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INTRODUZIONE

1. 1l fenomeno della pregiudizialita costituisce un tema
assal poco approfondito nella teoria del processo amministra-
tivo ('); questo argomento, infatti, & comunemente richiamato,
peraltro in modo abbastanza fuggevole, solo in sede dj esposi-
zione del contenuto normativo dell’art.‘":?S\i'del testo unico delle
leggi sul Consiglio di Stato (%), che detta la disciplina della ri-
soluzione delle questioni pregiudiziali, sorte nel corso del pro-
cesso amministrativo, le quali abbiano per oggetto diritti sog-
gettivi. ‘

Questa ristretta impostazione costituisce, di per sé, una li-
mitazione, di grave portata, apposta all’indagine relativa alla
pregiudiziale nel processo amministrativo; ma essa, purtroppo,
non ¢ l'unico ostacolo che si frappone ad una completa visione
del complesso fenomeno: infaiti, la disciplina contenuta nel-
I’art. 28, prima citato, & riguardata precipuamente solo da un
punto di vista ben individuato : quello che attiene alla determina-

() E noto come ]a nozione di processo amministrativo non sia intesa allo
stesso modo da tutti gli amministrativisti, giacché 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;
pitt 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 BENVENUTI, L’istruzione nel processo ammini-
strativo, Padova 1953, pag. 2, 3); senza entrare in una questione metodologica, la
quale, del resto, non & 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 é.solo una locuz.ioxfe di
comodo, Ia quale si riferisce al solo processo davanti alle Giunte e a.l C.onsxgho di
Stato; a quel processo, cioé, la cui disciplina appare veramente umtana.'

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

1. A. RoMANO
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zione del giudice competente a risolvere le questioni pregiudi-

ziali indicate: percio, la norma & valutata pressoché esclusiva-
mente in ordine alla discriminazione di giurisdizione tra il
giudice amministrativo, davanti a cui si celebra il processo che
qui interessa, e il giudice ordinario, che sarebbe normalmente
competente a conoscere delle questioni vertenti su diritti, ove
esse fossero sollevate in via principale. Questo orientamento &
comune sia alle poche pagine che di solito vengono riservate al-
P’argomento nelle trattazioni di carattere generale, come alle
monografie, assolutamente sporadiche, che concernono tale og-
getto specifico (*); ma esso lascia in ombra i profili del tema della
pregiudizialita di maggiore rilievo: come si vedra meglio in se-
guito, il prq!)kzmd della competenza finisce con essere, in defini-
tiva, un aspetto di secondaria importanza dell’argomento_qui esa-
minato, e, comunque, i suoi lineamenti sono meramente conse-
guenziali rispetto ad impostazioni di piu vasto respiro.

Non sembra che si possa in alcun modo giustificare la mar-
cata trascuratezza che ’argomento della pregiudiziale ha trovato

nella dottrina del processo amministrativo: una approfondita ela-
ndita

borazione del tema, infatti, da un lato postula un completo ri-

pensamento di alcuni dei punti fondamentali della teoria dell’in-
tero processo amministrativo, dall’altro_costituisce essa stessa un
elemento di fondamentale importanza per un affinamento di tale

teoria. La mig]iore 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 I’attuale stato
della dottrina & maggiormente insoddisfacente; essi, poi, sono gli

(3) Cfr.: Granito, Della competenza a decidere le questioni pregiudiziali
o incidentali di diritto soggettivo sorte davanti Pautorita giurisdizionale ammini-
strativa, in Riv. dir. pubbl., 1924, I, 534 ss.; SaLemi, La pregiudiziale penale
amministrativa, in Riv. dir. proc. civ., 1925, I, 97 ss.; cfr. anche, dello stesso
Savemi: La pregiudiziale amministrativa nel processo penale, ivi, 1924, I, 319 ss.
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stessi che occorre tener presente per ogni tentativo ricostrut-
tivo.

Si puo senz’altro partire dal gia citato art. 28: il suo con-
tenuto normativo, come & noto, consta anzitutto della enuncia-
‘zione di due principi general¥a 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.

Pud sembrare che questa norma, nella semplicita della so-
stanza del suo dettato, sia di una chiarezza di tutto riposo, e
che percio né la sua applicazione dia luogo a problemi di ese-
gesi, né 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 gia rilevato disinteresse della dottrina per il tema in
esame: da cid ’opportunita di queste osservazioni preliminari,
volte a fugarla.

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

:\ facepdo.riferimento a questioni che definisce come pregiudiziali}

\

i f

0-,\it'1\cidentali’) ossia la legge distingue terminologicamente accanto
" alla ¢ategoria delle questioni pregiudiziali, quella delle questioni

, incidentali, pur sottoponendole ambedue-alla stessa disciplina
sostanziale. Questa duplicazione costituisce un ostacolo alla in-

e o e R

H dividuazione dell’oggetto di tale disciplina, giacché se & possibile
“ attribuire un significato tecnicamente preciso alla nozione di que-
stione pregiudiziale, non alirettanto & possibile per quel che ri-

guarda il concetto di guestione incidentale. -

P Un primo rilievo concerné 1a improprieta del riferimento
/:)del carattere della incidentaliti alle questioni: non & che una

o
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(uestione sia 0 meno incidentale, ma, al contrario, essa puo essere
decisa principaliter oppure incidenter tantums; secondo che co-
stituisca ’oggetto immediato o medmlu della cognizione del giu-
dice; come effetto normale di questa distinzione, si ha che nel
primo caso la soluzione data acquista forzq:_;i_jtgip«lic_gto, mentre
nel secondo caso la sua eflicacia _E?Al_inlit_a!g_eﬂ_ll_a_lnbitg della_sola
comroversx_afgella quale & sorta.

Leepressmne lewlalatwa deve percid essere corretta nel
senso di scw«fhere la locuzione : questione incidentale, nell’altra,
piu esatta: questione decisa incidentalmente. D’altra parte, le
questioni pregiudiziali, in quanto tali, sono, per definizione,
decise incidentalmente; si profila allora la seguente alternativa:
o la legge, riferendosi alla soluzione incidentale, ha inteso ri-
chiamare il modo di decisione delle questlonl_pregludlzmlit, e in
questo caso la dizione testuale si risolve in una tautologia, in
guanto il carattere di incidentalita della decisione & gia impli-
citamente richiamato nella nozione stessa di questione pregiu-
dxzxale, e, in ogni caso, non avrebbe senso una contrapposizione

tra questione pregiudiziale e questione mmdental@p ure ha

inteso disciplinare come le quesiioni pregiudiziali, alire que-
—————————

—

stioni le quali pregiudiziali non sono, ma che pure, come queste
vengono decise incidentalmente ().

In sede di osservazioni preliminari, non & necessario appro-
fondire ulteriormente il punto: & sufliciente qui rilevare come
gia la formulazione testuale dell’art. @8 enunci chiaramente la
necessita di una precisazione di quella categoria di questioni, cui

va riferita la disciplina del fenomeno della pregiudizialita. Cio
trova una immediata conferma, ove si osservi che nella stessa
norma citata si richiama I’ mcldente di falso; ,Juesta denomina-

(%) Se la espressione impiegata dal legislatore deve essere valutata come un
riferimento alla teoria, secondo Ja quale la questione pregiudiziale dovrebbe essere
considerata come un incidente processuale, non si pud fare a meno di osservare
che tale teoria non & accettabile; v., in proposito, i rilievi di Foscuini, La pre-
giudizialita nel processo penule, Milano 1942, pag. 82 ss.
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zione dellistituto, il quale, nel codice di procedura civile, dove
& regolato, piu correttamente & indicato con I’espressione: « que-

rela di falso», mostra neitamemelaw__cermwmnf_dﬂﬁmm
relativo alleadentahta, pe-
raltro, non 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
del giudizio amministrativo: si ritornera successivamente sul
tema, anche 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, benché discusso, & affermato dalla
migliore dettrina civilprocessualistica.

Ma anche sotto diverso profilo I’esegesi dell’art. 28 presenta
ulteriori difficolta: infatti, le enunciazioni dei principi generali
contenuti in tale norma sembrano, a prima vista, riferirsi_alle
questioni pregiudiziali, le quali insorgono nel corso della deci-
smne del c. d. mentum (,ausae, ossia, come poi s 51 vedra, quelle che

cesswamente, nella enumerazione delle eccezioni al criterio del-
I’attribuzione di competenza al giudice amministrativo sulle que-
stioni pregiudiziali su diritti soggettivi, la legge richiama le que-
stioni inerenti alla capacita a stare in giudizio, ossia delle questio-

ni le quali, tecnicamente, appartengono alla categoria delle que-
stioni ¢.d. meramente process

n 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 civilprocessualistica sull’argomento della pregiudizialita;
e la distinzione in parola non & di poco momento, giacché ad essa
si ricollegano alcuni problemi dogmatici di ampio respiro, i
quali incidono profondamente sulla intera impostazione della
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solo, ma anche a prescindere dal

teoria_della pregiudiziale; non v pr
i tale distinzione si riflette su una

profilo puramente sistematico, :
ella disciplina positiva, relativamente alla efficacia del-

elle questioni dei due gruppi, almeno secondo lo
lla dottrina civilprocessualistica di gran lunga

diversita d
la decisione d
orientamento de

dominante. ’
L’indicazione dei punti, relativamente ai quali P’esegesi del-

’art. 28 sulla base della formulazione legislativa, si presenta piu
malagevole, potrebbe ancora proseguire: per esempio, si potreb-
bero svolgere ulteriori considerazioni sulla improprieta 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 capacita dei privati individui, che certamente
non possono essere ricomprese nella nozione di diritto sogget-
tivo.

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

L’arulla dice, esplicitamente, che possa servire ad in-
dividuare aratteri della pregiudizialita; esso, anzitutto, si rife-
risce espressamente ad una sola delle forme con cui il fenomeno
della pregiudizialita si manifesta, ossia la questione pregiudi-
ziale; ma, anche limitandoeci solo a questa, si deve rilevare come
essa sia richiamata in contrapposizione alla c.d. Guestione princj-
Ef!?)contlfappo'gigiong_ che, se da un lato & ovvié; dall"aliro non

costiluisce uno spunto costruttivo di apprezzabile rilevanza per

’ la_de!;nltﬁzjgge della nozione che ci interessa,
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Sia ben chiaro che questo rilievo non vuole costituire una
constatazione di una insufficienza legislativa: la definizione del
fenomeno della pregiudizialita & cosa la quale, per le gravi im-
plicazioni dogmatiche che 1’argomento comporta, deve essere
strettamente riservata all’interprete, e, percid, bene ha fatto il
legislatore a limitarsi a dettare la concreta disciplina dell’isti-
tuto. Solo, si vuole dire che 1’esegesi dell’art. 28 richiede una
analisi che deve essere condotta su un piano ben diverso da
quello su cui nermalmente ci si mantiene.

Va da sé, inoltre, che questa impostazione anche per altro
verso deve essere pitt ampia di quella usuale: si & gia notato come
la pregiudiziale nel processo amministrativo, forse per suggestio-
ne dell’art. 28, che & I’unica disposizione espressa sull’argomen.-
to, sia ricordata solo a proposito delle questioni relative a diritt)
_soggettivi; questo orientamento potrebbe far credere che il feno-
meno della pregiudizialita nel processo amministrativo si esauri-
sca nel solo ambito_di_queste; & ovvio, invece, che nsl__p;n_qgg:isn‘
amminisirativo possono sorgere questioni ‘Bregi_q_dizialj _aventi gli

- r———— Sy

_oggelti pin_disparati, e quelle relative a diritti soggettivi sono
senz’altro una netta minoranza. Ora, la definizione del fenomeno
della pregiudizialita, cosi come & stata prospettata in relazione
alle implicazioni dogmatiche cui prima si & alluso, non pud non \
essere condotta avuto riguardo a tutte le questioni pregiudiziali
che possono sorgere nel corso del processo amministrativo.

Quali siano queste implicazioni dogmatiche, & prest; detto:
anticipando una considerazione, che poi sara adeguatamente
svolta e motivata, si pud fin da ora notare come la pregiudizia-
lita possa essere definita solo nei confronti della nozione di og-
getto del giudizio; non solo, ma per un aspetto (Euﬂé_ami_smna
della pregiudiziale, il quale, peraltro, & strettamente conseguente

alla contrapposizione indicata, la delimitazione della pregiudi-
ziale stessa investe direttamente il problema dei limiti obbiettivi
TR e

ey

della cosa giudicata.

E evidentemente superfluo ogni richiamo al travaglio dot-
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trinale relativo a questi due temi; travaglio che f‘a perfettaxflente
giustificato, giacche essi costituiscono ve}'a‘mentf: i due punti cru-
ciali dell’intera teoria del processo ammmlstrs.ltlvo, c,?me_’ d.el re-
sto, di ogni altro tipo di processo; e su di essi, percm,' si riflette
necessariamente ogni difficolta inerente alla costruzione rela-
tiva.

La teoria della pregiudizialita non pud 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 queste ragioni, la co-
struzione della teoria della pregiudizialita incide in larga mi-
sura, o, se si vuole, & in larga misura condizionata, dalla costru-
zione dell’intera teoria del processo; e in queste implicazioni sta
la grande difficolta del tema, ma anche il suo alto interesse.

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

In queste considerazioni di carattere preliminare, & perd
opportuno non solo accennare alle ragioni che ¢i hanno spinto
ad intraprendere il presente lavoro, ma anche dare un somma-
rio conto del metodo che si seguira nel corso del suo svolgimento;
infatti, mai come in uno studio dedicato alla pregindiziale nel
processo amministrativo, I’esigenza di una rigorosa linea meto-
dologica si sente pill vivamente,

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

Anzitutto, la teoria del processo amministrativo come tipo
autonomo di processo (°) & tutta (o quasi tutta) da fare: alcune
recenti, complete monografie, come quella di BENVENUTI, costi-

(%) Per rilievi sull’autonomia del

cesso civile e a quello penale, v.:
anche,

processo amministrativo, rispetto al pro-
o T A N Benvenum, L’istruzione, cit., pag. 4, 17; V.
< P‘E- 2 Elllcrlou considerazioni nello stesso sense, concernenti, in
particolare, i caratteri dell’istruzione probatoria
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tuiscono dei notevolissimi approfondimenti di singoli istituti, i
quali, perd, non possono non fare maggiormente risaltare la ge-
nerale carenza di elaborazione del processo amministrativo nel
suo complesso. N& possono evidentemente portare un grande
contributo in questo stesso senso le trattazioni generali di giusti-
zia amministrativa: per il loro carattere medesimo, infatti, que-
ste non possono scendere ad una dettagliata indagine del proces-
s0 amministrativo. Senza contare, inoltre, che anche nelle mi-
gliori di queste trattazioni, & possibile rinvenire un tratto co-
mune: ossia, che il fenomeno processuale & guardato con occhi
troppo abituati a studiare il diritto sostanziale, al punto da av-
vertirsi talvolta, tra le righe, una valutazione di mera accesso-
rieta attribuita alla dottrina del processo stesso. E, sotto questo
profilo, non & fuor di luogo osservare come 1’esposizione di giu-
stizia amministrativa che senz’altro & la pili suggestiva della no-
stra letteratura, e che pure contiene la descrizione piu aderente
alla realta del processo amministrativo, presenti ¢id nonostante
il suo maggiore interesse per 1’originalissima impostazione dei
rapporti di carattere sostanziale tra privato ¢ Amministrazione.

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

Cid & vero per la nozione di oggetto del giudizio, e ne sono
prova le dispute ancora oggi vive su tale argomento: ma & da
aggiungere che queste dispute colgono un profilo del problema,
il quale non & quello che maggiormente interessa in questa sede:
la dottrina & 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 gindizio
con una situazione giuridica di carattere sostanziale, e ¢io, coe-
rentemente con I’impostazione generale dell’indagine del feno-
meno processuale che si & gia avuto la possibilita di rilevare.
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Poco o nulla, al contrario, si & detto a proposito della ricca pro-
blematica che questa figura offre sul mero piano del processo,
nei vari momenti del suo svolgimento, ed & questo ’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 & molto occupata, senza, peraltro, trovare un accordo;
ma anche tale tema & stato prevalenlemente valutato sotto un
solo profilo: quello attinente alla individuazione, nella sua so-
stanza, e al di 1a della sua forma, dell’atto sottoposto ad annul-
lamento, Ora si pud 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 I'impostazione tradizionale, la forza di giudicato al-
’accertamento compiuto dall’organo giurisdizionale, i limiti del-
I’annullamento dell’atto dovrebbero, a rigore, essere mantenuti
nettamente distinti dai limiti obbiettivi del giudicato stesso.

Ad ogni modo, qualunque siano i motivi, & certo che ’at-
tuale stato della elaborazione della teoria del processo ammini-—

strativo, cosi lontana dalla maturazione nei suoi punti cruciali,

uon pud offrire come sicuri quei dati, quelle nozioni, di cui, come
si ¢ detto, & necessario tener conto volendo delineare la teoria
della pregiudiziale; cid senz’altro aumenta 1’interesse di una in-
dagine dedicata a questo argomento, perché la teoria della pre-
gindiziale non puo 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
af:CIngiamo a svolgere, & resa acuta, e complicata, anche da altra
circostanza: e cioé dalla notevolissima elaborazione dj figure €
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di nozioni cui attualmente & pervenuta la dottrina del processo
civile.

E ovvio che lo studioso del processo amministrativo non pud
non tener conto di tale elaborazione, ma al contrario ne deve far
lesoro per progredire pilt rapidamente, e per evitare di raggiun.
gere dopo molte fatiche dei dati, che altrove costituiscono gia dei
punti fermi. ‘

Si pone cosi, per ’amministrativista, un problema di utiliz-
zazione dei concetti elaborati dalla dottrina del processo civile,
problema assai complesso e che, in ogni caso, non puo essere ri-
solto sulla base di una mera trasposizione di nozioni.

Anzitutto, non si pud rinunciare a priori ad una valutazione
critica dei singoli schemi mutuati, e tale valutazione in tanto puo
riuscire piu feconda, in quanto I’amministrativista apporta la
esperienza derivante da un tipo di processo cosi interessante come
quello amministrativo; il che, tra 1’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 (°).

E ovvio, peraltro, che in tanto & 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, possa trascendere
I’ambito del solo processo civile.

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

(%) Il tema ha attirato di recente, sia pure sotto diversi aspetti, ’attenzione
di studiosi del processo; particolurmente notevoli i rilievi svolti da Conso, sulle
difficolta della enucleazione di principi 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 Riv. it. dir. proc. pen., 1958, pag. 289 ss.); d’altro canto, Fazza-
LARI ha considerato i problemi che somo messi di fronte alla dottrina, dall’espan-
dersi degli schemi propri del processo, anche al di fuori delle materie tradizio-
nalmente comprese nel diritto processuale (Diffusione del processo e compiti della
dottrina, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, pag. 861 ss.).
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-

solo finché la disciplina positiva di questi due tipi di processo
coincida; quando questa coincidenza non si verifica, allora &
necessaria una selezione di quei caratteri del concetto che si
vuole mutuare, volta ad individuare gli aspetti di esso adegua-
bili anche al processo amministrativo, e, in un secondo tempo,
& necessario esaminare se tale concetto, cosi ridotto, abbia an-
cora una sua propria ragion d’essere; nell’ipotesi affermativa, si
sara allora pervenuti a delineare una nozione, la quale ha una
validita generale per il processo civile come per quello ammini-
strativo e che poi sara ulteriormente caratterizzata, nell’ambito
di ciascuno di questi due tipi di processo, attraverso il suo arrie-
chimento con gli elementi propri di ognuno di essi; nell’ipotesi
nezativa si sara invece constatata una relativa incomunicabilita,
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 & a tutti
noto, la disciplina del processo amministrativo & ben diversa da
quella del processo civile. 1l processo civile &€ un processo su
azione, mentre questa, almeno se intesa in senso concreto,
sembra mancare nel processo amministrativo; 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 legittimita dell’atto impugnato; il pro-
cesso civile & introdotto con la citazione rivolta alla controparte,
il processo amministrativo & introdotto con il ricorso rivolto al
giudice; la teoria del processo civile & modellata con assoluta
prevalenza tenendo conto della particolare discinlina del processo
di condanna, e cioé di quel tipo di processo che storicamente si
¢ affermato per primo, il processo amministrativo & un processo
costitutivo; il giudice nel processo civile & veramente del tutto
estraneo alle parti, menire nel processo amministrativo, mal-
grado la sua assoluta imparzialita, si trova sempre nel seno
della stessa organizzazione amministrativa: e da cido 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 gia si & osservato, & 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 amministrativo, assai piu di quello
civile, & permeato dall’interesse pubblico; non da quell’interesse
pubblico che & sempre presente in ogni manifestazione del fe-
nomeno processuale in quanto tale, e, quindi, anche nel processo
civile, perché & pubblico ’organo che rende giustizia, e perche
é pubblica la funzione di rendere giustizia almeno secondo la
concezione civilprocessualistica attualmente dominante. Si vuole
invece alludere a quell’altro interesse pubblico, che non si ma-
nifesta direttamente nel processo, ma che domina anzituito il
diritto sostanziale che & oggetto del processo; e come conseguenza
di questa profonda diversita tra il processo civile e il processo
amministrativo, si pud, per esempio, ricordare, tra le tante, la
circostanza che le parti private, almeno normalmente, hanno la
disponibilita delle situazioni giuridiche soggettive e degli inte-
ressi sottostanti, che fanno valere nel processo, mentre tale di-
sponibilita non ha, almeno in linea di massima, la pubblica Am-
ministrazione.

In definitiva, le differenze di disciplina del processo ammini-
strativo rispetto al processo civile, non concernono solo questo o
quell’istituto, singolarmente considerato, ma sono assai piu pro-
fonde: esse investono il fenomeno processuale nella sua totalita,
a cominciare dal cruciale rapporto che intercorre tra processo e
diritto.

Per quel che si & detto prima, tutto cido non preclude in
toto, almeno a priori, 1'utilizzazione della elaborazione civilpro-
cessualistica in sede di costruzione della teoria del processo am-

ministrativo: ma obbliga I'interprete ad una continua opera di

O o 0/:,
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adattamento; anzi, di correzione di prospettiva dei singoli con-
celti mutuati, in corrispondenza della differenza di prospettiva
dell’intero processo.

Dato 1’attuale stato della dottrina del 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 & riusciti a conciliare due prin-
cipi, solo apparentemente contraddittori: la massima utilizza-
zione della elaborazione della teoria del processo civile, con il
massimo rispetto dell’autonomia e della proprieta 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 & cercato di tenere
costantemente conto di questa che pare la corretta impostazione
del problema del metodo.

Cio, tra I’altro, sembra che possa essere rilevato anche dallo
stesso schema del lavoro: nella prima parte di esso si & tentato
di sviluppare i lineamenti della pregiudiziale su un piano ge-

nerale; & vero che & larghissimo il ricorso a schemi tratti dalla

dottrina del processo civile, come pure si sono frequentemente

proposti esempi civilprocessualistici; e, infine, si & tenuto il mas-

simo conto degli autori e della giurisprudenza relativa; ma cio

é dovuto unicamente alla assoluta prevalenza della elaborazione

della dottrina del processo civile rispetto a quella del processo

amministrativo, e, ad ogni modo, si & cercato di non rinunciare
-mai ad una valutazione critica della prima alla luce della espe-
_rienza del secondo.

Nella seconda parte del presente lavoro, poi, si & trattata
in particolare la pregiudiziale nel processo amministrativo: in
tale part¢ non si deve vedere 1’adattamento al processo ammini-
strativo di schemi e concetti mutuati dalla dottrina del processo
civile, ma piuttosto 1’applicazione ad un particolare tipo di pro-
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cesso, di concetti, i quali hanno di per s& una portata generale.
In questa stessa seconda parte trovera la sua sede naturale 1’ana-
lisi delle questioni speciali che sorgono nel processo amministra-
tivo a proposito della pregiudiziale, e 1’esegesi dettagliata del-
I’art. 28 piu volte citato.

3. [Infine, date le possibilita di utilizzare la elaborazione
della dottrina del processo civile che si & cercato di mettere
in luce, non sara inopportuno indicare immediatamente quelli
che sono i tratti piu importanti della evoluzione di tale dottrina
sul tema della pregiudiziale.

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

Recentemente, si sono avuti solo lavori che non superano le
dimensioni di note a sentenze (7); essi, percid, non possono avere
la portata di complete esposizioni del tema, per quanto il loro va-
lore trascenda di parecchio la mole indicata; tale importanza si
ricollega precipuamente alla autorita degli studiosi cui sono do-
vute, e alla originalita delle loro impostazioni: queste imposta-
zioni, infatti, costituiscono, come si vedra, degli interessantis-
simi indici di una lendenza di revisione della doitrina anteriore,
e contengono degli spunti ricostruttivi di molta rilevanza.

Per trovare una esauriente trattazione dell’argomento della
pregiudiziale si deve risalire molto indietro nel tempo, fino al
1904, anno, cioé, in cui apparve quella che poi & rimasta, al
meno fino ad ora, I’unica monogréﬁa di lingua italiana di ampio
respiro sul tema: « La pregiudiciale nel processo civile» dt
MEeNESTRINA (°).

() Cfr. soprattutto: CAIINELU\ In tema di accertamento incidentale, in
Riv. dir._proc. ciy., 1943, II,\‘fo.,ann. Accertamenti incidentali, intervento
e principi generali del diritto, in M-H l,_22_,_v,s,,,, e Nuove riflessioni
sugli accertamenti incidentali, ivi, 1948, I, 64 ss.; MonTEsaNo, In tema di accerta-
mento_incidentale e di_limiti del giudicato, in Riv. dir._proc., 1951, I, 329 ss.

(%) Vienna, 1904; 'argomento della pregiudizialita, comunque, era molto
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Si tratta di un lavoro che posteriormente fu considerato co-
me un contributo dottrinale di importanza decisiva ("); e in real-
ta questa valutazione appare sostanzialmente esatta, perché in
esso la problematica inerente all’argomento della pregiudizialita
¢ gia chiaramente impostata, cosi come & compiutamente deli-
neato, anche con notevole precisione di dettagli, lo schema ge-
nerale dell’istituto.

Il valore del lavoro del MENESTRINA aumenta poi conside-
revolmente, ove si consideri lo stato della dottrina sulla base
della quale egli scriveva: in tale fase di evoluzione dottrinale
mancava una compiuta delimitazione dei concetti connessi col
tema, sulla quale il MENESTRINA si potesse basare; e anzi, a tale
delimitazione, che & opera della dottrina posteriore, la monogra-
fia del MENESTRINA ha portato un contributo talvolta decisivo.

Inoltre, le soluzioni adottate dal MENESTRINA appaiono tra
loro organicamente connesse, si che tutto il lavoro puo essere con-
siderato nelle sue linee principali come una sistemazione dogma-
ticamente soddisfacente dell’argomento; il disegno generale del-
Iistituto che ne risulta & infine di una modernita notevole, la
quale spiega anche la grande influenza che la monografia ebic
sulla dottrina posteriore.

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

dibattute fin dal diritto romano e intermedio; per cenni storici v.: FoscHini,
La pregiudizialita, cit., pag. 1 ss.

In tempi pitt recenti, sono comparse due ampie monografie dedicate all’argo-
mento della pregiudizialita; I'una, & quella, gia citata, di Foscuini, che riguarda
la pregiudizialita nel processo penale; la seconda & quella di CappeLLETTI, che si ri-
ferisce al processo civile, ma che concerne la sola categoria delle pregiudiziali costi-
tuzionali; questa, non di meno, presuppone una completa visione del fenomeno, e
per tale ragione, ad essa si faranno ampi riferimenti in seguito. '

(*) Cfr., per esempio, CALAMANDREN, che definisce la monografia di MENE-
srm:u come «.....uno dei contributi piu cospicui dati alla scienza processualistica
g:::,' :n::]lle::, ;:::;a::vd e» (VI:; s;lnle;za soggettivamente complessa, ripubblicata in:

7 . II, Padova 1930, pag. 219).
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e soprattutto, forse pure per effetto di questa recezione, domind
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 (*°).

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

Per meglio apprezzare la portata di questa, 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 & gia avuto occasione di rilevare, condizionano ampiamente
i lineamenti del fenomeno della pregiudizialita, e sono ampia-
mente da questi condizionati: i limiti obbiettivi della cosa giu-
dicata e, soprattutto, 1’oggetto del giudizio.

Si & gia notato come la precisazione di queste mozioni ad
opera della dottrina posteriore abbia molto risentito degli schemi
proposti dal MENESTRINA, ma d’altra parte, come & naturale,
talvolta se ne & 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 & accennato.

E chiaro, peraltro, come una esposizione che non voglia es-

sere meramente descrittiva dello stato della dottrina del pro-

cesso civile, non pud evitare di saggiare la consistenza delle cri-

tiche rivolte alla classica impostazione del MENESTRINA, & degli

spunti ricostruttivi proposti; per le considerazioni svolte ¢io im-

dice di procedura civile, 3* ed., vol. I, Na-
la giurisdizionale in generale, in Commefz-
ranca, Libro VI (Tutela dei diritti),

(1°) Anpriot, Commento al co
poli 1954, pag. 113; SeenI, Della tute
tario al codice civile diretio da Scialoja e B
pag. 348.

2. A. RoMaNO
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plica anche una valutazione degli orientamenti piu rec'ent.l in
ordine alla delimitazione della nozione di oggetto del giudizio,

e alla soluzione del problema dei limiti obbiettivi della cosa

giudicata.

Infine, non si pud qui tralasciar
ampliamento di stretta attualita di quello che era ’ambito tra-
dizionale di manifestazione del fenomeno della pregiudizialita :
quello conseguente all’affermazione (") dell’ammissibilita del-
I’inquadramento negli schemi della pregiudiziale della questione
di legittimita costituzionale di una legge, sollevata incidenter
tantum nel corso di un qualsiasi processo davanti a giudici or-
dinari o speciali; si accennera successivamente in modo piu det-
tagliato alle conseguenze relative a questo amplimento in sede
di delineamento dei caratteri della pregiudiziale.

e il rilievo concernente un

(11) Cfr., soprattutto, la recente, notevole monografia di CappeLLETTI, La
pregiudizialita costituzionale nel processo civile, Giuffre 1957, e la ricca letteratura
ivi citata, specie a pag. 10, nota 7,

PARTE Prima
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4. 1l fenomeno della pregiudizialita & assai complesso, e
si manifesta in una molteplicita di forme, distinte tra di loro,
seppure reciprocamente connesse in vario modo. Tali distin-
zioni e rapporti saranno successivamente introdotti via via che
essi risulteranno come logici sviluppi del ragionamento che verra
svolto.

Come punto di partenza di tale ragionamento, si pud util-
mente prendere quella forma di manifestazione del fenomeno
della pregiudizialita, la quale & usualmente considerata: la c.d.
questione pregiudiziale.

I caratteri della questione pregiudiziale, almeno su un
piano relativamente superficiale, sono ben noti, e non & percid

_necessario soffermarvicisi a lungo: si intende per questione pre-

giudiziale quella questione_la_cni_soluzione condiziona la selu-__,

zione di un’altra questione (c. d. questione pregiudicata). La
pregindizialita, quindi, si esaurisce in una relazione che lega
due questioni e si qualifica, appunto, come nesso di pregiudizia-
lita quélkf:aﬁ;(‘)?t;_‘cii’_iénteced_‘@_z_a; logica prima indicato.

Gia da questa definizione risulta chiaro come, nello studio
del fenomeno della pregiudizialita, ci si debba muovere, anzi-
tutto, su un piano che ¢ meramente logico: la prima definizione,
quella comunemente accolta, di questione pregiudiziale & costi-
tuita, infatti, da elementi di pura logica, prescindendo da ogni
valutazione di carattere tecnico-giuridico. Queste 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 pud essere svolta sulla base

del rilievo che il nesso di pregiudizialita, come tale, ha col di-
ritto solo quel legame generico che unisce il diritto medesimo
con la logica, giacché il nesso in parola & rintracciabile nell’am.
bito di un qualsiasi ragionamento, che si snodi in una pluraliia
di momenti, e avente un qualsiasi oggetto; da un lato, non si puo
esaminare sotto il profilo giuridico il nesso di pregiudizialita,
senza previamente svolgere alcune comsiderazioni sui suoi ca-
ratteri, valutati da un punto di vista meramente logico; dall’al-
tro, perd, si deve notare come al giurista possa interessare solo
quel nesso di pregiudizialita che si manifesta si, nell’ambito di
un ragionamento, il quale perd investa il rapporto tra elementi
giuridicamenti rilevanti, sia pure nel piu vario dei modi; va-
rietd, questa, che risultera chiaramente dalle considerazioni che
seguono. E proprio in tale ambito di manifestazione del nesso
di pregiudizialita che si profilano i gravi problemi giuridici, cui
¢ dedicato il presente lavoro.

Non solo, ma arricchendo di ulteriori elementi giuridici il A
nesso di pregiudizialita, & possibile pervenire all’enucleazione
di un concetto di questione pregiudiziale, il quale & piu ristretto
rispetto a quello deducibile su un piano meramente logico, ma
presenta per il giurista una utilita maggiore.

Non & opportuno approfondire immediatamente il punto:
¢ bene perd avvertire fin da ora come tale enucleazione possa
procedere solo mediante una specificazione della piu ampia ca-
tegoria della pregiudizialita in senso meramente logico, la quale
si pone nei suoi confronti come 1(genu§ la cui caratterizzazione _
i di massima non viene scossa; ¢id importa 1’ovvia conseguenza

ﬂ che se non tutte le pWen&g logu:p sono anche

pre-
‘ giudiziali in senso giuridico, tutte le pregiudiziali in senso giuri-

| dico sono anche pregiudiziali in senso logico. In tal modo & pos-|
\sibile condurre il ragionamento, per il momento, nei confronti’’
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delle pregiudiziali in senso logico, sicuri che quel che varra 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 gia cennata multiformita del fenomeno della pre-
giudizialita, sta nella pluralita dei punti di vista da cui si pud
esaminare la sua rilevanza giuridica. Nel presente lavoro, si
intende studiare la pregiudizialita considerata dal punto di vista
processuale; ossia, si vuol sottoporre ad analisi il nesso di pre-
giudizialita, cosi 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 pregiudizialita si palesa piu ricco e interessante, e
ci0 giustifica la circostanza che & da tale punto di vista che ’ar-
gomento ha richiamato la maggiore attenzione dei giuristi.

La precisazione che precede, perd, deve valere solo come
indicazione dell’orientamento che sara seguito nello svolgimento
del presente lavoro, ma non esclude, ed anzi vuol essere un
riconoscimento esplicito della rilevanza anche extra processuale_
del fenomeno della prevludlzlalua. Piu esattamente, infatti,
il nesso di premudlzwhta che si manifesta nel corso del processo
talvolta non & altro che un mero riflesso di una connessione tra
rapporti, tra entita giuridiche, il quale trova altrove le sue ra-
dici, e che si svolge anzitutto sul terreno del diritto sostanziale:
quandoe cio accade, non si manchera di farlo rilevare a tempo e
luogo opportuni; ad ogni modo l’intero problema sara ripreso
in modo pin dettagliato a proposito della individuazione di
quella categoria di pregiudiziali in senso giuridico cui si & gia
accennato.

Ma anche rimanendo sul solo piano processuale, si pud no-
tare come siano vari i profili sotto cui il fenomeno della pregiu-
dizialita assume rilevanza. E tradizionale I’individuazione del
collegamento del nesso di pregiudizialita col ragionamento com-
piuto dal giudice per decidere la controversia portata al suo
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la validita di questo collegamento & am-

esame (') e sicuramente .
la maggior parte dei

piamente fondata, giacché, come si vedra,
problemi giuridici relativi al fenomeno della pregiudizialita sor-

gono proprio a proposito dell’iter logico percorso dal giudicante.

Anche nello svolgimento del presente lavoro ci si manterra
fedeli, per questa ragione, all’impostazione tradizionale, ma
forse non sara superfluo notare come la prima manifestazione
del fenomeno della pregiudizialita sia anteriore alla stessa presa
in esame della controversia da parte del giudice: infatti il nesso
di pregiudizialita deve rintracciarsi anzitutto nella domanda di
parte, intesa come un complesso di affermazioni tra di loro lo-
gicamente connesse. E 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 pregiudizialiti che forma il tessuto con-

nettivo di questo. E quindi piu semplice esaminare il nesso di.

pregiudizialita cosi come esso si presenta nel ragionamento del
giudice, e cid pud costituire una ulteriore giustificazione della
comune impostazione.

Le fasi dell’iter logico compiuto dal giudice sono delimitate
in modo ormai tradizionale: la ricostruzione della c¢. d. fatti-
specie concreta, la individuazione e 1’interpretazione della norma
di legge sotto cui sussumerla e, infine, come conclusione, 1’accer-
tamento della volonta della legge in_ relazione a questa singola
fattispecie considerata,

In questo quadro va valutato il nesso di pregiudizialita; pin
precisamente, limitando, come si & detto, per il momento, 1’at-
tenzione alla sola questione pregiudiziale, si ha che il nesso di
pregiudizialita si manifesta nel corso del ragionamento del giu-
dice in tanto, in quanto le singole fasi prima delineate sono co-
stituite da una serie di questioni che il giudice deve risolvere

—_—

(") Cfr. Menestrina, La pregiudiciale, cit., pag. 27 ss.
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per decidere la controversia portata al sug esame; e tali questioni
sono tra loro legate da quel rapporto di antecedenza logica gia
individuato.

Pili precisamente, la conclusione del ragionamento del giu-
dice & 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-

A‘.‘ que, che le singole questioni nella cui soluzione consiste la ri-
|costruzione della fattispecie concreta, nonché I'individuazione e
D’interpretazione della norma di legge da applicare ad essa, si
pongono come pregiudiziali rispetto alla conclusione del ragio-
namento del giudice.

; E chiaro che ogni ulteriore analisi del nesso di pregiudi-
zialita deve procedere sulla base di una piu dettagliata puntua-
lizzazione dei singoli momenti attraverso cui si svolge il ragio-
namento del giudice; ma, prima ancora di proseguire ’indagine
in tale senso, appare opportuno accennare brevemente alla rile-
vanza che questo ragionamento assume nel quadro generale del-
I’attivita giurisdizionale, e degli elementi dell’atto, in cui questa
attivita si estrinseca: la sentenza.

Come & noto, il punto & assai dibattuto in dottrina, e il

I richiamo a queste dispute sembra imposto dalla necessita 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 1’evoluzione della dottrina, che si & 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, & quello che at-
tiene alla natura della sentenza stessa: il problema & infatti im-
postato sulla base del carattere di mero accertamento, oppure di_
comando, che sarebbe proprio della pronuncia giurisdizionale,




AEGIUMIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO
P!
24 LA

sostenute abbracciano tutta la gammg,
ernativa delineata,
sai vasta; non potendo scen.

oluzioni volta a volta

eles
bilita compresa pell’alt

i possi !
. pOLa letteratura al riguardo & as . n !
dere in questa sede ad una sua de'ttagllata ?Sp051z1one, si noterj
solo come in tempi meno recenti la dottrmzf fosse nettam.eme
orientata nel senso che la sentenza avesse il cara.ttere di un
atto di mero accertamento della volonta della ltaggfa in relazione
alla singola fattispecie portata all’esame del gludlc?,. e che da
essa esulasse ogni aliro elemento di natura volitiva (°), 1]
giudice non farebbe altro che individuare fedelmente il co-

mando concreto della legge, gia implicito in quello astratto, e
ad esso nulla aggiungerebbe: e cio si verificherebbe non solo

nel caso della sentenza di mero accertamento, ma anche in quello
della sentenza di condanna e della sentenza costitutiva (°).
Partendo da un orientamento del genere, la sentenza consi-
sterebbe in una serie di considerazioni, mantenute tutte rigoro-
'samente sul piano strettamente logico, e comsistenti nell’accer-

(2) Cfr. per una delle ultime, vigorose affermazioni di questa tesi: Rocco
(Alfr.), La sentenza civile, Torino 1906, pag. 32 ss., con i richiami della dottrina
anteriore; per una esposizione del succedersi delle varie teorie sul punto v. LANCEL-
10TT1, voce: Sentenza civile, in Nuove Digesto Italiano.

(*) Molteplici sono le costruzioni tentate per spiegare come mai fosse pos-
sibile che dalla sentenza concepita come atto di mero accertamento della volonti
della legge, scaturissero effetti, come quello di condanna, o costitutivo, i quali
evidentemente non possono essere ricompresi in tale accertamento; senza poter
esporre in questa sede tutti questi vari tentativi, si ricordera come Rocco costruisse
la sentenza di condanna come una sentenza di accertamento cui si aggiungerebbe
una specifica comminatoria di esecuzione forzata; ma tale comminatoria, in quanto
tule,. non andrebbe ricompresa nel puro giudizio logico che costituisce la sentenza,
ma‘mvece dovrebbe essere considerata come un «...atto preparatorio della ese-
cuzione » (La sentenza civile, cit., pagg. 162, 163).
nione 1;‘;"(:2:::“‘;]:;;5‘;]”::;15 Oi::ria .sel!llenlﬂ COStifuti.‘:a’ .Si puf) ricord.are. Vogk
coesistenza di un comando acc';nto el:’ato s el gt d?lh
dal giudice; secondo tale opinione : | "‘cc‘:"memo flclla sentel:!zﬂ i pl‘O‘m-_mC“m
dotto di una attivita del giudice ,ull:.er'a - _en ot l’eﬂeuo modslinie & 41 pl‘O"
della legge, attivita che non avrebbe c::::: ; ns'pe“to ‘a‘l il 'd?na “'010"“3
giurisdizione volontaria) (Limitt o » 3’0 _glunsdlzmm-ul?, ma amministrativo (di
civile, ripubblicato in Studi sul prc:m:g ”5. l‘zwne R il WS

I 580 civile, vol. I, Padova 1930, pag. 246, 247).
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tamento di elementi che rilevano per I’individuazione della vo-
lonta concreta della legge; e sono appunto tali considerazioni
che costituiscono nel loro complesso 1’iter compiuto dal giudice;
questioni pregiudiziali, e questione pregiudicata si pongono, sotto
questo profilo, in modo assolutamente indifferenziato, e la se-
conda rileva diversamente, rispetto alla prima, solo perché la
sua soluzione costituisce la pronuncia che & chiesta direttamente
dalle parti al giudice, e che & I’'immediato oggetto della cogni-
zione di questo.

Successivamente, perd, 1’evoluzione dottrinale fu tutta nel
senso opposto alla valutazione della sentenza come atto di mero
accertamento della volonta della legge, ed essa pose in luce 1’esi-
stenza, nella sentenza, di un elemento volitivo. L’importanza
di questa tendenza evolutiva pud essere colta sulla base delle
parole che CALAMANDRE! scriveva gia nel 1924: « Farebbe re-
trocedere di mezzo secolo la scienza processualistica chi, nello
studiare la natura della sentenza, si ostinasse a lasciare in ombra
I’elemento imperativo a vantaggio dell’elemento logico » (*).

La rivalutazione dell’elemento volitivo della sentenza, do-
vuta in buona parte agli stessi contributi del MENESTRINA, &
stata compiuta nel senso di distinguere in questa due elementi:
il primo & quello gia ricordato, di natura meramente intellet-
tiva, di accertamento della volonta della legge in relazione al
caso concreto. Tale elemento perd viene a perdere il carattere di
esclusivo contenuto della sentenza, perche ad esso se ne aggiunge
un altro: ossia un comando, proprio del giudice, avente un con-

(%) La sentenza soggettivamente complessa, cit., pag. 214; queste parole, cosi
espressive nella loro incisivita, sono spesso ricordate dalla dottrina; v. per es.:
Fazzavrany, Cosa giudicata e convalida di sfratto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1956,
1304; CappeLLETTI, L'attivita e i poteri del giudice costituzionale in rapporto con
il loro fine generico, in Studi in memoria di Calamandrei, pag. 52 dell’estr.; sui
rapporti tra momento logico e momento imperativo della sentenza cfr. anche Mor-
TARA, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, Milano, s.a., vol. I,
pag. 70 ss., vol. 1V, pag. 98 ss,
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tenuto analogo € corrispondente alla volonta de:la legge, indivi.
duata attraverso il momento logico precc.adente .
A prescindere da ogni valutazione -mef'e.nte alla esattezza dj
questa duplicazione degli elementi cosmutiw.della s.entenza, s'ta
di fatto che una costruzione del genere non s attaglia senza dif.
ficolta 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 accertamento, ma piu diffi-
cilmente 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 &
facile rinvenire un comando, e a quella costitutiva, I’effetto pro-
prio della quale non pare dover discendere necessariamente da
una manifestazione di volonta di carattere imperativo. L’indivi-
duazione di un comando, sia pure di diverso contenuto, nelle
sentenze dei tre tipi indicati costituisce ’oggetto di tentativi an-
che della dottrina posteriore. Si pud qui tralasciare 1’esposizione
di essi, ma anche senza entrare in valutazioni sulla loro riuscita,
si pud notare come l’'impostazione della sentenza come atto an-
che volitivo sembra costituire un indice di una tendenza che &
opportuno ricordare: e cioé che la dottrina del processo civile
tende a costruire i propri schemi sulla base nettamente preva-
lente delle sentenze di quel tipo che & piu comune, e che pre-
senta maggiore importanza pratica, ossia delle sentenze di con-
danna.

In ogni modo, in questa fase della evoluzione dottrinale, i
due momenti della sentenza sono sempre valutati come struttural-
mente connessi, 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 connessione indicata non si spinge fino a cancellare

(®) Cfr. soprattutto: MENESTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 27 ss.; CALA-
MANDRE!, La sentenza soggettivamente complessa, cit., pag. 214 ss., e La genesi
logica della sentenza civile, ripubblicato in: Studi sul processo civile, vol. I, pag. S
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completamente una certa autonomia di essi, autonomia che &
specialmente percepibile sotto certi punti di vista; costituisce in-
fatti un tratto comune della letteratura che sostiene I’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) diversi pongono distintamente in essere
I’elemento logico e 1’elemento volitivo, 1’accertamento della vo-
lonta della legge e il comando avente un contenuto corrispon-
dente (°).

L’individuazione di un momento imperativo come elemento
costitutivo della sentenza porta, perd, a tutto un cambiamento di
prospettiva rispetto alla impostazione propria della dottrina an-
teriore, la quale va ben oltre ’affermazione dell’esistenza in
seno alla sentenza di una duplicita di elementi; in particolare, dai
lineamenti sistematici che in tal modo vengoﬁo attribuiti all’atto
in cui sfocia P’attivita decisoria del giudice, e in genere a tutta
questa attivita, risulta in modo sostanziale, fin dalle prime im-
postazioni in cui si traduce il nuovo orientamento, che 1’elemento
imperativo assume netta prevalenza rispetto a quello intellettivo,
di mero accertamento; e a nulla rileva, sotto questo profilo, che,
forse per l'influenza, ancora molto sensibile, delle tendenze
proprie della dottrina allora tradizionale, questa prevalenza non
fosse stata immediatamente messa in risalto in modo esplicito.

Questa prevalenza pud essere facilmente delineata in base
alle seguenti considerazioni: posto che nella sentenza coesistono
e ’elemento intellettivo, di accertamento della volonta della leg-
ge ¢ ’elemento imperativo, traducentesi in un comando del giu-

(%) Cfr. sul punto: CALAMANDREI, La sentenza soggettivamente complessa,
cit., pag. 255, 256; CARNELUTTI, Sistema. di diritto processuale civile, vol. I, Pa-.
dova 1936, p. 273; e, precedentemente, MENESTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 39
8., i quali riportano casi tratti dal diritto germanico, come lo Oberhof degli sca-
bini e la Aktenversendung alle Facolta di giurisprudenza; v. poi, in CALAMANDREIL,
op. ult. cit., pag. 228 ss., interessantissimi rilievi a proposito dei c.d. Tribunali
complessi, e, in particolare, sulla Corte d’Assise.
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dice avente un contenuto corrispondente, ’unico modo di pro.
filare i rapporti che intercorrono tra questi due distinti momentij
& dato dall’attribuzione all’elemento logico di una mera funzione
di determinazione del contenuto dell’elemento volitivo ("); cio
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 volonta della legge,
accertata nel momento logico, ha la sola funzione di disciplinare
la pronuncia del giudice, ma & 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 realta ripete la propria disciplina unicamente
dal comando giurisdizionale. E chiaro, comunque, come la esatta
determinazione dei rapporti che intercorrono tra volonta di legge
e comando giurisdizionale dia luogo a problemi assai delicati, e di
vasta portata, i quali perd possono essere qui tralasciati, perché
non presentano una diretta incidenza sul tema della pregiudi-
ziale; si pud solo notare come i maggiori dubbi sorgono in rela-
zione alla ipotesi in cui il comando giurisdizionale abbia un con-
tenuto difforme dalla volonta 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 piut grave & senz’altro
quella relativa al modo di operare della efficacia di cosa giudi-
cata (°).

Poste queste premesse, & assai facile comprendere quelle che
sono le piu recenti tendenze della dottrina sul punto: tali ten-
denze accentuano ancora di piui la prevalenza dell’elemento im-

() Questo pensiero si trova gia delineato assai nettamente in MENESTRINA,
La pregiudiciale, cit., che a pag. 27 afferma recisamente: « Ogni decisione del giu-
dice, riguardi essa 1’avviamento e lo svolgimento delle forme processuali o il
meritum causae, consta di due elementi: di una argomentazione logica e di un co-
mando »; e a pag. 28 e 29 chiarisce che il momento logico & il presupposto del
comando, e la sua carenza si risolve in una arbitrarieta di questo.

(%) Cfr. sul punto, per tutti: Secn1, Della tutela giurisdizionale, cit., pag. 302
88.; V., ivi, ampie citazioni,
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perativo rispetto a quello di accertamento, fino praticamente a
cancellare la rilevanza di questo nei confronti di quello; nella
letteratura pini recente si possono leggere recise affermazioni,
secondo le quali 1’accertamento della volonta della legge previa-
mente compiuto «... non incide, né potrebbe in aleun modo,
sulla natura dell'atto che, a seguito di esso, il giudice si deter-
mina ad emanare, il cui contenuto & e rimane un comando » (°).

In tal modo, I’evoluzione che si & 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 volonta della legge, in relazione alla singola fat-
tispecie esaminata, accertamento il quale, come tale, nulla ag-
giungerebbe alla regolamentazione sostanziale del rapporto; si &
arrivati alla impostazione in base alla quale nella sentenza sa-
rebbe da ravvisare solo un comando giurisdizionale, il quale co-

stituirebbe la diretta ed esclusiva fonte regolatrice del rapporto
sostanziale. Quali siano le conseguenze da trarre dai piii recenti
orientamenti, su tutta una serie di problemi, a cominciare dalla
definizione della nozione stessa di attivita giurisdizionale, non
é il caso di considerare in questa sede.

Le valutazioni che qui interessano, invece, sono quelle che
concernono la incidenza che la evoluzione dotirinale profilata
pud presentare nei confronti dell’inquadramento del fenomeno
della pregiudizialita.

Secondo I’'impostazione propria della dottrina tradizionale
del problema della natura della sentenza, 1’elemento logico, della
cui rilevanza si discute, dovrebbe comprendere non solo 1’accer-
tamento della volonta della legge in relazione alla singola fat-

(*) Fazzauari, La giurisdizione volontaria, Padova 1953, pag. 137; cfr., anche,
nello stesso senso, I'altro scritto gia citato di questo autore, Cosa giudicata, etc.;
per rilievi critici cfr., invece: ALLoRrio, Nuove riflessioni critiche in tema di giuri-
sdizione e di giudicato, ripubblicato in: Problemi di diritto, vol. II, Milano 1957,
pag. 138, 139.
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tispecie esaminata, ma anche gli accerlame;nli? 'in- fal}f) e in
diritto, che sono a questo logicamente pregiudiziali; cid com-
porta che le varie tesi sostenute in merito al problema della
rilevanza da attribuire al momento logico rispetto alla sentenza
valutata nel suo complesso non presentano una diretta inci-
denza nei confronti della pregiudiziale, giacche riguardano non
solo questa, ma anche quella parte dell’elemento logico che non
¢ in essa comprensibile.

Peraltro, una incidenza delle varie soluzioni prospettate
pud manifestarsi sotto diverso profilo; infatti, se ci si accosta al-
I’orientamento, attualmente pacificamente accolto, secondo cui
nella sentenza & da ravvisarsi (anche) un elemento imperativo,
non pare dubbio che nel comando giurisdizionale non si trasfon-
de ’intero ragionamento del giudice, ma solo la sua parte con-
clusiva: il comando ha un contenuto corrispondente alla volon-
ta della legge in relazione alla singola fattispecie, ma ne riman-
gono al di fuori quegli accertamenti in fatto e in diritto che al-
’accertamento di tale volonta sono meramente pregiudiziali.
Percid, poiché ’elemento imperativo si aggiunge, e, per cosi
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 & la conseguenza.

Si puo notare, inoltre, come 1’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 volonta
di legge in relazione alla singola fattispecie esaminata, tale ac-
certamento costituisce in un certo senso (logicamente) un ante-
vedente rispetto alla pronuncia del comando giurisdizionale.

Ulteriori precisazioni sui caratteri di tale antecedenza po-
trebbero procedere solo sulla base di una pia dettagliata analisi
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del meccanismo attraverso il quale i} contenuto del comando
giurisdizionale & vincolato all’accertamento della volonta di
legge; potrebbe forse profilarsi una situazione giuridica sogget-
tiva del giudice (dovere), in base alla quale questo & obbligato
ad emettere una data pronuncia (imperativa), in presenza di
determinate condizioni, la prima delle quali & costituita dalla
esistenza di una corrispondente volonta 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
pregiudizialita, risultera 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 & un fenome-
no il quale si svolge sul pianc meramente logico: & in relazione
all’accertamento della volonta di legge nei confronti della singola
fattispecie, e agli accertamenti a questo logicamente antecedenti,
che il nesso di pregiudizialita 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 cosi nettamente sul piano logico, in quanto si
conservi la concezione tradizionale di un momento di grande
rilevanza nell’accertamento della volonta della legge in rela-
zione alla singola fattispecie: quello della interpretazione della
norma. Non si dimentichi, perd, ’esistenza di un orientamento
il quale & indotto a ravvisare in tale interpretazione un’attivita
che non & di mero accertamento, ma che, al contrario, presenta
degli aspetti pii1 o0 meno accentuati di creazione da parte del-
I’interprete ('°); in tal modo, la nozione stessa di accertamento,

(1) Si rimanda, per tutti, al gia citato scritto di CApPELLETTI, L’attivita e
i poteri, etc., che & tutto imperniato su una vigorosa riaffermazione della vali-
ditd di questo orientamento; v. ivi i ricchi richiami bibliografici; v., sul problema
della interpretazione della legge, da ultimo: AscAreLut, In tema di interpretazione
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ot

cosi come & tradizionalmente delineata, verrebbe naturalmente
amenta. .

scoss;):tiuie tf:::llini generali con cui il problema -é impostato,
una valutazione di esso in questa sede st?mbra n;op.por.u-ma. ;
inoltre, le conseguenze derivabili d'a‘llzf sue dlverlse 80 uizu:;ia ul:(:.
dono in prima linea in altr? .e p1ul 11mport§nt1 :::1;1: costimi:;
quello relativo alla pregiudiziale ( )-: e cid ‘se bra cosity
un ulteriore buon argomento che giustifica il rinvio ad altra
sede di un approfondimento del punto.

5. Riprendendo pin in dettaglio l’inquadra.meflto‘del fe-
nomeno della pregiudizialita nell’iter logico che il giudice per-
corre, & necessario, anzitutto, un breve richiamo alla strutrura
di questo: come & noto, tali lineamenti sono c-omunemente m.:al-
cati sugli schemi della figura logica del silloglsmo., e que?ta im-
postazione sembra essere ancora quella della dottrina domn-lantq?,
anche se non sono mancati alcuni interessanti orienlamenti revi-
sionistici della tendenza tradizionale (**).

A prescindere dalla maggiore o ‘minore esattezza della ri-
conduzione del ragionamento del giudice nello schema del sillo-
gismo, il rilievo di partenza, peraltro ovvio, per una piu detta-
gliata analisi del fenomeno della pregiudizialita, deve concernere
la molteplicita delle questioni che il giudice stesso deve risolvere
per arrivare alla completa decisione della controversia sottoposta
al suo esame; percid, la strutturazione dell’iter logico del giudice
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 s8.
la risposta di CARNELUTTI.

(11) Per esempio, sulla stessa impostazione tradizionale della tripartizione
dei poteri dello Stato.

(12) Cfr. recentemente, in VociNo, Sulla c.d. « attuazione della legge » nel
processo di cognizione, in Studi in onore di Redenti, Milano 1951, vol. II, pag- 592,
una valutazione critica degli orientamenti del Berm e del CaLocero di revisione
della impostazione tradizionale; cfr. anche: CaLAMANDREI, La genesi logica, cit.y

pag. 1 ss.; sull’interpretazione giuridica cfr. Berti, Teoria generale dell’interpre-
tazione, Milano 1955, vol. II, pag. 801 ss.
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volissima dose di semplicizzazione, e piu corretto sarebbe, in
ogni caso, il riferimento ad una catena di sillogismi; anzi, a
piu catene di sillogismi, che si intersecano e interferiscono reci-
procamente nel piu vario dei modi ().

In una sola fase dell’iter logico compiuto dal giudice &
possibile enucleare un unico sillogismo, per cosi dire allo stato
puro, e precisamente nell’ultima: quando, cioé, & gia stata rico-
struita la fattispecie concreta, la quale costituisce la premessa
minore di tale sillogismo; e quando parimenti & stata individuata
e interpretata la norma di legge sotto cui sussumerla, la quale
costituisce la corrispondente premessa maggiore: si deve allora
tirare solo la conclusione, con la quale si risolve questo sillo-
gismo, e si termina anche 1’intero ragionamento compiuto dal
giudice. Ma, se in questa fase & possibile rintracciare un unico
sillogismo, la determinazione del contenuto delle sue due pre-
messe, sopra indicate, & costituita a sua volta dalle conclusioni
di infiniti altri sillogismi, e catene di sillogismi, la cui comples-
sita pud 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: & questo infatti il terreno
in cui tipicamente si manifesta il fenomeno della pregiudizia-
lita. Si vede, allora, come ’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 percio il loro accertamento
deve essere scisso, corrispondentemente, in una pluralita di
accertamenti, o catene di accertamenti, proporzionale alla mol-
teplicita dei loro elementi semplici.

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

(1) Sul punto, v. una penetrante analisi gia in MENesTRINA, La pregiu-
diciale, cit., passim, ma specialmente pag. 41 ss., 75 ss.

2. A. Rodavo
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cie concreta (il fatto, come suol dirsi), puo
n modo piu o meno rigido da disposizioni
di legge. L’ipotesi normale & che il con.‘lpimento .di tale acct:rtzf.
mento avviene sulla base della formazione del llbfaro convinci-
mento del giudicante; ma anche in tale caso, (flle e‘ pure .qufal]o
in cui la legge lascia il massimo margine di liberta al giudice,
vi & un notevole complesso di norme che disciplinane questa
formazione: il giudice, infatti, & anzitutto
che sono le richieste delle parti in materia di proposizione di
mezzi di prova, e fa eccezione solo il caso delle prove esperibili
d’ufficio. E, ad ogni modo, il giudice & 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 perd altre ipotesi, in cui il legislatore ha discipli-
nato molto piit rigidamente le fasi dell’izer che il giudice deve
compiere, prescindendo in varia misura dal suo convincimento
subbiettivo, ed ancorando 1’iter stesso in modo corrispondente
a dati di carattere obiettivo: si entra cosi nel campo delle pre-
sunzioni assolute, di quelle relative, delle inversioni dell’onere

accertare la fattispe
essere disciplinato 1

vincolato a quelle

della prova, ete. (*).

Comunque regolato, I’iter logico giudiziale assume gia cosi
proporzioni di notevole complessita, malgrado esso sia fino ad
ora limitato ad una sola fase dell’intero ragionamento che il
giudicante deve compiere: e cioé quello relativo alla ricostru-
zione della fattispecie concreta, Ma tale complessita aumenta
ancora, di conseguenza, nella prosecuzione del ragionamento
nella sua fase ulteriore: l’individuazione e 1’interpretazione

(")  Gia il MenesTINA (La pregiudiciale, cit., pag. 39 ss.) notava la inci-
denza nel campo di manifestazione della pregiudiziale, della regolamentazione legi-
slativa del modo di svolgimento del ragionamento del giudice, regolamentazione
che si traduce nella predisposizione 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 AvLrorio, L'ordinamento giuridico nel
prisma dell’accertamento giudiziale, ripubblicato in: Problemi di diritto, cit., vol. I,
pag. 136, 137. '
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della norma di legge sotto cui sussumere la fattispecie concreta
precedentemente ricostruita, E inutile proseguire I’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-
teplicita di serie di questioni. Si pud solo osservare come l’in-
dividuazione e 1’interpretazione della norma, per quanto costi-
tuiscano diverse e distinte fasi di un iter logico, in conereto non
si presentano come nettamente scisse, ma, al contrario, si compe-
netrino vicendevolmente: & proprio sotto questo punto di vista,
anzi, che la riconduzione del ragionamento del giudice nello
schema del sillogismo presenta maggiori difficolta, e in ogni caso
non risponde alla realta del fenomeno.

Finalmente la pronuncia finale del giudice, la quale risulta,
cosi, come la conclusione di tutto questo complesso e frammen-
tato ragionamento, la cui schematizzazione & 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 pluralita di serie di questioni, le cui solu-
zioni sono interdipendenti.

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

Anzitutto, poiché tali accertamenti risultano, come si &
visto, attraverso la soluzione di (innumerevoli) questioni cor-
rispondenti, & 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 cosi dire, su piani paralleli: & quel che
accade, poniamo, quando la fattispecie concreta consta di due
elementi. In questa ipotesi, le serie di questioni preordinate al-
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Iaccertamento di questi due elementi si pongono parallelamente

’una all’altra, e legate tra di loro solo d . .
ico, in gquanto sono poste al fine della ricostruzione
]

a un vincolo di carat-

tere teleolog
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 sl pone

nei confronti della successiva, in un legame ben piu stretto di

quello ora rilevato, in quanto le loro soluzioni sono vincolate

da un rapporto di condizionamento: & in questo ambito che deve
essere ricercata 1’essenza del fenomeno della pregiudizialita.

Piii precisamente: si dice nesso di pregiudizialita 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 piii comune figura del sillogismo, si ha
nesso di pregiudizialita 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 pregiudizialita consiste in un rapporto di
antecedenza logica tra due questioni.

Come poi in concreto si manifesti il fenomeno della pre-
giudizialita & perfettamente chiarito dalle parole seguenti: « La
dipendenza logica tra due giudizi non & ancora la pregiudizia-
lita; essa & solo un presupposto della pregiudizialita. Perche 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» (*°).

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

(*%) MenestrINA, La pregiudiciale, cit., pag. 89; v., in proposito, i rilievi
critici di Foscuini, La pregiudizialita, cit.,, pag. 71 ss.
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stioni poste e risolte dal giudice sono effettivamente legate tra
di loro dal nesso di pregiudizialita cosi delineato, ciascuna di
esse (e ciascuna soluzione corrispondente) costituisce un pas-
saggio, un anello della catena, il quale & assolutamente indispen-
sabile per il raggiungimento della conclusione ultima, e cioé
della pronuncia finale. Infatti, se uno dei passaggi & saltato,
o comungue é logicamente viziate, si ha che la questione che
segue immediatamente questo iato nel ragionamento non si pone
piit come effettivamente pregiudicata rispetto alla questione
precedente, e percid 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 & ugual-
mente indispensabile, e, sotto questo profilo, ’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. Piu
precisamente, non & pensabile questa senza di quello (*°).

6. Sarebbe perd erroneo considerare il nesso di pregiu-
dizialita cosi delineato, o almeno con caratteri di poco dissi-
mili, solo come un rapporto (che pud intercorrere) tra que-
stioni: vero & che, parlando del fenomeno della pregiudizialita,
il richiamo alle questioni pregiudiziali & il pili usuale, ma d’altra
parte questa figura non esaurisce tutte le possibili forme di ma-
nifestazione di tale fenomeno.

Gia 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 pregiudizialita pud manife-
starsi; in tal modo, egli aveva precisato una tripartizione di esse

(1®) Cfr. i rilievi di Foscuini sulla non graduabilita del nesso di pregiudi-
zialita (La pregiudizialita, cit., pag. 51).
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che & stata accolta poi pacificamente dalla dottrina .PO_Stef iore (*")
nella quale, peraltro, sono mancati ulteriori sfor.z1 di appr(?fon-
dimento delle distinzioni relative; gli elementi di questa tripar-
tizione sono, come & noto: il punto, la questione e la causa
pregiudiziale. ) )

«Il punto pregiudiciale é... 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 &
gia risolta» ().

Si ha invece questione pregiudiziale, quando un punto pre-
giundiziale & contestato; gia nella precedente definizione, perd,
¢ implicito che, almeno sotto qualche aspetto, la decisione di
questa contestazione diventa a sua volta un punto pregiudi-
ziale (*°).

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 I’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 cioé come un punto pregiudiziale (*°).

(') Vedi per tutti: CriovENDA, Principi di diritto processuale civile, 3* ed.,
Nuapoli 1923, pag. 1158; Seeni, Della tutela, etc., cit., pag. 348; AnprioL1, Com-
mento, cit., vol. I, pag. 113; per quel che riguarda i cultori del diritto ammini-
strativo, vedi P’esplicita adesione di Savemi, La pregiudiziale amministrativa, cit.,
322; cfr. anche Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa,
Milano s.a., pag. 920.

(**) MenestrINA, La pregiudiciale, cit., pag. 123; per rilievi critici su tale
definizione, v.; Foscuini, La pregiudizialita, cit., pag. 58 ss.

(1°) MeNesTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 123, 124.

(%%) MeNesTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 134,

=
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Come gia si & accennato, la tripartizione del MENESTRINA
appare come sostanzialmente esatta; essa pud perd 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 omogeneita delle entita che essa con-
templa.

La definizione di punto pregiudiziale, infatti, ha un carat-

tere che & prevalentemente logico, e, correlativamente, sullo
slesso piano & condotta la distinzione tra di esso, da um lato,
e questione e causa pregiudiziale, dall’altro. Al contrario, la
distinzione tra questione pregiudiziale e causa pregiudiziale &
invece tracciata sulla base della diversa disciplina giuridica dei
rispettivi modi di soluzione della contestazione che costituisce
I’essenza di entrambe: come tale, questa distinzione & eviden-
temente ecaratterizzata sul solo piano giuridico.

Il significato di queste considerazioni pud essere reso pin
chiaro facendo riferimento allo schema del ragionamento logico
del giudice, cosi come & 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 & posta dal giudice a base
di un suo processo logico, senza il preventivo vaglio della sua
esattezza: ci0 si riconnelte 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 MENESTRINA, 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, perché si & formato, poniamo, un giudi-
cato, o una qualsiasi preclusione.

Ma accanto alla indicazione di queste due ipotesi, si deve
anche osservare che, perché un punto pregiudiziale non si tra-
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sformi in questione, non ¢ solo necessaria la mancanza di una

contestazione sollevata ‘dalle parti, ma € anche indispensabile
’ . 7 . .

che essa non debba (o possa) essere posta d’ufficio dal giudice.

Tutte le volte che il giudice decide una controversia solto-
posta al suo esame, nel suo iter logico & possibile f‘invenirt‘a tuu'a
una serie di punti pregiudiziali, secondo la nozione ?O‘SI fleh-
neata; cio, tra I’altro, risponde ad una evidente necessita di ca-
rattere logico, perché ogni ragionamento, per quanto lontane
abbia le basi su cui si fonda, deve pur sempre partire da alcune
premesse, accolle senza una previa dimostrazione della loro esat-
tezza (postulati): non & 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, ’individuazione dei punti pregiudiziali costi-

tuisce uno degli aspetti da cui & possibile cogliere una qualche
differenza tra il complesso di affermazioni, il cui tessuto con-
nettivo & costituito dal nesso di pregiudizialita, cosi 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 gindice, e
cio accade tutte le volie in cui si verifica il fenomeno gia 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 & gia 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 soluzioni delle questioni e delle cause pregiudiziali.

Ora I’accostamento tra questi due gruppi di punti pregiu-
diziali appare assai discutibile; piii precisamente: si pud dubi-
tare della possibilita di ricomprendere anche le soluzioni delle
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questioni (e cause) pregiudiziali nella categoria dei punti pre-
giudiziali. :

Infalti, sembra che il carattere della apoditticita delle affer-
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 logicamente impos-
sibile ricondurre nei lineamenti di questa nozione anche affer-
mazioni le quali, per definizione, apodittiche non sono.

Né si perviene a cancellare la profonda distinzione indicata
facendo leva sull’elemento comune sia ai veri punti pregiudi-
ziali, come alle soluzioni delle questioni (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 unicita di valutazione, sotto questo pro-
filo, per gli uni e per le altre, e da tale unicita di valutazione
sara possibile trarre una conseguenza che non si manchera di
indicare tra breve. Perd, per altro verso, una diversita di va-
lutazione deve sussistere, e 1’esistenza di un elemento comune

non deve portare ad attribuire a questo una rilevanza eccessiva.

11 fatto che le soluzioni delle questioni (e delle cause) pre-
giudiziali si pongano come termini di una questione successiva,
deve avere, per sola conseguenza, la caratterizzazione come,
appunto, pregiudiziali di tali questioni e cause: & questa ’es-
senza del nesso di pregiudizialita, cosi come si & prima avuto
modo di delinearlo. Corrispondentemente, se anche i punti pre-
giudiziali costituiscono termini di una questione compresa nel-
Piter logico compiuto dal giudice, ¢id pud importare solo la ri-
comprensione della nozione del punto, avente tale carattere, nel-
I’ampio fenomeno della pregiudizialita, perché anche nei suoi
confronti si pud porre il nesso di pregiudizialita. Per questa
strada, non si pud perd andare fino alla cancellazione di quelli
che sono i caratteri differenziali delle singole forme di manife-
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stazione del peraltro medesimo fenomeno della pregiudizialita.

Comunque, qualunque opinione si acc-olga i1.1 proposito, .sta
di fatto che, come si & gia rilevato, la noznonle di punto pregiu-
diziale & definita su un piano meramente loglc?, e conseguente-
mente, sullo stesso piano & tracciata la distinzione tra esso, da
un lato, e questione e causa pregiudiziale dall’altro.

Né pare che tale distinzione presenti una giuridi(.:a _ri!e-
vanza, almeno dal punto di vista della teoria della preg.mdlzm-
lita. Infatti, anticipando una considerazione che sara pit moti-
vatamente svolta tra breve, la disciplina giuridica della pregiu-
diziale & accentrata su due aspetti: la competenza del giudice,
e I’efficacia della decisione.

Per quel che riguarda il primo di questi due aspetti, & ovvio
che in tanto si pud parlare di una competenza di un organo giu-
risdizionale, in quanto vi sia una contestazione: non ha percio
senso parlare di competenza nei confronti di un punto pregiu-
diziale, finché esso rimane tale; il problema si pud porre solo se
esso & 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 ’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, naturalmente, sara ripreso in modo assai pill
ampio in seguito; si pud perd notare fin da ora, come il passag-
gio in giudicato di tali accertamenti & 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. E chiaro, allora, come il profilo
che qui acquista rilevanza & dato dalla circostanza che una data
proposizione sia posta come lermine di una data questione: ma
¢ proprio da questo angolo visuale che, come si & 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 &
tracciata anicamente sul piano logico, ma & 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 & contestazione su un punto pregiudiziale, il diritto deve
offrire i mezzi per la sua soluzione.

I termini di questione e di causa pregindiziale 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 gia stati indicati: questa & decisa principdliter in un
giudizio autonomo, quella invece solo incidenter tantum nello
stesso giudizio avente per oggetto la questione pregiudicata. Gia
da questa prima definizione, risulta chiara la natura strettamente
giuridica della distinzione in esame: per ogni ulteriore appro-
fondimento si deve, percid, tener conto del dato legislativo.

Esso & costituito dall’art. 34 cod. proec. civ.; non inganni
la sede della norma: tale disposizione sembra avere sicuramente
una portata generale, come si vedra sulla base dei termini in
cui la sua esegesi pud essere discussa.

L’art. 34, come & noto, stabilisce: «Il giudice, se per legge
o per esplicita domanda di una delle parti & necessario decidere
con efficacia di giudicato una questione pregiudiziale che appar-
tenga per materia o valore alla competenza di un giudice supe-
riore, rimette tutta la causa a quest’ultimo...» (*").

(21) E questa ]a norma la quale, presupponendo chiaramente, tra I'altro, la
distinzione tra questione e causa pregiudiziale, & stata considerata la consacrazione le-
gislativa della dottrina del MeENesTRINA; v.: SecN1, Della tutela, ete., cit., pag. 3483
Anpriort, Commento, cit., vol. I, pag. 113. L’orientamento tendente ad una revisione
dell’impostazione del MENESTRINA, recepita dal CHIOVENDA, si & sviluppato in relazione
ad un profilo preciso dcll’applicazione della norma in esame: quello relativo alla in-
dividuazione di quelle questioni pregiudiziali, che nossono trasformarsi in cause pre-

giudiziali: v. sul punto gli aa. citt. nella nota 3; il problema sard comunque ripreso
successivamente.
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. Secondo una prima, ovvia interpretazione di ques.ta dispo-
sizione, il giudice, competente a conoscere della questl.one pre-
giudicata, & competente anche a conoscere d‘elle questioni pre-
giudiziali, ma la decisione relativa non acquista forza di giudi.
cato; se invece la decisione deve acquistare tale forza, Uintera
causa deve essere rimessa al giudice competente: in tal modo

si instaura sull’accertamento del punto in contestazione cuel

giudizio autonomo gia ricordato.

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

7. Prescindendo, per ragioni di brevita, 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 pregiudizialita; pin pre-
cisamente, non tanto & difficile individuare la disciplina delle
questioni pregiudiziali, di per sé abbastanza chiaramente dettata
dall’art. 34, quanto & malagevole determinare quali siano le que-
stioni, cui tale disciplina si applica; ed & proprio sulla base dei
risultati di una analisi che tende a questo fine, che sara oltretutto
possibile delineare i rigorosi fondamenti dogmatici della disci-
plina stessa. .

Le difficolta di esegesi dell’art. 34 cod. proec. civ. sono, in
definitiva, le stesse che, come gia si & rilevato, si incontrano in
sede di interpretazione dell’art. 28 del testo unico delle leggi sul
Consiglio di Stato. Sotto questo profilo, ogni approfondimento
nel senso indicato appare valido sia per la teoria del processo ci-
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vile, come per quella del processo amministrativo; esso ha, cioe,
una portata generale.

D’altra parte, la fase di svolgimento del presente lavoro cui
si & pervenuti, permette di apportare qualche limitazione al cam-
po d’indagine: infatti, ci si pud gia basare su una definizione del
nesso di pregiudizialita, e sulla individuazione dei termini tra cui
esso corre, dimodoché 1’indagine pud essere ristretta ai confini
entro i quali il fenomeno della pregiudizialita si pud manifestare;
questa delimitazione costituisce 1’ultimo elemento che ancora
manca per poter stabilire quel che & pregiudiziale e quel che pre-
giudiziale non é.

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

Quella connessione logica in cui, come si & visto, consiste il
nesso di pregiudizialita, & 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-
giudizialita relativa alle questioni di rito, e quella relativa al me-
rito (**), distinzione che poi venne pacificamente aceolta dalla
dottrina posteriore (*’), 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 (**).
Mancano, peraltro, o sono molto rari, in dottrina, tentativi volti

(22) MenesTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 44.

(23) Cfr. per tutti: CH1ovENDA, Principi, cit., pag. 1154, 1155; Repenri, Di-
ritto processuale civile, Milano 1952, vol. 11, pag. 18 ss.; FoscuiNt, La pregiudizia-
lita, cit., pag. 47 ss.

(24) Cfr. MENESTRINA, REDENTI, opp. locc. ulit. citt.
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gli esauti rapporti che intercorrono tra questioni
egindiziali di merito, e a porre in luce
connessioni che rispettivamente in-

a tralleggiare
processuali e question1 pr

i caratteri differenziali delle
tercorrono tra questi due gruppi di questioni, e la questione c.d.

principale. .
La sistemazione dell’intera materia & molto importante, e

suscita problemi assai delicati da piu punti di vista; proprio la
complessita di tali problemi consiglia il rinvio dell’approfondi-
mento dell’argomento ad una fase piu avanzata del presente la-
voro, quando la problematica relativa al fenomeno .della' pre-
giundizialita sia stata delineata, almeno nei suoi sommi capi, con
maggiore completezza. Si rinvia percio a tale momento la giustifi-
cazione di quella limitazione del campo di manifestazione della
pregiudizialita, che qui si analizza, in relazione al solo giudi-
zio di merito; del resto, I’'unanimita di orientamento in questo
senso, della dottrina del processo civile, sembra gia costituire un
buon appiglio per procedere nella direzione indicata.

Considerando, percid, per il momento, quella sola pregiu-

zialita, la quale si presenta nel giudizio di merito, si pud notare
come le prime sue manifestazioni coincidano con gli inizi stessi
del ragionamento del giudice, che poi si concludera con la pro-
nuncia di merito: tale ragionamento deve essere infatti basato
su una serie di proposizioni, la cui esattezza non é previamente
vagliata, e che costituiscono, come si & detto, i c.d. punti pre-
giudiziali: ossia, la prima forma con cui il fenomeno della pre-
giudizialita si manifesta.

La determinazione del limite iniziale dell’ambito di mani-
festazione del fenomeno della pregiudizialita appare cosi 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: & proprio in
questa sede che si incontrano i problemi di pii ampia portata,
nei cui confronti fervono in dottrina le dispute piu vive.

Cio potrebbe sembrare strano, poiché la determinazione
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del limite finale dell’ambito di manifestazione del fenomeno
della pregiudizialita, tracciata sul piano meramente logico, non
presenta eccessive difficolta: da questo punto di vista, non vi &
dubbio che la pregiudiziale termina la dove comincia la solu-
zione di quella questione, nei cui confronti I’intero complesso dei
punti e delle questioni pregiudiziali & preordinata: la soluzione
della ¢.d. questione pregiudicata. Ma le difficolta cui si & accen-
nato si incontrano proprio in sede di traduzione in termini giu-
ridici di questa proposizione meramente logica: piu precisa-
mente, & proprio sui lineamenti del contenuto della soluzione
della questione pregiudicata che incidono alcuni dei pin gravi
problemi dell’intera teoria del processo.

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

La disciplina contenuta nell’art. 34 & piuttosto complessa,
ma, per il momento, & sufficiente concentrare 1’attenzione solo
su alcuni aspetti di essa: precisamente quelli, per cui il giudice
della questione principale, o pregiudicata, & competente a ri-
solvere le questioni pregiudiziali rispetto a questa, anche se tali
questioni, ove fossero poste in via principale, esulassero dalla sua
competenza; d’altra parte, la decisione di esse non acquista forza
di cosa giudicata, ma manifesta una efficacia rigorosamente li-
mitata all’ambito del giudizio avente per oggetto la questione
pregiudicata.

Come gia si & osservato, il dettato legislativo non da, nep-
pure indirettamente, nessuna definizione di che cosa si debba
intendere per questione pregiudiziale; ma gia quella parte del
suo contenuto normativo che si & adesso indicata, ci offre degli
spunti costruttivi di una notevole consistenza, sulla cui base

¢ possibile tentare una definizione di questa.
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-OH-L‘Slf"a bas‘e‘ 1 (irl;a indisata, I’art. 34 ci da questo pre-
Eifsg(:u:]lz:)al(ll,i cll)l:r:;:z: r il fenomeno della pregiud.izizflitb, .a\l-
meno nella forma che assume in relazione alle ql:"astm;u pregiu-
diziali, deve trovare luogo in quella parte dell l'ter .Oglcod dlel
giudice, la quale non rileva ai fini de.lla de.terrl'lm.azf({nebht.a la
sua competenza, € inoltre rimane al dl.fuorl F]el htmtl obbiet-
tivi della cosa giudicata. Volendo meglio cogl.lere‘l aspetto ob-
biettivo implicito in questa proposizione, la si puo .Volgere nel-
I’altra, equivalente, secondo cui devono. essere considerate come
pregiudiziali quelle questioni le quali, 'quanc!o sorgor.lo, non
spostano la competenza del giudice, altrimenti determinata, e
la cui soluzione non passa in cosa giudicata.

11 valore del dato di partenza che ci & offerto dall’art. 34
pud essere apprezzato appieno solo ove si consideri c?me afn-
bedue questi leit-motiv della disciplina delle questioni pret'giu.-
diziali, come, peraltro, dell’intero fenomeno della pregiudiznfh-
ta, ci portino verso una unica nozione: quella di oggetto del giu-
dizio; infatti, & sulla base dell’oggetto del giudizio che viene dP:-
terminata la competenza dell’organo giurisdizionale, ed & parf-
menti sulla base dell’oggetto del giudizio che vengono determi-
nati i limiti obbiettivi della cosa giudicata.

Comunque, data I’importanza delle conseguenze che si pos-
sono trarre dalle considerazioni che precedono, sara opportuno
svolgere in proposito ulteriori rilievi.

Dovendo definire in modo pilr particolareggiato la nozion®
di oggetto del giudizio, si pud anzitutto osservare come il signi-
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ficato puramente lessicale dell’espressione ci dia un immediato
orientamento verso il collegamento di tale concetto col momento
di massima rilevanza dello svolgimento del processo: ’accerta-
mento operato dal giudice; e, certamente, I’oggetto del giudizio,
secondo il valore che questa locuzione tecnica ha acquistato in
dottrina, costituisce, in prima linea, 1’oggetto dell’accertamento
che il giudicante deve compiere.

Sarebbe perd inesatto limitare la rilevanza della nozione di
oggetto del giudizio al solo profilo indicato, giacche, al contra-
rio, essa pud essere valutata da una pluralita di punti di vista,
tatti di capitale importanza; e la molteplicita di tali punti di
vista fa veramente della nozione in parola il concetto fondamen-
tale della intera teoria del processo.

Anzitutto, & chiaro che cid che costituisce 1’oggetto del-
I’accertamento da parte del giudice, costituisce anche ’oggetto
della sua decisione, la quale anzi si modella, per cosi dire, su di
esso; e, d’altra parte, & proprio tale decisione che & coperta da
quella speciale efficacia che ¢ denominata forza di giudicato:
questo, schematicamente, & il motivo per cui ’oggetto del giu-
dizio delimita, in ultima analisi, anche 1’estensione obbiettiva
della cosa giudicata (*°).

La correlazione tra accertamento giudiziale e cosa giudicata

sembra veramente costituire uno dei cardini del fenomeno pro-

cessuale, cosi come esso & regolato nel nostro ordinamento po-
sitivo; & appena i

1 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 necessarieta della coincidenza dell’ampiezza dell’oggetto del gin-
dizio con i limiti oggettivi della cosa giudicata v., per tutti, le affermazioni partico-
larmente recise di: Secni, Della tutela, etc., cit., pag. 349; ScHwas, Der Streitge-
genstand im Zivilprozess, Miinchen und Berlin, 1954. pag. 84.

4. A, Romaxo
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ciata, essendo sufficiente, per ’ulteriore
lavoro, il cenno alla coincidenza tra
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Ad ogni modo, oggetto dell’accertamento da parte del giu-
i indicato,
g:fi:):l:gcglfin:sg:rlni rilevanza la nozione di oggetto del giudizio,
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ver quanto nella loro correlazione, slano senz altro i piu im-
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: infatti, di essere ricordato anche

pud essere qui tralas
svolgimento del pre.se.nte
1’accertamento giudiziale .
] campo in cui tale coin

non esauriscono tutti i possibili pro-

portanti: fra questi merita,
’oggetto della domanda dell’attore (eventualmente completata

con le eccezioni del convenuto: sul punto si ritornera piu am-
i i ito).
plamente 1n segul o
L’oggetto del giudizio costituisce anche I’oggetto della do-
manda dell’attore, ove si consideri questa come un complesso di
affermazioni, la cui fondatezza deve essere vagliata nello svo!-
gimento del processo. Nei tipi di processo retti dal c.d. princi-

(26) Come & chiaro, si allude al problema della natura della cd gil}ris.di-
zione volontaria; il tema ha suscitato recentemente I'interesse della donrmﬂ,' 51‘8 ita-
liana che straniera, e numerosissimi sono gli scritti comparsi in proposito; el r‘m.\an-
da, per tutti, al lavoro di ALLorro, Nuove riflessioni critiche in tema di giurisdizione
e di giudicato, (ripubblicato in: Problemi di diritto, cit., II, pag. 57 ss.), nel quale
I'autore, riaffermando la validita delle tesi da lui stesso precedentemente sostenute
(cfr., soprattutto: Seggio polemico sulla giurisdizione volontaria, ripubblicato wf’
pag. 3 ss.), procede ad una accurata valutazione critica delle pitl interessanti 90'91'
zioni dottrinali di questi ultimi tempi; mediante la lettura di tali lavori di Al‘lorm,
degli seritti in questi criticamente valutati, e della ricca letteratura ivi citata € pos-
sibile avere un quadro completo dei vari orientamenti sostenuti in dottrina; per .1“
letteratura posteriore v.: MICHELL, Significato e limiti della giurisdizione volontaria,
in Riv. dir. proc., 1957, 526 ss.; Franca, I titoli legali a possedere (Contributo allo
studio analitico della giurisdizione volontaria), in Riv. dir. proc., 1958, pag. 30 ss.3
per la dottrina straniera v.: BETTERMANN, Die freiwillige Gerichtsbarkeit im SPf"’
nungsfeld zwischen Verwaltung und Rechtsprechung, in Festschrift fiir Lent, Miin-

chen und Berlin, 1957, pag. 17 ss.; Lan, Freiwillige Gerichtsbarkeit, Miinchen und
Berlin, 1958.

LA PREGIUDIZIALITA IN GENERALE 51

pio dispositivo, I’oggetto della domanda dell’attore si trasfonde
nell’oggetto dell’accertamento del giudice. Piu in generale, si
l’0gge}_tg‘dell’acc_qg:amqntp-giudizialg, nella misura in cui, nel
siné(;lo tip;_daii;rocesso considerato, vige il principio dispositivo.

Come & noto, la vigenza di tale principio & affermata per
quel che riguarda il processo civile. Piu cauti & necessario an-
dare per quel che riguarda il processo amministrativo: il tema
non & 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 questo 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 piu a desiderare.

La maggiore incidenza dell’interesse pubblico sull’intero
svolgimento del fenomeno processuale nel giudizio amministra-
tivo, non &, di per sé, un dato orientativo contrario all’accerta-
mento della vigenza, in esso, di un principio, come quello di-
spositivo, il quale & chiaramente posto in funzione dell’autono-
mia delle parti. Costituisce perd un dato in senso favorevole di
notevolissima portata quella giurisprudenza assai nota del Con-
siglio di Stato, la quale afferma che il giudice amministrativo
non pud annullare I’atto impugnato se non per vizi espressa-
mente dedotti dal ricorrente (*"): & chiaro che sarebbe un fuor
d’opera ogni valutazione in questa sede sulla fondatezza di que-
sta affermazione, la quale, percid, almeno per il momento,
deve essere qui accettata come un dato di fatto. Ora, se, co-
me sembra (ma il punto & assai delicato), il motivo di ricorso,
inteso come indicazione della esistenza di un determinato vi-

(27) Tale giurisprudenza, oltre ad essere del tutto pacifica, & anche ben nota,
e quindi, a rigore, ogni citazione sarebbe superflua. Ad ogni modo, tra le decisioni
pit recenti, si richiameranno le seguenti: V sez., 2 febbraio 1957, n. 9, in Racec. giur.
Cons. Stato, 1957, 1, 160; e 16 marzo 1957, n. 133, ivi, I, 397, la quale afferma
la validita del principio anche per la decisione dei ricorsi gerarchici.
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sio mell’atto impugnato, costituisce parte integrante dell’og-
getto del giudizio nel processo amministrativo, la richiamata
tendenza giurisprudenziale del Consiglio di Stato deve essere
considerata come una affermazione di un vincolo del campo di
accertamento del giudice alla domanda di parte( *); ossia, in
aliri termini, che ’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 puo solo notare come,
in base ad esse, si pud pervenire a delineare tutto il quadro dei
principali profili sotto cui la nozione di oggetto del giudizio ac-
quista rilevanza: 1’atto introduttive del giudizio, ’accertamento
da parte dell’organo giurisdizionale, il giudicato. Tali profili ab-
bracciano 1’essenza del fenomeno processuale nei principali mo-

menti del suo svolgimento, ed ¢ per questa ragione che si & par-_

lato della nozione di oggetto del giudizio come della nozione
centrale dell’intera teoria del processo.

D’altra parte, se si & gia chiarito il collegamento tra 1’og-
getto del giudizio, e 1’estensione obbiettiva della cosa giudi-
cata, nulla ancora si ¢ 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 puo domandare, perd, se sono veramente necessarie
delle considerazioni sul punto, giacche, irhpostando il problema
in questi termini, non si vede come si possa dubitare che la
competenza del giudice & appunto determinata sulla base del-
Ioggetto del giudizio; e, sotto questo profilo, ogni richiamo di
dottrina sembra superfluo.

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

(*®) Vedi, per una recente esplicita affermazione in questo senso: V sez.,
27 ottobre 1956, n. 931, in Foro amm., 1957, 1, 2, 309, con nota di BartoromEl, In-
torno al vizio di extrapetizione nel processo amministrativo.

-~
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terminata sulla base di quella che & la tipica manifestazione del-
Poggetto del giudizio stesso: 1’oggetto dell’accertamento da parte
dell’organo giurisdizionale; ed & anzi sotto questo profilo, che il
nesso tra oggetto del giudizio e competenza del giudice si pre-
senta con un caratitere di maggiore indiscutibilita. Pero, talvolta,
la legge preferisce ancorare la determinazione della competenza
ad un’altra manifestazione dell’oggetto del giudizio, e colle-
garla cioé con la stessa domanda di parte; ¢id, 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, 1’aggancio tra do-
manda di parte e competenza del giudice & esplicitamente dispo-
sto da alcune norme del codice di rito (*). 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 processo amministrative. Il punto non presenta una
diretta incidenza sui lineamenti della pregiudiziale, e, percio,
deve essere qui tralasciato; si pud solo osservare come 1’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 & stata ripudiata dalla
giurisprudenza piu recente; questo ripudio, perd, sembra da
attribuire alle esagerazioni cui in base a tale teoria si era per-
venuti: perd, se essa & rettamente intesa, pare assai difficile po-
ter confutare 1’esattezza dei principi su cui si basa (*°).

(?°) V. soprattutto 1’art. 10, 1° comma.

(3°) Cfr., per una esposizione dei vari sensi in cui pud essere intesa la teoria
e.d. della prospettazione: Romano (Alberto), Osservazioni in tema di discriminazione
di giurisdizione tra giudice ordinario e amministrativo, in Foro amm., 1956, II, 1, 339
8.3 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
’affermazionne gia precedentemente avanzata: e cioé, che le_
_questioni_pregiudiziali stesse sono al di fuori dell’oggetto del
giudizio; pilt precisamente: tutto quello che deve essere com-
preso nel contenuto dell’oggetto del gludlzm, non pud essere ri-
collegato con I'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 & nettamente distinto tra questioni pre-
giudiziali e oggetto del giudizio, e dall’altro si & ricollegata tale
nozione (sempre intesa in senso rigorosamente tecnico) con 1’og-
getto dell’accertamento che il giudice compie. Ora, una obbie-
zione che si potrebbe muovere a questa costruzione, puo essere
costituita dal rilievo, per cui ’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 & sin qui detto, co-

stituisce 1’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 cosi de-
molita ab imis la contrapposizione tra ambito di manifestazione
del fenomeno della pregiudizialita 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 volonta 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 1’astratta norma
di legge sotto cui sussumerla; e, anzi, & 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 diversita della rilevanza degli accertamenti
di carattere pregiudiziale, da quello, finale, che & da questi pre-
giudicato.

Gia 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 «cognitio»
e « judicium »; oppure, richiamandosi al PESCATORE, tra deci-
sione in senso volgare e decisione in senso giuridico (*'): 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 & 1’oggetto in senso tecnico del-
I’accertamento del giudice, I’oggetto del giudizio; ossia, con al-
tra espressione, la volonta concreta della legge in relazione alla
singola fattispecie esaminata.

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

Anzitutto, si pud osservare come la prima varieta di rile-
vanza discenda da quella impostazione del problema degli ele-
menti costitutivi della sentenza che, come si & visto, & propria
della dotirina 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

(®1) MeNesTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 117; cfr. anche FoscHini, La
pregiudizialita, cit., pag. 99 ss.
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gge in relazione alla singola fattispecie, e

della volonta della le :
deve essere delineata sulla

gli accertamenti a questa pregiudiziali, ;
base della diversa e diretta incidenza che quello rispetto a que-

sti manifesta sulla controversia sorta tra le parti.

L’oggetto immediato di tale controversia & costituito dal selo
contenuto della volonta di legge in relazione alla singola fatti-
specie. Potra sembrare strana (uesta limitazione, e certo essa
appare, almeno a prima vista, contraria a quella che & la realta
quotidiana: la contestazione tra le parti non pud concernere in-
fatti mai solo tale contenuto, perché se le parti fossero d’ac-
cordo e nella ricostruzione della fattispecie concreta, e nella in-
dividuazione e interpretazione della norma di legge sotto cui sus-
sumerla, ben difficilmente potrebbero non essere d’accordo sulla
conclusione del sillogismo, e cioé sul contenuto della volonta 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 pitt dati che sulla determinazione di tale contenuto inci-
dono: qualche elemento di fatto, qualche questione di diritto.
E, correlativamente, & all’accertamento di questi elementi di fatto
che & predisposta l'intera istruzione probatoria, talvolta assai
complessa, ed & su tale accertamento, e sulla soluzione di quelle
questioni di diritto, che la causa si «discute ».

Ma le considerazioni che precedono, di per sé 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 volonta della legge in relazione alla
singola fattispecie. In aliri termini, seguendo la notissima ter-
minologia carneluttiana, la singola questione, per quanto im-
portante sia la sua soluzione nel quadro della 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 qualita di erede di Sempronio: se la con-
testazione su tale qualita ereditaria & sollevata al solo fine di sta-
bilire se Cajo deve o no cinquantamila lire a Tizio, questo solo
¢ e rimane I’oggetto della «lite» tra le parti; e a nulla rileva,
sotto questo profilo, che tutta I’istruzione probatoria, tutta la
discussione della causa verta sul solo « punto » concernente la
qualita ereditaria di Cajo.

Questa distinzione tra la «lite» e le contestazioni che sor-
gono tra le parti si riflette puntualmente in una diversita 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 pud 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 & soprattutto la diversita di disci-
plina legislativa della decisione dell’intera «lite », rispetto alle
decisioni delle singole contestazioni. Infatti, poiché & solo sul-
I’oggetto della «lite» che le parti effettivamente disputano, &
perfettamente comprensibile come il legislatore abbia ancorato
a tale oggetto la determinazione dell’organo giurisdizionale com-
petente, in relazione a quelle considerazioni di politica legisla-
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 1'immutabilita dell’attribuzione di un bene della
vita, non pud non riguardare solo quel bene della vita su cui le
parti realmente disputano.

Tutto I’argomento sara successivamente ripreso con mag-
giore ampiezza di dettagli, in sede di esegesi particolareggiata
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della disciplina contenuta dell’art. 34. Si pud pero rilevare fin

: H istinzi tra « lite » e contesta-
da ora come, in relazione alla distinzione

zione, la legge disciplini in modo ben diverso 1’accertamento con
cui il giudice risolve la prima, e cioé quello avente per conte-
nuto la volonta 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-
vante per la determinazione del contenuto anzidetto. E sulla
base di questa diversita profonda di disciplina legislativa & pos-
sibile individuare una nozione strettamente tecnica di oggetto
del giudizio, che & costituito, appunto, dall’oggetto della « lite »
tra le parti, ossia dall’oggetto dell’accertamento finale operato
dal giudice: la volonta 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» & pur sempre necessaria per poler pronunciare il «judi-
cium»,

La distinzione & di importanza fondamentale; si puo infatti
affermare che, in tanto & possibile rinvenire, in un dato tipo di
processo, un ambito di manifestazione 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 cid si vuole am-
mettere la possibilita astratta che la legge regoli in modo indif-
ferenziato tali accertamenti, e cosi facendo non operi la distin-
zione tra pregiudiziale e oggelto 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 all’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 € 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 (**),
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 1’ambito di manifestazione del fenomeno della pre-
giudizialita (*°); sintomo della ineluttabilita di questa conse-
guenza possono essere considerati i dubbi che lo stesso SATTA
manifesta ("), sul campo di applicazione di quella parte del-
I’art. 34 che regola i c.d. accertamenti incidentali.

Resta cosi chiarito in che modo si pud affermare che quel
che costituisce 1’oggetto del giudizio, non pud essere ricompreso
nell’ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizia-
lita. 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 & lungo: posto che I’iter logico che il giu-
dice compie, parte da alcune premesse la cui validita & indimo-
strata, passa atiraverso 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 pregiundizialita.

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

(*?) V., da ultimo: Diritto processuale civile, 5* ediz., Padova 1957,
pag. 114 ss.

(3%) Per una critica alla tesi del Satta, basata sulla distinzione tra oggetto
del giudizio in senso tecnico e il complesso del materiale sottoposto alla cognizione
‘del gindice v.: Artaroi, Efficacia giuridica degli atti di stato civile, Citta di Castello
1949, pag. 42, nota 2.

(33-bis)  Vedi, da wltimo: Diritto processuale, cit., pag. 35, 36,
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addirittura contrapposte; esse, d'altra parte, nel loro complesso,
esauriscono 1'intero oggetto di tutti quegli accertamenti che costi-
tuiscono Liter logico percorso dal giudice; per tale loro carat-
tere, prendendo come base di partenza I’insieme di tali accer-
tamenti, se si individua il contenuto di una di queste due no.
zioni, non pud non restare allo stesso tempo definita anche I’altra.
Rimane cosi confermata 1’esattezza di quelle affermazioni,
avanzate anche recentemente in dottrina, secondo le quali la pre-
giudiziale termina la dove incomincia ’oggetto del giudizio ‘M.
Arrivati a questo punto, il problema della determinazione
del limite finale dell’ambito di manifestazione del fenomeno
della pregiudizialita sembrerebbe risolto; ma, purtroppo, ¢io non
&, perché 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 & tra le pit tormentate del-
I’intera teoria del processo; e le dispute relative sono di portata
cosi radicale, che talvolta si appuntano sulla stessa utilita scien-
tifica del concetto stesso.
Per la sua rilevanza sui lineamenti della teoria della pre-
giudiziale, non si pud non procedere a qualche approfondi-
mento del tema; le pagine che seguono sono appunto dedicate
ad alcune considerazioni sui caratteri e sul contenuto dell’og-
getto del giudizio. E ovvio, peraltro, che una completa analisi di
tale nozione & di tale portata, da dover trovare posto da sola in
una monografia di notevole mole: si intende, percid, come 1 ri-
lievi che saranno successivamente svolti non abbiano nessuna
pretesa di dettagliata indagine, ma dovranno essere rigorosa-
mente circoscritti nella stretta misura in cui essi si appalesano
come assolutamente indispensabili per il proseguimento del pre-
gente lavoro,

(*1)  Cfr., per encrgiche affermazioni in questo senso: AnprioL1, Commento,
cit,, I, pag. 115; CanneLutrt, In tema di accertamento incidentale, cit., in Riv. dir..
proc. civ., 1943, II, 21; SATTA, Accertamenti incidentali, cit., in Foro it., 1947, I,
30 e, soprattutto, Nuove riflessioni, ete., vit., i, 1948, 1, 67, 68.
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9. La nozione di oggetto del giudizio & una nozione cara
alla dottrina tedesca, e questo interessamento ha dato luogo ad
una ricchissima letteratura, specie recente, sull’argomento (*°).

Il carattere piu saliente di questa letteratura & dato dalla
sua stessa impostazione. Essa, infatti, si propone di studiare la
nozione di oggetto del giudizio a scopi rigorosamente proces-
suali, e, percid, da un punto di vista strettamente processuale.
Come gia si & accennato, la nozione di oggetto del giudizio co-
stituisce la chiave di volta per la soluzione di numerosissimi pro-
blemi di carattere processuale: si & gia ricordato quello relativo
alla determinazione dell’estensione obbiettiva della cosa giudi-
cata, ma esso non & certo il solo; senza aver la pretesa di esau-
rire I’argomento, si pud qui ricordare anche il problema relativo
alla determinazione della litispendenza, quello relativo alla indi-
viduazione del mutamento della domanda, ete. Ora tutti questi
problemi i quali, lo si ripete ancora una volta, possono essere
riguardati da un punto di vista strettamente processuale, prescin-
dendo dalle loro implicazioni di carattere sostanziale, si avviano
a soluzione purcheé si osservi una precisa condizione: 1’attribu-
zione alla nozione di oggetto del giudizio di un contenuto

(%) Recentemente, 'oggetto del giudizio & stato analizzato in due notevoli
monografie: quella di ScHwaB, gia citata, e I’altra di Haescueio, Der Streitgegenstand
im Zivilprozess, Bielefeld s. a., ma 1956; queste, comunque, non fanno che aggiun-
gersi ad una ricca letteratura, che testimonia 1’alto interesse che la dottrina tedesca
ha sempre avuto per il tema; efr.: NikiscH, Der Streitgegenstand im Zivilprozess,
Tiihingen 1935; BrLomEevER, Beitrige zur Lehre vom Streitgegenstand, in Festschrift
der Juristischen Fakultit der Freien Universitit, Berlin 1955, pag. 51 ss.; Borri-
CHER, Zur Lehre vom Streitgegenstand im Eheprozess, in Festgabe fiir Rosenberg,
Miinchen und Berlin 1949, pag. 73 ss.; HasscuE, Zur Lehre vom Streitgegenstand
im Zivilprozess, in JaAkDR, 39/40, pag. 206 ss., e Zur Lehre vom Streitgegenstand,
in ZZP, 65, pag. 215 ss.; NikiscH, Zur Lehre vom Streitgegenstand, in ArchCivPr.,
154. Band (1955), pag. 261 ss. Lo stesso alto interesse & testimoniato dalla rile-
vanza che all’argomento & attribuita nelle trattazioni a carattere generale; cfr. per
es.: STEIN-JONAS-SCHONKE, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 18* ed., Tiibingen
1953, particolarmente nclle osservazioni preliminari al § 253 e nel commento ad
¢ss0; Rosenserc, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, 1 ed., Miinchen und
Berlin, 1956, pag. 398 ss.; Nikiscu, Zivilprozessrecht, 2* ed., Tiibingen 1952, pa-
gina 161 ss.; Lent, Zivilprozessrecht, 7 ed., Miinchen und Berlin 1957, pag. 97 ss.
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unitario e costante, tale cio¢ da mantenersi inalterato attraverso
tutto lo svolgimento del fenomeno processuale, dalla proposi-
zione della domanda di parte fino al passaggio in giudicato della
sentenza.

Sotto questo profilo, 1’elaborazione che alla nozione di og-
getto del giudizio ha apportato la dottrina tedesca si presenta
del pin alto interesse; e al suo valore, nulla toglie che alcune
delle conclusioni cui essa & pervenuta non siano accettabili, al-
meno sulla base del dato positivo offertoci dall’ordinamento ita-
liano, e, probabilmente, anche piit in generale.

Ma questa impostazione & chiaramente limitata, e, correla-
tivamente, le limitazioni proprie si riflettono in modo puntuale
sulle sue soluzioni: il risultato cui si perviene, infatti, seguendo
I’orientamento indicato, consiste nella determinazione del con-
tenuto dell’oggetto del giudizio, valutato unicamente dal punto
di vista, per cosi dire, della formulazione del contenuto stesso
in una proposizione logica, la quale & 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-
vore del carattere esclusivamente processuale dell’oggetto del-
'accertamento giudiziale (e sul valore di tali prese di posizione
si tornera piu ampiamente in seguito). Al contrario, si vuole
solo tentare di individuare una prima ragione, che spieghi il per-
ché di questo orientamento, il quale tende a scindere in modo
cosi netto il processo dal diritto sostanziale.
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L’impostazione della dottrina tedesca non pud non colpire,
specialmente se essa & raffrontata con quella propria della dottri-
na italiana, la quale & tutta volia a collegare strettamente il feno-
meno processuale al piano del diritto sostanziale, pur non disco-
noscendo, naturalmente, ’autonomia del primo rispetto al se-
condo. Data I’incidenza del tema sui lineamenti della nozione
di oggetto del giudizio, e, quindi, indirettamente, sulla determi-
nazione del limite finale dell’ambito di manifestazione del fe-
nomeno della pregiudizialitd, non sard inopportuno svolgere
qualche considerazione in proposito e, in particolare, su tale
differenza di impostazione.

L’analisi del punto, oltre a presentarsi obbiettivamente dif-
ficile per la delicatezza della materia, & anche ulteriormente com-
plicata dalla circostanza per cui la notevole elaborazione cui la
dotirina tedesca ha sottoposto la nozione di oggetto del giudizio &
completamente estranea alla dottrina italiana: questa si & di-
mostrata insensibile all’interessamento che il tema ha suscitato
in Germania, e le dispute cola sorte hanno solo destato in Ita-
lia qualche eco, la quale in ogni caso & rimasta circoseritta sul
piano di una valutazione critica di una evoluzione dottrinale
straniera (°°), 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 piu 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 & stata mai approfondita in in-
dagini di carattere monografico, ma & anche raramente ricordata,
e ancor meno frequentemente definita nelle stesse trattazioni di

(3%) Cfr. le due interessanti rassegne di D SteFaNo, L'oggelto del processo
in un libro recente di Walter J. Habscheid, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1957, pa-
gina 327 ss., e di TARzia, Recenti orientamenti della doitrina germanica intorno
all’oggetto del processo, in Jus, 1956, 266 ss.
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carattere generale ('); e come conseguenza dell’analisi del con-
cetto che si & avuta in Germania, si devono registrare in Italia
delle impostazioni nettamente critiche del valore scientifico del
concetto stesso.

Su tale valutazione si ritornera in seguito. Qui preme aunzi-
tutto osservare come questo orientamento della dottrina ita-
liana non voglia certo significare che essa ha ignorato la ricea
problematica che in Germania & studiata dal punto di vista della
nozione di oggetto del giudizio. Al contrario, anche la dotirina
italiana si & occupata del tema, né avrebbe potuto prescinderne;
ma il punto di partenza scelto & stato una diversa nozione,
quella di azione: e su di essa, come & 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, cosi 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 gia
accennato disinteresse di questa verso il concetto di oggetto del
giudizio, vi &, per cosi dire, una unilateralita nell’impostazione
dei problemi della teoria del processo, i quali sono visti dal solo
angolo visuale dell’azione. Né un aiuto molto maggiore ci &
offerto dalla dotirina tedesca: ove si voglia ritenere che il ter-
mine « azione », cosi come & inteso in Italia, abbia un contenuto
analogo al termine « Anspruch », non si puo dire che il problema

dei rapporti tra Anspruch e Streitgegenstand sia stato ignorato
dalla ricea letteratura su quest’ultimo tema, ma i rilievi che si
possono notare in proposite concernono tutti I’assoluta non coin-
cidenza dello Anspruch inteso come una nozione di carattere so-

(37) Percid & abbastanza inconsueto il rinvenimento, nella dottrina ita-
liana, di una definizione dell’oggetto del processo cosi netta come quella dataci
dal CHIOVENDA: « ...oggetto del processo & la volonta concreta di legge della cui
csistenza ed attuazione si tratta, e il potere di chiederne 1’attuazione, cioé I’azione »
(Principi, cit., pag. 83).
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stanziale, con lo Streitgegenstand, inteso come una figura stratta-
mente processuale (**),

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

Se non si & compiuta una preliminare opera di scelta di
questo genere, si possono fare solo dei rilievi di carattere asso-
lutamente generico. E cioé: dato il ruolo assolutamente predo-
minante che, in ogni caso, sia 1’azione come I’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, I’azione, almeno se ad essa ven-
gono attribuiti determinati caratteri, cui successivamente si ac-
cennera, sembra costituire essa stessa il contenuto dell’oggetto
del giudizio.

Aderendo ad una simile impostazione, si arriverebbe alla
conclusione per cui azione e oggetto del giudizio non sono delle’
entith giuridiche distinte, ma, al contrario, costituiscono solo
aspetti diversi sotto cui & visto un unico fenomeno. Con I’ana-
lisi della nozione di azione, si vuole puntualizzare quella situa-
zione giuridica soggettiva, che & fatta valere dalla parte nel pro-
cesso; con 1’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: RosenserG, Lehrbuch, cit., pag. 399.

5. A. RoMaxo
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giudiziale, come contenuto della cosa giudicata: e poco importa,
solto questo profilo, la traduzione in termini di diritto sostan-
zinle degli elementi che costituiscono tale contenuto o anche,
per avventura, che esso possa consistere proprio nell’azione.

Si pud allora cogliere in tutta la sua portata il valore della

diversita di impostazione della dotirina ilaliana rispetto alla
recente dottrina tedesca, e del disinteresse della prima verso la
nozione di oggetto del giudizio: questo disinteresse non & un
fatto limitato al solo piano metodologico, e non vale solo come
indice di preferenza verso uno schema concettuale piuttosto che
un altro, ma va valutato, al contrario, come indice di quel-
I"orientamento cui si & gia accennato. Ossia della affermazione,
propria della dottrina italiana, dello stretto legame che esiste tra
piuno sostanziale e fenomeno processuale, al contrario di quel
distacco comunemente ribadito dalla dottrina tedesca.

Giunti a questo punto, & chiaro che, se I’indagine vuole tener
conto sia della letteratura italiana come di quella tedesca, che &
quanto dire delle piu profonde elaborazioni giuridiche del feno-
meno processuale, tale indagine deve essere scissa in due filoni
fondamentali: da un lato, si tratta di richiamare, nella sintesi
che & imposta dalla economia generale del presente lavoro, i
principali lineamenti della nozione di azione, cosi 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 piu recente
sono attribuiti alla nozione di oggetto del giudizio.

Giova, pero, 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 (*°): tale nozione, cioé, risulta dalla con-
creta disciplina che il legislatore ha dettato per un determinato

(**) Cfr. ScuwaB, Der Streitgegenstand, cit., pag. 2.
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tipo di processo, e varia col variar di questo; percid, i caratteri
che sulla base della concreta regolamentazione di un dato pro-
cess0 & possibile attribuire al relativo oggetto del giudizio, non
hanno di per sé una portata piu generale, ma la loro applicabi-
lita anche all’oggetto del giudizio in altri tipi di processo deve
essere verificata volta a volta.

Questa «relativita» della nozione di oggetto del giudizio
pud discendere, almeno in parte, dalla stessa sua connessione con
quella 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: & ben nota da tempo, in dottrina, I’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, percid, 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 possibilita, in tal modo
raggiunta, di attingere in maggiore misura a schemi ed elabo-
razioni di quella dottrina del processo che & la piu 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, cosi come si presenta nel processo ammi-
nistrativo stesso; ora, 1’aver accennato all’argomento anche per
quel che riguarda il processo civile, si traduce in una maggiore
ricchezza di dati esaminati, la quale non pud 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: lale esposizione dovrebbe assumere proporzioni tali da
forzare I’economia del presente lavoro, ed in ogni caso si risol-
verebbe necessariamente in una brutta copia di acute sintesi al-
trove svolle, cui pertanto si rimanda ("°).

In questa sede, ci si pud e ci si deve limitare a porre in
rilievo quegli aspetti della problematica dell’azione, i quali ma-
nifestano un proprio campo di incidenza sul tema dell’oggetto
del giudizio: solo da questo ben preciso angolo visuale sara per-
cio esaminata la complessa evoluzione della nozione di azione.
= La ricca problematica dell’azione ha avuto origine da una
esigenza di carattere dogmatico ben determinata: si &, ciog, sen-
tito il bisogno di individuare e di delineare quegli elementi, in
base ai quali il titolare di una situazione giuridica sostanziale pud
tutelarla contro violazioni da parte di terzi mediante il ricorso

jlla funzione giurisdizionale esercitata dallo Stato. Ogni teorica
sull’azione costituisce percid un tentativo di costruzione dogma-
tica dell’atteggiarsi della situazione giuridica del privato nei
confronti dell’esplicazione di una delle tre funzioni fondamen-
tali dello Stato; questa indicazione dell’esigenza di fondo della
problematica dell azione &, evidentemente, largamente imprecisa,
ma, d’altra parte, la sinteticita della formula, cui consegue la sua
inesatlezza, sembra essere imposta non solo dalla necessita di un
immediato inquadramento delle molte ¢ molto complesse que-

(*%) Per una dettaglinta esposizione delle diverse teorie sull'azione, si ri-
munda ad alcuni lavori di noteveole importanza, i quali contengono anche larghe
valutazioni eritiche delle posizioni sostenute dai vari autori; olire alla ¢lassica pro-
lusione chiovendiuna, L'azione nel sistema dei diritti, ripubblicata in Saggi sul
diritto processuale civile, vol. I, Roma 1930, pag. 6 ss.: Pekkuis, voce: Azione,
in  Nuovo Digesto Daliano; LisMAN, L'azione nella teoria  del processo
civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, pag. 47 ss.; Avronio, L'ordinamento giu-
ridico nel prisma dell'uccertamento giudiziale, ripubblicmo in: Problemi di di-
ritto, vol, I, Milano 1957, pug. 30 sa., ¢, da ultimo: Fazzarani, Note su diritto e pro-
cesso, Milano 1957, passim, ma specinlmente pag. 9 ss.3 ogni approfondimento del
tema non pare possa essere opernto prescindendo dalln monografin del PucLisse,
Actio e diritto subbiettivo, Milano 1939, la cui rilevanza non & limitata alla sola ri-
costruzione storiea, ln quale, peraltro, presenta sempre per i caratteri dell’argomento
degli spunti di vivo interesse, ma si estende anche alla inquadratura dogmatica.

e
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stioni che ogni teorica dell’azione intende risolvere, ma anche
dall’opportunita di non lasciare mai in ombra il nesso che lega
le varie parti del presente lavoro: gia in base a questa assai suc-
cinta indicazione & possibile intravedere in che modo la proble- e
matica dell’azione pud presentare un proprio campo di inei-
denza sul tema dell’oggetio del giudizio; I’azione, intesa come
la posizione che I’ordinamento attribuisce al privato, nei con-
fronti dell’esplicazione della funzione giurisdizionale, non pud
non assumere, infalti, una propria rilevanza sul modo di esplica-
zione di tale funzione; questo collegamento pud essere ulterior-
mente precisato, ove si tenga presente che I’azione costituisce ‘ -
il mezzo che & a disposizione del titolare di un diritto soggettivo,
per la tutela di quest’ultimo: ecco dunque che I’azione rileva
sul modo di esplicazione della funzione giurisdizionale, nel senso

che deve costituire 1’elemento di determinazione di questa espli-

cazione, perché (uesta avvenga in maniera lale da tatelare il

-diritto soggettivo e non altrimenti. Ora, la funzione giurisdi-

zionale viene esplicata mediante 1’emissione di provvedimenti,
di cui si & gia vista la struttura; la tutela del diritto soggettivo
¢ attuata mediante il comando del giudice, che costituisce i (

" momento volitivo della sentenza, ma, se questo & vero, non vi

& dubbio che il momento intellettivo della stessa sentenza dev
verlere su quei dati i quali giuocano nella determinazione del
contenuto del comando suddetto: & questo, allora, 'oggetto del-
I’accertamento giudiziale; ne consegue, percid, che ’azione, nei
limiti nei quali determina il contenuto del provvedimento giu-
risdizionale di tutela della situazione giuridica soggettiva vantata
Jall’attore, deve anche entrare nell’oggetto del giudizio. E evi-
dente che le considerazioni che precedono mon possono non
avere, per il momento, che un semplice valore di indicazione
della linea di ragionamento che sard seguita nel presente lavoro;
e, in realtd, le implicazioni tra azione e oggetto del giudizio po-
tranno essere esattamente individuate solo sulla base dei carat-
teri che possono essere attribuiti all’azione stessa: proprio da
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quei caratteri, sui quali in dottrina fervono quelle dispute, che
nelle pagine che seguono saranno sommariamente richiamate.
Svariati sono i fattori di complicazione della tematica del-
I’azione; anzitutto, si puo rilevare come la costruzione unitaria
dell’atteggiarsi della posizione del titolare di una situazione giu-
ridica soggettiva sostanziale nei confronti dell’esplicazione della
funzione giurisdizionale debba superare, prima di ogni altra cosa,
il grosso ostacolo costituito dalla estrema varieta di ipotesi che si
ricollegano al tema: da un lato, le situazioni giuridiche sog-
gettive presentano una diversita 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 varieta di situazioni giuridiche
soggeitive da tutelare, sta anche la multiformita di violazioni,
in atto o in potenza, nei confronti delle quali tale tutela deve
operare. E, infine, si deve pensare alla molteplicita di tipi di.
tutela che 1’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 (*'): si vede
quindi chiaramente come sia sommamente difficile la costru-
zione di una nozione unitaria di azione, la quale sia di per sé
valida per ogni tipo di situazione giuridica sostanziale 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-
I’azione & costituito dal problema di fondo di estrema delica-
tezza, sul quale tale tematica direttamente si innesta: quel pro-

(41) Cfr., perd, per un recente tentativo di una costruzione unitaria della
nozione di azione,.sia per quel che riguarda il processo di cognizione, come per

quel che rignarda il processo di esecuzione: ManprioL1, L’azione esecutiva, Milano
1956, . -
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blema che & tradizionalmente definito in base alla sua attinenza
ai rapporti tra diritto sostanziale e processo; e, in realta, il suo
collegamento con la teorica dell’azione & stato sempre sentilo in
maniera cosi viva, che ’intera evoluzione dottrinale sulla no-
zione di azione pud essere anche considerata come una suc-
cessione di diversi modi di riproporre tale identico e inquietante
problema: I’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 interesse, ove sia esaminata alla luce dei
risultati di un recente orientamento dottrinale, il quale, mani-
festatosi nel campo del diritto privato, ha di per sé una por-
tata pin 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 V’espressione: «di-
villo sostanziale»; costituirebbe un impoverimento di questa
espressione 1’attribuzione, ad essa, del solo significato di: «di-
ritto soggettivo» sostanziale: si & infatti visto, a tacer d’altro,
come la tutela giurisdizionale possa essere invocata anche per
situazioni ginridiche diverse dal diritto soggettivo. In realta, parj
che I’espressione « diritto sostanziale » stia a indicare anche tutte?
quelle situazioni giuridiche soggettive che costituiscono, nel lorot
complesso, una sfera giuridica privata nella sua realta eﬂ'ettiva.'
Ora, come & noto, una recente tendenza, partendo dalla concezio-
ne istituzionale del diritto (**), configura la sfera giuridica privata
come un vero e proprio ordinamento giuridico, e delinea, di
conseguenza, i rapporti tra essa e 1’ordinamento statuale come
rapporti di interferenza tra ordinamenti (**). Secondo tale or-

(42) Sulla quale v. per tutti: Santi RomaNo, L’ordinamento giuridico, 2*
ed., Firenze, 1945. N ) )

(4%) Cfr.: SaLvaToRe Romano, Ordinamenti giuridici privati, Rw..mm. dn:.
pubbl., 1955, 249 ss.; Autonomia privata, ivi, 1956, 801 ss.; L’au.o e.sec.ut'wo ne.l di-
ritto privato, Riv. dir. civ., 1957, 631 ss.; nel senso che i negozi d.l' diritto pm.mu.)
costituiscono atti di caraltere normativo cfr. SANTI Romano, L’ordinamento giuri-
dico. cit., pag. 58, nota 47-quater,
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dine di idee, quel « diritto sostanziale», il quale, mediante 1a
azione, & fatto valere nel processo, non sarebbe nient’aliro che
«I’assetto» obbiettivo dell’ordinamento giuridico privato, cosi
come questo & « riconosciuto» dall’ordinamento statuale (**);
ecco dunque che il problema dei rapporti tra diritto sostanziale
e processo non & altro che un aspetto di un problema di piu
ampia portata, sul quale il primo si innesta: il problema dei
rapporti tra ordinamenti privati e ordinamento statuale (*°),

E ovvio che non & possibile qui proseguire su questa strada,
la quale ci porterebbe, evidentemente, troppo lontano dal
nostro tema; solo, & opportuno rilevare come, sulla base
delle considerazioni che precedono, possa acquistare un mag-
giore rilievo il principio della c.d. «relativita del concetto di
azione », il quale, in ogni caso, deve presiedere ad ogni costru-
zione dell’azione stessa. Come & noto, tale principio fu svilup-
pato nel modo pitt ampio in un lavore di CALAMANDREI (**), ma,
d’altra parte, & unanimemente accolto in dottrina (*"); se con
questo principio si volesse indicare solamente che la costru-
zione della nozione di azione non ha di per s una validita sub
specie aeternitatis, ma che, al contrario, vale solo nell’ambito del
processo in relazione al quale & stata elaborata, il principio in pa-
rola non avrebbe un contenuto particolarmente ricco: & ovvio che
ogni costruzione giuridica, per quanto dogmaticamente ardita,

(44) Per il riconoscimento degli atti negoziali privati da parte dello Stato,
come fondamento dell’autonomia privata, v. SALVATORE Romano, L’autonomia pri-
vata, cit., pag. 828 ss., ¢, sulla connessione di tale configurazione col problema dei
caratteri e del fondamento dei vari tipi di invalidita del negozio, pag. 913 ss.

(*5) Per una valutazione della teoria dell’autonomia privata, prima ricor-
data, in relazione al problema dei rapporti tra diritto e processo, cfr. FazzALagl,
Note su diritto e processo, cit., pag. 27, 28,

48 P S .

N (4%)  La relativita del concetto di azione, ripubblicato in: Studi sul processo
civile, vol. V, Padova 1947, pag. 1 ss.

47 . . . "

(' ) Cfr:, per esempio: PeKELIs, Azione, cit., pag. 5, 6 e 16, con una inte-
ressanu:;snmu citazione di CHiovENDA; LiesMaN, L'azione, ete., cit., pag. 50; Mr-
CHELI, Giurisdizi { i [ i

. fztone e uzione, in Riv. dir. proc., 1956, 132 ss.; FazzaLari, Note

gc.. mt'_’ Dagl.36: per rilievi sulla relativita della « struttura » del processo, V.:
ENVENUTI, L’istruzione, cit., pag. 13.
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deve essere basata sul dato positivo, ed & percid parimenti ovvio

che ad ogni mutamento di questo dato positivo, deve corrispon-

dere un mutamento della costruzione stessa. Ma il principio della

relativita del concetto di azione ha un valore che trascende di

parecchio quello di un facile richiamo ad un criterio metodologico

oggi universalmente accellato: tale principio, infatti, pone in ri-

lievo la circostanza per cui i caratteri dell’azione sono condiziona-

ti in modo piltt immediato che per qualsiasi altra figura giuridica

da quei fattori extragiuridici, cioé politici e sociali, che sono alla

base di ogni ordinamento positive. Tale condizionamento non &

altro che la conseguenza della particolare materia sulla quale

I’azione viene, in definitiva, ad incidere: quella dei rapporti tra
individuo e Stato; & proprio sulla strutturazione in termini giu-

ridici di questi rapporti, infatti, che si ripercuotono con una

maggiore incidenza quei fattori extragiuridici di cui si & detto.
In tal modo si spiega, percid, non solo la frequenza della riaf-
fermazione della relativita, cosi 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 & stato talvolta delineato con notevole preci-
sone di dettagli ("), e anche il ruolo decisivo nella scelta della
nozione di azione piu aderente alla realta, che tal’alira & stato
attribuito direttamente a questi fattori stessi (*°).

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

(48) Cfr. Pekeuis, Azione, cit., pag. 12 ss.

(49) Cfr. CaLamaNnbRel, Istituzioni di diritio processuale civile, 2* ed., Pa-
dova 1943, vol. I, pag. 115 ss.; per rilievi critici sulla connessione operata da Ca-
LAMANDREI, ivi, tra concezione autoritaria dello Stato e nozione dell’azione in senso
astratto, e, viceversa, tra concezione liberale dello Stato e nozione di azione in
senso concreto, v.: MicHELL, Giurisdizione e azione, cit., pag. 132.
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benissimo pensare che 1’esercizio della funzione giurisdizionale
venga compiuto per I’esclusivo interesse del privato; se, al con-
trario, si parte da una concezione diversa, di tipo piu autoritario
non si pud non collegare uesto esercizio ad un preminente in:
teresse pubblico. In piena corrispondenza, con questa diversita di
punti di partenza, deve atteggiarsi in modo diverso quella po-
sizione del privato, in base alla quale ’esercizio della funzione
giurisdizionale viene posto in essere, e, anzi, addirittura deter-
minato nel contenuto; cosicche, nella prima ipotesi, nulla impe-
direbbe la costruzione dell’azione come un diritto soggettivo del
privato nei confronti dello Stato, alla tutela giurisdizionale
(Rechisschutzanspruch) mentre, nella seconda ipotesi, i caratteri
da attribuire all’azione dovrebbero essere assai diversi.

In ogni caso, la connessione tra azione e problema dei rap-
porti tra individuo e Stato & vista solo su un piano meramente
processuale, quale & quello su cui ci si muove prospettando
quella gamma di opinioni, di cui le tesi accennate sono una
esemplificazione. Ma sembra 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

. piu1 vasto di quello abitualmente considerato. Infatti, da un lato,
/poiché I'azione & il mezzo con cui il diritto sostanziale si fa
' valere nel processo, il caratteri stessi del diritto sostanziale si
ripercuotono, in definitiva, sui caratteri dell’azione; e, dall’al-
tro, poiché il diritto sostanziale fatto valere nel processo spesso
non & altro che 1’assetto obbiettivo dell’ordinamento privato,
cosi come & riconysciuto dall’ordinamento statuale, la sua stessa|
configurazione attiene al modo di essere dei rapporti tra individuo
e Stato, ed &, come tale, essenzialmente variabile. E cio, 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’individuo: ossia, in
altri termini, I’ampiezza della sfera concessa al privato; ma, piut-
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tosto, da un punto di vista spiccatamente qualitativo, perche 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 meccanismo, di per sé variabile, e nozione di azione,
puo essere intuita facilrente, 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 necessita
della tutelabilita mediante il processo della situazione giuridica
stessa: in che modo cid possa avvenire, risultera forse pill chiaro
dalle considerazioni che saranno svolte in seguito, sui caratteri
da attribuire alla nozione di azione.

In conclusione, la relativita di questa nozione & addiritiura
duplice, in quanto deve essere posta in relazione anche con la va-
riabilita di concezione dello stesso diritto sostanziale; in questo
senso, la nozione di azione non & altro che la risultante di un

AN

doppio ordine di componenti, uno solo dei quali nasce, si svolge
e si esaurisce sul mero piano processuale.

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

La dottrina largamente dominante, fin dalla prima pandet-
tistica tedesca, ha configurato 1’azione, come situazione giuri-
dica posta a tutela di un diritto soggeltivo sostanziale, nel senso
di ritenere Vesistenza di questo del tutto indipendente, e addi-
rittura come un prius logico rispetto all’attribuzione dell’azione
stessa. Ma tale impostazione, come & noto, & tutt’altro che pa-
cifica: vi & una tendenza dottrinale, secondo la quale i termini
della relazione sarebbero addirittura capovolti: & ’azione che
preesisterebbe (in senso logico) al diritto sostanziale, e in tanto
si potrebbe rinvenire quest’ultimo, in quanto per la sua tutela &
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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 riflesso di questa. Questo orientamento
pud essere ricollegato al THoN (°°), ma proprio in Italia ha avuto
i suoi piu vivaci sostenitori (°"), e anche assai recentemente si
sono manifestate tendenze ad essa riavvicinabili (**); in realta,
la traduzione in termini di diritto attualmente positivo di un
carattere che & tradizionalmente attribuito al diritto romano (*%),
apporta all’impostazione della problematica dell’azione un ele-
mento che deve destare il piu alto interesse. Di tale elemento si
pud perd tener conto solo in una trattazione approfondita della
tematica dell’azione, la quale, come si & detto, non pud essere
qui neppure abbozzata; percio, a prescindere dalle considerazioni
di ordine generalissimo che sono state prima svolte, non si terra
conto nel presente lavoro della questione sollevata dall’orienta-
mento dottrinale adesso richiamato e ci si manterra sulle posi-
zioni della dottrina largamente dominante, la quale, come &
noto, & rimasta fedele al principio della ¢.d. priorita logica del
diritto sostanziale sull’azione (**).

(5°) Norma giuridica e diritto soggettivo, trad. Levi, 2* ed., Padova, 1951,
p. 206, 207; v. anche: BinpER, Prozess und Recht, Leipzig 1927.

(5!) Cfr. PEKELIS, Azione, cit., pag. 4.

(%2) Cfr., per es., 'impostazione di SATTA, Diritto processuale civile, -cit.,
5 'ed., Padova 1957, pag. 99 ss.; per la sua incidenza sul punto si veda anche la
tesi recentemente sostenuta da ALLORIO, per cui i destinatari delle norme giuridiche
sarebbero gli organi statuali, e quindi, anzitutto, i giudici, e non i privati (L’ordi-
namento giuridico, etc., cit., pag. 46 ss. Per tale tesi cfr. BiNbEr, Der Adressat der
Rfech!snorm und seine Verpflichtung, Leipzig 1927, p. 1 ss.); sul problema dei de-
sl‘malari della norma giuridica cfr.: SANTI Romano, Frammenti di un dizionario
giuridico, Milano 1947, voce: Norme giuridiche (destinatari delle), pag. 135 ss.

(%3) Cfr. per tutti: PUGLIESE, Actio, cit., pag. Tl ss.

(%) L’orientamento tradizionale & largamente riaffermato in dottrina; limi-
tl.mdo le citazioni alle sole opere piit recenti, si ricorderanno qui i rilievi critici
rn{olli al!a teoria della riduzione del diritto all’azione da MicueLl (Giurisdizione e
azione, cn...‘ pag. 110 ss.) e da Fazzavrarr (Note, cit., pag. 26, 27). Precedentemente,
per una pii ampia trattazione del principio della c.d. priorita logica dell’azione

sul d;l;mo, con conclusione negativa sulla sua validita, cfr. PUGLIESE, Actio, cit..
pug. 88.
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11.  Richiamando piu in dettaglio i problemi che ineri-
scono ad una determinazione dei caratteri dell’azione, si pud
anzitutto notare come l’impostazione fondamentale della pro-
blematica relativa discenda chiaramente da quanto sin qui detto:
si tratta di delineare quel quid, sulla cui base il titolare di una
situazione giuridica soggettiva sostanziale pud tutelare quest’ul-
tima in via giurisdizionale; e questo quid, come & notissimo, e
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 1’azione come un aspetto del diritto soggettivo sostanziale
che con essa si intende tutelare: si negava, ciog, all’azione il
carattere di una situazione giuridica autonoma rispetto a quella
tutelata, e, al contrario, la si ricomprendeva nell’ambito di
questa (*°).

Successivamente a guesta prima impostazione, pero, tutta
’evoluzione dottrinale, anche della stessa pandettistica, si & svi-
luppata nel senso opposto, distinguendo cioé in modo assai netto
tra azione e situazione giuridica sostanziale tutelata; ed & sulla
base di questa impostazione che si & venuto affermando il prin-
cipio della c.d. autonomia del processo (dal diritto sostanziale).

Attualmente 1’autonomia, cosi intesa, dell’azione rispetto
al diritto sostanziale & generalmente sostenuta in modo espli-
cito (°*°); qualche limitazione a tale principio pud forse essere

(35) Savieny, Sistema del diritto romano attuale, trad. Scialoja, Torino 1893,
vol. V, pag. 1 ss.; cfr., perd, in senso critico, e con una concezione per molti aspetti
diversa: Winoscugib, Die Actio des romischen Civilrechts, Diisseldorf 1856; per
una esposizione critica delle posizioni Ji ambedue questi autori v., da ultimo: Faz-
zALAR1, Note, etc., cit., pag. 9 ss.

(%) L’orientamento della dottrina sul punto & cosi descritto da Sarra: sulla
« ...’ autonomia dell’azione ” regna universale 1'accordo, considerandosi da tutti
ormai definitivamente superate quelle dottrine che nell’azione vedevano una mani-
festazione propria del diritto stesso o il diritto stesso nella sua fase dinamica » (Di-

ritto processuale, cit., pag. 927).
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operata, sulla base di una analisi delle conseguenze cui giungono
alcune recenti tendenze della dottrina italiana, e di cui si dira,
piu 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 soddisfacente; ma a questo
punto cessa anche il terreno su cui ci si pud muovere con un
minimo di sicurezza.

Anche considerando, infatti, ’autonomia dell’azione ri-
spetto al diritto sostanziale, come il leit-motiv della evoluzione
'dottrinale sul concetto di azione, si deve rilevare come tale evo-
| luzione non presenti, purtroppo, altri dati costanti: tutti i linea-
‘imenti dell’azione, intesa come situazione giuridica autonoma,

sono discutibili, e sono stati, in realtd, discussi; e la massima
variabilita dei contorni dell’azione si ha proprio in dipendenza
del diverso risultato che, volta a volta, secondo le varie teoriche
sostenute, & possibile attribuire all’esercizio dell’azione stessa:
I’adizione dell’autorita giudiziaria, 1’ottenimento di una sen-
tenza di merito sulla domanda proposta, I’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 piu profonda incidenza sul tema relativo al con-
tenuto dell’oggetto del giudizio. '

Giovera anzitutto richiamare queste dispute nel modo
piu sintetico possibile, e cioé attraverso I’indicazione delle alter-
native di soluzioni che sono state volta a volta sostenute; si puo
notare, cosi, come si sia molto dibattuto, se I’azione, @-

(®7) Si allude qui all’orientamento di MicHELI, il quale per qualche aspetto
ricorda da vicino la impostazione di SAVIGNY; vero & che tale autore non nega certo
Pesistenza di un potere astratto di agire, il quale, evidentemente, esiste in modo
indipendente dall’esistenza del diritto soggettivo sostanziale; ma se cio & sufficiente
a salvare l’autonomia del processo rispetto al diritto sostanziale, non lo & altret-
fanto 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 cid si dira pi
dettagliatamente in seguito.
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z,i,‘me.gjl!fi(liﬁaj})gget}iy'a, abbia i caratteri del diritto soggettivo
(WacH, BiiLow, DEcENkoLB, CARNELUTTI), oppure, al contra-
rio, quelli del potere giuridico (WinpscHEID, GOLDSCHMIDT,
SeckEL, Hemm, CH10vENDA) (°°), sia pure con assai sensibili dif-
ferenze di impostazione; se 1’azione si rivolga nei confronti dello
Stato_(BiiLow, Rocco ALrr., MuTHER, LaBAND, WacH, HELL-
w16, CALAMANDREI), oppure nei confronti della controparte (SA-
vieNY, PucuTA, DEGENKOLB, BETTI, CH]OVENﬁA); se 1’azione ab-
bia un contenuto meramente astratto (soprattutto: Bivrow, DE-
GENKOLB, LIEBMAN), oppure essa abbia un contenuto concreto
(tra gli altri: WacH, CHIovENDA, CALAMANDREI, che, perd,
assume una posizione particolare, sulla guale si tornera succes-
sivamente), o, infine, se_esista un’azione in senso concreto 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, & d’altra parte necessario riprendere in modo un
po’ meno sintetico le alternative indicate, e delinearne meglio la
portata, svolgendo alcune considerazioni sulla entita dei termini
che esse involgono; si deve perd premettere un rilievo di prin-
cipio: tutti i profili dell’azione, ma specialmente quelli che sono
maggiormente discussi, presentano notevolissime implicazioni
reciproche, tanto che non & possibile delineare compiutamente

(%8) Ci si pud stupire per l'inclusione di Criovenpa tra gli assertori della
azione come potere e non come diritto; infatti, come & ben noto, a lui si deve 1
configurazione dell’azione come « diritto potestativo »: partendo dalla lettera di
questa espressione, rale inclusione sarebbe errata. I motivi per cui riteniamo che
CHIOVENDA, al di 1a di ogni qualificazione espressa, abbia attribuito all’azione il
carattere di potere, derivano dalla natura stessa del e.d. diritto potestativo: sembra,
infatti, che questa figura debba essere mantenuta distinta da quella del diritto sog-
gettivo vero e proprio, e, anzi, debba essere ricompresa nella figura del potere;
in tanto si pud individuare una certa affinita tra queste due figure, in quanto si con-
figurino i diritti soggettivi stessi come una speciale categoria di poteri. Sui rapporti
tra diritto soggettivo, diritto potestativo ¢ potere, e sulla evoluzione dei lineamenti
di queste nozioni, v.: SaNTI RomaAno, Frammenti, cit., voce: Poteri. Potesta, passim

ma specialmente pag. 176 ss.
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uno di essi, senza nello stesso lempo tratteggiare, almeno in
larga misura, e sia pure in modo talvolta solo implicito, anche
gli altri aspetti salienti della nozione; e, correlativamente, non
si puo 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 queste implicazioni risulteranno piu chiaramente
dalle considerazioni che seguono, e, d’altra parte, esse spiegano
come mai i rilievi che riguardano un profilo del problema, deb.-
bano essere sirettamente 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 & posta,
su cui maggiormente si discute, attiene, come si & 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, gia precisata nei suoi contorni, nell’una
o nell’altra categoria delle situazioni giuridiche soggettive indi-
cate: al contrario, perd, tale questione rispecchia alcune al-
ternative, le quali sono implicate con vari aspetti tra i piu sa-
lienti della problematica relativa al rapporto tra diritto (sostan-
ziale) e processo; non solo, ma dalla qualificazione dell’azione
come un diritto soggettivo oppure come un potere, discendono
importanti conseguenze per una piu esatta precisazione di ca-
ratteri dell’azione stessa; anzi, proprio sotto questo profilo la
soluzione della questione appare pi 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 & certo un ri-
chiamo, di per s¢, ad una situazione dogmatica di tutto riposo:
sono ben note le dispute che ancor oggi dividono la dottrina al
riguardo; e, in realta, sull’argomento & fiorita una letteratura ric-
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chissima (*°), di cui, purtroppo, non & 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 percid prospettare, a prima vista, un eammino denso
di difficolta, giacché 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 &
impostato, pud essere raggiunta con una faciliti 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, & 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, poiché per quel che riguarda la
problematica dell’azione si vuole basare lo svolgimento ulte-
riore del presente lavoro su quelli che sono i risultati piu si-
curi cui la dottrina & pervenuta, costituisce elemento di deci-
siva portata la circostanza che, nei tempi piu recenti, ’orienta-
mento nel senso della qualificazione dell’azione come un potere

(5%) Non & il caso di richiamare in questa sede tutta la ricca letteratura sul-
T’argomento. Per una completa esposizione delle tesi sulla cui base sara proseguito
lo svolgimento del presente lavoro, si rimanda allo seritto di SANTI RoMANo citato
nella nota precedente, scritto in cui & delineata sinteticamente ma assai chiaramente
1’evoluzione dottrinale intorno alle due nozioni in questione, colta attraverso i suoi
momenti piu significativi. Per la letteratura posteriore, v. soprattutto: CESARINI
Srorza, 1l diritto soggettivo, in Riv. it. sc. giur., 1947, 181; GuariNo, Potere giuri-
dico e diritto soggettivo, in Rass. dir. pubbl., 1949, I, 238; BaLLADORE PALLIERI,
Diritto soggettivo e diritto reale, in Dir. e giur., 1952, 1; Barsero, Guerra e pace
fra « Vinterno » e « Vesterno » del diritto soggettivo, in Jus, 1952, 491. Per quel che
riguarda, specificamente, la letteratura amministrativistica, si veda soprattutto la
seconda edizione (Padova, 1953) dei Principi di diritto amministrativo (pag. 42
ss.), di MieLe, e la monografia di CassariNo, Le situazioni giuridiche e I'oggetto
della giurisdizione amministrativa, Milano 1956 (pag. 76 ss., 215 ss.), con amplis-
sime citazioni bibliografiche.

6. A. Romano
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ha prese nettamente il sopravvento sulla tendenza opposta, in
modo assai pilt netto di quanto non appaia dalle sommarie cj-
tazioni prima compiute.

La conclusione indicata deve, perd, essere fondata su argo-
mentazioni diverse, secondo che si accolga la tesi, in base alla
quale I’azione sarebbe rivolta nei confronti dello Stato, oppure,
al contrario, si ritenga che essa & rivolta nei confronti della con-
troparte: ci0 costituisce un’altra manifestazione di quelle impli-
cazioni tra aspetti diversi della nozione in esame, cui si & gia
accennato.

Nella prima ipotesi, infatti, il ragionamento da seguire do-
vrebbe toccare i punti seguenti: se 1’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 (*°); ora, & proprio I’indivi-
duazione di questo obbligo che urta contro difficoltd 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 1’esercizio dell’azione, non
assume, sotto questo profilo, nessuna rilevanza la circostanza per
cui il giudice, come persona fisica, & tenuto ad emanare la sen-
tenza, sotto pena di sanzioni civili e penali (*'); infatti, questa
situazione di vincolo del giudice pud essere facilmente ricon-
dotta nell’ambito del dovere, cui & soggetto ogni titolare di un
pubblico ufficio, di porre in essere gli atti propri di questo; tale
dovere, quindi, da un lato & posto nell’interesse della pubblica
Amministrazione, ha carattere funzionale, inerisce alla qualita

di organo del giudice (*°), anche se dalla sua violazione pud sca-

(%°) Cfr. per tutti: Sant1 Romano, Frammenti, cit., pag. 173, 174.

(¢') Cfr., invece, per tale collegamento: CALAMANDRE, Istituzioni, cit., I
pag. 112.

(*?) In questo senso v.: LieBMAN, L’azione, etc., cit., pag. 62.

’
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turire un obbligo al risarcimento del danno verso il privato; d’al-
tro canto, esso riguarda il giudice come persona fisica, e non inci-
de sulla configurazione dell’azione, nei cui confronti & necessario
tener conto dell’esplicazione della funzione giurisdizionale, come
attivita statuale.

Limitato cosi il campo di ricerca, non & certo necessario
spendere troppe parole per mostrare come non sia assolutamente
rispondente alla realta 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 gia sufficiente il richiamo al principio
della relativita dell’azione, prima ricordato, per mostrare come
non appaia piu conforme all’attuale regolamentazione dei rap-
porti tra individuo e Stato, I’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 (*°). 5.

Se poi si scende a considerazioni di carattere pilt partico-
lare, il discorso si fa ancora piu facile: & sufficiente conforto
per la soluzione qui accolta, infatti, 1’accenno alla qualifica di
funzione che & normalmente attribuita all’attivita giurisdizio-
nale da parte dello Stato; ora, come & ben noto, la funzione, di
per sé, non pud né essere ricompresa in un singolo rapporto
giuridico, né essere collegata (di conseguenza) ad un diritto sog-
gettivo (**): ¢id appare addirittura ovvio, ove si consideri che la
funzione non & altro che un modo di considerare I’esercizio di

(%) Cfr., da ultimo: AvLorio, L’ordinamento giuridico, etc., cit., pag. 51,
52, ma muovendo da un particolare punto di vista.

(%) V., in proposito, gli interessanti rilievi di SanouLLi: Note sulla natura
dei diritti civici, in Foro it., 1952, 1, 1345, 1346.
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un potere (*'); ma sui caratteri del potere si dira in seguito nis
dettagliatamente. S
. La funzione pud avere dei moment; vincolati,

diante il collegamento del suo esercizio a determinatj r
posti, collegamento operato dalla legge. Questa conSideI;a:?up-
da gia uno spunte di notevole consistenza per la ricerca q;o]l:e
possibile connessione tra esercizio dell’azione da parte del N "
va.to ed esplicazione statuale della funzione giurisdiziona]er')rl'i
Primo costituisce un presupposto per la seconda; e questo .r l
;uppos(tio vi.ncola Iesplicazione della funzione giurisdizioﬁa;:
l;:r;aa;?‘f;g Ig)lt::itl(s)dil; :Illitla: nel ‘nostro processo civile, da un
€ non e promossa se non sulla base

ma solo me.

'Sar'ebbe assai interessante 1’analisi de] vincolo che lega la
lta’sapl.lcazTone della fun:zione giurisdizionale al]'esert;izio del-
zione; escluso che si possa parlare di obbligo, il pensiero
corre st}f}ito ad un’altra situazione giuridica di vincolo: il do-
v.ere; pIu precisamente, perd ci si trova dinnanzi ad un aspetto
vincolato dall’esercizio dj una funzione: ossia, .

a quel fenom
che usualmente, a con

. . ma 1n modo assai inesatto, viene qualificato con
spressione: potere-dovere (°°), Il ¢ i i
. punto e assai inte
ma non pud essere i i & hareila
) qut approfondito, perché ci porterebbe
]roppo lontano dal nostro tema: solo, sembra che possa rive-
a - . - '
p t]';l come molto proficua 1’applicazione all’ipotesi in esame
de. a.elaborazlone della dottrina amministrativistica, a proposito
e . b ox
: vmcoh. posti dalla legge all’esercizio di un potere attribuito
alla pubblica Amministrazione.
?
D’altra parte, la qualificazione dell’azione come un potere
10N puo essere scossa, se si parte dal diverso punto-di vista prima

( ) Cf[. per tutt1; SANTI HOI\IANO, I rinct dl d" ttto costituzi, nale ene,ale3
L 0 g

o . g
. (88) Q’r..su tale espressione i rilievi eritici di SaNTI Romano, Frammenti
cit., pag. 202, 203. ' " |

=
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indicato: quello, cio¢, secondo cui 1’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 all’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, secondo
il concetto istituzionale di quest’ultima; appare, anzi, ad-
dirittura superfluo richiamare 1’analisi che di tale posizione
ha fatto il CH1oveNDA, costruendo 1’azione come un diritto
potestativo (“'); ora, non solo il contenuto della soggezione
¢ profondamente diverso da quello dell’obbligo, ma wuno
dei caratteri differenziali della prima nei confronti del secondo,
sta nel collegamento operato comunemente dalla dottrina do-
minante, tra la soggezione stessa e il potere giuridico (*°); e,
sotto questo profilo, si pud anche prescindere da quei rilievi cri-
tici, peraltro esattissimi, che sono stati rivolti alla configurazione
della situazione di coggezione ('), come elemento caratteristico
della nozione di potere ("°).

Allo stalo attuale dell’elaborazione dottrinale, appare
quindi abbastanza agevole la conclusione per cui 1’azione sia

(%7) Su tale nozione v., supra, la nota 58.

(%) Cfr. la bibliografia citaia da CassariNo, Le situazioni giuridiche, etc.,
cit., pag. 233, nota 46.

(%9) Si ricorda come recentemente sia stata sostenuta la tesi contraria alla
configurazione della soggezione come una situazione giuridica soggettiva autonoma
(Cassarino, Le situazioni giuridiche, etc., cit., pag. 233 ss.}; anche prescindendo
dalla esattezza di questa conclusione, la quale, certo, non pud essere vagliata in que-
sta sede, pare che essa debba essere in ogni caso apprezzata come indice di una esi-
genza di approfondimento di una nozione, la cui esatta conoscenza & di gran lunga
inferiore alla frequenza e alla portata del suo impiego.

(7°) Cfr. tali rilievi in Santi Romano, Frammenti, cit., pag. 183, 184, il
quale esattamente nota come il problema dei rapporti tra potere'e soggezione sia
stato male impostato in dottrina.
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un potere giuridico, anche se si parte dalla concezione chioven.
diana, peraltro assai poco seguita ( ™), secondo cui essa sarebbe
rivolta nei confronti della controparte. Ma la soluzione del pro-
blema proposto sarebbe di per sé 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 :
la figura in esame pud, perd, essere definita con una maggiore
ricchezza di dettagli, proprio applicando ad essa i caratteri del
potere, e in ci6 sta la maggiore utilita di una qualificazione che
come si & detto, non si esaurisce in una mera operazione di in:
casellamento.

D.’altra parte, per procedere in questo senso, & necessario
basarsi su un concetto del potere ben piti compiutamente deli-
neato rispetto alla relativa indeterminatezza di esso che & fin
qui bastata; e in tal modo, si deve abbandonare il terreno, assai
ristretto in verita, sul quale una certa unanimita dj dottrina po-
teva dare un sufficiente margine di sicurezza, per scegliere una
tra le molte e molto differenziate teoriche sostenute sull’argo-

mento; poiché in questa sede non & évidentemente 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 piu sintetico possibile,
si pud notare come il potere costituisca una situazione giuridica
soggettiva (") attiva ("°), la quale & immediatamente collegata

(") Per rilievi sullo scarso seguito che ha avute la dottrina di CHiovENDA
5u questo punto, cfr. PEKELIS, Azione, cit., pag. 16.

("?) Nella dottrina pia recente si mette molto in rilievo il carattere « stru-
mentale » di tale situazione giuridica soggettiva; cfr. per tutti: Cassarino, Le si-
tuazioni giuridiche, etc., cit., pag. 215 ss.; cfr. anche: MIELe, Principi di diritto
amministrativo, 2* ed., Padova 1953, pag. 70, che attribuisce il carattere della stru-
mentalita alla stessa personalitd, intesa come titolarita di poteri e di facolta.

) (") La definizione decl potere come una situazione giuridica soggettiva at-.
tiva non deve far pensare che la titolarita del potere stesso debba essere ricollegata
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con la capacita del soggetto ("); che esso si distingue dal diritto
soggettivo perche, a differenza di questo, non solo non si trova
in correlazione con la figura dell’obbligo, ma il suo svolgimento
non pud neppure essere ricompreso nell’ambito di un rapporto
singolo ("°), e ci0, anche se mediante il suo esercizio possono es-
sere costituiti rapporti giuridici (’*), o, piu in generale, altre si-
tuazioni giuridiche, soggettive e non (''); e che, infine, il po-
tere giuridico, per questi suoi caratteri, pud essere esercitato
innumerevoli volte in relazione ad infinite fattispecie concrete,
senza che perd tali suoi esercizi, neppure valutati nel loro com-

. . 78
plesso, possano esaurire il suo contenuto ('°).
I caratteri del potere giuridico cosi delineati presentano sin-

con la capacita di agire, giacché la c.d. capacita attiva pud anche essere capacita
giuridica; in questo senso v.: SANTI RomMaNo, Frammenti, cit., pag. 195, 196; contra,
v.: MigLE, Principi, cit., pag. 41 e pag. 45 ss. )

(7%) Santi RoMaNo, Frammenti, cit., pag. 190, 191; come si & accennato alla
nota precedente, la capacita cui il potere si riannoda & quella giuridica e non quella
di agire.

(75) Santt Romano, Frammenti, cit., pag. 180 ss.

(7¢) Santi Romano, Frammenti, cit., pag. 184, 185.

(77) Cio attiene alla definizione stessa di potere giuridico come « ...forza
attiva di cui & investito un soggetto dall’ordinamento giuridico per produrre o con-
correre a produrre, mediante un suo comportamento volontario, una modificazione
giuridica » (MIELE, Principi, cit., pag. 45); la dotirina & sostanzialmente in questo
senso; v., da ultimo: CAssAriNO, Le situazioni giuridiche, etc., cit., pag. 218 ss.; v.
anche, ivi, le citazioni di opinioni che portano a restringere 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
¢. d. normativi, mediante i quali, cio@, si pone in essere un atto avente carattere

, normativo; s’intende che allora dovrebbe essere considerato atto mormativo anche
il negozio di diritto privato, secondo la teoria dell’autonomia privata prima citata
(v. nota 43); per una completa classificazione dei vari tipi di poteri, v., perd, SANTI
Romano, Frammenti, cit., pag. 178 ss.: particolarmente importante ¢ la distinzione
tra poteri mediante i quali si costituisce, si modifica ¢ si estingue una situazione
giuridica (di cui i poteri c. d. normativi sarebbero solo una categoria) dai poteri
con i quali si realizzano, conservano, tutelano, etc., situazioni giuridiche preesi-
stenti senza novarle o modificarle; v. sul punto anche SaLvATorRE RomaNo, Autono-
mia privata, cit., pag. 852).

("8) SanTi RomaNo, Frammenti, cit., pag. 180; contra: MIELE, Principi, cit.,
pag. 45 ss. '
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> golari coincidenze con quelli dell’azione in senso astratto, ¢osi

come questa & usualmente tratteggiata in dottrina.
L’azione in senso astratto, infatti, & tradizionalmente con
ﬁo‘u t . . - . . - 3
guraia come una situazione giuridica soggettiva che & attri.

buita al soggetto in quanto tale (*’), e che pud essere esercitata

con I’adire I’autorita giudiziaria, affermando ’esistenza e la tj-
tolarita di una qualsivoglia situazione giuridica di carattere so-
stanziale; tale esercizio costituisce il presupposto per 1’esplica-
zione dell’attivita giurisdizionale statuale nel senso prima chia-
rito (*°); & ovvio, peraltro, che I’azione esercitata & sempre iden-
tica, qualunque sia il diritto sostanziale che in tal modo & fatto
valere sul piano processuale e indipendentemente dal numero
di volte e dalla varieta di tali diritti sostanziali in relazione ai
quali I’azione stessa viene esercitata.

In questa definizione dell’azione in senso astratto & dato
rilevare tutti i caratteri del potere giuridico, secondo la nozione
di questo qui accolta: il suo collegamento con la capacita giuri-
dica del soggetto, la sua identita rispetto alla pluralita dei suoi
esercizi e alla varieta di fattispecie in relazione alle quali tali
esercizi sono effettuati, e la impossibilita 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 Rechtsschutzanspruch, la quale
creazione costituirebbe, appunto, 1’elemento caratteristico del

potere.

La coincidenza riscontrata viene perd meno, se si considera

la comune definizione dell’azione in senso concreto; ma & pro-
. . . s N . . LT

prio delineando in modo piti conforme ai caratteri del potere

(%) Intendendo questa espressione in un senso diverso da quello di cui

nel testo, cfr. i rilievi di LieBMAN, sulla rilevanza costituzionale dell’azione intesa
come potere astratto di agire (L’azione, cit., pag. 63).

80 . »
(8°) Cfr. queste parole di LieBMAN: il contenuto dell’azione « ...é pertanto

qufllo di produrre un effetto giuridico rilevante nell’ambito delle norme strumen-
t?h; e.ﬂ'.elto che consiste nel verificarsi dell’evento a cui lo Stato ha condizionato
Pesercizio effettivo della potesta giurisdizionale » (L’azione, cit., pag. 65).
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anche i contorni dell’azione in senso concreto, che la qualifica-

zione dell’azione come un potere pud dare i suoi frutti pii1 inte-

ressanti: percid, non deve essere di ostacolo a procedere in tal
senso la circostanza che cosi & 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 rignardo lo svolgimento di qualche conside-

razione.

12. L’aspetto maggiormente dibattuto della nozione di
azione & quello che riguarda il contenuto di essa; e il problema
della sua determinazione & stato tradizionalmente discusso sotto
il profilo della c.d. astrattezza o concretezza. Le dispute al
riguardo sono addirittura celebri, e, in realta, esse, toccando il
tema centrale della problematica dell’azione, hanno una portata
di tanta rilevanza, che la loro storia si identifica per larghi tratti
con V’evoluzione stessa del concetto in esame.

1 termini del problema sono ben noti: si tratta, in sostanza,
di vedere se I’azione debba essere concepita come «... garanzia
e strumento di una concreta situazione di diritto gostanziale... »
oppure come «...un potere spettante a chiunque uti civis si ri-
volga al giudice per provocare (magari a vuoto) la giurisdi-
zione...» (*).

Se all’azione, infatti, si attribuisce il carattere dell’astrat-
tezza, il suo esercizio costituisce il presupposto per Vesplicazione

della funzione giurisdizionale da parte dello Stato, ma esso non
determina in nessuna maniera il modo con cui questa esplica-
sione avverra, e cioé il contenuto del provvedimento decisorio
che emettera il giudice; se, al contrario, all’azione si attribuisce

——

(81) CALAMANDREI, La relativita, cit., pag. 16,



