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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 



194 LA PREGIUDIZIALITÀ NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 

l'attuale stato della dottrina amministrativistica, alla cui insuffi. 
cienza si è già accennato ('). 

Questa dottrina ha preso in considerazione iJ fenomeno del-
la pregiudizialità, limitandosi ad individuare alcune categorie 
di questioni pregiudiziali, le quali, tutte, presentano questo ele-
mento caratteristico: che appartengono alla giurisdizione di un 

'

1giu_dice diverso da quell~minìstralivo ; ò, ·quanto - meno, --vi-
/ a_pp~~te~r-~bl?er-o, se fossero cin ~~~~~t~ .E~me a[!t~no1~0 ~g.ge~t~ 

Jdel gmd1z10. In tal modo, pero, 11 fenomeno della pregmd1ziahtà 
viene ridotto ad un complesso di ipotesi di interferenza tra giu-
risdizioni diverse., perdendo quella ricchezza di problematica che 
si è ricordata. In particolare, vengono lasciati in ombra i carai: ·- - - -

_teri della pregiudizialità, intesa come u~ elemento della massima 
importanza nello svolgimento del processo, elemento da consf::-
derare, anzitutto, nell'ambito del processo considerato; se si "tra-
lasciano questi aspetti del tema, non è neppure possibile cogliere -l I il carattere essenziale della pregiudizialità stessa, ossia la sua 

v,contrapposizione ali' oggetto del giudizio. 
L'angusta limitazione accennata del campo di indagine non 

costituisce un dato solo della dottrina amministrativistica; una 
forte tendenza in questo senso è da registrarsi anche nella dottri-
na del processo penale ( 2), e ciò, probabilmente, ha la sua propria 
ragion d'essere: anzitutto, la fase del primo approfondimento -
dell'argomento della pregiudiziale non può non basarsi in mas-
sima parte su quelle ipotesi di questioni pregiudiziali, le quali, 
appartengono alla giurisdizione di un giudice diverso da quello 
competente per il processo considerato, o, quanto meno, vi ap• 
parterrebbero, se fossero considerate come autonomo oggetto del 
giudizio; e ciò perchè sono appunto tali ipotesi, le quali, di 
solito : trovano una esplicita regolamentazione legislativa. Ora 
ciò spiega come, per quel che riguarda i tipi di processo la cui 

( 1) Cfr., supra, pag. l ss. 
(2) Vedi, soprallutto, ]e esatte considerazioni di FoscHINI, La pregiucli::ia• 

lità, etc., cit., pag. 12 88. 
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elaborazione dottrinale è ancora, in gran parte, da fare, o, quan-
tomeno, è sempre lontana dal grado raggiunto dalla elaborazione 
del processo civile, la pregiudiziale sia prevalentemente consi-
derata sotto il p_i:<.>filo 51ella ,intederellza ~ -giqr_isdizionC- · ·· 
-- Ma -;.ccanto a questa ragione del fenomeno indie-;;, se ne 

può, forse, aggiungere un'altra: in tipi di processo, come il pe-
nale e l'amministrativo, il cui campo drappTicaz1one è, in uria 
misura, relativamente più ristretto di quello del processo civile, 
è ovvio che il maggior numero di questioni pregiudiziali che si 
pr~sentano appartiene, almeno se considerate come oggetto def 
giudizio, alla g~u!:_i~dizione di un giudice diverso; appunto, ai 
soliio;àl giudice civiie,~ecco dunque che vi è un motivo di ordine · 
pratico, n" ~uale;->firiitamente alla suggestione di una casistica-
incomparabilmente più abbondante, spinge lo studioso di tali tipr 
di process~ ad analizzare la pregiudiziale sotto il profilo della 
interfe~;n~~ -di giurìsdìzfoiii. __ _ _ · · · 
- . - .. L'e°';auezz;· d(q Ùeslé/ 'rilievo spiega perchè, nella seconda 
parte del presente lavoro, si cercherà di mettere in risalto tale 
profilo del tema, che, nella prima parte, si è lasciato assai in 
ombra; ed anzi, ad esso sarà dedicata una intera sezione. 

;Ma tale maggiore rilevanza di un profilo dell'argomento 
studiato non può comportare una minore rilevanza di quello 
che rimane sempre il nucleo centrale della problematica dell'ar-
gomento stesso; tra l'altro, solo attraverso l'analisi. di questo: 
potrà chiarirsi il principale quesito che si pone nei confronti 
della pregiudiziale; e cioè, che cosa si dev.~ intendere per _e< pr~-

. d. · 1 ·0 un determinato tipo di processo. È appena 11 caso gm IZia e }.>, l • - • 
di ~c;nnare come solo dopo aver dato la risposta a tale ~u~s1t_o 
si possa affrontare il problema della rico.str~z.im~e della ~1sc1ph-
na delle singole ipotesi di questioni pregmd1ziah, pure d1 ~nelle 

· tt ·1 profilo della mter• che possono anche essere esammate so o 1 . 
ferenza di giurisdizioni: tanto che non è. for~e azza_rdato dire 
che questa disciplina, nelle sue linee principali, non e altr_o c~e 

. 1 i caratteri che si devono attnbmre meramente conseguenzia e a 

/ J 
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all'istituto, valutato nel suo atteggiarsi nell'interno di un singolo 
tipo di processo. 

Tra tali caratteri, quello che si deve qualificare come essen-
ziale è dato- dalla contrapposizione della pregiudiziale ali' oggetto 
d~I giudizio; gioverà soffermarci brevemente sulle -ragioni<lr 
questa qualifica. 

Essa consegue alla circostanza che JJ.on pare possibile indi-
viduare una manifestazione del fenomeno della pregiudizialità, 
là dove gli accertamenti del giudice, mediante i quali vengonò 
rLsolte le questioni c.d. pregiudiziali, non siano disciplinati i~ 
modo differenziato _rispetto alla decisione della questione che 
forma l'oggetto del giudizio; e questa differenziazione deve -•ti.:-
guardare soprattutto i due profili della competenza e della ,...cosìi , 

' ' giudicata. 1lnfatti, se questa differenziazione non sussistesse, se, 
cioè, anche gli accertamenti del primo gruppo passassero in giu-
dicato, e il giudice competente a compierli non fosse, come prin-
·cipio generale, quello stesso della questione c.d. principale, tanto -
van ::ebbe dire che è impossibile delineare una nozione di oggetto 
del giudizio in senso tecnico avente un contenuto più ri stretto, ri-
spetto all'oggetto della- cognizione generica da parte del giudici; 
st dovrebbe in tal modo cancellare ogni distinzione tra oggetto 
degli iccertamenti pregiudiziali e oggetto del giudizio. Que sfa-è la 
ragione per cui non è pensabile il fenomeno della pregi--;_.diziale· 
se non in contrapposizione all'oggetto del giudizio. 

E questo rilievo assume maggi_ore portata, ove si consideri 
che tale contrapposizione non costituisce affatto un dato essen-
ziale del processo, almeno da un punto di vista teorico. Si può 
infatti immaginare benissimo che, in un dato processo, ognì ac-
certamento compiuto dal giudice passi in giudicato, e ché la com· 
petenza a conoscere delle singole questioni ( che non potrebbero 
più essere considerate come meramente pregiudiziali) sia deter• 
_minata in modo autonomo, e non in relazione alla qu~stione . 
c.d. principalei si potrebbe, in altre parole, immaginare che in 
un dato processo ogni contestazione tra le parti, oppure ogni 

r 

LA PREGIUDIZIALE NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 197 

questione sollevata d'ufficio, <lasse luogo, automaticamente, ad 
un autonomo giudizio, con proprio oggetto. Solo ragioni di ordine 
pratico (3) consigliano il legislatore a dare al processo una rego-
lamentazione diversa da quella adesso prospettata. 

All'inizio, perciò, di ogni analisi del!' atteggiar si del feno• 
meno della pregiudizialità in un dato processo, si pone anzitutto 
il problema della esistenza, nella disciplina del singolo processo 
considerato, della contrapposizione tra pregiudiziale e oggetto 
del giudizio; ossia, della possibilità di ravvi sare, in tale processo-;-' 
un ambito di manifestazione della pregiudizialità stessa; i limiti 
di tale ambito possono essere tratteggiati solo dopo aver risolto 
questo problema logicamente preliminare. _ - - --- -

Per quel che riguarda i vari processi regolati nel nostro or• 
(- dinamento, non parrebbe azzardato rilevare ~ome la questione 
' possa essere ritenuta ri solta in modo affermatJ.Vo, una volta per 
/ tutte, dall'art. 3.4:cod. p1·oc. civ., sul cui disposto si è cot~dotto 

\ 
il . ragionamento nella prima parte del presen_te la~oro , -~ d_ic~~ 

, alla pregiudiziale in generale. Tale norma, mfatt1, par .e essere _ 
una di quelle ch_e _co?ific_a~o- ~__pripcipio avente una portata ben _ 
più ~qipj_a di q~~!J.a lor_o ~tt!'i~ui_~ile_ sulla sol~ ba~ della sed~s 
materiae . In ogni caso, appare certo che l'art. 34 contiene u~a k[>:; 0 
disciplina, che si trova ripetuta, o quanto meno presupposta, m 
altre norme che riguardano tipi di processo diversi da quello 

civile. ~. 
Con ciò, non si vuole dire che l'ar~ebh~ ayere vigore 

!- indiscriminatamente in ogni tipo di processo previsto nel noStro 
ordinamento ; solo_, pare che il principio in esso contenuto debb_a __ 
valere in via genera!e, e_ che la _eventuale diversa disci~lina relati• 
vamente ad un tipo di processo abbia carattere eccezionale. 

· -· Ad ogni modo, la questione del valore dell'_art. 34 ~od. proc. _ 
civ.' peraltro assai importante, può essere qm tralasciata, per• . 

. . . M li opportunità di limitare la 
(•) Cfr Je ronsideraz1001 d1 ENESTRINA, su a • . (l 

· . . d li stione r d. prmr1pal e Al efficaria di cosa giudicata alla soln der1s1one " a que · 
pre giu<lici<1l e. r ii., pag. 116; sul pu1110, dr ., suprn. pag. 165, 166, 
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chè , nel processo amministrativo, l'unica norma esp h . . . . ressa c e ri. 
guarda il fenomeno della pregiudizialità detta una d' · 1. . isc1p IDa, la quale cl11aramente presuppone la contrapposizion t , . 
. . . . e ra preg1ud1. 

ziale e oggetto del gmd1z10, con i caratteri ad essa pr d · 
'b . . ece ente. mente attn mli. 

Si tratta, come è noto, delrart. 28 rlèl testo unico dell I . 
l e . 1· d' S e egg1 su _ on,ng 10 1 lato, la cui parte principale allribu · I · . . . . 1sce a gm. 

dice amm1m ,strat1vo la competenza a conoscere salv I . . . , o a cune ec-
ce.z1om, d1 tutte le questioni pregiudiziali le quali, considerate -
çome un autonomo oggetto del giudizio, ricadrebbero nella c~m:-
pelenza del giudice civile, senza che, peraltro, la ~elati"vadèci- -
si_one pos s~ _ a~quistare forza di giudicato. 

In un moment~ Ìa discipii1ìà contenuta in questo 
articolo sarà sottoposta a dettagliata analisi. In sede di imposta. 
z10ne generale della problematica della pregiudizialità nel pro-
cesso amministrativo preme solo mettere in risalto come la norma 
in parola consacri anche in questo tipo di processo la contrappo-
sizione tra pregiudiziale e oggetto del giudizio. - -..__, 

Il citato art. 28, infatti, dispone una differenziazione di re-
golamentazione di un gruppo di questioni, da esso stesso qua-. 
li~cate come pregiudiziali, rispetto alla disciplina dell'ogge!tò 
deLgiudizip, prop_!_io_se«;~ndo il duplice profilo indicato nell'ar-
ticolo 34 cod. proc. civ.: la -~ompetenz~ e l ' efficacia di ~~;a -gi-;:;:. . _: __ _ 
dicata .. 

Vero è che tale differenziazione riguarda esplicitamente solo 
un gruppo di questioni pregiudiziali; ma, d'altra part e~ 
manifestamente, non dipende dall'oggetto delle questioni stesse,-
ma proprio dal loro carattere di · pregiudizialità, ossia dal i-àp-
porto in cui esse si pongono con l 'oggetto del giudizio. È ovvio, 
perciò, che la differenziazione in parola si applica necessaria• 
mente anche a questioni aventi un oggetto diverso, purchè esse 
nei confronti dell'oggetto del giudizio si pongano nello stesso 
rapporto di quelle. 

Da uua i-emplice lettura dell ' art, 28 del testo unico delle 
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leggi sul Consiglio di Stato, risulta, prima facie, come anche 
nel processo amministrativo esista un complesso di accertamenti 
pregiudiziali con i caratteri delineati nella prima parte del pre-
sente lavoro . 

Non solo, ma se nel processo amministrativo è possibile in-
dividuare una manifestazione del fenomeno della pregiudizia-
lità, contrapposta all'oggetto del giudizio, si può senz' altro af-
fermare che tale fenomeno, in tale tipo di processo, presenta 
quei suoi lineamenti, che .sono indissolubilmente legati alla 
contrapposizione stessa. Ciò significa che , anche per il processo 
amministrativo, valgono le considerazioni precedentemente svol-
te, a proposito del collega_~_en~~-tra la pregiudiziale e l'iter in~ ~:-
lettivo del giudice; della nozione di pregiudiziale costruita su un 
piano meramente logico; .della distinzione di questa da una n~- · 
zione più strettamente giuridica .; della individuazione di quest'ul-
tima , secondo quelli che sono i profili, sotto cui il fenomeno · -

- acqttlsta rilevanza per il giurista ( e che sono, anche nel processo -
ammini strativo, la competenza e l'efficacia di cosa giudicata); 
}~tripartizione delle forme di manifestazione di esso; i caratteri 
essenzia li del punto, della questione e della causa pregiudiziale. 

S:.i.ntende,_ p~rò, c,4e .alcuni di questi profili del tema in 
esame sono delineabili, e soQ.o stati in realtà tratteg giati, solo in 
~;retta co;; una problematica _ assai delicata, qual~ è 
quella che attiene alla natura e alla struttura della sentenza; per 
tale .ragig]!e ,._ il!_tant~j risultati otten!1ti nella prima parte d~l 
prese:Qte Javoro sono applicabili sic et simpliciter anche al pro-
cesso amministrativo, in quanto tale problematica sia suscettiv~ 
d~n -;-i.!!!Q~~tl_l_~i-~n_ç_ anche _ pei:.:quel che conc~rne ~uest' ultimo, 
n_çgli stessi termini p_i:~cedentemente indicati. ··-

Non si può fare a meno di osservare al riguardo, anzitutto, _ 
come il problema della natura della sentenza sia una di quelle 
questi@i le quali, malgrado _l_a_loro impo ~t~z_ione jn termini ge-_ 
nerali, . ris;~tano ·-;-~ggior~~~te __ del dato_ positivo; e, in realtà, 
i~ t;~i -;;-si può definir-;- il provvedimento giurisdizionale come - -- ---- -
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allo di mero accertamento <lel1a volontà della legge, oppure come 
un comando con carattere di autonomia, seppure variamente col-
legato con un previo accertamento del genere, in quanto l ' ordi-
namento regoli tale provvedim ento in un modo piuttosto che in 
un altro. Partem)o da qu esta con~idcrazione di principio , si 
deve necessariamente arrivare ad ammettere come, da un punto 
,Ji vii;la mer amente teorico, non sussistano , di massima, ostacoli 

' clic impediscano ,li delineai-e la sentenza che conclude il pro-
cesso di un certo tipo, con caratteri diver si di quelli ,Iella sen-
tenza del processo di altro tipo: e ciò, in corrispondenza con una 
non impossibile differenziazione della disciplina positiva del-
l'uno o dell'altro proces so. 

Tutto ciò premesso, non pare , però, che nel nostro ordina-
mento la natura e la struttura dei provvedimenti mediante i 
quali viene esplicata la funzione giurisdizionale siano regolati 
in m,odo differenziato; in pa1·1icolare, ciò sembra valere soprat-
tutto per quel che riguarda le sentenze civili e le decisioni giu-
risdizionali amministrative: il caralte1·e giuri sdizionale, ricono-
sciuto anche alle seconde, in modo ormai pacifico, dopo una __ _ 
celebre polemica, sembra acqui stare, sotto questo profilo -, un 
significato peculia1·e; infatti, poichè la questione della giurisdi- . 
zionalità dei provvedimenti decisori del Consig1io di Stato è stata 
impostata sulla base della analogia di questi con ]e sentenze del 
giudice civile, la sua soluzione positiva sta anche a significare il 
riconoscimento di una assimilazione dei primi alle seconde, an :_.-
che per quel che concerne la loro natura e struttura; e questo 
risultato può essere acquisito, quindi , per lo svolgimento del 
presente lavoro. 

La valutazione come un dato positivo, della sostanziale iden• 
tità della natura e della struttura dei provvedimenti decisori, 
mediante i quali viene in ogni caso esplicata la funzione giuri-
sdizionale, permette allora non solo la impostazione in termini 
generalissimi della problematica relativa, ricordata nella prima 
parte del presente lavoro , ma anche assicura, da questo punto 

r 
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di vista, la applicabilità al processo amministrativo di quegli 
aspetti del fenomeno della pregiudizialità sopra indicati. 

Se, come sembra, i rilievi precedentemente svolti al riguar-
do si devono ritenere come integralmente applicabili al pro-
cesso amministrativo, risulta ristretto, in corrispondenza, l' am-
bito entro cui è possibile tratteggiare una teoria della pregiudi-
zialità in tale tipo di processo, la quale presenti dei caratteri pe• 
culiari rispetto ai lineamenti del tema disegnati nella parte ge-
nerale; malgrado ciò, l'estensione di questo ambito rimane, in 
ogni caso, abbastanza cospicua. 

Infatti, l'affermazione, secondo la quale anche nel processo 
ammini strativo è da rinvenirsi una manifestazione del feno-
meno della pregiudizialità; e che tale manifestazione trova il 
suo limite in corrispondenza del contenuto dell'oggetto del giu-
dizio , se da un lato costituisce una considerazione pressochè ov-
via, dall'altro essa è una soluzione del tutto insoddisfacente del 

_ problema propo stoci; ossia, tale rilievo è assolutamente inido-
neo, nella sua sinteticità , a chiarire, in concerto, che cosa venga 
alla pregiudizialità stessa contrapposto. 

La precisazione del contenuto degli accertamenti da defi-
nirsi come pregiudiziali, almeno su un piano meramente logico, 
deve procedere, anche nel processo amministrativo, sulla base 
dello stesso schema di ragionamento seguito a proposito del pro-
ceaso civile: si deve, infatti, tentare di determinare, in concreto, 
l'oggetto di t~li accertamenti, per poter definire con un minimo 
di precisione i limiti dell'ambito di manife stazione del feno-
meno in esame, nel tipo di processo che qui interessa; e questa 
det erminazione può avvenire solo delineando la linea di confin~ 
reciproca tra questo ambito, e il contenuto dell'oggetto del giu-
9izio; in altri termini, è necessario analizzare anche quest'ul-

timo. 
La necessità . di questa opera di delimitazione ri sulta tanto 

più chiara, in quanto, come è noto, in dottrina la nozione del-
1 'og getto del giudizio nel processo amministrativo è e5lrema• 
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111,,1111, 1,11111roH'l'•II: 111 oitlll 1111a11, c•li•II e\ t'ollh'll\ 'c•r1111 111 11111clo 111111 
111111111,1, ,f,,11,, 11111•1·i•p11111h•11lr 1111•l111w clc•I p1·1111c'11"11 l'ivllt', C,hll'Mlc• 
lnt•c•rlc•oi• ,l1111rìi111II 1•11111dl111l1111•01111 111111 pcll'o nel 111•1•1•1111,nrc, il 
l'Ml'llllc•I'•' ,Il i11"111l11ì,.fll•l1111t1 t•hr pr1•1ic•111n In clc•li111i111w,i11111, ,1,,1. 
l',,µ1.c-1111 cl1•t1,II 111•1•11rl111111111II p1·,•~i11cli~inli, 111•1 tipo cli proc•t•li,;o 
, . .,~"" i11 p11r11ln, 11111111 1ml11 li11M1 clc•ll'11ff1•rn1111,io111• clc•lln 10111 1,1111, 
1t·1tpp1111i,ì1111t' 1111•1111lc11111111 111111'11µ~1•1111 cli•I µi11cliti11, pc•rc•hj', 111111• 
"'" 111\',•1·1111i,i111w 111111tit11ì111•t', in 11hi11111 111111lii1i, 1111 1·i11vi11 nel 111111 
n11,ì1111t' ,lui 1•1111t111·11i 11111111111 11111i 11111lsì1111rì. Non solo, mn i clul,liì 
1'11c< t'\\lh't1t•11111111 1'11µµ,•1111 dc•I µit11li111io ttc•I pr111•t111so 11111111inh,1rn. 
IÌ\11, 111111 1111ss11110 u1111 ,,s11•111l11r:-Ì, 1·1111w i-i t' \'Ìsto II propo sito 
,1,,t 111·11,•1•:.su l)Ì\•ilc•, 1111dtt' 11 tutti i li111•1111w11ti ,lc•ll'111t1•~~i1tr~i 
,lrlll\ sì1trn•i1111t• µiurhli,·11 ,ft.l s,,~t'I lo, nt•i con front i tl,•11 ',•spi iru-
aiont" ,Iriti\ fo11111iou,, µimii-11i111i,11111lt•: osi-in, t-:-si rii,tu111·tl11110 1111-
rht< i t'l\r111trri, e fu1·sò lll slc-liSi.\ tfilslt•nza, l'li qut'l polt'rt' nstrnllo -
dì 11girr, t'ht' shtto i111lh· i,lu11to 1wl prort- sso ch · ile: ciò rom• 
portu, tra l'nlh·o, 111 non nettn dil'ltÌnziont' trn t{Ut'i-tioni mera- -. 
11\t'lllt' pr,wt>~su:1li, e l]Ut'~tioni prt'gìutlizialì tH merito; ed un 
t'hì11ro ~intomo di t]Ut'~t11 coufu~ione è tlato tlll un indirizzo giu-
ri::prntlt'uzìitlt- dt>I f.on~iidio di Stato, che è ben noto, e che pe-
raltro s111·it t'i-amiu11to surt•es~irnmt-nte ( 4 ). 

Qut'slt- sono lt- ragioni, per cui una trattazione del tema 
,Jdla prt'giudiziale, la q1111le si propourra di delineare il suo at-
t e"'<>i -. I - · · · : . 

~
1 ne proce:.so ammm1strativo, s1 deve porre, come primo 

oh,e_ttirn, q~iello di tratteggiare col massimo di precisione con-
sentito, la hnea di confine tra la prea-iudiziale stessa e l'oggetto 
del giudizio. nel tipo di proces~o con;iderato. 

Per raggiungere que sto obbiettivo è necessario tra l'altro, 
,·:lut~e la ricca problematica e la ahhondantissim: letteratura 
e e riguarda la nozione di oO'getto del . d. • I 

• • e gm 1z10 ne processo am-m101strath-o· s ' int d h I I d I . ' en e, c e ta e valutazione sarà compiuta so o 
. ad" n

st
retto punto di vista che interessa in relazione al fine 

in irato, e che ci proponiamo di . , 
raggmngere. 

(•) crr., infra , pag. 257 lii. 

•· 

r 

r 
I 

, 
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( :i,',, p1•r1'1, c11111p11rl11 c:1111 111111 prol,le111alica cld,l,11 CllKere 
1,111111id11rnl11 Hollo 1111 profilo clrn 111111 è elci 11iù cc,r111u~ti; nel 
,•orl'lo ,li 11111111111 luv11ro, infulli, è 1wce11Kurio tcrrnrc, nel 111uA11im11 
,•011111 11111°ll1· t'l'IÌµc·u:.rn, cli cnrulll\l'ti 11lr1•l.lunw11tc1 pr11cf:11R1111le, cht>:, 
t·olllt' 11i i• vi11lo, 11111111 111111 h1111c clc•llu c1111tru1.ione della 1101.ione 
,li 11µµ1•1111 tiri i:;i11cli1.i11 1wl 11roct'H1111 t!ivilci; e tuli e11i1-1enze 1111110 
for1111 11• pii, lru:o1c11rulc1 tlallu tl1111ri1111 In q1111lc, come è nolo, pre-
fc-rii-r11 cl1·1lic11ro l'1111t•111.i1111e al prohlcmu clei rnpporli tra situa• 
:,:ione• µi11ri1lic11 i;o11l11111.i11lt1 e gi11ri~cli1.ione amministrativa('). 

Mu è proprio con,;i1ler1111clo il prohlema che ci i11te1·eHsa dal 
punto di vi:;tu incliruto, clw si appulc~a tutta l'utilità di quei '• 
rilìtwi prt•c,•tlc•nlt•nwntc svolti , a proposito del contenuto del-
l'o~~l'lto th•l giudizio nt>l processo civile. Certo, le considerazioni 
compiut e al riguurdo, non sono assolutamente suscettibili, di 
per sè. di una diretta upplicazione al processo amministrativo: 
giucchè esi-e sono state svolte non già su un piano generale , cu!_ 
pm·e la prima parte del presente lavoro è dedicata, ma bensì 
sulla base della disciplina voi.itiva di uu dato tipo di processo, e, 
per ciò solo, non possono avere una portata che travalichi i con-
fini di questo . Una diversa opinione al riguardo urterebbe _contro 
quei rilievi di carattere metodologico, che si sono esposti nella 
introduzione di questo lavoro , nella quale si è nettamente negat~ 
che O'li schemi del diritto amministrativo possano essere mutuati 
sic :t sim pliciter dalla teoria del processo ci~ile _: p~oprio i~ 
quella sede, si erano avanzate alcune consideraztom s~I. ra pp~rti 

. .1 · d l processo amm1mstrat1vo, tra teoria del processo c1v1 e, teoria e . . . . 
d 1 0 · deraziom cm abbiamo cer-e teoria generale e processo, co s1 

cato di mantenerci fedeli. . 
Ma le osservazioni precedentemente svolte sulla nozione 

di oggetto del giudizio nel processo civile, anche_ s~ no~ possono 
essere applicate direttamente al processo amm1mstrat1vo, pre-

r dell'oggetto . fil. . ent.emente procc&sua I 
(5) L 'unica valutaz10nc sotto pro _1 emm li d' BENYENUTI, L' i5tru· 

. . . r1•ulta essere que I I del giudizio nel pro,·e.so amm1m stra11vo, · 
:iio11e. di., pag. 50 ~s. 
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sentano una utilità, la quale , anche se è meramente indh-etta 
' non per questo è meno importante. Infatti, la materia civilprn-

cessuali stica è stata valutata sulla base di una serie di impo sta-
zioni di problemi, le quali possono senz ' altro essere assai op-
portunamente impiegate anche per quel che riguarda l'og getto 
del processo amministrativo; e, in realtà, nell'uno e nell'altro 
caso è possibile rinvenire una notevole analo gia di temat ica e 
tli implicazioni , come meglio si vedrà nelle pagine seguenti. Per-
ciò, quel filo di ragionamento che si è seguito nella determina-
zione , in concreto, della linea di confine tra la pregiudiziale e 
l'oggetto del giudizio, per quel che riguarda il processo civile, 
sarà seguito anche nel disegnare l'analoga linea per quel che 
concerne il processo ammini strativo. 

D'a ltra parte, non solo costituisce elemento essenziale della 
pregiudiziale, la sua contrapposizione al contenuto di oggetto del 
giudizio, ma è anche tratto caratteristico di questo , come si è 
già detto, la sua coincidenza con i limiti oggettivi del giudicato: 
non occorre certo richiamare in que sta sede le considerazioni che 
hanno portato a tale conclu sione. La coincidenza in parola , al-
lora , deve verificarsi necessariamente anche nel processo ammi-
nistrativo. 

Data que sta identità di collegamenti nel processo civile, 
come in quello amministrativo, tra oggetto degli accertamenti 
pregiudiziali, oggetto del giudizio, e limiti oggettivi della cosa 
giudicata, le stesse ragioni che nella prima parte del presente 
lavoro hanno consigliato di vagliare le conclusioni cui si è E_er-· 
v_enuti, a proposito dei limiti dell'o ggetto de gli accertamenti pr ;:-
giudiziali, alla luce della teoria dei limiti obbiettivi della cosa 
giudicata, indicano l ' opportunità di una analoga analisi anche 
nel processo amministrativo. · 

È evidente che la determinazione, in concreto , dell'ambito 
di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità nel pro -
cesso amministrativo deve trovare puntuale rispondenza nei li-
miti ohhiettivi della cosa giudicata. S'intende che in tanto si 

i 
I 
I 
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potrà analizzare questa rispondenza, in quanto sia possibile rin• 
venire in dottrina dei dati sufficientemente sicuri su tali limiti; 
è però ben noto come ancora l'argomento non abbia avuto, per 
molti aspetti, una sistemazione definitiya, e questa insufficienza 
di elaborazione sarà avver tita in modo assai sensibile, perchè il 
tema dovrà essere valutato da un angolo visuale che non è uno 
dei più consueti. 

Come si vede, delineare in concreto i limiti dell'oggetto 
degli accertamenti pregiudiziali nel processo amministrativo com-
porta un ragionamento nè breve nè semplice:. D' altra parte , solò 
seguendo l ' iter indicato si potrà pervenire ad una certa specifi-
cazione del principio generalissimo, per cui la pregiudiziale ter~ 
mina là dove comincia l'oggetto del giudizio. Si avrà, così, una 
determinazione in concreto di tale principio , la quale, non meno 
di quella prima accennata a proposito del processo civile, valè 
nell ' ambito di un solo' tipo di processo. · 

L ' importanza che assume la determinazione, almeno a 
grandi linee, dell ' oggetto degli accertamenti meramente pregiu-
diziali, giustifica la circostanza che ad essa sia dedicata tutta la 
prima sezione della seconda parte del presente lavoro. Ma, d' al-
tra parte, tale determinazione non può evidentemente esaurire 
l'intero campo di considerazioni che vogliano essere specifica-
mente rivolte all 'a tteggiarsi del fenomeno in esame nel processo 
ammini str ativo: vi è tutto un altro gruppo di problemi, i quali 
meritano di essere analizzati, e sono quelli relativi alla concreta 
di sciplina dei singoli gruppi di questioni pregiudiziali che si pos-
sono presentare nel processo in parola; più precisamente, inte-
ressa vedere quale sia la disciplina della loro tra sform azione 
in cause pregiudiziali. La necessità di esaminare la problema-
tica relativa con una certa precisione di dettagli consiglia di de-
dicare a tale indagine una sezione autonoma. 

È ovvio, che in tanto problemi del genere si possono porre, 
in quanto si considerino questioni pregiudiziali , le quali siano, 
di per sè idonee a costituire oggetto di un autonomo giudizio: 
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riullìorn t(IIÌ 111111 1lii;tim:ì11111· 1lc·ll11 11111",;i11111 i11111111·t11111.11, µ;iì1 rilc-
,·nta 11,•ll11 pri11111 1111rtc tlt•I pn•i,1•1111' lavoro. Non Holo, 11111 poi-
1•111\ 1•01111• si è 111•r1•n1111to, t-Ut-!òÌ>'l0110 1111d1c 1111r il proc1•i-i-o 11111• 

111i11islr11tin1, q11.-lh• >'h'""t' r11µ:i1111i 11~ 111111li, 1-111 1111 pi11110 µ:1•111•rufo, 
c1111;ii~li11110 tli 1lc•li1w11rt• >'111111 ha,.., cli 11m·st11 tlii-ti111.io1w, l'uh.r 11 

1fii;ti111.i1111e tru pr1•µ:i111li1.i11le in i-enso 1111•r111111•nt.e logico, e prc-
µ:iudi:i:iale in s1•11so µ:illl'itlico, ì• 1·lii11ro l'hc•, 1wll'1~i-11111c dei prn-
hl,•mi i111li1·111i, i.i 11blim11lo1111 tlt'ci,.11n11•nl1• il campo 1kll11 prcgii,. 
tli1.iulitì1 in sPni-o loµ:i<'o, Jlt'l' c>ntrnrc in 111u•llo dt>llu prcµ:i11diziu-
litì1 ~i11ri1lic11. 

N..1111 1•sposizionc 1l1·1lu tlisciplinu rclutiva, ci si huscrÌl su 
una clussifirazione tlei vari gruppi ili questioni pregiudiziali che 
possono presentarsi nel processo amministrativo, lu quale sarà 
truccinta in rapporto al giudice competente a conoscere delle 
questioni stesse, ove fossero con1<idrrute come autonomo oggetto 
del giudizio. 

Al riguardo, la distinzione pii, rilevante che è da farsi, è 't. 
, ~1uellu tra questioni pregiudiziali le quali, considerale _com~ ·! 
autonomo oggetto del giudizio , apparterreLhero comunque alla 
giuristlizione ciel giudice amministrativo, e questioni pregiudi-

1 ! ziali le quali, invece, in tale ipotesi, ricad1·ehbero nella giurisdj~ ' 
'"" zione di u_n ~iu~lice dive _rso, . ci~il~ o pena~e, ordinario o, spec!a~~ 

La d1sc1pl111a delle questwm del pruno gruppo da luogo a 
tutta una se1·1e di proLlemi, che è interessante esaminare, per 
tlue ragioni tliverse, per quanto integrantisi a vicenda; anzitutto, 
infatti, si può rilevare come questi proLlemi, pur non ignoti , 
alla dottrina, non siano mai stati studiati dal puro punto di ; \ 
vista della teoria della pregiudiziale; in secondo luogo, gli ac• \ Ì 
certamenti pregiudiziali sulla legittimità di atti amministrativi 1 

non impugnati, sono stati assai spesso confusi con la e.cl. disappli: Ì ! 
cazione degli atti amministrativi illegittimi: ora sembra che i I 

' _due istituti siano sostanzialmente diversi, per quanto non si pos• J · 

sano negare notev oli interferenze reciproche. La distinzione tra 
accertamenti pregiudiziali e disapplicazione pare un risultato 

[ 
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clu~ 11i pos11u ruggi u ngcrc pro11rio scvu J I h . . · " Cli< o o se ema cli ragio-
1111111c11to 111cl1cato. Ma di ciò si <lirù r 1· · • , , ncg 10 m seguilo. 

I) nitro canto, 1 Jlrol,lcmi relativi alla <l' , 1· .1 l . . . . IHCI p ma uc secondo 
gruppo <li 11uc11110111 prugiudiziali r,reHenta <l • • • J' . , . , no c1 mot1v1 , 1 mt e-
rc111111 d1vers1, ma non meno scn11il,ili F. 1·1 t' J • • f , . , , 1 a e mall !r,a, 111 atti 
clic ullioru q ucl proli lo <li interferenza tr· · · <l' · · ·1 I ' . . . a l,llllrJH IZIOnl I qua e, 
come 111 e detto, ha colpilo per 11rimo ,,)i slu<J·1 · <l Il · J' -. . " . OHI ( I a pregi U( I• 
z111lc, sia nel procc i,Ho ammi11iHtrativo come nel -- 1-, . . , , processo pena e. 
~cn'.lira cl'.e la d'.Hc1plrna delle questioni in parola sia improntala, 
m l111ca 1l1 ma111111na, a<l alcuni principi generali, validi indipen-
dent emente dal tipo <li giudice nella cui giurisdizione esse rica-
<l~c.1,1,ero'. s~ f ~sscro con siderate come auton~1mo _oggettci del giu : · 
<l1z10; prmc1p1 generale, che, del resto, discendono pienamente 
<lai caratteri essenziali del fenomeno della pregiudiziale. · 

Questa circostanza consiglierebbe una trattazione unitaria 
<li tutte le questioni pregiudiziali le quali, considerate come r·· 

1 1 
autonomo oggetto del giudizio, apparterrebbero alla giurisdi-

/ · zione di un giudice diverso da quello amministrativo. Ciò nono-
' stante, un gruppo di queste questioni sarà esaminato con parti-

colare attenzione : e cioè qu!)llo de~uestioni che apparterreb-
hero _alla..gjurisdizi~ne del giudice _?_~~~~~ iv~. Le ragioni 
di questo particolare trnttamenlo sono di molteplice ordine. An-
zitutto, tali _9uestioni sono le sole previste nell'unica norma del 
testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, la quale disciplini 
espressamente il fenomeno della pregiudizialità. In secondo luo-
go, forse proprio per tale motivo , esse sono, tra tutte le que stioni 
pregiudiziali che possono sorgere nel corso del processo ammi- · 
nistrativo, J ~ s.ole _.le_ quali _abbi;,m~ . attirato l'attenzione dell~ 
dottrina. In terzo luogo, esse, , statisticamente, sono le questionr 
c~e nel __ processo considerato si presentino con maggiore fre-
9uenza: perciò, una loro analisi appare di maggiore rilevanza 
pratica, rispetto a quella delle questioni degli altri gruppi. In-
fine, per tale maggiore frequenza, la casistica giurisprudenziale 
è abbastanza ricca, ed una sua valutazione costituisce il miglior 



banro di prou cli quella indi,iduazione deU- oggetto degli accer-
tamenti pregiudiziali che sarà ;;tata precedeutemente compiuta. 

In genere , nello ;;,-olgimento del pre;;ente lavoro, si darà 
particolarmente rilievo alla giuri;;prudenza del Consiglio di 
5tato. Anzitutto, ciò costituisce il giusto riconoscimento del-
r enorme contributo che tale organo giurisdizionale ha dato alla 
elaborazione di istituti di diritto amministrativo, sostanziale e 
proces;,,uale; e questo, specie in ben determinati periodi. D'al-
tra parte, l'importanza di que sto contributo è particolarmente 
avvertibile in temi, come quello che ci occupa, in cui il dettato 
legi slativo e frammentario, e comum1ue insufficiente; e, per di 
più, la elahorazione dottrinale non è stata particolarmente ap-
profondita. 

Ma, oltre a que ste con r;iderazioni, si può ancora aggiungere 
come pare corrii;poni]a ad un corretto criterio metodologico, H 
quale, peraltro, non può er;i,ere qui adeguatamente illui;trato, 
l'attrilmzione della maMMima rilevanza, nello Btudio <li un deter-
minalo fenomeno giuridico, al <lato giurii;pru<lenziale, cioè a 
quello che è l'imieme cfoi concreti regolamenti <li una serie di 
11i11g11li caHi. S'intcn,lc, clic 11ueHla attrihuzionc non implica una 
rinuncia a priori iul unu vuluta:.r.ione critica di quegli imliri:.r.ii 
giuriHprwfoniiali, i lJIJali non fHJHIHlflO comun'lue CHijere giui;ti• 
ficuti, nel 1111:lflro ili ,~Halle impo11laiio11i 1loJ!;111atid1c. ) 

,"wJ Prima uncoru ili 11ffr1111tur1~ lu parte ccntrulc Jcllu 
prohlmuuticu rdutiw ., 11ll'urgo11w11lo ddlu prcgiucliziulc, lu quale, 
come MÌ è viMlo, i;i ricoll1•gu ullu dch•rmi11uzio1rn cld li111ile finnle 
dc•l1'11111lii10 cli m1mif1•i-lnzionc 1lc•l f cno111cno, pure opportuno 
uccc•111111ro hrcWl'IIHi11tc q1111lc·lae con11icfornzione, n propoHilo cld 
limitc i ini1.iulci ch•II 'nmhito 11tesso. 

,~: c•vidm1lc clii' nnc-hc nd proc1~11i;o 11111111inii-tr11t.ivo lo prime 
m1111if1•i.h11.i1111i dc•l fcnonwno ,lclla prcginc.lizinlitù Aono coi-tituitt> 
<lui 1•.d.\J111111i 11r«'p;i1111i1.inlj: o:-~in, cln 11udla 1,1•rie <li 11ff<'rm111.io11i; 
,H po~t11l111i, in fotto t> in cliritto, cfo cui muove l'iter logico cld 

LA l'REGIUDJZIALE NEÌ.. PROCESSO AllfMINJSTRATJVO 209 

giudice, senza che la loro esattezza sia da questi previamente 
vagliata; d'altra parte, non occorre certo aggiungere qui ulte-
riori considerazioni, a quelle precedentemente svolte ( 6), a pro-
posito della necessità logica della esistenza di una serie di punti 
pregiudiziali, così intesi, sia nel ragionamento del giudice , come 
in ogni altro ragionamento. 

Il meccanismo mediante il quale, in concreto , si vengono a 
determinare, in un processo, i punti pregiudiziali da cui muove 
l'iter logico del giudice, è peraltro noto : l'attore (anzi, nel pro-
ce sso amministrativo: il ricorrente), propone al giudice, nel-
1 'atto <li ricorso , un certo paradigma <li ragionamento, avanzando 
una serie di affermazioni , tra di loro logicamente concatenate, 
la cui conclusione si pretende che costituisca, appunto, la solu- -
zione della questione c.<l. principale. Il resi~tente si difenderà, 
respingendo questa soluiione,_ ed egli' potrà fare ciò, solo ne- -
gando la fon<latezza di una o più delle affermazioni del ricor- -
rente. 

In corri spondenza delle contestazioni <lei re sistente, sorgo- 1 \ 

no una o più questioni pregiudiziali. Non solo, ma la loro so-
luiione condiziona, evidentemente, anche l'accoglimento da 
parte del giudice <li quelle aff ermaiioni, che sono state prosp et- -
late <lui ricorrente come com;eguenziarie, rispetto a quelle con- · 
testate <lui resistente. E, d'ultra parte, il resistente, contestando 
lu fondatezza di alcune uff el'lnazioni avanzate e.lai ricorrente, con• 
lesta, con ciò stci;so, anche la foutlutciza delle uff crmuiioni a 
quei;te conscgucnziarie, sino alla alformuziouc finale. Ciò com-
porta che, nel ragionamento pl'Oposto dal ricorr ente 11I giudice, 
Horge u1111 serie inintcl'rollu di quci;tioni JH'l'!;iutliziuli, u purtire 
dullc prime uff cnnuzioni che Riano stulc contN,tatc. 

Cmitituiscono i punti p1·egiu1lizi11li quc•llc uff crmuzioni ciel 
rico1·1·t•11tc, che prt ~cecfono qndle altre 11fferm11zioni di que!lti, 
che siuno state contestntc dul re sistente; piì1 preci samente, co!ltÌ• 

1 •) Cfr., !Upra, pa~. 39 98, 

l T. 4. RMIANO 
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tuiscono i punti pregiudiziali quelle affermazioni del riconente 
le quali si pongano come i termini delle prime (in ordine lo-
gico) questioni pregiudiziali che sorgono, in conseguenza delle 
contestazioni del resistente. 

Dato il meccanismo di formazione dei c.d. punti pregiudi-
ziali, appare chiaramente impossibile una determinazione in 
via generale del loro contenuto: anzitutto, il ricofl'ente può 
proporre al giudice una infinita serie di paradigmi di ragion; : 
mento, e, d'altra parte , il resistente ha la scelta più ampia pos-
sibile, delle affermazioni da contestare. S'intende, che mentre 
alcuni dei punti pregiudiziali riguarderanno il c.d. fatto, altri, · 
_invece, atterranno alla individuazione e alla interpretazione del-
la norma da applicare ad esso; ulteriori considerazioni su questo 
tema saranno svolte successivamente, quando si accennerà ai 
contenuto del motivo del ricorso giurisdizionale amministrati-
vo ( 7), ma fin da ora si può osservare come non sia possibile spin-
gersi, al riguardo, oltre alcuni rilievi di ordine generalissimo. 

.•r _,., , Comunque, il giudice è evidentemente legato nella deter-
,.,..,., I ' L ' · · 11 minazione dei fondamenti del proprio iter logico, a quelle che 

sono le contestazioni delle parti, nel senso che egli deve accet : 
t_are, come punti pregiudiziali, q~elle affermazioni del ricor~ 
rente che non sono contestate dal resistente; un principio d~l 
genere vale soprattutto per quel che riguarda l'accertamento dei · 
fatti, ma, nel processo amnurustrativo, estende il proprio am-
bito di applicazione anche al c.d. diritt~, come si vedrà meglio 
successivamente ("). Se il giudice considerasse come punto pre: 
giudiziale un'affermazione del ricorrente, che è stata, viceversa, 
contestata dal resistente, ciò costituirebbe omessa decisione su 
un punto deci sivo della controversia: si tratta di un vizio della 
pronuncia del giudice, che è colto dalla legge, forse in modo 
non troppo penetrante, solo sotto il profilo formale della insuf-

(1) Cfr., infra, pag. 332 sa., 351 88. 

(') Cfr., infra, pag. 342 88., 367 88. 

r 
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ficienza della motivazione (°). Per contro, se il giudice, al di 
fuori dei casi in cui la legge lo consente, esamina d'ufficio la 
esattezza di una affermazione del ricorrente non contestata dal 
resistente, commette una violazione del principio dispositivo, 
per cui le parti sono, in linea di massima, le arbitre dell' esten-
sione <la dare alla contestazione. 

Nei casi, invece, in cui la legge attribuisce al giudice il 
potere <li esaminare d\1fficio l'esattezza di una affermazio~e def 
_ricorr~nt~__, la quale non sia stata contestata dal resistente, si ve:-
rifica un fatto, il quale incide nel modo seguente nella determi-
nazione del limite iniziale dell'ambito di manifestazione del fe -
nomeno della pregiudiziale: al posto di un punto pregiudiziale, 
il gtudice fa sorgere una questione pregiudiziale, e diventano 
punti pregiudiziali ,. quelle enunciazioni, che si pongono come i 
termini di questa questione pregiudiziale stess_a; retrocede, in 
corcispon<le»za, . il limite iniziale dell'ambito indicato. 

1 

Ed è proprio su questo terreno, che è possibile a vanzare 
qualche, sia pur vaga, .considerazione generale, sulla possihi: 
lità di determinare, in concreto, il limite anzidetto; infatti, tutte 
le volte che la legge attribuisce al giudice il potere di esaminare 
d'ufficio un; · data questione, e~i deve esercita~e questo pote~e 
stesso; nè a nulla rileva, sotto questo profilo, che nella maggior 
parte dei casi, l'esercizio di questo pote _re non compaia in mo~ 
tivazione, ma rimanga come un momento interno dell'iter com-
piuto dal giudice, il quale viene esteriorizzato solo nella ipotesi 
in cui il dubbio sulla esattezza della affermazione non contestata 
del ricorrente abbia una certa consistenza. 

In altre parole, tutte le volte che il ricorrente avanza una! : 
affermazione, la c~ esattezza deve e_ssere :vagliata d'ufficio, essa 
non potrà mai costituire un punto pregiudiziale, ma, al <:'ontra- , 
,rio, sarà oggetto di una questione prngiudiziale, sollevata, ap-i jpunto, d'ufficio, e almeno delibata, dal giudice. Sotto questo pro- 'j i I I • 

L 
(') Cfr. la formulazione dell'art. 360, n. 5 cod. prof. civ. 



tilt\, p,·r Ili 1kh•rn1ìn:uiìo1w 1h•l limih· inìlilllt' 1klr a111liit11 di 11111• 

nìf 1•;:tui,rne ,l,•l f«'lhlllleno ,ldla prt•~imlìli:tlità 1wl proce:-:so am. 
mini;:tr11ti,·o. può t',-,.,ere opportuno il ri1·hin1110 di qu,•lle que-
:,:tioni die ,-ono t<olle,·11hili ,fuAì,·io dnl iziudice ammini,-trativo. 

La giuri;:prudt•nza dt•l Con:-:i;:lio ,li ~t:110 off rt' una ricl'a ca-
;:Ì;:Ùca. li gruppo più co,-pirno di ipotesi rig1rnrda le qut>stioni 
die att,·ngono alla c.d. rt>golarità ,li l'o;:tituzione dd rapporto 
prO<'t"$:luale ( 1~ ). e gli e.,empi in propo,-ito prest'ntano una certa -
urietÌI. di t'asi ( 11

). Il fo111lamento ,li questa rileuliilità di uf. 
firio. la quale. pt'raltro. non costitui,-ce un quid propriwn del 
proce&-o anunini:-tratho. sta nella circostanza per cui , mediante 
la soluzione di tali que:-tioni, il giudice accerta la sussistenza dei 
presupposti, cui è condizionata l'esplicahilità, da parte sua, della -
funzione giurisdizionale di merito: è normale, infatti, che l'or-
gano, cui è demandato l'esercizio di una data funzione, accerti, 
anche d'ufficio, l'esistenza di quei presupposti, cui tale ese1·cizio 
è in concreto legato. 

D"altra parte, le questioni in esame, so:µo quelle tipiche 
questioni che la dottrina q·ualifìca come meramente processuali; 
quelle questioni, cioè, le quali, come si è visto nella prim; part; 

( 
10

) Cfr. le considerazioni su tale nozion e svolte dalla deci sione del Cons. 
di Stato, V sez., 7 luglio 1937, n. 890, in Foro amm., 1937, I, I, 301. 

(
11

) Per l'affermazione di principio, v., tra le altre, Cons. di Stato, V 
sez., 26 sellembre 1952, n . ll40, in Foro amm ., 1953, I, 2, 93, ma ined. sul punto; 
per appli cazioni di specie , v., tra le altre: VI sez., 23 ottobre 1950, n. 371, ivi, 
1951, I, 3, 73; 27 ouobre 1952, n. 859, ivi, 1953, I, 3, 200; ,Ad. pi., 27 maggio 1957, 
n. 9, in ~iw. _(;mu Stato, 1957, I, 576 (tulle e tre hanno affermato la rileva• 
bilità d'ufficio della carenza dell ' intere s~

4 

ricorrere ) ; IV sez. , l6 settembre 1955, 
n. 601, ivi, 1955, I, 1020, ma ined. sul punto ( tale decisione ha affermalo la rile• 
vabilità. ~' ufficio della non delìnilività del provvedimento impugnato). In qual· 
eh~ dec~s•one meno recente, si fa derivare la rilevabilità di ufficio delle questioni 
•t~tn~n•'. alla_ regolarità di istituzione del giudizio , da una loro qualifica di « que• 
stwm d, ordtne pubblico » (v ., per es. , IV scz., 8 febbraio 1929, n. 71, in Riv. dir. 
~ubb!· • l9~9, II, 149; nella specie, fu rilevata d'ufficio la 1ardività del ricorso; su 
aie ipote si, v. anche IV sez., 30 aprile 1952, n. 479, in Racc giur Cons. Stato, 

1952, I, 530. . . 

r 

f 
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drl pre sente lavoro, non sono comprese nell'ambito di _manife-
~lazione del fenomeno della pregiudizialità di merito, della pre-
gimlizinlitì,, cioè, in senso µroµrio. Per tale ragione, esse dovreb-
ht'ro e~sere lenule hen distinte dai punti pregiudiziali, e dalle 
quf"slìoni pregiudiziali, anche 1·ilevabili di ufficio, secondo la co-
mune impostazione, la quale risµonde anche a esatte esigenze 
di carattere dogmatico. 

Malgrado il contrario avviso, sostenuto da un indirizzo giu-
ri !'prudenziale, crediamo che anche nel processo amministra-
tivo sia da operare la distinzione tra questioni meramente pro• , 
cessuali, -è questioni pregiudiziali di merito, e.on tutte le conse-
guenze che tale distinzione comporta, come si è visto nella prima 
parte del presente lavoro ( 12

); per tale ragione, si deve esclu-
dere che quel gruppo prima indicato di questioni rilevabili di 
ufficio, possano avere il carattere di questioni pregiudiziali in 
senso tecnico. Solamente, si preferisce rimandare ad una fase 
più avanzata del presente lavoro la precisazione dei termini in 
cui si pone la distinzione in esame, e in tale sede si valuterà 
anche l'indirizzo giurisprudenziale ricordato (' 3

), 

Comunque, pur rimandando ad un momento successivo la 
dimostrazione dell'assunto, si può fin da adesso rilevare come le 
questioni pregiudiziali le quali, dovendo essere sollevate d'uffi-
cio, fanno in ogni caso retrocedere il limite iniziale della pre• 
giudiziale, siano solo· quelle che attengono al tnerito del giu-
dizio. 

I~~ i di g_uestion~_l?~egiu~Jzial~ -~! m~~!~z)e quali debbano 
essere sollevate d'ufficio dal giudice amministrativo, Eono assai 
rari. 

Per .. -queL che riguarda l'accertamento dei fatti , appare 
molto difficile rinvenire esempi del genere, tranne, forse, una 
ipotesi, la quale, peraltro, presenta caratteri particolari: l'ipo• 

( 12 ) Cfr., supra, pag. 
( 13 ) Cfr., infra, pag . 256 ss. 
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tesi, cioè, in cui nel processo amministrativo emerga un fatto --· - · -- ' che può costituire reato; in tal caso, come è noto, l 'a~ 
proc. p;.1.- dispo~ ;- che v-enga informato il pubblico Ministero· 

' per l'eventuale inizio dell'azione penale, alle cui risultanze an-
che il giudice amministrativo è legato. Le ragioni per cui que-
sta ipotesi pare possa difficilmente rientrare nella categoria delle 
questioni rilevabili d'ufficio risulteranno successivamente, 
quando si accennerà, in particola1·e, alle interferenze tra pro-
cesso penale e processo amministrativo. 

Nella ricostruzione, in genere, della fattispecie concreta, il 
giudice amministrativo può, inoltre, trovarsi di fronte ad una 
tipica questione, la quale è.. :dlevabile __ d'_!!fficio: la questione di 
nullità <li un atto ( art. 1421 cod. civ.). La norma ci~ilistica -clìe---- ~- ......:~ - -

disP.one in tal senso, ha certamente un ambito di applicazion~ 
generale_,, sotto il profilo dell'organo giurisdizionale che può -~ 
deve compiere un simile accertamento; dei dubbi, però, possono 
sorgere per quel che riguarda l'applicabilità di tale norma an-
che agli atti ammi~istrativi: e si co~prende bene l'importanza 
che assume questa ipotesi nel proce;so amministrativo. Ciò ~on 
è altro che la conseguenza delle incertezze che attualme~te r~-
gnano ancora, in dottrina, intorno alle varie ~pecie di invalidit -à 
degli atti amministrath 'i, e che comprendono la stessa configura-
bilità di un tipo di invalidità di questi, che presenti caratteri 
simili alla nullità dei negozi privati, nei" confronti della quale 
la norma civilistica è stata anzitutto dettata. L'estrema delica-
tezza e complessità dell'argomento consiglia, evidentemente, una 
astensione da qualsiasi presa di posizione al riguardo in questa 
sede, <love solo è sufficiente aver indicato la questione, nel suo 
possibile nesso con la determinazione del limite iniziale del fe. 
nomeno della pregiudizialità. 

Esempi tipici di questioni pregiudiziali di merito, le quali 
devono essere rilevate d'ufficio dal giudice amministrativo, si 
P_0 s~ono ri~~enir~ soprattutto in quella categoria di pregiudi- -
ziah, almeno in senso logico, che attengono alla c.d. premes~ 

r 
I 

r 
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maggiore del sillogismo giudiziale, ossia alla norma di legge da 
applicare alla fattispecie concreta. 

A prima vista, potrebbe sem~i_:are assai strano impostare. 
il problema della rilevabilità ~x__2Jficig~i .q.U%lioni,_in relazione 
alle affermazioni che il giudice compie in punto di diritto; gÌi 
ampli_~~i__!Ili potei_:i__che il giudic~ha, di __§olilo__.Jl.ei.c_onfronti_!,l~l!il 
scelta e tlella interpretaz~ol!_~ della nor~___da._ ap.plica._r~~ono in-
fatti indicati incisivamente nell'assai noto brocardo'!J)er c~i -i;;a 
novit curia; e, se si volesse inquadrare tale principio nell'angolo 
visuale in esame, per la verità piuttosto inconsueto, si dovrebbe 
dire che, in un certo senso, qualsiasi questione relativa alla 
norma di legge da applicare è sollevabile d'ufficio dal giudice . 

La portata del principio indicato, però, non è senza limi~: 
ci sono, infatti, alcuni tipi di processo, nei quali il giudice non 
è affatto libero nella scelta, almeno, della norma di legge da ap-
plicare: e, anzi, proprio nel processo amministrativo, il giudice 
può esaminare la violazione di legge dedotta dal ricorrente nel 
ricorso, solo sotto il profilo della norma indicata dal ricorrente 
stesso; e qualcosa di analogo, in un certo senso, si ha anche, 
nel processo civile, nel ricorso per Cassazione. 

La esatta portata della limitazione al principio per cui iura 
nav~~a nel ___e_rocessQ ammioistrativo -sarà-~amin -ata-~ucce-is1 
vam~p__roposito del contenuto del motivo di rico__!so; si _J>~~ 
p~ò notare fin d~ _ora, ~Imeno in linea di massima, come tutte_ 

Je ~che l'applicabilità di tale principio venga meno, dimi- . 
nuisca, in corrispondenza , il numero delle questioni attinenti all_~ 
~ma d_L_l_~_g~,_ k_g_ua!i_ p_~s~o essere sollevate d'uffici~; d_;i 
questo punto di vista ,__Ja ___9-!!.esti_o~e in ~~ame incidt: sul cri!e~i_? 
di.determinazione di __ dei_ç._d. p_unti pregiu _dizi~~ -

Salva ogni ulteriore considerazione sui limiti del potere che 
il giudice amministrativo ha al riguardo, è già chiaro, ad ogni 
modo, che la inapplicabilità, in tutta la sua portata, al processo 
amministrativo, del principio iw-ia novit curia, non potrà mai 
spingersi, ovviamente, fino a negare al Consiglio di Stato il po• 
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tere di valutare r esattezza della interpretazione proposta dal 
ricorrente, della norma di legge dedotta nel motivo di ricorso: 
ecco dunque, intanto, emergere tutta una serie di questioni, e 
preci samente quelle attinenti alla interpretazione della legge, le 
quali dovranno, in ogni caso, essere esaminate d'ufficio dal giu-
dice., anche nell ' ipotesi in cui il resistente non sollevi contesta-
zione al riguardo. Per tale ragione, la norma di legge da ap-
plicare, considerata sotto il profilo della sua interpretazione, 
n<!n potrà mai costituire un punto pregiudiziale, ma, al contra- -
rio, sarà la soluzione di una o più questioni pregiudiziali: solo -
i termini di queste ultime potranno essere, eventualmente, dei -
punti pregiudiziali. 

Inoltre, il Consiglio di Stato, come qualsiasi altro giudice, 
deve in ogni caso esaminare legittimità _çostituziQna}L_ 
della norma _ da appl~care: ~in questa ipotesi, anzi, ove le qu~-
stioni al riguardo presentino un minimo di apparenza di fond_!!.: 
tezza, non può ri solverle il giud~ce stesso, come è noto , ma que---- - - -- -!!ti deve inve stire di esse la Corte Co6tituzionale: ecco un esem-
pio di que stione rilevabile di ufficio, che in tale ipotesi si tra-
sforma nece ssariamente in cau sa pregiudiziale. 

Infin ~,_ il Consiglio di Stato ha affermato la rilevabilità --- - -
d'ufficio delle <1uestioni relative alla esistenza e alla permanenza 
in vigore della norma da applicare (14

); si tratta di una affer-
!nazione la quale parrebbe ovvia, e trova riscontro in una ana • 
Ioga tesi sostenuta a proposito del ricor so in Cassazione (16

): 

queHta corrispondenza dovrehbe essere indicativa, giacchè è noto 
come in dottrina si tenti spesso di riavvicinare a tale ricorso, 
11uarito meno dal punto di vista formale, il ricorso al Con siglio di 

I 14 1 Cfr ,, per e"empio, V 1ci., 4 giugno 1955, n. 844, in Foro amm ,, 1955, 
r, 2. 342. 

( "• 1 In ,,u .,•to Men~o, v.: CAI.AMANllllllJI, /,a C1u~aziu11e civile, Torino 1920, 
,,.1. Il, l••K· 11,l, rwllu nolu, Jov u luuhr o è 1·1111111, u ,•rlli cutu, )p rontrarjp opinione 
d,:J &1A·rr,w,...,,, 

I 
... 

,, 
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,. 
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Stato; ad ogni modo, non sempre il giudice amministrativo ha 
fatto piena applicazione del criterio in esame ( 1~) . 

Come si vede, la determinazione del limite iniziale dell'og• 
getto degli accertamenti pregiudiziali dà luogo ~d una serie _ di 
questi oni, le cui soluzioni, peraltro , DO!} permettono di tracciare 
una linea sufficientemente preci sa :_ le ragioni di ciò si sono già- -
indicate. 

D'altro canto, beu maggiore interes se desta la determina-
zione del limite finale del fenomeno in esame; procedendo in 
tal senso, si entra veramente nella parte cruciale della proble-
matica dell'istituto , e ad essa conviene volgere subito l'atten-
zio~e. ( 

-~ La fase iniziale di ogni tentativo di tracciare il lim~te 
finale dell'ambito di manifestazione del fenomeno della pregm-
diziale nel proces so ammini strativo _ ( come, del resto, in ogni 

( '" ) Si consideri , per esempio, la seguente fatti specie (decisa dalla IV sez., 
20 ottobre 1953, n . 909, in Racc. giur. Cons. Stato, 1953, 891); un impiegato 
pubbli co ri corre contro un pro vvedim ento di licenziam ento per motivi di salut e, 
affermando la violazione dell'art. 3 del D.L. 4 april e 1947, n. 207, che prevede un 
periodo ma ssimo di assenza per malauia di sei mesi; più pre cisamente, il_ ri cor: 
rente sostiene che, essendo tra scorso un primo periodo di sei mesi, dur~n~e I IJ_"ah 
egli era rima sto assente per malattia , e non avendo la p~bbli ~a . ~mm1m straz1one 
comp etent e adottato nessun provved imento entro tale termm e, m1z1~rebb~ au~oma-
ticam ent e il proprio decorso un secondo periodo di 6 mesi, du ra~te 1 quali _egh non 
potr ebbe essere lic enziato, in caso di permanenza della mala'.t1a; suc~es~1vam~nte 
alla propo sizione del ri corso , il ri corrent e deduce in memoria, e qumd1 tardiva-
m ente la viol azion e di un'altra norma di leg ge, ossia dell ' art . 4 del regolam ento 
d . • · d I R D 1·1 quale e· stato approvato con D.P.R. 19 aorile 1949, n . 246; 1 esecuzione e . ., . 1 
tale arti colo porta a un anno il periodo di sei mesi previ sto ori gi~ariam ente ,da 
R.D. citato . Il Con siglio di Stato ha r itenuto di non poter prend ere m esai_ne d u~-
ficio tal e nuova censura . La fatti Rpecie riport ata è assai compli cata, e sa~a c~ m'.-
nata più in dclla glio successivam ente , a proposito del contenuto del m~t ,vo d,_ r

1
1
• 

• • · • osservare come m realta a cor so • per quel che qui mlere ssa, comunque, s1 puo 
dispo ; izionc del regolamento di esecuzione modifichi la di sposizione del D .L. ; e, 

· · • l d l ·1 • affermalo dallo stesso Con• quindi par e che una appli cazione mt egra e e cri crio, . , 
• · · · · · · • • ogni caso esaminare d uf -siglio di Stato , per cui 11 gmd1ce ammm1slrat1vo puo m 

ficio la perman enza in vigore della norma da appli care al caso concr eto, _dovrebbe 
• l · d Il d' l gge dedotta dal ri corr ente. portare ad esaminare la v10 azion e e a norma I e . 

Rollo il profilo della formulazion e di qu esta rhe è in vigore al mom ento del giu• 

dizio , 



218 LA PREGJUDJZULITÀ NEL PROCESSO AMl\fINISTRATJ\'O 

tipo di processo), è costituita dal richiamo della nozione di og. 
getto del giudizio nel processo considerato; più precisamente, 
si tratta di individuare il contenuto di tale oggetto, per poter 
rilevare, per contrasto, l'oggetto degli accertamenti pregi udi. 
ziali in senso lato. 

L'oggetto del processo amministrativo costituisce, come è 
noto, un tema assai trattato dalla dottrina; ma l'utilizzazione 
della elaborazione relativa, ai fini che qui interessano, non può 
avvenire de plano per una serie di ragioni, cui si è già prece-
dentemente accennato. Da un lato, quale sia il contenuto di que-
sto oggetto è ancora oggi assai controverso, e ancl1e se, come 
si vedrà, appare ormai possibile cominciare a trarre qualche 
conclusione daHe vive dispute che si sono registrate in propo-
sito, queste conclusioni possono essere accolte solo con un mar- -
gioe di incertezza, per qualche verso allbastanza cospicuo. 

Ma, soprattutto, tali conclusioni permettono una ricostru-
zione della nozione in esame, la quale è solo assai parziale, e 
non tiene conto della ricchezza di problematica, e, quindi, di 
profili, cJ1e essa comporta. r La dottrina, infatti, ha particolarmente analizzato i Cal'a!--
teri della situazione giuridica ( sostanziale) la quale è sottoposta 
all'accertamento del giudice amministrativo; ~, invero, la stra-
grande ma/1:gioranza della miriade di opinioni che sono state 
avanzate sul contenuto dell'oggetto del giudizio nel process~ am-
ministrativo riguarda, appunto, tale profilo deHa nozione in pa-
rola~ da notare, comunque, come in questi tentativi siano stati 
trascurati, di solito, i risultati cui è pervenuta la dottrina del _ 
processo civile, a proposito del contenuto dell'o•metto del criudi- -. . ,:,,:, " 
1.~o 10 quel tipo di processo civile che strutturalmente è più vi-
cmo al processo amministrativo: il processo c. d. costitutivo. -
Come m~glio si vedrà in seguito, assai probabilmente il conte :-
nuto dell 0" 17etto del ui'udi'z' · · d · · d' · • d' -""' "' 10 m questi ue tipi 1 processi e 1-
verso; ma se que;.ta di, · 't' di . . . ers1 a contenuto impedisce una diretta 
util1zzaz1one dei ri'-ultat' d Il' I b . . . . . -

' 1 e e a orazione c1vilprocessual1st1ca 

I 

I 
-r 

.,. 
I 
' 
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nella costruzione dell'oggetto del giudizio nel processo ammini- . 
strativo, essa non esclude certo una possibilità di coordinamento , 
dei due tentativi dogmatici; pare, anzi, che dal paragone con 
altre nozioni, proprie di altri rami del diritto processuale, Ja 
costruzione la cui validità è rigorosamente limitata al tipo di 
processo che qui specificamente interessa, non possa non acqui-
stare in prospettiva. 

D'altra parte, non è difficile scorgere che l'analisi dei ca-
ratteri della situazione giuridica sostanziale accertata dal giu- / 

I 

dice amministrativo, così come è condotta dalla dottrina, è an- · 
cora insufficiente, anche per altri versi, a delineare compiuta-
mente la nozione in esame; infatti, tale analisi è volta a trac-
ciare l'atteggiarsi della posizione del singolo, nei confronti di un 
potere attribuito alla pubblica Amministrazione, e che sia vin -__ 
colato nel suo esercizio da una norma di legge, dalla quale non 
scaturisca per il privato nessun diritto soggettivo perfetto; una 
indagine del genere è, evidentemente, della massima impor-
ta_nza per il processualista, ma essa, peraltro, non esce ancora 
dal piano _ del diritto sost_anziale.,_ .Si entl'8, più propriamente, nel _ 
piano del processo, quando si tenta di definire in che rapporto 
sta tale situazione giuridica sostanziale con l'oggetto dell 'accerta_-
mento giudiziale: e a questo aspetto del problema non sempre è 
data quella rilevanza che pure par~ indispensabile attribuirgli. 

Attualmente, in dottrina, salvo alcune eccezioni, la solu-
zione del problema dei rapporti tra diritto _( sostanziale) e pro-_ 
cesso, nel processo amministrativo, non è esposta e sostenuta _ 
ex professo, ma, tutt'al più solo incidentalmente, e, spesso, può 
essere solo ricostruita sulla base di opinioni avanzate a prop _o• 
sito di altri argomenti. D'altra parte, ogni tentativo di precisa-
zione di tali rapporti; non può non tener conto di quelle es~--
genze, esposte nella _prima parte del presente lavoro, le quali 
han-n~- dato luoao nel processo civile, alla nascita e all'evolu-

- o ' 
zione della teorica dell'azione, nelle sue varie forme, e secondo 
Je varie te si. 
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In fine, a tutt'oggi manca, nella dottrina amministrativa , 
un'analisi del contenuto dell'oggetto del giudizio, la quale sia 
condotta in relazione a quei problemi, di mero carattere proces-
suale , la cui soluzione dipende in larga misura, e spesso in modo 
esclusivo, dai contorni che si auriLuiscono alla nozione in pa-
rola; questioni che si possono richiamare in modo complessivo, 
facendo riferimento alla necessaria unità di svolgimento del f e-
nomeno processuale, dall'oggetto della domanda di parte, all'og-
getto dell'accertamento giudiziale, ai limiti oggettivi degli effetti 
di tale accertamento. 

Data la complessità della problematica relativa all'oggetto 
del giudizio, secondo i vari profili che si è cercato di tratteggiare, 
è evidente come una trattazione esauriente del tema possa tro-
var posto solo in una monografia, la quale sia a ciò solo specifi. 
camente dedicata; questa considerazione indica nettamente come 
siano ristretti i limiti in cui il delicatissimo argomento può es-
sere qui valutato: e tali limiti risultano determinati da quelle 
che sono le esigenze di logico svolgimento del presente lavoro; 
ogni ulteriore rilievo, il quale non sia giustificato da tali esi-
genze, in linea di massima sarà tralasciato, purchè, è evidente, 
non sia richiesto per disegnare con una certa compiutezza quei 
lineamenti dell'intera nozione, senza i quali riuscirebbero in• 
comprensibili, o almeno meramente apodittiche, le considera-
zioni che saranno successivamente svolte. 

Recenti trattazioni sull'oggetto del giudizio nel processo am-
ministrativo, le quali, oltretutto, contengono un'esposizione as• 
sai accurata dello stato della dottrina sull'argomento, con un 
notevolissimo corredo di indicazioni bibliografiche, rendono su• 
perflua una rassegna delle numerose opinioni sostenute dai vari 
autori, sui caratteri della situazione giuridica sostanziale che co• 
stituirebbe l'oggetto dell'accertamento da parte del giudice am· 
ministralivo. Le divergenze che permangono attualmente tra le 
varie tesi sono, per qualche verso, molto profonde: si discute 
ancora Re tale Rituazione giuridica Ria soggettiva, oppure ogget· 

r .. 

i 
I _,_ 

J 
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tiva; e in tulle e due le ipotesi, le opinioni affermate presentano 
tutta una gamma di differenziazioni, talvolta ~ottili, ma ~non p~r 
que sto meno importanti e più trascurabili. Ciò nonostante, se si 
esaminano i principali orientamenti che si contendono ancor 
oggi il campo per la soluzione del problema indicato, è possibile 
cogliere questo singolare fenomeno : le alternative proposte dalla 
dottrina, tra le quali si deve scegliere la soluzione suddetta, sono 
ormai abbastanza circoscritte; e malgrado che la scelta tra que-
ste alternative comporti delle conseguenze di notevolissima por-
tata per l'individuazione del contenuto dell'oggetto del giudizio, 
tale scelta, per delle particolarissime ragioni, risulta presso a 
poco indifferente nel tracciare il limite finale della pregiudi-
zialità. 

Evidentemente, è necessario dare subito conto di questa af-
fermazione, che potrà forse sembrare sorprendente. 

> t Attualmente, la maggior parte delle tesi sostenute in dottrina 
7 l '6 · d . · . 1· . d d può essere cassi cata m ue corrent~mc1~1, prescm en o 

da alcune ulteriori differenziazioni, che qui possono essere tra-
lasciate. Una di queste correnti è orientata nel senso che l'og-
getto del giudizio, nel processo amministrativo, è costituito dalla 

'-"' ' questione .diJegittimitiuJe]JJllo...imp.ugnaj~
7

), 

, I - · At;Ì~rrente si contrappone tradizionalmente l'altra, se• 
condo la quale l'oggetto del giudizio sarebbe viceversa costituito 
dalla questione di viola~ione de~l )nteresse l~gittimo del rico~-
rente interesse legittimo che avrebbe la consistenza di una s1• 

'• d . l ( 18) tuazione giuridica soggettiva i carattere sostanzia e • . 
Per rendersi conto della reale portata della contrapposi-

zione indicata, è necessario, anzitutto, fissare i contorni di una 

(l1) Cfr. gli autori citati dal Le situazioni g'.u~idic~e, et.e., cit., 
258 nota 43 . la lesi, secondo la quale nel proce sso amnun1strat1v~ l oggetto ::t giud~zio sarebbe costituito dalla questione -di legittimità dell'~tto 1mpugnat ~, 

• • •i p ta 1·n modo assai ampio dal C1,.SSAllil NO stesso (op. ult. c1t., pag. 299 ss. • 
e poi svi up a • • · 'd · h l · t 

l . · ·1 u· dal C•ssARINO Le situa:wni giuri ,e e, e c., c1 •• (IB ) Cfr g I autori Cl a n - • l 
pag. 242, nota ~; per una ampia cri tira a tale tesi, v. lo stesso CASSARINO, op. u t. 

cii., pag . 261 ss. 
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nozione, i quali, al contrario, sono stati sempre assai contro-
versi: i contorni dela nozione di interesse legittimo. Invero, la 
maggiore difficoltà che ha sempre ostato ad una precisazione dog-
maticamente soddisfacente della teoria sostenuta dalla seconda 
delle correnti indicate, è appunto costituita dall'estrema delica-
tezza che la definizione dell'interesse legittimo presenta; e, nel 
corso di una evoluzione, che meriterebbe un'approfondita ana-
lisi, si è succeduta tutta una serie di definizioni della figura in 
parola, nel tentativo di affinarne il concetto, cogliendone i carat-
teri essenziali. 

È noto come la classica definizione dell'interesse legittimo 
ponesse l'accento sulla circostanza per cui tale situazione giuri-
dica soggettiva non è tutelata direttamente dall'ordinamento giu-
ridico, ma, al contrario, risulta come effetto riflesso della tutela 
accordata direttamente a diverso interesse, pubblico o privato, 

,"' soggettivizzato o no; più precisamente, l'interesse legittimo _ che 
_il pri~ato può vantare nei confronti della pubblica Amministra: 
zione, non sarebbe altro che un interesse privato, tutelato giu-
ridicamente come riflesso di una tutela che la legge accorderebb; 
in modo immediato ad un interesse pub_!:,~ic~. 

Questa tesi pare senz'altro esatta, perchè effettivamente, al-
meno neHa normalità dei casi, è possibile ravvisare nell'inte-
resse legittimo che il privato ha nei confronti della pubblica 
Amministrazione, un fenomeno di interferenza di interesse pri-

1 ~alo e. interesse pubblico,. del tipo anzidetto; ma tale tesi pare 
msodd1sf acente sotto un diverso profilo. 

Essa, infatti, si limita a indicare quali sono i fini che l 'or-
dinamento giuridico si propone di raggiungere, mediante una 
disciplina che tuteli la duplicità di interessi indicata; nulla dice, 
invece, almeno con sufficiente {Jrecisione, sul mezzo tecnico me-
diaute il quale è possibile ottenere l'effetto di tutelare con una 

_sola norma due interessi diversi, Ria pure l'u~o in modo diretto ·: 
e l'altro in mod~ solo occasi~ale; e finchè il chiarimento del 
modo di operare d,· quecto m · • · " eccamsmo non e compmto, appa• 

r 
I 

• 

1 

I 
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iono perfettamente comprensibili i rilievi critici avanzati con-
tro la costruzione tradizionale ( u). 

. ~a precisazion~ dello strumento tecnico, la cui esigenza è 
cosi vivamente sentita, pare costituire il risultato che è stato ot-
tenuto c~n ~-na defìn_izione della nozione di interesse legittimo, 
)a quale e g1a stata riportata precedentemente, ma che è oppor-
tuno ricordare qui di nuovo, per la grande importanza che essa 
assume, nel quadro deJle considerazioni adesso svolte. Secondo 
tale <lefinizione, l'interesse legittimo sarebbe una situazione giu-
J'idica soggettiva sostanziale, che....<< , .. non 1 altrimenti salvaguar-
data che daJl 'osservanza delle modalità e dei presupposti · per 
l'esercizio del potere, ovvero daJl 'essere determinate le . condi-
zioni perchè si possa acquistare un diritto o un potere giuridico, 
ovvero dall'adempimento _dell'obbligo stabilito a favore di altri 

l soggetti » ( 20
). · 

Con questa definizione, i caratteri dell'interesse legittimo 
vengono precisati negli stessi termini con cui vengono di solito 
delineate le altre situazioni giuridiche soggettive; in tal modo, è 
possibile operare la classificazione della nozione in esame, nella 
categoria di tali situazioni, precisando quei rapporti tra le sin-
gole figure che, del resto, sono già adombrati nella definizione 
riportata. 

D'altra parte, questo risultato pare particolarmente utile, 
per il riconoscimento di un ambito di applicazione della nozione 
di interesse legittimo, anche al di fuori di quel diritto ammini~ 
strativo, in cui essa ha trovato la sua prima elaborazione. 

Ma è opportuno tralasciare qui ogni considerazione di or• 
dine generale sulla portata della tesi cui si aderisce, e sulle nu-
merosissime applicazioni che, come è noto, già la dottrina e la 

...... -·e i (19 ) Cfr., soprattulto: CAsEnA, Diritto soggellivo e interesse legittimo: pro-
blemi della loro tulela giurisdizionale, in Riv. trim. dir. pubb!., 1952, 614; e, pre• 

,; cedcntemenle, Gu1c01ARDI, Concetti tradi:i:iona!i e principi ricoslrultivi nella giu• 
ati:i:ia amministrativa, in Arei,. dir. pubbl., 1937, 57. ' I (20 ) MIELE, Principi, cit., pag. 53. 
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giurisprudenza hanno compiuto; in questa sede, ci si può limi-
tare, infatti, a chiarire quali sono le conseguenze che dalla de-
finizione sopra riportata di interesse legittimo, è possibile trarre 
per la determinazione del contenuto dell'oggetto del giudizio nel 
processo amministrativo, e per l'oggetto degli accertamenti me-
ramente pregiudiziali. 

Sulla base dell'opinione del J\,hELE, sembra possibile distin-
guere vari gruppi di interessi legittimi, che si differenziano tra 
di loro per i diversi meccanismi attraverso cui opera la loro tu-
tela, e che sono appunto indicati nella definizione dell'illustre 
autÒre. È opportuno, però, soffermare l 'attenzione su uno solo 
di questi gruppi, e precisamente su quello in cui vanno classifi. 
cati quegli interessi legittimi, i quali risultano da un vincolo ap-
posto ali' esercizio di un potere alt_rui: è noto, infatti, come l 'in-
teresse legittimo che il privato può vantare nei confronti della 
pubblica Amministrazione sia comunemente configurato come 
quella situazione giuridica soggettiva che scaturisce da una li-
mitazione che la legge pone ali' esercizio di un potere attribuito 
alla pubblica Amministrazione stessa. 

D'altra parte, uno degli aspetti più sicuri della controversa 
nozione di potere giuridico, si ricollega alla circostanza per cui 
l'esercizio di tale situazione giuridica soggettiva è compiuto me-
diante l'emanazione di un atto giuridico; ora, l'osservanza delle 
norme che vincolano l 'esercizio di un potere, se da un lato ga-
rantiscono la tutela dell'interesse legittimo che da questa risulta, 
dall'altro essa condiziona la legittimità dell'atto che viene posto 
in e11sere mediante tale esercizio : Per tali ragioni, ogni viola-
zione delle norme indicate produce un duplice effetto ·: sotto un 
profilo soggettivo, si ha violazione di una situazione giuridica 
11oggettiva, quale l ' interesse legittimo; sotto un profilo oggettivo, 
si ha I' illei.;ittimità, e, conseguentemente , l 'invaliclità dell'atto 
posto in essere senza il rispetto dei vincoli relativi all'esercizio 
del potere , t appena il carm di 011servare quanto siano stretta• 
mente connessi questi rlue effetti, tra l 'altro anche perchè solo 
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mediante l'annullamento dell'atto illegittimo è possibile ottenere 
una reStaurazione della situazione giuridica soggettiva violata. 

Violazione dell ' interesse legittimo e illegittimità dell'atto 
costituiscono, in definitiva, effetti paralleli di un 'unica causa: 
l'emanazione deU' atto senza l'osservanza dei limiti posti al-:-
l'esercizio del potere <li cui l'atto stesso costituisce l'estrin seca-
zione; e questo parallelismo può essere colto anche sulla base 
della considerazione, per cui sia l 'una che l' altra conseguenza 
indicata non possono porsi reciprocamente in un rapporto, co-
munque orientato, di causa-effetto, ma, al contrario , solo in un 
rapporto di indissolubile coesistenza: in tanto l'atto è illegit-
timo, in quanto viola un interesse legittimo, e, d'altra parte, in 
tanto l 'interesse legittimo è violato, in quanto l'atto è illegittimo. 

Ove si consideri che è possibil~ delineare nel modo indi-
cato la connessione tra violazione dell'interesse legittimo e ille-
gittimità dell'atto, solo come corollario della definizione prima 
riportata di interesse legittimo, si deve attribuire a tale defini-
zione un ulteriore merito: qudlo di poter spiegare in modo d~g-
.maticamente soddisfacente le ragioni per cui la violazione di_un 
interesse _ legittimo si accompagna sempre ali 'illegittimità del-
1' atto; fenomeno, questo, che pur essendo ben noto alla dottrina 
tr adizionale non era da essa sufficientemente chiaribile , sulla sola - _ :., - - - - -
base della definizione di interes se legittimo tracciata in relazione 
all'interfere'!_za _ di due interessi, e al ri0esso sull'uno della 
tela accordata di1·ettamente ali ' altro . 

Sulla ~c:;ta delle considerazioni che precedono, è facile, al-
lora, individuare la portata del contrasto tra l'orientamento, se-
condo il quale l' 0 ouetto del giudizio nel processo amministrativo "" . sarebbe costituito dalla questione di legittimità dell'atto impu-
gnato, e l ' altro orientamento, secondo il quale tale oggett,~ sa• 
rebbe invece costituito dalla questione di violazione dell mte-
resse Ìegittim;: tale contra sto è, in defmitiva, ric~ndncib~le _ne~-
1 'alternativa compresa nell'uno o nell'altro degh_ effeth gmn-
<lici che conseguono ad un'unica causa; per tale ragione, la scelta 

18. A. ROIIASO 
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tra J'mw e l'altrn tc~i comporta, sì, co11sc:;ucn:1.c di notevolis-
sima portala per l'individuazione del contenuto dcli' oggetto del 
giudizio, e per la soluzione dei problemi, che a tale indivi,lua. 
zione sono immediatamente connessi; ma, d'altra parte, essa ri-
sulta irrilevante per la determinazione dell'oggetto degli accer-
tamenti meramente pregiudiziali ( in senso logico), in quanto 
questi concernono sempre la causa della situazione giuridica che 
costituisce l'oggetto del giudizio. 

Esprimendo lo stesso concetto sotto un diverso profilo, si 
deve anzitutto ricordare come la serie degli accertamenti mera-
mente pregiudiziali termini con l'individuazione della premessa 
minore (ricostruzione della fattispecie concreta), e con l'indivi _-
duazione della premessa maggiore (individuazione e interpreta-
zione della norma di legge da applicare alla prima) del sillogi-
smo del giudice; ora, sia secondo l'una, come secondo l'altra 
delle teorie indicate, ambedue le premesse del sillogismo giudi-
ziale hanno lo stesso contenuto : la premessa minore è sempre 
costituita dal comportamento della pubblica Amministrazione 
che si è estrinsecato nell'emanazione dell'atto impugnato, e la 
premessa maggiore è sempre costituita dalla , norma di legge, che 
pone un vincolo all'esercizio di quel potere, mediante il quale 
l'atto è stato emanato, norma alla cui stregua la legittimità del 
comportamento dell'Amministrazione deve essere valutata. 

Non solo: il limite finale della pregiudiziale non può essere 
spostato, neppure se si _accolgano teorie diverse da quelle due 
fino ad ora esaminate; e questo, purchè si osservi una sola condi-
zione; e cioè, che quella situazione giuri<lica, la quale, comun• 
que, è delineata come oggetto del giudizio, costituisca u~ effetto __ 
della violazione da parte dell'Amministrazione, di nn _vjuçolo _ 
posto dalla _legg~~ll 'es_erc~zio di un potere ad essa attribuito : sil_!_ 
questo _ eff e!to 1~ _yiolazione di una situazione giuridica soggettiva 
Qel p_riv~, la q'!ale, però, abbi;-~aratted diversi da quelli del-
l'interes~e legittim _o i~te~ CO!_ll_e -~_ua situazione giuridica sostan· 

LA PREGJUDJZJAU ; NEL PROCES~O A.\IMINISTR\TIVO 227 

zial~ ;_ oppure la violazione di un interesse di altro soggetto, o, 
acld1r1ttura, non soggettivizzato. 

Per talì ragioni, sembra-che non si spostano le basi, sulle 
quali operare la determinazione del limite finale della pregiudi-
ziale, anche se si accoglie la tesi, secondo la quale la giurisdizione 
amministrativa sarehhe una giurisdizione il cui oggetto è costituito 
dalla violazione di un interesse che non può essere-riferito ad un 
singolo soggetto, ma che, invece, si identificherebbe con quell9 
dell'intero ordinamento giuridico (21

); oppure se si accoglie l' al-
tra tesi, secondo la quale tale interesse potrebbe, sì, essere rif e-
rito ad un soggetto, ma questi non sarebbe altro che la stessa 
pubblica Amministrazione ("2

); e, infine, sembra che il discorso 
non debba mutare troppo, neppure se si accoglie una di quelle 
opinioni, le quali combinano variamente elementi comuni alle 
varie posizioni fin qui accennate, o ad altre di cui si dirà imme-
diatamente ( 23

). 

La determinazione dell'ambito finale di manifestazione del 
fenomeno della pregiudizialità non pare debba essere spostata, 
per le ragioni prima indicate, neppure se si aderisce ad un 
orientamento, il quale presenta notevoli punti di contatto con 
quello, secondo il quale l'oggetto del giudizio nel processo am-
ministrativo sarebbe costituito dalla questione di violazione del-
l'interesse legittimo del ric_orrent ~; anche secondo questa ten: 
denza, il giudi~~ _amministrativo sarebbe chiamato ad accertare 
l'effettiva sussistenza della violazione di un interesse del ricor :::--- - - -

(21) Il: la nota tesi, secondo Ja quale la giurisdizione amministrativa dovrebbe 
essere delineata come una giurisdizione di puro diritto obbiettivo; cfr. l'ampia bi, 
bliografìa citata dallo ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, s• ed., Milano 1958, 

~· pag.A4, .45 e nota 21; 121 e nota 5. . _ . • 
- ( 22) È questa la nota tesi del GmcclARDI; vedila, nella sua !ormulaz1one p1u 

recente, nella 3• ed. (Padova, 1954), della Giwtizia amministraliva, passim, ma, 
specialmente, pag. 7 88., 19 S8,, 33 88, 

(23) (:fr. per esempio: P1ccARDI, La distinzione tra diritto e interesse nel 
campo della giustizia amministrativa, in Studi in occasione del centenario del Con• 
aiglio di Stato, :Roma 1932, voi. Il, pag . 255 68,; GASPARRI, Appunti in tema di in• 

teressi legittimi, in Giur . Cll$s. civ., 1947, 3° quadr., pag. 325 &8. 
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rente, ma tale interesse non avrebhe una rilevanza sostanziale, 
come la si dovrebbe attribuire all'interesse legittimo, in base alla 
nozione tradizionale di esso prima accennata; al contrario, que. 
sto interesse del privato avrebbe un caraltere meramente 
formale, e concernerebbe, cioè, solo la legittimità del compor-
tamento della pubblica Amministrazione (2~); è da rilevare comè 
secondo alcuni sostenitori di <1uesta impostazione, la nozione di 
interesse legitlimo, che il privato vanterebbe nei confronti del_-
) 'Amministrazione, dovrebbe coincidere, appunto, con quella di 
tale interesse meramente strumentale ( ~' ), il quale, inoltre, come 
è staio talvolta affermalo, troverebbe il suo presupposto in un di-
rilto soggettivo perfetto ( 0

); secondo altri, invece, l'interesse le-
gittimo sarebbe un interesse di puro fatto, il quale, però, assume-
rehhe giuridica rilevanza per la sua lesione da parte di un atto 
ammini strativo illegittimo: il cittadino, per ottenere la tutela di 
questo interesse di fatto avrebbe « .•. pure, neces sariamente, un 
intere sse strumentale e giuridico alla legittimità dell'alto ammini-
strativo » Cl 

:Non è il caso di valutare in questa sede l'esattezza di questa 
accentuazione dell'aspetto formale dell'atteggiarsi della situa-
zione giuridica del cittadino nei confronti di un comportamento 
della pubblica Amministrazione; accentuazione, la quale, peral-

( 24 ) Per l\• sposizione di questo gruppo di le si, con valutazioni critiche e 
eon ampie f'itaz.ioni di J..-ueralura, v.: WSSARINO, I.e situazioni giuridiche, cit., 
pag. 2H ss., e nelle note. 

(") In que ;.10 sen so, v.: Gc.uuso, Potere giuridico e diritto soggettivo, in 
Rass. dir. pubbl., 19-19, I, 2i5, nota 33; Au.ss1, La crisi attuale della nozione di 
diritto soggetth ·o ed i suoi possibili riflessi nel campo del diritto pubblico, in Riv . 
trim. dir . pubbl., 1953, 325; C..L'ilHDA-BARTOLI, Il diritto soggettii ·o come presup• 
posto dell'interesse legittimo, in Riv. trim. dir . pubbl., 1953, 3-18; e La tutela giu• 
diziaria del cittadino verso la pubblica amministrazione, Milano 1956, pag . 24. Per 
una eritka alle argomentazioni di Gt : .UIINO, v.: CASETIA, Diritto soggettÌt'o e in· 
teresse legittimo , etc. , eit ., Riv. trim. dir . pubbl ., 1952, pag. 617, 618. 

( " ) Cosi: CA.'i.'iADA-BA11rou, Il diritto soggettivo come presupposto dell' in· 
lerene legittimo, cit ., in Riv. trim. dir. pubbl., 1953, pag. 334 ss. 

• ( 
21

) CASETT.t, Diritto soggettivo e interesse legittimo, etc., cii., Riv. trim . 
dtr. pubbl., 1952, pag . 618 ss. 
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tro, ricorda una teoria sostenuta in tempi ormai non più recenti, 
e mila base di un diverso inquadramento del problema della na-
tura della giurisdizione amministrativa (28

) . 

Qui preme solo rilevare come, in definitiva, l'accoglimento 
di una tesi sul contenuto dell'oggetto del giudizio nel processo 
amministrativo, il quale avvenga mediante una scelta operata 
tra quasi tutte le principali teorie sostenute sul tema, non in-
cida troppo sulla determinazione del limite finale della pregiu-
diziale. 

L'unica tesi di notevole rilevanza su tal~ tema, il cui acco-
glimento comporterebbe necessariamente uno spostamento del li-
mite anzidetto, è quella secondo la quale l'oggetto del giudizio 
nel processo amministrativo sarebbe costituito dal potere del pri-
vato di provocare l ' annullamento dell'atto amministrativo impu- . 
gnato (2°); tesi la quale, come è noto, è stata recen~e.!fier:ite so-
stenuta anche da ALLORIO (3°). · 

Le ragioni per cui l'accoglimento dell'opinione indicata in-
ciderebbe sulla delimitazione della pregiudiziale, sono pre sto 
dette. L'illegittimità dell'atto impugnato si dovrebbe porre, in-
fatti, come il fatto costitutivo o, quantomeno, come la condi-
zione di esercizio (31

), del potere di provocare l'annullamento 

(2 8) Si allude qui alla tesi del l\foRTARA, il quale, configurando anche la 
giuri ~dizion e ammini strativa rome una giur isdizione su dirilli soggettivi, indivi -
duava 1'01,?getto di essa nel dirillo so11,gettivo del privato alla legillimità dell'alli• 
vità ammini ~trativa (Comment11rio, etc., dt., voi. I, pag . 463 ss.). La tesi secondo 
la qual e il rilladino avrebbe un diritto soggettivo perf etto alla legittimità degli atti 
ammini ~trutivi è staia abbandonata. rome è noto, dalla dottrina posteriore (Cfr. 
per tutti : SANTI ROMANO, Corso di diritto amministratÌt'o, cil., pag. 153; fra i 
primi sr ritti nello ~lesso sen so, v. : BtAMONTI, Nota critica sulla nozione di « di-
ritto alla legittimità degli atti della pubblica Ammini stJ"azione », in Studi giuridici 
in onore di Simo11celli . l'iapoli 1917, pag. 547 ss.). 

( 29 ) Cfr . gli autori citati da CASSARINO, Le situa:ioni giuridiche, etc., cii ., 
pag. 255, nota 38: v. ivi rili evi eritici . 

( 30 ) Cfr . una vivace affermazione di Questa tesi in L'ordinamenlO giuridico, 
etc., eil., pag. 113, 114. 

( 31 ) La di stinzione di rui nd testo si riallaccia evidentt'mente a quella no• 
zione di poter e giuridit'o rhe ~i è ar t'oha nel presentt' lavoro, e alla sna dillt'ren• 
ziazione ri spNto all 'a ltra nozione dt-Ua ~tes!'B situazione giuridica soggettiva, rhe 
è sostenuta più comunemente odia dottrina: rfr. supra. pag. 86 ss. 
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de1l'atto stesso; in questo caso, la soluzione della questione che 
costituirebbe l'oggetto del giudizio, ossia la questione relativa 
ali' esistenza del potere predetto, dipenderebbe dalla soluzione 
della questione della legillimità dell'atto impugnato; in altri ter-
mini, la seconda sarebbe pregiudiziale alla prima. Ora, questa 
conclusione urta evidentemente contro la teoria, secondo la 
quale la stessa questione di legittimità dovrebbe costituire l'og-
getto del gimlizio; e urta ugualmente anche contro la teoria, se-
condo la quale l'oggetto del giudizio sarebbe dato dalla questione 
di violazione dell'interesse legittimo, perchè, come si è rilevato 
precedentemente, l'illegittimità dell'atto non è « causa » di tale 
violazione, e il suo accertamento non è quindi pregiudiziale al. 
l'accertamento di questa. 

Le conseguenze che devono necessariamente derivare dal-
1 'accoglimento della teoria in parola, per il tema che qui speci-
ficamente interessa, rendono evidentemente necessaria una sua 
valutazione; questa valutazione, però, sembra poter essere com-
piuta solo alJa luce di una serie di considerazioni, che saranno 
svolte nel paragrafo seguente: per tale ragione, è opportuno ri• 
mandare ad allora ogni ulteriore rilievo in argomento. 

22. Malgrado che la maggior parte della dottrina, relativa 
all ' oggetto del giudizio nel processo amministrativo, pur attraver-
so le vive dispute che ancora l'agitano, possa offrire dei dati rela• 
tivamente sicuri per tracciare l'ambito di manifestazione della 
pregiudizialità, non pare possibile tralasciare completamente 
ogni approfondimento del tema indicato; e ciò, per vari motivi. 
Anzitutto, delineando in modo meno vago questa nozione, la 
stessa determinazione dell'oggetto degli accertamenti meramente 
pregiudiziali dovrebbe acquistare una maggiore prospettiva. In 
secondo luogo, solo procedendo nella direzione indicata, è possi• 
hiJe rafforzare ulteriormente quelle basi già considerate, sulle 
quali è possibile tentare di delineare il limite finale dell'ambito 
cli manifestazione del fenomeno della pregiudizialità: e ciò, non 
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solo perchè, raggiungendo qualche conclusione sul contenuto 
del\' oggetto del giudizio nel processo amministrativo, si potrà 
accogliere con maggiore sicurezza una delle teorie sopra prospet• 
tale; ma anche, e soprattutto, perchè si potrà valutare critica-
mente quella tesi prima indicata, il cui accoglimento sposterebbe 
inevitabilmente quel limite che ci proponiamo di tracciare: si 
potrà così sciogliere una grossa riserva, che altrimenti incide-
rebbe sulla validità del presente lavoro . Infine, solo mediante 
una piit precisa individuazione del contenuto dell'oggetto del 
giudizio, sarà possibile contrapporre alle questioni pregiudiziali 
di merito, le questioni c.d. meramente processuali, delineando 
in dettaglio la distinzione tra queste due categorie, e risolvendo 
così un problema, il cui esame è stato precedentemente ri-
mandato. 

In una vaiutazione della ricchissima letteratura relativa al-
l'argomento dell'oggetto del giudizio nel J!rocesso amministra-
tivo, non può non stupire la relativamente scarsa considerazione 
in cui sono stati tenuti, al riguardo, i caratteri propri di quel 
tipo di processo, nel quale il processo amministrativo rientra, in 
relazione alla tripartizione di categorie, peraltro ben nota ai pro• 
cessualisti. 

Malgrado questa scarsa ~onsiderazione, sembra, invece, che 
il contenuto dell'oggetto del giudizio in un dato processo, debba 
risentire fortemente del tipo di processo, nel quale quello con• 
siderato rientra; e, per tale ragione, pare assai opportuno riva-
lutare tutta la problematica relativa all'oggetto del processo nel 
giudizio amministrativo, sotto il profilo indicato. 

È comune nozione istituzionale che il processo davanti al 
Consiglio di Stato, come giurisdizione generale di legittimità (•

2
), 

("Z) Si pre scinde esplicitamenle, quindi, da quelle ipotesi, no~. rar? nel 
campo della giuri sdizione esclusiva llel Consiglio di Stato, nelle quali 11 ricorso 
non si 1radu,·e nella impugnazione di un alto ammini strativo. . . . 

Cfr.: Al .BINI, Le sentenze dic/ri11r11tiv1> nei ron/ronti della pubblica Ammun• 
slrnzio11e, Mi\Hno 1953, p~g. 12l 9S, 
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in quanto tende all'annullamento dell'atto impugnato, ha ca. 
rattere costitutivo. 

E; ovvio che la qualificazione del processo amministrativo 
come un processo di tipo costitutivo, non significa che e sso 
dehba, necessariamente, concludersi con una sentenza costitu. 
tiva: anche a tacere di una particolarissima ipotesi, la cui genui. 
nilà è peraltro controversa in dottrina (3'), è comunque evidente 
che tutte le volte in cui il Consiglio di Stato respinge nel merito 
il ricorso, la decisione relativa ha il carattere di mero accerta-
mento ( 3l 

Considerando, perciò, il processo amministrativo in sede di 
legittimità, come un processo costitutivo, in quanto, in caso di 
accoglimento del ricorso, esso si conclude con una pronuncia co-
stitutiva, quale è quella di annullamento dell'atto impugnato, 

( 33 J Nel testo si allude a)la ipote si in rui la pubblica Amministrazione an-
nulli d'uffkio l'atto impugnato, nelle more del giudizio, e lo sostituisca con un 
altro atto, peraltro identico al primo, e quindi inficiato dagli stessi vizi; è noto 
come, in questa ipoteFi, il Consiglio di Stato ha re s!)Ìnto l'eccezione di cessazione 
della materia de] contendere, sollevata dall'Avvo, ·atura dello Stato (v.: VI sez., 
17 ottobre 1950, n. 351, in Foro amm., 1951, 1, 3, 50) ed ha senz ' altro dichiarato la 
illegittimità dell 'atto annullato d'ufficio; in dottrina, è stato molto autorevolmente 
prospettato il duhhio della configurabilità, in questo caso, di una sentenza costi• 
tutiva, giard1è l'effetto tipiro di questa, e cioè la soppre ssione dell'atto impugnato, 
non pot eva più produr.J ; per tali ragioni, è stata avanzata, sia pure con una t·erta 
cautela, l'ipotesi che nella fattispecie in esame il Con siglio di Stato pos sa solo 
emettere una pronuncia meramente dichiarativa; quella pronuncia che, come si 
vedrà più avanti, deve comunque ravvisarsi nella sentenza costitutiva, almeno se· 
condo l'orientamento attualmente dominante (nel sen so che, nel caso indicato, la 
pronuncia del Consiglio di Stato può avere solo carattere meramente dirhiarativo: 
GutcCIARDI, Sentenze dichiarative del giudice amministrativo?, in Giur. it., 1951, 
III, 121; per rilievi eritici contro que sta tesi v.: ALBINI, Le se11tenze dichiarative, 
etc., dt., pag. 18 ss.; v. anche, sul tema, l'ampio studio di CASETTA, il quale giunge 
alla conclusione negativa dell'ammissibilità di pronunce meramente dichiarative 
del Consiglio di Stato ( Osservazioni sulla ammissibil ità di decisioni di mero ac• 
certaniento da parte del giudice amministrativo, in, Rau. dir . pubbl., 1952, pa• 
gina 146 ss.). 

(
34

) È evidente che, ~otto il profilo considerato nel testo, non assume la 
minima rilevanza la eventuale 1ironuncia arl'essoria di condanna al pagamento 1'1elle 
spese pro,·essuali . 
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nel tr~cciare i lineamenti di esso, e del suo oggetto del giudizio, 
non 61 possono non riflettere tutti i dubbi e le incertezze che 
an~or oggi permangono, riguardo i contorni del processo costi-
tutivo, e del suo oggetto del giudizio. 

Il tema, more solito, ha trovato le sue più complete analisi 
nella dottrina del processo civile: si tratta di elaborazioni di cui 
anche lo studioso del processo amministrativo deve tenere ade-
guato conto, per quanto, come meglio si vedrà successivamente, 
sembra che le conclusioni cui si deve arrivare nel nostro campo 
siano, almeno parzialmente, assai diverse dalle corrispondenti 
conclusioni cui è pervenuta la dottrina dominante riguardo al 
processo civile. 

Ad ogni modo, la problematica relativa al tema indicato, 
incide sull'argomento che qui interessa con una profondità assai 
maggiore di quella che non appaia a prima vista. Infatti, come 
si è accennato nella prima parte del presente lavoro, la decisione 
con la quale il giudice risolve la questione che costituisce l'og-
getto del giudizio, si traduce in un atto di mero accertamento, 
sull'esistenza di quei presupposti, che determinano il contenuto 
di un altro elemento nella sentenza: l'elemento che non ha più 
il carattere di mero accertamento. Per tali ragioni, non pare 
dubbio che la decisione relativa all'oggetto del giudizio, si muove 
solo su un piano logico, ed è appunto su questo piano che essa 
si contrappone agli accertamenti meramente pregiudiziali. Muo-
vendo da queste considerazioni, prima ancora di esaminare 
quale possa essere il contenuto dell'oggetto del giudizio nel pro• 
cesso costitutivo, non pare un fuor d'opera analizzare breve-
mente in che senso si può parlare di un accertamento relativo, • 
in una sentenza la quale, per definizione, ha carattere costi• 

tutivo. . 
In tal modo si entra senz'altro nel vivo della problematica 

concernente i c~ratteri essenziali del processo costitutivo: l~ 

d . . f tt· fin dai· suoi primi tentativi di individuare tnh oltrma, m a 1, • 
non ll·evi (lifncoltà, 1noprio nel (':OllCt• caratteri, ha incontrato 
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liare nel tipo di processo in esame, il momento dell'ac certa. 
mento, con l'effetto costitutivo proprio di esso. 

La questione è stata impostata partendo da un angolo vi-
suale particolare, strettamente collegato con l'orientamento do-
minante in dottrina, ali' epoca in cui il problema è stato sentito 
per la prima volta, per quel che riguarda l'essenza e il modo di 
esplicazione della funzione giurisdizionale. 

Infatti, come si è già visto nella prima parte del presente 
la\.·oro ( ·'·'), in un periodo di tempo che può essere indicato 

' grosso modo, facendo riferimento alla fine del secolo scorso, e 
agli inizi di questo, la concezione assolutamente dominante sul-
1 'ultimo tema indicato era nel senso di ravvisare nel provvedi-
mento giurisdizionale un atto di mero accertamento, mediante 
il quale si specificherebbe la volontà della norma astratta, in 
relazione alla singola fattispecie concreta portata all'esame del 
giudice; è evidente come, partendo da una simile premessa, do-
vesse riuscire tutt'altro che agevole la sistemazione dogmatica di 
un tipo di processo, il quale, fin nella sua stessa denominazione, 
si pone con caratteri antitetici a quelli del mero accertamento, 
e alla cui sentenza si ricollegano, per definizione, autonomi ef-
fetti giuridici. 

Il problema si pose in modo urgente, quando la dottrina 
individuò nella disciplina positiva alcune ipotesi di sentenze, nei 
confronti delle quali si doveva necessariamente rinvenire il col-
legamento indicato; e queste ipotesi sono quelle, tradizionali, 
che esistono anche oggi; in particolare, ed è il caso che qui in-
teressa in modo specifico, la sentenza di annullamento di un 
atto invalido. 

Da quando la dottrina prese coscienza del problema, fiorì 
su di esse una letteratura che, specie nei primi tempi, fu im• 
ponente C6

); si iniziò, così, una lunga serie di tentativi, volti 

( 3 .-'I ~fr., 1upra, p11g. 24 s~. 
("' J Cfr. I,· ampi<' ,·ituzioni in Ron:o ( At.t'n.), [,u sentenza rir ,ilP, rii., pii• 

1Jill:a J-14, 110111 2 t 

, 

I 

.. 
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a delineare i caratteri del nuovo tipo di processo, tenendo conto, 
,la un lato, delle sue particolarità, ma, d'altra parte, procedendo 
estremamente cauti per le conseguenze che essi stessi potevano 
pre sentare sotto il profilo generale della natura della funzione 
giuri sdizionale, e della struttura dell'atto mediante la quale essa 
viene esplicata. 

Volen<lo rintracciare le fasi fondamentali della complessa 
evoluzione dottrinale, sembra che si debba attribuire allo HELL· 

WIG il merito della prima costruzione completa del processo 
costitutivo, come un tipo autonomo di processo (37

), sia pure 
sulla base di notevoli spunti in tal senso della dottrina prece-
dente . Secondo tale autore, la sentenza costitutiva presenterebbe 
questa caratteristica peculiare: che essa non consisterebbe in un 
mero accertamento della situazione giuridica preesistente, ma, 
al contrario, si porrebbe come un atto giuridico, da cui scaturi-
rebbero effetti autonomi e specifici, in relazione alle singole ipo-
tesi di proce sso costitutivo (3~). 

Questa tesi coglieva senz'altro in modo assai netto la parti-
colarità del processo in esame, ma, d' altra parte, nello 
sforzo di dare a questa la massiJDa rilevanza, non teneva afiatto 
conto dell ' orientamento generale, secondo il quale la funzione 
giurisdizionale costituirebbe una funzione di mero acce~ta~ent~ 
di situazioni giuridiche preesistenti all'intervento del gmd1ce; e 
evidente, infatti, che con la tesi dello HELLWIG, una con~ezion~ 
del genere diveniva del tutto inaccettabile. Per tale rag1o~e, si 
comprende perfettamente come questa tesi provocasse la vivace 
reazione dei sostenitori dell'orientamento allora as~ol~~amente 
dominante, per quel che riguarda il problema d1 piu vasta 

portata. d b · 
D' altra parte, questa reazione doveva muovere . a a~i ne-

cessariamente limitate, in quanto essa non poteva spingersi fino 

(37) Cfr., soprattutto: A,upruc/1 urrd Klager ec/11, in 
.Priv11trecl1t und Civilprozess, 5° Band, J~na 1900: pag. 

4!!t · 
l 3") An sprucl, u11d Kt,1gere c/rt. c,t., ~p~c,c pag. · 

Abhandlugen :um 
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a negare l'esistenza di quel dato positivo, prima indicato, dal 
quale è nata tutta la problematica relativa al processo costi-
tutivo. 

La sistemazione dogmatica di questo tipo processo, è stata 
trovata per lungo tempo, sulla ba se di una tendenza, la quale 
ha tentato di conciliare le due esigenze contraddittorie prece-
dentemente espo ste, nel modo che segue. Da un lato, si è man-
tenuto fermo il principio per cui tutte le sentenze, e, perciò, 
anche quelle e.d . costitutive, consisterebbero in un atto di mero 
accertamento di una determinata situazione giuridica, preesi-
stente all ' intervento del giudice; d'altro canto , le sentenze c.d. 
costitutive, sarebbero delle sentenze, consistenti in un accerta-
mento, al quale la legge, direttamente, ricollegherebbe deter-
minati effetti di modificazione della situazione giuridica preesi -
stente (3"); in altri termini, la sentenza di tipo costitutivo si por-
rebbe, nei confronti dei suoi effetti tipici, non come un atto giu-
ridico, ma come un mero fatto giuridico (4°) (41). Diciamo su-
bito che il collegamento tra sentenza costitutiva, ed effetti che 
ne conseguono, non è sempre individuato allo ste sso modo dai 
vari autori (' 2

); ma si tratta di differenze che verranno esposte 
nel paragrafo seguente, e che, comunque, non presentano una 

( 
39

) In Italia, uno de i più vivaci a ssertori del caratt ere di m ero accerta• 
mento ~n.che ~elle sentenz e c.d. co~tituti ve fu senz'altro il Rocco (ALFR.) (La sen• 
ten:ta c,v,le , c,t . pag. 144 ss ) • ma a h · C • • · · · • · , nr e m HIOVENDA puo rmtr acc1ars1 una ana• 
Ioga. affermazione, che però deve essere int esa in senso di ver so, come si dirà suc• 
eess1vamente (v.: Principi, cit. , pag. 182). 

(
4 0

) In qu esto senso, v., parti colarment e reci so : CmoVENDA, Princ ipi, cit ., 
pag. 182, 183. 

(
4

' ) La di stin zione tr r ff • d · . . 
d . a g 1 e ctt, pro 0111 dalla sent en za come atto g1ur1• 

ieo, e effetti prodotti dalla se t f • . . r.. . n t>nza come atto g1urid1co trova come è noto in 
""'-"~IANDREI la sua più limpid d 1. . . ' ' ' 

' 

a e ettag 1ata espos1z1one (Appunti sulla sentenza come atto giu 'd' · bbl' . 193,. p 
131 

n zco, lnpu icato m: Studi sul processo civile , voi. III, Padova 
• ag. ss.; ta e 11utore peraltr ff I l • . 

• 0 , a erma c 1e a sent enza coslltut1 va opera 
come atto, e non com e fatto giuridi co ( l . 
indirazione del) . d I C op. u t. cit., pag. 134); per una più pre cisa 

a teoria e AUMANl>REt li ., . . v. , illfra, ne) lesto . su a ~tnnturo " ella sentenza coslltuuva, 

(
42

) Ren diver . a, per esempio • J , . 
Ror.r.o; ~11 tal,. d ' IT .' / ' e a posizion e del CmovENDA, da qu t>lla di 

, erenza, v., ,n m , nel testo, e nelle not e 75, 76. 

I 
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grande rilevanza se si esamina il tema dall ' angolo visuale che 
qui int eressa, pur essendo esse assai importanti, in sede di com• 
pleta rico struzione dell ' istituto. 

Comunque, se si afferma che la struttura della sentenza co• 
stitutiva non differisce in nulla dalla struttura delle sentenze de-
gli altri tipi, è ragionevole porsi il dubbio se è ancora possibile 
parlare del processo costitutivo, e della sentenza che lo conclude, 
come un tipo autonomo di processo e di sentenza; il problema, 
pur non essendo certo ignoto alla dottrina anteriore ( 43

), è stato 
posto nettamente, infine, dal CALAMANDREI, il quale lo ha riso• 

( • 3 ) La disputa sulla soluzione del problema di cui nel testo è rima sta 
accesa assai a lungo , e, invero, si è sopita solo quando i termini del problema 
ste sso sono stat i radi calment e mutati , in seguito alla evoluzione dottrinale sulla 
struttura della sentenza costitutiva ; questo fenomeno si spiega, sulla base del ri• 
lie vo per cui non era facil e trovare una differenziazion e per tutti accettabile, della 
sentenza costitutiva nei confronti delle sentenze di altro tipo, se si attribuiva ad 
essa l'e sclu sivo carattere di mero accertam ento. Comunque, ancora nel 1911, (:.\. 
Ull!ANDREI dichiarava di non prendere posizione « ... nel dibattito ancor vivo sulla 
esistenza di una categoria di sentenze costituti ve ... » (Limiti tra giurisdiz ione e 
ammini strazione, cit ., ripubbli cato in: Studi sul processo civile, vo}. I , Padova 
1930, pag . 2!17). Per quel che riguarda la posizione assunta sul problema in esame 
dai vari autori, si può ricordare , anzitutto, la posizione decisamente negativa nei 
confronti della sentenza costitutiva come tipo autonomo di prov vedim ento giu-
ri sdi7.i.onale, la qual e è stata sostenuta dal Rocco ( ALFR.), La senlen:a civile, cit., 
pag. 144 ss. Meno deciso è l'att eggiamento del CHIOVENDA, il quale, per un verso, 
afferma che « Anche )a senten za costitutiva attua mediant e l'a ccertamento una preesi• 
stenie volontà di legge (la volontà che si produ ca un mutam ento giuridi co): è 
quind i identica in ciò all e altre sentenz e ( di condanna e di accertam ento); e non 
ha nulla di eccezionale ». (Principi, cit., pag. 182); ma, d'altro canto, lo stesso au• 
tor e tratta delle sentenze costitutive come di una autonoma categoria di sentenze 
(op. ult . cit ., pag. 181 ss.). 

Oggi il probl ema ha per so molto della sua attualità: anzitutto , come si è già 
notato , la dottrina (v. nel testo), ha assunto un orientam ento riguardo alla strut• 
tura della sentenza costitutiva, il quale non può non portare , in modo merament e 
conseguenziale, ad una netta differenziazione della sentenza di tale tipo dalle sen• 
tenze degli altr i due tipi . In secondo luogo , il codice civile attualmente vigente 
pr evede espressamente la categoria delle sentenze costitut ive, di cui, anzi, preci sa 
gli effetti (art. 2908), e l'int erpr ete difficilmente può pre scindere da un così chiaro 
dettato le gislativo . 

Da notar e, infine, come le difficoltà attrav er so le quali si i: precisata la cate• 
goria delle sent enze costituti ve con un carattere di autonomia, non sia stato affatto un 
fenom eno limitato all 'ambito della dottrina italiana, ma, al contrario , esso sia stato 
comune anche alla dottrina cli altr i paesi. J>er quel che riguarda la Germania, per 
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)utamente rit.olto in senso negativo, affermando: i;e « ... il mu-
tamento giuridico è perfetto in virtù dell'accertamento, il quale, 
come si sa, <lichiara ma non crea il diritto, vuol <lire che la co-
stituzione <lell' effetto giuri<lico preesiste ali' accertamento, il che 
equivale a negare l'esistenza delle sentenze costitutive» (11

). E 
proprio sulla hase di questa conclusione negativa, il CALAMAN• 

DREI avanzò la sua nota teoria, per spiegare in altro modo Ja 
struttura della sentenza costitutiva , salvando, così, l'autonomia 
di essa. 

Prima ancora, però, di esporre tale teoria, gioverà svolgere 
qualche rilievo, riguardo alla fondatezza della tesi, per cui non. 
sussisterebbe una sufficiente caratterizzazione del processo costi-
tutivo, se la relativa decisione consistesse in un atto di mero ac-
certamento, secondo la tendenza precedentemente delineata. Tale 
caratterizzazione, infatti, sembra, al contrario, esistere anche 
in tale ipotesi, ove l'effetto costitutivo proprio della sentenza, 
non preesista a questa, ma ne consegua, col meccanismo dell'ef-
fetto ex lege: è ovvio, d'altronde, che un fenomeno del genere 
è possibile, quando l'accertamento non verta sull'effetto tipico 
della sentenza, che ancora non si è verificato al momento del-
1 'intervento del giudice, ma, al contrario, esso concerna i pre• 
supposti, sulla cui base tale effetto si attua. E poichè non a tutte 
le sentenze consegue l'effetto costitutivo indicato, quando ciò 
avv!ene, pare che esso individui con sufficiente autonomia un 
tipo di sentenza, e il tipo di processo, mediante il quale questa 
viene emanata f 5

). 

Ad ogni modo, ogni questione relativa alla esattezza del ri-

es., di tali difficoltà vi sono "ndubb' · · · l · · · il • te tracce m numerosi testi eg1slauvi, tra clll 
BGB auualmente vigente· · d ul. 
S 

. , m argomento, v., a Irmo: NIKISCH Zur Lehr e vom 
tl'e11ge _.J • • À • ,f:nst«~: ~li ., m_ ~ch_C'.vPr, 154° Band, pag. 273, 274. 

. ) L1m1i1 tra g1ur1sd1z1one e ammini.strazione cit pag 248 249 · tale tesi 
e stata ri r di ' ·• · • ' ML..-o P e5: . recente, citando il pa sso del CALAMANIIREI riportato nel testo, dal ai:~• L azione esecuiiva, cit., pag . 569, 570. 
allerm ( d) l~eve qui _essere ricordato il limpido pen siero del ÙRNELUT1'I, il quale, 

an ° autonomia della cat · d 1· nn • • ,: • egona eg 1 accertamenti c.d. costitutivi nota che 
,-- intervengono qn d l' ff h , an ° e etto, c e la legge ricollega al verificarsi di' un dato 
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lievo che precede semhra 11uperata dalla considerazione che la 
teoria, secondo la quale anche la sentenza costitutiva consiste-
rebbe solo in un atto di mero accertamento , oggi non può più 
essere accolta; infatti , allo stato attuale della elaborazione dot• 
trinale della struttura del provvedimento giuri sdizionale, l'o-
rientamento che riscuote la maggioranza dei consensi è netta-
mente di sancorato dalla concezione della sentenza come atto di 
mero accertamento; e una tendenza del genere pare debba tro-
vare proprio a proposito della sentenza costitutiva una delle sue 
più cospicue conferme, in quanto il legame tra sent~nz~. costitu-
tiva stessa, e il suo effetto tipico sembra essere assai pm stretto 
di quello che sarebbe delineabile sulla base del mecca~ism~ del: 
l'effetto ex lege : la sentenza costitutiva , nei confronti dei suoi 
effetti, si pone come un vero e proprio atto, fonte di essi, e non 
solo come un mero fatto, cui la legge li ricollega; sotto questo 
profilo, la costruzione dello HELLWIG merita senz' altro di essere 

ripresa . 
È evidente che, per delineare i caratteri della sentenza co-

stitutiva nel senso indicato, i punti possibili di partenza sono 
due: o si vuole tener ferma la premessa, secondo la quale l ' es-
senza della funzione giurisdizionale sta, comunque, nel ~ero 
accertamento anche se nella sentenza è da ravvisare un ulteriore 
elem ento che' non si esaurisce in que sto; e allora si deve rinve-
nire nella sentenza costitutiva un elemento, non di mero accer-
tamento, e perciò non avente natura giuri sdizi_onale._ O_pp~~e, 
si può negare del tutto il collegamento tra funzione gmrisd1zio· 

d ll ·1 po è libero per configu• nale ed accertamento, e a ora i cam . 
rare la sentenza costitutiva come un atto completamente. an~1t~-

.. t p' namente gmri sdi-tico all'accertamento, ma cio nonoSlan e ie 

zionale. b 
Si tratta di un dilemma, le cui alternative sono state am e-

due sostenute dalla dottrina . 
• tato giuri sdizionahuente (v ., da ul-

fatto, non si verifica se tale fatto non e acrer d R 1956 vol I pag 33 ss.) . 
timo: Istituzioni del processo civile italiano, s• e ·• oma ' · ' · 
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La prima di queste si trova affermata nella ~otissima lesi 
del CALAMANDREI, secondo la qua]e nella sentenza di tipo costi-
tutivo si dovrebbero individuare due elementi : il primo, si esau. 
rirehbe nella verificazione della esistenza dei presupposti voluti 
dalla legge, perchè il giudice ope1·i 1a modificazione giuridica 
tipica della sentenza in parola: ta1e elemento si risolverebbe in 
un mero accertamento, ed avrebbe natura pienamente giurisdi-
zionale. Col secondo elemento deJla sentenza, invece, il giudice 
opererebbe la modificazione giuridica voluta dalla legge in pre-
senza dei presupposti previamente accertati; ta]e elemento non 
consisterebbe più, evidentemente, in un mero accertamento, ma 
avrebbe, al contrario, carattere costitutivo: per tale ragione, si 
dovrebbe escludere la sua natura giurisdizionale, ma sarebbe 
piuttosto inquadrabile nell'ambito dell'attività sostanzialmente 
amministrativa (1

6
); più precisamente, nell'ambito dell'attività 

di giurisdizione volontaria, la quale, secondo il CALAMANDREI, 
avrebbe, appunto, tale carattere ('11). 

In questa tesi del CALAMANDREI sono assai chiare le tracce 
di un'altra tesi, che pure nel CALAMANDREI stesso ha trovato 
uno dei suoi più vivaci assertori, come si è precedentemente vi-
sto: quella tesi, cioè,· secondo la quale non si potrebbe ravvi-
sare nei provvedimenti giurisdizionali solo un mero accertamen-
to, ma accanto a questo dovrebbe sempre trnvarsi anche un ele-
mento di carattere imperativo CR). 

Se si tiene conto di questa premessa, può allora stupire che 
quell'elemento della sentenza costitutiva, che non si esaurisce 

(

0

i CALAI\HNDnEI, .Umili tra giurisdizione ed amministrazione, cit., pag. 246 
ss.; dello stesso autore, v., nel medesimo senso: La sentenza come atto di esecu• 
zione /orzata, ripubblicato in: Studi sul processo civile, voi. III, Padova 1934, 
pag. 

2
9; Appunti sulla sentenza come /atto giuridico, ripubblicato ivi, pag. 134; 

cfr . anche: lùsELLI Alcune 11 I ' t . · d ' • • · . d • . 
• o e m orno ai concetti i giurisdizione e ammrm• Slrazione, Roma 1926, pag. 43, 44. 

(
47

) P . . . li · 
. er Cllazioni su a ricca letteratura sulla natura della giurisdizione vo• lontana, v., retro, nota 26, pag. 50. 

(O) Per una esposizione di questa tesi v., retro, pag. 25 ss. 

r 

l 
I 
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in un mero accertamento, sia stato qualificato dallo stesso CA-
LAMANDREI come non giurisdizionale; infatti, da un lato, la 
tesi secondo la quale nella sentenza sarebbe da ravvisare anche 
un elemento imperativo, è stata criticata e combattuta, nel senso 
che nella sentenza, tale elemento non esisterebbe affatto; ma, se 
se ne ammette l'esistenza; non risulta che sia stato sollevato 
·1 problema della sua natura giurisdizionale o meno. E, d'altro 1 

nto una volta ammesso che l'atto mediante il quale viene ca , . 
esplicata la funzione giurisdizionale non si risolve mai , com~n-
que, in un mero accertamento, pare non coer~nte con questa im-
postazione, il mantenere rigidamente fermo 11 collegamen~o tra 
funzione giurisdizionale stessa e accertamento, nel senso d1 fare 
esaurire quella in questo. . . , 

È ovvio che la considerazione che precede ha una vahd1ta, 
la quale, appunto, è strettamente limitata dalla s_ua stes~a pre-
messa tratta dall'orientamento attualmente dommante m dot• 
trina:' e cioè l'impossibilità di risolvere, in ogni caso, la _sentenza 
in un atto di mero accertamento; non si può, peraltro, 1~ questa 
i;ede prendere posizione sul problema della esattezz~ di questa 

la quale come è noto, è stata di recente vivacemente premessa, , . ( o ) 
criticata, con dovizia di argomenti, da u_n i~srg_ne ~utor~. . 

Ad ogni modo, sempre mantenendoci nei bm_ar_1 dell mse-
. d . nte in dottrina sembra poss1b1le svolgere gnamento oggi omma ' . 11 b 

qualche ulteriore considerazione sul tema m esame, su a~e 
della . d l CAL!\MANllREl precedentemente esposta. S1 puo, tesi e · . · 1 

l Come l 'es1· stenza di un elemento imperattvo ne cioè, ri evare 

' sostenuta di recente dall' AttORIO, in ('19) Que sta tesi è stata, come ~. notol, .
1 

t . l'ordinamento giuridico nel . . . ttutto nel pm vo te c1 a o. , . alcuni suoi sentii e, sopra . d Il'' • ne autore nella sua lmea . d ' 'ale. il pen siero e ms1g , prisma dell'accertamento gm iz, • d la quale gli atti giurisdi· 
• . . t esposto nella frase, sci·on o .

1 
. principale, e smtet1camen e . d' . d' . t ) sono t< ••• di consueto I n• . ' ·tare l' efficaria I !llU ICQ O zionali (che possono acqws . 1 l'ficato denominato prol'es so d' ento partu·o armente qua I• , 

sultato finale di un proce tm . l .
1
, l cui gradualità rappre s('ntano 1 . l ' tà la cui comp essi a, a . d'accertam ento, a cui so enm ' . I . . (Saggio polemico sulla << gtu• 

l' . dell'effetto d1c 11arat1vo ... » 
1 

li la giu stificazione po 11tra . P bi i di diritto, cit., vo . , risdizione » volontaria, cit., ripubblicato m: ro em 
pag. 33). 

19. A. Ro11.,~o 
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provvedimento giurisdizionale, possa essere soprattutto indivi. 
duata nelle sentenze di condanna; nelle sentenze costitutive ' pa. 
re che tale elemento possa essere vantaggiosamente sostituito da 
altro elemento, avente diversa natura: quell'elemento, cioè, da 
cui, propriamente, scaturisce l'effetto specifico della sentenza in 
parola; si potrebbe allora concludere come il principio secondo 
il quale nei provvedimenti giurisdizionali decisori si dovrebbe 
ravvisare una duplicità di elementi, si atteggi in modo diverso 

' rispettivamente, nelle sentenze di condanna, e in quelle costitu-
tive: in ambedue i casi, vi è un elemento identico, consistente 
in un accertamento, il quale verte sull'esistenza di quei presup-
posti, cui la legge ha vincolato il contenuto del secondo elemen-
to: la condanna, nell'un caso, la pronuncia propriamente co-
stitutiva, neir altro; e questo secondo elemento, il quale si fonde 
comunque col primo, nel formare il provvedimento giurisdizio-
nale nel suo complesso, poichè ha natura diversa, differenzia in 
modo corrispondente sentenza di condanna e sentenza costi-
tutiva. 

Ma la duplicità di elementi nella sentenza è respinta non 
solo da chi afferma che la funzione giurisdizionale si esaurisce 
nel mero accertamento, ma anche da chi svincola completa-
mente queJla da questo: è la tesi, la quale è stata vivacemente 
sostenuta, di recente, dal F AZZALARI, e che è stata precedente-
mente esposta (5°); la sua applicazione all'ipotesi che qui inte~ 
ressa, comporta che nella sentenza costitutiva si dovrebbe rav-
visare solo quell'elemento, mediante il quale il giudice produce 
la modificazione giuridica tipica della sentenza stessa (51

); in 
altre parole, non esisterebbe nella sentenza costitutiva, come, 
del resto, in ogni altra sentenza, un momento che si risolva nel 
mero accertamento. 

Al <li là di ogni qualificazione, come avente natura giuri-

( 50 ) Clr ., aupru, pag. 28, 29. 
( 31 ) FA7.ZAURI, La giurisdi:iione volontaria, dt., pag. 139, 140; v. anche la 

importante nota n . 74, 11 pag. 163. 

~-

I 
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sdizionale, o meno, di determinati elementi della sentenza, la 
differenza che è percepibile tra la tesi del CALAMANDREI, e quella 
del F AZZALARI, può essere così indicata: mentre per il primo 
l'accertamento dei presupposti, voluti dalla legge perchè il giu-
dice attui la modificazione giuridica, sarebbe un elemento della 
sentenza costitutiva, per il secondo tale accertamento sarebbe 
solo una operazione meramente preliminare all'esplicazione 
della funzione giurisdizionale propriamente detta, e che si esau-
rirebbe nella sola attuazione della modificazione giuridica stessa. 

Arrivati a questo punto, si deve, adesso, raccogliere le fila, 
e condensare, in breve, alcuni rilievi sulle possibili incidenze 
delle varie teorie precedentemente esposte, sul tema che qui spe-
cificamente interessa. 

Dalle considerazioni svolte nella prima parte del presente 
lavoro, risulta che in tanto sorge il problema di distinguere le 
questioni meramente pregiudiziali, dall'oggetto del giudizio, in 
quanto sia le une come l'altro, costituiscono oggetto di accerta• 
menti da parte del giudice; accertamenti che, appunto, trovano 
nelle due ipotesi una diversa disciplina, per quel che riguarda 
la competenza del giudice, e l'efficacia di giudicato. Per contro, 
nessun punto di contatto è possibile, tra gli accertamenti mera-
mente pregiudiziali, e la decisione giurisdizionale , o quell' ele: 
mento della decisione giurisdizionale, che non ha un carattere d1 
mero accertamento, perchè, in tal modo, nei due casi, ci si 
muove su piani completamente differenti. 

Sulla base del rilievo che precede, si possono valutare le 
incidenze delle varie soluzioni della problematica concernente i 
caratteri del processo costitutivo , e della sentenza che lo con-
clude, in relazione al limite finale di manifestazione del feno-
meno della pregiudizialità. . . , . 

Tanto se si accoglie l'impostazione che, per semphc1ta, s~ 

d. , l · (·~2) come se si accetta la tesi del CALAMA.NDREI, e ira c ass1ca , 

d . alla teoria di Ctt1ovENDA, v.: SECNI, Della (~i) Per una recente a es1one . . . 
. • . . . 304 305 • .ALL0Jl'I0, L'ordinamento g1ur1d1co, etc., 

tutela g1urud1:wnale, c1t., pag. • , 
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induliliio che anche nel processo costitutivo è da ravvi's . arsi, 
esclusirnmente, o meno, un accertamento gimliziale, il cui O • 

' I l' I I . 1· · · g gt'tto è senz a tro oggetto e e gnu 1z10 111 senso tecnico, ciel 
processo stesso; e, sotto questo profilo, è assolutamente irrile-
vante la distinzione, se l'effetto costitutivo, tipico del processo 
in esame, consegue ex lege ali' accertamento suddetto, oppure 
derirn da una pronuncia costitutiva del giudice, la quale lt·ova 
in esso il suo presupposto. t evicfonte che, una volta indivi-
duata in tal mocfo l'esistenza cieli' oggetto del giudizio, la deter-
minazione dell'ambito della pregiucliziale può procedei-e col so-
lito metodo, e cioè attraverso l'individuazione del contenuto di 
tale oggetto. 

Il problt•ma va impostato in termini assai diversi, se, vice-
versa, si accoglie la tesi del F AZZALARI. È assai dubbio che, in 
tale ipotesi, si possa parlare di oggetto del giudizio in senso tec-
nico; e ciò, perchè, evidentemente, non è possibile individuare 
una disciplina cleiraccertamento giudiziale relativo, la quale 
sia differenziata, rispetto a quella degli accertamenti meramente 
pregiudiziali. Per tali ragioni, non è possibile distinguere un 
ambito cli manifestazione della pregiudizialità, in contrasto col 
contenuto clell 'oggetto ciel giudizio, e viene a cadere quella con-
trapposizione, dalla quale la pregiudiziale stessa trae i suoi ca-
ratteri essenziali. 

Se si accoglie la tesi ciel F AZZALARI, l'unica distinzione che 
è afferrabile, nell'attività ciel giudice, è tracciabile tra tutto il 
gruppo degli accertamenti meramente logici, e la pronuncia 
avente carattere costitutivo; e, poichè tutti gli accertamenti pre• 
cedono tale pronuncia, essi, nel loro complesso, si pongono, in 
un certo senso, come meramente pregiudiziali rispetto a que• 
sta; in tale ipotesi, 1 'ambito di manifestazione della pregiu-
diziale dovrebbe comprendere anche il contenuto dell'oggetto 
del giudizio; ma l'istituto in esame, evidentemente, presente· 

cit., pog. 103; in senso contrario, v.: MANDRIOLI, L'a:io 11e esecutiva, cii., pag. 569, 
570. 

r 
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reLbe dei lineamenti ben diversi da quelli che si è cercato di 
tlisegnare nel corso del presente lavoro. 

Ad ogni modo, l'evidente portata generale della tesi del 
F AZZALARI impedisce in questa sede una approfonclita valuta-
zione dei suoi fondamenti; qui pare opportuno limitarci ad in-
dicue solo in linea <li massima quali sono le conseguenze di 
una sua accettazione, per quel che concerne il nostro tema. Del 
resto, non crediamo sia troppo difficile la correzione dei rilievi 
che seguono, dedicati al limite finale dell'ambito di manifesta-
zione della pregiudiziale nel processo amministrativo, la quale 
voglia essere operata sulla base del mutamento di prospettiva 
derivante dall'accoglimento della tesi in parola. 

23. La successiva fase di svolgimento del presente lavoro 
è dedicata alla ricerca del contenuto dell'oggetto del giudizio 
nel processo amministrativo. 

Partendo dalla premessa, tratta dalla dottrina ancor oggi 
largamente dominante, secondo la quale nella sentenza di tipo 
costitutivo si dovrebbe ravvisare, anzitutto, un atto di . mero ac-_ 
certamento ( \.1), è chiaro che tale accertamento deve vertere su 
quei presupposti, alla cui esistenza è vincolata la verificazione 
ddl'effetto costitutivo, ex legc, oppure per opera del giudic~. 

D'altro canto, non pare dubbio che l'oggetto dell'accerta- _ 
mento contenuto nella sentenza costitutiva sia l'oggetto del giu-
dizio in senso tecnico; ecco dunque che per il raggiungimento 
dello scopo sopra propostoci, è necessario individuare con mag-
giore precisione quali siano tali presupposti. 

Come si è già visto nella prima parte del presente lavoro, 
0 .... ni approfondimento dell'argomento relativo al contenuto del-
1':g.,etto del .... iudizio, viene necessariamente ad incidere sul gra-

b e, • "' 
vissimo problema dei rapporti tra diritto e processo; anzi, p1u 

(") Cfr ALLORIO: « Del prindpio che il processo costilutivo contenga un 
.' · • d 'ffi 'I · d b'turc » (Saggio polemico sulla momento di,·lnarauvo e 1 ,·1 e, m partenza, u 1 ... 

« giurisdi:io11e •> volo11/11ria, dt., in Problemi di diritto, Il, pag. 7). 

1 ..) -
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precisamente, la determinazione del contenuto dell'oggetto del 
giudizio costituisce il profilo centrale della tematica relativa a 
tale problema. 

E, del resto, una ricerca tendente all'individuazione dei 
presupposti che il giudice deve accertare, e sulla cui base egli 
pronuncia la sua decisione costitutiva, viene, in ultima analisi, 
a riguardare il modo mediante il quale una determinata situa. 
zio ne giuridica di carattere sostanziale si riflette nel fenomeno 
processuale, provocando, appunto, tale decisione giurisdizionale. 

È ovvio che da una indagine dedicata al tema indicato, non 
possono non risultare i lineamenti dell'atteggiarsi della situa-
zione, o delle situazioni giuridiche del privato, sul piano sostan-
ziale, come su quello processuale, nei confronti di un compor-
tamento illegittimo della pubblica Amministrazione. 

Nella prima parte del presente lavoro, si è già visto quali 
siano i profili essenziali della problematica relativa, nei con-
fronti del processo civile; ma non pare dubbio che molte delle 
considerazioni allora svolte abbiano, di per sè, un ambito 
di applicazione più generale. Non solo, ma già in quella 
sede, si sono poste in luce talune implicazioni di tale pro-
blematica, le quali tendono inevitabilmente a riprodursi in 
ogni tipo di processo: di conseguenza, _ ove sia possibile rin-
tracciare anche nel processo amministrativo, alcuni tratti co_• 
muni pure al processo civile, si devono trarre, anche a propo• 
sito <lei primo, quelle necessarie conseguenze che si sono - de-
doue nei confronti del secondo. Per tali ragioni, è molto - sem· 
plificato il compito di indicare quei rilievi, inerenti al problema 
dei rapporti tra diritto e processo nel processo amministrativo, 
i quali sono necessari per l'ulteriore svolgimento del presente 
lavoro; l'esposizione di essi risulterà perciò assai spedita, in 
quanto si baserà molto sulle considerazioni precedentemente 
svolte, le quali esplicheranno una funzione di integrazione di 
quanto qui si dirà, che, sotto il profilo indicato, è indispensabile. 

Se si valuta lo svolgimento del fenomeno proceseuale dal 
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punto di vista dell'esplicazione della funzione giurisdizionale 
da parte del competente organo statuale, si è già rilevato come 
la legge disciplini tale esplicazione, soprattutto per quel che ri-
guarda i requisiti, cui è subordinato che essa avvenga, e i 
requisiti, cui è subordinato che essa avvenga nel modo favo• 
revole alla domanda dell'attore, o nel modo opposto. Per con• 
tro, considerando l'atteggiarsi della posizione del privato, i ca-
ratteri salienti di questa vengono a disporsi in modo corrispon-
dente a quei vincoli apposti all ' esplicazione della funzione 
giurisdizionale. Ed è mediante questo reciproco intrecciarsi delle 
varie situazioni giuridiche del privato, e dei momenti vincolati 
dell'esplicazione della funzione giurisdizionale da parte dell' or• 
gano statuale, che si delineano i profili di quella problematica 
che viene richiamata attraverso la contrapposizione dei due ter• 
mini di diritto ( sostanziale), e di processo. 

Vo]endo scegliere l'elemento di tale complesso quadro, da 
individuare e da disegnare per primo, onde poter disporre at-
torno a questo tutti gli altri dati, come tessere in uno stesso 
mosaico, sembra che la scelta debba cadere sulla situazione giu-
ridica che spetta al soggetto, nei confronti della determinazione 
dell'esplicazione della funzione giurisdizionale amministrativa; 
e ciò, perchè delineare i caratteri di tale situazione non appare 
soverchiamente difficile, e in tal modo, è possibile rinvenire in 
breve un buon punto di partenza, per procedere oltre nel senso 
indicato. . 

La situazione giuridica in parola deve essere individua.la 
sulla base della ovvia considerazione, secondo la quale al cit-
tadino è attribuito dalla legge, a tutela dei suoi interessi legit-
. · ·1 t e di adire la giurisdizione amministrativa. Ora, timi, 1 po er . . . . . 'd 

b he i caratteri di tale situazione gmrid1ca comc1 ano sem ra e . . . 
puntualmente con quelli della corri sponde~t~ s1t~az1one gm• 
ridica prima vista a proposito del processo c1v1le: il c.d. potere 
astratto di agire. • · 

Se si vuole rintracciare il fondamento del potere astratto 



248 J,A PREGIUDIZIALITÀ NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 

di agire davanti alla giurisdizione ordinaria, nell'art. 24 Co t 
s . ' 

un argomento di notevole peso a sostegno dell'affermazione pre.' 
cedente può, forse, rinvenirsi nella stessa formulazione del pre-
cetto costituzionale: esso, infatti, si riferisce in modo analo 

0 
sia al processo civile, come a quello amministrativo, attrihuen:o 
a tutti i soggetti il potere di « . . • agire in giudizio per la tutela 
dei propri diritti e interessi legittimi». 

Ma gli argomenti tecnicamente di maggior valore, per l'as-
coglimento dell'affermazione precedentemente avanzata, posso-
no, senz'altro, essere dedotti da quella sintetica regolamenta-
zione del processo amministrativo, che è costituita dagli art. 26 
ss. del testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato. 

Da tutto il complesso della disciplina contenuto in tale testo 
legislativo, non pa1·e dubbio che a chiunque spetti il potere di 
ricorrere a quell'organo giurisdizionale; che l'esercizio di que-
sto potere deve avvenire in determinate forme; deve rispettare 
determinati termini; deve essere compiuto in presenza di de-
terminati requisiti, principalissimo tra i quali, l'interesse a ri-
corre: in breve, tale esercizio deve avvenire con l'osservanza di 
tutti quelli che si possono definire come i presupposti proces-
suali, intendendo questo termine nella sua accezione più lata . 

Per contro, ove l'esercizio del potere di ricorrere alla giu-
risdizione amministrativa sia compiuto ritualmente, tempesti-
vamente, etc., con esso si costituisce, per l'organo giurisdizio-
nale, il dovere di decidere nel merito del ricorso; e la costitu-
zione di questo obbligo non è condizionata dall'esistenza di nes-
sun ulteriore requisito, oltre a quelli prima indicati ; in parti-
colare, non è, evidentemente, condizionata dalla fondatezza, 
nel meritò, del ricorso stesso, che, anzi, questa deve, appunto, 
costituire l'oggetto dell'accertamento giudiziale di merito. 

Per tali ragioni, al potere di ricorrere davanti alla giuri-
sdizione amministrativa deve attribuirsi lo stesso carattere del-
1' astrattezza , con il quale deve essere delineato il potere di agire 
1 • · 1 i alla giurisdizione ordinaria. E la riscontrata identità 

r 
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di natura_ tra questi due poteri, consente di applicare al pro-
blema dei rapporti tra diritto e processo, nel processo ammini-
strativo, tutta una Rerie cli considerazioni, già precedentemente 
svolte a proposito dell'analogo problema, nel processo civile. 

Anzitutto, sembra che l'esercizio del potere cli ricorso <la-
vanti alla giurisdizione amministrativa, determini l'e splicazione 
della funzione giurisdizionale da parte dell'organo corrispon-
dente, mediante lo stesso meccanismo prima visto per il pro-
cesso civile: tale esercizio, cioè, si pone come presupposto, cui 
per legge è vincolata positivamente e negativamente l'esplica-
zione stessa. 

L' esplicazione della funzione giurisdizionale amministra-
tiva è vincolata negativamente dalla legge, nel senso che essa 
non può avvenire, se non in presenza dell'esercizio del potere 
di ricor so; tale vincolo deve essere apprezzato, naturalm ente, 
come indice delr esistenza cli un interesse statuale, a che la fun-
zione giurisdizionale amministrativa venga esplicata non d'uf-
ficio, ma solo su ricor so di parte. 

Sul valore che assume, in via generale, l'attribuzione al 
privato , del potere di creare il presupposto, cui è vincolata 
l 'esp licazione della funzion e giuri sdizionale, non occorre ag-
giungere altro, a quanto precedentemente scritto Cl Solo, giova 
svolgere qualche rili evo, sulle conseguenze che tale attribuzione 
determina , in sede di individuazione dei caratteri della giuri-
sdizione amministrativa. 

L'aver rimesso al privato stesso il potere di provocare 
l'e splicazione della funzione giurisdizionale amministr~tiva, co-
stituisce un elemento di importan za fondamentale, di collega-
mento tra la funzione stessa, e l'interesse del soggetto ; per tale 
ragione, pare che non si possa dubitare che la giurisdizi~ne a~-

. · · · t' perche altri-ministrativa tuteli, anz1tutlo, mteress1 priva _1• , • ' . 
menti, non si capirebbe come mai il privato sia l umco arbitro 

(;;') Vedi, supra, pag. 111. 
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clc·lln cl,·c•i11ioiw Ac• prnvocnrc ! I' c,F4pl ic•uzionc cli c•,Hm l 1 . ' , ipure no 
Hi1111111c•, e, vc•ro, lu r.irc•o"'l11111.11, pc1r cui, come 11i vc,clri, m . • 
. . I' I I . 1· . . . egl,o 
111 ,u•l(Ullo, Ol(l(C'llo e e• l(IIIC ,zio 11111111111111tr11tivo 1111 n I I 

. . . u ura O 1• 
l11rll1v11, c non H0!(~1•1t1v11; 11111, c·vr11t1111l11wntc• l' 11.-01 · • . ,rio altra. 
v1•ri-_o I~, i-i1~1c•11i dc·i clu~, op111:1-1~i c•lc•111N1li, Mul,1,icttivo l'uno, e 
olihwlll\ 'O I nitro, che ti poHMtl,ilc~ cldinc•urc ~ quei carullcri ddl 
1,tiuriscliziom• 11111111inii-tr111iv11, filli c11111li tunto Fii è clihnltuto i: 
clottrinu. Mu cli cic', MÌ clirì1 piì1 nvnnti. 

L' t•st•rc·izio clc•I potN·e cli riccmm condiziona, perè 1, l' eRpli. 
rur.imw cli•lln funzione ~iurii-clizionnle 11111ministr11tiva anche 
sollo un profilo pol'iitivo: tuh• csc•rcizio, cioè vincola que sta espli-
t·nr.io111•, 111whe rwl sc·nso che, ovt~ quello sussi sta, que sta deve 
8VVt'lllrt\, 

~i t' giì, rile\lnlo, a proposito del proce sso civile, come vi 
su, un forlis:-imo inte-rt"sse stntuale , a che la funzione giurisdi-
ahurnle vt•n~u t'St'rdt11t11, tutt e le volte in cui il soggetto eserciti 
ritunlmt•nte il suo polt"re cli a~ire; e ciò, perchè solo in tal modo 
«' possil,il,, persc•~uire qudlo spc-rifìro fine statuale, al quale è 
pn·orclinntu l'in1t•r11 funzione ri:iuridisdizionule, che con siste nel 
clirimt'rt' lt> liti. 

Analo~o intnesse, f' analo!!O fine statuale, è possibile rinve• 
uire an('ht" a proposito del pror.ei-so ammini strativo: l'unica dif • 
frrenza d1e si può percepire nei due casi, è data dalla circo• 
stan1:a d1e la giurisdizione civile dirime liti che sono sorte tra 
sotztzt'ttÌ privati, mentre la giurisdizione amministrativa dirime 
liii rhe sono sorte tra cittadini e pubblica Amministrazione . Ma, 
d'altra parte, non si vede per quale ragione lo Stato dovrebbe 
,nere un interesse alla risoluzione in via giurisdizionale delle 
seconde. che sia minore rispetto a quello della risoluzione delle 
prrme. 

Per tale ragione, si comprende come mai la legge abbia 
•ieolato positivamente l'esplicazione della funzione giurisdizio· 
le amministrativa ali' esercizio del potere · di ricorso da parte 

,·'I privato. 

I 
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Le considerazioni che prece<l 
1 °00 permettono di eh· · comp ctarn enle i caratteri dell ' att . . d li . . iarire eggiar&i e a pos1z1one rri ·c1· <lcl soggetto, nei confronti del vi l .,.uri ica 

I. . neo O apposto dalla legge alla 
esp 1cazwne della funzione giuriscJ· . I d . . . . iziona e, eterm1nando il re-
qu1R1 to m preRenza del quale questa p . d . . • . • . . . uo e eve avvenire. 

S1 e g1a mchvuluata l'e sistenza di un t . po ere astratto di ri-
corHo, con caratteri che, sotto il profilo eh · · . . e qm mtere ssa, pos-
sono essere defimtt analoghi a quelli del potere astratto di agire 
davanti alla giurisdizione civile. 

Ma, riprendendo delle considerazioni già svolte nella prima 
parte del presente lavoro ( 5 5

), tale situazione giuridica attiva non 
esaurisce l'intero atteg giarsi della posizione del privato, nei con-
fronti della esplicazione della funzione giurisdizional e statuale 
neppure per quel che riguarda il primo aspetto di tale esplica-
zione, regolato dalla legge: il vincolo che attiene al requi sito che 
questa richiede, perchè essa possa e debba avvenire. 

Infatti, mediante l'esercizio del potere di ricorso , il privato 
può solo porre in essere il pre supposto della esplicazione della 
funzione giurisdizionale; rimane , però , ancora da delinear e l'at• 
teggiar si della posizione del privato, nei confronti del dover 
effettuarsi di que sta esplicazione , una volta che tale presupposto 
sia ,:enuto in essere. 

Il vincolo dell'esplicazione della funzione giuri sdizionale, 
all ' esistenza di questo presuppo sto, voluto dalla legge, si traduce , 
tecnicamente, in una limitazione appo sta all'e sercizio da parte 
del giudice, della funzione stessa; ora , come già si ebbe occasione 
di notare (56), la funzione non è altro che un potere, il cui eser• 
cizio è, appunto , per qualch e aspetto , vincolato; per tale ragione, 
la po sizione del privato, nei confronti dell ' esplicazione della fun-
zione giurisdizionale, una volta che questi abbia esercitato il suo 
potere di ricorso, si atteggia secondo i caratteri di quella situa• 

( 35 ) Vedi, supr a, pag. 104, 105. 
( ·H) Vedi, supra , pag. 83, 84, 
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zione giuridica soggettiva, che risulta dall'apposizio-1e di un vin-
colo ad un potere altrui: l'interesse legittim_o:._ J 

In altri termini, anche per il processo amministrat 1·v . o, 61 
deve arrivare alla stessa conclusione già prima vista, a proposito 
del processo civile: e, cioè, che la posizione del privato, nei con-
fronti della esplicazione della funzione giurisdizionale, per quel 
che riguarda la disciplina di questa, in relazione al pre supposto, 
in presenza del quale può e deve avvenire, si scinde in due di-
stinte situazioni giuridiche soggettive: il potere di porre in essere 
tale presupposto (potere astratto di ricorso), e l'interesse legit-
timo a che tale esplicazione della funzione giurisdizionale av-
venga, una volta posto in essere il presupposto suddetto. 

Ma, come nel processo civile, anche nel processo ammini-
strativo queste due situazioni giuridiche soggettive non possono 
esaurire tutto l'atteggiarsi della posizione del privato , nei con-
fronti della esplicazione della funzione giurisdizionale. 

È da rilevare, infatti, come la disciplina di questa esplica-
zione, che attiene al suo vincolo ali' esistenza del presuppo sto 
indicato, non esaurisca, evidentemente, l'intera regolamenta-
zione della esplicazione stessa: rimane, soprattutto , da delineare, 
la regolamentazione relativa al modo di questa esplicazione, op-
pure, il che è lo stesso, la regolamentazione del contenuto del 
provvedimento, mediante il quale essa avviene, in relazione al 
merito della domanda dell'attore: da quanto sin qui detto, nes-
suna indicazione risulta, circa quell'elemento, in base al quale 
stabilire se tale provvedimento deve accogliere, oppure respin• 
gere la domanda stessa. Ed è proprio dalla disciplina della espli-
cazione della funzione giurisdizionale, sotto questo profilo , che 
risulterà una terza situazione giuridica del soggetto, la quale 
completa l'atteggiarsi della posizione di questi, nei confronti di 
detta esplicazione. 

Non sembra che occorra spendere molte parole, per <limo• 
strare come nessuna delle due situazioni giuridiche soggettive 
già precisate possa determinare il modo di esplicazione della 

.. 
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funzione giurisdizionale, se cioè essa deve avv · l , enire ne senso 
di accogliere la domanda del ricorrente, oppure nel senso di re-
spingerla. 

Converrà, comunque , ribadire, in particolare questa affer-
mazione, per quel che riguarda il potere astratto di ricorso: e 
ciò, per il ricordo di tutta quella polemica, il cui contenuto è già 
stato esposto a proposito della problematica dell' azione nel pro-
cesso civile, e che concerne, appunto, i caratteri e la funzione 
del potere astratto di agire in quel tipo di processo. 

È chiaro, comunque, che se si disegna il potere di ricorso 
davanti alla giuri sdizione amministrativa , con gli stessi caratteri 
del potere astratto di agire davanti alla giurisdizione ordinaria 
civile, la sua esistenza , la ritualità e la tempestività del suo eser-
cizio, la contemporanea presenza di quegli altri requisiti voluti 
dalla legge ( interesse ad agire, etc.), in breve: la sussistenza di 
tutti i presupposti processuali, rileva solo per la determinazione 
del dovere del giudice di esaminare e decidere il merito del ri-
corso : nulla di più , e nulla di meno di questo, è provocato dai 
requisiti suddetti. Se così non fosse, si dovrebbe, allora, negare 
il carattere di astrattezza , il quale, invece, come si è visto, è 
essenziale del potere di ricorso davanti alla giurisdizione ammi-
nistrativa. 

Il fattore di determinazione del contenuto del provvedimento 
decisorio di merito, deve essere ricercat o, perciò, anche nel pro-
cesso amministrativo, al di fuori delle prime due situazioni giu-
ridiche soggettive già individuate; di più : esso deve essere ricer-
cato anche al di fuori dell ' intero fenomeno processuale. 

Infatti, si tratta , nè più nè meno, di rinvenire il presu~post~ 
del contenuto del provvedimento, mediante la cui emanaz~o~e _61 

esplica la funzione giurisdizionale; del provvedimento, cioe, 1~ 
cui sbocca e con cui si conclude l'intero processo; ora , non s1 

' . . , i fine a se stesso, ma, deve dimenticare che 11 proce sso non e ma 
. f • d" t t la di qualche cosa che al contrario, si svolge ID unzione 1 u e . . . 

ne rimane al di fuori: il diritto sostanziale; e, per tah rag1001, 
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è nel diritto so1,ta11ziale stl'si;o che cleve esRere ricercato quel fat-
tore di determinazione suddetto. 

Anche qui, occorre richiamare quanto già detto nella prima 
parte del presente lavoro, a proposito del vincolo del modo di 
esplicazione della funzione giuri sdizionale, al diritto sostan-
ziale (51

); si deve, in particolare, ricordare che tale vincolo è at-
tuato mediante il meccanismo per cui l'esistenza di una data si-
tuazione giuridica sostanziale, è considerata dalla legge come il 
presupposto del contenuto del provvedimento decisorio di me-
rito: ossia, essa costituisce un requisito, che vincola l'esercizio 
della funzione giurisdizionale. 

Lo stesso fenomeno pare sia da ravvi sare anche nel processo 
amministrativo; non solo: ed anche nel processo amministra-
tivo, si deve rinvenire un fortissimo interesse statuale, a 
che la funzione giurisdizionale venga esplicata in base alle 
norme dell ' ordinamento sostanziale; e tale interesse è dovuto 
alle identiche ragioni precedentemente esposte a proposito del 
processo civile ( 58

). 

Poichè il modo di esplicazione della funzione giurisdizio-
nale è vincolato alla esistenza della situazione giuridica sostan-
ziale indicata, sembra che anche nei confronti di tale modo di 
esplicazione, la posizione giuridica del soggetto si atteggi con i 
caratteri di quella situazione soggettiva, che risulta dall'apposi-
zione di una limitazione ali' esercizio di un potere altrui: l 'inte-
resse legittimo. E questa conclusione può essere sostenuta ulte-
riormente, anche con la considerazione che a tale interesse del 
privato, sovrasta sempre l'interesse dello Stato, avente analogo 
contenuto, che è stato adesso individuato. 

In definitiva, anche nel processo amministrativo, l'interesse 
legittimo del privato, a che il giudice decida secondo le norme 
di diriuo sostanziale, costituii,ce la terza situazione giuridica 
soggettiva da delineare; e tale interesse, unitamente all'altro in· 

(~•, Vedi, 1uf}ra, pag. 101, 102. 
(uJ Vedi, ,upra, pag. 112. 
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tere f!se legittimo, a che la funzione giurisdizionale ( di merito) 
venga esplicata, in presenza del suo presupposto, e al potere di 
porre in essere questo presuppo sto, pare esaurire nel suo multi-
forme atteggiarsi, la posizione del soggetto nei confronti della 
esplicazione della funzione giurisdizionale amministrativa. 

Questi, i lineamenti essenziali, e, comunque, tracciati in 
maniera estremamente schematica, della problematica relativa ai 
rapporti tra diritto sostanziale e processo, per quel che riguarda 
il processo amministrativo. 

Si tratta, adesso, di trarre le conseguenze da quanto sin qui 
detto , per quel che concerne il problema della determinazione 
del limite finale dell'ambito di manifestazione del fenomeno della 
pregiudizialità. 

Risulta chiaro, ormai, che l'oggetto del giudizio di merito, \::. )' ' 
nel processo amministrativo , è costituito da quella situazione giu- l 
ridica sostanziale, che, dalla legge, è considerata come il pre- , 
suppo sto del provvedimento decisorio di merito in tale processo; \ 
e, sotto questo profilo, a nulla rileva se l'accertamento _relativ_o \ 
è contenuto nella stessa sentenza, accanto alla pronuncia costi-
tutiva propriamente detta, oppure ne costituisce un mero ante-
cedente, rimanendone al di fuori. 

Per tale ragione, devono considerar si pregiudiziali in sens_o 
logico, nel processo amministrativo, tutti quegli_ accertam~nti, 
di fatto e di diritto, sulla cui base il giudicante è m grado di ac-
certare l'esistenza della situazione giuridica suddetta . 

Tale situazione giuridica deve esser ancora individuata: e 
questo è lo scopo che ci si propone di raggiungere nel paragrafo 

seguente. h d · • 
Intanto, preme svolgere due considerazioni, c e erivano 

dai risultati sin qui raggiunti. . 
S do la Pri·ma di tali considerazioni, l'affermazione p~r 

econ • · · · costi• 
l amministrativo, e cui l'oggetto del giudizio, ne processo . l lude 

. . d' d' d' ·u sostanzia e esc 
tuito da una situazione gmn ica i i:li o l'ce affe~mazione 
che tale oggetto consista , per contro, ne a semp i 
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della sua esistenza, o, più in generale, abbia un carattere mera-
mente formale: perciò, e per le stesse ragioni di fondo, per le 
quali si pervenne alla stessa conclusione, a proposito del processo 
civile, si deve escludere, anche per il processo amministrativo 

' l'attendibilità di quei recenti orientamenti verso il carattere for-
male dell'oggetto del giudizio, che sono propri della dottrina te-
,Jesca, e che già nella prima parte del presente la voro si ebbe oc-
casione di valutare criticamente Cl 

La seconda considerazione attiene, viceversa, alla profonda 
distinzione che è da farsi, tra gli accertamenti che il giudice deve 
compiere, e che hanno per oggetto i c.d. presupposti proces-
suali, e l'accertamento giudiziale propriamente detto, che riguar-
da l'oggetto del giudizio di merito. 

Tale profonda distinzione è strettamente conseguenziale al-
i' altra, e altrettanto profonda distinzione che si è tracciata, tra 
i presupposti che condizionano l'esplicazione della funzione giu-
risdizionale, nel senso che determinano se essa deve avvenire op-
pure no, nei confronti del merito della domanda dell'attore; e il 
presupposto che condiziona il modo di esplicazione della fun-
zione stessa. 

I presupposti processuali hanno il carattere che risulta dalla 
loro denominazione, perchè vertono su entità giuridiche che han• 
no rilevanza solo nell • ambito del processo: il potere di ricorso, 
che, appunto, è una situazione giuridica soggettiva che si esauri-
sce nel processo; le modalità del suo esercizio, e così via. E, per 
tale ragione, gli accertamenti relativi hanno, anche essi, una rile-
vanza limitata al processo, in quanto sono compiuti dal giudice, 
al solo fine di determinare se ricorrano i presupposti, in presenza 
dei quali egli può e deve esplicare la sua funzione nel merito 
del ricorso. 

Per contro, l'oggetto del giudizio di merito è una situazione 

( 59 1 Vedi, supru , pag. 117 ss. Cfr. , però, l'opinione del BENVENUTI, secondo 
la quale l' o~getto del giudizio nel pro cesso amministrativo, come, del re sto, nel 
pr~ce sso rivile, sarehhe rostituito da un '« affermazione »; tale autore si riaccosta, 
evidentemente, alle tendenze astralli ste (L'istruzione, cit., pag . 50 ss.). 
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i;iuridica sostanziale; e, correlativamente, l'accertamento su di 
essa non si esaurisce nel processo, ma incide, a sua volta, nel 
diritto sostanziale. 

Per tali ragioni, anche nel processo amministrativo è da di-
stinguere nel modo più completo, tra le questioni c.d. meramente 
processuali, che insorgono, appunto, nell'accertamento dei pre-
supposti processuali, e le questioni pregiudiziali di merito la cui 
soluzione condiziona l'accertamento della situazione giuridica 
sostanziale che costituisce l'oggetto del giudizio, e, quindi, in 
definitiva concorre a determinare il contenuto del provvedimento 

' decisorio di merito. Anche nel processo amministrativo, sussi-
stono, cioè, le stesse ragioni già precedentemente viste a propo• 
sito nel processo civile, le quali consigliano di limitare l'ambito 
di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità al solo giu-

' dizio di merito. 
Gli accertamenti sui presupposti processuali, e r accerta• 

mento sull'oggetto del giudizio di merito, corrono su due binari 

\ 

paralleli, senza punti di intersezione. Sulla possibilità di confi• 
· gurare anche i primi come un autonomo oggetto del giudizio, 

sia pure con caratteri del tutto particolari; sui problemi che su-
scita la determinazione del contenuto relativo; sulla attribuibi-
lità anche ad essi della efficacia di cosa giudicata, non resta che 
rimandare a quanto detto nella prima parte del presente la-
voro ( 61 ), senza che alle considerazioni allora svolte su un piano 
generale, occorra aggiungere alcuno specifico rilievo per quel che 
concerne il processo amministrativo. 

Seguendo questo ordine di idee, appare manifestamente 
inaccettabile quell ' orientamento della giurisprudenza del Consi-
glio di Stato, cui si è in precedenza alluso; secondo tale orienta: 
mento, il rigetto del ricorso, per ragioni puramente f ~r~ali 
(insussistenza di uno qualsiasi dei presupposti processuali), 1m• 

. porterebbe la formazione della cosa giudicata anche per quel 
h .1 . d I · t O ossia la questione di e e concerne 1 mento e ncorso s ess , 

( 8 0 ) Vedi, supra, pag. 119 ss. 

/ 
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legittimità dell ' atto impugnato C'). Ciò comporterebbe, infatti 
una confusione tra l'oggetto del giudizio di merito e i pr ' 
posti processuali . 

, esup. 

L'accertamento della mancanza di uno dei presupposti pro. 
cessuali, deve viceversa portare alla unica conseguenza, che il giu-
dice non riscontra esistenti tutti quei requisiti, cui è condizionata 
l'esplicazione della sua funzione, nel merito del ricorso stesso; ma 
la questione relativa alla legittimità dell ' atto impugnato non è sta-
ta ancora neppure delibata. Di conseguenza, non può formarsi 
nessun giudicato su di essa: questa ulteriore considerazione risul-
terà anche chiarissima dai rilievi che saranno in seguito svolti, a 
proposito dei limiti obbiettivi della cosa giudicata nel processo 
amministrativo; ma essa appare già fin da adesso sufficientemente 
fondata; e, comunque, paiono del tutto inconf erenti le ragioni 
addotte in contrario dalla giurispmdenza ( 62

). 

( 11 ) Cfr . per tale espli cita affermazione: V sez. , 26 giugno 1942, n. 425, in 
Riv. dir. pubbl. , 1942, II, 476; V sez., 24 novembre 1950, n. 1191, in Foro amm., 
1951, I, 2, 75; v. anche, le meno chiare deci ~ioni della V sez., 17 ottobre 1939, 
n. 690, in Riv . dir. pubbl., 1940, II, 36, e 6 dicembre 1940, n. 752, in Foro amm, , 
1941, I, 2, 25. 

( 82 ) Nella motivazione del)a decisione più recente, tra quelJe citate alla 
nota precedente, si afferma, anzitutto, il principio, secondo il quale il proces so 
ammini strativo avrebbe un contenuto particolare, ed essenzialmente formale, e, 
per que sta ragione, non sarebbero ad esso appli cabi li i crit eri che regolano la cosa 
giudicata nel proce sso civile. « In particolare, mentre Ja lite civile incide diretta-
mente sul rapporto giuridico sostanziale, la lite ammini strativa ha per oggetto im-
mediato la legittimità di un determinato atto ammini strativo, e, quindi, nel primo 
caso, l'estensione del decis o si dedu ce dal rapporto giuridico controverso, nel se· 
condo caso, invece, gli effetti della decisione sono circoscritti dall'atto giuridi co 
impugnato "· 

Può darsi che la di stinzione indicata, tra i limiti obbiettivi della cosa giu• 
dir.al.a nel proceuo civil e, e in quello amministrativo, sia esatta, ma non si vede 
qn.ale importanza essa possa avere per la soluzione . della que stione che qui inte• 
re••a: la legittimità dell 'atto impugnato, è fenomeno di esclu•ivo carattere sostan• 
ziale, non meno del rapporto giuridico, che costituirchhe )'oggetto del giudizio 
nd prore ,ro civile; e, per tale ragione, )a decisione giurisdizionale amministrativa 
che ~i limita ad accertare la carP.nza di un preKuppo sto proceKsualc, non acqui• 
alando la minima rilevanza sul piano sostanziale, non può assolutamente incidere 
•ulla qur.•tione di legittimità dell'ano impugnato. 

1n v.nere, per la eriti c:a dell'indirizzo giuri•prudenziale in esame, v.: Gutc• 
c,.uo,, /.,a giu,tizia ammini,trativa, dt., pag, 283, 284. 
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S'intende, che, per la brevità dei termini cui è subordinata 
dalla legge, 1a presentazione del ricorso giurisdiziona1e ammini-
strativo, in pratica non sarà possibile riproporre in sede giurisdi-
zionale, con un nuovo ricorso, quella impugnazione di un atto 
amministrativo, che è già stata respinta , sia pure solo per motivi 
esc1usivamente prncessua1i; ma altro è far discendere tale im-
proponibilità da mere ragioni di prec1usione per scadenza di ter-
mini, altro è farla derivare dai principi della cosa giudicata ( 00

); 

e, del resto, tale preclusione opererebbe, in ogni caso, solo sul 
piano processuale, lasciando intatte quelle possibilità di riesame, 
di annullamento e di revoca dell'atto impugnato, da parte della 
pubblica Ammini strazione, possibilità che invece, come è noto, 
sarebbero soppresse, se si dovesse attribuire efficacia di cosa giu• 
dicata sulla legittimità dell'atto amministrativo, alla pronuncia 
di rigetto del ricorso per motivi meramente processuali. 

24. La via è ormai aperta per la individuazione di quella_ 
situazione giuridica, che costituisce l'oggetto del giudizio nel 
processo amministrativo. . . . . 

Possiamo già considerare, come due nsultatI ormai acqu1• 
siti che tale situazione giuridica abbia, anzitutto, carattere so• 
sta~ziale, e, d'altra parte, costituisca il presupposto di _quello 
elemento costitutivo proprio della sentenza che conclude 11 pro• 
cesso amministrativo: la pronuncia di annullamento dell'atto im-

pugnato. . . 
Prendendo come Lase questi due punti d1 partenza, la strada 

. . d Il IV . 30 aprile 1940 n. 266, in Riv. dir. 
(") Cfr. l'esatta dec1s1one e a . sez,, • . . . . •· 'b ' l't' d' un nuovo ricor so g1ur1sd1· bbl 1940 398 che fa derivare I 1mpropon1 1 1 • 1 . . . . . pu ·• ' ' . t n ll'ipotes1 m t·u1 il pnmo 

zionale contro un allo già precedentemente impugna o, e . d 11 d , . • elusivamente a a sca enza ricorso fosse stato dichiarato estmto per perenzione, es 
del termine di decadenza. . . . • • ncltamente disco• 

Di recente, dall•indirizzo giurisprudenziale cr1t1cato sh• el d' b' . ne di 
'J I li mente afferma c e a ic ,araz10 

alato un parere della I sez,, 1 qua_ e_ esa a 1. f rma giudicato sulla )egit• 
. . . 'I ' • d I . per mouv1 pro rcssua I non o 1namm1ss1b1 1ta e ricorso . . . . (I sez. 6 novembre 1956, 
timità o ill egit1imità dell'alto amm1mstrat1vo impugnato ' 
in Rau. giur. Con, , Stato, 1958, pag. 517). 

J.,. --!: , .I 
I~ - .. , 
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per arrivare alla individuazione dell'oggetto del giudizi l o ne pro-
cesso amministrativo non è lunga. 

Su un piano generale, l'annullamento di un atto g· 'd' . . . 1ur1 ico, 
compmto mediante un provvedimento O'iurisdizionale · l . . . " , ossia, a 
estrmsecaz10ne di quella particolare qualità dell'atto eh · h' , e si e ia, 
ma annullabilità, trova il suo presupposto nella e d 1·11· · , - • • 1ce1ta 0 

illegittimità dell'atto, lato sensu; nella sua contrarieta' e· '' , 1oe, a 
norme giuridiche ( 64

). 

Esaminando il problema, per quel che riguarda in partico-
lare, il diritto, e il processo amministrativo, è nozione istituzio-
nale che l'annullamento dell'atto amministrativo, compiuta dal 
giudice amministrativo, trova il suo fondamento nella illegitti-
mità, stricto sensu, dell'atto stesso; e, cioè, nella sua contrarietà 
a quelle norme di legge, le quali vincolano l'esercì~ -~ · di un po-
tere, attribuito alla pubblica Amministrazione. ·- ·- - -- -

11 presuppost~ - del prov~edime~io -giuri;di;ionale, mediante 
il quale il giudice amministrativo annulla l'atto impugnato, è, 
dunque, costituito dalla illegittimità, così intesa, dell'atto stesso. 

, Per tale ragione, non pare dubbio che l'oggetto del giudizio ( di 
merito), nel processo amministrativo, sia costituito dalla que• 
stione di legittimità dell'atto impugnato; l'accertamento giudi-
ziale deve, infatti, necessariamente essere volto alla individua-

'( zione di questa -qualità, o, se_si vuole, di questo modo di essere, 
di carattere esclusivamente sostanziale, dell'atto medesimo. 

Un'indagine del contenuto dell'oggetto del giudizio, nel pro• 
cesso amministrativo, la quale sia condotta sotto il profilo della 
natura costitutiva del processo stesso, porta quindi, come risul-
tato, la scelta tra quei due orientamenti dottrinali che si sono 
precedentemente esposti ( 65

), 

• / \ La _r~~ione ~ per cui n?n si può accogliere la teoria, secondo 

( 64 ) E, secondo una nota tesi, anche a norme non giuridiche; v. per tutti: 
_ROMANO,. voce: Annullamento, in Nuovo Digesto iwliano; MIELE, Principi 

d, diritlo ammtni$trativo, cit., pag. 173; v. anche la monografia di CoDACCl•PISA• 
NELLI, L'invalidità come aanzi~di norme non giuridiche, Milano 1940. 

(
15

) Vedi, aupra, pag~r-
1 
' I 

t 
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la quale il contenuto suddetto consisterebbe nella questione di 
violazione dell ' interesse legittimo del ricorrente, inteso come si- -
tuazione giuridica soggettiva di carattere sostanziale, risulta chia-
ramente da quanto fin qui detto; la violazione dell'interesse le- , 
gittimo, infatti, non può mai costituire, di per sè, e direttamente, ) 
il presupposto, per l'annullamento dell'atto impugnato. 

Questo annullamento può fondarsi unicamente suila illegit-
timità dell'atto stesso; e, perciò, in tanto alla violazione dell'in-
teresse legittimo può ricollegarsi l'annullamento dell'atto, i~ 
quanto tale violazione si ripercuote sulla legittimità di questo-
atto. 

Però, come si è già rilevato ( ""), violazione dell'interesse le- _ 
gittimo, e illegittimità dell'atto, non sono fenomeni che si pos• 
sano porre reciprocamente in un rapporto di causa-effetto, co• 
munque orientato; essi, piuttosto, costituiscono due distinti ef-
fetti, di una unica causa: la violazione di una norma che vin-
cola l'esercizio di un potere attribuito alla pubblica Ammini-
strazione. 

Pe~ tale ragione, sul piano sostanziale, nella catena delle 
cause e degli effetti, l'ultimo dei quali è costituito dalla illegitti-
mità dell'atto, non può inserirsi in nessun modo la violazione 
dell'interesse legittimo; e, corrispondentemente, nell'iter logico 
che il giudice ·compie, per arrivare alla decisione finale, non vi è 
posto per l'accertamento della violazione dell'interesse legittimo, 
nè attribuendo ad esso il carattere meramente pregiudiziale, nè, 
a maggior ragione, facendolo rientrare nell'accertamento giudi-
ziale propriamente detto, e cioè vertente sull'oggetto del giu-

y. 

1 
dizio. 

Per contro, non si può negare alla violazione dell'interesse 
legittimo, nel quadro del fenomeno processuale amministrativo: 
una funzione del massimo rilievo, anche se questa si svolge al di 
fuori dell'accertamento giudiziale, _del suo oggetto, e perfino al 
di fuori dell'ambito della pregiudizialità . . 

(••) Vedi, supra, pag. 225. 

{ 11_(1,:=: .: 
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IJ JJUnto di partenza per ogni com1idcrazione al riguardo, 
deve c111wrc tratto da quella definizione dcll'intcrcsf!e lcgittirno 
dm è 111ata 11ui accolta. Tale definizione, come 11i è detto, pone 
l'accento Kulle n11rrr11~ che vincolano l'clil!rcizio di un potere at-
tril,uito alla JJuhl,lica ArnminiKtrazione, afferrnan,lo cl1e l'intercs-
Hc lcgiuimo è quella Kiluazione giuri,lica Hoggelliva, di carattere 
11111,tanzialc, clic rii;ulta da 11uei;lc norme KtCHl'ic, Ora, seml1ra che 
la dc!inizionP. in JJUrola non introduca ulteriori dit'itinzioni tra le 
norme che vincolano l'esercizio di un potere attrit1uito alla pul,. 
hlica ArnminiKtrazione; per tale ragione, non pare troppo azzar-
dato KOKtencre che da ogni norma che vincola l'eKcrcizio di un 
potere dcli' AmrniniHtrazione, HcaturiHee per il privato un inte-
reHse legittimo. 

Se si Kegue queHto ordine <li idee, si <leve, necessariamente, 
arrivare alla concJuHione che quei <lue distinti effetti di una unica 
caw,a che 11i sono prima individuati, si presentano sempre simul-
taneamente, in modo imcindihile. Ossia, tutte le volte che la 
pulihlica Amminii;trazione ei;ercita un potere ad essa attribuito, 
violando, però, le norme che vincolano l'esercizio del potere stes-
so, non solo l'atto in tal modo posto in essere è ilJegittimo, ma, 
a questo effetto, d1e si verifica su un piano esclusivamente oh- _ 
biettivo, non può non accompagnarsi, su un piano soggettivo, la 
le11ione di quella po1;izione di interesse legittimo, che risulta dalla 
norma violata. 

- Si è già-notato, d'altra parte, come l'esplicazione della fun-
zione giurisdizionale amministrativa trovi il suo necessario pre• 
supposto nell'esercizio di una situazione giuridica soggettiva spet-
tante al privato, e cioè il potere astratto di ricorso alla giuri~?!~ 
zione amministrativa. Ora, è evidente che il privato ·eserciterà 
tale potere, in corrispondenza della lesione di un suo interesse 
da parte della pubblica Amministrazione; già per questa via, si 
giunge così a rinvenire un collegamento tra giurisdizione am• 
ministrativa e interesse del privato, collegamento, peraltro, il 
quale è affermato dalla dottrina unanime, come la logica nega• 

r. 

i , 

... 

LA PRl¼IUDIZJALE NEL PROCESSO AMMINJSfRATIVO 263 

zionc del carattere di azione popolare del ricorso giurisdizionale 
arr1111inii;trativo. È proprio questo collegamento che deve determi-
nare uno dei caratteri della giurisdizione amministrativa, comun-
que ef!Ha <lehha essere delineata nel suo complesso; e, a questo 
propoHito, è appena il caso di ricordare quanti sforzi sono stati 
compiuti in dottrina, nel tentativo di conciliare l'interesse del 
privato, i;icuramente rilevante nello svolgimento. de~la funzione 
giurii;c_li:donale amminii;trativa, col carattere ohh1ettivo che, per 
altro verso, semhra da doversi attribuire a quest'ultima. 

Ora, pare clie le comidcrazioni precedentemente svolte pos-
sano offrire la hase, per prospettare una nuova via di concilia-
zione dell'apparente contrapposizione indicata. 

I Semhra, infatti, che la titolarità dell'interesse legittimo, les~ 
dall'atto amministrativo che si impugna, funga da elemento di 
legittimazione a ricorrere contro l'atto stesso;_ per tale ra_gione, la ~ . '. :;:; : 
violazione delrinteresse legittimo non acquisterebbe nlevanza.2_ --. 
nel quadro delle cause di carattere sostanziale, le qua~i portano -, ~ -..__ ,-,~ . 

li . 1·-•·1· dell'atto e quindi non potrebbe essere ricompresa , , . a a 1nva iu1 a , . . . . . 
nel complesso degli accertamenti giudiziali o p~egmd1z~~h di me• \ 
rito . ma, al contrario, esso svolge una propria funz10n_e com~ l :. ;;;; 

• ' fvo è da considerarsi , '.-resupposlo processuale, e, per questo mo I ' / -:-- ,,._ 

:ome uno de"li oggetti degli accertamenti meramente proces~ua~ 
li, nel senso ;he, come si è visto, è da attribuirsi a q~: ~ta !! P~es-

sione . t tta - - -La soluzione prospettata, che deve essere avanzata con u 

.ca;~!• .::p:~::•:~,~~!~•~:::~:,:::~=•;:,7-:;,~ 
' . . . stituirebbe una via mterme ia, 

essa ancor oggi si agitano, ~o 11' aaetto del giudizio aromi· 
• l'orientamento volto a ravvisare _ne ~"" . . dica soggettiva di 

nistrativo, la violazione di una s1tuaz1done giusrei condo la quale la 
. l l opposta ten enza, carattere sostanzia e, e 8 bb ttere esclusivamente .. t t'va avre e un cara giurisdizione ammims ra 1 

obbiettivo. .1 t dell'oagetto del giudi-
. - \ Infatti, se si ha presente I contenu o " 
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zio, poichè questo è costituito dalla questione di legittimità del-
l'atto impugnato, ad esso non può essere attribuito che un carat-
tere obbiettivo. 

Per contro, la presenza della violazione di un interesse le-
gittimo del ricorrente tra i presupposti processuali, non può non 
costituire un preciso e indiscutibile collegamento tra la giurisdi-
zione amministrativa e l ' interesse individuale. Più precisamente, 
poichè la funzione giurisdizionale amministrativa viene esplicata 
solo sul presupposto dell'esercizio del potere astratto di ricorso 
da parte del privato, e tale esercizio è attuato unicamente per 
restaurare la lesione dell'interesse legittimo di questi, non si può 
negare che, sotto que sto profilo, la giurisdizione amministrativa 
sia una giurisdizione posta, a~zitutto, a tutela di interessi indi-
viduali ( 61

). )< 
Occorre, forse, far risaltare maggiormente un passo del ra-

gionamento fin qui condotto, il quale, probabilmente, è_ stato la-
sciato un po' in ombra: e cioè che l'interesse legittimo del pri-
vato, pur rilevando solo come presupposto processuale, non per 
questo perde il carattere di situazione giuridica soggettiva, di 
natura sostanziale. In tal modo la soluzione qui proposta si dif -
ferenzia dall'orientamento di quegli autori i quali, pur ravvi-
sando l'oggetto del giudizio nel processo amministrativo nella 
questione di legittimità dell'atto impugnato, non negano anche la 
esistenza dell'interesse del privato tra i presupposti proces suali, 
ma attribuiscono a tale interesse, come è ben noto, il mero ca• 
rattere di interesse di fatto. 

Ad ogni modo, e riprendendo il filo principale del ragio-
namento, l'affermazione, secondo la quale r oggetto del giudizio 
nel processo amministrativo sarebbe costituito dalla questione 
di legittimità dell'atto impugnato , merita di essere maggiormente 

( 17 ) Per una valutazione assai interessante, per i profili sollo cui è condotta, 
del proce sso ammini strativo come un « pro cesso di parti », e perciò ricollegato al· 
l'interesse di queste, v.: BENVEN UTI, L'istruzione, cii., pag. 36 ss. 
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fondata, con una serie di ulteriori considerazioni. Infatti, se 
quanto sin qui detto può valere come motivazione della tesi 
sostenuta, sembra che la dimostrazione della tesi stessa debba , in 
0 uni caso, essere completata, con una valutazione critica di altre 
" opinioni contrarie, che si aggiungono a quella, già esaminata, 

secondo la quale l'oggetto del giudizio nel processo ammini stra-
tivo sareb be costituito dalla que stione di violazione dell'interesse 
legittimo. 

In particolare, si deve tenere adeguato conto di un orien-
tamento che è stato sostenuto sopratt utto dalla dottrina del pro-
cesso civile, ma che si pr esenta con un carattere di generalità, il 
quale lo renderebbe applicabile anche al processo amministra-
tivo, come, del resto, è già stato affermato. . . · 

La dottrina del processo civile, assolutamente unarume ( n_e..?. 
del resto, potrebbe essere altrimenti), individua l'oggetto del giu-_ 
dizio nel processo costitutivo, in qu ella situazione giuridica al~a 
qual e si ricollega la modificazione tipica d~l p~oc_ess_o _stesso,_ s~a _ 
pure con l'interm ediazione della pronuncia gmr1sdmo~a~~'.. se•. 
condo quegli schemi prima delin_eati. . J\fa ~a corr~nte di -.gra~ 
lunga dominante in tale dottrina, tende a rmtracciare la situa -

. ·ur1"dica cui si riannoda l'annullamento, la risoluzio~e_:_~ z10ne g1 - ·-- d d" 
-- . . te dell'atto non già nel particolare mo ~ _1_ess~r_e re sc1ss10ne, e •, ' . l . d l ·vato di provocare a ca-dell'a tto stesso, ma Il!_ u~ potere e pr~ , , - - ·- d l 

d -· ; - d" -qu- esto È evidente che, ID tal caso, l oggetto e ucaz1one 1 · l 
. d" . nel proces ~o costitutivo coinciderebbe con ta e potere, 

gm iz10 . . ,,·· n la ualità dell 'atto, la quale, 
e col suo eserc1z10, e non o1a co · q 1 l 

"' d sto per l'esistenza o per _.!~ tutt'al pm, fungerebbe a presuppo -- - - --- -
gittimità dell 'ese rcizio del potere stesso. . 

, nient'altro che una spec1• La tesi delineata , del resto , non e . . l 
. . zione di carattere pm genera e, 

fica applicazione d1 una imposta . t" si dovrebbe 
l l Il base del processo cost1tu ivo 

secondo a qua e _a a "t . one giuridica soggettiva, al 
. . . oun1 caso una s1 uaZI . rinvenue, in o ' ff . • del proce sso costi· . . . . 11 berebbe l'e etto t1p1co cui eserc1z10 s1 neo eg 

1 
. non potrebbe mai 

ff tt per ta e ragione , tutivo stesso; questo e e o, 
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H'ntm·it·t• solo tlu una l:1Cric di presupposti, aventi cm·attere mera. 
nwnte ohhiettivo. 

Se si ,·nlutn l'elnhorazione dottdnnle del processo costitu-
tivo sotto un prnlHo storico, non si può non rimanere colpiti da 
una coincide-nza; e cioè che tale eluhoruzione, sul piano proces-
:male, si inizia in corrispontle-nza con la individuazione e l'ana-
li si. :ml piano sostanziale, di una l:1ituazione. giuri<lica soggettiva, 
antt ' riormente mai considerata con carattere di autonomia, ma 
che hen presto acquistò una grande rilevanza nel quadro della 
teoria generale delle posizioni del soggetto: quella situazione 
giuridica, cioè, il cui aspetto saliente è dato dalla circostanza per 
cui, mediante il suo esercizio, si produce una modificazione dello 
stato preesistente ( 6"). 

l '") Come è nllto, il primo lenlalivo di delineare comple tamente i carat-
teri ddla nuova situazione iiuridica soggelliva, sia pure utilizzando notevoli spunti 
della dottrina immediatamente anteriore, è dovuto allo Z1TELMANN (Internationales 
Prit-atrecht, Leipzig 1898, voi. Il, pag. 32 ss ., 220, 282 ss.), cui anche ri sale la 
prima denomina.clone della situazione giuridica stessa: das Recht des rec/1tlichen 
Konnens. 

1 campi di applicazione del nuovo concetto furono, ben presto, assai nume-
rosi e vari; il pensiero dd proce ssual is ta, a que sto proposito, non può non correre 
subito nÙa teoria dell'azione formulata da CHIO\'E:-<DA, la quale, appunto, come 
oinun sa, ha per proprio fulcro la nozione in esame. 

Airinizio, la nuova situazione giuridica soggettiva si presentò con un carat-
tere di autonomia non troppo marcato , nei confronti dell'altra tradizionale situ~-
zione giuridica: il diritto soggettivo. Essa, più che altro, lu originariamente deli· 
nesta rome una sottospecie di questo, come anche indica chia ram ente sia la sua 
primitiva denominazione tede sc11, come la sua successiva denominazione italiana: 
diritto poteHativo. Malgrado ciò, la nuova situazione giuridi,·a non fu accettata 
senza contras ti da parte della dottrina, e non mancarono, anzi , non poche e non 
sommesse reazioni all'accoglimento della nozione in esame; limitando le citazioni 
al campo del diritto proce ssuale, rhe qui specificamente interessa, si ricorderà, so· 
prattutto, In energi ca pre sa di po sizione di Rocco ( ALFR.) contraria all'attribuzione 
al diritto pote stativo del carattere di situazione giuridica autonoma nei confronti 
del diritto soggettivo (La &enter,za civile, cit., pag. 98 ss.). 

Comunque sia, l'opera dello ZtTELMANN contrassegnò l'inizio di una elabora-
zione dottrinale del nuovo concetto individuato, la quale è stata assai tormentata 
e presenta aspetti del massimo interesse (vedila riassunta sinteticamente nei suoi 
momenti salienti da 5AN1'1 ROMANO, Frammenti di ur, dizionario giuridico, cit. , 
voce: Poteri, Potestà, pag. 174 ss.). 

Tale elaborazione pare lungi dall'es sere conclusa, per quanto attualmente, 

t 
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Probabilmente, non è senza una profonda ragione che la 
dottrina concentras se l'attenzione, pressochè nello stesso lasso di 
tempo, su un nuovo tipo di processo, e su una nuova situazione 
giuridica, il cui svolgimento comporta la produzione di un ef-
fetto giuridico autonomo; comunque sia, e valutando l'evolu-
zione a posteriori, si deve riconoscere come fosse, in un certo 
senso, fatale, che si individuasse un collegamento tra l'uno e 
l'altra. Tra le varie ragioni, che, senza dubbio, spinsero in tal 
senso, non si deve dimenticare, in particolare, l'orientamento 
generale secondo il quale la giurisdizione civile verterebbe su si-
tuazioni giuridiche soggettive del privato, e l'orientamento pari-
menti generale, secondo il quale la funzione giurisdizionale si 
esaurirebbe in un mero accertamento di situazioni giuridiche che 

la dottrina in genere, più non dubiti della esistenza del !)Olere, come una situa• 
zione giuridica autonoma ( , •. , da ultimo : CASSARINO, l,e situazioni giuridiche , et~-• 
cit., pag . 179 ss.; contra, però: Gl!ARINO, Polere giuridico e diritto soggett1110, 1D 

R d ' bbl 1949 pag. 240 ss.); infatti, a tar er d'altro, malgrado questa af-a.ss. 1.r. pu ., , d . • t ·1 
(ermazione di principio, rimane sempre aperti ssimo il problema et .rapport'. ra • 
potere, e il diritto soggettivo, e le soluzioni pro spettate al rig~.ardo ID .dottrma ap· 
paiono tutt'alrro che concordi. Cosi, per esempio, ~econdo l 1mpostaz1one. accolta 
nel corso del presente lavoro, nnrhe il diritto soggetuvo sare~be_ un po'.ere ID s~nso 
lato e si differenzierebbe dal potere in senso strello, perche s1 esa_w:•sce .nell -•~-
bito• di un concreto rapporto (SA NTI ROMANO, Frammenti di u11 dmo11ar10 g'.ur1• 
dico cit. voce: Poteri , Potestà, pag. 188 ss.): è evidente come questa concez1o~e 
cosJtui sc~ il completo rovesciamento della posizione di partenza,dsel cod~~• la qua te 

. h bb sottospecie e mito sogge . è il potere ( = dirillo potestativo), e e sare e una 

tivo stricto se11su. . d ' S ROMANO di recente, 
Sollo quakhe profilo, si ar r osta olla teoria. • ~N~I , o da 

ALLORIO, il quale afferma che il diritto _soggettivo • . cost1tu1to da un potere, 
un fascio di poteri (L'ortliname11to giuridico, etr,, c•'.·• palgl. 81). . ondo le quali 

. er rontro va fatta d1 quc e test, sec 
Una valutazione a parte, P ' . . . . d' he soggettive aventi • . ·1 t e sarebbero situnz1om giuri tr • 11 dirillo soggettivo e I po er d .1 quale jJ dirillo soggettivo 

, mpio MIELE secon o 1 una diversa natura ; cosi, per esc ' . .' 1 l' rdinamcnto giuridico (a a 
, l utonoma posuaoue e te o sarebbe la « ••. parl1co are e a . . . d' e a un bene per la tutela 

. d l' determinati vantagg i ID or m un soggetto, ass1curan og 1 . . . . 1 t'vo cit pag. 44), mentre . (P . . . d' dmtto ammmu ra' • ·• dei propri interessi ... » rmcip, 1 ( uiva di cui è investito un 
. . . osizionc ma una orza a il potere « ••. e non g,a una P ' d concorrere a produrre, me• 

d. I . uridi co per pro urre o I soggetto dall'or mnmen o g1 . odifìcazione giuridica» (op. u 1. 
diante un suo comportamento volontario, uno m 
cit., pag. 45). 

• • 
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si svolgerebbero sul piano sostanziale in modo del tutto indipen-
dente dal fenomeno processuale. 

Comunque sia, il primo collegamento tra potere e processo 
costitutivo, con le sue inevitabili conseguenze per la determina-
zione del contenuto dell'oggetto del giudizio di quest'ultimo, si 
trova già nello HELLWIG (°"), ossia, come si è detto, nell'autore 
del primo tentativo di una cost1·uzione completa del processo co-
stitutivo stesso. 

Secondo lo HELLWIG, si dovrebbero individuare due distinti 
gruppi di diritti potestativi, secondo i carntteri che a questa no-
zione erano stnti attrihuiti principalmente dallo ZnELMANN: il 
primo gruppo sarebhe costituito da quei diritti potestativi, che 
sono esercitati stragimlizinlmente dal loro titolare, e al cui eser-
cizio conHeguirehbe i111111cdiutamcnte la modificazione giuridica 
tipica elci diritto potestativo stesso; nel secondo gruppo, invece, 
umlrcl,Lcro ricompresi quegli nitri dit·itti' potestativi, il cui eser-
cizio si nllucrel,he solo mediante unn « . , • irn W ege der Klage 
ali::1tgebn11/c lfrldiinmg de.~ Berec/,tigten ... », e il cui effetto con-
s1•~11ir1•hhc a questa « ... i" Verbiml1t11g mit einem den herzu• 
.,t,•11,•mlc•u. fl,,, ·l,t.~zu.~tm11l mwq1rechemlen U rteil ... >> ( 70

). 

A q,w~lu coslmzione dello IIELLWJG, si potrehhero rivol-
f(tir~, unzitutto, qud rilievi cli ordine generale, che concernono 
111110 l'ori1\11l111111•1110 volto a collt~gare il proceRso coMtitutivo 
con mu, situuziottc f(i11ri1lic11 sof(gcttiva LemJenle a provocare il 
vcrilì,•ur11i tlt•ll" 1•fft'lto tipico clt·l proccRtlO 11tcRso. 

Com111111ut•, oltre u tnli com;i1for11zioni di fontlo, si può anche 
notna·1, co1111• lu tesi iu ciuune non pos11u uppuriro unu soddisfa• 

( .. , A11•11rud1 umi Kln/lrr,•,·l,t, ,·il,. l'"M· 4•13 ~•. 
I'") 011, /oc•, 11/t. r/t, È d11 11vv,•r1irn ,·lui lo HKl ,LWIG rlfori•co la di•tinzionc 

rl1mr1a1a nrl lr•lo 111 mcliii In ,•ui Il •011111•110 11111> 11rovornrci uno 11111,liflc-01.iuno 11iu• 
ridlu, r ri•rrva 1iro11ri1111wnlt' 1'11111,..lluli\'o c•onìuto dullo Z1n:1.MANN •olo olln Jlrimo 
dì lali i1mh-•Ì: lo H1,1.1.w11;, infollì, ,ù rirhinmn u qno•lo 11ro11oeilo, ol 1:0111·c11o di 
• f'infurh"• RM·ht dr, rrd1t/i, ·l11•n f<.01111t•1u u: ,·omunqur, lo 1crminolo11iu dio ò 
•r,11i1a nrl h••h1, , ·O11 .. •J111• • IIH dr,·0~1011,.n d1c •u1·r('gsivnnwnlc lo dnllrino •I 6 
or-i,•nlata • qnHlifì,·nrt' an,·hr In •Ìlnn,lnnt' 11inri,lfrn '"llll• •llivn ili 1·11I nlln Kct•ontln 
l1><1trsi •·omr tlirillo po1t••1u1h·o: V, 111•r IIIIIÌ CHIOYEl'<UA, Pri111:ipi, l'ÌI,, png, liii, 
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cente i,.istemazione della delicata e complessa materia, in quanto 
essa non chiarisce sufficientemente il rapporto in cui si porreb-
bero reciprocamente l'atto del privato ( esercizio del potere), e 
l'atto dell'organo giurisdizionale (sentenza), nei confronti della 
produzione dell'effetto costitutivo. 

Apparentemente, sembrerebbe che questi due atti fossero 
stati messi dallo IIELLWIG un po' sullo stesso piano, in quanto 
parrebbe che fossero stati considerati ambedue come cause con• 
correnti paritariamente alla formazione di tale effetto; si può, 
però, dubitare a ragione della esattezza di questa tesi. 

Conviene, qui, procedere per via di esclusione; si noterà, 
erciò, come le ipotesi che è possibile formulare, riguardo al 

P I 1T . . meccani smo di produzione del 'e etto coshtut1vo, possano essere 
ridotte, sostanzialmente, a due: o l'effetto costitutivo trova la 
sua fonte nella legge, oppure esso consegue diretta~ente allo 
esercizio del potere da parte del privalo, e alla emanazione <lell~ 
sentenza da parte del giudice. Nella prima ipotesi, nei confronll 
della produzione dell'effetto costitutivo, l'e sercizio del potere, e 
la sentenza, sarebbero dei meri fatti giuridici;. nell~ second~ 
ipotesi, invece, essi manterrebbero il carattere d1 veri e propri 

atti. h1. . 1. 
H . • visto semhrere ue mc mare verso Lo ELLWIG, come s1 e , . 

. • ,1 rvare non s1 vede come 
queRta seconda ipotesi; ma, e < a osse , li f · · te a a orma• due atti giuridici possano concorrere par1tet1camen. 
zione di un unico effetto giuridico, senza collegarsi st~ettamenl~e 

. . dovrebbe far ricorso a e fra di loro; e, a questo proposito, sa • 
. . . dico di atto complesso, etc.' tulle 

nozioni di procedimen to gmri ' •1· h'l' per 
l . hiaramente non ut1 izza I ,, 

nozioni, comunque, e ie paiono e . f onti della pro• 
ui si 11ongono nei con r <lelincat·e il rapporto con e . . I I t da parte . . • · l' eserc1z10 e e po ere duzione tlcll efletto cost1tut1vo, 

. l t nza del giudice. del pnvato, e a sen e maggiormente ac• 
N<l lu costruzione cieli<~ HELLWIGl, ap~>arela i1mtesi: quella, 

. • l viceversa, a sccon< cettalule, o\e s1 acco go, . I be cx lege rendendo 
. l' cff etto costitutivo scatunre > ' doè, per cui 
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possibile, così, valutare l' t'sercizio del potere, e la sentenza, alla 
stregua di meri fatti giuridici; infatti, la definizione stessa di di-
ritto potestativo, o di potere, qual dir si voglia, almeno secondo 
la dottrina dominante, pone l'accento, soprattutto, sulla circo-
stanza per cui r esercizio di tale situazione giuridica soggettiva 
consiste nel porre in essere un atto giuridico (71

); configurare, 
perciò, tale esercizio, come un mero fatto, in relazione all'effetto 
che in tal modo si produce, equivale, nè più nè meno, che a ne-
gare l'essenza stessa della nozione in parola ( '2). 

Invero, se si vuole salvare il carattere essenziale del diritto 
potestativo ( e non potrebbe essere altrimenti, senza svuotare di 
contenuto il concetto), è necessario attribuire direttamente al suo 
esercizio, l'attuazione dell'effetto giuridico; e questo collega-
mento così stretto tra esercizio del potere, e produzione dell'ef-
fetto, deve essere mantenuto in ogni ipotesi, nella quale si vuole 
ravvisare la situazione giuridica soggettiva in esame. Di conse-
guenza, ove si voglia far discendere l'effetto specifico del processo 
costitutivo dall'esercizio di un potere da parte dell'attore, non 
si può non attribuire alla sentenza che conclude tale processo, 
un ruolo relativamente modesto, e in ogni caso assolutamente se-
condario, ri&petto alla rilevanza che l'esercizio del potere stesso 
assume, per la produzione dell'effetto suddetto. 

D'altro canto, si può anche far derivare l'effetto costitutivo 
direttamente dalla sentenza; ma, in questo caso, se non si vuole 
rinunciare ad imperniare tutto il processo del tipo in esame, su 
una situazione giuridica soggettiva, come il potere, è inevitabile 
delineare l'effetto che consegue dall'esercizio di quest'ultimo, 
come del tutto distinto da quello che consegue dalla pronuncia 
giurisdizionale. 

( 71 ) Per una eEpos1z1one delle varie definizioni di potere, secondo questo 
angolo visuale, v., da ultimo: CASSARINO, Le situazioni giuridiche, etc., cit., pa• 
gina 218 ss., il quale, peraltro, accoglie una nozione di potere più ampia di quella 
seguita nel te•to. 

( 12 ) Cfr. gli acuti rilievi di SATIA, Premesse generali alla dottrina della ese· 
cu:ione forzata, in Riv, dir. proc . civ. , 1932, pag. 347, 348. 

i 
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È bene notare subito che le due possi'b'l't' . d' 1 1 a m 1cate non co-
stituiscono affatto il frutto di mere eserci'taz' · d · h 10m acca ernie e 
tendenti a trovare, su un piano del tutto astratt d d' o, e proce en o 
per esclusione, la difficile soluzione di un complesso problema 
dai molti termini; al contrario, queste due ipotesi non sono altro 
che altrettante vie, che la dottrina ha battuto, nel tentativo di 
trovare una soddisfacente sistemazione della delicata tematica 
relativa al processo costitutivo. 

L'impostazione, da cui scaturiscono tali possibili alternative, 
è la diretta conseguenza dell'orientamento di fondo della dottrina 
di gran lunga dominante: tale dottrina, successivamente allo 
HELLWIG (''), e fino al giorno d'oggi ('), ha mantenuto fermo 
il collegamento tra processo costitutivo, e potere del privato volto 
a provocare la modificazione giuridica corrispondente. Non solo, 
ma è da notare che l'esattezza di questo collegamento è stata ri-
conosciuta perfino da chi ha negato l'esistenza del processo costi-
tutivo e del diritto potestativo, come autonomo tipo di processo, 
e di situazione giuridica soggettiva ( 5

): segno, questo, veramente 
indicativo, della profondità di radici che la tendenza ha preso 
in dottrina, senza che, peraltro, essa appaia obbiettivamente 
giustificata, come meglio si vedrà in seguito. 

Comunque, impostando il problema nei termini accennati, 
è chiaro che il punctum dolens viene ad essere costituito dall'io-

( 13 ) Vedi, soprattutto : CmovENDA, Principi, cit., pag. 181 ••· . 
(") Tra le riaffermazioni più recenti del collegameolo tra processo_ •~••'.· 

tutivo e potere del privalo, v., sia pure in vario senso: SECNI, Del~ lulela g1urrsd1• 
:ionale, cit ., pag. 304; AuoR10, L'ordinamento gia6di_co, etc., c11., ~a~. 104. 

(15) Si allude alla posizione di Rocco (ALFR.J, il quale ~ega I es1slenz~ del 
· · · d. rocesso ma rileva che, se s1 ac• processo cost1luhvo come un hpo autonomo I P • 

coglie la tesi oppo sta, una sentenza costitutiva non sarebbe, comunque « ··:pen• 
. ·1 t· d·ritto ad un determinato sabile, se non in quanto, avendo un privato t semp ice 1 . 

effetto giuridico, l'ordinam ento giuridico non permclle _cl'.e q~eFto effellt~S)s t Èpr;· 
d , d l · d. (L nre11:a civile r11., pag. '' · a uca senza una pronunria e giu ice » a se ' d . . , . ·r . . I simpliciter ad un mtto, notare come Rocco in questo passo, s1 ri erisra sic e h 

' . . · noto tale autore nega anr. e 
e non ad un diritto pote stauvo, m quanto, _com~ e . , . d' so cttiva distinta 
l'autonomia del diritto potestativo, come s1tuaz1one giuri ira gg 
dal diritto soggettivo; sul punlo, v., infra, la nota 81. 
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dividuazione del rapporto che intercorre tra eserc1z1o del po-
tere da parte del privato, ed emanazione della sentenza da parte 
del giudice; ossia, dalla determinazione ,lei ruoli che l'uno e 
l'altra giuocano, in relazione alla produzione dell'effetto tipico 
del processo in parola. Si tratta di un prohlema, la cui rilevanza 
appare addirittm·a assorbente di fronte atl ogni altro che sorge 
sul tema, giacchè dalla sua soluzione dipendono i lineamenti che 
si devono attribuire all'intero processo costitutivo; stupisce, per-
ciò, che talvolta l'importanza del prohlema stesso sia stata sot-
tovalutata (76

). Ad ogni modo, e malgrado ogni dichiarazione 
esplicita al riguardo, il miglior angolo visuale per considerare 
l'evoluzione dottrinale che si deve registrare sul tema in esame, 
è, appunto, costituito da una valutazione delle soluzioni che volta 
a volta sono state date al problema indicato , e ciò, proprio per 
il carattere preminente di questo; ed è in tal modo, che si può 
rilevare come ambedue le alternative che sono state precedente-
mente delineate, siano state adottate, in effetti, da altrettante 
correnti dottrinali. 

Posteriormente allo HELLWIG, in una prima fase dell'evo-
luzione in esame, la tendenza dominante si orientò nel senso di 
far derivare, nel processo costitutivo, l'effetto tipico di questo, 
dall'esercizio di una situazione giuridica attiva dell'attore. È ap-
pena il caso di notare come questa accentuazione della rilevanza 
di tale situazione giuridica, nello svolgimento del processo costi-
tutivo, si armonizzi perfettamente, ed anzi, appaia la logica ap-
plicazione dell ' orientamento generale, più volte ricordato, se• 

( 76 ) Si veda, in propo sito, il pas so di CmovENDA, nel quale tale autore, 
dopo aver sostenuto che , nel proce sso costitutivo, la modifi cazione giuridica con• 
&egue alla dom anda giudiziale, e alla sentenza del giudice, afferma , inoltre, che 
" .. . non preme far sollili qu estioni di pr emin en za fra queste cau se con correnti » 
!Principi, cit., pag. 183; qu esta fra se di CHIOVENDA è stata ripre sa ad esivamente, 
in &eguito, da SEC!'it , Della tut ela, etc., cit ., pag. 304). Vicever sa, sembra che una 
anali si sul punto è nece ssaria, perchè, poi chè essa porta al ri sultato di m0strare . 
che non è pOEbibile delineare i rapporti tra le varie cau se concorrenti, l'intera co• 
ttruzione appare ina ccettabile . 
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condo il quale l"atth ·ità giuri;:dizionale si "'sntiri·r l b · e I e 1n un mero 
accertamento di situazioni giuridiche di P"'r ~, ·. • l , .,e prees1stent1 a . 
l'intenento del giudice. 

Ad ogni modo, la tesi indicata è stata sostenuta, 8 tacere di 
altri nomi, dal Rocco ('), e dal CmovEND,\ (; ' )· n n , t • , o puo su-
pire, perciò, che essa abbia improntato di sè un intero periodo 
della faticosa elaborazione dottrinale tlel delicato tema, e tal-
volta sia sostenuta ancor oggi ( 79

), malgrado le profonde evolu-
zioni che si sono avute sull"impostazione slei't-a dd prohlema. 

(") La senten:a cfoile, rit., pag . US ss. 
('"I Principi, cii ., pag . 181 s~. La qur s1io11t•, ,·omunqu,•, sc.-mhr,•r,•hhe avrre 

wrn rilevanza solo teorira; invere, di c.-,;;a si sono avu1i ,·,·hi, di rl',·cnh'. anrhe in 
giuri , prudenza; una sentenza della Suprema Corle, infalti, ha adrrilo alla trsi 
del CHJon: .. 'IDA, prr trarre le sep:u,'nli ronrlusioni: l°ogg,•110 dd e:iudizio ì, eosti• 
tuito dalfesi stenza del pot.-re del privato di modifirare la situozione giuridi.·a; il 
fatto rhe c.-ostitui sre la ragione della modifiraiione lnella fa1tisprrìc: il dolo, nei 
confronti dclrannullamento del contratto), si pone solo romc il !alto eo~lìtutivo 
di tal e potere.-; perdò, la cosa giudicala si forma solo sulla csistcnzu dl'} polcre, e 
non and1e sulla sussistenza del fatto stesso, la quale può essrrc di nuo,·o ront.•stata 
in un succ.-essivo giudizio tra le stt'sse parti (Cass., 4 ma1111io 1957, n. U9i , in 
Giur. it., 1958, I, 1, 503). Le consrp:uenze che tale sent,•nza ha lratto dalla prrm.-ssa, 
ci lrovano pienam ente consenzienti; esse, infatti, con,·ordano perfct1&1m,•n1e Nn 
quanto si è venuti dkendo sui lineamenti da allribuire al fenomeno della pl'l'giu• 
dizialità, sulla nozione di oggetto del giudizio, sui limiti og11cttivi d.-1 giudirnlo; 
anzi, tale sentenza si di scosta da) generale orienlonwnlo giurisprud,,nzinle, len• 
dente ad allargare tali limili obbit'ttivi, come si è esposto nella primo porte d,,I 
presente lavoro, in un modo tale che, si è dello, lascio sperare in un mulamento 
di giuri sprudenza in propo sito, quanto mai nuspit·abile (cfr., suprn. pag. 16-1 ss .. e 
nota 187); solo, si può osservare come alla stessa conrlu sionc si poleva giunger~ 
anche sulla ba se della tesi, secondo cui l'oggello del giudizio nd pro,·esso ro stilu• 
tivo, è dato dalla situazione giuridica sostanziale da modifi,·are; il probl,•ma sorÌI 
trattato diffusamente nel testo, in seguito; fin da ora si può noture, però, in rifl'• 
rimento alla fattisperie decisa dalla sentenza dtata, che 11n.-l1e se l'oggello d,·1 gin• 
dizio è costituito dall'ano illegitlimo, o, se si vuole, dalla illcr,illimitiì ddl°otto, 
il vizio dell'alto non fa parte di tole oggetlo, ma, al contrario, è OflflCIIO di 1111 

accertamento meram ente pregiudiziale; e ciò perchè il vii.io stesso, inte so rome 
la singola di sformità rlell'allo dal paradigma legislativo, si pone come la ~nu,ia 
dello stato di illegittimità, che si riferi sce all·atto nella sua in1,•rcZ1.~ (d~-• 111/~n. 
pag . 320). Comunque, nel senso che, nel processo cos1i1utivo, la modifi,·oz,_one ltlll • 
'd' • • d li t ancoro· Cass., 7 opr1lc 1956, r1 1ca e da ricollegarsi ad un pot ere e a par e, v. · 

n. 1021, in Giur. it ., 1958, I, 1, 133. t't 
( 79 ) An cora SEGNI, dopo aver affermato rho alla base del processo ~os I U• 

. . , · . . . . d l ·vato ammetle che s1 posM llvo v1 e una situazione g1ur1d1ra soggetuva e pri • 
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Può sorprendere la convergenza indicata, su un 'unica po-
s1z1one, di due autori, i quali, come è ben noto, partono da pre. 
messe di carattere generale presso a poco opposte: l'uno, il 
Rocco, non solo nega l'autonomia del processo costitutivo come 
tipo di processo C0

), ma si manifesta anche fortemente critico 
nei confronti del diritto potestativo come situazione giuridica 
soggettiva distinta dal diritto soggettivo, non ravvisando, in essa 

' una sufficiente caratterizzazione rispetto a questo (81
); l'altro, 

il CHIOVENDA, delineando autonomamente il processo costitu-
tivo, trova in esso un'applicazione di quella nozione di diritto 
potestativo C2

), la quale, come ognun sa, costituisce addirittura 
il cardine del suo intero sistema processuale. 

Ad ogni modo, malgrado questa contrapposizione di posi-
zioni di partenza, sia il Rocco, che il CmovENDA, pongono a 
base del processo costitutivo una situazione giuridica, soggettiva 
del privato, la quale, è bene farlo rilevare subito, ha un carattere 
esclusivamente sostanziale; l'esercizio di questa situazione giu-
ridica, è la fonte dell'effetto costitutivo, che si produce, sempre, 
sul piano sostanziale. 

discutere se tale situazione giuridica sia un diriuo potestativo, oppure un potere 
d'azione, e non risolve il problema (Della tutela giurisdizionale, cit., pag. 304); ora, 
queste due alternative, pare che po ssano essere ricondoue la prima alla tesi di 
CHIOVENDA e ]a seconda a quella di ALLOIUO, che sarà successivamente esposta. 

(80) La sentenza civile, cit., pag. 144 ss. 
( 81) La critica che Rocco svolge contro la nozione di dirillo potestativo, 

quale già risultava dalla formulazione dello ZITELMANN, è esHcnzialmente basata 
sul carauere di tale situazione giuridica, per cui a questa non corrisponde nessun 
obbligo da parte di altro soggetlo (v., per ]a conferma di que11to carattere, SANTI 
ROMANO, Frammenti, cit., pag . 180 ss.); ora, il Rocco, partendo dal conccllo secondo 
il quale il dirillo regola rapporti inter Muhbicttivi, nega a priori rhe possa c11istcrc 
una situazione giuridica attiva di un soggetto, cui non corri,pondo uno Hiluozione 
giuridi,·a passiva di un altro soggcllo; e, inoltre, analizzundo 111wllc ipote si che, 
preredent cmente, erano slnte individuate dalla dottrina ,~om" c•cm1>i di diritti po· 
te~lalivi, rinviene am·he in que ste un ol,hligo da porte Ji un altro KoggllllO, po• 
tendo , così, pervenire alla <'Ondusione d1c munca una difTcrcnziuzionc so•ton1.iule 
Ira diritto potestativo e Jirilto KOp;!!:1!llivo in Remo Klrello (/,11 stmlr11zr1 civile, dt., 
p a~. 98 ss.); è appena il ca~o di o•• crvore rome auuolmcntc l'imlJOKtoio:iono Jc] Rocco 

11 ormai complctomentc superata. 
( 82 ) Principi, cit., pag. 181 ss. 

? 
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Però, perchè tale effetto si produca, è necessario l'inter-
vento del giudice, volto ad accertare la situazione giuridica sog• 
getti, ·a al cui esercizio consegue l'effetto costitutivo; la pronun-
cia giurisdizionale, la quale, come si è visto precedentemen-
te (""'), avrebbe carattere di mero accertamento, svolgerebbe, in 
ogni caso, un ruolo del tutto secondario nella produzione dell"ef-
f etto; e, anzi, il CHIOVENDA, a questo proposito, si richiama 
espressamente alla nozione di fatto giuridico (6'). 

In sostanza, secondo la tesi in esame, si avrebbe un atto giu-
ridico ( esercizio del potere da parte del privato), volto a pro-
durre un determinato effetto, il quale, peraltro, non si produce, 
se non interviene un accertamento giurisdizionale del potere 
stesso; accertamento, il quale, per tale ragione, funzionerebbe 
un po' come una condicio juris. 

D'altro canto, non si deve dimenticare che, in ogni caso, la 
legge ricollega sempre la produzione dell'effetto costitutivo alla 
sussistenza di determinati presupposti, di carattere oggettivo; 
per esempio, nell'ipotesi che qui specificamente interessa, e cioè 
quella dell'annullamento di un atto, la legge in tanto ammette 
tale annullamento, in quanto l'atto sia illegittimo. 

Ora, pur facendo derivare direttamente l'effetto costitutivo 
dall'esercizio di una situazione giuridica soggettiva, non si può 
tralasciare di sistemare adeguatamente anche tali presupposti; 
la soluzione che appare preferibile, al riguardo, è quella per 
cui essi condizionerebbero l'esistenza del potere di annullare; 
oppure, più esattamente, se si aderisce a quella nozione di po: 
tere giuridico qui accolta ( ~5

), e alla quale abbiamo fatto assai 
di frequente riferimento, tali presupposti co_n<lizio~erebbero 
l'efficacia dell'esercizio di tale potere, di per se preesistente al 
verificarsi delle singole fattispecie, in relazione alle quali esso 

viene esercitato. 

(13) Vedi, ,upra, pag. 236 88. 
( .. ) Principi, cii., pag. 182. 
( 85 ) Vedi, supra, pag. 86, 87. 
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Volemlo trarre le conclusioni sul tema che qui specifica. 
mente interessa, dalla tesi esposta relativamente ai caratteri del 
processo costitutivo, si deve osservare che, in tale processo, l' 

0 
• 

getto del giudizio consiste nell'esistenza del potere del priva;o 
di annullare l'atto, oppure, più esattamente, nell'efficacia del 
suo esercizio nella singola fattispecie. Per tale ragione, dovreh-
bern essere considerati coiue meramente pregiudiziali quegli ac. 
ce1·tamenti. che vertono su quei requisiti, la cui sussistenza con-
diziona l'esistenza, o l'efficacia dell'esercizio, del potere sud-
detto. Applicando tale considerazione all ' ipotesi in esame, si do-
vrebbe considerare come meramente pregiudiziale l'accerta-
mento relativo alla legittimità dell'atto amministrativo impu-
gnato. 

Valutando criticamente la tesi, che comporta per il nostro 
tema delle conseguenze così stridenti con quanto precedente• 
mente sostenuto, si può rilevare, anzitutto, come essa presup-
ponga l'esistenza di una situazione giuridica di carattere sostan-
ziale, col cui esercizio si potrebbe produrre la modificazione ti-
pica del processo costitutivo; ora, per un verso, tale ipotesi non 
porta nulla che giovi a chiarire l'esistenza di un'esigenza di rin-
venire una situazione giuridica del genere alla base del processo 
costitutivo: sotto questo profilo, resta ancora aperto il problema 
della necessità di un collegamento tra processo costitutivo, e si• 
tu azione giuridica soggettiva dell' atto1·e. 

D'altro canto, la tesi in esame, non fornisce nessun ele• 
mento neppure per la dimostrazione dell'effettiva esistenza di 
tale situazione giuridica, nel processo costitutivo stesso. 

Pur affermando che, in ogni caso, tale effettiva esistenza 
andrebbe rigorosamente dimostrata, si può ammettere, comun• 
que, che, almeno in via di principio, non vi siano ostacoli a 
ravvisare una situazione giuridica, avente i caratteri delineati 
dalla tesi in esame, almeno in qualche ipotesi privatistica di pro• 
cesso costitutivo: si pensi, soprattutto, ai casi di processo di an• 
nullamento, rescissione, e risoluzione di contratti. 

[ 
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Ma, sempre rimanendo nell'ambito del diritto civile, prima 
ancora di chiarire col ragionamento , si intuisce che non si può 
armonizzare col sistema, la configurazione di un potere del pri• 
vato, di carattere sostanziale, al cui esercizio conseguirebbe l'an-
nullamento di un atto dell'importanza e della solennità, po• 
niamo, del matrimonio ("G). 

La questione, comunque, può essere lasciata impregiudi-
cata, per quel che riguarda il diritto privato, giacchè, evidente• 
mente, in questa sede non si vuole certo fare della teoria gene-
rale del processo costitutivo. Limitando tale ordine di rilievi, per 
questa ragione, alla sola ipotesi che qui specificamente interessa, 
lo spunto critico accennato pare, peraltro, ancora maggiormente 
fondato. 

Infatti, nessuno dei caratteri che, secondo le varie teorie 
volta a volta sostenute in dottrina, andrebbero attribuiti all'at• 
teggiarsi sul piano sostanziale della posizione giuridica del pri• 
valo, nei confronti dell'esercizio di un potere attribuito alla pub-
blica Ammini!itrazione, nessuno di questi caratteri, dunque, la-
scia intravedere la possibilità di individuare un potere (sostan• 
ziale) del privato , di annullare l'atto amministrativo ~ll~gitti~o, 
riducendo , così, la funzione della giurisdizione a1D1D1mstrat1va, 
a quella del mero accertamento dell' esistenza di ~n potere, del 
privato, di per sè idoneo a determinare la caducaz1one dell atto 
impugnato, dell'efficacia del suo esercizio, e del conseguente ve• 
rificarsi di questo suo effetto tipico. . . . . , 

Non solo, ma tutti i caratteri che sono stati attrihmll all at• 
teggiarsi della posizione del privato tendon~ a~ escludere tale 

'b'l ' t' Infatti se si delinea questo atteggiarsi secondo la no• possi i 1 a. , . , . l di un 
zione dell'interesse legittimo, e c10 e come la ~16

~ tantlel uh 
ll ' · · d' n potere attr1bmto a a P · vincolo apposto a esercizio i u h 1 . . • 1· ·1 ente a negare c e a hlica Amministrazione, si viene imp ici am . 

Parola abbia un carattere attivo, come, situazione giuridica in 

1 . d' Cmon:NDA, v. : HEINITZ, I limiti 
( BI) Per questo rilievo critico al a 1es1 • 

obbiettivi, cit., pag. 103, l04. 

.... 
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per esempio, il potere, oppure, se si vuole, il diritto soggettivo. 
Per tale ragione, comunque si voglia delineare il processo 

costitutivo civile, nel processo amministrativo l'effetto costitu-
tivo non può essere fatto derivare dall'esercizio di un potere di · 
natura sostanziale del ricorrente: e ciò, a pena di sconvolger~ -
completamente tutti i lineamenti dell'atteggiarsi della posizione -
sostanziale del privato, nei confronti dell'attività ammini-
strativa. 

Le considerazioni che precedono, sembrano sufficienti per 
escludere l'applicabilità al processo amministrativo della teoria 
del Rocco e del CmovENDA sopra esposta. 

~i apre, così, la possibilità, almeno sotto un profilo teorico, 
che debbano essere delineati diversamente i caratteri del pro :-
cesso costitutivo civile, e quelli del processo amministrativo; e 
ciò, con particolare riguardo al contenuto del rispettivo oggetto 

_ del giudizio_. Si vedrà, successivamente, come sia possibile, i~ 
ogni caso, rinvenire nei due processi suddetti un tale numero di 
cara~teri comuni, che si può determinare , nelle due ipotesi, il 
relativ_o ~ggetto del giudizio, in modo che esso non presenti delle 
essenziali contrapposizioni, almeno se lo si considera da un 
\un~o di vis~a esclusivamente processuale, il quale, del resto, è 
I umco che m questa sede conti veramente. 

Ma anche se così non fosse, non pare che l'individuazione 
di essenziali differenziazioni al riguardo debba "d , essere cons1 e-
rata come un ostacolo p I • d . , er a costruz10ne el processo costitu-
tivo nel d "' f . mo o pm con orme alle particolarità proprie della ma-
teria sulla quale esso insiste. 

Si riprop · ·1 bi . . . . . one qm 1 pro ema di carattere metodologico, che 
gia p1u d1 una volta è ffi I ell . . a orato ne corso del pres ente lavoro : 
qu o dei rapporti tra teoria del proces so civile, teoria del pro-
cesso amministrativo, e teoria generale del L, . proce sso. 
d o~casione per ripr endere adesso tale problema, è offerta 

lai ubn vivace spunto di ALLORIO. L' illustre aùtore sostiene che 
a a ase del process · · • , ° COSlitutivo vi e un potere del privato; la 

I r 

r 

LA PREGIUDIZIALE NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 279 

sua tesi, però, si differenzia notevolmente da quella del CHIO· 
VENDA, sopra esposta, giacchè accoglie la seconda delle possi-
bilità precedentemente indicate; di essa, comunque, si dirà tra 
breve. Ad ogni modo, l 'ALLORIO, sostenendo su un piano gene-

.raie la validità della tesi suddetta, ne afferma l'applicabilità an-
che al processo amministrativo, e rileva come non possa costi-
tuire un ostacolo sufficiente a tale applicabilità, la circostanza 
che la tesi in esame urti contro la tradizionale concezione del-
1 ' interesse legittimo; che, anzi, i caratteri di questo dovrebbero 
adeguarsi a quello che ri sulta essere l ' oggetto del giudizio nel 
proces so amministrativo , sulla base dell'accoglimento della tesi 
stessa ( 8

). 

Prescindendo , per il momento, da ogni considerazione re-
lativa alla fondatezza dell'opinione proposta, si può notare, an-
zitutto, come, nei limiti in cui la sua applicabilità al processo 
amministrativo discende dalla tendenza ad impostare in modo 
unitario il problema del processo costitutivo , in ogni sua mani-
festazione nei vari rami del diritto proc essuale , essa appare gra-
vemente compromessa. 

Non sembra po ssibile, infatti, costruire un principio ge-
nerale, se non sulla base delle analisi delle particolarità di ogni 
singolo tipo di proce sso; e questa con siderazione appare tanto 
più puntuale, in quanto, dato l ' attuale profondo squilibrio tra 
la maggiore elaborazione della dottrina del proce sso civile e le 
più superficiali elaborazioni delle dottrine degli altri processi, 
ogni principio generale avanzato nel diritto processuale, molto 
spesso, non è altro che la formulazione in termini generali di un 
principio, la cui validità è dimostrata, tutt ' al più , per il solo pro-
cesso civile. 

Per tali ragioni , se, per avventura, fosse dimostrato che nel 
processo costitutivo civile sarebbe da ravvisarsi , -anzitutto, un 
potere del privato di provocare la modificazione giuridica corri-
spondente, que sto ri sultato, di per sè, non può essere apriori-

( "
7

) L'ordinamento giuridico, etc., ci t., pag. 113. 
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sticaruente applicato anche al processo amministrativo. p 1 , er a 
costruzione secondo uno schema unitario del processo costitu-
tivo civile e del processo amministrativo, sarebbe necessaria, in 
ogni caso, una dimostrazione della effettiva esistenza nel ro-
cesso amministrativo, di quel potere della parte, che fosse s~ato 
rinvenuto nel processo costitutivo civile, esistenza che, per il 
momento, pare sia solo presupposta. 

D'altra parte, una dimostrazione del genere pare quanto 
mai problematica: in primo luogo, infatti, essa dovrebbe por-
tare alla demolizione dell'intera lunga e complessa elaborazione 
della situazione giuridica del privato, nei confronti della pub-
blica Amministrazione, che è stata compiuta dalla dottrina am-
ministrativistica; e ciò, perchè non si vede come, nella nozione 
di interesse legittimo che ne è risultata, possa ricomprendersi il 
potere di annullamento dell'atto amministrativo da parte del 
privato, potere svolgentesi, come si è detto, sul piano sostan-
ziale, e ognun vede come sia difficile scardinare una elabora-
zione, la quale, peraltro, manifesta la sua solidità sotto diversi 
profili; questa considerazione, inoltre, è tanto più importante, 
in quanto il meccanismo del processo amministrativo può essere 
benissimo spiegato, come qui si tenta di fare, anche senza ricor• 
rP.re alla configurazione di un potere del privato di provocare 
l'annullamento dell'atto amministrativo impugnato. 

Ma l'argomento di portata maggiore, sulla cui base si può 
escludere l'esistenza di un potere del genere nel processo ammi-
nistrativo, anche se, per avventura , esso fosse da rinvenirsi nel 
processo costitutivo civile, può dedursi dalla diversità di natura 
delle situazioni giuridiche soggettive le quali, direttamente o 
indirettamente, acquistano rilevanza, rispettivamente, nell'uno 
e nell'altro processo. 

Infatti, nel processo costitutivo civile, come, in genere, nel 
processo ch·ile di ogni tipo, non si può negare che la situazione 
giuridica soggettiva che giuoca il ruolo maggiore, è, sicuramente, 
il diritto soggettivo; e anche nej casi in cui l'oggetto del 15iu· 
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dizio nel processo civile non è il diritto soggettivo, pare che 
esso, in qualche modo, su tale oggetto, manifesti sempre qual-
che riflesso. Ora, poichè il diritto soggettivo, per definizione, è 
una situazione giuridica del privato, la quale trova una tutela 
diretta da parte dell'ordinamento, questo suo carattere potrebbe 
anche armonizzarsi con un potere del privato, il cui esercizio in-
cidesse direttamente su atti giuridici, che si riferissero al diritto 
stesso. 

Diversamente, però, è da delinearsi il fenomeno per il pro-
cesso amministrativo; qui, infatti, l'unica situazione giuridica 
soggettiva la quale, in un certo senso, può essere collegata al 
processo, ha la consistenza dell'interesse legittimo; una situa-
zione giuridica, cioè, che riceve indirettamente una tutela, che 
concerne direttamente un diverso interesse, di carattere premi-
nente, ed appartenente a diverso soggetto; ora, non si vede come 
si possa armonizzare questa natura dell'interesse legittimo, con 
un potere, spettante al suo titolare, di annullare l'atto che su 
tale interesse incidesse; infatti, se tale potere esistesse, col suo 
esercizio si verrebbe direttamente a disporre di quell'altro inte-
resse, avente carattere preminente, e di altro soggetto; è molto 
più conforme al sistema, notare come, se un potere di annullare 
l'atto amministrativo illegittimo sia da rinvenirsi, questo deve 
spettare non al soagetto titolare dell'interesse protetto solo 

d . ·o ma se" mai al soagetto titolare dell'interesse 
1 n esso, , , " . . . 

. • , Il pubblica Ammimstrazione; protetto direttamente, e cioe a a . . . 
sotto questo profilo, acquistano una particolare rile:anza i.l po-
tere di annullamento d'ufficio ( di autotutela) dell Anummstra: 
zio ne, e la circostanza per cui l'organo giurisdizionale, che. puo 
annullare l'atto illegittimo, è inquadrato nella stessa orgamzza-

zione amministrativa. 
Ad ogni modo, pare che manchino ~e. ba~i. stesse per ~n.a 

. . d . i costitut1v1 cIV1le ed amm1m• costruzione umtaria ei process , . . . . he in quest ultimo un potere 
strativo nel senso d1 nnvemre anc . 'd' . , d'fi • gmri 1ca corr1spon• 
del soggetto di provocare la mo i cazione 
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dente, in quanto l'e sistenza di tale potere sembra da escl d . . u ers1, 
o c,11mmque da considerare come non essenziale pure n l . . • e pro-ce;;so c1v1le. 

Le teorie fino ad ora esaminate, non pare che abbiano ap-
portato elementi decisivi nel senso di rinvenire tale potere nel 
processo civile; nè tali elementi sembrano deducibili dalla tesi 
che accoglie la seconda della possibilità precedentemente indi-
cate; quella tesi, cioè, che è sostenuta, da ult imo, anche da 
ALLORIO. 

Secondo tale tesi, nel processo costitutivo, l'effetto tipico 
di questo deriverebbe senz'altro dalla sentenza; sotto questo 
profilo, l'opinione in esame pare perfettamente in armonia con 
i più recenti orientamenti in tema di attività giurisdizionale, e 
della natura del provvedimento mediante il quale questa viene 
esplicata ( 88

). 

D'altra parte, come si è già visto, il collegamento diretto 
tra sentenza costitutiva ed effetto costitutivo, implica l' esclu-
sione dalla vroduzione di quest ' ultimo, di ogni concorso dell'e• 
sercizio di un potere da parte del privato. 

Se l'esistenza di questo potere vuole essere rinvenuta, mal-
grado tutto, alla base del meccanismo del processo costitutivo, 
l' effetto che si produce in seguito al suo esercizio non può non 
essere completamente distinto da quello che consegue dalla sen• 
lenza costitutiva, come già si è rilevato. 

Secondo la tesi in esame, l'effetto dell'esercizio del potere 
del privato, consisterebbe, appunto, nella creazione di . un do-
vere per il giudice, di pronunciare la sentenza costitutiva ri• 
chiesta dall'attore. 

Anche la tesi in esame, come quella del CmovENDA, prece• 

( 88 ) Può stup ire che sia tratta una conseguenza del genere da una tesi di 
ALI.ORIO, il quale, rome ognun sa, sostiene il rigoro so rarattere di accertamento della 
funzione giurisdizionale; ma, d'altra parte, tale con seguenza appare inevitabile, 
giacchè, se l'e sercizio del potere del privato produce l'effeuo di creare per il giu• 
di ce il dovere di emettere la pronuncio costitutiva, l'effetto costitutivo tipico del 
processo di cui sì tratta non può non derivare che dalla pronuncia stessa. 

--
r 

,_ 
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denlemenle esposta, pone l'accento su un potere del privato, 
per spiegare il meccanismo del processo costitutivo; ma queste 
due tesi presentano, per altro verso, <lelle profondissime diffe-
renze, che è bene segnalare. 

11 potere del privato, seconclo CmovENDA, si svolgerebbe 
unicamente sul piano del diritto sostanziale; secondo l'altra tesi, 
invece, esso inciderebbe sui rapporti tra diritto sostanziale e 
processo, determinando direttamente 1' attività del giudice. 

In corrispondenza di tale diversità, se ne può rilevare 
un'altra: il potere del privato, secondo il CmoVENDA, nulla ha a 
che vedere col potere di azione. Si tratterebbe di un potere, che 
sarebbe da ravvisar si solo nel processo costitutivo, ma che non 
potrebbe in alcun modo essere confuso con quel potere, che 
esiste nel processo costitutivo, come in ogni processo, mediante 
il cui esercizio il soggetto fa valere una data situazione giuridica 
sostanziale (8"). 

Viceversa, secondo l 'a ltra tesi, il potere del privato, poichè 
si estrinseca nella creazione del dovere del giudice di emanare 
il provvedimento richiesto dell'attore, in nulla si differenzia'. 
sostanzialmente, dal generico potere d'azione, ove a questo s1 
attribuisca un contenuto concreto . È appena il caso d'osservare, 
d'altra parte, come, in tal modo, si svuoti completamente il pro-
blema della determinazione dei caratteri peculiari del processo 

Costitutivo .,.iacchè il potere del privato, in base al quale si do-
, " d'ff vrebbe spiegare i] particolare meccanismo di questo, non 1 e: 

risce da quel potere, che si dovrebbe ravvisare nel processo di 

ogni tipo. d' 
Una conferma, .se pur ce fosse bisogno, della validità 

l . ne può essere trovata nella circostanza per cui que sta eone usto , 

• . T . del SATIA dtc rritira il CHIO\ 'ENDA, sostenendo rhe, 
(89) Cfr., pero, • r1 1ev1 • ' l d' ·110 potestativo che sarebbe alla 

• 1T I d que•to autore, • 1r1 • l secondo la tesi a erma • 0 • • • li • tenza favorevole », sostan'1a • . . il « dmtto a • scn base del proc esso rosutullvo, c . . ag 347). Sembra, invere, 
bi (p esse 11e11erah, etr., c11., P . . ment e Nìndderc ,ero rem • • . . 1 dal SATIA sia anrora rm· , ) J e '&NDA la distmz1ont nega a 

che secondo la teoria • •· mo, . . · de del tutto nella posizione dì ALLORtO. 
tracciabile, mentre essa, al contrario, si per 
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i vari autori, che sostengono che alla base del processo costitu-
tivo vi è un potere del privato, di creare il dovere per il giudice 
di emanare la sentenza costitutiva richiesta dall'attore, deli-
neano tale potere, con i medesimi caratteri che gli stessi autori 
attribuiscono al potere d'azione. 

Così, per esempio, talvolta il potere suddetto del privato, 
è stato ricompreso nell'ambito del c.d. « diritto giudiziario-so-
stanziale » (9°); e chi si è espresso in tal senso, risolve, appunto, 
la problematica dell'azione, ricorrendo a nozioni corrispon-
denti (91

), secondo la nota teoria di GoLDSCHMIDT (92
), la quale, 

peraltro, non ha attualmente troppo seguito in dottrina (93
). 

Ma anche secondo la più recente riaffermazione della tesi 
in esame, la quale, come si è detto, è dovuta ad ALLORIO (94

), il 
potere del privato che starebbe alla base del meccanismo del 
processo costitutivo è delineato con gli stessi caratteri che il 
medesimo autore attribuisce al potere d'azione in senso con-
creto: il pot~re, cioè, di creare il « ... dovere del giudice di pro-
nunciare, sulla controversia, sentenza favorevole all'assunto di 
chi ha proposto la domanda» (°5

). 

Una volta individuata la coincidenza tra potere del privato 
così inteso, che starebbe alla base del meccanismo del processo 
costitutivo, e potere d'azione, non occorre, evidentemente, spen• 
dere troppe parole per negare l'esistenza del primo: sarà, in-
fatti, sufficiente richiamare qui in toto le considerazioni prece-
dentemente svolte sulla inutilità della nozione di azione in senso 

(' 8) Così, liEINITZ, I limiti obbiettivi, cit., pag. 104, 106. 
( 11 ) Op. ult. cit., pag. 32 ss. • 
( 12 ) Vedi soprattutto: Der Pro:r.eu als Rechtslage, Berlin 1925; nello stesso 

ordine di idee, v., succesa.ivamente: ;N°IESE, Doppelfunktionelle Pro:r.esshandlungen, 
Gottingen 1950. 

(U) Cfr ., da ultimo, i rilievi critici di ALLORIO, L'ordinamento giuridico, 
etc., cit., pag. 134 ss.; v. anche, per riferimenti: BENVENUTI, L'istruzione, cii., 
pag. 398, nota 52. 

(") L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag. 104. 
(' 5 ) L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag. 35. 

-~ -
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concreto, sia su un piano generale (9"), come per quel che ri-
guarda specificamente il processo amministrativo (97). 

A conclusione di questo rapidissimo excursus sulle varie 
teorie che sono state sostenute a proposito del processo costi-
tutivo, pare, dunque, che si debba negare l'esistenza, o, quanto 
meno, la necessità dell'esistenza di un collegamento tra tale tipo 
di processo, e un potere del privato, al cui esercizio sarebbe 
da ricondurre la modificazione giuridica tipica del processo 
stesso; e ciò, sia se questa riconduzione sia affermata come im-
mediata, in quanto il potere la provocherebbe immediatamente, 
s,volgendosi sul piano sostanziale, come se essa sia delineata, al 
contrario, solo in modo mediato, in quanto il potere stesso mi-
rerebbe unicamente a creare per il giudice il dovere di pro-
nunciare la modificazione in parola. 

Nel processo costitutivo, come in ogni altro tipo di pro-
cesso, l'unico potere del privato che è dato rinvenire, è il c.d. 
potere astratto di agire, o, secondo i casi, di ricorrere, che va 
delineato con quei caratteri precedentemente indicati (98

). In 
particolare, l'esercizio di tale potere è il presupposto, perchè la 
funzione giurisdizionale possa e debba essere esplicata nel me-
rito della domanda . 

Nel caso del processo costitutivo, tale funzione giuris~izio-
nale viene esplicata mediante l'emanazione di un provvedimen-
to che ha carattere costitutivo, nel senso che esso rappresenta 
l'~tto, da cui consegue la modificazione giuridica _ti~ica del 

E . . , , da ravvisarsi la differenziazione del processo stesso. m c10 e . . 
• • d · ocessi di altro tipo. processo costitutivo, ai pr . . . h 

Piuttosto tale differenziazione può essere un mdizio c_ e 
, t atto di a11ire ma, al contrario, 

non esiste un unico potere as r "" ' • · . . • · d" processo previsti e 
che ne esistono tanti, quanti sono • ti~i i 1 di questi poteri 
regolati in un dato ordinamento. Secon o qua e 

( ") Cfr ., supra, pag. 100 15• 

('7) Cfr ., supra, pag. 254 sa. 
(98) Cfr., supra, pag. 93 as. 



zs,,F, 1,4 f'Jrf'J.lf;rlJZl41 .IT À . ...-n. l'Jl()Lf.'111\0 A \Ofl .".l"-lAATIVO 

e, in cffrtti, e,.,:n·itatfl ,lai pri\ al" , la funzion e giuri ,11lizionale 
viene e~plicala nel merilfl ddla domanda, mediante l'emana. 
7.lfJnr. di un provve,lirnenlo deci ,,hrio , avente la natura corri-
Afll1mlente al tipo di tutela giuri i!dizionale richie;ito: di accerta-
mento, di comlanna , co;ititutiw, <"~). 

S'intende, che anche nel prt>cesso co stitutivo ( e, evidente-
ment e, non potrehhe e,;;iere altrimenti) , l'emanazione del prov-
vedimento richie ilto dall'attore , o dal ricorrente, è suhordinata 
dalla legge alla su s;iistenza di una determinata situazione giu-
ridica sostanziale; quella situazione g·iuridica sostanziale, la cui 
esi;itenza è, appunto , affermala dall'attore stes so. 

Per quanto e~sa si pre !.cnti come assai problematica, sotto 
parecchi profili (' '' 9

), non si può, comunque, negare a priori la 

1••-, :\on è il caso di e•aminare in qu esta sede le conseguenze che si pos• 
MJno trarre dallo spunto di cui nel te sto, per d elin eare dogmati cam ente il noto 
divieto di proporre davanti al giudi ce ordinar io un "azione co stitutiva nei confronti 
dell"atto ammini strativo lei!ivo di un diritto soggettivo perfetto, e di proporre da• 
vanti al giudi ce ammini strativo un'azione che non sia rivolta ad ottenere l'annulla• 
mento dell ' atto le sivo di un intere s;;e legittimo. 

Comunque, si pnò rilevare, del tutto iudd entalmente, come le limitazioni 
~addette appa iono essere di natura del tutto diversa. 

Per quel che riguarda la giuri sdizion e civil e, infatti , poi chè tale giuri sdizione 
si espli ca normalmente m ediante l' emanazione di sentenze di tutti i tipi, il divieto 
di pr oporre azioni co stitutive sembra pot er si spi egare come una limita zione ap · 
posta all'esercizio del pot ere astratto del soggetto, cui corri sponde quel tipo di tn• 
tela giuri sdizionale , che si espli ca median te provvedimenti costitutivi; limitazione 
appo sta all'e sercizio di tale pot ere, nei confronti degli atti ammini strativi. 

Per contro, per qu el che conce rne la giuri sdizione ammini strativa , poich è 
que sta, u direbbe istituzionalmente , si esplica mediant e l'eman azione di pronunce 
costitutive, sembra che l'impo ssibilità per il privato di otten ere una tutela di altro 
tipo debba essere collegata non già con una limitaz ione all'e sercizi o di no potere 
••tratto di ri corso, ma, addiriuura, con una man canza del pot ere stess o; o ssia, nei 
confronti della giuri sdizione ammini strativa, a differenza dell a giuri sdizione ordi-
naria, al soggetto pare spettare solo on potere astratto di ricor so, cui corri sponde 
qu el tipo di tut ela giuri sdizionale, che viene espli cata mediante l'emanazione di 
pronunce co stitutive. 

1 10 0) Per e~mpio, ammettendo la po ssibilit à della ipotesi di cui n el testo, 
- li rie sce ad indi, ·iduare un atto dì ese rcizio del poter e di carattere sostanziale, 
,é....-~ dall·auo di eser cizio del potere as tratto di agire {dtazione, ri cor so); per 
JJ ,. n w,-. l"atto di eser cizio di ques to secondo pot ere, dovr ebbe necessariamente 

/· · · · ,,, ruiderato anche come atto di eser t"izio del primo; è appena il caso di 

./ 

r 
I 
\ , 

i 
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posilil,ilità che , in alcune ipote!!i, specie printi ~tiche , il presup-
po~to sudd etto sia costituito da una manif estazione di ,.-olontà 
del soggetto, di carattere SOi!tanzi ale, di ,·olere la modificazione 
giuridi ca, che è richie !!ta al giudice mediante l' esercizio del 
potere astratto di agire; e ciò, malgrado la evidente artificiosità 
di una dupli cazione di atti del prh ·ato, tend ent i ad un unico 
ri su1tato , sul piano sostanziale , e sul piano procesru.ale . Ad ogni 
modo , una manife stazione di volontà del genere deve essere de-
lin eata come l' esercizio di un potere , il qual e, però , si presenta 
con caratt eri ben diver si da quello che sarebbe da raHi sarsi nel 
proce sso costitutirn , secondo le teorie del CHtOVE~DA e deir AL-
L0RI0; infatti, l ' esercizio di tale potere non pro vochereb be la 
formazione dell ' effetto costi tutivo , come sostiene il Cm ovENDA, 
neppure con l'intermediazione della sent enza, che dovrebbe fun-
gere da condicio juris, giacchè tal e esercizio sarebbe solo il 
pre suppo sto necessario, perchè venga pronunciata la sentenza 
stessa , alla quale si ricoll egherebbe esclusivamen te l 'e ffetto co-
stituti vo med esimo. D' altro canto , il pot ere in parola si differen• 
zierebbe anche da quello che sarebbe da ravvisarsi nel pr ocesso 
in esame, secondo la teoria dell"ALLORIO, in quanto esso, come 
si è già detto, si svolgerebbe unicamente sul piano sostanzi ale, 
e non incid erebbe minimam ente sul probl ema dei rappo rti tra 
diritto e processo. 

l\'la, a parte l'ipot esi sopra pro spettata , la quale, del resto, 
lo si ripete, è di molto prob lematica verificazione, sembra che, 
normalmente , i pr esup po sti, alla cui sussistenza la legge v~n-
cola l ' emanazione della pronuncia costit utiva da parte del giu-
dic e abbiano ~arattere obbi ettivo. E un esempio assai cospic~o 

d. ~, , ·o dato dal proce sso ammini strati vo, a pr oposito i c10, e propri . 
del quale come si è visto, non è possibile rin vemre un potere 
del priva ,to di provocare l'annullament o dell' atto , giac_chè la 

. d l ., ere cozzerebbe contro 1 carat-individuazione d1 un potere e "en 

Costruz ione appaia art ifi,·iosa (dr . in qu.,sto si,nso: 
rar ril evare qu anto questa ) 

Volo, llllria . cit., pag. 165, in nota • FAZZALARI, La giur isdi:r.ione 
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· I · d . ,
0

no attribuire aJla situazione giuridica sostanziale tenc1es1 e, . . . 10 1 

nel prhalo, nei confronti della pubblica Amnumstrazone ( ). 
Per tale ragione, sembra che meriti pienamente di essere 

ripresa la tesi, sostenuta sintenticamente dal SATTA, in uno scrit-
to ormai non più t1·oppo recente (1°2); tesi, la quale, come è 
nolo, è rimasta in dottrina del tutto isolata ( io:i) e, anzi, è stata 
fatta oggetto di vivaci critiche ( 

101
), 

Tale tesi, appunto, afferma il carattere obbiettivo dei pre-
supposti cui è vincolata la pronuncia costitutiva del giudice; e, 
tra l'altro, si riferisce esplicitamente, al riguardo, all'inadem-
pimento, all'incertezza, al vizio del rapporto. 

Non si può indicare in via generale, comunque, quali 
siano, in concreto, i presupposti alla cui sussistenza la legge vin-
cola la pronuncia costitutiva del giudice; tali presupposti, in-
fatti, variano, in dipendenza delle diverse ipotesi di processo 
costitutivo. Nel caso previsto dall'art. 2932 cod. civ., per esem· 
pio, in cui il giudice pronuncia una sentenza che ha gli stessi 
effetti costitutivi di un contratto, alla cui stipulazione le parti 
si erano precedentemente obbligate, il presupposto di tale sen• 
tenza è, evidentemente, il preliminare. 

Viceversa, nel caso in cui la pronuncia ha per effetto l'an-

( 101) Contra, invece, GARBACNATI, il quale afferma la applicabilità anche 
al processo amministrativo, della teoria di CHIOVENDA, relativa al processo costi• 
tutivo civile, e costruisce in modo corrispondente l'oggetto del giudizio, nel pro· 
cesso amministrativo stesso (La giurisdizione amministrativa, Milano 1950, pag. 58 
ss.; cfr. anche: NICRO, Sulla natura giuridica del processo di cui all'art. 27 n. 4 
della legge sul Consiglio di Stato, in Rass. dir. pubbl., 1954, pog. 258, 280; ATrARDI, 
L'interesse ad agire, Padova 1955, pag. 265 ss.). 

( 102) Premesse generali, etc., cit., pag. 350. 
( 103) Cfr., però, CARNELUlTI: « Si dà giurisdizione d'accertamento costi tu• 

tivo quando l'esistenza della situazione giuridica giudizialmente dichiarata dipende 
dalla dichiarazione giudiziale, la quale ne forma perciò un fatto costitlltivo >J (lsti• 
tuziorii del nuovo processo civile italiano, 3• ed., Roma 1942, voi. I, pag. 3~); da 
nolare c!1e nell'ultima edizione delle Istituzioni (5• ed., Roma, 1956), il passo ri• 
P?rlato e stato modificato, sostituendo « rapporto giuridico » a « situazione giuri• 
dica » (vol. I, pag. 35). 

( 1041 Cfr., soprattutto: SEGNI, Della tutela giurisdizionale , cit., pag. 304; 
v. anche: Ar.ton10, L'ordinamento giuridico, etc., cit., pag. 104. 
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nullameuto di un allo, non pare che occorra spendere molte 
parole, per dimostrare che il relativo presupposto è dato da 
quella qualità dell'atto, che ne provoca il suo annullamento: os-
sia, quella sua contrariet~ alla norma, la quale, nel campo del 
diritto amministrativo, viene usualmente definita illegittimità. 

E poichè, come è ovvio, l'oggetto del giudizio nel processo 
costitutivo è dato da quei presupposti, alla cui sussistenza la 
legge condiziona la pronuncia costitutiva, possiamo ribadire la 
conclusione cui si era già precedentemente pervenuti: par~ '/ 
dubbio cioè, _che, nel processo amministrativo, l'oggetto del giu-
dizio sia dato dalla questione di legittimità dell ' atto impugnato .' 

• 25. Sulla base della conclu sione di cui alla fine del pre-
cedente paragrafo, si può adesso procedere alla determinazione 
del limite finale dell'ambito di manifestazione della pregiudi-
zialità nel processo amministrativo, valutando quest'ultima sotto 
un profilo meramente logico. 

Secondo l ' angolo visuale scelto nel presente lavoro, il f e• 
nomeno della pregiudizialità viene qui considerato nel suo ma• 
nifestarsi nell 'it er logico compiuto dal giudice. Si è già prece-

di · t "I princi dentemente esaminato che, da questo punto vis a, 1 • 
. · . ' 1 1 , "b"l determinare il limite p10 generale m base a qua e e poss1 1 e 

fi 
. ' , 11 · la pregiudizialità ha 

nale d1 tale fenomeno, e que o per cm . 
termine là dove comincia l'accertamento giudiziale propr~am_e~-

ll ' etto del gmd1z10 
te detto, e cioè l'accertamento che verte su ogg . . . 
. . , . , . h l'oggetto del gmd1z10, 
m senso tecnico. Ora, po1che s1 e visto c e . . . . , . • dalla questione di legit-
nel processo amministrativo, e costitmto .6 . , 'b "le tracciare una spec1 . 
t1mità dell'atto impugnato, e possi i . 1 . d" "d in relazione a tipo i 
cazione del principio generale anzi etto, 1 1 . . ossibile affermare c ie, ne 
processo che qui interessa; ossia, e P . d" · l arriva ' b" della pregiu izia e ' 
processo amministrativo , 1 aro ito nto della 

d 1 fino all'accertarne 
senza, ovviamente ricompren er 0 , ' , · ugnato. 
legittimità o della illegittimità dell atto _imp .. precisa che si 

. 1 f mulazione piu 
Questa sembra che sia a or 


