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f> golari coincidenze con quelli dell'azione in senso astratto, così 
come questa è usualmente tratteggiata in dottrina. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

). 

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

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

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

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

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

~ui si aderi sce nel testo; cfr. anche l'indirazione della te si di CARNELUlTI , contraria 
111 ,·ollegamento tra legillimazione e azione . 

LA PREGIUDIZIALITÀ IN GENERALE 95 

<lell' atto <li citazione, alla giuri sdizione e competenza dt>l giudice 
adito, etc. 

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

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

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

). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(
0

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(
93

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(
94

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

· ( 06) Padova 1936, pag. 214 1s. 

( 97) Si3tema, cit., pag. 215, 216. 
( 98 ) Siatema, cit., pag . 216. 
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esplicazione della funzione giurisdizionale perseg l' · . ' ue interesse 
pubblico alJa composizione della lite C"). 

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

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

). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(107) « Der Kliiger bchauptet also nur, dass ihm ein Recht bestimmten 
Inhalts, nicht aber ein Recht bestimmter Art zustehe » (HABSCHEID, Der Streitgeg_en• 
&tand, cit., pag. 133); il valore di questa distinzione apparirà più chiaro in segmto, 
sulla base delle considerazioni che saranno successivamente svolte sulla causa pe-
tendi e sui suoi rapporti con l'oggetto del giudizio. 



116 L\ PREGIL"DJZIALIT .~ J\EL PROCESSO AMMli\'ISTRATIVO 

immediatamente colpito dalla particolare impo stazione del pro-
blema: dall"impostazione cioè, per cui oggetto del giudizio sareb-
be l'affermazione del diritto, come tale, e non, piuttosto, il diritto 
affermato dall'attore; non si tratta, evidentemente, di un ginoco 
di parole, ma cli un indice di una profonda differenza di natura 
sostanziale. 

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

). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1
° 

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

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

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

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

). 

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

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

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

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

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

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

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

.. , ..... .. 

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

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

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

scarse eccez1om ad esso ammesse (117
). 

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

( 
116

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

). · 
et smgo 1 

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

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

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

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

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

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

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

'). 

( 125 ) Come è noto, ALLORto ha posto a base della sua teorica, recentemente 
~ostenuta, la identificazione dell'oggetto dell'accertamento giudiziale con la si• 
Inazione giuridira so~tanziale; anzi, della possibilità di un autonomo accertamento 
egli ha fatto l'elemento caratteristico di quella situazione giuridica soggettiva che è 
il diritto soggettivo (L'ordinamento giuriclico, etc., cit., pag. 81 ss.); partendo da 
diversa impostazione, l'affermazione della identità tra oggetto del giudizio e si• 
Inazione giuridica sostanziale è stata vigorosamente sostenuta di recente anche 
da FAZZALARI, No~ in tema di diritto e processo, cit., pag. 138 ss. 
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Giova osservare, però, come tale conclu si 
"'' "b"l . . one non sarehb ra 00 1ung1 1 e se si partis se da una impo t · d e . . . . s azione el probi 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

). 

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

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

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

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

resso civile, Napoli 1957, sp,•,·ialmellle pag. 18, 19. 
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di proces:so; ragioni di sviluppo logico del rag· . . . . touamenlo co 
s1gherehhero un unmcdiato esame dell 'argomenlo , 11• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

I • • ! 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La seconda teoria, invece, afferma che quest'ultima consiste-
rebbe nel rapporto giuridico (sostanziale) che sta a h_ase della 
domanda dell'attore. Si deve rilevare, a questo proposito,. come 
rapporto giuridico sostanziale e «pretesa» dell'att~re, s1 pos-
sano porre in relazione ben diversa, secondo che il rapporto 



138 L\ PREGIUDIZI.-\LlTÀ ~EL PROCESSO AM:'\i!NIS'IRATJVO 

stesso sia semplice o complesso; infatti, se il rapporto sostanzia} 
consiste in un diritto soggettivo, e nel correlato obbligo ( caso ti~ 
pico: le obbligazioni di risarcimento del danno nascenti da att 
illecito), diritto fatto valere dall'attore e rapporto, evidentemen~ 
te si identificano. Diversamente, nel caso in cui il rapporto so-
stanziale sia complesso, e in esso si possano ravvisare una molte-
plicità di diritti e di obblighi, o, in genere, di situazioni giuri-
diche Sol;gettive: è quel che accade normalmente nei rapporti 
scaturenti da un contratto, in cui le parti (per esempio il vendi-
tore e il compratore, oppure il locatore e il conduttore) hanno 
reciprocamente una serie di distinti diritti, i quali possono co-
stituire oggetto di distinti giudizi. 

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

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

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

ragrafo 253 II 2 ZPO (133
). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(
IH , _ , RNELUT• 

TI ), CALAMANDREI ( 
11

"), definizioni dell'istituto m esame, 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Per tali ragioni, e se si dovesse prendere posizione nei con• 

LA PREGIUDIZIALITÌ IN GENERALE 145 

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

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

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

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

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

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

10. A. R0)!AX0 



146 LA PREGIUDIZIALITÀ NEl. PROCESSO AMMINISTRATIVO 

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

), 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Le considerazioni precedenti permettono di chiarire la reale 
portata della comune espressione, secondo la quale la parte deve 
allegare i fatti, ai quali poi il giudice applicherà, anche d'ufficio, 
il diritto: non è da credere infatti che da questa applicazione 
risulti, come conseguenza diretta e immediata, la determina• 
zione del provvedimento decisorio che il giudice emetterà: al 

( " 3) Cfr. supra, pag. 55 ss. 
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c~ntrario, si deve individuare un momento logicament . 
d10 alle due fasi suddette . . , I d . . e in terme. . . , e c1oe a eternunaz1one d 
del gmchce, del regolamento d Il . . . ' a parte e a s1Luaz1one g · d' ziale sulla quale l'attore L I· . iur1 ic11 sostan. asa a sua p1·etesa · u1 It · l'accertamento dell' · t . ' a ·ri termini: . . es1s enza o meno d1 quella situazio-n . . 

dica sostanziale che determina il cont t f e gmri. 
. li enu o, avorevole o 

trar10 a a domanda dell'attore del d ' . con. I , provve nnento gmrisdizio 
na e; per tale ragione, la determinazione di tale conte t . 
eonse · d' nu o non gue imme iatamente dai fatti a1legati dall'attore d 
q uella situ · · "d• ' ma a az10ne gmn ica sostanziale, la cui esistenza il . d' 
può dedurre, applicando il diritto ai fatti suddetti gm ice 

Si ~uò allor_a comprendere il fondamento deli 'asserzion 
spesso r1petut ( '" 1) d I e, . a , secon o a quale non è necessario che l'at-
tore dia la qualificazione giuridica del diritto che fa val • 

· d' · ere m 
gm I~I~: tal_e qualificazione, infatti, scaturisce dati' applicazione 
d~I d1~1tt~ ~I fatti aJlegati dall'attore, la quale può anche avve-
n~re d uffic10. E poichè l'individuazione della situazione giuri-
dica sostanziale che costituisce la causa petendi risulta, appunto, 
da questa applicazione, ne consegue eh~ la determinazione di 
essa può anche non essere compiuta dalla parte: è solo neces-
sario che la parte stessa permetta al giu<lice tale fdentificazione, 
mediante l'indicazione dei suoi fatti costitutivi i quali, come si 
è detto, pur non facendo parte della causa petendi stessa, la 
possono individuare. 

Gioverà riassumere brevemente i risultati cui è stato possi-
bile pervenfre con le considerazioni precedenti; osi;ia : la causa 
petendi, intesa come fondamento della domanda dell'attore, deve 
identificarsi con la stessa situazione giuridica sostanziale, la 
quale determina i] contenuto del 1,rovvedimcnto decisorio; poi-
c11è la causa petendi consiste in una situazione giuridica, essa 
deve essere tenuta ben distinta dai fatti eia cui trova origine; per 

( 1-") C(r. in Qll<'~lo ~••n~o. Ira 11li altri: FAZZAI.Attr, Note in tema di diritto 
., pmasso, cit., p11g. 118, l]Q; dr. 111ll'lll' In 11rc1·1•1fon1c ,·itazione di lfAnscmuo, 
alla nota 107. 

r 

LA PREGIUDIZIALITÀ IN GENERALE 151 

tale ragione, la causa petendi non ha nulla a che vedere con i 
cc falli» che devono essere esposti dall'attore nell'atto di cita-
zione; infine, anche se la causa petendi d<'vesse essere ricom• 
presa nell ' oggetto del giudizio, apparterrebbero in ogni caso al-
l'amhito della pregiudiziale gli accertamenti relativi ai suoi fatti 
costitutivi. 

Giunti a questo punto, l'argomento potrebbe anche essere 
abbandonato, giacchè risulta chiaro che qualunque sia la solu-
zione che può essere data al problema dei rapporti tra causa pe• 
tendi e oggetto del giudizio, non può essere infirmata quella di-
stinzione che si è precedentemente delineata tra oggetto del giu-
dizio e ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudi-
zialità, e, in particolare, l'attribuzione a quest'ultimo degli accer-
tamente relativi ai fatti costitutivi della situazione giuridica che 
determina il contenuto del provvedimento decisorio. Per ragioni 
di completezza però non sarà inopportuno svolgere alcune con• 
siderazioni su tale problema, tanto più che la sua soluzione sca-
turisce de plano da quanto sin qui detto. 

Nella dottrina italiana, non è normalmente trattata la que-
stione se la causa petemli faccia oppure non faccia par te del-
1' oggetto del giudizio; ciò dipende dalla non troppa considera• 
zione che presso la nostra letteratura ha sempre trovato la no-
zione stessa di oggetto del giudizio; perciò, in Italia si è colle-
gata la causa petendi con l'azione, e, in base a tale nesso, la si è 
definita come elemento di identificazione di questa: dei delicati 
problemi che suscita il collegamento in parola si è già detto. 

È naturale, d'altra parte, che la dottrina tede sca, nei suoi 
tentativi di costruzione di una nozione di oggetto del giudizio, 
]a quale sia valida per tutti i momenti dello svolgimento del 
fenomeno processuale, affronta sse il tema dei rapp orti tra og-
getto del giudizio e causa pcrendi. E questo tema è visto soprat• 
tutto in funzione della soluzione di quelle questioni le quali sono 
in ltnlia ricollegate alla stessa azione: cumulo di domande, mu-
tamento della domnmla, limiti obbiettivi della cosa gimlicata, 
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etc. : non vi è dubbio, infatti, che se la causa petendi facesse 
parte dell'oggetto del giudizio, una pluralità di esse determine-
rebbe il cumulo delle domande, il suo mutamento determine-
rebbe il mutamento della domanda, e, in ogni caso, rientrerebbe 
nella cosa giudicata (secondo l 'impostazione propria della dot-
trina italiana, si dovrebbe parlare di cumulo di azioni, di mu-
tamento di azione). 

Proprio in sede di costruzione di tale nozione unitaria 
di oggetto del giudizio si è manif-estata l'opinione , secondo la 
quale la causa petendi dovrebbe essere esclusa dal contenuto di 
questo: è la tesi sostenuta vigorosamente da ScHw AB ( 15 " ), e alla 
quale ha aderito RosENBERG, fin dalla sesta edizione del suo 
Lehrbuch ('· '"). La tesi di ScHWAB si pone senz'altro in contra-
sto con l'orientamento tradizionale; e, in realtà, la stessa dot-
trina tedesca non ha seguito questa tendenza innovatrice ( 15 7), 
quando addirittura non ha vivacemente reagito nei suoi con-
fronti (158

) . Non solo, ma la tesi di SCHWAB ha portato anche 
in Italia a qualche interessamento al problema, int eres samen to 
che però anche esso si è risolto in una riaffermazione della im-
postazione tradizionale (' 59

). 

( 156 ) Der Streitgegenstand, cii., pag . 190 ss. 
( 16 0) Cfr. adesso la 7a ed., Miinchen und Berlin 1956, pag. 404. 
( 167 ) Cfr., second o l'orientam ento tradizionale: LENT, Zivil,,ro zessrecht, cii., 

pag . 102; )'JIKISCH, Zi vilprozessr echt, cii., pag. 163, 164; HocHE, Zivilprozessrecht , 
cit., pag. 513, 514; STEIN • JoNAS - ScniiNKE, Kommentar, cii., si limita a notare 
come « Der Streilgegensland wird dur ch einen Sachverhah individu ali sier l und 
begrenzl » (Vorbcmerkungen ad § 253, ZPO , II, 5); notevole l'opinione int er • 
medio sostenuto dal Biin,1cuER, secondo lo quale la causa petendi non sarebbe ele-
mento costitutivo ddl'ogg ctto del giudizio nell e cause di annullam ento di metri• 
monio, ma lo sorchh e nelle altre cause (Zur Lehre vom Streitgegenstand im Ehepro• 
zess, in Fe.1/gabe Jiir Ro senberg, Miinchen und Berlin, 1949, pag. 73 ss.): si tratta 
di una opinione lu quale è evide ntemente troppo condizionata dal dato positivo del• 
l'ordinnml'nto tede sco per pot er uvcre unu portata più generale. 

( 1"") Cfr. in senso vivoccmcntc critico olla tesi di ScHWAB: HABSCHEID, Der 
Strcitge[lemtand, dt., png. 191 ss. e NIKISCH, Zur LeTire, etc., cit., pag. 273, il 
quule afferm o con parli colar e vigore che il Sachverhalt costituisce porte integrante 
( Bt>st,,ncltcil) d,·11'01111:ctto del 11:imlizio. 

( •n~) Cfr. 1-'AZZAr.Aru, Note in. tema di diritto e proces~o, cit., pog. 119 88, 
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Sulla base delle considerazioni precedentemente svolte, non 
pare dubbio che la causa petendi non solo faccia parte dell'og-
getto del giudizio, ma anzi che essa sia addirittura l'oggetto del 
giudizio; e proprio per questa ragione, la causa petend i costi-
tuisce l'indi spensa bile collegamento tra diritto sostanziale e fe-
nomeno processuale, collegamento che viene attuato mediante 
la determinazione da parte di essa del contenuto del provvedi-
mento decisorio. Negare la ric ompre nsione della causa petend i 
nell'oggetto del giudizio, significa nè più nè meno affermare il 
distacco tra diritto e processo (' 60

); e, perciò, non è senza un 
profondo significato che la opinione di ScHW AB si sia potu ta 
manife stare in un ambiente dottrinale quale è quello tedesco, 
in cui sono così pronunciate le tendenze astrattiste di cui si è 
parlato. 

16. Le considerazioni che precedono , sulla distinzione tra 
la causa petendi e i c.d. fatti costitutivi, risulteranno più chiare 
dall ' analisi di un ultimo punto che occorre r ichiama re: il pr o-
blema dei limiti obbiettivi del giudicato. 

Tale problema presenta una strettissima connessione col 
tema cui è dedicato questo lavoro; conne ssione , la quale, peral-
tro, può essere anche valutata da due profili diversi. 

Il primo di questi può essere così delineato: l'ambito di 
manifestazione del fenomeno della pregiudizialità termina là 
dove comincia l'oggetto del giudizio; d'altra parte, i limiti ob-
biettivi della cosa giudicata sono determinati, appunto , dal con-
tenuto dell'oggetto del giudizio; ergo, tali limit i coincidono con 
quelli stessi della pregiudizialità, nel senso che tutto quello che , 
è pregiudiziale non può essere ricompreso nell 'ambito del giu-
dicato e, viceversa, tutto quello che è coperto dal giudicato non 
può essere pregiudiziale. 

( UO) Cfr . in que sto senso le chiare pagine di FAZZAURI, Note in lema di 
diritto e processo, cit., pag. 120 88 , 
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Q1wslo rn~io111m1t•nlo JHH't! tlifficilmcnt .c confutuhil . . e: quunto 
alln prmrn prcmcsi-n, e ctoii clw lu prt•,.•iudiziulc• è 1J .. 1· · I . . . . ,.. · , ~· 11111Lu1.11 1 ul-
1 o~i:;•'llo d«·I gmd1zw, non rcHln infnui che ri1111nului· ' • , e a quanto prccccfcnh\lllCIIIC dt'tlo in propo~ito. 

Pc1· qud che riguarda poi lu seccrntla 111·cmc8Ha • , l , , . · · , e c1oc a 
c'.un~ufonza Ira 11 contenuto tldl'o~gcUo tlcl giudizio e quello del 
g11u!1cuto, sembra che sia sufficiente il richiamo ai carutteri della 
~oz10ne d! oggetto del giudizio, e all'attuale stato della dottrinll 
m proposito, 

La nozione di oggtitlo del giudizio, infaui, sembra avere come 
carattere essenziale quello di mantenere la costanza del proprio 
contenuto attraverso tutti i momenti salienti dello svolgimento 
del fenomeno processuale; e, in realtà, in tanto la costruzione 
della nozione in parola può rivelarsi scientificamente utile, e anzi, 
addirittura possibile, in quanto non ci si scosti da tale prin-
cipio. Per tali ragioni, che i limiti obbiettivi della cosa giudicata 
siano determinati dal contenuto dell'oggetto del giudizio sembra 
possa discendere dalla definizione stessa di questa nozione. Ciò 
trova puntuale riscontro in dottrina, la quale è decisamente 
orientata in questo senso ( 161

). 

Da taluno però potrebbe essere ritenuto pericoloso questo 
modo di procedere, giacchè il contenuto della nozione di oggetto 
del giudizio è ricavabile solo attraverso una analisi della disci-
plina dei vari momenti di svolgimento de] fenomeno processuale, 
nei quali tale nozione acquista rilevanza : quegli stessi momenti, 
cioè, la cui disciplina si pretende di interpretare, proprio sulla 
base della nozione di oggetto del giudizio in tal modo delineata: 
m altre parole, sarebbe possibile cadere in un circolo vizioso, 

( 161 ) Cfr. per tutti le decise affermazioni di SEGN1r, Della tutela giurisdizio· 
nale, cit., pag. 349, e di HABSCHEID, Der Streitgegenstand, cit., pag, 84. Si deve 
qui ricordare anche l'assai interessante imposrazione di Auoem, secondo la quale i 
limili obbiettivi del giudirato determinerebbero anche i suoi limili soggettivi (La 
cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano 1935, passim, ma specialmente pag . 67 ss.); 
su tale impostazione, v., peraJlro, i rilievi critici di MtcHELI, Della tutela giurisdi• 
z;ionale, cii., pag, 902, 

., 
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cosa che acca,lrchhe Me si ~tahilissero i limiti ohhiettivi della 
cotta giudicala, determinandoli ~una fufaariga del contenuto del-
l'oggetto del giu11izio, ove poi tale contenuto lo si fosse prece-
dentemente tratteggiato in tutto o in parte proprio sulla fal-
sariga ,lei limiti ohhiettivi del giu«licato. 

Per evitare quci,to pericolo, sarà opportuno e1,aminare la 
connessione tra la pregiudizialità e i limiti oggettivi della cosa 
giudicata, cogliendola da un profilo apparentemente diverso da 
quello indicato, e, cioè, facendo a meno del termine intermedio 
costituito dalJa nozione Ili oggetto <lei giudizio. Questa soppres-
sione di un passaggio è possibile, giacchè, come si è detto, dalla 
disciplina ricavabile dall'art. 34 cod. proc. civ. si può trarre il 
principio, secondo il quale la soluzione delle questioni pregiu-
diziali non passa in giudicato: ecco quindi trovato un legame 
diretto tra il tema della pregiudizialità e il problema dei limiti 
obbiettivi della cosa giudicata. 

Questo legame appare basato su un fondamento di indiscu-
tibile solidità, quale è quello del disposto della norma citata, 
assai chiara su questo punto. S'intende, però, che esso non è 
altro che un diverso modo di valutare la stessa connessione, pri• 
ma delineata, che teneva conto della nozione di oggetto del giu-
dizio: in tanto, infatti, la soluzione delle questioni pregiudi-
ziali non passa in giudicato, in quanto, appunto, tali questioni 
non rientrano nel contenuto dell'oggetto del giudizio. Più pre-
cisamente, la costruzione della nozione di oggetto del giudizio 
costituisce l'inquadramento dogmatico che permette di spiegare 
la disciplina positiva in esame: e la sostanziale identità di ri-
sultati cui si arriva sulla base dell'una , e dell'interpretazione 
letterale dell'altra , non è altro che una ulteriore conferma della 
esattezza della costruzione stessa. 

Arrivati a questo punto, sono evidenti le ragioni che spin-
gono a saggiare anche alla luce della soluzione che è stata data 
al problema dei limiti obhiettivi della cosa giudicata quei li-
neamenti così ampi che si è creduto di dover attribuire all'am-
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hito d1· "f mam estazione ùel fenomeno d Il . d" . 
f . . e a pregm •zialit' I atti, se si valutano i limiti obbieu · . d II a. n-

1 1v1 e a cosa giud · re azione all'oggetto del aiu<liz. . I h. Icata in 
• • • • t:> 10, risu ta c iaro che ove . f 

sero pm lati rispetto al contenuto di que sto I • • essi os-
i c 1e s1 e trattegg · t ta e contenuto sarebbe stato erro . ia o, 
l . neamente tratteggiato e c 

re ati_vamente, sarebbero stati tratteggiati erroneament: . i· or-
mentJ della pregiudizialità. Oppure seguendo l 'alt I~ meda~ 

• ' ra 1nea 1 ragionamento prima indicata, se i limiti obbiettivi· dell 
· d " a cosa gm icata comprendessero in questa anche soluzioni di quest· . 
h · d fi • 1on1, 

c ~1 sono e mte come meramente pregiudiziali, questa de-
fimz1one , per il chiaro disposto dell'art. 34 cod. proc · 
rebbe inesatta. · civ. , sa-

Trat~ando I' argo~e~to d~Ua cosa giudicata, da qualsiasi pro-
filo esso sia valutato, ed obbligo, per Ja sua rilevanza, il richiamo 
del fondamentale problema che si agita in proposito, e cioè 
quello attinente alla natura stessa del giudicato. Non potendo, 
per ovvi motivi, prendere posizione al riguardo, non si può però 
fare a meno di notare come tale problema investa termini di 
grande portata, perchè appare collegato con la nozione stessa 
che si accoglie sulla essenza della funzione giurisdizionale, e 
sulla natura dell'atto mediante il quale essa è tipicamente 
esplicata. 

Come ognun sa, il problema della natura della cosa giudi-
cata è stato tradizionalmente dibattuto nei termini che scaturi-
scono dalla contrapposizione tra la teoria c.d. sostanziale (ma-
teriale) e la teoria c.d. processuale (formale) (162

). È indubbio, 

( 16 2) Per una espo sizione delle due teorie , e per ricchi ri chiami di lett era• 
tura, si rinvia per lutti a SEGNI, Della tutela giurisdizionale, cit ., pag . 286 ss.; 
LrEBMAN, Efficacia ed autorità della sentenza , Milano 1935, pag. 27 ss.; HEINITZ, 
J /imiti oggettivi, cit., pag. 20 ss., che si pronuncia per la teoria proce ssuale: 
teoria sostanziale è stata invece sostenuta vivacemente da ALLORIO, La cosa g,u •· 
cata, cit., pag. 3 ss., pag. 22, 23, jl quale (ivi) ricollega il problema a quello de~a 
finalità che si vuole attribuire al proces so; più preci samente, ALLORro affern'.a c e 

si considera il processo come volto alla auuazione del diritto obbi ettivo, si deve 
• J • • • rapporto il proce sso acrogliere la teoria so stanziale; se, a ronlrar10, si pone m 

•·,; 
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però, che attualmente in dottrina si manifestano delle tendenze, 
orientate nettamente verso un superamento di tale contrappo-
sizione; tendenze che appaiono degne della massima considera-
zione, giacchè, oltre alle conseguenze che da esse discendono, 
per il problema della natura del giudicato, costituiscono dei r chiari sintomi di esigenze di una più soddisfacente sistemazione 

j di quei delicatissimi temi che, come si è detto, sono con tale 
argomento connessi. 

Parlando degli orientamenti revisionistici delle tradizionali 
impostazioni del problema del giudicato, non si può fare a meno 
di ricordare, per la sua importanza, la tesi di recente sostenuta 
da ALLORJO ( ' ''' ), la quale porterebbe ad un superamento delle 
teorie prima indicate; tesi la quale è basata sulla soluzione che 
l ' illu stre autore dà al problema dei destinatari della norma giu-
ridica (16

'); questo tentativo di superamento perciò deve essere 
inquadrato nella concezione che ALLORIO ha manifestato in re-
centi suoi scritti, peraltro già notissimi, riguardo all'intero fe-
nomeno giuridico e, in particolare, al rapporto tra diritto e 
processo; l'accenno alla vastità delle implicazioni della tesi in 
parola indica di per sè assai chiaramente l'impossibilità di pro-
cedere in questa sede a quella approfondita analisi che essa 
meriterebbe. 

Ma l'impostazione tradizionale del problema del giudicato 
è stata sottoposta a critica anche da un altro punto di vista, il 
quale presenta una stretta attinenza col tema della pregiudiziale, 
sulla base di quelle connessioni tra quest'ultimo e i limiti ob-
biettivi della cosa giudicata che si sono prima delineale. 

con la composizione della lite , secondo una celebre impostazione, allora si deve 
accettare la teoria processuale ; questa correlazione tra finalità del processo e solu• 
zione del problema della natura del giudicato Ìl stata successivamente criticata . d~ 
M~CHELI, Della tutela giurisdizionale, cit., pag. 904, 905, il quale nota anche (,v,) 
come per la scelta tra le due alternative non abbia eccessiva importanza la. rela-
zione mini steriale, secondo la quale il nuovo codice avrebbe accolto la teoria so• 
Manziale. 

( 183 ) L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag. SS ss. 
( 164 ) Su tale punto v. supra la nota 52. 
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In dottrina, infatti, è $lato colto un a~petto c 1 - omone a le 
peraltro contrapposte teorie sostanziale e processuale. • , . , e, c10e, il 
loro legame ad una particolare nozione della senten • za: ossia 
la sentenza come atto di mero accertamento della si·tu · • ' . . azione o-10. 
nd~ca sostanziale; più particolarmente, si è rilevato come :olo 
deh1_1eando la sentenza in tal modo, si possa costruire la sua 
part_1c~lare immutabil~tà sulla base delle due teorie indicate (16•); 
e~ c1_0~, facendola derivare da una modificazione della situazione 
gmnd1ca sostanziale, modificazione la quale sarebhe prodotta 
dalla sentenza, per rendere la situazione stessa conforme all'ac-
certamento compiuto dal giudice; oppure, disegnando l'immu-
tabilità di tale accertamento come una conseguenza di un di-
vieto che sarebbe impo sto ad ogni altro giudice di riprendere 
in esame la situazione giuridica sostanziale sottoposta una volta 
per tutte all'esame giurisdizionale. 

Si sostiene, peraltro, che le due teorie in parola non sa-
rebbero più accoglibili, nella misura nella quale nella sentenza 
si ravvisino elementi di carattere diverso dal mero accertamento• , 
più precisamente, ove . nella sentenza si rinvenisse un elemento 
di carattere imperativo, che ne costituisse il principale o, addi-
rittura, l'esclusivo contenuto, l'immutabilità della sentenza an-
drebbe ricollegata con l'elemento imperativo stesso, e non con 
que1lo dell'accertamento, e, perciò, tale immutabilità dovrebbe 
procedere con schemi diversi da quelli delineati sia dalla teoria 
sostanziale come da quella processuale ( 166). 

Per tali ragioni, parallelamente, ed anzi, in diretta con-
nessione ( ' 67

) con quegli orientamenti precedentemente · espo• 
sti e "8

), tendenti ad una progressi va SV alutazione dell'elemento 
dell'accertamento della sentenza, si sono battute nuove strade 
per delineare il delicatissimo fenomeno del giudicato. 

( 115) FAZZALAIU, La giurisdizione volo11taria, cit., pag. 146 ss. 
( 11•) FAZZALARI, op. loc. ult. cit. 
( 107) FAZZALARI, op. loc . ult. cit. 
( 118) Vedi, supra, pag. 25 se. 
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Tra le tendenze manifestatesi al riguardo, quella che sen-
z'altro ha riscosso in dottrina il maggior consenso è stata la no-
tissima tesi di LIEBMAN; secondo tale tesi, l'immutabilità non 
sarebbe un effetto autonomo della sentenza, ma, al contrario, co-
stiLUirebbe una caratteristica della sua efficacia, la quale, a sua 
volta, si ricollega ad un comando, tendente sia all'accer-
tamento, come alla costituzione o modificazione di un rapporto 
giuridico (' 00

). In tal modo, la cosa giudicata verrebbe svinco-
lata dall'accertamento, e ricollegata, invece, a quell'elemento im-
perativo che sarebbe in ogni caso da rinvenire nella sentenza; a 
questa teoria <li LJEBMAN hanno aderito, tra gli altri, l\'.[1, 

( "") F ('") . CHELI e AZZALARJ , per quanto non siano mancate rea-
zioni ad essa vivacemente critiche, specie da autori che sosten-
gono ancora la prevalenza del carattere di atto di accertamento 
della sentenza (' 12

). 

Attualmente, si assiste, perciò, ad una evoluzione dottri-
nale, la quale, come tutte le evoluzioni, è tutt'altro che incon-
trastata, e le cui conseguenze ultime non si possono ancora pre-
vedere; peraltro, merita di essere riportata questa sintesi delle 
possibilità che si possono prospettare per quel che riguarda gli 
sviluppi futuri delle tendenze cui si è accennato: e, cioè, che 
rafforzandosi la convinzione che nella sentenza sarebbe da rav-
visare anzitutto un elemento di carattere imperativo, il quale 
ne costituirebbe l'esclusiv o contenuto (1 "), o, quanto meno, gio-

(169 ) Efficacia e autorità della sentenza, cit., specialmente pag. 39 ss. 
( 170 ) Prospettive critiche in tema di giurisdizione volontaria, cit., in Scritti 

giuridici per Carnelutti, II, pag. 386 e, precedentemente: Efficacia della sentenza 
soggetta a gravame e cosa giudicata, in Giurisprurle11za it., 1946, I, 1, 434; Per una 
revisione della nozione di giurisdizione volontaria, in Riv. dir. proc., 1941, I, 201 
ss.; La tutela giurisdizionale, cii., pag. 893. 

( 171) FAZZALARI, La giurisdizione volontaria, cit., pag. 148. 
( 172 ) Vedi soprattutto i rilievi critici di Auoa10, Saggio polemico ,ulla giu• 

risdiz ione volontaria, cii., in Problemi di diritto, Il, pag. 44 ss., e nota 80; cfr. 
anche, successivamente: Nuove riflessioni critiche in tema di giurisdizione e giudi• 
cato, ripubblicato in Problemi di diritto, II, pag. 123. 

(113) Vedi supra, pag. 28, 29, il cenno alla tesi di FAZZAL!RI in questo senso. 
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cherebhe in esso _il ruolo _predominante ( m), si schiuderebbe la 
seguente alternativa: o s1 mantiene fermo il coll egamento tra 
accertamento e oggetto del giudicato e allora bi"sog bb , nere e rom-
pere la tradizionale connessione tra giudicato e contenuto della 
sentenza; oppure si vuole salvare quest'ultima connessione, e 
in questo caso si dovrebbe scindere il giudicato dall'accert • 

1 -s a mento ( ·· ). 
Quanto sia possibile accogliere questa separazione tra ac-

certamento e giudicato, in varia misura prospettata dagli autori 
prima citati, specie in vigenza di un art. 2909 cod. civ . , il quale, 
chiaramente, è ancorato alle impostazioni tradizionali, non oc-
corre qui esaminare; come, peraltro, non si deve qui neppure 
abbozzare una approfondita analisi degli interessantissimi e assai 
delicati temi che incidono sulla materia. Infatti, per quel che 
interessa lo svolgimento del presente lavoro, il problema del giu-
dicato va esaminato sotto un profilo ben precisato e assai limi -
tato : si tratta di vedere, cioè, se i lineamenti che vengono attri-
buiti ad esso, possano rivelarsi incompatibili con quelli che si 
sono tratteggiati per la pregiudiziale, secondo quei collegamenti 
tra pregiudiziale e limiti obbiettivi della cosa giudicata che si sono 
precedentemente esposti. . . 

Sotto questo profilo, allora, è sufficiente basare. 11 _ragiona• 
mento su quella impostazione del problema del g1~d~c~t~, la 
quale permetta la massima estensi~ne p_ossihile a tah hm1t1, oh~ 
biettivi, i quali vengano così portati a diretto cont~tt~ ~on 1 am 
h·to di manifestazione del fenomeno della pregmd1ziale; ove 
a:che in questo caso tale ambito di manifestazione non fosse 
intaccato, la tesi al riguardo qui sostenuta no~ potreb~e ~ssere 

ttac cata sulla base della teoria del gmd1cato, 
in nessun caso a 1 tta 

l 'impostazione accolta non si rive asse esa ' 
giacchè anche se 

d" MENESTRINA e C.lU· . "5 ss le tesi in questo senso i -Vedi $Upra, pag. " ·• 
F URI La giurisdi• altemativa, v.: AZZA ' M4NDIIEI. 

( 115) Per l'impostazione di questa 
~ione volontaria, cit., pag . 147• 148· 
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qual siasi altra impostazione dovrehbe presentare ancora meno 
di essa dei punti di frizione con quanto qui affermato. 

Si è già_ accennato come in questo lavoro si esamini il fe-
nomeno delle pregiudizialità anzitutto sotto un profilo mera• 
mente logico, quale è quello che risulta da un collegamento di 
essa con l 'iter percorso dal giudice per arrivare alla decisione 
della lite sottoposta al suo esame; per tale ragione, sembra che 
l'impostazione del problema del giudicato la quale possa spin-
gere i limiti obhiettivi di esso più a contatto dell'ambito di 
manifestazione della pregiudiziale precedentemente delineato, 
sia quella che riconnette il giudicato stesso ad un elemento in-
tellettivo che sarebbe da rinvenire nella sentenza; ossia, l'im-
postazione del giudicato come efficacia attribuibile ali' accerta-
mento giudiziale. 

Questa impostazione, del resto, non è di per sè incompa• 
tihile con l'orientamento ancora oggi dominante, malgrado l'af-
fermazione di tesi estreme, per quel che riguarda la natura della 
sentenza: quell'orientamento, cioè, che ravvisa nell'atto me• 
diante il quale tipicamente si esplica la funzione giurisdizionale 
una duplicità di elementi: l'accertamento, e il comando avente 
un contenuto corrispondente (' 16

); anche volendo attribuire allo 
stesso comando il carattere di immutabilità, ciò non esclude-
rebbe che si possano lasciare salve le costruzi~ni tradizionali 
della cosa giudicata, riferendole al solo accertamento della si-
tuazione giuridica sostanziale; e ciò, anche se si volesse attri-
buire a tale accertamento il solo valore di verificazione dei pre• 
supposti dell'elemento volitivo (177

). 

Ad ogni modo, impostando per le ragioni prima indicate il 
problema del giudicato sulla base di un suo collegamento con 
l'accertamento, l'aspetto di tale problema che acquista qui ri-

( 176 ) Vedi in questo senso )a tesi di CALAMANDREI, riportata su~ra, pag. : 5• 
{ 177 ) Per l'attribuzione di questo valore all'arcertamento compiuto dal giu• 

dice, v. : F AZZALARI, La giurisdizione volontaria, cit., pag. 14 7. 

11. A. Ro"A?<O 
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levanza può essere così indicato: si tratta <li vedere se passi 
in giudicato solo l'accertamento della situazione giuridica so-
stanziale che costituisce la causa petendi, oppure se il giudicato 
stesso si e5tenda anche agli accertamenti dei fatti costitutivi di 
tale causa petendi; quegli accertamenti, cioè, che in base alla 
definizione precedentemente delineata di pregiudiziale, dovreb-
bero avere, appunto, carattere meramente pr~giudiziale, e, quin-
di, non passare allora in giudicato. 

La questione è anche assai spesso trattata sulla base di ter-
mini i quali sono formalmente diversi e, forse, anche tecnica-
mente meno esatti: si discute, cioè, frequentemente, se passi in 
gindicato il solo dispositivo della sentenza, oppure anche la 
motivazione di essa; s'intende, che in tanto questa impostazione 
della questione che qui interessa può armonizzarsi con quella 
più generale impostazione della natura del giudicato sulla cui 
base è condotto il ragionamento, in quanto si ritenga che il di-
spositivo della sentenza abbia per contenuto non solo l'elemento 
imperativo, ma anche l'accertamento della situazione giuridica 
sostanziale che costituisce la causa petendi. 

Ad ogni modo, da qualunque di queste due impostazioni si 
. voglia partire, la conclusione non è modificata; ossia, in ambe-
due le ipotesi la dottrina, in modo attualmente unanime, è orien-
tata verso la soluzione più restrittiva, e cioè tendente a limitare 
il giudicato al solo accertamento della situazione giuridica, e 
non dei fatti da cui essa ha origine; oppure, se si vuole, al solo 
dispositivo della sentenza. Tale orientamento trova una perfetta 
rispondenza in quelle non rare affermazioni, precedentemente 
riportate, secondo le quali i limiti oggettivi della cosa giudicata 
sarebbero determinati dal contenuto dell'oggetto del giudizio. 

L'asserzione della attuale unanimità della dottrina in que-
sto senso può . destare qualche sorpresa, ove si ricordi che, invece, 
l'opinione opposta, quella della c.d. estensione del giudicato 
che ai motivi, era stata sostenuta addirittura da SAVIGNY ( ) 

( 171 ) Si,tema del diritto romano attuale, cit., voi. :VI, pag. 319 88. 
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e ripresa dal MORTARA (110
); ma, in realtà, questa posizione ri-

mase pressocchè isolata, e la dottrina si orientò tutta nella di-
rezione opposta. In Germania, la nettissima tendenza alla li-
mitazione del giudicato al solo dispositivo ( 180

), trova un esplicito 
appiglio testuale nella formulazione del § 322 I ZPO (181

); 

ma, pur in assenza di un disposto legislativo del genere, la dot-
trina italiana non è meno compatta nello stesso senso (102

). Na-
turalmente, corollario della limitazione del giudicato al solo di-
spositivo della sentenza, è che non passano in giudicato gli ac-
certamenti dei fatti, sui quali la sentenza stessa si basa (' 3

"). 

In conclusione, i lineamenti che si sono attribuiti all'am-
bito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità tro-
vano pieno ed esatto riscontro nell'orientamento dell'unanime 
dottrina nei confronti' del problema dei limiti obbiettivi del giu-
dicato: infatti, nessuno di quegli accertamenti che si sono qua-
lificati come meramente pregiudiziali sono ricompresi in questi 
limiti, secondo la ricca letteratura cui si è accennato. D'altra par-
te, che tutti gli accertamenti i quali non passino in giudicato, deb-
bano essere fatti rientrare nell'ambito della pregiudizialità, lo si 
può facilmente dedurre dalla contrapposizione di questa all'og• 
getto del giudizio, e della correlazione dell'oggetto del giudizio 
col giudicato. 

(17 9 ) Comme11urrio del codice e delle leggi di procedura civile, Milano, s. 
a ., vol. IV, pag. 71 ss., e specialmente la nota 1 a pag. 72. 

( 180) Cfr. in questo senso: N1uscH, Zivilprozessrecht, cii., pag. 416; LENT, 
Zivilprozessrecht, cit., pag. 170, 171; STEIN-}ONAS-ScHONKE, Komment ar, cit., § 322, 
V, l; RosENBERC, Lehrbuch, cit., pag. 718 ss.; BAUMBACH•LlUTERBACH, Zivilpro• 
zeuordnung, cit., pag. ~. 607. 

( 181) « Urteile sind der Rechtskraft nur insoweit fiihig, ala iiber den durcb 
die Klage oder durch die Widerklage erhobenen Anspruch entschieden ist ». 

( 1••) CHIO\'ENDA, Principi, cit., pag. 1153 ss.; SEGNI, La tutela giurisdizio-
11ale, cit., pag. 346; MICHELI, La tutela giurisdizionale, cit., pag. 903; HEINITZ, I 
limiti oggettivi, cit ., pag. 202 ss.; CAPPELLE'ITI, La sentenza condizionale della Corte 
coslituzionale, in Ri-v. dir. proc., 1957, 95; per la dottrina francese , v., nello stesso 
senso: ].\foREL, ',l'raité élémentaire de procédure civile, 2• ed., Paris 1949, pag. 450. 

( 183 ) SEGNI, La tutela giurisdizionale, cit., pag. 348; CAPPELLEl'TI, LENT, 

N1K1scH, opp . locc. ulll . citi. 
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Ma mentre in dottrina possiamo trovare tale conferma delle 
tesi qui sostenute, questo non è possibile nei confronti della giu-
rispruclenza, la quale si discosta nettamente dalla dottrina stes-
sa; la giurisprudenza, infatti, forse per influsso dell 'insegnamen-
to di MORTARA, afferma che il giudicato copre non solo il dispo-
sitivo della sentenza, ma anche quella parte della motivazione 
che ne forma il logico presupposto (184

) e, in particolare, l'ac-
certamento dei fatti posti dal giudice a base della sua decisio-
ne (185

); non passerebbero in giudicato solo quelle affermazioni 
avanzate nella motivazione a solo scopo espositivo, senza che, 
peraltro, costituiscano dei necessari passaggi dell'iter logico che 
ha portato alla decisione finale {186

). Nè, del resto, le rare sen-
tenze le quali limitano il giudicato al solo dispositivo ( m) possono 

( '"') Per l'analisi di questa tendenza giurisprudenziale, e per l'accenno alla 
influenza che su di essa ha avuto la posizione di MORTARA, cfr. SECNI, La tutela giu• 
risdizionale, etc., cii., pag. 347; H1,;1NITZ, 1 limiti oggettivi, cit., pag. 204 ss.; v. 
anche, ivi, la critica a tale orientamento, il quale, peraltro, è stato ribadito sue· 
cessivamente da un folto gruppo di decisioni; cfr. fra le altre: Cass. )3 aprile 1955, 
n. 1024, in Giusi. civ ., 1955, 1309; App. Genova, 21 marzo 1953, in Temi gen., 1953, 
162; Ca ss. 9 agosto 1952, n. 2627, in Rep . Foro it ., voce : Cosa giudicata civile, 
n. 42; App. Napoli, 22 fohhraio 1952, ivi, n. 46; '.frib. Bologna, 13 dicembre 1951, 
Xemi, 1952, 48; Cass. 18 febbraio 1956, n. 471, in Mass. Foro it., 1956, n. 81>; Cass. 
21 gennaio 1956, n. 193, ivi, n. 36; cCr. anche: Cass. 4 luglio 1956, n. 2417, ivi, 
n. 447. 

( 185 ) Cfr. tra le altre: Cass., 28 maggio 1952, n. )SU, in Rep. Foro it., 
voce: Cosa giu,licata civile, nn. 50, 51, la quale afferma che in una sentenza dl 
condanna pusa in giudicato anche l'accertamento della esistenza e della validità 
Jr.I titolo dal quulc l'uttore ho fatto derivure la sua pretesa; Cass., 30 settembre 
1954, 11. 3167, in Giusi, civ., 1955, 1309, annotata da CHIEl'PA, Cosa giudicata ed 
accertame11tu dei fatti, la quale afferma che la cosa giudicata copre anche l'accer• 
tamcnto dei fatti sui quali la pronuncia è basata. 

( 18 •) Per questa esplicita limitazione al contenuto del giudicato, v., tra le 
altre: Cus. 28 maggio 1952, n. 1518, in Rep. Foro it., 1952, voce: Cosa giudicata 
civile, n. 49; _Ca•s. 30 giugno 1955, n. 2008, ivi, n. 22; App . Firenze 16 giugno 
1955, Giur. tosc . , 1955, 506; cfr. anche: Cass ., )3 aprile 1955, n. 1024, in Giusi. 
dv., 1955, 1309; App. Firenze 27 fohhraio 1954, in Giur. tusc., 1954, 128. 

( 181) Cfr., per la notevole precisione di principi, Cass., 12 giugno 1952, 
n. 1690, in Foro it., 1953, I, 353; da notare, però, che è difficile valutare il valore 
delle affermazioni ivi contenute, per la particolarità della fattispecie decisa. Il 
caso era infatti iJ seguente: un coniuge promuove azione di separazione personale 
per colpa dell'altro coniuge, basandola su un determinato fatto (assenza), e ottiene 

·: .~- -
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seriamente infirmare la compattezza della tendenza giurispru-
denziale. 

Contro questa tendenza, su un piano strettamente dogma• 
tico, non si saprebbe aggiungere nulla a quanto precedentemente 
<letto sulla necessarietà della correlazione tra giudicato e og• 
getto del giuclizio e, ad ogni modo, su quelli che sembrano essere 
i lineamenti dell'ambito di manifestazione del fenomeno della 
pregiudizialità. 

Solo, si può qui notare come la tendenza giurisprudenziale, 
contraria ali' orientamento dottrinale, cui, forse, potrebbe farsi 
colpa di una eccessiva sensibilità ad esigenze di inquadramento 
dogmatico della delicata materia, tale tendenza, dunque, non 
possa trovare giustificazione neppure su quel terreno di consi-
derazioni pratiche di cui necessariamente la giurisprudenza deve 
tenere un conto maggiore. 

Infatti, come magistralmente già notava il MENESTRINA ( 
188

), 

una sentenza favorevole che passa in giuclirato ; surce ssivamentc, lo stesso coniuge 
promuove un procedimento per ottenere la di, ·hiarozione di morte presunta del-
l'assente, basandola sugli stessi fatti sui quali egli aveva ottenuto lo primo_ sentenza; 
la Cassazione ha affermato rhe « il bene protclto dal giudicato {sostanziale ) della 
sentenza di scporuzione per sonale tra il B. e la F. è il diritto allo situazione giu• 
ridire di separazione personale per rolpa della mo~lie »: rimarrebbe al di fuori 
del giudicato l'a ccertamento dei fotti; di conscguen,a, non vi è ne ssuna pr eclusione 
ad un loro nuovo apprezzamento, magari diverso, nel successivo giudizio. A parte 
il solito rollegomento tra oggetto del giudicato e un « bene », dovuto all ' insegna-
mento del CmovENDA, cui si è già accennato, è esatta In limitazione della coso giu-
dicata al solo accertamento della situazione giuridica sostanziale, ma, certo, il va• 
lore della affermazione in tal senso contenuta dello sentenza è relativo, stante le 
partirolorità ciel procedimento per la dirhiarazione di morte presunta. Nel •enso 
restrittivo v. ftlll'hc : Cass. 17 giugno 1957, n. 2299, in Giur. it., 1958, I, 1467, e 
4 maggio 1957, 11• 1497, ivi, 503, la quale semhra costituire un sintomo di un mu• 
lamento di orientamento. 

( '") Cfr. le seguenti parole di MENESTIMNA: « Versa dunque in errore colui 
il quale, con siderando la srntcnzn, non vi scopre che un processo logico del ~iu-
dice il quule semina la regiudicuta su tutti i diritti per cui passa; chi potrebbe lran• 
quillamentc avviare un processo, quando sapesse che il giudice, punto tenuto, come 

· vedemmo ad adottare immutato il ragionamento dcll'11ttore o del convenuto, e par• 
zialmcnte• libero nella scelto della via clw gli dà l'affermazione o la negazione della 
domnncla propostugli, dirhiarnsse in modo definitivo i rapporti giuridid che di 
qno,slu vin ~ono le tnpp,• n11turali '/ » (f,n pre~ircdici11IP, l'it,, pag. 116). 
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costituirebbe un grave impaccio per le parti, l'attribuzione della 
f ~rza di giudicato alla decisione di tutti quei punti, sui quali 
nene solle,·ata una contestazione al solo fine di risolvere la 
lite insorta tra di loro; così, poniamo, se la decisione di una 
causa di scarso valore economico presuppone la soluzione della 
contestazione su un punto di importanza ben più rilevante l • , e 
parti ~on potrebbero limitarsi a discutere la piccola controversia, 
perche verrebbe nello stesso tempo risolta anche la grande. 

S'intende, che la tesi sui limiti obbiettivi del giudicato, 
alla quale qui si aderisce, comporta, come necessario riflesso 
l'inaccettabilità di CJUella teoria c. d. del giudicato implicito: 
così cara alla giurisprudenza, anche amministrativa (189 ), e del 
correlativo principio secondo cui il giudicato coprirebbe il de-
dotto e il deducibile: al contrario, come afferma decisamente 
la dottrina (190

), il giudicato non copre affatto quegli accerta-
menti che costituiscono il logico presupposto della sentenza, ma 
è limitato alla sola decisione della lite insorta tra le parti. 

S'intende che, sulla base delle considerazioni fin qui svolte, 
s1 deve ammettere la possibilità che in due giudizi diversi ven-
gano emesse sentenze le quali, anche se non si pongono tra di 
loro in diretto contrasto, appaiono come conseguenze di premesse 
tra di loro contraddittorie. Ciò può accadere soprattutto quando 
da un unico fatto giuridico discendano due diverse situazioni giu-
ridiche sostanziali, le quali possono benissimo costituire oggetti 
di due autonomi giudizi. 

Per chiarire questa ipotesi, si può portare il seguente esem-

( 189 ) Cfr. le sentenze citale in Ro11UNO (Alberto), In tema di rapporti tra 
questioni meramente processuali e oggetto del giudizio, cil., in Foro amm., 1957, 
Il, I, 342, nota 43. 

( 100 ) Cfr. soprattutto SECN•I, La tutela giurisdizionale, cit., pag. 348, il quale 
afferma come quell'art. 34 cod. proc. civ., sul quale abbiamo basalo la costruzione 
della nozione di questione pregiudiziale, rende inaccettabile la teoria del giudicato 
implicito; ma già sotto il vecchio codice, a questa teoria aveva sferrato una assai 
vjvaee criti<-a ALLORIO (Critica alla teoria del giudica/o implicito, ripubblicato in: 
Problemi di diritto, .-it., Jf, pap;. 215 ss.), 
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pio: poniamo che Tizio subisca dei danni alla sua persona, e 
a cose di sua proprietà, in seguito ad incidente autonomobili-
stico; egli, allora, si fa attore in giudizio,. chiedendo, anzitutto, 
il risarcimento del solo danno riportato dalle proprie cose; il 
convenuto si difende, affermando la mancanza di colpa, e ten-
tando di dare a tal fine la prova liberatoria ai sensi dell'art. 2054 
cod. civ.; il giudice ritiene non raggiunta questa prova, e con-
danna, accogliendo la richiesta dell'attore sulla base dell'affer-
mazione della colpa di Caio. Successivamente al passaggio in 
giudicato della sentenza relativa, Tizio inizia un nuovo giudizio, 
stavolta chiedendo il risarcimento dei danni patiti dalla sua per-
sona, e manifestatisi, magar.i, successivamente alla definizione 
del primo giudizio; Caio deduce nuovamente la prova liberatoria 
predetta. Poichè il primo giudicato copre solo l'accertamento 
del diritto al risarcimento dei danni materiali di Tizio, e non 
l'accertamento dei fatti da cui questo diritto scaturisce, ne con• 
segue che nel secondo giudizio non vi è nessuna preclusione alla 
ripropos1z10ne dell'eccezione già respinta dal primo giudice; 
e, perciò, può darsi benissimo, che il secondo giudice, apprez-
zando tale prova in modo differente, la ritenga sufficiente, ed 
assolva il convenuto, affermando la mancanza della sua colpa. 

Ci troviamo allora in presenza di due giudicati, i quali non 
si pongono reciprocamente in diretta contraddizione, giacchè 
l'uno afferma l'esistenza del diritto A, e l'altro quella del dirit-
to B; malgrado ciò, è evidente la inconciliabilità delle premesse 
da cui ess.i partono, giacchè mentre il primo giudicato presuppone 
la colpa del convenuto, il secondo, invece, la esclude. 

Che si possa verificare una ipotesi del genere, costituisce, 
lo ripetiamo, la ineliminabile conseguenza della limitazione del 
giudicato al solo accertamento della situazione giuridica sostan-
ziale che determina il contenuto del provvedimento decisorio di 
merito, e non ricomprendendovi i suoi fatti costitutivi; si deve, 
però, tenere accuratamente distinta questa ipotesi da quella del 
contraAto di giudicati vero e proprio, che si ha quando i dne di-
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spositivi stessi fossero in contrasto , e non solo le premesse sulle 
quali essi sono basati; ossia, riprendendo l'esempio precedente-
mente proposto, quando la seconda sentenza avesse negato l' esi-
stenza del diritto al ri sarcimento dei danni materiali già accer-
tata dalla prima. 

In dottrina è ben cono sciuta la distinzione tra contra sto in 
senso proprio di giudicati, e contra sto delle preme sse da cui nmo-
vono giudicati di per sè non inconciliabili; que sta distinzione 
è stata delineata, appunto, in relazione a quella limitazione del 
giudicato che la dottrina stessa sostiene; e in base a tale distin-
zione, si è confermata la valid ità della limitazione in parola, me-
diante l'affermazione per cui il legislatore ha inteso evitare la 
sola ipotesi più grave, che porterebbe alla contraddizione tra due 
comandi giurisdizionali, e non anche l'ipotesi meno grave, in cui 
il contra sto è limitabile al solo piano logico (191

). 

17. Sulla base delle comiderazioni che precedono, si può 
adesso delineare in tutta la sua portata la seconda distinzione che 
è possibile operare, nell'ambito delle forme di manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità, seguendo la nota tripartizione 

_. ~el :MENESTRINA , prim _~ ricordata {192
): la distinzione tra~ 

~regiudiziale e -~regiudiziale. 
L"elemento comune sia all'una come all'altra di tali forme 

risiede nell ' identità della connessione con cui la soluzione della 
qu~stione e della cam:a si pongono nei confronti dell'accerta-· 
mento che costitui sce P ogg; tto- dei giud i~i~: - t~ ii s oluzio .ni~ in: 
rai ìi-:-rig~a;dano in ambedue i casi i presuppo sti, mediatì o 7m:--
medi ; ti ,- di t ale accertame~to. Volendo esprimere " Io ·stesso con-:-
cetto , sulJa base dei termini in cui è scomponibile l'iter logico 
attrnerso il quale il giudice perviene alla decisione finale, si 
de, ·e dire che tanto la soluzione della questione pregiudiziale, 
quanto la roluzione della caui-a avente lo stesso carattere, costi• 

I'" I \°,edi. ptt tutti: '.\hcHEU, I.a tUl<!la triur i1dizinnak. dt ., pag . 903. 
4 1t•: crr., .,,pra. pag . 37 •• • 
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tuiscono . o una delle premesse del sillogismo ultimo , la cui deci-
sione è appuntQ _la decision(l finale, oppure una delle premesse · 
di un sillogismo che coslitu.1.ce..unJogico ,!!'!.~~~ente di esso. 

La distinzione tra questione pregiudiziale e causa pregiudi-
ziale va ricercata su un piano str~ttame1~t~_giu~idico..; più preci-
sam ente, la s?luzione __ del[ ug :t eJ ~ s.olu_zione. dell'altra sono rag• 
giunte con mezzi proce ssuali diversi, ~ 1l~rc_iò il giuri sta deve 
esaminare la differente .disciplina _po,sitiva dell'una e dell'altra 
ipotesi. Per tale ragion e, la distinzione in paroJa si differenzia d~ 
_c1uella tra punto pregiudiziale, da _µn lat<;>,_e questione e causa 
pregiudiziale, dall ' altro, la quale, come si è detto, si svolge an-
zitutto su .1.!'!...P!a_!lQ_!lle!_l!_m~n!~. l?_gico (19 3

). 

11 carattere essenziale della disti~1;ione è già stato indivi-
duato fin dal MENESTRINA (19

'
1

), e da allora in poi è rimasto as-
solutamente indiscusso: si ha causa .P..!.~l!diriale,. _quando una_ 
contestazione __ t~ _! ~ ~rti __ su un .....E_Unt~~!. _!il_ev_a _ _y~r 1 ' ;ic: 
certament<?_ __ sull'oggetto !.ltl . giu~jz~o, in ~ece __ di_ essere decisa 
inculenter t(!ntum, al aolo __ fine, cioè, di decidere la questi~e 
c. d. p ri ~ p~, viene , a su; -~olta ~ d~c~a p;jncipaliter, in un -
d~erso processo; la decisione della cau sa pregiudiziaJ ~.-~i fuì:rnet-
ter ;; poi nelproce sso avente per oggetto la c. d. questione pre: 
giudicata svoluenWUD....tl.s.o..liu!~.s~-afl i°i1zione -della decisione dr -

2... ,.. - - - - · • -
una questione pregiudiziale , se90!1d-0 lo sch~ma_ 4:.h~. 8i è--.d...:tto. 

Vole ~cÌ;- ~ prime~e lo· stesso concetto in base · all'imposta-
\ \ zione che si è sin qui seguita , si deve dire che, me~ !~ \ 

stione pregiudi~ia}(l _ __ç.9.stiJuisce_un_mero ante ~~c!_e_~te logico ri- ,_'·t\ 
spetto -~Il' accertamento in cui si ri solve 1: oggetto del giudizio, 1~ , 
ca~s~ p~~giudiziale, pm:_ çon~er~~~do _ri spett o !- tale oggetto la 
s~essa -funzion ~,~si · pone, pe~ altr_? verso, come oggetJo di auto-· 

. jnomo giudiz~. Quel ne sso di pregiudizialità: il quale: m~~ife-
stando si nelle forme del punto e della quest10ne pregmdIZiale , 
si risolvesse nell ' ambito di un solo processo , nella forma della 

( 113 ) Cfr ., t.upra , pag. 39. 
(I" ) /,a pTPJli11dit·inle , t·it., p3g. 133 ••· 
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causa pregiudiziale si traduce in un collegamento che involge 
distinti processi. 

Dalle considerazioni che precedono, emerge il carattere es-
s~nz~a~ment~ rela~ivo della d_istinzione tra questione e causa pre-

1 ~md1z1ale: m~att~,. la questwne pregiudiziale può trasformarsi ~ 
m causa pregrnd1z1ale, quando una mera contestazione tra le i\ 

. d" I parti 1venta una vera e propria «lite»; e, d ' altra parte, un ac. f · 
certamento che concerne _ un determinato oggetto del giudizi~ ··--
può porsi come un antecedente logico, rispetto ad altro accerta l I 
,~ento, che . a _sua volta concerne l'oggetto di un giudizio succe~ /-1 
s1vamente promosso. 

S'intende, però, che la possibilità di trasformazione di una 
questione pregiudiziale in causa pregiudiziale è tutt'altro che 
illimitata: perchè essa possa avvenire è necessario anzitutto che 
l'oggetto della questione presenti un requisito assolutamente in-
dispensabile : e, cioè, che esso possa costituire o_ggetto di un 
a~tonomo giudiz _i~: _ ---· - -

Si ~·già accennato alla impossibilità di una esauriente ana-
lisi nel corso del presente lavoro del delicatissimo problema re-
lativo all'individuazione di quelle situazioni giuridiche, le quali 
possano costituire oggetto di un autonomo accertamento giudi-
ziale; si sono solo enumerate alcune di queste situazioni giuridi-
che: il diritto soggettivo, il potere, lo status, l'esistenza e la 
validità di un atto, etc., senza però avere la minima pretesa di 
completezza. Ma si è fatta una decisa affermazione, peraltro 
certo non nuova, che merita di essere qui ripetuta; e, cioè, che 
solo una situazione giuridica può costituire un oggetto del giu-
dizio nel processo civile, e mai elementi di puro fatto; ciò vale, 
anche per quei fatti da cui eventualmente tale situazione deri-
vasse. 

Segue da ciò che una questione meramente pregiudiziale, 
la quale ha per oggetto l'accertamento di un fatto, non può in 
nessun caso trasformarsi in causa pregiudiziale; qu~sta trasfol'• 
mazione è posRihile solo <JUando l'oggetto della quef;lione mera• 

l 
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mente pregiudiziale è costituito dall'accertamento di una di 
quelle situazioni giuridiche che possono determinare •il eonte-
nuto del provvedimento decisorio, nel senso prima · chiarito di 
questa espressione. 

Può perciò delinearsi la nozione di causa pregiudiziale, nei 
limiti in cui l ' accertamento di una di quelle situazioni giuridi -
che anzidette può porsi come un antecedente logico dell' accer-
tamento di un'altra situazion ; giuridica della stessa natura; 
quando ciò possa avvenire, non può in questa sede essere preci-
sato , e questo rappresenta la ineliminabile conseguenza della in-
determinatezza in cui si è .lasciata la categoria delle situazioni 
giuridiche _ che possono costituire un autonomo oggetto del giu." 
dizio. 

Comunque, in base alla enumerazione prima compiuta, si 
possono indicare alcune ipotesi corrispondenti, di una connes-
sione del genere; questa antecede!lza logica, infatti, può man~-
f estarsi quando una situazione giuridica sogg~ttiva trova in una 
diversa situ_!lzione giuridic _a . il suo p_re_suppost<;i :· ;er ~se~pi~-:-un~ 
diritto soggettivo nei confronti di uno status; oppure, quando 
una situazione è costit~Ùa mediante l'e sercizio di un'altra: pe"ì-
es~mpio, un diritto soggettiv~ nei _confronti d(~; pot~~~~-Si Jeve: 
ad ogni modo , tener conto anche di quel nesso di pr~giÙdizialità 
il quale collega entità giuridiche, le quali non si trovano altri-
menti _ in relazione reciproca sul piano sostanziale : ma cli ciò si 
dirà più in dettaglio nel paragrafo seguente. 

Ad ogni modo , è evidente che la trasformazione di una que-
stion~ pregiudiz iale in una causa pregiudiziale comport a tutta 
una serie di conseguenze che devono essere indicate; pii1 preci-
samente, tali conseguenze riguardano ambedue i profili sotto i 
quali, come si è detto , il fenomeno della pregiudizialità acqui-
sta rilevanza: i limiti obbiettivi della cosa giudicata, e la deter• 
minazione dell 'o rgano giurisdizionale c_ompetente il decidere, ri-
spettivamente, la questione oppure la causa. . , . 

Per quel che riguarda il primo di questi profili, e ovvia la 

' 
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conHiclcrazione per cui quell'accertamento H quale, come mera-
mente pregiudiziale, rimane al di fuori dei limiti oggettivi della 
cosa giudicala, se è valutato come autonomo oggetto del giu<li-
zio, deve necessariamente rientrare in tali limiti. Si delinea an-
che qui la relatività dei limiti obbiettivi del giudicato, la quale~ 
vcraltro, non è evidentemente che un mero riflesso della rela-
tività della distiuzioue stessa tra questione e causa prcgiu<lizfale. 

S'intende che la ricomprensione nel giudicato di una ac-
certamento che per altro verso è meramente p1·egiudiziale, in-
contra gli stessi limiti della possibilità di tra sformazione in una 
causa di una questione pregiudiziale: è, in ogni caso, necessa-
rio, cioè, che t~le accertamento verta su un oggetto che sia ido-
neo _ad essere accertato in_ vi~_~utonoma dal giudice. Perciò, di-
quegli accertamenti i quali, in un dato giudizio, non passano in 
giudicato, perchè pregiudiziali, possono passare in giudicato in 
dÌ.Ylli~udiz~ ___ P.'?r~hè ne _çostituiscouo l'oggetto, solo quelli 
che concernono quelle date situazioni giuridiche di cui prece-
dentemente si è fatto cenno; vi è perciò una categoria, che è, 
anzi, la più ampia, di accertamenti compiuti dal giudice, i quali 
sono strutturalmente inidonei a passare in giudicato: tra di que-
sti, particolare menzione va fatta degli accertamenti surrli ele-. o= menti di fatto. - - - ·- · .._ __ · 

S'intende che questa conclusione vale solo nel processo ci-
vile, e non vale per processi di altro tipo, il cui oggetto del giu-
dizio non sia costituito, in tutto o in parte, da situazioni giu-
ridiche, ma al contrario ricomprenda anche dei fatti : si 
intende qui alludere specialmente al processo penale, la cui dot• 
trina peraltro è assai divisa nella determinazione del suo og-
getto (' 

95
); se si accogliesse la tesi per cui nel processo penale 

( Ul) S. d ·1 · . . 1 eve r1 evare anzitutto <'Ome nella dottrina del pro<'esso penale si 
•••no m•~•festate delle opinioni estreme, tendenti a negare l'esistenza di un op:-
getto torr,spondente · <'OS • , • · F . · 1• per e;tempio, OSCHINt afferma d1e nel processo penale 
non 61 potrebb e parlare d . • . 

• 1 un oggetto, « ... perrhe questo e <'Orrelalivo ad un sog• 
11~110, e tale non e tf'rtame-nte ') , l 
I . . 

1 prore sso rispetto a la rf's 1'udicanda » (Sistema del 
, ,r,110 l>l"O<'~uu l l M"I 

a e ~na e, 1 ano 1956, voi. I, png. 27); e SANSÒ nota !'he « .., il 

LA PRf:GIUDIZIALITÀ IN CENt:RALF. 1n 
l'oggetto del giu<lizio comprende esclusivamente, o almeno in 
parte, anche i « fatti », si potrebbe spiegare sulla base del mec-
canismo <lella cosa giudicata il particolare vincolo che lega il 
giu<lice civile o amministrativo agli accertamenti compiuti al ri -
guar<lo dal giu<lice penale (196

); altrimenti, bisognerebbe ricor-
rere a<l altri schemi, quale quello della preclusione; la questione, 
comunque, può essere in questa sede trala sciata. 

La seconda conseguenza che comporta la trasformazione di 
una questione pregiudiziale in una causa pregiudiziale è l'ac-
quisto di rilevanza cli essa ai fini della determinazione della com-
petenza dell 'organo _giurisdizio~ale :- ~i è già~~c~nn;to, infatti , 
che la competenza appunto è individuata sulla base dell'oggetto 
del giudizio. Questo fenomeno è regolato in modo puntual-
mente corrispondente dall'art. 34 cod. proc. civ., il quale di-
spone che se la causa pregiudiziale eccede la competenza del giu-
dice investito della causa pregiudicata, egli non può decidere 
della prima, ma deve rimette!'e anche la seconda al giudice com-
petente a conoscere della pregiudiziale : quel che qui intere ssa 
rilevare, è lo spostamento di competenza della sola pregiudiziale, 

proces so non ha alcuno oggetto, per chj\ il pro cedere j\ un comportam ento che, 
come il dormire, il camminare, non rade dir etta mente su qualco sa, ma resta nel 
soggetto stesso <'he lo compie ... » (La correla:ione tra imputa:ione contestata e 
senten:a, Milano 1953, pag. 27) ; pare rhe queste affermazioni le quali, peraltro , 
tra scen dono i) solo proce sso penale, pecchino di un eccessivo rigori smo logico : 
l• · d I · d "ntendere ~ome sinonimo dell'altra espressione « oggetto e pro cesso » s1 eve 1 ' 

· · " · d" t d l o;udizio E l'esigenza di deli -espre ss1one, s1ruram ente pm tecmca, 1 ogget o e ..- · . 
· d ' · 1 • t·1a anche dai pro cessua, neare l'ogg ett o dell'accertam ento g1u 1z1a e e stata avver 1 . • 

li sti penali, i quali collegano tale oggetto con i fatti imputati e contes'.all (SANSO, 
. . . • "d' h . così per esempio BETTIOL, op. loc. cit.), ma più spesso con s1tuaz1om giuri ic e• , _ . ' 

. . . h bb allo Stato (Dir1llo penale, che parla del diritto soggettivo d1 pumre c e spettere e 
3• ed., Palermo 1955, pag. 137; ma v. anch e : La correla:ione tra ~ccusa e senlen~ 

8 d • t va l'affermazione secondo cui nel processo penale, Milano 1936, pag. 1 , ove Sl ro . 1 . . d • f tti da cm sorge a pretesa l'oggetto del proce sso penale sarebbe cost1tu1to a1 a 
h ff he oggetto del processo pe· 

punitiva statuale ) ; più di re cente, LEONE a a erma to c . .1 d' ·tt d' li-. . 1 l di pnmre e 1 m o i nale è <e ... il conflitto tra il diritto soggetllvo sta ua e "' 1· 1956 pa, 
b . d' d " . uuale penale, ., apo 1 , ertà del cittadino » (Lineamenll I iritto proce 1 • tituito • I l' t del processo pena e e cos gma 80) • infine ALLORIO ha sostenuto c 1e ogget O . 118) 
d ' ' . . (L' d ' I giuridico, etc., c1t., pag. . . al dovere del giudi ce di pumre or mamen ° 

( 196 ) Cfr. artt. 25 ss. cod. proc. pen. 
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la quale è dovuta alla disciplina del fenomeno cui è dedicato il 
presente lavoro, pi:ù che lo spostamento anche della pregiudi-
cata, la quale consegue per ragioni di connes~ioue tra cause. 

Precisata così la distinzione tra questione e causa pregiu-
diziale, e indicati i limiti generici della corrispondente trasfor-
mabilità della prima nella seconda, e le sue conseguenze, si de-
vono adesso svolgere alcune considerazioni sui concreti presup-
posti cui tale trasformazione è legata. 

L'art. 34 cod. proc. civ. prevede, al riguardo, due distinte 
ipotesi : la volontà della legge e la domanda delle parti. 

Nella prima ipotesi, la trasformazione della questione in 
causa pregiudiziale discende automaticamente dalla individua-
zione di una disposizione di legge, la quale vieti che un dato 
accertamento venga compiuto solo incidenter tantum, e imponga 
in proposito un autonomo oggetto del giudizio. 

Uno degli esempi m~n~ confutabili che al riguardo vengono 
portati è costituito dall'accertamento della validità del precedente 
matrimonio nel giudizio conseguente all'impugnazione per bi-
gamia del matrimonio successivo (art. 124 cod. civ.) (1"7). 

Parlando degli accertamenti i quali, per legge, devono es-
sere compiuti mediante un autonomo giudizio, è d'obbligo il ri-
chiamo alla querela di fals~. - -·-- '' .., ___ _ 

I caratteri generici dell'istituto sono ben noti: quando si 
impugna per falsità un atto pubblico e, talvolta, anche una 
scrittura privata (19

"), l'accertamento relativo può avvenire ·solo 
mediante uno speciale procedimento cli competenza del tribu-
nale ( 199

), e che si conclude con una sentenza di controversa 
natura (2°0). 

( 197 ) Vedi per questo , e per altri esempi, ANDRIOLI, Commento, cit., 
I, pag. 113. 

( 198 ) Sulla possibilità di impugnazione mediante querela di falso di una 
scriuura privata v. per tutti: ANDR'IOLI, Commento, cit., II, pag. l54. 

( 119 ) Art. 9 cod. proc . civ. 
( 

200
) Mentre generalmente si ritiene che la sentenza con la quale viene de-

cisa la querela di falso abbia natura di mero accertamento, di recente da AT• 
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Tale impugnazione può essere prouo t . d d' r s a in ue mo 1 se-

condo che essa avvenga in via 1>rincipale I ' d' . , oppure ne corso 1 

una causa, per la cui decisione la falsità O l'autenticità del do-
cumento di cui si tratta costituisca un elemento rilevante (201). 

Il collegamento tra la querela di fal so e gli accertamenti di cui 
all'art. -3,iì.-otrebbe avvenire, giacchè si afferma h l , , anc e ne caso 

' in cui la querela di falso sia proposta incidentalmente d 1 . . . _ ,_ essa cve , 
essere decisa m autonomo giudizio esattamente come s l . . . . __ . _ , e a pro- , 
posizione d1 essa fosse c_01I1piuta in via principah i; con la con- ,,, 

, seguenza che in ambedue _le ipotesi la sentenza acquista forza ·~-
1 • di_ giudicato erga omnes (2°"). - -- · ' 

· - Parrebbe , perci ò; cli.e'ra querela di falso costituisse un ti-
pico caso di questione pregiudiziale, la cui trasformazione in 
causa è obbligatoria per legge (2°3); ma ciò è discusso in dottrina . , 
in quanto si contesta che si possa parlare di vero carattere pre- -
giudiziale del nesso che ~nisce la decisione delÌa querela di fafso 
alla_Q~cisione _della causa _pregiudicata; la soluzione del problema 
discende, naturalmente , _ da quella nozione di nesso di pregiudi-
zialità che può essere delineata su un piano strettamente 

TARDI e da DENTI si è sostenuto che essa abbia, invere, carallere costitutivo; in 
difesa della tendenza tradi zionale , v. : L1EBMAN, L'oggetto del processo civile di 
falso, in Riv. trim. dir . proc. civ., 1957, pag. 602 ss.; v. anche le citazioni degli 
scriui di ATI ARDI e DENTI, ed altra bibliografia; posterformente v.: DENTI, Veri• 
ficazione di scrittura e giudizio d 'appello , in Riv. dir. proc. , 1958, p. 113 ss. 

(2° 1) Vedi art. 221 cod. pro r. civ. 
( 202 ) È que sto l'orientamento di gran lunga prevalente in dourina; v. per 

tutti: CHIOVENDA, Prin cipi, cit., pag. 850, 851; REDENTI, Dirillo processuale civile, 
cit., voi. II, pag. 215, 216, il quale critica la contraria opinion e, manife stata da 
CARNELUTII nella 1• edizione delle sue Istituzioni; v. anche: CosTA, Manuale di di-
ritto processuale civile, 'forino, s. a., pag. 283; in giurisprudenza, v., sempre nello 
stesso senso: Cass., 15 marzo 1943, nella motivazione, in Foro it., 1943, I, 435; 
Cass ., 9 giugno 1940, Rep. Foro it., voce: Falso civile, n. 30; Cass. 9 giugno 1941, 
ivi, 1941, n. 21. 

( 203 ) In questo senso, v. ANDRIOLI, Commento, cit., pag. 113; per la giuri• 
sprudenza, v., sempre in questo senso: Cass., 2 agosto 1941, Re.o. Foro it., 1941, 
voce: Falso civile, n. 16; 14 maggio 1943, ivi, 1943-45, n. 3; Trib. Aquila, 21 feb• 
hraio 1951, ivi, 1951, n . 27; App. Aquila, 18 ouobre 1951, ivi, n. 25; Cass. 19 gen· 
naio 1954, n. 107, ivi, 1954, n. IO. 
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• ·.1 1·,.,, e 1,cr tale ra.,iom:, il tema 1-arà riprei.11 più ampiamcute g.1unu , , , e 

nel paragrafo r;uccei;;,in,, a<l ei,,-a dedicalo. 
Quanto al i,econdo pre suppw ,lo previi,to dalla 1egge per Ja 

trasformazione di una que i.lione in una cam;a pregiu(Jizia]e, e 
cioè la domanda delle parti, parrebl,e a prima vii;ta che la norma, 
in proposito, r;ia di più facile applicazione che per que] che ri-
guarda il primo presupposto già e1,aminato: nella seconda ipotesi, 
infalli, 111111 r;i tratt crehhc neppure di proce,fore ad una intP-r-
pretazionc <li una <lii;posizionc lcgii;lativa, che impouga il ca-
ratiere autonomo ad un dato acc1:rtamento, ma sarcl,1,e solo foiUffi-
cicnle verificare I' Cfoiilih~nza di un atto di parte, sia pure con 
determinal e carallcrii;tiche di univocità C"l 

Eppure, proprio in sede di individuazione di 11uelle que-
stioni pr~giuJiziali, le qua]i pos,mno essere tra Rformate in cause 
su domanda di parte, si sono manifestati in dottrina i più pro-
fondi diRsen!!i, ed anzi, si sono delineate 11ucllc tendenze revi-
sjonisticlte della teoria tradizionale de1la pregiudiziale, tendenze 
di cui 11iù volte i.i è fallo cenno C0

·
1
). 

In hase ai lineamenti che si sono qui allriLuiti a] fenomeno 
della pregiudizialità, la soluzione del prolilema non darebbe 
luogo ad eccessive difficoltà: tutte le 11uestioni pregiudiziaJi pos-
sono essel'e trasformate pe1· 1a volontà delle parti in cause pre-
giudiziali, con l'unica limitazione, prima accennata~- ;-~fo;; che 
il loro -oggetto sia idoneo a costituire 01,tgetto di un autonomo 
1?:i~dizio; cil>, 11ppnnto, può avvenire quando ]'accertamento di 
una situazione giuridica avente tale curaltere sia un antecedente 
logico rispetto all 'a ccertamento di ahra situazione ~iuridica che 

e, ' ~ià costituisca un altro autonomo giudizio. 

( • 0 •) P 1 · . . I ' er e qu esnom re Oll\'e a que sto rarattere di univocità, v.: ANDRIOLI, 
Commrnto . rit., pa g. lU ; la 1?iuri~prudenza si è ronsoJidata nel senso che l'arrer• 
~ment~ ~.-Ua \'Olontà della parte ro stitui.re apprezzamento di merito, in sindacabile 
m Cassui~nr: Cus., 19 ottobre 1955, n. 3288, Rep. Foro il ., 1955, voc-e: Procedi• 
.,f'nto cu·,lf', n. -Hl. 

( re.,) Cfr. supra , pag . 15, nota 7. 
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Al riguardo, si può portare il seguente esempio: Tizio, 
venditore <li un oggetto a rate a Cajo, agif!Ce in giudizio per il 
pagamento <li una singola rata; Cajo ha!!a ]a propria difesa su11a 
invalidità 1Jc] contralto: egli, perciò, può anzitutto far valer e que• 
sta inva1idità, al 1,0)0 scopo di far re1,pingere la domanda attrice, 
col riHchio, s'intende, che anche se ottiene que11to ri i;ultato, Ti-
zio potrà tornare alla carica alla scadenza della rata successiva, 
con neceHRità <li riproporre Ja stesi;;a eccezione, e con la possi-
1,il i tà <li vedersela re Hpfogere nel secondo giudizio; ma anche col 
vanta ggio, che se Tizio ottiene la condanna al pagamento (lclla 
prima rata, può vedersi sollevata la !!lessa eccezione nel giudizio 
per ottenere il pagamento di una rata successiva, facencJoAi ma-
gari re F!piugere la sua domanda; questa è l'ovvia applicazione 
della po!!siliilità di emi sHione <li giudicati hasati su premesse con-
traddittorie, già precedentemente esposta (2°0). 

Ma poichè la validità cli un contratto può costituire valido 
oggetto <li un autonomo giudizio, per evitare questo fenomeno , 
tanto l'attore come il convenuto possono chiedere che il giudice 
accerti principaliter tale validità; osshi, essi possono tra sformare 
in una causa pregiudiziale una . semplice questione, app1icaudo · 
l'art \ . 3'!)od. proc. civ., In tal modo, non si avrebbe più un solo 
oggett<'i'° del giudizio, costituito dal diritto del venditore al paga-
mento di una singola rata, ma, accanto a questo, se ne verrebbe 
a porre un ahro, costituito dalla validità del contratto di com-
pravendita; s'intende, che a tale duplicità di oggetti, corrispon-
derebbe una duplicità di processi , di condanna l'uno, di accerta-
mento il secondo ( m). 

( 206 ) Ctr. $Upra, pagg . 167, 168. 
( 207 ) È da nolar e r he l'impo stazione del probl,•ma che è arcolta nel testo, 

è pienamente seguita da una serie di pronunre giuri sprud enziali, le quali netta• 
mente distinguono se la ronte stazione su un punto ril evante per la deri sione della 
causa, è sollevata ul solo fine di paralizzare la domanda dell'auor e, oppure per 01 • 
tenere un acc-ertamento giudiziale sulla 111Termazione del convenuto : nella prima 
ipot esi, non vi è fpo stamento di competenza, neppure se tale contestazione, valu• 

d" . d" d " tata come una lite vera e propria, appart enga alla competenza 1 un giu ice 1• 

12. A. RO'.IIA~O 
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N Ul• soffermarci sul collegamento, peraltro evi-on occorre q . . . 
l d. tinzione tra questione e causa pregiudiziale, da dente, tra a is . . . . 

I l d . ti·nzione tra eccezione semplice e eccezione ri-un ato, e a is 
• l dall'altro ( 20

~) • preme solo osservare come la co-convenziona e, ' 

Il d l. l qual. pende la causa pregiudicata, e, conseguentemente, verso da que o avan I a e . . . . • 
. . d" . a •a in giudicato· nella seconda 1potes1, viceversa, v1 e la decisione I essa non p s• • 

d . t . e passaggio in giudii,ato; v. per tutte : Cass. 22 marzo spobtamento I ,·ompe cnza, , . . . . . . 
1 · R F ·1 1955 voce Compete11za e g1ur1sd1zione civile, n. 377; 1955, n. 88 , m ep. oro 1 ., , 

Cass. 28 ottobre 1955, n. 3539, ivi, n. 375. . . . . 
T I d . · · · parti·colare è stata appli,·11ta nelle seguenti fatt1spec1e: m 8 e 1st1n1.JODC, ID , -

·1 . · d" un immobile iJ ronvcnulo si era dife ,o ecrevendo la pro-una causa per n ascio 1 , .. . , . 
· · I · · d" diritto rEale nei confronti delhmmolnle stesso ( Cass. 5 luglio 

1,rra t1lo ar1ta 1 un , . . . . . . 
·2 2033 · R Foro it 1952 voce: Comp etenza e g1urtsduao11e c1v1le, 19~ , n . , m "-P· ·• • . . . 

n. 192); in una rausu per risarcimento dei danni derivanti dalla contraffa_z1one d1 
h. ·1 nuto s·1 e· difoso eccependo la decadenza del marchio stesso un mare 10, 1 conve . . , 

(Trib. Milano, 28 maggio )954, in Foro it., 1955, I, 124, che di stingue in modo chia-
rissimo le due ipotesi sopra indicate). 

La distinzione in esame è anche presuppo sta da una sentenza, la quale ha 
fallo la seguente applicazione dell'art. 34 cod. proc. civ.: in una cau sa per il rila• 
scio di un immobile, il convenuto eccepisce il proprio diritto di ritenzione, avente 
base convenzionale, lino al pagamento, da parte dell'attore, delle spese sostenute 
per le riparazioni effclluote; il convenuto, però, non &i contenta di sollevare . tal_e 
contestazione in forma dj que stione pregiudiziale, ma chiede l'accertamento gmd 1• 

ziale del suo diritto, iniziando coAÌ, sostanzialmente, un nuovo giudizio, connesso 
col primo, e avente un dive1·so oggetto; il g.iudicc ha accolto la domanda del con· 
venuto (Case., 20 ottobre 1955, n. 3358, in Rep. Foro it., voce: Competenza e giu• 
ri3dizio11e civile, n. 382). 

E evjdcntc ~hc in tonto è possihilc operare la di stinzione tracciata, tra que• 
stione e causa pregiudiziale, in quanto si limiti l'efficaci a del giudi cato al solo ne• 
ccrtamento vertente sull'oggetto del giudizio; se, vicever sa, si estende il giudicato 
anche ai motivi, cioè agli oeccrtumcnti meramente pregiudiziali, i! ovvio che la 
distinzione in 1,arolu viene ronccllutu, in quanto anche la decisione delle mere que• 
1tioni pregiudiziali pusscrchhe in giurli<-ato, ul puri dello decisione delle rausc 
pregiudiziali; sotto questo profilo, le sentenze citate in que sta nota si pongono in 
•·ontra<ldizionc con quell'orientamento giurisprudenziale, sopra ricorduto, secondo 
r.ui il giu<li,·oto •i estcnrlc olla motivazione. 

P"" I Lu distinzione tru crcezioni •emplid cd eccezioni riconvenzionali è 
dovuto, come è noto, u) Mo11TAIIA (Commentario, etc., cit., voi. II, pag. 106 ss.); 
•olo •ulla ho•c di tuie di•tinzione, n11pli1·uto dulia giuris11ruclcnza, come si è ac• 
c,mnato alla nota pre•·•~rlcnte, è 11ossil1ilc ocroglicro il principio per cui il giudice 
ddl'a,.ionc è anche il giudic:c cldl'eccczionc (semplice); si può comprendere, per• 
c'.ò'. come chi non tenga conto dcl111 distinzione stessa, non possa aei,etture il prin· 
".P1O •udrlctto (v., in questo semo negativo : FoscmNr, f,n vrcgiutliz:inlità, cit., pa• 
gina 97; per rilievi critic-i contro c1uc•to prinripio, c·he avrehhe validitò solo per il 
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struzione proposta sia perfettamente conforme all ' insegnamento 
di MENESTRINA e soprattutto di CmoVENDA ( 2 09

), 

All'orientamento tradizionale si oppone il recente insegna-
mento di SATTA. Si profila qui la conseguenza della tesi dell'il-
lustre autore, della quale si è già detto, per cui l'accertamento 
<lei fatti costitutivi della situazione giuridica fatta valere in giudi-
zio apparterrebbe allo stesso oggetto del giudizio, e non avrebbe 
carattere meramente pregiudiziale in senso tecnico (210

); sulla 
base di questa opinione, SATTA ha affermato che la teoria della 
pregiudiziale in senso logico « ... non può in alcun modo essere 
posta a fondamento di una teoria degli accertamenti inciden-
tali)) (211

). 

I rilievi che a questa affermazione si potrebbero opporre 
possono essere sinteticamente così indicati: per quel che ri-
guarda i limiti che sono da attribuire all'ambito di manifesta-
zione del fenomeno della pregiudizialità in senso meramente 
logico, si sono già espresse le ragioni per le quali la moderna 
tecnica processuale, basata sulla elaborazione della nozione di 
oggetto del giudizio, sembra ricouf ermare i risultati cui era già 
pervenuta in proposito la dottrina tradizionale. Per quel che ri-
guarda, poi, i caratteri in base ai quali sarebbe possibile deli-
neare una nozione di questione pregiudiziale in senso giuridico, 
più ristretta, rispetto all'ampio concetto anzidetto, il problema 

diritto francese, v.: SATTA, Nuove rifle,sioni, etc., cit., in Foro it., 1948, I, 65, 66); 
sullo portato di tale principio nel diritto lroncc•e v.: MonEL, Traité élémentaire de 
procéclure civile, cit., pag. 234 ss. 

( 209 ) Principi, etc., cit., pag . 1172 ss.; per una applicazione della distin• 
zone al campo della pregiudiziale, v., di recente: D'ANGELO, Appunti !ull'accerta• 
mento incidentale, in Giur. il,, 1954, I, 2, 439. 

Il tema dell'accertamento inddcntole ron forza di giudirato, compiuto dal 
giudice, su domando di parte, nei confronti di una que stione pregiudiziale, è stato 
specificamente trallolo da MoNTESANO, fo tema cli accertamc11to inci,lentale e di li-
miti del giudicato, iJ quale esamina il prohl cma, valutando criticomente l'imposta• 
zione di CHIOVENDA (Ri11. dir. proc ., 1951, I, 329 ss.). 

(910) Accertamenti focide11t11li, etc., r.it. , in Foro il., 1947, I, 29, 30. 
( 911 ) Nuove ri/leuioni, etc., cit., 66. 
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sarà specificamente trattato nel paragrafo seguente; ma fin da 
ora si può notare come pregiudizialità logica e pregiudizialità 
giuridica presentino una stretta connessione, se non altro sotto 
questo profilo: che ogni questione pregiudiziale in senso giuri-
dico lo è anche in senso logico. 

Si è già accennato (212) ai dubbi che suscita la tesi di SATTA, 
relativamente all'ampliamento del contenuto dell'oggetto del 
giudizio, sino a ricomprendervi tutto l'ambito di manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità, inteso su un piano mera-
mente logico. Alle considerazioni allora svolte, si deve adesso 
aggiungere che in tal modo si viene a spezzare quel rapporto 
che pare debba delinearsi tra pregiudizialità logica e pregiudi-
zialità giuridica, in quanto quest'ultima non potrebbe più costi-
tuire una species della prima, ma, anzi, ad essa si contrappor-
rebbe; con la conseguenza che in tal modo appare assai proble-
matica, come lo stesso SATTA ammette (213

), l ' individuazione di 
quelle che dovrebbero costituire le pregiudiziali in senso giu-
ridico. 

S'intende che non tutte le questioni pregiudiziali possono 
trasformarsi in cause pregiudiziali, e si è già detto quale è il li: 
mite fondamentale che è da porsi alla possibilità di una trasfor-
mazione siffatta; pare però che in base alla teoria della pregiu-
diziale, il limite suddetto sia il solo che questa trasformabilità 
incontri. 

Con questo, non si vuole certo negare che la trasformazione 
di una questione pregiudiziale in causa pregiudiziale non possa, 
in concreto, trovare altri ostacoli; solo, q~esti ultimi sembrano 
discendere da altri principi di diritto processuale, estranei al 
tema qui trattato. 

Per esempio, non si esclude che possano sorgere difficoltà 
all'applicazione dell'art. 34 cod. proc. civ., nelle ipotesi in cui, 
se la questione pregiudiziale fosse trasformata in causa, questa 

( 21 ") V. supra, pagg. 58, 59. 
( 213 ) V. da ultimo: Diritto processuale, cit., pagg. 35, 36. 
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dovrebbe svolgersi ( anche) tra parti diverse da quelle tra le quali 
si discute la causa pregiudicata: ciò si verifica normalmente 
quando la causa pregiudiziale ha per oggetto un rapporto giuri-
dico intercorrente tra soggetti diversi da quelli tra i quali corre 
il rapporto che è l ' oggetto della causa pregiudicata. 

Tale sfasamento dell'elemento soggettivo non costituisce però 
di per sè un ostacolo a ravvisare nella questione e nella causa in 
parola una questione e una causa pregiudiziale, anche in senso 
tecnico: è questa la tesi sostenuta esattamente anche di re-
cente ( 21 

'), e che, peraltro, era stata affermata fin dal MENE· 
STRINA (215

); senza contare, infine , che uno di quegli esempi 
prima ricordati di trasformazione di questione pregiudiziale in 
causa pregiudiziale per volontà di legge, comporta, appunto, que-
sto fenomeno: nell'ipotesi in cui si impugni per bigamia un 
dato matrimonio, infatti , la causa avente per oggetto l'esistenza 
e la validità del matrimonio precedente evidentemente dovrà 
svolgersi in contraddittorio col primo coniuge del bigamo, il 
quale non è necessariamente parte del giudizio di impu gnazione 
predetto . 

Le difficoltà che possano derivare ad una integrale appli-
cazione dell'art. 34, quando si produce quello sfasamento del-
l'elemento soggettivo che è in esame, deriverebbero, eventual-
mente, da principi diversi da quelli della pregiud iziale, e che 
vanno ricollegati all'esigenza di formare il contraddittorio tra 
i legittimi contraddittori, e alla disciplina dettata dal codice per 
il liti sconsorzio n ecessario e per le chiamate in giudizio del 
terzo; e, sotto questo profilo , le ipote si portate dal SATTA appa-
iono senz'a ltro assai delicate (216

) (211
). Si può però qui trala-

( 21') CAPPEI.LEITI, La pregiudizfolità, etc., cit ., pag. 26 ss. 
( 215 ) La pregiudiciale, cii., pag. 173, nota 3, dove l' intervent o principale 

ad exclude11dum è definito rome « un'a zione pregiudiciale ». 
( 216 ) Accertamenti incidentali, etc., cit ., 29 ss. 
( 211 ) S'intende, che le difficoltà di cui ne ]testo, sorgono nel solo caso in 

rui la questione pregiudiziale, concern ente il rapporto con terzi estran ei al giudi• 
zio, viene trasformata in causa pregiudiziale; infatti, come afferma la giurispru• 
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sciare questo argomento, perchè da un lato per le r · • . . . . . , ag1on1 prima 
esposte, 1 risultati cui condurrebbe una sua analisi 

. . . . ' non possono 
alterare 1 lmeamenti che s1 sono attribuiti al fenomeno dell 

· d' · 1· ' d li' a pre-gm 1z1a 1ta; e, a altro, tale argomento sembra av . . ere una ri-
levanza assai scarsa nel processo amministrativo cui· •fi 
mente è dedicato il presente lavoro. 

, spec1 ca-

_ Infine, un ~ultim~ considerazione: l'applicabilità dell'art. 34 
e stata fin qm esammata da un punto di vista, il quale è senz'al-
tro più ristretto di quello che occorre in realtà tener presente. 
infatti, quando si è parlato del limite della trasformabi1ità di 
una questione pregiudiziale in causa pregiudiziale, in relazione 
all'idoneità dell 'oggetto della prima a costituire oggetto di un 
autonomo giudizio, il discorso è stato condotto in riferimento al 
solo processo civile. Si deve ricordare, però, che possono in-
sorgere delle questioni pregiudiziali, che vertono su un og-
getto il quale, accertato in via autonoma, ricadrebbe nella com-
petenza dei giudici penali, o nella giurisdizione di giudici spe-
ciali. I lineamenti essenziali della trasformazione della questione 
in causa non vengono, per questo, mutati, per quel che riguarda 
i due profili fondamentali sotto i quali il fenomeno della pre-

denu, ;;e tale que stione può essere risolta senza che la relativa dedsione ac• 
qui;ti fona di iindicato, la chiamata in giudizio del terzo non è, ovviamente, 
nece ;...aa.ria I Ca ;;.,;. 25 marzo 195-1, n. 871, nella motivazione riportala in Giur. il., 
195-1. I. 1, 500, 501; Trib. Benevento, -6 marzo 1951, in Dir. e gwr. 1952, 102); in 
ba...-e a tale princ-ipio è stata decisa la se~enle fattispec-ie: il coniuge del binnho, 
~.odi.C'alo per te , tamento oltre i limiti stabiliti dall'art. 595 cod . civ., aliena il bene 
in tal modo riC"enito. e-be, peraltro, era rima sto nel possesso degli eredi; il terzo 
ttquittnte ao;ce in riwndi,·a contro questi , i quali si difendono, ec-cependo la 
innliditi deÙ· alicl!a.z.ione per ca.renu del potere di di ;:pon-e; la .Cassazione ha de-
ei.<o che ,;e la ronte;;tuiooe ,;.olla nlidità dell'alto, è sollevata al solo scopo di pa· 
nliiu.tt la domanda attriee, senza rhc sia ntte,;,;.a.rio dec-idere su di essa con forza 
di ~ndi cato , non è- nttes~ Ja d-,iamata in cau;;a del coniuge alienante (2:l aprile 
195-1, n. CS-1. in Giur. it., 195-1. I, l, 992/. 

Ddlo s&~;.o princ.ipio è- ;.tata falla applicazione anehe in materia di società: 
.-... da ultimo. C..,;.s ... %:! ottobre I9.i7. n. 4048, in Giur. il., 1958. I, l, 685, con amp• 
~h.ia.mi di dottrina di ~nri;;prudt-nz.a ml punto spttifico. 

r 

LA PREGIUDIZIALITÀ IN GENERALE 183 

giudizialità deve essere riguardato: la competenza, e i limiti og-
gettivi del giudicato. 

Maggiori differenze nell ' ipotesi in esame, rispetto a quella 
precedentemente considerata, si possono però registrare per quel 
che riguarda la disciplina dei presupposti cui in concreto tale 
trasformazione è legata. Anzitutto, i poteri delle parti, di pro-
muovere questa trasformazione su loro domanda, pare, in com-
plesso, sensibilmente limitata, almeno nella misura nella quale 
diminuisce l'iniziativa di parte nel tipo di processo nel quale 
la causa stessa dovrebbe essere discussa. 

D'altra parte, si ampliano correlativamente, in tale ipotesi, 
i casi in cui la trasformazione in oggetto del giudizio di un ac-
certamento pregiudiziale è imposta per legge: l'esempio del pro-
cesso penale appare come il più indicativo. 

Ad ogni modo, quando l'oggetto del giudizio in cui si tra-
sforma un accertamento pregiudiziale ricade nella competenza 
o nelJa giurisdizione di un giudice di tipo diverso da quello 
davanti al quale è pendente la causa pregiudicata, insorgono de-
licate questioni di rapporti tra giurisdizioni diver se, di cui si 
dirà più particolarmente nella seconda parte del presente la-
voro, specie a proposito del notissimo art. 28 del testo unico 
delle leggi sul Consiglio di Stato. 

18, Nell'ultimo paragrafo di questa prima parte del pre-
sente lavoro, dedicata a considerazioni di carattere generale sul 
fenomeno della pregiudizialità, è opportuno accennare ad alcune 
osservazioni attinenti ad un problema assai interessante: quello 
relativo ai caratteri su cui sarebbe possibile delineare un concetto 
di pregiudiziale strettamente giuridico, il quale si presenti come 
più ristretto rispetto ali' ampia nozione di pregiudizialità mera-
mente logica fin qui considerata. 

Può stupire che tale problema venga trattato solo dopo che 
si è esaminato il f euomeno della pregimlizialità in tutte le sue 
varie forme e nella sua connessione con roggetto del giudizio; 
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soprattutto, può sorprende1·e che si tenti u~a definizione di 
quella nozione di pregiudizialità c~e _dovrebbe mteressare più da 
vicino il giurista, solo dopo che s1 e esposta, almeno nelle sue 
linee principali, la disciplina positiva del fenomeno; ma questa 
posposizione non è senza una ragione: infatti, si vuole com-
piere questo tentativo, proprio sulla base di tale disciplina, 
e, in realtà, il risultato cui si perverrà in proposito pare già 
implicito in quanto sin qui detto. 

Già nella fondamentale monografia del MENESTRINA C18
) 

venne avvertita l'esigenza di enucleare un concetto più tecnico 
di pregiudiziale, rispetto a quello meramente logico; un con-
cetto, cioè, che tenesse più conto di quei profili del fenomeno 
che maggiormente interessano il diritto. 

Il criterio fondamentale, cui fin dal MENESTRINA la ricerca 
in tal senso fu improntata, è quello, peraltro già indicato, per 
cui la pregiudiziale giuridica non può che costituire una speci -
ficazione ali' ampio ge~ius -d; lla- p-;egiudizi;l~ logica (219

); e l' op -
portunità di tale criterio è stata anche successivamente riaff er-
mata (2"0). Pur non costituendo perciò ogni preg iudizi ale in 
senso logico anche una pregiudiziale in senso giuridico, ogni 
pregiudiziaJf?_)n _senso giuridico è sempre anche una pregiudi ·_--
zj_al~_ in ~ef!SO logico (221

); e l'insistenza con la quale si ritor"iià -
sul punto pare larga~ente giustificata da.Ù ;i~~ortanza delle con: 
seguenze che da esso si possono trarre : in particolare, è in tal 
modo possibile sostenere la validità anche per la pregiudizi l!.:_ 
l.ità tecnica, d.i quei limiti che si sono attribuiti all'ambito di 
manifestazione della pregi~dizialità meramen~~ logica; · e una · 
applicazione di ciò la si è già vista a proposito del problem a 

(
218

) La pregiudiciale, rit. , pap:. 89 ss. 
(
2

'~) '' La prcg iudi, ·ialità giuridica nas,·e dall'unirsi di un nuovo elemento 
alla P%~:udiri•litù lo,;i,·a .•. » ( MENESTRINA, Lct pregiudiciale, cit., pag. 92). 
F ) Cfr. ~LLonio, Lct cosa giudicma rispelto ai terzi, cit., pag. 68, 69; 

oscmNJ, La /Jregiudizicilità, cii. pag 38 
(221) ' • • 

MENESTRINA, La pregiu,liciale, cit., pag. 92. 

l 
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della trasformazione delle questioni pregiudiziali in cause pre-
giudiziali. 

Il :t\'IENESTRINA, naturalmente, non si è limitato ad esporre 
i termini della questione, ma ne ha anche proposto una solu-
zione: egli, cioè, ha affermato che si avrebbe pregiudizialità 
tecnica quando le due premesse del sillogismo, in cui si risolve 
la questione ( o la causa) di cui si tratta, hanno la stessa natura 
di quelle del sillogismo finale: un determinato fatto, e una 
norma di legge (222

); le questioni e le cause pregiudiziali in senso 
tecnico sarebbero quindi quelle che comportano la sussunzione 
di una fattispecie concreta sotto una fattispecie legale. 

Sulla base di questa soluzione proposta, il MENESTRINA in-
dividua due categorie di pregiudiziali in senso .logico, che lo 
sarebbero anche in senso giuridico. 

La prima di esse si avrebbe, quando la questione o la causa 
verte su rapporti giuridici , diritti soggettivi, pretese (223

); l'enu-
merazione non appare nè troppo precisa nè esauriente, ma , in 
sostanza, in questa categoria MENESTRINA ha voluto raggruppare 
tutte le questioni pr .~giu<liziali le quali . vertono su un oggetto 
che pt1ò anche es§ere_ac.c.e..r!~t~ giudizialmente in via autono-
ma ("" 1) . ·------ -- - -- -

- - N~lla seconda categoria, invece, andrebbero raggruppate le 
altre questioni - le-quali.. pur non essendo idonee a costituire un 
autopom().J)ggetto - del -giudizio, . presentano~ nel senso suddetto, · 
un~ _str.!,1ttur~ !1naloga al sillogismo finale del ragionamento d;i 
giudice ( 225

); e MENESTRINA le definisce come le questioni che 

( 222) MENESTRINA, La pregiudiciale, dt., pag . 91, 92; per rili evi critici su 
tale distinzione v.: FoscH'INJ, La pregiudizialitcì, rit., pag. 58 ss. 

( 2 23 ) MENESTRlNA, La pregiudiciale, cit., pag. 92 ss. 
( 224 ) Nella categoria in parola il MENESTRINA ri comprend e anche l'accerta-

mento della qualità di erede (La pregiudiciale, cit., pag. 95) ; sul rapporto tra tale 
accertamento e le cause avemi per 0 ~getto determinate attività o passività eredita-
rie, v.: SATTA, Nuov e riflessioni. etc ., cit., 67. 

( 22 5) MENESTRINA porta a qu esto proposito ~li esenipi ros1i1uiti da gli arrer-
tam enti relativi alla qualità dell e cose : la romm crciabilità, il caratJere sacro, etc. 
(La pregiucliciale , dt., pag . 96), 
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hanno per oggetto « ... / atti giuridici che sono tanto avvenimenti 
che stati di diritto » ( m). 

La distinzione tra pregiudizialità logica e pregiudizialità 
giuridica proposta dal .MENESTIUNA appare perfettamente soste-
nibile, ma solo proprio da un punto di vista ... meramente logico; 
si può dubitare infatti dell'utilità che tale distinzione può avere 
per il giurista. 

Le ragioni di tale duhhio paiono derivare dall'impossibi-
lità di individuare un profilo della disciplina giuridica del fe-
nomeno della pregiudizialità, sotto il quale acquisti rilevanza 
la natura dei termini delle questioni e delle cause pregiudiziali. 
Sembra perciò che il .MENESTRINA abbia ristretto la vasta no-
zione di pregiudizialità logica, mediante un più ristretto con-
cetto di pregiudizialità, che è sì colorata in termini giuridici, 
ma che non presenta, più di quella, nessuna specifica possibilità 
di applicazione nel processo. 

In realtà, la nozione di pregiudizialità giuridica che pare 
opportuno delineare, discende pianamente dalle considerazioni 
prima svolte sulla disciplina positiva del fenomeno della pregiu-
dizialità. Si è più volte notato come tale di sciplina inve sta il 
fenomeno in parola sotto due profili ben determinati: la com• 
petenza dell'organo giurisdizionale e i limiti obbiettivi delle cosa 
giudicata; si è anche parimenti notato come ambedue questi pro• 
fili portino verso una unica nozione giuridica: quella di oggetto 
del giudizio. 

Per tali ragioni, pare che debbano essere considerate pre_. 
giudiziali in senso tecnico, quelle questioni le quali.. vertono _ fil!-

)( un oggetto, che può anche _ costit!Jir ~gge t~~ . di -~.,!!_;tutonom 0 

giudizio . 
Non solo, ma le questioni che si sono definite come pregiu-

X diziali in senso tecnico, sono anche quelle le quali possono, al-
meno in via di ma ssima, trasformarsi in cause pregiudizia_li; una -· -- --- - - --- - --- - --- -- -- --

( 2 "') MEr.EsTRfNA, /,a pregiudi ciale, cit., .11ag. 96 ss. 

l ., 
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ulteriore ragione di preferenza per tale definizione può quindi 
trarsi dalla circostanza che su di esse è imperniata la disciplina 
degli f~\ertamenti incidentali, così come questa è previ sta nel-
l'art. ~ od. proc. civ. 

In tal modo, nel -d~lineare la nozione di pregiudiziale in 
senso tecnico, si aderisce a quella tesi, la quale era stata soste-
nuta già nell'opera del BoEHMER (227), anteriore alla monografia 
del MENESTRINA, il quale anzi se ne discosta (228

); ma che non 
di meno oggi è accolta dall ' orientamento dominante (229

) (230
). 

Pur manifestando la nostra adesione a tale tesi, si deve ac-
cennare anche ad altra opinione, la quale presenta spunti del 
più alto interesse. Secondo essa, si avrebbe pregiudizialità in 
senso giuridico nei casi in cui quel vincolo di antecedenza logica 
che lega gli accertamenti successivamente compiuti dal giudice, 
non] _ un fenomeno limitato al solo piano processuale, ma, al 
contr .ario, _ appare _ c~me un ·mero -riflesso di un fenomeno che. 
si _ayolgLJ.nzitntto sul 11ian!)_§.Q_St~nziale; In altri termini, il vin : 
colo che lega gli accertamenti giudiziali non sarebbe altro che 
una conseguenza di una connessione che unisce le entità giu• 
ridiche sostanziali accertate. 

Come è noto, questa tesi, sostenuta per la prima volta in 
tempi ormai assai lontani (231

), ha trovato successivamente pro-

(227) Vedila riportata in MENESTRINA, La pregiudiciale, cit., pag. 90 ss. 
( 228) MENESTRINA, La pregiudici ale, cit., pag. 90 ss. 
(229) Cfr. la biblio grafia citata dal CAPPELLETTI, La pregiudizialità, etc. , d t ., 

pa g. 15, nota 18, cui adde: FoscHI NI, La pregiudizi alità, cit., pag. 69, 70; LtEBMAN, 
Sulla sospensione propria e « impropria » del pro cesso civile, in Riv. dir . proc., 
1958, pag . 155. 

(23•) Da ri cordar e la tesi di CARNELUTTI, secondo la quale si avrebbe qu e-
stione pr egiudiz iale in senso giuridi co, quando essa riguardi non solo « •.. il rap• 
porto liti gioso dedotto nel processo, ma altresì uno o più rapporti diversi »; qu ei 
rapporti , cioè, che possono rostituire l'o ggetto di autonomi giudizi Un _te:m~ di_ ~c: 
certamento incidentale , in Ri v. dir . proc. civ., 1943, II, 16 ss.); per rih evi rrillrt 
su tale tesi, v., da ultimo, LIEBMAN, Sull,r sospensione propria. etc., cit., pag. 155; 
e, pre cedentemente: Fo scHINI, I.a pregiudi:ialità, cii., pag. 62 88 • 

(231) Essa ri sale al BRACKE~HOEFT (Die Identitiit und materielle Con• 
ne;t:itiit der Rechtsverhiilt11isse, Gottingen 1839, pa~. 353 ss.). 
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prio in Italia la sua più suggestiva elaborazione, ad opera di 
ALLORIO (23 2

), secondo il quale si avrebbe processualmente ac-
certamento pregiudiziale, in senso tecnico, quando il suo og. 
getto fosse un rapporto giuridico pregiudiziale, e quest'ultimo 
andrebbe definito come « . . . il rapporto giuridico che rientra 
nella fattispecie d'altro rapporto giuridico» (233

). 

In tal modo , si esce decisamente da quella valutazione del 
fenomeno della pregiudizialità, su un piano meramente pro-
cessuale , al quale, peraltro, ci siamo sempre attenuti, per am-
pliare la prospettiva fino allo stesso piano sostanziale; del re-
sto, proprio all'inizio di questo lavoro (234

), si è affermata la 
molteplicità dei punti di vista da cui la pregiudizialità stessa può 
essere considerata , e si era indicato quello tra questi, dal quale 
ci si poneva. 

L'accoglimento dell'una o dell'altra nozione di pregiudizia-
lità giuridica appare come strettamente conseguente alla scelta 
del punto di vista che si è operata; se ci si pone dall'angolo vi-
suale del processo, del ragionamento del giudice , non si rav-
visano perciò motivi per l'accoglimento di un concetto di pregiu-
diziale diverso da quello che appare come il preferibile, sulla 
base della disciplina processuale del fenomeno. 

Con questo, non si vuole certo negare l'esistenza di un grup• 
po di questione pregiudiziali in senso tecnico, la cui connessione 
con l'oggetto del giudizio trova la sua radice anzitutto nel ter-
reno sostanziale; sarebbe anzi assai interessante una precisa-
zione di esse, e probabilmente questa precisazione dovrebbe es• 
sere basata su una analisi del procedimento, mediante il quale 
l'ordinamento giuridico fa nascere da determinati fatti costitu• 

( 282 ) La cosa giudicata rispetto ai terzi, cit., pag. 68 ss. ; cfr., di recente, 
anche L1EBMAN, La sospensione propria e C< impropria » del processo civile, in Riv. 
dir. proc., 1958, pag . 154. 

( 
233

) La cosa giudicata, rit., pag. 69; per i vari modi di intendere i• nesso 
di pregiudizialità, v.: FoscmN1, La pregiudizialità, cit., pag. 6 ss. 

( 23 ') Cfr., supra, pag. 21, 
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tivi date situazioni giuridiche soggettive, oppure le ricollega ad 
una norma dell ' autonomia privata da esso riconosciuta: tutt o 
ciò, secondo gli schemi di un orientam ento già precedentemente 
ricordato ( m). 

Ma tali questioni pregiudiziali costituiscono solo un gruppo 
nell'ambito della più ampia categoria delle stesse pregiudiziali in 
senso tecnico. Gruppo che è forse il più importante, ma che 
certo non esaurisce tutta la nozione relativa. E, in realtà, come 
gli accertamenti dei fatti da cui deriva la situaz ione giur idica 
che costituisce l ' oggetto del giudizio formano il più importante 
gruppo degli accertamenti pregiudiziali in senso logico, si può 
benissimo delineare il parallelismo, per cui gli accertamenti di 
situazioni giuridiche che potrebbero costituire autonomo oggetto 
del giudizio, che a loro volta si pongono come presupposti di 
quella situazione giuridica che, in concreto, costituisce l'oggetto 
del giudizio, formano il gruppo più cospicuo degli accertamenti 
pregiudiziali in senso tecnico. 

Non si deve dimenticare però l'esistenza anche di altri ac-
certamenti pregiudiziali in senso tecnico, secondo la definizione 
di questi prima data. 

Si possono qui ricordare altri due gruppi che rien trano in 
tale categoria. 

Anzitutto, devono essere ritenuti pregiudiziali, in senso tec-
nico, quegli accertamenti , che potrebbero costituire auton omi 
oggetti del giudizio, e che vertano su situazioni giuridiche le 
quali , pur non essendo connesse sul piano sostanz iale con la si-
tuazione giuridica che in concreto costituisce l 'oggetto del giudi-
zio, si pongono in diverso modo e in varia misura, in funzione 
di prova , mediata o immediata, di quest'ultima; e una connes-
sione di que sto tipo può anzitutto svolgersi seguendo il mecca-
nismo delle presunzioni legali , assolute e relative , e della stessa 

(235) Cfr., supra, pag. 71, nota 43, l'indicazione de~li scritti di S.u.vATORE• 
ROMANO . 



1•)1) t.A 1'111•:t:IUIIIZIAl ,l'l'À Nlél. l'IIOCE!òi~O AMMINl/.'l'RA'l'IVO 

1,,.111,.mmtitio /111111i11i.~; oµ;ni pii, co111pl1•111 prncii-n1.ione nl riµ;uur,lo 
puÌ> 11111urnl11w11111 tlHHt'l'tl compiuln 1111ll11 lim1c tldln tcoriu tlcllu 
pro, ·n. Si tl1w<1 qui rilcvnro co111c, Hecontlo In l.eHi HOKtenuia, si 
vorrd1li11 u 1·ico111pn111tl1·rn 11dl11 cnl.cµ;orin tl«·lle preµ;i11cli1.iuli in 
HtmHo tt•t•tiit·o anche In 111wrdn tli fulHo, In c11111lc, pur Vt•rlmulo 
1111 111111 Hil11111.io11c giuriclicn ( f11li.itì1 «Id 1loc11111ento) che 11011 è 
<'ollq1;11t11 sul piuno i-0Htn111.i11lc con l'ultra 11itua1.ionc giuriclicu 
dt(' cm,I iLUÌ!!CC r nµ;µ;t'llo 1lt'I µ;iucli1.io, Ri pone, pcr1'1, tlu un luto, 
co111t• un )111!-Hllµ;µ;io nec1•s1111rio dt•ll'it,•r logico che il µ;iutlice per-
corr11 fH'r t1rrivnrc nllu .lt•cisiorw lì 111111!, e, 1)1111 'nitro, tltive essere 
in O!(lli t'U!-o tll•cisu in un nutonomo giudizio, come giù precetlen. 
lt'lllt'lllt> vi:.-to e~•). 

L 'nitro ~ruppo tli lfllt'stioni pregiudiziali in senso tecnico, 
cui i,i è 11ccennato, deve esi;ere enucleato tla una vastissima cate-
goria di questioni pregiudiziali in senso meramente logico la 
quale, peraltl'O, è stata lasciata piuttosto in ombra nel corso del 
presente lavoro: le questioni che sorgono nell'individuazione, 
verificazione di esistenza e di validità, e interpretazione della 
norma giuridica da applicare al caso concreto. 

La ragione della scarsa rilevanza che si è data alle questioni 
pregiudiziali del genere va ricercata nella circostanza per cui 
queste danno normalmente luogo ad una problematica assai li-
mitata, in relazione a quei limiti dell'ambito di manifestazione 
del fenomeno della pregiudizialità, cui abbiamo soprattutto de-
dicato l'attenzione; e, in realtà, nessuno ha mai sostenuto che 
questioni del genere potessero in qualche modo rientrare nel 
contenuto dell'oggetto del giudizio. 

Ma, sulla base di questa relativa irrilevanza, la dottrina si è 
portata al riguardo su posizioni forse eccessive, giacchè non 
tratta normalmente di queste questioni, neppure in sede di de• 
terminazione del contenuto degli accertamenti pregiudiziali. 

(UI) ((r,, lillpra, pag, 174 N. 
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Ora, se 11i ucco,.;lic quella nozione tli questione prcgiu,liziale 
iu 11ent10 logico cui qui si ntl,iriscc, no1.ione delineahile sulla hase 
tlt,ll11 antecc<len1.a logica <li un accertamento compiuto <lai giu-
clice riHpello ull'acccrtumento succe1111ivo, semhra che qualsiasi 
1111ct1tionc che attiene alla premesHa maggiore del sillogismo fi. 
11ule tlcl,ha rientrare nell'umhito della pregiudizialità così intesa 
non meno delle que11tioni concernenti la premessa minore. 

Normalmente, le que11tioni relative alla individuazione, ve-
rificazione cieli' esi11lenzu e della validità, e interpretazione della 
norma clu applicare al caso concreto, non possono costituire auto-
nomo oggetto «lei giudizio; sotto questo profilo, acquista un par-
ticolare interesse l'affermazione di SATTA, secondo la quale la 
cognizione della norma è sempre compiuta dal giuclice solo in-
cul.enter tantum C"7). Da ciò consegue che la soluzione delle 
questioni in esame non passa mai in giudicato, e questo va posto 
in relazione col fondamentale principio del nostro ordinamento, 
per cui ogni giudice è lihero di interpretare come crede la 
norma, e non è legato al «precedente». 

Ma recentemente, come è noto, la nostra legislazione ha 
previsto casi in cui un accertamento relativo alla premessa mag-
giore del sillogismo giudiziale debba essere compiuto in un auto• 
nomo giudizio; tali accertamenti sembra debbano essere consi-
derati come pregiudiziali in senso tecnico, e anzi, ciò costituisce 
una conferma della necessità di ricomprendere anche gli accer-
tamenti che riguardino la norma di legge, ma che non possano 
costituire autonomo oggetto del giudizio, almeno nella pregiu-
dizialità in senso logico. 

La più nota delle ipotesi in parola è quella che attiene alla 
costituzionalità della legge da applicare alla fattispecie concreta. 

Al giudizio sulla costituzionalità della legge pare doversi at-
tribuire il carattere dell'autonomia {238

), per quanto si sia le-

( 237 ) Nuove riflessioni, etc., cit., 67 • 
( 23") Vedi, in questo senso: CAPPELLE1TI, La pregiudiz.ialità, etc., dt., pa• 

gina 14 ss. 
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. posito una autorevolissima voce contraria (23 n); e, vata m pro . . . . , . 
d ,, · modo che la questione d1 costituz10nahta sia una que-a o0 DI . , • • , • 

stione pregiudiziale in senso tecmco, cost1tmsce la tesi centrale 
di una interessantissima monografia di recente pubblicata (2''°). 

Ma accanto a questa più nota ipotesi, è da porsi altro e 

men~ conosciuto caso: l ' art. 177 del Traltato istitutivo della 
Comunità Economica Europea, dispone testualmente che la Corte 
di Giustizia è competente a conoscere « ... in via pregiudiziale 
... » dell'interpretazione del Trattato stesso, e a risolvere cosi 
questioni al riguardo, le quali siano sorte nel corso di un giu-
dizio pendente <lavanti un organo giurisdizionale <li uno degli 
Stati facenti parte della Comunità. 

Le norme del Trattato costituiscono, come si sa, parte inte-
grante degli ordinamenti giuridici interni dei singoli Stati con-
traenti('"); per tale ragione, l'art. 177 sopra citato prevede 
una ipotesi la quale, crediamo, costituisce un unicum nel no-
stro ordinamento; un'ipotesi, cioè, in cui il giudice si trova 
vincolato ad una interpretazione della norma da applicare, la 
quale è dettata da un diverso organo giudsdizionale; e le parti-
colarità del caso aumentano ancora, ove si pensi che tale organo 
giurisdizionale non è nazionale, almeno secondo il senso in cui' 
questo termine è usualmente inteso C-12

). 

( 209 ) ANDRIOLI, Profili processuali. del controllo giurisdizionale delle leggi, 
Riv. dir. pubbl., 1950, I, pag. 35. 

( 240 ) CAPPELLETTI, La pregiudizialità, etc., cit., passim, ma specialmente 
pag. 4 ss.; nello stesso senso, v. a1whe: AenAMONTE, Il processo costituzionale ita• 
liano, Napoli 1957, png . 28. 

(" 1) Cfr. CATALANO, La Comunità economica europea e l'Euratom, Milano 
1957, pag. 60 ss. 

( ou) Nell'ipotesi di cui nel testo, ÙF.BMAN nega che sia da ravvi sarsi un 
caso di questione pregiudiziale, pur ammettendo che il proce sso davanti al giudice 
nazionale si deve necessariamente sospPn<fore, in atte sa della pronuncia della Corte 
di Giu$tiz.ia (Sull,r sospensione propria , etc., cit., png. 162). In argomento, v.: Mo• 
BELU, La Corte di Giusti:ia delle Comunità europee come giudice interno , in Riv , 
dir. int., 1958, pap:. l $$,; DAtC, Die Geric/1tsbarkeit in der Europiiisc/1en Wirtsclia/ts• 
gemeinschu/t und der Europiiiscl,e11 Atomgemeinscha/t, in Arch. o/J. Recl,ts , s3• 
Band (1958), pag. 194 ss. 

PARTE SECONDA 

LA PREGIUDIZIALE NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 

SEZIONE PRIMA 

L'oggetto degli accertamenti pregiudiziali. 

19. In questa parte del presente lavoro si esaminerà spe-
cificamente il fenomeno della pregiudizialità, non più su un 
piano generale, ma nel suo concreto atteggiar si nel processo am-
mini strativo . Gioverà indicare subito quella che sarà la linea 
di svolgimento della trattazione, dando brevemente conto dello 
schema seguito. 

Studiando su un piano generale i caratteri della pregiudi-
ziale, si è venuta precedentemente delineando quella notevole 
ricchezza di aspetti e delicatezza di problematica che il tema 
offre; ora, sembra che una anali si di esso, sia pure in relazione 
alla tlisciplina positiva di un dato processo, non possa non tener 
conto dell'intera molteplicità di profili che si è andata dise-
gnando. 

Infatti, una limitazione del campo dell'indagine nel senso 
indicato non può significare che lo studioso debba prendere in 
considerazione solo qualche profilo sporadico dell'istituto, pre-
scindendo da ogni sua valutazione d'insieme; al contrario, tale 

1 1 1 · d' · l't' sia analizzata limitazione comporta so o c ie a pregm 1zia i a 
nel suo particolare atteucriarsi nel singolo tipo di processo preso 

"" 1 ·1 in esame, ma essa deve sempre essere valutata in tutta a ricc iez-
za della sua problematica. . . . . . 

Risulta allora chiaro, sulla base di questi rilievi, quali so• 
' ' · · tto al-no i profili del tema da approfondire maggiormente, rispe 

10. A. R OMAXO 


