,, wi , ~•: 

· · · 1· 't' del sindacato di leg11tim11a del! autorita 1 163 • DAL PIAZ, Osservazioni sui imi i . . 
;ud iziaria -;;;Ji~aria sugli atti amministrativi , con particolare riferi~ento ~l vmo 

g . e· . 1957 Il 17· FRA NCHI NI, Aspetti del sindacato 
d i eccesso di potere, in iur. ,t., ' ' ' . . d ' bbl 1957 
del giudice penale ~ugli atti amministrativ i, in R,v. trim, ir . pu ., , 

pag. 337 ss. , CAN NADA BARTOLI, L'inapplicabil ità, etc., 
(OO) In que sto senso, v., soprauuuo. 

• I" 
-,, 

/ 

,. 

cit., pag. 40. , . , ià svolte in nostre: Osservazioni 
( 100 ) Cfr ., ]e · considerazioni che st sono g . . . 

. 939 e la leue ratura 1v1 citata. 
sulla impugnati va, etc ., cit., pag. ' 
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d . li mento decrli alti clella pubblica Amministra-il potere i annu a " . . d. 
. _ h . bbe equivalere alla negazione, in ra 1.ce, della Zione, sem 1ere . . . 

·b·J·t· d. tale criudice di disapplicare quegh atti, che egh poss1 1 1 a 1 " ' 
stesso può ~!are. . . . . . 

Invero, non appare dubbio che 1 provved1ment1, mediante 
i quali il giudice amministrativo tutela l'interesse del r~corrente, 

non avere per definizione, il carattere d1 annulla-non possono , . 
mento dell'atto impugnato; ma anche a prescmdere dalla na-
tura della giurisdizione amministrativa, non si vede, d'ahro can-
to, come la domanda di disapplicazione di un _atto. ill~gi~timo 
possa essfre rivolta in via principa~e, . e non m. via mc1~~n-
tale; anche per questa ragione, qumd1, appare mconcep1h1le 
che il soggetto leso da un atto dell'Amministrazione, adisca il 
giudice amministrativo, limitandosi a chiedere la disapplicazione 
di tale atto, e non il suo annullamento. 

Una notevole corrente dottrinale, però, pur non discono-
scendo la incontrovertibilità delle considerazioni che precedono, 
si è dichiarata in senso favorevole alla attribuzione al giudice 
amministrativo, almeno in qualche ipotesi, del potere di disap-
plicare un atto amministrativo illegittimo (1°1

); e gli ultimi ri-
lievi sopra svolti indicano chiaramente su quale base tali ipotesi 
possono essere individuater 

(' 01 ) Cfr. gli autori <·he si sono già citati in Osservazioni sulla impugna-
tiva, etc., pag. 94-1, nota 162, e le parole di HUBER, riportate da CANNADA BAR• 
TOLI all'inizio della sua monografia. 

È controverso, peraltro, il fondamento del potere di disapplicazione degli 
atti illegittimi, che dovrebbe essere attribuito, in via generale, ad ogni giudice; 
è evidente che, se si costruisce la inapplicabilità sul piano sostanziale, secondo 
l'impostazione di CANNADA BARTOLI, bisogna ammettere che essa vale nei confronti 
di qualsiasi organo giurisdizionale (per questa esplicita affermazione v., appunto : 
CANNADA BARTOLI, L'inapplicabilità, cit., pag. 192); talvolta, però, si è affermato 
che il principio in parola è contenuto implicitamente già nel nostro sistema co• 
stituzionale (così: GUARINO, Profili costituzionali, amministrativi e processuali delle 
leggi per l'Altopiano silano e per la riforma agraria e fondiaria, in Foro it., 
1952, IV, 73; contra: CANNADA BARTOU, L'inapplicabilità, cit., pag. 9 ss.; Recenti 
interpretazioni dell'art. 5 della legge sul contenzioso amministrativo, in Riv. trim. 
dir. pubb., 1952, 336). 
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Senza dubbio, la disapplicazione nel processo ammini stra-
tivo, come, del resto, in quello civile, non può non avere carat-
tere incidentale; per .tale ragione, la disapplicazione, nel caso 
che ci interessa, non può mai riguardare l'atto amministrativo 
impugnato, ma un diverso atto, la cui esistenza condiziona, po-
sitivamente o negativamente, l'atto impugnato. 

Tale considerazione richiama subito la nozione di procedi-
mento; e, in realtà, il maggior numero di fattispecie, nei con-
fronti delle quali si può pensare che possa soccorrere l'i stituto 
della disapplicazione, riguardano atti, i quali precedono, in una 
serie procedimentale, l'atto impugnato; non tutti i casi del ge-
nere, però, sono necessariamente connessi con la nozione di pro-
cedimento; una precisazione della portata di una connessione 
del tipo non può essere qui compiuta, anche perchè i risul. 
tati cui si potrebbe pervenire in proposito, appaiono troppo 
strettamente condizionati da quel concetto di procedimento che 
si accoglie; comunque, almeno un caso sembra acquistare una 
rilevanza autonoma: ossia, quello in cui l'atto impugnato costi-
tuisce applicazione di una disposizione regolamentare illegit-
tima, ripetendo da questa, perciò, la propria illegittimità (1°2

). 

', ' Come è noto, la giurisprudenza, ormai consolidatissima, 
( nega comunque che il giudice amministrativo possa disapplicare 
'\' atti amministrativi illegittimi , affermando che egli può solo an-

nullarli; secondo questo orientamen~o,. cioè,. il ~rivato. non po-
trebbe mai limitarsi alla richiesta d1 d1sapphcaz1one di un atto 
amministrativo, la cui esistenza condizioni la legittimità dell'atto 
impugnato, ma dovrebbe sempre chiedere il s~o a~n~llame~to; 
e, corrispondentemente, il giudice amministrativo, 1~ 1potes1 de~ 
genere, non dovrebbe limitare l'esercizio del prop_rio potere d1 
annullamento al solo atto che lede l'interesse del nco~rente,_ ~a 
dovrebbe annullare anche tutti gli altri atti, i quali condlZlo• 
nano la legittimità di quest'ultimo / 

. d ioni già svolte in nostre : Osserva-( 102) Su questo problema , v. le cons1 eraz 
. -1 ag 917 ss., 946 88. zioni sulla impugnallva, etc., ci ·• P · 

30. A. ROMANO 



I. \ l'Nt:t:11'11111\IITA Nt-1, l'HOt :li :-i~II ,\1\IMINl~l'll\'l'l\ '11 

4-,h,c-:<fll ìmpo:o1111,ì111w. in rt•ultù. l11st·i.11 p.i•~ll11,-111 pnpl1•,-;;i ;. ,, 
Ji4 foutt> 1Ji tuli pt•rplt•11l'iilù. puù t's1<t'l't' 1111la\'1tl1111111 111·1 1l11hl11t1 
du• t'i-i-ll 1·,•li 111111 pl'lizi11111• tli prim•ipio; 11111• impo,;t11zi11111•, in-
foltì. :i,_Ì husu i-ul pr1•1mpposlt1, cli pt•r st.' t•sullissimo, }ll't· cui 11011 

l' pos:-iltilt• lu Ctlt'sis1t•nz11 1l1•l polt•rt' cli disnppli1 ·11ziont', e cl,•1 po-
lt•rt' ,Ii 1111nullamt•nto; ossi11, uci c11si 1wi quuli il µ;i111lit·c 11111mi-
uìstr11tho 1rnù unuullure, t•gli 11011 pnù 1lis11pplit'11re. 

Sulla Lnse di questa consitlcrnzione, In giurisprntlen zn pro-
segue, rilevantlo che il giudice amministrutivo hn, istituzional-
mente, il potere ,1i annullare, in via generale, gli atti ammini-
stnitivi illegittimi; perciò, conclude, egli non può avere, in via 
11;eneraJe, jJ potere di di sapplicare; ora, è proprio l 'a ffermazione 
che il giudice amministrativo, potemlo annullare non può disap-
plicare, che è data per incontroversa, mentre, al contrario, do-
vrebbe essere dimostrata: infatti, non appare peregrino il dub-
bio che il Consiglio di Stato non possa annullare ogni e qualsiasi 
atto amministrativo, la cui legittimità acquisti rilevanza, comun-
que, nel processo amministrativo, ma che al contrario, il potere 
di annullamento possa essere esercitato solo in relazione a que-
gli atti, i quali incidano direttamente nella sfera giuridica del 
ricorrente; se così fosse, conseguirebbe de plano, che in tali ca-
si, gli atti i quali non hanno questa incidenza, ma, unicamente, 
condizionano la legittimità dell'atto impugnato, possano essere 
disapplicati; e, anzi, possano essere solo disapplicati. 

Il dubbio indicato trova origine nella stessa natura della 
giurisdizione amministrativa; infatti, ove a questa si attribuisca 
il prevalente carattere soggettivo, come, del resto, afferma la 
dottrina ancor oggi dominante, si dovrebbe ammettere che la 
funzione istituzionalmente affidata al giudice amministrativo de-
ve essere esercitata in relazione alla tutela della situazione giu-
ridica del ricorrente; ossia, si dovrebbe affermare che il giudice 
amministrativo può annullare gli atti amministrativi illegittimi 
solo in quanto essi incidano direttamente su tale situazione giu-
ridica; ogni allargamento della sfera in cui questo potere può 

,l 
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,•~H1•r11 l'Ht\l'Cituto, duvr1•l1ltc c11111111i1·1·,,·c u,1 - · I Il . . • o Hga11c1a111cnto < e a 
fu11z11111ti III c1mmc, tlall11 1u1cl11 tlt•lla "t'tuazi'o . 1 l · . · " , ne ue ricorrente, 
e l11 funzione stessa 11pp11rirchl,e strettamente legata al fine di 
reprimere l'attività amministrativa illegittima, in quanto tale; 
in altre parole, tale allargamento costituirel,be un argomento, 
11i peso non indiff ercnte, a favore di una concezione strettamente 
oggettiva clclla giurisdizione amministrativa stessa ( 10 "); e ciò, 
specie se si considerino i casi, in cui l'atto non direttamente 
lesivo <lell ' interes se del ricorrente ha carattere generale , o, ad-
dirittura, normativo , come il regolamento ( 104 ). 

Ualle considerazioni che precedono , ri sulta che il problema 
della ammissibilità di una disapplicazione di atti non impugnati 
nel processo amministrativo, deve essere impostato su termini 
assai ampi; pare, comunque, che le argomentazioni comune-
mente addotte dalla giurisprudenza a favore della soluzione ne-

, gativa, non abbiano una portata decisiva ( 105
). 

Ad ogni modo, non interessa, in questa sede, analizzare 
la fondatezza di una tendenza giurisprudenziale ormai così con-
solidata, da rendere la tesi accolta pressappoco impermeabile a 
qualsiasi critica dottrinale; e, del resto, non si saprebbe cosa ag-
giungere ai rilievi già altrove svolti ( 10 6

), e, soprattutto, agli ar-

( 103) · Per questa implicazione, v. già nostre : Osservazioni sulla impugna• 
tiva, etc., cit ., pag . 950 ss. 

( 10-1) Cfr. nostre: Osservazioni sulla impugnat iva, etc., cii., pag. 953, ~54. 
( 105) Come è noto, infau i, la giurisprudenza si basa mollo sulla conside-

razione per cui, se il ricorrente potesse chiedere la disapplicazio~e di u_n, alt~, 
che non è più impugnabile per decorso del termine, si violerebbe, m defimu~a, 11 
principio che sancisce la perentorietà del termine stesso; or~, questo r~g1ona• 
mento può valer e, tutt'al più, nei casi in cui l'alto da disapplicare fosse _1d~neo, 
di per sé, a provocare una lesione dell'int eresse del soggetto, tale da legillimare 
la propos.izione immediata di un ril·or so giurisdizionale; se, invece, s~lla _bn~e dello 
stesso ragionamento, si vuole fondare la generale impossibilità, _ per •1 gmd1~e •:· 
ministrativo, di procedere alla disappli cazione di un allo non impu@:nalo, si c;d~ 
. t' . di principio. è infau i da dimo strare che possa esseri', o, a •· 
m una pe 1z1011e · l ' d' · · h' elle la 
rittura, che potesse essere impugnalo autonomamente ano 1 cui s1 e • 
di sapplil•azione incidentale. 

· sulla impugn11ti1111, etc., cii,. pa11t. 939 81• ( 1 oa) Cfr. no~tre: Ossen •nziona 
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"omenti e al vigore con cui è già stato comballuto l'orientamento 
del Consiglio di Stato (' 07

). 

Qui, infatti, interessa iiolo chiarire la portata della distin. 
zione che si deve comunque tracciare tra disapplicazione del. 
J'atto non impugnato, e soluzione di una questione pregiudi-
ziale, vertente sulla legittimità di questo; come corollario di 
questa distinzione, risulterà anche che il divieto di disapplica-
zione, che dovrebbe essere imposto al giudice amministrativo, 
non coincide con una preclusione alla soluzione di tale que-
stione pregiudiziale; con tale rilievo, d'altra parte, non si vuole 
escludere che i due istituti · indicati interferiscano assai spesso, e 
che, come conseguenza di tale interferenza, il divieto cli disap-
plicazione, comporti anche la preclusione della soluzione del-
la questione pregiudiziale. 

L'analisi della distinzione in ·esame deve procedere, anzi-
tutto, sulla base di alcune considerazioni, concernenti i carat-
teri della disapplicazione. 

Qualsiasi nozione si voglia accogliere di essa, la disappli-
cazione non può essere definita, se non ponendo in risalto la 
sua incidenza sugli effetti dell'atto da disapplicare; e tale no-
zione, d'altro canto, non appare ulteriormente precisabile, se 
non cogliendo i suoi tratti comuni, e, soprattutto, quelli diff e-
renziali, con quella figura con la quale, come si è visto, essa è 
strettamente connessa: quella di annullamento. 

Sia il potere di annullamento, come quello di disapplica-
zione, infatti, sono due poteri a contenuto negativo, i quali si 
riferiscono all'atto giuridico; anzi, si può dire all'atto ammini-
strativo, se si conduce il ragionamento, unicamente dal punto 
di vista che qui interessa. La distinzione tra l'uno e l'altro, 
però, poggia su una differenza veramente macroscopica: in-
fatti, mentre l'annullamento incide direttamente sull'atto can-.,.. -· ·-
celiandolo ~al ~11 _do __ gi:iiridico, la disapplicazione, alm~no _~C?:. 

( 
107

) Cfr. CANNADA BARTOU, L'i11applicabilità, etc., dt., pag. 194 ss. 

f 
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condo la più a_ppi:of.Qndit1uJefìniziol\LC.he n.e.è .st.ata data in dot• 
trina, concerne solo gli effetti d~n• atto stesso: più esattamente, 

' ~~~li!!!!!J .a _ _t_al_i_çffe.tti, o, meglio, li disconosce, in r~t{zi~ -
a~ngola fattispecie consider_~ta (1°8). f r; ~i\e_ { _rilievo, per 
cui annullamento e disapplicazione, per qualche aspetto~ ten-
dono a confondersi; è ovvia, infatti, l'osservazione , per cui in 
sede di ricostruzione della disciplina della fattispecie concreta, 
nei confronti della quale l'atto esplica i propri effetti , non è dato 
distinguere se tali effetti vengano meno, in quanto si caduca l'atto 
stesso oppure solo perchè essi vengono disconosciuti, senza che 
l'esistenza di tale atto venga minimamente intaccata; ma anche 
se questa osservazione, di · per sè, è esattissima, non di meno la 
struttura profondamente diversa del fenomeno sussiste in ogni 
caso. 

Comunque, l'esatta portata della disapplicazione dell'atto, 
non pare possa essere precisata, se non in relazione all'analisi 
delle ipotesi in cui questa acquista rilevanza; o, per lo meno, la 
potrebbe acquistare. 

La prima di queste ipotesi, come si è detto, ricorre nel-
l'ambito di un procedimento giuridico. 

I recent1 studi su questa nozione tendono a mettere in luce 
il quid proprium della serie procedimentale, nei confronti di 
altri fenomeni affini, e, specialmente, della c.d. formazione 
successiva della fattispecie; e tale quid è stato individuato nella 
circostanza per cui ogni atto della serie procedimentale, fa sor• 

( 109) 
gere, per un organo diverso da quello che lo ha emanato , 

( 108 ) Cfr . CANNADA BARTOLI, L"iriapplicabilità, etc., cit., pag. 43. 
( 109 ) Per la necessarietà del carattere della pluripersonalità del procedi• 

mento, v.: GALEOTl'I, Contributo alla teoria del procedimento legislativo, cit., 

pag. 60 ss. 
( 110 ) Per la precisazione dell'ambito di applicazione delle due nozioni, in 

relazione alla specifica ipotesi che qui interessa, v.: GALEOTII, Contributo alla teo• 

ria, etc. cit., pag. 49 ss. 
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I, ( I Il') I' I' l'obbligo, o per lo meno, one1·e ' t I emanare atto sue. 
, ( 111) cess1vo . 
Nou occorre qui vagliare l'esattezza d1 qm~sta tcRi, la quale, 

I mporterelibe la negazione dell'applicabilità della fi pera tro, co , . • 
. me a talune ipotesi privatistiche, le quali, invece gura 1n esa , . 1 1 2 , • , • , 

di recente, sono state ad essa nconclotte ( ); e pm importante 
notare, infatti, come tale orientamento porti ad una accentua. 
zione del profilo deterministico del fenomeno; e tale profilo, an. 
che se la sua sussistenza dovesse essere ammessa, non potrebbe 
assorbire e sovrapporsi completamente all'aspetto teleologico, il 
quale appare di molta rilevanza. 

È da osservare, infatti, che ogni atto della serie procedi. 
mentale, oltre, e, anzi, prima ancora di vincolare l'emanazione 
dell'atto successivo, costituisce il necessario presupposto di que-
sto; è tale profilo della nozione in esame, il quale sembra me-
ritare considerazione. 

Punto di partenza per ogni rilievo al riguardo, è il supe-
ramento da parte della dottrina più recente della concezione 
strettamente formale della nozione di procedimento (113

); in 
realtà, sembra che i singoli atti della serie, considerati ognuno 
nella propria individualità, presentino una autonoma rilevanza 
Ja quale ha vero e proprio carattere sostanziale: più precisa-
mente, ognuno di essi produce una modificazione della situa-
zione giuridica preesistente, e, anzi, ne crea una nuova. 

Non è facile individuare gli esatti lineamenti delle varie 
situazioni giuridiche, essenzialmente precarie, le quali sorgono 
dopo l'emanazione di ogni atto della serie procedimentale, e che 

(
111

) In questo 6enso, v.: CoNso, I fatti giuridici prOCe$Suali penali, Mi-
lano 1955, pag. 131 ss.; GALE01TI, Contributo alla teoria, etc ., cil ., pag. 46 ss. 

( 
112

) Per la riconduzione nello schema del procedimento della successione 
degli atti normativi /negoziali) ed e~ecutivi dell ' autonomia privata v.: RoMANO 
(Salv.), Auumomia privata, rit., pag. 900, 901; per riferimenti sul problema della 
appl.icabilitii alla autonomia privata della nozione di procedimento, v ., esplicita• 
mente ,in senso negativo: GAtF-OTTI, Contributo alla teoria etc. cit., pag. 93 ss. 

(lll j I • • 
n questo senso, v.: GALE01TI, Contributo alla teoria, etc., cit., pag. 23 

u.; clr., ivi, l' espos izione del problema, e indicazioni bibliografiche. 
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attendono di essere modificate a loro volta dall'att · , , o successivo; 
può anche . ~arsi che. tali lineamenti possano essere precisati 
sulla base d1 una nozione, talvolta ricordata nella dottrina te• 
desca, senza, per altro, essere stata sottoposta ad approfondita 
analisi: quella di Rechtslage ( 111

); prohabilmente, anzi, la ra-
gione di tale scarso approfondimento sta nella circostanza, per 
cui questa analisi non può procedere se non di pari passo con la 
sistemazione della figura che si esamina. 

Ad ogni modo, un aspetto degli effetti di carattere sostan-
ziale che scaturiscono da ogni singolo alto del procedimento, può 
essere qui senz'altro individuato, almeno in relazione alla ipo-
tesi che in questa sede maggiormente inter essa . 

Si può osservare, infatti, come quando la le_gge determina 
in modo cogente, che un atto amministrativo debba essere ema-
nato mediante un dato procedimento, questa determinazione è 
compiuta attraverso l'apposizione di uno, o più vincoli, all'eser-
cizio di un potere attribuito alla pubblica Amministrazione; e 
questi vincoli si riferiscono, appunto, alla preventiva emana-
zione di diversi atti amministrativi. 

Anzitutto, il potere così limitato è quello di cui l'atto finale 
della serie costituisce l'esplicazione; ma nel procedimento si ha 
questo unico limite solo in due ipotesi, le quali non sono le più 
frequenti; ossia, quando la serie procedimentale consti di due 
soli atti; oppure, quando, pur prevedendo la legge una plura• 
lità di atti, non è regolato l'ordine di successione di questi. Nel 

(lH) Per riferimenti su tale nozione v. già: \ON TuHa, Der allgemeine 
Teil des deuuchen burgerlichen Rechts, Miinchen und Leipzig 1910-18, vol. II, 
pag. 18; tale autore delinea la nozione in parola, iu relaz ione agli elletti dei 
singoli atti o fatti destinati a formare una fattispecie complessa; in tal modo la 
Rechtslage viene ricollegata direttamente alla c.d. formazione successiva della fat • 
tispecie: non sembra, però, che tale colleg11mento costituisc:i un carattere esse_n• 
ziale della nozione, e, per tale ragione, essa può es~ere utilizzata auche per spie • 
gare un aspetto del diverso con r.etto di procedimento. 

Successivamente al voN Tuua, sulla nozione di Rechtslage, ma con una ca• 
ratterizzazione troppo marcatamente privatistica del concetto, v •: EN1'o"ECCEIIUS• 

NIPPERDEY, Al/gemeiner Teil des burgerl .ichen Rechts, voi. I, pag. 301 e uota 4, 
in ENNECCERtJs-K1PP-WoLYF, Lehrbuch du burgerlichen Rechu, Tiibiugen, 1952-SS. 
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· cui la serie procedimentale consta di una plu. caso comune, in . . . 
I. • d' tt' il cui ordine di emanazione e ngorosamente pre-ra ,ta I a 1, , •• 

• olo e' limitato corrispondentemente l eserc1z10 del visto, non s 
potere, mediante il quale viene _posto i~ esse~e l'~1~timo atto. della 
serie, ma anche gli esercizi dei poten degli atti mtermed1 sono 
vincolati alla previa emanazione degli atti che, per legge, li de-
vono pi·ecedere. 

I limiti apposti all'esercizio di uno o più poteri attribuiti 
alla pubblica Amministrazione, limiti i quali vengono determi-
nati mediante la previsione di u11 procedimento obbligatorio, 
secondo gli schemi indicati , devono essere tenuti distinti da al-
tri limiti, concernenti gli stessi poteri, e apposti attraverso lo 
stesso meccanismo: quei limiti, i quali attengono all'esistenza 
stessa del potere; si pensi, per esempio, al nesso che intercorre 
tra dichiarazione di pubblica utilità di un 'opera, e succe ssivo 
atto di espropriazione. 

Comunque, si può precisare in questo modo un effetto ti-
pico che è proprio di ogni atto di una serie procedimentale, le 
cui fasi sono previste in modo cogente, effetto che è essenziale 
a tale atto, proprio pe1·chè questo è considerato dalla legge come 
un momento obbligato del procedimento: esso consiste, infatti, 
nella eliminazione del limite di esercizio, o, talvolta, di esi-
stenza, del potere di cui un atto della serie costituisce esplica-
zione, limite che risulta, appunto, dal condizionamento della 
legittimità di tale esercizio, alla previa emanazione dell'atto 
precedente del procedimento. Almeno sotto questo profilo, il 
susseguirsi degli atti della serie procedimentale ha sempre e ne-
cessariamente una incidenza di carattere sostanziale, e non solo 
formale. 

Non occorre, in questa sede, approfondire ulteriormente 
l'argomento; è opportuno, invece, trarre alcune conseguenze 
dallo schematico abbozzo che si è tratteggiato, in ordine agli 
schemi_ propri della disapplicazione degli atti illegittimi; e, per 
pervemre a tale risultato, non sarà inutile svolgere qualche con-

!' 
/I 

·, .., 

•'• r. ., 
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siderazione, per quel che riguarda i lineamenti del fenomeno, 
per cui la invalidità di uno degli atti della serie proc edimen tale 
si riflette anche sugli atti successivi: la c.d. invalidità derivata; 
di un fenomeno, cioè, la cui esistenza è spesso ricordata dalla 
d , (11 5) ottrma , per quanto esso non sia mai stato analizzato in 
dettaglio. 

L ' invalidità derivata si presenta, almeno nei suoi aspetti 
plll comuni, nell'ipotesi in cui un atto della serie procedimen-
tale sia illegittimo e, quindi , annullabile. 

Ogni valutazione del fenomeno deve partire dal rilievo per 
cui l ' atto annullabile, pur potendo essere canc ellato dal mondo 
giuridico, ciò non di meno, finchè esiste, esplica normalmente i 
suoi effetti tipici: si tratta di un principio tradizionale , che è qui 
accettato come tale, per quanto non appaiano del tutto chiari i 
suoi limiti di applicazione, come si vedrà tra breve. 

Se a base del ragionamento si pone la considerazione che 
precede, si deve ammettere che anche quando un atto della se-
rie è annullabile (ma non ancora annullato), esso esplica il suo 
effetto tipico, ossia quello di eliminazione del vincolo apposto 
all'esercizio del potere, di cui è estrinsecazione l'atto che, nella 
stessa serie, occupa il posto successivo. P er tale ragione, sem• 
hra che la semplice illegittimità e , quindi, annullabilità di un 
atto , rimanga circoscritta all'atto medesimo , senza riflettersi af-
fatto nell'intero ambito del procedimento, o di parte di questo; in 
altre parole, finchè l'atto non è annullato, ancora non è possi-
bile individuare nessuna traccia del fenomeno della invalidità 
derivata. 

Questo fenomeno si manife sta in un momento successivo: 
quando, cioè, l'atto illegittimo e annullabile viene effettivamente 
annullato; in tal caso, sempre secondo quella impostazione tra-
dizionale cui ci siamo sopra richiamati, gli effetti di tale atto 

( 115) Cfr. la bibliografia citata da SANDULLI, li procedimento amministra• 
tivo, cit., pag. 332, nota 59; per la dourina poster iore, adde, soprauutto: M1ELE, 

Principi di diritto amministrativo , cit., png. 171. 
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vengono soppressi ex tunc in una con esso; cosicchè, quell'eser-
cizio del potere dell'atto successivo, che, fino ad allora, era per-

1 ·11 . . (IIG) l' fettamenle legittimo, diviene a sua vo ta I eg1ttuno ; atto 
successivo diventa, così, annullahile, e, se viene annullato, ri-
sorge il limite dell'esercizio del potere dell'atto ancora succes-
sivo; e così via all'infinito, o, per meglio dire, per tante fasi, 
quanti sono gli atti che compongono la serie procedimentale. 

L'aver precisato che la invalidità derivata non consegue alla 
semplice annullabilità, ma all'effettivo annullamento di un atto 
del procedimento, permette di chiarire, tra l'altro, alcune que-
stioni che sorgono in occasione di impugnazione contemporanea 
di più atti facenti parte di una stessa serie procedimentale; non 
importa esaminare in dettaglio tali questioni, le quali, comun-
que, vanno risolte tenendo presente che nella ipotesi indicata, 
in un (formalmente) unico processo amministrativo, si svolgono 
distinti giudizi di legittimità, riguardanti distinti atti; l'aspetto 
del fenomeno più interessante in questa sede, discende dalla cir-
costanza per cui come, sul piano sostanziale, gli atti in parola 
sono connessi nell'ambito del procedimento, anche sul piano 
processuale, i relativi giudizi di legittimità sono in stretta re-
lazione reciproca; tale relazione, però, non può essere ricomlotta 
.~ic et sirnpliciter nello schema dal nesso di pregiudizialità: ma 
dei suoi caratteri si dirà in seguito. 

Riprendendo il filo principale del ragionamento, si può no• 
tare come, avendo chiarito il modo di operare della previsione 
legislativa di una serie procedimentale, e, in corrispondenza, il 
modo di operare della c.d. invalidità derivata, risulta ormai chia-
rito anche il meccanismo della disapplicazione, quando essa ri-
gua1·d11 un atto appartenente ad una serie procedimentale; os-

( 
111

) t appena il caso di no lare come un esauriente chiarimento di queslo 
fenomeno presuppone In preriRaziom, di qnel profilo .Jell'annullamenlo, che è col-
legalo ron la re1root1ivi1ò dei suoi effeui: punlo, queslo la cui sislemazione defi• . . . ' 
nittva non e s1a1a ancora compiu1a; per riferimen1i in proposi lo, v.: CoDACCI 
P1sAN&1.1.1, L'unnullume11to, etc., eh., pag. 212 f8. 

1 
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sia, nel caso in cui essa acquista rilevanza nel processo ammi-
nistrativo. 

Si è già ricordato come la dottrina pm recente delinei la 
disapplicazione di un atto amministrativo illegittimo, come il 
disconoscimento dei suoi effetti, in relazione ad una fattispecie 
concreta, senza che, peraltro, l'esistenza dell'atto stesso venga 
minimamente intaccata; applicando tale concezione all'ipotesi 
che si esamina, si ha che, mediante la disapplicazione di un atto 
appartenente ad una serie procedimentale, non si considera il 
suo effetto tipico: ossia, la eliminazione del vincolo riguardante 
l'esercizio del potere di cui l'atto mccessivo della serie costitui-
sce l'esplicazione; questo secondo atto, dunque, deve es8ere va-
lutato come illegittimo, e si riproduce così un fenomeno del tutto 
simmetrico e parallelo, a quello della invalidità derivata, che si 
è sopra delineato. 

Comunque, abbandonando le visioni parziali dei singoli 
campi nei quali si esplica l'istituto della disapplicazione, per 
valutare un profilo di questo, avente portata più generale, si 
può osservare, anche sulla base delle considerazioni sopra evol-
te, che la disapplicazione ha una rilevanza, la quale è pretta-
mente sostanziale, e che perciò essa non è legata indissolubil-
mente al processo, anche se nel processo può essere talvolta at-
tuata. 

Alla conclusione che precede, si può già arrivare con una 
certa sicurezza, se si tiene conto che la disapplicazione, da un 
lato, trova il suo presupposto nel fenomeno sostanziale della il-
legittimità dell'atto, e, dall'altro, incide sugli effetti, parimenti 
sostanziali, dell'alto stesso; sotto questo profilo, il collegamento 
tra disapplicazione e piano sostanziale, già sostenuta dal CAN• 
NADA BARTOLI ( 117

), sembra meritare piena conferma. 
La precisazione di tale collegamento presenta problemi di 

( t 17) L'inapplicabilitù, etc., cit., pag . 40 s~.; per il collegamento della 
disappli cazione col piano sostanziale, v. am·he: ZANOBINI, Corso, cii., vol. I, 
pag. 304. 



.J;"6 l'REl;ltllll/.UUTÀ 1\1;1, l'ROU , !-o.-.O AMI\IINl:-TIIA'l'l\ 'O 

1111r1•,·olissi11111 1111r111111, d1t' 11011 po!>souo t's:-et·c in (]llt'slu S<'de uè 
risolti. •• 1wp1mrt' snllì1·icnrcme111t• 1111alizzali, e 11i q1111li, perciì,, 
:-i p11ì1 i-olo l'Ì\'olgert> 1111ulehe fu,:net> eon:-idnmdone. 

È nolo eomt' il CANNAOA BAHTOLI co11~i111•ri come pr<'i;nppo-
slo ddla di~applicazione dt·lrallo la sua c.d. i11applirahili1à, 08 • 

sia. una qualità. di car111tere sostnnzia le, la quale, al pari della 
annullahili1à, const>gnirebbe alla illegi1timi1à ( m); una coi-ì pre-
cisa indh ·idnazione del fondamento della disapplicazione, però, 
se risoh-e un problema di notevole gravità, non pub esse,·e con-
siderata come un punto di arrivo, in quanto es!>a apre, in defi-
nitirn, un problema di delicatezza ancora maggiore. 

Infatti, se l'inapplicabilità costituisse una caratteristica nor-
male dell'atto illegittimo-annullabile (' 10

), si dovrebbe conci-
liare tale caratteristica, con la comune affermazione della dot-
trina tradizionale, sopra ricordata, per cui l'atto annullabile, 
finchè non è annullato, dispiega normalmente i suoi effetti: os-
sia, è applicabile; non si vede come, sotto questo profilo, si 
possano introdurre distinzioni (120

). 

La teoria delJ'inapplicabilità, se è accettata con quei carat-
teri tratteggiati da CANNADA BARTOLI, nort può non portare, 
quindi, ad una completa revisione della teoria dell'invalidità 
deJI'atto amministrativo; si delinea, in tal modo, una implica-
zione assai stretta del tema che si esamina, con un problema 
della massima rilevanza e delicatezza; è da osservare, comun-
que, che la necessità di tentare una costruzione sistematica della 
disapplicazione non è certo l'unica ragione che spinge ad affron-
tarlo: l'intera teoria dell'invalidità dell'atto amministrativo, in. 

( 118) Op. loc. ultt. citt.; nello slesso senso, v. anche: ZANOBINI, op. loc. 
ultt. citt. 

( 
119

) Così, appunto, CANNADA BARTOLI, L'inapplicabilità, etc., cit ., pag. 40 
8~· _; • ZA~OBINI, Corso, cit., voi. I, pag . 304, il quale però, limita la inapplica• 
hilita 81 soli organi giurisdizionali, con esclusione, cioè, dei privati cittadini: 
sul pun10, v. infra nel testo. 

( 
120 1 Cfr., infatti, nello slesso senso 1· r'J' · d' e B , I 1eVI I ANNADA ARTOLI, L'inap• 

plicabilità, etc., cii ., pag. 40, 41. 
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falli, 1111chc per altri e licn 1,iù . f . 1. . . 
l l 

. pio on< I mot1v1, appare, attual-
mente, e a ,orata m modo inso<l<l' f 1s acente. 

Ad :1gni modo, qui importa aver solo indicati i punti in cui 
tale teoria appare inconciliabile c l ,. . d Il . . . . . . . on 1st1tuto e a disapphca-
z10ne; e 1 r1liev1, volti a mostrare l' ff 1 . . . . . . . e e tlva sussistenza d1 uno 
tle1 tcrmm1 <l1 questa inconciliabil't' . ' l . . 1 a, ossia 1 carattere sostan-
zrnle della disapplicazione stessa p 1 . , . . , ossono essere comp etah con 
u~ ~ltrn ~ene d1 os~erv~zioni, le quali riguardano l'aspetto sog-
gettivo d1 questa; s1 puo notare infatti come s· " l • , , 1 era g1a a< om-
brato m precedenza, che la disapplicazione di un atto ammini-
strn tivo illegittimo non si verifica unicamente nel corso di un 
processo, e ad opera, quindi, di un organo giurisdizionale ma 
h , ' c e essa puo essere compiuta anche fuori dal processo e ad 

opera, quindi, di organi, e soggetti diversi; atti amministrativi 
illegittimi, possono essere disapplicati, prima ancora che dal 
giudice, anche da organi amministrativi, e perfino da privati.-

Cominciando proprio da questi ultimi, si può subito no-
tare come il fenomeno della disapplicazione da parte di pri-
vati acquisti una notevole ampiezza. La prima ipotesi che si può 
ricordare a riguardo, si ricollega ali' art. 650 cod. pen., il quale 
configura come un reato contravvenzionale, la non osservanza 
da parte di privati, di un provvedimento amministrativo il quale 
sia « legalmente dato »; è evidente che se il privato viene accu-
sato di tale reato, ma il provvedimento amministrativo in que-
stione non era legittimo (121

), il giudice penale pronuncia sen-
tenza di assoluzione; tale sentenza potrebbe essere spiegata, sulla 
base della considerazione per cui il giudice penale disconosce 
gli effetti di tale provvedimento, lo disapplica, cioè, e conside-
derandolo come non emesso, non può ravvisare gli estremi del 
reato. Sembra, però, che l'inquadramento più esatto dell'ipo-

(121) Data la ristreua finalità del richiamo compiulo in quesla sede della 
delicata materia, si può qui prescindere, evidentemente, da ogni considerazione 
relativa al nolissimo problema concernente i rapporli rhe intercorrono ua la no-
zione di « legittimità » e quella di « legalità » degli atti amministrativi. 
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tesi clic si esamina sia diver:-o: si può osservare, infatti, che 
la norma penale indicata prescrive l"obbligatorietà dell'osser-
vanza dei soli provvedimenti amministrativi legittimi; io altre 
parole, è lo stesso privato che può non obbedire all'atto ille-
gittimo, ossia, in definitiva « disapplicarlo» ( 122

); e anche se 
si accoglie una differenziazione di carattere terminologico tra 
l'ipotesi di disapplicazione ad opera di un organo giurisdizio-
nale, da quella di disapplicazione ad opera di un privato ( ""), 
non si può negare la sostanziale identità del fenomeno. 

E un caso di disapplicazione di un atto illegittimo, ad opera 
dello stesso privato, si può individuare, forse, anche in rela- . 
zione al potere di disapplicazione del giudice civile; il discorso 
al riguardo sarebbe più lungo, ma anche in questa ipotesi sem-
bra che si dovrebbe concludere nel senso che « la disapplica-
zione giurisdizionale trae seco la possibilità dell'inosservanza 
da parte del cittadino o, in genere, del destinatario del provve-
dimento invalido» {124

). Naturalmente, però, in sede di analisi 
esauriente della portata del fenomeno, il quadro che il ricerca-
tore dovrebbe tener presente, non potrebbe essere considerato 
completo, senza l'accenno alla nota giurisprudenza del Consi-
glio di Stato, secondo la quale la pubblica Amministrazione può 
senz'altro infliggere sanzioni amministrative anche di carattere 
disciplinare, a chi non osservi provvedimenti amministrativi, 
benchè illegittimi (' 25

); ma non occorre qui valutare la rile-
vanza di questo orientamento. 

( 122) Cfr. CANNADA BART01.1, L 'in11pplic11bilitiì, cit., pag. 10, 41. 
( 123) Cfr ., appunto, CANNADA BARTOLI, il quale preferirebbe riservare il 

termine « disapplicazione •> alla attività degli organi giurisdizionali, e rhiamare 
u inosservanza ll l'attività del privato (op. foc. ultt. citt.). 

( 121) CANNADA BARTOLI, L'inapplicabilità, etc., cit., pag. 40; v. però, in 
senso sostanzialmente contrario, l'opinione di ZANOBINI, già citata, supra, nella 
nota 119. 

( 1~~) Da ultimo, v.: V sez., 20 ottobre 1956, n. 882, in Foro amm., 1957, 
I, 2, 287; nella fattispecie, la pubblica Amministrazione aveva emesso un ordine 
di traeCerimento ne· o f 1· d' · d' d ·1 I · · 
di. 1 c n ron 1 1 un proprio 1pen ente I qua e s1 era r16utato 

obbedire afferma d I ·11 • · · • d I • , n o a I eg1tt1m11a e pro\'vedimenlo; il Consiglio di Stato 

Il 
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Piullosto, la giurisprudenza del Consiglio di Stato tlcve es-
ser~ ricordat_a in n_iod~ più puntuale, anche a proposito dell'ipo-
tesi della d1sapphcaz1one di atti amministrativi illegittimi da 
parte di organi della pubblica Amministrazione; tale giurispru-
denza, infatti, si è orientata nel senso che questi organi deb-
hano applicare gli atti, benchè illegittimi, ma ancora non annul-
1 . ( "") at1 . 

Il problema, se un organo possa disapplicare un atto am-
ministrativo illegittimo, emanato da un organo diverso, si pre-
senta di una delicatezza estrema; fra l'altro, sulla materia in-
cide anche una circostanza che complica ulteriormente la que-
i;tione: è noto, infatti, che, tranne casi del tutto sporadici, un 
organo amministrativo non può impugnare in sede giurisdizio-
nale un' atto emanato da diverso organo, ma appartenente allo 
stesso ente del primo (127

); da ciò conseguirebbe che, nell'ipo-
tesi di rapporti tra organi appartenenti allo stesso ente, se si 
negasse anche il potere di disapplicazione, si verrebbe ad ammet-
tere che ognuno di tali organi è giuridicamente sprovvisto di 
mezzi per evitare l'applicazione di un atto illegittimo emanato da 
un organo diverso; e la cosa si presenta particolarmente grave in 

ha affermato che l'impiegato non poteva rifiutare obbedienza a tale ordine, fino 
a che esso non fosse stato annullato, magari su ricorso giurisdizionale presentato 
dall'impiegato stesso. 

( 12&) Da ultimo, v.: V sez., 28 aprile 1956, n. 311, in Foro amm., 1956, 
1, 2, 506, con noia redazionale che auBpica un approfondimento del problema; la 
fattispecie è piuttosto interessante: l'organo che avrebbe dovuto procedere alla 
disapplicazione era la commissione giudicatrice di un concorso, e l'atto da disap• 
plicare era la illegittima attribuzione delle funzioni del grado superiore, da parte 
di una amministrazione comunale, ad un proprio dipendente partecipante al con• 
corso stesso: la particolariti, del caso, come giustamente rileva la nota, sta nell_a 
circostanza per cui in dipendenza di tale attribuzione, variava il punteggio da attrt• 
buire al concorrente; ossia, l'atto da disapplicare concorreva n formare la VO• 

lontà dell'organo che intendeva procedere alla diaapplicazione. 
(127) Sul punto, v. per tutti: ZANOBINI, Corso, cit., vo~. Il, ~~Il• 6~, _63, e 

aa. ivi citt.; la questione è trattata in relazione ai soli ricorsi am~'.ms~ratt_~• ~a 
· · · · ( della 1i1olanta d1 dmth e dato il carattere generale de, suo, ternum carenza . 1 · · f · d' 11 • rgani o dell'mtero ente), a poteri propri degli orgam, nei con rontt 1 a n ° . • . . . . . )' 

.d I per i r1cors1 g1ur1sd1z1ona 1. soluzione adottata vale, evi entemente, anc te 
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alcuni casi, quale, per esem11io, quello in cui l'allo illegillimo 
incida, menomandole, sulle funzioni attribuite all'organo che 
dovrebbe procedere alla disapplicazione, o, comunque, costitui-
sca una indebita ingerenza nella sfera di competenza di que-
st'ultimo. 

Ad ogni modo, anche per altre, e più importanti ragioni, 
non ci sentiremmo di accogliere la tendenza giurisprudenziale 
drasticamente negativa nei confronti del problema che si esa-
mina; in realtà, il problema della disapplicazione di atti ammi-
slrativi illegittimi da parte di organi amministrativi presenta una 
complessità di aspetti, ed una multiformità di manifestazioni, 
la quale è assai malamente riducibile in una sola alternativa di 
soluzioni; una soddisfacente precisazione della materia richiede, 
perciò, un approfondimento dottrinale, il quale, peraltro, è 
finora mancato. 

Senza poter procedere, in questa sede, su un piano siste-
matico si può sostenere agevolmente, però, la considerazione 
che precede, sulla varietà di soluzioni che deve essere ricolleo-ata o 
al problema generale, nella pluralità dei suoi atteggiamenti par-
ticolari, anche indicando solo alcuni casi; si può notare, infatti, 
come si possa convenire che un prefetto, per esempio, in sede 
di emanazione di un ·provvedimento di espropriazione per pub-
blica utiJità, non possa rifiutarsi di emanarlo, disapplicando 
l'atto di dichiarazione di pubblica utilità, perchè questo pre-
se~ta un vizio formale; ma, d'altro canto, appare assai più dif-
ficile sostenere che il sindaco di un dato comune, possa reagire 
solo mediante un ricorso giurisdizionale, alla costruzione che 
si vede effettuare nel territorio comunale, in base a licenza edi-
lizia, riliasciata, poniamo dal prefetto, o, peggio, dal sindaco di 
altro comune. Ma sarà bene fermarci qui, perchè proseguendo 
per quest~. stra~~ si ritorna, per altro verso, al problema cen-
tra}~ delhnvahd1tà dell'atto amministrativo. È sufficiente in-
fatti . ' . ' _aver qui accennato alla rilevanza sostanziale della disap-
phcazwne. 
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In base alla indicazione di tale t . I cara tere, nsu ta evidente 
come sia del tutto accidentale che la d' 1· • . . . isapp 1caz1one sia com-
pmta nel corso di un processo piuttosto h • • . 

1 
' c e come att1v1ta extra 

processua e. 
;Ma soprattutto, è proprio tale carattere che fond l d' . 

· t d' l' . a a 1stm-
z10ne ra 1sapp 1Caz1one, e accertamento incidentale d ll''ll . . . . . d Il' . . e • e g1tllm1ta e atto ammm1strativo· infatti' qu t , , es o accertamento 
a differenza della disapplicazione, ha carattere esclusivament; 
processuale, come si è più volte accennato; la distinzione in 
esame, del resto, può essere percepita ancor meglio, ove si con-
sideri che la soluzione cli una questione pregiudiziale, ha sem-
pre natura meramente dichiarativa della situazione di fatto O di 
diritto, in tal modo accertata: e su questa conclusione possono 
consentire non solo i sostenitori della teoria, per cui l'attività 
giurisdizionale si risolverebbe in un mero accertamento, ma an-
che gli assertori delle diverse tesi a questa contrapposte; per con-
tro, con la disapplicazione, si concorre a creare la situazione giu-
ridica, che il giudice pone a base della sua decisione: la distin-
zione è assai profonda. 

In tal modo, però, si è venuti toccando un problema di 
una certa delicatezza: se la soluzione di una questione pregiu-
diziale possa avere, in generale, carattere costitutivo; più preci-
samente: se possa essere considerata questione pregiudiziale in 
senso tecnico, quella questione, la cui soluzione abbia questa 
natura. 

Anche di recente, l'orientamento positivo è stato vigorosa-
mente riaffermato (m); ciò non di meno, non sembra che si 
possa con esso consentire. 

Infatti, ammettere che la soluzione di una questione pregiu-
diziale possa avere carattere diverso da quello del mero accer-
tamento di una data situazione di fatto o diritto, significa porsi 
in inconciliabile contraddizione con gli stessi lineamenti essen-

( U&) Vedi: CA:PPELLEnl, 1,a pregiudi:ialità costituzionale, cit., pag. 38 
88., e aa. ivi citt. 

81. A, ROMANO 
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zìali del fenomeno della pregiudizialità; o, almeno, con quelli 
che a tale fenomeno si sono attribuiti nel corso del presente 
lavoro: quei lineamenti, cioè, che conseguono al collegamento 
della pregiudizialità, con l'iter logico seguito dal giudice. 

Con questa considerazione, non si vuole certo negare l' esi-
stenza di ipotesi, nelle quali nella decisione di una lite, interf e-
riscono pronunce ( del resto, non necessariamente giurisdizio-
nali), le quali hanno natura costitutiva, come per esempio, quella 
di annullamento di una atto, o, per lo meno, non esclusiva-
mente dichiarativa, come, appunto, la disapplicazione; e 
proprio il processo amministrativo è ricco di esempi del genere, 
specie in relazione ai casi, cui sopra si è accennato, di impu-
gnazione contemporanea di più atti amministrativi, appartenenti 
ad una medesima serie procedimentale : si è visto in precedenza, 
infatti, che nel fenomeno della invalidità derivata, la illegitti-
mità di atti successivi del procedimento, consegue non alla sola 
illegittimità ma all'effettivo annullamento dell'atto precedente; 
e, perciò, nel caso indicato, il giudice amministrativo può an-
nullare tali atti successivi, solo dopo l'annullamento dell'atto 
precedente; la contestualità formale di questi annullamenti, non 
deve cancellare la successione logica di essi. 

In questa ipotesi, sussiste senza dubbio un nesso tra i sin-
goli giudizi di legittimità, che devono essere individuati nel-
l'ambito del (formalmente) unico processo amministrativo; si 
deve escludere, però, che tale nesso abbia il carattere puro di 
pregiudizialità: ad esso, infatti, deve essere attribuito quel-
l'elemento, di concorso nella formazione della situazione sostan-
ziale valutata dal giudice, il quale è alieno al nesso di pregiu-
dizialità qui delineato. 

In conclusione, le vere questioni pregiudiziali che sorgono 
nel corso del processo amministrativo, le quali concernono la 
legittimità di un atto amministrativo diverso da quello impugna• 
to, quelle questioni, cioè, che, considerate come un autonomo 
oggetto del giudizio, ricadono comunque nella competenza dello 

! 
'i 
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stesso giudice amministrativo, sono relativamente rare; esse si 
possono rinvenire solo in quei casi in cui la valutazione della 
legittimità ~i un ~tto amministrativo diverso da quello impu-
gnato, non e compmta al fine della sua disapplicazione (129 ). 

Da questa considerazione, si può agevolmente trarre un co-
rollario: il vero nesso di pregiudizialità, sul piano processuale, 
nella ipotesi in esame, trova corrispondenza sul piano sostan-
ziale, nel senso che la legittimità dell'atto diverso da quello im-
pugnato, si pone come condizione cli legittimità dell'atto impu-
gnato; diversamente, nei casi in cui all'accertamento della ille-
gittimità di un atto diverso da quello impugnato, si sovrapponga 
la sua disapplicazione: infatti, se è necessario fare ricorso a 
questa operazione, è evidente che sono gli effetti dell'atto di-
verso da quello impugnato, che incidono sulla legittimità del-
l'atto impugnato; ossia, che non la legittimità, ma la stessa esi-
stenza del primo, condiziona la legittimità del secondo. 

(129) crr. gli esempi citati supra, pag. 460, 46~-
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del tema . ::ivolg,menlo di rili e,·i intorno ai punii in cui quesla ca• 
renza di approfondimenlo è maggiormente a,-•,erlila, i quali consi-
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l)!ra,·i impliuzioni ,·hc qoe-10 pr,•~ nla con aicuni dei problemi fon-
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§ 2. Il problema del melodo. \'alutazione dell'auuale stato di elabon· 
zione della teoria del proce sso ammini s1ra1ivo. Coostalazione della 
sua inmffirieoza e rilievi mlle conseguenze di qoeslJl in sede di 
esposizione della teoria della pregiudiziale. Confronto con lo slalo 
di elaborazione della dourina del processo civile. Considerazioni 
sulla po ssibilità di muluare da questa conceui validi anche per il 
proce sso arumini slratirn , e sui limiti di tale possibilità. Cenno alla 
coslruzione di una leoria generale del processo. Indi cazion e dello 
schema di s..-olgimento del presente lavoro . 

§ 3. De scrizione delle principali fasi della evoluzione degli orientam enti 
della dourina del pro cesso rivile sulla teoria della prep udiziale . 
L'opera di l\lE:sESTRl:SA. Sna importanza nei confronti della doltrina 
posteriore e sua influenza sulla redazione di alcune norme del 
codice di pro,·edura civile allualmente vigente. Recenti tendenze 
revi sionis1id1e . Cenno sulrampliameoto dell 'amb ito tradi zionale 
di manife stazione del fenomeno della pregiudizialità deri vante dal• 
l'inquadramento ne gli sr hemi relativi della questione di legit1imi1à 
costituzionale. Rin vio 

§ 4. 

PAIITE l'BtMA 

LA PREGIUDIZIAL~ IN GEl'IERALE 

Rirhiamo della comun e ddinizione del nesso ~i pregiu~i~~~~-
Cenno sui rapporli Ira pr egiudi ziale in senso logi co_ elre~,u ,z1~1 e 
in •en•o giuridiro. Rinvio. Moltepli r ità dei p~nll. VJSIJl so 0 

cui -il fenomeno della pregiudiziali!~ riiev~ per 11 g_mn~:-d1;:J;:; 
giudizialità e il ragionamenlo che ,l gnft co:i;;~ l~le elemento 
la controversia •olloposta al suo .c:i"~;e. 't :: :z Esposizione della 
logi co nel quadr? degli tl~men~ c~li:~ .ull~ inridenza rhe le 
evoluzione dounnale 8 l r~guar do. ossono presentare nei confronti 
varie teorie pro spcllate a ~•g~a~ 0 P · • • . • 
dell'argomenlo della preg1ud1z1ale • • • • • 
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§ 5. 

§ 6. 

I , I 

/ LA PREGIUDIZIALITÀ NEL PR()CESSO AMMINISTRA1TI,() 

Puntualizzazione dello sd1ema_ dell'it er logico per.-or~o dal giu-
d" . no sulla possibilità d1 una sua riconduzione allo schema 
d ir1e•.11coegnismo. Rilievi sulla molteplicità di serie di sillogismi che 

e SI d I · d" D" . 1· si intersecano neJ corso del ragion~mento e giu H"C. • 1s~1p ma 
legislativa delle varie fasi d! questo . iter .. Modo _d1v_erso d1 rec1~ro r a 
interferenza delle questioni, e serte d1 que st1om poste e rJsolte 
dal giudice nel corso _del s~o _r~gi?~amento. P!ecisazione della 
definizione di nesso d1 preg1ud1z1alita. Corollarto sulla ncccs sa-
rietà di ogni passaggio logico del ragionamento del giudice il 
quale sia legato ron gli altri da un effettivo nesso di pregiudizialità 

Indicazione della moltcplieità delle forme con cui il fenomeno 
della pregiudizialità si può manifestare: punti, questioni e cause 
pregiudiziali. Caratteri delle distinzioni relative. In particolare: 
la nozione di punto. Rilievi critici su un aspetto della definizione 
di ponto pregiudiziale proposta dal MENESTRJNA. Irrilevanza giu-
ridira della di stinzione tra punto pregiudiziale, da un lato, e que-
stione e causa pregiudiziale dall'altro. La distinzione tra questione 
e causa pregiudiziale. L'art. 34 cod. proc. riv. Cenno sulla ~ua 
portata generale, e primi rilievi sulla difficoltà della sua esegesi • 

§ 7. Indicazione dei profili sulla cui base è necessario approfondire 
l'esegesi deU'art. 34 cod. proc. civ. In particolare: la nozione di 
questione pregiudiziale. Distinzione tra le questioni meramente 
processuali e Je questioni pregiudiziali di merito. Il limite iniziale 
dcU'ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità. 
Difficoltà inerenti alla determinazione del correlativo limite finale. 
Lo spunto costruttivo offerto dall'art. 34. La disciplina delle que• 
stioni pregiudiziali secondo tale norma, sotto il profilo dell'indi-
viduazione dell'organo giurisdizionale competente e della effiC'acia 
della decisione. Richiamo da parte di ambedue questi profili di 
unica nozione: quella di oggetto del giudizio. As_pe_!!j di rilevanza . 
della nozione di oggetto del giudizio durante l'ìntero svolgimento 
del fenomeno proce ssuale; in particolare: la correlazione mediante 
tale nozione, tra l'oggetto dell ' accertamento e i limiti oggettivi 
della cosa giudicata. Rapporti tra domanda di parte e oggetto del 
giudizio; in particolare: rilievi sutiill rapporti per quel che ri-
g?~rda il proc~sso _amministrativo. Connessione tra oggetto del giu-
dmo e determrnaz1one della competenza del giudice · 

§ 8. Ulteriori _ri~ev_i sulla nozione di oggetto del giudizio. In parti• 
colare: d1stmz1one tra accertamento giudiziale in senso tecnico 
e accertamenti compiuti dal giudice in esclu siva funzione di questo. 
Caratteri di questa distinzione. Ricomprensione nell'ambito della 
pregiudi~iale di tulli gli accertamenti compiuti dal giudice i quali 
non facciano parte dell'oggello del giudizio in senso tecnico. Con-
siderazioni conclusive sulla distinzione tra pregiudiziale e og-
gello del giudizio 

§ 9. Cenno alla elahorazion~ della nozione dl_o_ggetto del giudizio do-
vnta alla recente dourma tedesca. Caratteri d1 tale elaborazione. 
Sua scarsa eco nella d_ottrina ,ita_liana. Riconduzione da parte di 
quest_a nella prohlemauc_a dcli azione delle questioni trattate dall 11 
dottrma tedesca a proposito dell'oggetto del giudizio. Cenno alle in-
t~rfe_r~nze tra la nozione di azione e il contenuto dell'oggetto del 
grn~IZlo. Confronto ~ell~ posizione della dottrina italiana e tede8ca 
soli argomento. lnd1caz1one della necessità di utilizzazione di 
ambedue 

. 8) La problematica dell'azio~e: indicazione dei limiti entro i quali 
essa deve e può e~sere richiamata nel presente lavoro. Indicazione 
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di massima sulla ricomprcnsione d ·li" . Il' d l . dizio Le diffi lt' h . e azione ne oggetto e gm-
d li'· . . co a e incontra la costruz.ione di una teoria unitaria 

e azwne, _ m o~dme: a) alla molteplicità delle situazioni giuridi-
cte sogrtt 1~e. ~I carattere sostanziale tutelabili con l'azione; b) 
a_ a ~o !ephc11a delle violazioni, in allo o potenziali di tale 
situazioni; e) alla var~età dei tipi di tutela accordati daÌI'ordina-
mento. li ~r?hlema d1 fondo di ogni teorica dell'azione: il rap-
p_orto tra d1~1tto sosta":ziale e processo. Rilevanza sulla determina-
z10ne d~l ~rtm_o delle interferenze tra ordinamento statuale e ordi-
namenti privau. Ce~no_ alla teoria della sfera privata come ordina-
me~to aut?no?'o· R1ch1amo del principio della c.d. relatività della 
nozione ~1 azione? anche alla luce di qnesta impostazione. Il pro-
hle";'n ~e, rapporti. t~a diritto e azione: la teoria del primato logico 
dell azione sul dmuo 

§ 11. L'evoluzione. de~la nozione. d_i azione: sviluppo del principio della 
sua autonomia r1spello al dirnto sostanziale. Cenno sulle incertezze 
che co~cernono i caraueri dell'azione come situazione giuridica 
sogge_u!va autono~a. In particolare: la definizione dell'azione come< 
un d_1r1110 soggettn·o o come un potere. Cenno sull'orientamento 
dollrmale prevalente nel senso della definizione dell'azione come 
un pot~re .. Rili~vi sulla esattezza di esso; implicazioni delle argo• 
mentaz1om al rtguardo con la soluzione del problema relativo alla 
individuazione del soggetto nei cui confronti l'azione sarebbe ri-
vo!ta; esposizione delle alternative di essa. La definizione della < 
az10ne come un potere punto di partenza di più precise determi-
nazioni di altri caratteri dell'azione. Cenno delle controversie sulla 
nozione di potere giuridico e indicazione della tesi accolta al ri-
~~rdo. Coinciden~a lin,ca1."enti _di tale nozione con quelli tra•< 
d1z1onalmente attr1bu111 all aZJone m senso astratto; non coinci-
denza con quelli tradizionalmente auribuiti all'azione in senso con• 
creto. Necessità di approfondire la reale portala della contrappo-
sizione tra azione in senso astratto e azione in senso concreto 

§ 12. Impostazione classica del problema della astrattezza o della concre-
tezza dell'azione. Diversità del contenuto della nozione. Diversa 
posizione, nelle due ipotesi, dell'azione rispetto al diritto sog• 
gettivo sostanziale. Rilievi ~ritici sul rapporto comunemente deli-
neato tra azione in senso concreto e diritto soggettivo sostanziale. 
Cenni sulla attuale crisi della contrapposizione tra azione in senso 
astrailo e azione in senso concreto secondo lo schema tradizionale. 
Indicaz.ione di moderne tendenze ricostruttive. )'lecestiità di un ri· 
conoscimento della esistenza di un potere astratto di agire. Sua 
impossibilità a risolvere compiutamente il problema del fonda-
mento della tutela del diritto soggettivo sostanziale. Necessità di 
rinvenire aliunde tale fondamento. La tesi di CALAMANDREI e di 
ALLoa10· la tesi di M1cHELI. La riconduzione di questo fondamento 
nello st:sso ambito del diritto soggettivo sostanziale . Possibilità di 
considerare la tutela di quest'ultimo come un effetto e.,: lege; 
conseguente pos!\ibilità di escludere che _essa sia l'c_ffet.to dell'e~r: 
cizio di una situazione giuridica del privato, e qumd1 superf\uua 
della configurazione di un potere giuridico a contenuto concreto. 
L'esistenza del dirjtto soggettivo sotitanziale come fauore di deter-

1 
minazione del contenuto della sentenza. Ricorso all_a nozi?ne di 
interesse legittimo per delineare le posizioni del pr1vato rupetto 
alla esplicazione della (unzione giurisdiziona~e, . e al . m?d_o del-
l'esplicazione stessa . Sua rispondenza alle varie 1potes~ d1 mterfe-
renza di interessi privati e pubblici dei diversi m~menli dell~ svol• 
gimento del fenomeno processuale. I rapporti tra mtereHe privato e 
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intere sse puhhlii-o nel proces ~o, secomlo la tesi di FHANst:sco CAR· 
NEt,UITI. (.;enno alla muggiore efficacia della tutela dell'interesse le-
giuimo rispetto a quella del diritto soggettivo 

Confronto tra j termini in cui viene dibattuta la prohlematica del-
l'azione, e l'impo stazione del problema del contenuto dell'oggetto 
del giudizio secondo la recente dottrina tedesca. Definizioni ,!ella 
nozione di oggetto del giudizio secondo questa dottrina. Rilievi 
criti, ·i sull'impostazione in e~ame. La dctt•rminazionc del contenuto 
dell'oggetto ciel giudizio come corollario delle con.-Iu:ùoni ,·ui è 
possibile pervenire sulla prohlematit-a dell 'azione. L'e sistenza del 
potere astratto di agire, e del suo eserdzio come oggetto degli 
act'ertamenti con t'ui vengono ri solte le questioni c.d. meramente 
proce ssuali. I presupposti processuali. Di stinzione tra questioni 
meramente proces suali e que stioni pregiudiziali (di meritoì. Suo 
fondamento . Sue ,·onseguenze. Cenno alla pos , il,ilitÌI di configura-
zione del complesso degli accertamenti relativi :ille que stioni me• 
ramente proce ssuali come un oggetto del giudizio sui generis. Con-
siderazioni sul]a rilevanza di una con..Iusione po sitiva in propo sito 
per quel cho, riguarda il problema dd pas saggio in giudi ca to delle 
sentenze meramente processuali . Possibilità di r,invenire un ambito 
di manif estazione del fenom eno della pregiudizialità in relazione 
agli accertamenti concernenti i presupposti pro cess uali • 

§ 14. Impossibilità di ricomprensione nel contenuto dell'oggetto del giu-
dizio di merito degli ac,·ertamenti relativi al potere astratto di 
agire e al suo esercizio. L~gg,etlo del r,iu~izio di merito è costi• 
tuito dalla stes sa situazione giuridica sostiìniìale. Cenno dei recenti 
orientamenti della dottrina italiana in tal senso. Rilievi sulla im-
pos sibilità che consegue da tale orientamento di configurare una 
azione avente un contenuto concreto. Considerazioni cont'ernenti 
la varietà di situazioni giuridid1e sostanziali, soggettive e non, 
che po ssono costituire l'oggetto del giudizio di merito. Collega-
mento tra diritto soggettivo e oggetto del processo di condanna. 
li problema del contenuto dell'oggetto del giudizio nel processo 
costitutivo; rinvio. Individuazione del possibile contenuto dell'og -
getto del giudizio nel pro cesso di accertamento in relazione 11.,li 
elementi fondamentali dell 'ordinamento privato. Conse"uenze che 
è pos sibile trarre dalle considerazioni che precedono p;r la deter• 
minazione del limite finale dell 'ambito di manifestazione del feno-
meno della pregiudizialità. In particolare: i fatti costitutivi della 
si_tuazi~ne giuridica sostanziale d1e costituisce l'oggetto del giudizio 
d1 mento sono oggetto degli accertamenti pregiudiziali. Cenno di 
una contraria dottrina. Rilie, ·i conclu sivi su,i limiti del fenomeno 
della pregiudizialità 

..,. § 15. Cenno della critica ai ri sultati cui si è pervenuti, che potrebbe 
essere mossa sulla ba se della ricompren sione della caU5a petendi 
nell ' oggetto del giudizio, ove si definisse questa comeìl7òmplesso 
dei ~ani costi~u!ivi ~e.Ila domanda. TI contenuto della causa pe• 
tendi: la lnd11:1dual1s1eru11gstlieorie e la Substantiierungst!teorie. 
Attuale stato della dottri~a italiana e ted es ca sul punto. Recente 
tend~n~a ad una svalutazione della rontrappo sizione. Valore della 
defim_zion~ della causa petendi come fondamento della domanda. 
ldent_1fi1•az1one della causa petendi con la situazione giuridica so-
~~:~1al_e che determina il contenuto del provvedimento deci sorio . 

~-h?zione tra causa petendi e i e.cl. « fatti costitutivi » di que• 
~t nlt~ma. _I fatti_ costitutivi della causa petendi come elementi di · 
tde~ttfiraz_1one ~1 ~u~sta:. ~i stinzione tra elementi di identificazione 
e e emenlt cost1tu11v1. Cnuca della tesi che ritiene rilevante per la 
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determinazione della natura e del , 
quegli elementi di fallo la cui es co~t.enuto della cuu,a petenài 

Il , • d . • pos1z1one deve es ne atto rntro utt1vo del giudiz.io Consid , . sere compre&a 
l'appartenenza all'ambito di man·if t . eraziom conclusive sul-
pregiudizialità degli accertamenti rei:tz~on~ ,ae~ fen~me~~ della 
situazione giuridica sostanziale che J:1' 81 . an1_1co,11tutiv1 della 

di d • . ermma 1 contenuto del provve mento ec1sor1O. Esposizione d · 1 · · d 
d li · • d e1 ermm1 el problema e a ncomprens1one ella causa petenài nell'o tt d l . d' . " ol ' . . e "d gge o e grn IZIO ,.,ua s uz1~ne. po~111va. ons1 erezioni sui nessi tra l'alternativ~ 
delle soluz1om d1 questo problema e le di'verse · · d · · d ' · concez.1O01 e1 rapporu tra . mito e processo propri della donrina italiana e della 
recente dottrma tedesca • 

lndi~azion~ della connessione tra !a determinazione dell'ambito di 
mamfestaz1one del fenomeno della pregiudizialità e la soluzione 

pro .blema ~ei limiti ~bbiettivi del giudicato; cenno alla dupJi. 
e1!a ~e1 profih sotto cui questa connessione può essere valutata. 
R1ch1amo della norma fondamentale costituita dall 'art. 34 cod. 
proc. c,iv. Il problema della natura del giudicato: Ja teoria c.d. 
sostanziale e la teoria c.d. proce ssuale. Cenno alle recenti tendenze 
al superamento di tale contrapposizione. La teoria di ALLORIO. 
L'adesione di M1cm:1.1 e di FAZZALARI alla tesi di I.JEBMAN. La 
connessione fra la natura del giudicato e il carattere della sen-
tenza. lndic:izione della tesi secondo la quale ravvisando nella sen· 
lenza un elemento imperativo, a questo e non all'accertamento do-
vrebbe essere ricollegato il giudicato. Indicazione della tesi Eecondo 
la quale le impostazioni tradizionali non sarebbero compatihili con 
questo collegamento. Il ristretto profilo sotto cui il problema del 
giudicato rileva nei confronti dello svolgimento del presente lavoro. 
Il collegamento tra giudicato e accertamento come l'impostazione 
che riavvi cina maggiormente i limiti obbiettivi del giudicato all'am• 
bito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità. Conse• 
guente accoglim ento di tale impostazione come . ip~te~i. di l~vo~o: 
L'orientamento della dottrina sul problema dei h1D1!1 ~bb1ett1v~ 
del giudicato costituisce una ~ipro~a de)1:a esat!ezza dei bnea~en!• 
che si sono attribuiti all'amb1to d1 mamfe staz1one della pregiudi-
zialità. Il contrario orientamento d~lla g!u~ispr:u~ei_iza, che afferma 
la e .d. estensione del giudicato a1 mouvi. Ri11e~i sul!~ _sua non 
~ispondenza neppure ad esigenze di carattere pra.11~~-. Critica de~a 
teoria del giudicato implicito. Cenno della possib1.lita _della emts• 
· di due giudicati ba sati su premesse contraddittorie, la quale !~On~:gue necessariamente alla }imitazione . del c~nt~n~to della e.osa 
• cl" 1 J solo accertamento della situazione grnr1dica sostanziale gm 1ca a a . . . D" . • t · 01 si che costituisce }'oggetto d~l g_1ud_1z10_-. 1st10z1one 11:a ques e 1p e 

e }'ipotesi del contrasto d1 gtudicat1 m senso tecmco • • • • 

La distinzione tra questione e causa pregi:'diziale. , Caratt~re giu• 
"d " d" sa La causa pregiudiziale e l autonomia dell oggeuo 

drJ t~ d~ _es Li~ite alla possibilità di trasformazione di una que· 
gm izi~. dl' zi·a]e in una causa pregiudiziale: l'idoneità dell'og• 

suone pregm . • d' · l · · u d Il prima ad essere accertato grnr1s iz1ona mente m v~a • 
getto ae :ichiamo dei profili sotto i quali acquista ril~vanza_ gm• 
t~dn,om ."l fenomeno della pregiuclizialità; conseguenze, m ord1Cane a 
r1 1ca 1 . cl Il 1· 1·n causa te• r fili della tra sformazione e a ques ione . : . 
ta 1_ pro .' ti i uali non possono mai passare m g1u• 
g~na ~e_gh a~c,::~1'.1::nno ~!)'oggetto del giudizio penale .. Pr~s~p -
d1ca!o. I mer) ' rasformazione della que stione pregmd1z1ale 
po sti per la co_nc.f~1.a 1 t Prima ipotesi: la volontà della legge . 
in causa . pregu~ tzlia e'. la querela di falso; rinvio. Seconda ipo• 
Es i . lD paruco are. . . cl • r ull emp ' d d' t Cenno alle attuah dispute ottrma 1 s . 8 
tesi: }a doman a i par e. · 
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individuu:ionc ddl"ogg<cllo dell e ,·au;e pregiudiziali . Lpo . izione 
delu 1eoria re, ·ioiooi otiu di S.&ru. Ade ,i one alla impo ;,tazione 
trad,~onaJe di Mo ·Esnl!'A e Cwo, ·E!'òoA. Cenno alla ipotesi in 
cui il rapporto g.iuridfro , u cui verte la cau.a pregiudi cata »ia fra 
iOggelli diversi di quelli tra i quali intercorre il rapporto ogg e llo 
deUa eaUN pregiudiziale . Con1iderazioni aulripolesi io cui la lra -
&formazione della que , lione in cau.a pregiudiziale importi uno bpo• 
5tam,,nto non bOlo di competenza ma anrbe di giuri sdizione . Rinvio 

I 18. Il prohJ,,m• della delimilazione di un con re llo di pregiudizialità 
in ..,DbO g.iuridi co. ::;ua impobtazione da parte del Alt.NE~Tlll,~A. La 
pregiudizialiùi giuridica come una ,p ecie, rispello al genu, (·Obli• 
tu.ilo dalla prcg,udizialiùi logica. La soluzione data da Mt:NE~TBINA 
al prol,l ema • .Kilievi cr itici. La 80luzione del prohlcma deve di· 
1M:end ere da qu ei profili, 11<1110 i qu11li a cqui . 1a rilevanza giuridica 
il fenomeno della prcg1ud.izialitil. La determinazic,ne d ella <comp c• 
tenui dell'organo giurib<lizionale e i Jimi&i ohiellivi dd giudi1:ato. 
.Ki<-hiamo alla nozione di OKgf!IIO del giudizio. l>efi ni ziune ddle 
,,u.:.tioni pr cg iudizi11li in iie11.o lecnico •ulla l,a ..: d ella loro ido-
nr.ilà a co , tituir e uggello di un aulonumo giudizio. Le lcoria di 
Ar,u,1110, die ddim :a il ne•• o di prcgiu,Jiziulilà bU un piano du : 
é anzitullo di 1·11rallerc w•tanziale, Hilicvi •olla portala di qu es ta 
teoi. Jndi vidu,nion e di uh.-riuri •·at c1orie e.li que•IWni pr cgi udi,jaJi 
in M:nMJ le•·n i,·o. Qu e• lioni l""giudhiali " mezzi di prova. Hiwm• 
pr enoione nella prc11iutlizi11l11à in •emo logi co di tulle Je qu<:atiuni 
•·lw po••ono in~urg, :rc a prupo•ilu tiella imJivjdua,,.ionc, verifi ca• 
zione e.li e•i*lenza e e.li val itlità, e inh:rpretaziune tiella normo du a,,. 
1,lii-are aU11 f111ti•p•:1:ie ,·ona eta. <.:uratte re Mlri:ttamcnte te,·ni, :o di 
al<:une Ji tali queolioni. In particolare: la 11ue•lione di l'OKtilu• 
zio1111li1à di un11 l•·101c. J,a qUf!•lion, : di inlcrpreluzionc dd trallutu 
hlitutivo J• <.:omunitÌI eronumiu europea • 

1'4HTK S&WND,\ 

I.A 1•m;c;J111>IZIALF: NEI, l'HOCESliO AMMINISTIIATIVO 

.'i•:ZIONK f'IIIM4 

r:o<;(;E'r))() l)J,;Gl.l A(;<.:J-:JITAMENTI l'HEGllJl>IZIALI 

• JIJ. 1'111110 JI ovol11l11lf'nlo •••·llu •c•·ou,lu 11url•• ,l•·l 1,rc•c•nl c Juvoro. 
l111li•·111.i1111r. ,ldlu iu11m•l11:r.io11•• 11•·••oh11 m·llo oluclio tl•·llu 1m·,ciu• 
di:r.1111,• 11.,J 11ru•·c••o 11111111i11io1r .. 1ivo. C,:mro J,·llu 1111111,iior" 111111,i•·z:r.11 
,Il 11ui,olu rl o1111110 • •1111·1111 11<:111•r .. l111••11lfl ••·11ui111 in dollrinu. La 
•·01llra111111•bio1w 1111'01111••110 d•·I 11iu•lizio ,·omc ,·urullcn, e••c 111.iulc 
d•·lld 11rr,iiu•li1.iul11. l•:•l•t1•11zu cli <111<·•1 .. •·011tru1111o•izio111J undw rwl 

lirm ·fJ""" 111111nl11ìolru1ivo, d, ,clo1111 ,l .. ll'url. 211 cl•·I 1,,.10 tmi,·o 1l••llu 
•·,c-1 •ul Coml,clio ,U Stulo. lmli •·11d11111, di 1·o n• i1lrr11zionl •voho 

tll'l111 11rl11111 1111rh1 <1,·1 11r,••enh• J11voro, lo 11111111 Milio i111o•,cr .. l1111"11lo 
•111,lli-111,ili .. 111·1111 ne l ,·onfronll tl••I 11ro•·rooo u111miniolr111ivo, Indi• 
ndo110 ,Il 11111·1111 ll•llf'lll ,l, ·1 frnonwno fo ••• .. 111••• I 1111uli, 11I c·o n• 
lrnrlo, 1111 .. 0110 <'••rrn 111,•~Jio 11rc•,·i• uli, oull11 haoc: cl,·ll11 cli••·iplina 
dd .'1110 <li 1iro,•r••O •·011,11l•·r,110, Lu ,l,•1t•r111inu1.i.1111•, in •·•111,·ri•1o, 
,Ml aml,llo 111 111~nif•••tu_1.lon,• cl,.J f••nont••no cl••ll11 11ri•idn,li1.inli11\ 
'"'' ............. •1111111nl•lrnllvo. N,• .. ••••IIIÌ ili v11l11111i io1w ,l.·1111 11rolilc • 
mutli-1 rcJ1111v• •I ,·unhmulo d1•1l'o1111~1to Jd 11iu1lir.io . Hi 1111111ul,mia 
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anche ne) pro• ·e••" , . . . 
~udizio e limili ~M}e~:7~:"~' 111a11vo tra_ r•'.nrcnul~ d.,IJ'oR,;r.110 del 
!unirà di valutar" 1. )" I' . _e. a cosa _g,ud1, ·ata. Cenno , ulla oppor • 
zione d.,] f•· · a J 11•mn, 111 rda zione all'aml,ittJ di manif e, ta• 
e.li qu e,; i.,,;;" 0 ~;n!' .'.'. a _r,regiudizialità. _La di llciplina dei gruppi 
Prm ·•··~· am r : 11:IU~!Zlah che po ,,, mo 1morgere nel r.or•o del . = m1m;tra11vo Jn parti ,-olar . . . d .. 1· q uali . · ., · · e, qu e, 110,u pr eg rn 121a , le , , on,u,i:rate •·ome aulonumo o Il d 1 . d' . . rumunque nell · · • .,. . . g~e O e 11:IU 1z10, r,cadon" 

. . . .•. g,_orihu1zoone tlel grntli,e ammini ,lra livo. Le ue• 1"'u"' ~r e~•.ud,7:iaJ, •·he .. 8 PP•~~ngono, inve, ·e, alla giori , diri"one 
ti' n g!ud,'. ".1d,v c~•o. Grnrosd,zum e ammini s1ra1iva e ,;i ori . dizione 

or man_~ •·iv, e. Cenno sulla ril evanza del dato giuri , prudenzial ~ 
•u u~ l!•ano _ generale e nello &tudio tiella pregiudiziale nel pro, ·erilo 
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amm1m •lrallvu · 
193-203 

• 20, Cenno al limile infaia]e dcll'aml,i10 di manif e•laziu ne del f.,00 • 
"!c110 ddla '?rc~i~,Jizia _lirà. <:.ti . punti pr egiudiziali. Jmpo ••ililli1ii 
di una .lo ro ind1oulu auonc in via generale. Mereani•mo tltlla loro 
tl~li,r_mmazwnc _ ~•cl <;a.o 1:onr.relo . Jndd cnza •u di e,•i tiell e que• 
''"'"' sollcval11h d'ufficio dal giudir.e. Indi cazio ne di alcune di 
e~•e_; l_e qu c•li oni ml!runw111e pro i:cs.ua li. JI problema della loro 
t1,_,1,nzion1: ~•Il~ '!Uc•l!on _i pr cgi~dfaiali di merito . La giuri•pru-
tl'..n~a _e.Id Co~•.•gl~o d, . l'i1u10 or,enlata n cga livament e verso &aie 
dr.11n.zwnc. R1hcv1 r.r111ci. llinvio tlcll ' c•ame upprofontlilo della 
'\u• :. t,?n c. (Ju i,stioni tircg iutli ziali e.li mi,r ilo •o llcvul,ili d 'offido; 
I uri. 3 •·od. pror. .pcn .; cenno •ulla •ua cunnc••ione col tema in 
~•urne, e •u~la . non ri••flndul'il,ilitù tlell ' ipol•· •i da e•• o regola ta 
ID •!uc ll~ <1u.1 _r~corilu!•· La •tuc•lione tli nullità degli atti; dul,l,i 
•ull ~l'.f>lu·~.l11htu d•·II. uri. 1121 cotl. civ. anche agli ulli 11mmini-
•lru11~•· md1vul~uzo.m.1e ddlu pr eme ••• maggiore del Hillogi•mo 
e.Id g,udu :e. Il pnni:11110: iura nflvit curia e j} prul,l ema dei li• 
mili ddla »u"a Uflf1li•·ul,ili1à al 1iroccno 111111ninii;tru1ivo. Rinvio. 
Le •1uc•!iuni rcl111ivc ullu individuazione ddlu normo tlu applicare 
o!lu fut11•pc dc •;on ~rc la. _Le qu eHliuni rclu&ive allo •uo intcrprcla• 
1.ronc. Le <(ucolrn111 rdallve alla •uo legi llimilà coffliluzionule. Le 
11uc•li1J11i ri·lulive olla •uo pcrmunenu in vigore • • • • 208-217 

• 8 21. Il li111i1c linule tlcllu 1m,giudi,.,iulc. li conknulo Jcll'.ugg,•ll o del 
J!indi,io. l••nno •ull" •·onlrnvcr•ic .-lrn aurora oggi dividono lu 
du11ri110, •ul prohlmnu e.Id ,·onlcnuto d ••ll'oK1t•·llo e.Id giudi,iu ud 
priu ·••••o um111i11i•tru1ivo. ln1li•·u,jo110: dei 1orulili d..Jlu 1101.ion" d,c 1 

1111:rih-r•·l,lmro e.li c••crc mu1t1tinrmo:nlfl upprnfou•liti, c cl..Jlu utili1i, 
di una t·omJu1ru1.io11,, d•·llu •·01iilru1.iouc unuui11i~tru1ivh,1ì,·u c·on lu 
••lnlu,ru,jo111• dn 11ur1i, 1lrllu 1l1111rinu el•·I t•ro•·•·••o ,·iv il•• tlcll'oRR<"llo 
d••l giu,lizio ,.,.I 11r11,·,·•• 11 •li lipo •·o, 1i1111ivo. Le l'riiwipuli to•111l•·11zc } 
HUI •·u111f•1111to ,l,.ll"ol(l(Cllo ,Id l(iuclizio m•I pror,••110 u111mi11i•lra 1ivo. 
l.u 11•oriu sc•·ondo )u <1uulc Iulo Ol(l(<'ll11 ••ri• l,l,c •·Oslituilo ,lulla 
•1111••lfo11•• cli ln1tilli111iti1 ,ldl'u110 im11111t11u10. Lu l<•orio •ccuntlo lo 
<1nnlc &uln Ol(l(l'IIO ••ri• hlw 1·0•1i1uilu dullu 11uc•lionc di violuzion~ 
cl••ll'inh• rc11•" J,.1tillimo, inl•••o r.onll' una Mitu111.iouc l(iuridit·o HOR· 
11•·llivu ,li 1•urul11•rc• •o• lnnzinl c . Uifli.-uhù cli dc•lincarc in termini 
1lo11nu11i,·um••nt,• i1011di11fn•·1·111i Ju nozion•· di intcreHHll l•·Rillimo. l.11 
porhllll ,l, ·ll11 1l••liui zio 1w di •111c• lu ,lutu du Mr•a.•:. Violnzione JeJ. 
l'inh •rc•~ll l~1tit1imo e ill•·Rillimit,ì dc•ll'nllo •·0111,• ,luc dT,•11i e•·utc1• 
r••nti 1111 unn •tl"••o •·nu•n: lu violnzi11111• di norm•• le 111rnli virwolino I f 
11t'll•••,;1•rl'i~io un 1101t•rr .. 11ril111i10 ullu 1111hhli,·11 Ammi11i~1razione. l 1 

Con•••1111••1tll! irrile,v1111t.u ,l,·ll'n, ·•·1111Hnll'nto •ldl"nno o .1..ir .. 1tro ,l.•llo 1 

1t•ori,• in •••nnu: p••r )n •l••lf•rminn 1.i1111t• ,Id Jimil c fìnul e 1h·llu pr••· 
11iu•lir.inli•. C••111111 ,111111 ind,h •nzn •n tnl<· d..i1•rmin11ziom•, dcrivunto 
,l 1111'uc·•·o,ili111,·1110 ,li nltr• • lo•oric• ~ul 1·0111o·1111to d,•ll'o(ll(l"llo .l,·I RÌU• 
dii.io 111'1 11ro•·c~so u111111iui~1rn1ivo. In 1111rtkol11rc: lo teoria dl'lla 
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giurisdizione amn1ini~trativa . c~,u~ . giurit,djzi~u1_e di_ puro diri~to 
(_obbiettivo. La teoria della g1unsd1z1one ammuu strat1va come giu-

risdizione su interessi della pubblica Ammini stra zion e. La teoria 
dell'interes se legittimo del privato come interesse meramen te for-
male. Indica zione della teoria, il cui accoglimento sposterebbe il li-
mite finale della pregiudiziale: la teoria secondo Ja quale la giu-
ri sdizione amministrativa sarebbe una giurisd,izione sul diritto pote· 
stativo (potere) del privato, di provo care l'annullamento dell'atto 
impugnato. ,Necessità di una sua valutazione. Rinvio • • • , 

§ 22. Indicazione delle ragioni che consigliano un ulteriore approfon, 
dimento del contenuto dell'oggclto del giudizio nel processo am-
mini strativo. Cenno sulla opportunità di valutare Ja problematica 
relativa dall'angolo visuale costituito dai caratteri del processo 
costitutivo. I dubbi che nella dottrina del pro cesso civile hanno 
ostacolato i tentativi di tratteggiare tali caratteri; loro rifl ess i nel 
campo del pro cesso amministrativo. L 'a ttività giuri sdizionale come 
attività di mero accertamento e il proce sso costitutivo. La te si di 
HELLWtC. La tesi di Rocco. La tesi di CmovENDA. Il problema 
della configurabilità come tipo autonomo di sent enza della sen-
tenza costitutiva, considerata come un atto di mero accerta mento, 
cui conseguirebbe ex lege l'effetto costitutivo. La te si di CALA-
MANDR.EI, La tesi di FAZZALARI. Le conseguenze dell 'accoglime nto 
delle varie tesi ricordate, nel tratteggiare iJ limite finale dell 'ambito 
di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità. L'elemento di 
mero accertamento eslstente, secondo la dottrina domin ante, anche 
nelle sentenze costitutive. '.l'ale accertamento deve vertere sui pr e-
supposti alla cui esistenza la legg e vincola l'effetto costitutivo della 

217-280 

sentenza in esame • 230-245 

§ 23.1 L'oggetto del giudizio e il problema dei rapporti tra diritto so-
stanziale e processo. Rilievi sull'atteggiarsi di tale problema nel 
proces so ammini strativo. Ri chiamo delle considerazioni preceden-
temente svolte su tale problema , a proposito del proces so civile. Le 
situazioni giuridiche del soggeuo, nei confronti dell'esplicazione 
della /unzione giuri sdizionale ammini srat iva, e j. mom enti vin-
colali di questa. Il potere di ricor so. Suo cara ttere di astrattezza. 
Paragone col potere di agire davanti alla giurisdizione civile. 
L' es;rcizio del potere di ricorso come necessario pr esuppo sto della 
esplicazione della funzione giurisdizionale ammini strativa. Cenno 
sull_e. imp?rtanti conseguenze che da questo aspetto della di sciplina 
pos1t1va s1 devono trarre, per la determinazione dei caratteri d ella 
giurisdizio~e del _ C?ns_i~lio di Stato. 11 vincolo della espli cazione 
della funzione g1un sdiz1onale, per quel che riguarda i) « modo » 
d;ll'~ spli~azio~e stei,sa; ossia, il contenuto del provvedimento de-
c1sor10 d1 merJto mediante la cui emanazione essa avviene. 11 col-
legame?to de~ v!ucolo _della /unzione giuri sdizion ale, al diriuo 
sostanziale. llicluamo ~1 analoghe considerazioni già pr ece dente· 
~e?te svolte, a propos1t? _del J?roc~sso c!vìle. L'oggetto del giu- / 
d_1z10,_ nel ~ro~e~so a~numstrallvo f! coslltuito, perciò, da quella I 
s1tuaz1onc g1~n.d1ca, d1 ~arattere sostanziale, che costituisce il pre-

1
, 

s~ppos!o, cui e legato il contenuto del provv edimento deci sori o 
me~llo. Co~seguen~ial~ inapplicabilità, anche al proce sso ammi-

mstra!1.vo, de, recenti orientamenti astrallisti della dourina t d • 
~ca, g1a_ J?reced~n!e~ente vaJ~tati criticamente a proposito del :r:. 
cesso c1v1l~. ~1~1Jnz!one ~ra 1 c.d. presupposti pro cessuali, e l'o • 
getto d;l gmdmo d1 mento. Distinzione tra le qucstio · d g 
cessuah, e le questioni pregiudiziali. La dec isione delk ~~e.stf::1 
mer~mente proces suali non incide minimamente sul . d . . d . merito nè per l h , d .1 g1u 1z10 1 ' que c e r1guar a I suo oggetto, nè per quel che 
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ri_guarda le ~ue.stio_n! a questo pregiudiziali. Valutazione critica 
d1 un contrari o indiri zzo giurisprudenziale . 245-259 
La illegitt " ·1· d 11' tmi .a e atto amministrativo come pre1mpposto di f'S• 
~t\\~re SOSlanz1ale, de)la r,ronuntia ~iurisdizionale di annullamento 
. : atto •te•so. Coo•ei:w,_nt.e._in!forid_ua7,ione de11'oggetto del giudi-
d~~l';cl proct>,;so ammini :trativo, nel_Ja q uest ione-. di _legittimità•_ 

r tlo impu gnato. Esrlu srnne deila v1o)azio ne dell'int eres::e leg it· 
llmo .'J~f pri_vato, d"aUe cause che provocano !a illegittimità ile1l'atto 
a?1m•~ 1Ftrat,vo. Con seg uent e e!--d o sione dclr acrertamento di talr: 
VJO]a~•?ne, ~al romplc s~o deJtli accertamenti romniuti dal gimlirP.: 
amministrahvo, sia Vf'rtc nti i;ull 'o ggetto del giudfzio come mera• 
mente pre~i_udizial_i. _L? titolarità dell'i nteresse l e1dnimo, int e!iiO 
rom~ s1tuaz1one g1ur1ò1ra so ggettiva di carattere so:--tanziale, de• 
termina l~ l ~gittirnazionc a ricorrere. L'intere sse legittimo , rosi in-
t~so, cost1t?1sce un presuppo sto nrocess uale, e, per tale ragione, è 
1 oggetto d1 un acrc rtam ento giudiziale avente carattere meramente 
pr?1:essuale. f:o? siderazioni f'onrla sive sai lineamenti rlella ~uri• 
sd1z10ne ammtn1strativaJ'{Segue la dimostrazione dell'affermazione, 
secondo la quale l'o2g ètto del giudizio nel processo amministra-
tivo è costitu ito dalla questione di legittimi tà dell'atto ammini• 
strativo impu gnato: criti ,·a di teorie sull'ogetto del 2iudizio 
nel proce~so ros titutivo, contrarie a tale assun to . Cenno dell'orien• 
tamento della dottrina del processo civile, volta a ravvisare alla 
base del oror es;;o ro;.titutivo un potere del privato di provocare la 
modificaz io ne giuridira tipira del proce sso stesso . La r.ontempo• 
raneità della prima indi vidua zio nr. del proresso co~titutivo €'Ome 
tipo autonomo di processo, ron l'inizio della elaborazione della 
nozione di diritto potestativo, co me situazione ~luri dica .-be <'Ol 
proprio esercizio produ ce un effetto costitutivo . Inevitabilità del 
coll e2amento tra nroresso costitutivo e diritto pote stativo. La teo-
ria di HELLWtC. Rilievi rr it id. La dottrina di Cmo, ·ENDA. Rilievi 
rrit ici. In partic ola re : sua inapplirablità al processo ammini stra• 
tivo . Breve ripre sa del problema dei rapporti tra teoria del pro• 
cesso civile e teoria del processo amministrativo ., !-Ugf?erita da uno 
spunto di ALI.ORIO, La teoria di ALLORIO. Identificazione del po, 
tere che, secondo ALI.ORIO, starehbe alla base del processo rosti• 
tutivo, col potere d"azione, considerato in !òienso ronrr eto. Richi amo 
di rili evi precedentemente svolti, sulla inutilità di quest'ul t ima 
nozione. Con sider azioni conrlu sive : il ~roce sso ro stitutivo non pre• 
suppone necessariamente l'esi<tenza di un potere del soggetto, di 
provorare la modificazione ~iuridica tipi ca del pror.esso stesso. 
Cenno alla possibilità di individuaz ione di sporadiche ipote si, 
nelle quali un potere del ~enere possa essere ravvi,ato. Arco gli, 
mento dell a teoria di SATTA. R.esta confermata la conclusione ~ià 
prcredentemente affermata: nel !)roces so ammini strativo, il pre!-un• 
po sto della pronuncia di annullamento dell'atto impu11t1ato, è la 
i1lep;ittimità dell'atto !-lesso. Di ron~eJ.menza, in ta]c ,!lfOtc sso, l'oJt.-
gelto del giudizio è la questione dj legittimità dell'atto ammini -
strativo -.. . 259,289 

• § 25. '- Formula zione del limite finale dell'amhito di manifestazione d~l 
, fenomeno della pre~iudizialità in senso lo~ico, nel processo amm•: 

ni strativ o. Cenni sui punti sni quali è possibile deline~re gli_ o~~ettt 
degli accertam enti pregiudiziaU in tale proc~sso. O~.m prec~•azi?n~ 
di questi, può avvenire solo sulla base degli ~rhem1 della, 1lle_e11t1• 
mità dell'atto amministrativo. Cenno delle dispute . che s1 a~•!ano 
al r ia;uardo, e alla estrema deli_ra_tezza. ~el~a 1~a~er'.a. Esuosm one 
di alcune ipot esi di atti ammm1strat1v1 11leg1tllm1, . scelte se;nza 
.intenti sistematici, ma al solo fine di offrire una material e suffil'len• 
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temc,ntc vario, all'anali.! 1ld -~o~o r?n. r1;1i la il~e~ittimilà dell'atto 
si roncreta. Atti ammimstrall\'t 1lleg1tt1m1 per v1z.io nel contenuto, 
i,cr vizio di forma, per incompetenza, per ecce,so di po!er e, per 
disparità di trattamento, per e,·cesso di potere per travi samento 
di fatti. per viola zione di legge per rarcnza di pr esuppo sti, per 
vizio dd proredimento. Richiamo della nozione istituzionale, se-
i·ondo rui la illei:ittimità drll'allo a1111nini, 1ra1ivo si ri solv erehhe 
nella disfonniia dal paradi gma legislativo dell'alto slrs so, valutalo 
analitiramenle nei suoi elementi, traili dalla teoria del negozio pri-
vato : soggt•tto, oggello, rau,a et, ·. Con sid erazioni in propo sito . 
Analisi dell e ipotes i sopra e, po , tc, alla Iure della nozione indi, ·ata . 
Rilievi conrlusivi, sulla in~uffidenza di questa. Cenno sulla ~-
(eribilità del ron cetto di atto, inte , o come esc r,·izio del pot ere , 
èome fondamento della teoria della ill e ~ittim ità d ell'atto ammini-
strativo. Con,iderazioni sul tema . Indi;azione di vari gruppi di 
norme, che regolano i) comportamento strumentale. Individuazione 
di un gruppo di norme, che disdplinano l'e serrizio del pot ere, 
da diverse norme attribuito aJla puhhlka Ammini strazione. La 
illegittimità dell'atto ammini strativo , rome non conformità del com• 
portamento della puhblira Amministrazione a tali nornie. Cenno 
sulla rilevanza nel prore sso ammini strativo, solo per gli accerta-
menti meramente proce s, uali, della violazione delle norme che 
attribui scono un pot ere alla puhhlira Ammini strazione, e ne fis-
sano i limiti di e, istenz .a. Con siderazioni sui punti comuni, e 
sulle differenze Ira la impo stazione tradizionale della teoria della 
illegittimità dell'atto, e qu ella rui qui si aderisce. Q.is.Li.n.?.i.wte_t[!I 
la viq,l_azione della singola n9rm!! cl11: •• d_i~ iplinaJ : c:scrcizio di . .Q 
1;1~ ter!..._attribuito alla pubblica ,Ammini~trazione .. l'ill eg i~t_i_~!'ith, 
la quale è una ,nozione che vq riferita all ' intJ!fO .atlQ- La sin!(ola 
v iola zione , come cau sa della ill e11;ittimità. Appli caz ion e ull 'i ter 
logiro del giudice ammini strutivo delle considerazioni pr ece dente-
mente svolt e. l lineamenti di tale iter. Conclu sioni da trar si p er 
l'individuazione dell 'ogg etto degli accertamenti pregiudi ziali in 
senso logil'O ne) pro cesso amministrativo. Risalendo l'it er del giu-
dice ammini strativo, si devono con sid erare come pr egiudiziali in 
senso logi co, in parti colare, gli acre rtam enli: a) della violazione 
della sin!(o)a norma che di sciplina l 'es ercizio del potere attribuito 
alla pubblira Amministrazione, e che provoca la illegittimità del-
l'intero atto; b) d el comportamento e ffettivam ente tenuto dalla 
pubbli1 ·a Ammini strazione nell'es ercizio del potere , e di quelle 
rirro stanze di fatto e di diritto, alla cui su ,s ist enza la legge, even• 
tualmenlc. vincola, po sitivamente o negativamente, e in vario 
modo, tale esercizio; c) di qu elle cir costanze di fatto e di di-
ritto , sulla cui ba se il giudice, in bas e a mezz i di prova, pre sun-
zioni, etc., può ricostruire il comoortamento della pubblica Am -
mini stra zione, e i requi siti di l~gittimità suddetti. Cenno sui 
limiti nei quali il nes so di pregiudizialità, che le ga tra di loro i 
singoli accertamenti rh e compongono l'iter lo gico del giudice 
ammini strativo, non è che un mero rifle sso proce ssuale di un 
fenomeno di carattere so'!ltanziale 

Indicazione della relazione esist ente tra il rontenuto del motivo 
di rico~so giurisdizionale ammini strativo , e ]' oggetto degli accer-
tamenti mer~mente pregiudiziali, alm eno in sen so lo gico, n el 
pro cesso cor~1spondente, Cenno sullo stato della dottrina , la quale 
non ha ~artt colarm enle approfondito la nozione di motivo di ri-
dorso. Esigenza di una analisi del punto . Valuta zione d egli articoli 

el re~o~amento p~r la proredura davanti al Consip:lio di Stato, 
e_ alld_G 11;1nta provmcial e ammini strativa , rhe si riferi ~rono al mo-
Ilvo 1 rirorso. Il motivo di riror so roindde con la singola di, 
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sformità dal parad " l . 1 . 
m. . t . igma eg,s altvo del comportam ento dell'Am •ms razione Argom t' · · reperibili in d Il . enl,1' in questo senso, tratt i dai rari rilievi 0 ri_na su argomento. Esame della coincidenza del 
<;?Dt~n.uto del mottvq di ri corso col vi;io dell'atto - eèc"ìi~o 'dr op( 
mom 1D senso negativo N · ' d" l · ' · po . · ecess11a 1 va utare qualsiasi risultato si 

• 8~8 ra~g,~ngere su! tema in esame, alla luce della ri cchissima ca• 
s~slt~a gmri sprudenz1alc, anche utilizzando quelle parti delle deci-
s~om, d~e non _sono pubbli cate nelle rivi ste specializzate. Individu a-
zione 1 u? ori~nt_amento giurisdizional e, nel senso della ro inr.iden, 
•~ tra motivo d1 ri corso, e singola disformità dal paradi gma legisla• 
Ilvo . ~el ~o'?portamento del!' Amministrazione. li motivo di rirors1>, 
perc,o, s, risolve ncll 'aspello di tale comportamento che viola la 
n,onna, e nella norma stessa. Ogni mutamento dell'uno O del-
I altro elemento importa mutamento del motivo stesso di ri corso · 
c,i_taz(oni _ di giurisprudenza di questo senso. Corri spondent ement;, 
l _1'!d1ca~1o~e del motivo di ri corso nell'atto intr odutt ivo del giu• 
d1_z10, s1 ri solve necessariamente nell ' indi cazione di ambedue que-
sh . elementi; citazioni di giurisprudenza in questo senso. Valu-
tazione della portata de)Ja di sposizione, per cui nell 'atto intro-
d_uttivo del giudizio devono es,;ere indi rate le norme di legge che 
st assumono essere state violate dall 'Ammini strazione ; rilievi critici 
sulla ricollegabilità dir etta di tale disposizione , ad una limitazione 
della appli cabilità nel processo ammini strati vo del princip io iura 
novit curia; rinvio al paragrafo sur,cessivo per ulteriori approfon• 
dimenti. Sulla base della nozi one di motivo di ricorso, analizzata 
nel modo che si è detto, si conferma che il contenuto di questo co-
stituisce oggetto di accertamenti pregiudi ziali . Cenno di alcune de-
cisioni del Consiglio di Stato, secondo le quali i) contenuto del 
motivo di ri corso andrebbe delineato in modo più ampio; rili evi 
critici; conclu sione nel senso che, anrhe in questa ipot esi , la 
relazione tra esso e l'ogg etto degli accertament i pregiudi ziali sus-
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•" \ siste sempre . Rilievi finali su tale relazione • . . . . . 326-355 . ì ... , Y ·, · § 27. , Il problema dell ' inquadram ento dogmatiro del 1motivo del ri corso 
/""'- •-t- / giuri sdizionale ammini strativo. Stato della dottriiì a. a test, s · 

' ' condo la quale il motivo di ricorso costituir ebbe la causa pelendi~ 
del pro cesso ammini strativo. Rilievi critiri ; ronclu sione ne gativa 
circa l'a ccoglim ento di essa. Il motivo di ri corso, come elemento 
di identifi cazione del ricorso stesso; argomenti tratti dalla dot· 
trina e della giuri sprud enza. l'ale fenomeno postula che il motivo 
di ricorso !'>ia conne sso, in qualche modo, con l 'oggetto del giu-
dizio. Si ri chiamano !e considerazioni precedent emente svolte, 
circa il caratt ere meram ente pregiudizia le, degli accertamenti ver· 
tenti sul motivo di ricorso: questo carattere esclude che la con-
ne ssion e tra motivo di ricorso e oggetto del giudizio sia una re· 
)azion e di id entità. La fun zione di preci sazione dell ' oggetto del 
giudi zio svolta dal motivo di ricorso. Sue conseguenze, specie 
in ordi;e alla determina zione dei limiti obb iettivi della. cosa. gi~• 
di cata. Due corollari rhe si possono trarre dalla corre~az•?ne mdi• 
viduala : a) in ordine al fondam~nto ~el vincolo d':l g_1~d1c_e, nella 
valutazione della legittimità dell atto impugnato, at v1z1 dt questo 
dedott i dal ricorr ente; b) in ordin e alla natura de~e consegu_enze, 
che discendono dalla genericità dei motivi proposU nell'atto mtro• 

35~-371 duuivo del ri corso • 
. ' 28 ) 't }imiti dell'ambito di manifestazione del fenomeno della pre~i~• 

' ) dizialità e i limiti obbi ettivi del giudicato nel p~ocesso ~m~_•01 • 
strativo Cenni sullo stato della dottrina sulla teoria del g1~tca_t~ 
nel pro ~esso ammini stra tivo . Le varie opinion~ sosten~t ~ sw tmtt~ 
di tal e giudirato. La commistione tra a,petu oggett1v1 e aspetti 
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d' r )' 't' La ril evanza determinante che acquistano, 
~oggettivi . 1 ta .1 mu,:;ri del fenomeno sostanziale dell'annulla. 
in propo sito, 1 cara d • R'l' · ll 

d Il • ti L'opinione attualmente ommante. 1 1evi su a mento e a o. , • · · d I • d' • · circo•tanza per cui il prol,lema de.1 hm,1t1 efilgmd ,~alt~ ~~ndunll•· 
: · mi'nato in dottrina sotto 11 pro o e, 1m1t1 e a strat1vo e esa .,. l · · di' annullamento Inquadram ento u1 ta e or1cntamcnto, pronunrra • · 1 .i • d I 

in relazione alla disputa esi;tente .n~l a oottrma e prore ss? 
.· 'l t a 1· senuaci dclla teoria tradrzronale, si,rondo la quale la 1.1v1 e, r )\' I I I forza di giudkato andrebbe rirollegata a .. arrcrtamento r te s~rc, ,e 

da ravvi sare in ogni sentenza, e sej!uac1 della rcrente te?na, se• 
condo cui tale forza andrebbe riferita ~ll'cffe!t~ propri~ della 
sentenza {LIEBMAN, M1cHELI). In ta!1to e P? s~rb'.l? una mt erfe• 
renza tra i ]imiti obbiettivi del giudrrato, e 1 l111ut1 d~•lla_ prei:m-
dizialità, in quanto si delinei la nat':'ra deJla cosa gmdl<'ata se• 
c:ondo la impo stazione tradizionale. S1 .~arte da qu est~ presu~~o-
~to, il quale, però, non si~~ifica _ad~s10ne alla t~?na t_ra_d1z10: 
nalc ma ha solo il valore d1 1potes1 d1 lavoro. Nel) 1potes1 m cm 
il giudice amministrativo arcolga il rirorso, l'accerta~uento rl1e 
pure, secondo l'impo stazione seguita, sarebbe da ~avvr_sare nella 
decisione, è assorbjto praticamente dalla pronuncia d1 annulla-
mento. Rilevanza del problema dei limiti dell'accertamento della 
legittimità dell'atto amministrativo , nell'ipotesi di rigetto del ricor-
so per motivi di merito. Indicazione dei casi in rni ~i "?~e tal". p~o_-
blema. In base alla correlazione tra oggetto del 11:md1z10 e hm1U 
ogp;ettivi del giudicato, l'ac cer tamento deJla legittimità dell'atto 
ammini strativo acquista forza di 11:iudirato non in assoluto, ma 
solo ron riferimento ai vizi dell'atto, dedotti dal rirorrente, ed 
esclusi dal 1?iudice amministrativo. TI probl,ema dPe:li accertamenti 
aventi carattere meramente prej!iudiziale. Valutazione deJJ'art. 28 
del T.,sto Uniro delJe leggi sul Consii,lio di Stato, al fine di rira-
varne la correlazione tra oi:!!etlo del giudizio e limiti ogii:ettivi del 
!!iudicato . anche prescindenilo da Ol(n_i diretto riferimento alla 
teoria della pr egi udizialità. Da tale norma, in tal modo, è pos-
sibile trovare conferma che aueJ?li accertamenti, che si sono <f.,. 
finiti come meramente pregiudiziali, non yassano in lliudirato. Ri-
lievo sulla rorri snond en1.a tra i limiti della prel!iudizialità, e i 
limiti ohhicttivi del giudicato nel proce sso amministrativo 372-389 

SE7JJONE SECONDA 

LE SINGOLE IPOTESI DI QUESTIONI PREGIDDJZIALI 

§ 29. Opportunità di distin,i:uere anche nel processo amministrativo tra 
le que stioni pregiudiziali in senso meramente }oniro e le questioni 
pregiudiziali in senso lliuridico. La di stinzione" deve essere trac• 
cista con rJ.i stessi caratteri yrecedentemente indicati su un piano 
gen~rale: si deve considerare per auestione pr e!!:iudiziale in senso 
!ecmco, quel!a _questione pregiudiziale in senso logiro, che sia 
!done~ ro st.1tu1re O!l,tetto di un autonomo giudizio. Esame delle 
•~o.tesi _m cw una stessa questione può essere meramente pre,i:iu-
dmale m un prores so, e costituire oggetto del p:iudizio in un altro 
proces so contem_nr,raneamente pendente. La trasformazione di una 
questione_pree:iudiziale in causa, I presupposti rui essa è lee:ata: a) 
la vo.lonta dell~ lee:!!e; b) la domanda di parte. Considerazioni 
ne,a!ive sulla rilevanza di questa domanda nel prorPsso ammini-
strat~,·a·· ~e~'!o sulla peruliarità della disciplina delle questioni 
pr ~11:•u mal, m senso tecnico per quel che riguarda la regola .men-
tazion e ddla Joro trasformazione in <"a use pregiudiziali; ron!\ide-
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~~zioni sulla maggiore importanza di quei profili della diociplina 
q_uest~,. che, viceversa, sono comuni anche alle questioni pre• 

gmd 17.1ali m_ senso meramente logico, ai fini di delineare io modo 

1assun!ivo 1 ~araueri salienti del feno~en_o. d~l!a pregiudizialità. 
e var~e teorie suJla natura della preg1ud1z1alata. ln parti colare: 

1~ teoria della pregiudizialità come interferenza tra giurisdizioni 
diver!e; osservazioni critiche. La pregiudizialitÌl è un fenomeno 

BI svolge, _anzitutto, internamente ad ogni singolo processo, ed 
1mmanen_te ~- que sto. La di sciplina delle quesuoni pregiudiziali 

m_ se_nso g1_ur1~1.co. h_a lo stesso l_ondamento di quella delle que-
st1001 pregaud1ziah m senso logico; ossia: il rapporto con cui 
ambedue si pongono, nei confronti deWoggetto de! giudizio. La 
pregiudizialità può essere delineala solo in relazione alla nozione 
d_i ?gge_tto del giudizio. Il problema dei limiti della pregiudi-
zrahta, •l probl ema del contenuto dell'oggetto del giudizio, il pro-
blema dei limiti oggettivi del giudicato sono sos1anz1almente 
probl emi identici. l:unseguenze di tale impo stazione: il giudice 
può sempre ri solvere, senza efficacia di giudicato, tutte le que· 
stioni pregiudiziali che in sorgono nel processo che pende davanti 
a lw, anche se que ste appartengono al).a competenza o alla giu• 
risdizione di un giudice diverso. 1 casi in cw la leg ge dispone di-
versamente costitws cono altrettante eccezioni a questo principio, 
,Applicazione di questo al pro cesso amministrativo. Le singole 
ipote si di que stioni pregiudi ziali in senso giuridico che possono 
sorgere nel proce sso amministrativo. Necessità di una più detta-
gliata esposizione della loro disciplina. inopportun ità di 1ale espo-
sizione in questa sede, in relaz ione a qu eUe ipot esi che sono di• 
sciplinate in modo del tutto indipendente dal processo ammini• 
strativo; in parti colare: le questioni pregiudizi ali costituzionali 
e quelle penali. Nella parte tinale del presente lavoro, si esami• 
Wlno quelle ipotesi di que stioni pregiudiziali, che possono sorgere 
nel processo amministrativo, e che sono regolate in modo specitico, 
in relazione a que sto ; in parti colar e: le questioni pregiudiziali 
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civili, e quelle amministrative • 390-410 

§ 30. Impostazione della analisi della disciplina delle questioni pregiu-
diziali civili, come esegesi dell ' art. 28 del testo unico delle leggi 
sul Con siglio di Stato. L'introduzione di tale norma nel sistema 
del processo amministrativo, e le ragioni di essa. Cenno della 
man canza di una adeguata relazione al lle. L'attribuzione al giudi ce 
ammini strativo della competenza a ri solvere in via incidentale le 
questioni pregiudiziali civili. Valutazione della dizione legislativa 
sul punto. L' effettiva portata normativa di questa, Individuazione 
delle ipote si, in cui una que stione relativa a diritti abbia carattere 
pregiudizial e, rispetto a quella della legittimità di un atto anuui-
nistrativo. Cenno sulla po ssibilità di confusione di tale ipotesi, 
con diversa ipotesi, in cui la que stione su diritti è collegata allo 
stesso oggetto del giudizio. Sovrapposizione, in tali casi, del pro-
blema della discriminazione di giurisdizioni tra il giudice ordinario 
e quello amministrativo, alla distinzione rettam ente intesa tra am· 
bito della pregiudiz.ialitìi e oggetto del giudiz_io. _Inut _ilit~ d~ll'_ap-
plicazione al caso in esame, del generale cn !er~o d1 d,scnnun~-
zione di giuri sdizioni che i, sostenuto dalla gtun spru~ enza. Indi• 
cazione di criteri più adeguati a risolvere la questione. Cenno 
alla relatività delle situazioni di diritto e di interes se, e a":a 
con seguente possibilità di doppia tut ela giurisdizionale della posi-
zione del soggetto: interfer enze di que sto fenomeno sul tema 
in esame. La competenza del giud.ic~ ammini ~trativo a ri solvere 
que stioni pregiudiziali civili, le qualt, se cons1der~te come auto· 
nomo oggetto de} giudizio, dovrebbero essere decise in un pro-
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I 31. 

LA l'REGIUDIZIALl'rÀ NEI, PKOCf:S!lO AMMINl!sTIIATIVO 

,·re•o ,ivjJe, Jc rui J.tarti •nrrhb, :ro divcr•e, do <1udl., dd giudizio 
a1nn1ini111rutivo 

t:,nmc ddl1 : crcczioni 1,revi•I•: dall'art: ~Il, u!timo •:•m~mu, ol f'.ri~-
i·ipiu g,•nrrufo, per n1i il giudu·c ."'"?''.'" ;'trot1v? puo r'."''.l~uc tnCl• 
,lrntcr t,mtum le questioni prcgrud•~•?h . rcl~t~v~ o drrittJ . HOp;l(ct: 
rivi perfrtti. La 11ucri·la di ful~o. Htl1cv1 c~111,·1 ~ull.o no7Jonc d1 
,, inridcnli pr1,o·c••no)i ». Rinvio olle con s11lcraz10111 pro,1·cdcnle• 
mente •volli!, •ul c·orall crc ~i prcgiudiziolitù d~l. nc••o "!•e lego 
Ju d,•dsion e dc:lla 11ucrclo d1 fol so, ron la dc:c1•tone sull oggetto 
del giudizio. La di•posi~jonc d,•llola per il proce•so ammini,1rutivo, 
non è o)lru d1e uno •p cC'ili,·ozione del print:ipio ~cncrol c , pcer cui 
la querela di fal so non può mai essere .de~i~a incide111ar. t11'.1tum, 
mu solo pri11cip1zliter, in un autonomo gmd1z10. Le que •t1om con-
rcrncnti lo staio e )J1 capocilù delle per sone . Cenno fiUi duhhi 
relativi alla r11tio e, quindi, olla portata di que sto di spos izione. 
I profili dogmatid della noz.ionc di status. Lo status 1·omc lo po-
•izione che l'individuo acquibto ncll'aml,ito di un determinato or• 
dinamcnlo giuridiro. Tendenza della dollrina 11iù recente, o qun-
litirare come swws numcro...i ssime posizioni giuridirhc aventi tale 
naluro. Conseguente inidoneità dcl)a nozione strettamente dogma• 
tica di status o costituire la base per l'esegesi dello di sposizione in 
c68mc. Significato ternico della espressione u sata nell'art. 28; sua 
sostanziale coincidenza con quella dell'art . 9 co<l. proc . <"iv. 
Gli status, cui la pr evi sione legi slativa si riferi sce, sono quelli 
di ciuadinonza, e familiari . Le capacità, cui In stessa norma si 
riferisce, sono quella giuridka e quella di agire; esclusione delle 
ddle c.d. capacità speciali, e della c.d. capa ci tà naturale . Carattere 
e1·1·eziona)c della di sposizione che sottrae alla competenza in cid cn-
tole de) giudice amministrativo, la cognizione delle questioni rela· 
tive allo status ed alla capacità delle persone; rifle ssi di tale ca-
ratiere nella valutazione della portata della norma. Enumerazione 
analitica delle singole ipotesi che sono ricomprese nella materia 
souralla alla competenza in cidentale del giudice ammini strativo. 
Il problema se gli status e le capacità previ ste dalla legge si rife• 
ris cano solo alle persone fisiche o anche alle persone giuridiche; 
accoglim ento della soluz.ione re strittiva. Considerazioni concernenti 
la circostanza per cui, nella maggior parte delle ipotesi enumerate, 
pur essendo vincolata al verificar si di determinati presuppo sti di 
fatto l'attribuzione dello status o della capacità, questa non con• 
segue automaticamente a tale verificarsi, ma trova la sua fonte in 
un atto di un organo giurisdizionale, in un procedimento con· 
tenzio so, o di volontaria giurisdizione, oppure di un organo am• 
mini strativo . In tali casi, la questione di stato non può concer• 
nere, direttam ente, il verifitar si dei pre suppo sti di fatto, ma solo 
l'e,;i.tcnza, lu validità e !"autenticità dell'atto costitutivo. La rile• 
vanza, nella materia in esame, degli atti di stato civile. Il fonda-
mento <lella di ,;po sizione che si esamina; cenno alla opinione do• 
minante, in dottrina, che si basa su considerazioni di importanza 
e di delicatezza de lle que st ioni di stato e di capacità; rilievi cri-
tici. L'unico fondamento di tale disposizione può essere rintrac• 
ciato nella esigenza che determinate questioni siano deci se solo 
principaliter e mai incidenter tantum. Conferma della prevalenza, 
nel_ fenomeno della pregiudizialità, del profilo attinente alla effi• 
ncia ~ella de~is~one, ri spetto a quello attinente alla competenza 
a dec1d~re. _L es1~en~a che una determinata questione sia decisa 
anche m via prmc1pale deve valere anche nei confronti del 
P~.ocesso ~ivil~ •. Di_ conseguenza, il giudi ce amministrativo può 
~lvere •~. via mrJdentale tutte le questioni relative allo stato e 

ca paella delle per sone, le quali, se si pongono. come pregiu-
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d!ziali 1el ~ror~s•? c~vile, pos•on.? e•Here ri wlte nella •te .. 1 ma, 
~_iera. PPl!ca~10111 d1 que , 1a teKt, 11 prohlema della determina• 
zwn~ ~cl g~u'.hc_e com.pe.tcn_1e a conoACere della legit1imi1à di aui 
111~"''.~' •!rat_iv•: 1. qua.li me1da~o dir eltamenle su ,tatu, personali 
~c-~n•c• •10 n1 d, cllladma~za, ri conosd mento di figli adulterini per 

~• ret_o del Capo .dello ~lato, etc). Jlrevi considerazioni sul potere 
d.cl. 111.ud,ce ~m~m• ~t~attvo di accertare incidentalmente la capa, 
ctla d_, •lare m g,ud.,,o della parte. Rili evi conrluf<ivi, di carattere 
negativo, 1ulla portata normativa del terzo comma dell'art. 28 . 

Le ~uesti? ni ~regi,~dizia!i am~inistrative nel processo ammini-
fflra t,vo. Esempi. !-, 1poteH1 che s, esamina in questo paragrafo e il 
fe~omcno della d, ~a~plir~zione degli alti ammini strativi ille gittimi 
n~l pro cesso ammm1Slra11vo. Cenno sulla esigenza di una di stin-
z,_o~~-I_ te~mini .con. i quali può porsi il prohlema di una possi• 
l11li1a d, d1sappl1raz1one nel processo ammin istrativo di atti ille-
gillimi non impugnati. La soluzione negativa del probl ema affer-
mala dalla giuri sprudenza. :Valutazione di questa. I caratteri della 
di supplicazione. Sua rilevanza nell'ambi to di una serie procedi-
mentale . Considerazioni sulla nozione di pro cedimento e sulla sua 
porlala sostanzial e, e non solo formale. Ogni alto del procedi-
mento ha _un proprio effetto sostanziale. La nozione di procedi-
mento, e •l fenomeno della c.d. invalidità derivata : osservazioni 
~ul meccanismo del fenom eno . Rapporti tra di sappli cazione di un 
atto illegittimo appartenente ad una serie pro cedimentale e in-
validità derivala. La ril evanza sostanziale della di sapplicazione• 
l'a ccidentalità del suo collegamento col processo. La di sapplica'. 
zione di un atto ammini strativo illegittimo non è r iservata ai soli 
organi giurisdizionali, ma può essere compiuta, talvolta , dagli 
ste~si privati, o anche da organi ammini strativi diver si da quello 
che ha emanato l'alto da disappli care. La distinzione tra solu-
zione di una que stion e pregiudizial e e di sappli cazione: la prima 
ha carattere di mero accertam ento della situazione di fatto e di 
diritto, che è valutata dal Riudice, la seconda concorre, invece, 
alla formazione di tale situazione . Il problema del possibile carat• 
tere costitutivo de!!e soluzioni delle questioni pregiudiziali : cenno 
sulla soluzione positiva affermata dalla dottrina; considerazioni 
rritiche ;' accoglimento della soluzione negativa . Que sta soluzion e 
di scende necessariamente dall ' inquadram ento, scelto nel presente 
lavoro, del fenomeno della pregiudizialità , nell'iter logico com-
piuto dal giudh·e ne)la decisione della controver sia sottoposta al 
suo esame 
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