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SEZIONE SECONDA

N\ Le singole ipotesi di questioni pregiudiziali.

29. Gli amplissimi limiti dell’ambito di manifestazione del
fenomeno della pregiudizialita, in senso meramente logico, nel
processo amministrativo, che si sono venuti delineando, richie-
dono, d’altra parte, una piu accurata precisazione della disci-
plina delle singole ipotesi di questioni pregiudiziali che in tale
processo possono insorgere, e, anzitutto, una loro individua-
zione.

Anche in una classificazione delle questioni pregiudiziali nel
processo amministrativo, la summa divisio che occorre fare, & tra
le questioni pregiudiziali in senso _meramente logict® e le que-
stioni pregiudiziali in senso giuridico: infatti, anche nel tipo di
processo che qui interessa, sussistono quelle stesse esigenze, le
quali furono avvertite sin dagli inizi della moderna indagine sul

tema, e che richiedono che vengano tratteggiati i caratteri di
una pregiudizialita in senso giuridico, avente un significato ed
una portata pil tecnica, rispetto a quella meramente logica (').
Nella prima parte del presente lavoro, si & accolto la defi-
nizione di gié'stiUIIE'pregi‘udizialE‘iﬁ"séifggié@clle fa perno

sulla idoneita a costituire un autonomo oggetto del giudizio, di

una questione pregiudiziale in senso logico; e si & pervenuti a
tale conclusione, sulla base della considerazione che il fenomeno
della pregiudizialita logica acquista una giuridica rilevanza nel
processo, sotto i due profili della determinazione della compe-
tenza del giudice a risolvere le questioni o le cause pregiudiziaii,
e della efficacia_che acquistano le decisioni relative; due profili,
cioé, i quali conducono ambedue verso una unica nozione, quella

(") Cfr., supra, pag. 183 ss.

—y
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di oggetto del giudizio, in base ad una

: ' serie di considerazioni
che qui non occorre ripetere (*).

1 profili sotto i quali il fenomeno della pregiudizialita ac-
quista rilevanza giuridica sono,

anche nel processo amministrati-
vo, identici a quelli indicati,

, come si pud facilmente argomentare
dall’art. 28 del Testo Unico delle leggi sul Consiglio di Stato;

per tale ragione, appare chiaro che la distinzione tra questioni
pregiudiziali in senso logico, e questioni pregiudiziali in senso
giuridico, la quale, si & detio, deve farsi anche per quel che ri-
guarda il processo amministrativo, anche in questo processo deve
essere tratleggiata con gli stessi caratteri precedentemente deli-
”neati su un piano generale: ossia, che & pregiudiziale anche in|

' ‘Fenso giuridico, quella questione, pregiudiziale in senso logico, 1a |
| quale puo costituire autonomo oggetto del giudizio, in un qual- |
‘ siasi processo previsto dal nostro ordinamento. S

Sulla base di tale distinzione, & possibile individuare nel
processo amministrativo, come, del resto, in ogni altro tipo di
processo, lutta una serie di questioni pregiudiziali, le quali sono
tali solo per il nesso di antecedenza logica, col quale si pongono,
in relazione con 1’oggetto del giudizio, ma che non possono co-
stituire mai un autonomo oggetto del giudizio, e che, per tale ra-
gione, non sono questioni pregindiziali anche in senso tecnico; il _
gruppo pill cospicuo di esse & quello delle questioni che vertontz
sui_meri fatti, sulla cui base il giudice decide il giudizio: quei
fatti, cioé, che nessun giudice pud mai sottoporre ad un auto-

nomo accertamento giudiziale in senso proprio, il quale possa

. . . 3
acquistare, poi, forza di gindicato (°)._ o
In contrapposizione a tali questioni pregiudiziali, in senso

meramente logico, si devono individuare, invece, quelle q‘;le;
AP g
stioni le quali insorgono nel processo amministrativo, ponendost -

(?y Cir., supre, pag- 186 ss.
(3) L’affermazione di cui nel testo vale, :
del giudizio nel processo penale, un contenuto diverso

gul punto, cfr., supra, pag. 172, 173.

in guanto si attribuisca all’oggetto

da quello dei meri « fatti »;
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nei confronti del relativo oggetto del giudizio, in quel rapporto
di antecedenza logica il quale, come tale, giustifica la loro qua-
lifica di « pregiudiziali », ma che, in altro processo, davanti alla
stessa, o a diversa autorita giurisdizionale, potrebbero costituire
I’oggetto del giudizio.
In quali ipotesi una questione pregiudiziale di questo tipo,
possa porsi anche come un autonomo oggetto del giudizio, ag.

-ty

,;,Q;Jdlzw»zquistando, cosl, il carattere di causa_pregiudiziale, giovera dire
. molto brevemente. Anzitutto pud darsi il caso in cui l’insorge;e
della questione pregiudiziale, da un lato, e quello della ‘causa
pregiudiziale, dall’altro, non siano in alcun modo connesg,i__iha}l:

lora, la pendenza di un giudizio, che abbia tale questione come

proprio oggetto, contemporaneamente alla pendenza di un ngr

dizio, in cui_la stessa questione abbia carattere pregiudiiialve_.,

¢ del tutto accidentale; c¢id non di meno, questo fenomeno si

rivela produitivo di conseguenze giuridiche: talvolta, infatti,

il secondo processo deve essere sospeso fino al termine del primo,

e, in ogni caso, se questo si conclude con una sentenza che passa’
ﬁ‘*“‘ziﬁ giudicato, prima della decisione di quello, tale sentenza si

92 9

immette nel processo in cui era sorta la questione pregiudiziale,

come un punto_pregiudiziale, secondo la tesi del MENESTRI-

NA (), in base ai normali principi del giudicato, e dei suoi limiti

oggettivi e soggettivi.

Molto piu frequente, pero, & il easo in cui 'insorgere della
causa pregiudiziale, & connesso con la questione pregiudiziale,—
sorta in un processo gia precedentemente pendente: cid si veri-
fica quando tale questione non pud essere risolta solo incidenter ™

' tantum, unicamente ai fini della decisione sull’oggetto del giu-
3 dizio, ma, al contrario, deve essere decisa principaliter; si ha,
|| cioé, quel fenomeno della trasformazione della questiohe pre-
‘«’ giudiziale in causa pregiudiziale._ ‘ \

Nel processo civile, come si & visto (%), tale trasformazione

(* Cfr., supra, pag@
(®) Cfr., supra, pag. 174 ss.
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puo avvenire in due ipotesi,
proc. civ.: la volontd della }
deve ritenere che,

che sono previste dall’art. 34 cod.
egge, & la domanda delle parti., Si

: ; !)ur prescindendo dalla particolare disciplina
che tali due ipotesi hanno nel processo civile

: la previsione di
queste abbia un valore generale, in quanto la di

s sposizione citata
sembra esaurire i possibili presupposti del fenomeno in esame. °

Ma se ambedue le ipotesi, almeno su un piano del tutto

astratto, sono delineabili anche nel processo amministrativo, in
pratica essi si manifestano in tale processo con caratteri ben di-
versi_da quelli prima indicati .a proposito del processo civile.
Infatti, da un lato, i casi in cui una questione pregiudiziale non |
'puo essere risolta per legge solo incidenter tantum, ma, al con- |
\trario, deve essere decisa principaliter, tendono a moltiplicarsi. !

Per contro, ben diversa disciplina ha 1’altra ipotesi, nella '
quale assume rilevanza la volonta delle parti, e, in complesso,
tale ipotesi appare, in conereto, di molto difficile verificazione.
Gia un primo indizio, sia pure molto generico, di cio, pud

essere individuato nella regolamentazione generale del processo
amministrativo, la quale & improntata, nelle sue linee principali,
ad un preminente interesse pubblico, il quale, indiscutibilmente, i
diminuisce la sfera dei poteri del privato, rispetto a quella che
si pud delineare nel processo civile.

" Gcendendo ad osservazioni di carattere pili specifico, si pud
notare come la questione pregiudiziale che dovrebbe essere trzf-
sformata in causa pregiudiziale su richiesta di parte, se & consi-
derata come un autonomo oggetto del giudizio, o appartiene .alla
stessa competenza del gh;dicw&iﬂﬁ‘[ﬂimpme Apparsichy
alla competenza di un giudice diverso.. ’t‘lel. primo caso, l‘a q:lz
stione pregiudiziale verte sulla legittimita di un atto _am;'“m;r

‘ . da quello impugnato, e poiche essa & rivolta ad un
A - s Yacicori. di regola, hanno carattere
giudice, i cui provvedimenti decisorl, di regoa, o dace ™

Hitutivo. la richiesta di sua trasformazione 1n causa, st

SoslItniIve, = S la quale deve sottostare a
ormale, che sono previste .

in una impugnazione dell’atto stesso,
S———— - —

putte le condizioni, ggecie di carattere fo
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dalla legge per la proposizione di un ricorso giurisdizionale am.
ministrativo: e specialmente il requisito della tempestivita del
ricorso stesso, nei confronti del perentorio termine di 60 giorni,
rendera assai difficile, in pratica, che la trasformazione in esame
possa trovare luogo (°).

Neé la cosa si presenta piu agevole nell’ipotesi in cui la que-
stione da lrasformare in causa appartenga, per competenza, ad
un giudice diverso: infatti, tale trasformazione avviene solo su
domanda, e, quindi per l’interesse della parte, ed essa com-
porta un inevitabile arresto del processo amministrativo, fino
alla decisione della causa pregiudiziale; la trasformazione stessa
non appare conciliabile, percido, con quella esigenza pubblici- -
stica, a che il processo amministrativo abbia sollecita conelu-
sione, anche per evitare che la questione sulla legittimita di un
atto amministrative rimanga troppo a lungo sospesa. Nel conflitto _
tra tale interesse pubblico, e L'interesse della parte, non appare
dubbio come il primo abbia la prevalenza sul secondo, esclu-
dendo, percio, che possa verificarsi, almeno di regola, 1'ipotesi

in esame. D’altro canto, non si pud arrivare a diversa conclu- ~

sione, neppure se si identifica I’'interesse della parte, a provocare
una pronuncia giurisdizionale principaliter sulla questione pre-
giudiziale, e con forza di giudicato, con D’interesse generale, alla
certezza delle situazioni giuridiche, giacché i casi in cui la tra-
sformazione di una questione pregiudiziale, in una causa, che
nel processo amministrativo sono dettati in modo cogente dalla
legge, appaiono, appunto, il frutto della valutazione comparhi
tiva di tale interesse alla cerlezza, con quello alla sollecitudine
della definizione del processo amministrativo slesso; percio, al’
di fuori di tali casi, non appare lecito individuarne altri, in cui
il processo amministrativo pud essere arrestato, senza che 1’in-

—

(°) 1 problema & connesso, evidentemente, con quello della possibilita
che la leginimita di un atto amministrativo, diverso da quello impugnato, venga
valutata incidentalmente dul giudice amministrativo, il che, come ¢ noto, 6 comu-
lll'llli'llll" negato dall giurispradenza del Consiglio di Stato; ln questione, comun-
ques mara esmminata pin detagliolamente in seguito: efv., infra, pag. 465 88,

e
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terprete non sovrapponga arbitrariamente il proprio apprezza-
mento, a quello del legislatore.
E ovvio, comunque, che quando,

\ - per qualsiasi ragione, si ha
la trasformazione di una questione '

e pregiudiziale, in una causa
e'l 4 . . . .
pregiudiziale, si verificano le stesse conseguenze giuridiche, cui

prima s'i e .accennato, a proposito dell’ipotesi in cui la pendenza
di un giudizio, in cui & meramente pregiudiziale, una questione
che in altro giudizio ne costituisce I’oggetto, & un fatto del tutto
accidentale; in particolare, quella conseguenza per cui la deci-
sione della causa pregiudiziale si immette come punto pregiudi-
ziale nell’altro processo, come soluzione della questione pregiu-
diziale ivi sorta. o

Non vi & dubbio, che la regolamentazione delle ipotesi di
interferenza tra la causa pregiudiziale, e la causa, per cosi dire,
pregiudicata, costituisca un aspetto della disciplina del feno-
meno della pregiudizialita, che & peculiare di quelle questioni
pregiudiziali, le quali possono costituire oggetto di un autonomo
giudizio; ossia, delle questioni pregiudiziali anche in senso giu-
ridico. :

Sarebbe inesatto, perd, trarre da cid la conclusione, che
tale regolamentazione costituisce il profilo piu saliente, e mag-
giormente significativo, per i lineamenti da attribuire. a(? una
teoria della pregiudizialita, della disciplina delle questu.)m pre-
giudiziali in senso anche giuridico; infalti., l’z.afpetto di fp}esta
disciplina che appare di gran lunga come il pit degno {111 inte-
resse, & quello che si presenta indifferenzlat?, rispetto alle que-
stioni pregiudiziali, in senso meramente loglco.. ' -

Questa affermazione, che puo stupire, merita di essere giu
stificata con alcune considerazioni. . ‘

si & notato che ambedue i profili SOEN.) i
ridica il fenomeno della pregiudizia-
oggetto del gindizio, & che la com-
che deve decidere della con-
almeno di regola; e che,

La ragione per cul
quali acquista rilevanza giu
lita, richiamano la nozione _df
1’organo giurisdizionale

petenza del
rminata da tale oggetlo,

troversia & dete
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come si & visto, ¢ solo 1"accertamento il quale verta sull’oggetto

del giudizio che pud acquistare forza di giudicato.

Da-cid consegue che tutte le questioni pregiudiziali, e ciog
nan_solo quelle meramente logiche, ma anche quelle che sono

tali anche in senso tecnico-giuridico, non rilevano ai fini della

determinazione della competenza del giudice che decide della
questione principale, almeno di regola; e, correlativamente, le

loro decisioni non passano in giudicato; e non solo, sotto questi

profili, la disciplina delle questioni pregiudiziali dell’uno e del-

I’altro gruppo é assolutamente identica e indifferenziata, ma essa

ha anche un medesimo fondamento: 1’uguale rapporto col quale -

esse si pongono, nei confronti dell’oggetto del giudizio.
L’impertanza, e la significativita di ¢id0 puo essere valutata

in tutta la sua portata, se il rilievo che precede & applicato ai’

fini di delineare i tratti essenziali della natura del fenomeno che

_é oggetto del presente studio; ¢ il disegno riassuntivo di questi

caratteri si & volutamente ritardato. sino a questo momento, in

quanto & sembrato opportuno che tali caratteri fossero imme-

diatamente percepibili, sulla base della descrizione del fenomeno _

stesso, che & stata condotta.

Sulla natura della pregiudizialita, sono state avanzate nume-
rosissime Lleorie (*), dalla valutazione analitica delle quali pos-
siamo prescindere, perd, in quanto i rilievi eritici che, sembra,
si possono ad esse rivolgere, risulteranno abbastanza chiara-
mente da quanto si dira sul punto. T

Dando uno sguardo d’insieme al panorama della ricca lette-
ratura sull’argomento che interessa, si pud notare, in esso, per

cosi dire, due correnti principali.

'f

La prima di queste & orientata nel senso di delineare il fe- |

nomeno della pregiudizialita, come un fenomeno che si mani-|

festa, anzitutto, nell’ambito di ogni singolo processo, e, sotto

, questo profilo, come immanente in questo, Per contro, l’altro;

7 3 . . . . . . e
(") Per una rassegna di esse, con ampie citazioni, e valutazioni critiche,
v.: FoscHiNl, La pregiudizialita. cit., pag. 6 ss.

i

v

LB

\

-

LE

orientamento tende ad individuare nella pregiudiziale
2

meno che non si esaurisce nell’ambito del singolo pro
che acquista rilevanza in tanto, P

processi. E, forse, non ¢ accidentale,
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su cui & basata tutta la concezione del MenEsTRINA (%)
pio, sia prevalente nel processo civile, mentre, al coht;ario il se-
condo domini in un altro processo, in cui la pregiudizi;liﬁa e
stata particolarmente elaborata: il processo penale (°). -

' L’opinione estrema che si deve ricollegare ;quest’ultimo ‘
orientamento, comunque, & quella, manifestata, appunto, neila .
,_\dottrina del processo penale, secondo la quale la pregiudizialita |
}costituirebbe un fenomeno di interferenza di giurisdizioni; in
/altri termini, secondo questa tesi,.si dovrebbero considerare

come questioni pregiudiziali, quelle questioni che insorgono nel ~

397

un feno- | ‘
cesso, ma |
]

In quanto interferisca con altri
che il primo orientamento,

per esem-

corso di un processo, ma che, considerate come autonomB'og-'
getto _del giudizio, ricadrebbero nella competenza di un giu-

dice, appartenente ad una giurisdizione diversa da quella, cui_

appartiene il giudice della questione principale ™5
g Questa impostazione, del resto, corrispond‘e pienamente a
quella di chi voglia esaminare il problema della pregiudizialita
nel processo amministrativo, solo in relazione alla esegesi del-
’art. 28 del testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, e, al

(8) Tale conce

nella prima parte del
(®) Infani, dat

penale, & normale che le questioni preg
civile, nella maggior parte dei casi,
contrario, & piu frequent
penale non abbiano carattere penale;
stesso processo amministrat
esaminata successivamente,
giudiziale, avente per 0g
quello impugnato; e tale
timita sorge la questione pre
medesima serie procedimentale.

(19) Tale tesi
mente critici (La pre

presente lavoro; v., supra, passt

m, ma specialmente pag. 1 ).

zione & stala ampiamente esposta e sostanzialmente ny@hu

a la diversa ampiez
iudiziali che insorgono X

abbiano comungque caral

e che le questioni pregiu

questo ragionamento vale, a

ivo, dove,
& molto raro il caso in cui
Ja legittimita di un atio amministral
rre, quando J'atto,
con latto imp

sorga una

getto
jpotesi & quella che rico
gindiziale, fa parte,

vedila riportata da Foscmini, con citazionl,

giudizialitd, ¢it., pag. 12 ss.).

all’infuori di una jpotesi specl

s della giurisdizione civile € di quella

n un processo

were civile, mentre, al
diziali che insorgono nel processo

fortiori, per lo
fica che sara
questione pre-
tivo diverso da
sulla cui legit-
ugnato, di una

e rilievi netta-

| \.
A

v

\ “‘\
| -
~
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massimo, di aleune norme del codice di procedura penale . in
sostanza, sotlo 1'unico profilo, appunto, della interferenza (i
giurisdizioni. Ma & appena il caso di far rilevare come la visione
del fenomeno che ne risulta, appaia inaccettabilmente ristretya:
in base ad essa, infatli, si dovrebbe negare il carattere di pre-
giudizialita alla grande muggioranza di quelle questioni alle quali,
invece, come si ¢ visto, tale carattere va attribuito. E la gravity
di questa cosi drastica limitazione si manifesta in modo incon-
trovertibile, a tacer d’altro, dalla circostanza per cui ’art, 34
cod. proc. civ. regola ipotesi di questioni pregiudiziali, le quali
appartengano tutte alla competenza del giudice ordinario ci-
vile; e pereid, secondo la tesi eriticata, si dovrebbe negare che
disciplini un aspetto del fenomeno della pregiudizialita, proprio
la pit importante norma in materia, che si possa rinvenire nel
nostro ordinamento positivo. )

- Sotto questo profilo, non vi & il minimo dubbio che si deve
considerare come una evoluzione alltamente positiva, la reazione

che contro la opinione sopra criticata, si & manifestata nello

stesso ambito della dottrina del processo penale; reazione, che =

ha portato a delineare la pregiudizialita, non piu come un feno- =

meno di sola interferenza di giurisdizioni, ma come un problema
di interferenza tra la semplice competenza, del giudice della
causa principale, e di quello della questione pregiudiziale (''). In
base a tale impostazione, si potrebbe attribuire il carattere di
pregiudizialita, non solo a tutte le questioni che erano da defi- |

“nire in tul modo secondo la tesi precedente, ma anche a tutte

le altre, le quali, insorgendo in un dato processo, se fossero consi-,

derate come autonomo oggetto del giudizio, apparterrebbero alla, /

—

(") E questn la tesi di Foscuint, La pregiudizialita, cit., pag. 93; per
quulche riferimento v., di recente, Liknman, che ricollega la sospensione neces:
wsaria del processo civile ol nesso di pregiudizialith che lega due processi, pur
senza excludere, neppure implicitamente, che il nesso di pregiudizialita possa
esaurirai nell'vmbito di un solo giudizio (Sulla sospensione propria, cte., cit., in
Riv. dir. proc., 1958, 153).

/

-
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competenza i iudice (i
I a (i un giudice diverso (g quello della causa prinei
pale, ma sempre appar g

- ) . y
enente alla medesimg giurisdizione, -

Ci() nonosla l i
€ tale |1 i
'ﬂ ,. €8] p()l'tﬂ ancora a de]l“eale
no dclla [" Lg"llhzlallla con ]imili aSSai

sono attribuiti ad esso nel corso del p

il fenome-
pitt ristretti di quelli che s
resente layoro; infatti, ri-
dovrebbero escludersi dal f e-

ime N 1teso, non solo tutte le que-
stioni pregiudiziali in senso meramente logico
x

spetto alla impostazione qui accolta,

nomeno della pregiudizialita cosi ir

ma anche un in. ~
tero gruppo delle questioni pregiudiziali anche jn 8enso giuri-

ghco: quelle guestioni cio, le quali, se considerate come auto:

nomo oggelto del giudizio, apparterrebbero, comunque, alla com-

petenza dello stesso giudice davanti al quale pende la causa prin-

. " 9 . .
cipale; e I'importanza di questa esclusione appare chiaramente,
ove. si consideri che I’ipotesi esclusa & prevista, sia pure impli-

_citamente, dalla stessa norma fondamentale in materia di pregiu-

_ dizialita, e cioe il piu volte citato art.d. proc. civ. -

Individuata nel modo che precede la diversita di conse-
guenze della impostazione qui accolta, rispetto a quella del Fo-
SCHINI, non & difficile esporre alcune ragioni di preferenza della_
-ulji_m_ah,lg ‘quali si traducono in altrettanti rilievi eritici di vario
ord—ine, nei confronti della seconda.

Anzilutto, una prima considerazione al riguardo, & quella,
gia adombrata, dalla non aderenza al sistema della legge, dellu_
categoria di questioni pregiudiziali che andrebhe delineata, se-
condo la tesi qui criticata.

" Inoltre, risolvendo la pregiudizialita in un fenomeno di in-
terferenza tra competenze, non vi & dubbio che dei due profili,

sotto i quali tale fenomeno acquista rilevanza, qu

i i pri iano
ompetenza assumerebbe il ruolo di primo p1ano,

minazione della ¢
lasciando relativamente in
_decisione della questione pregiu
mente, perd, della esatlezza di quest
ort a alla realta del fenomen

Jiziale; si pud dubitare seria-

o in esame, €osi come
corrispondenz o

ombra il profilo della efficacia della

a impostazione, € della sua

ello della deter- _
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questa risulta dalla disciplina legislativa; e i motivi di cid sone
molteplici.

Si puod osservare, per esempio, che alcune volte il princi-
pio per cui le questioni pregiudiziali che sorgono in un giudizio,
non acquistano rilevanza per la determinazione della compe-
tenza, ammette forse eccezioni, come si vedra in seguito, mentre,
al contrario, non ammette assolutamente eccezioni 1’altro prinei.
pio, per cui la soluzione delle questioni pregiudiziali non passa
in giudicato.

Ma I’argomento di maggior peso a sostegno di quanto qui si
sostiene, & che nella grande maggioranza dei casi, in cui la legge
prevede che una determinata questione pregiudiziale, venga tra-
sformata in causa, tale trasformazione trova il suo fondamento
non in esigenze attinenti alla competenza del giudice, ma in
quella di assicurare alla decisione relativa I’efficacia di cosa gi}l-ﬂ

dicata ('*); e, nell’ipotesi in cui tale trasformazione avviene su
i S

d(-)_l_nanda di parte, pare da escludere, almeno di regola, che que- -

sta venga provocata dall’interesse che una determinata questione
sia decisa da un giudice piuttosto che da un aliro, mentre, al
contrario, & da ricollegarsi con I’interesse ad avere su tale que-
stione una decisione con forza di giudicato, da rimanere incon-

testabile tra le stesse parti, anche in successivi giudizi. E ovvio,

poi, che se la questione deve essere decisa con efficacia d@l@“
cato, essa deve essere deferita alla cognizione del giudice compe-
tente. BY

In definitiva, appare piui conforme al sistema della legge,
attribuire la preminenza al profilo della efficacia della decisione
della questione pregiudiziale, piuttosto che a quello che attiene
alla competenza del giudice; cido sembra gia sufficiente ad esclu-

dere che il fenomeno della pregiudizialita possa essere risolto in

(12) Cfr., infatti, la dizione dell’art. 34 cod. proc. civ.: «Il giudice, he
per legge o per esplicita domanda delle parti, & necessario decidere con efficacia
di gindicato una questione pregiudiziale... ».
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una interfere i

o nza di competenze, trascurande invece

i ente, p > s
singolo Processo, e

uesto,

che esso &

di per sg, in ogni .
Puo_essere

considerato nel solo ambito d;j q

Ma vi & di piq s

proﬁ]o della jnlel:.lfu' - . Yaluta la pr egiudeia]ith, sotto il solo
. . erenza chompetenze, il solo proble h (

teoria della pregiudizialita pud A ehe la

Pipirtest fn i risolvere & quello di stabilire, nel
- “UL10un. processo_sorge una questione, che, consi
derata come autonomo oggelt eslione, che, consi-

o.del giudizio, a -

; - ] » apparterebbe alla
competmm.m §1Ud1ce diverso di quello della causa princi-
pale, quando quest’ultimo possa anche risolvere ;

tum la questione stess
Ialtro giudice. In ta] rtOSOqT;d:; ricoll ia
tloe ‘modo, 1 ricollegherebbe con la teoria
dell.a pregiudizialita anche 1’aliro problema, il quaie, sié ;1stq:_
h'a '1mp0rtanza Preminente rispetto al primo: quello, ciog, di sta-
bilire, nell’ipotesi in cui in un processo sor‘ga una questione pre-
giudiziale, qualunque essa sia, e magari appartenente alla com-
petenza del giudice della questione principale, quando la relativa’
decisione passa in _giudicato, e quando no.. .
Ad ogni modo, ambedue questi problemi, e cioé anche il
primo, non meno del secondo, possono essere avviati a soluzione
solo sulla base della nozione di oggetto del giudizio, cosi come

questa risulta dalle sue piu recenti formulazioni; con ¢id non si

re incidenter tan-
invece, debba rimetterla al.

vuol negare che le soluzioni date alla problematica della pregiu-
dizialita fin dal MENESTRINA, basate in prevalenza, come si &
visto, sulla distinzione, del resto corrispondente all’oggetto del
giudizio, tra judicium e cognitio, fossero sostanzialmente esatte;
solo, la loro giusliﬁcazioqe, cbme_anchgala precisazione dei li-
miti del fenomeno della pregiudizialita, non potevano avere
quella nitidezza che avrebbero avuto, se i loro autori avesse.r?
potuto disporre di quello strumento dogmatico mod?rno c}fe si 8
detto; in definitiva, la possibilita che attualmente si haZ d.l deh.-.
mitare esattamente 1’ambito della pregiudizialitd, costituisce {l___
frutto di quella elaborazione della nozione .di oggetto dillagltl:.
dizio, dovuta alla recente do;trina, in Pamc?l"f‘_"? * gue

- ey s =

28. A. ROMANO
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desca, anche se non si puo accogliere, come si & visto, il carat.
tere strettamente formale che quest’ultima attribuisce a tale
nozione.

Dcaltra parte, se si ricollega la pregiudizialita all’iter logico
del giudice, e, nell’ambito di questo, la si contrappone all’ac.
certamento che verte sull’oggetto del giudizio, non vi & dubbie
che risulta confermata 1'impostazione del MENESTRINA, la quale
& stata accolta fin dall’inizio del presente lavoro: quella conce.-

. zione, cioe, per cui la pregiudizialita va delineata come un feno.
' 'meno che & anzitutto interno ad ogni singolo processo, e anzi,
immanente in questo, e che solo in talune ipotesi si puo riflet-
tere sulla interferenza di competenze, o, addirittura, di giurisdi-
zioni di organi giurisdizionali diversi.
Ma, ad ogni modo, non si deve credere che in queste ipotesi
il fenomeno della pregiudizialita si presenti con caratteri diversi
da quelli che si sono delineati: al contrario, la disciplina fonda-
mentale di tali ipotesi, quella, cioé, per cui il giudice della que-
stione principale pud conoscere delle questioni pregiudiziali le
quali, come autonomo oggetto del giudizio, apparterrebbero alla
competenza di altro giudice; e per cui la decisione di tali questioni
non passa in giudicato, & comprensibile proprio sulla base di
quel nesso che lega le questioni suddette all’oggetto del giudizio
del singolo processo; in altre parole, la disciplina di tali que-
stioni trova il suo fondamento non in relazione alla interferenza
di competenza, sotto il quale profilo esse possono essere valu-
tate, ma in un collegamento che si svolge unicamente nel singolo
processo; e se, come & evidente, & tale collegamento che viene
chiamato nesso di pregiudizialita, risulta chiaro anche per questa
strada, che il fenomeno in parola si svolge, anzitutto, interna-
mente al singolo processo.

Sulla base di tali considerazioni, si pud notare ulterior-
mente come, pur non negando l’opportunita della distinzione
tra pregiudizialita in senso logico e pregiudizialita in senso giu-
ridico, talvolta si sia eccessivamente sopravalutata la sua rilevan-
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za: ]nfd . g la C ll)l " pregi lZIallla,
H tu ll fDll(‘dlllE nto (lel llsc ina (]e a [l‘ g ud

alita in senso logico, e cid vale

pre, anche in senso logico ')
e 5?;3 i;ell)i‘:(:::’iei:l(;::lﬁl‘;)i\;;:‘l::r:bcl:)l;:;n ?:ﬁ:-endo l’i'mposta-zione
icolari dell . Sy : inato gli aspetti par-
tico a teoria della pregiudiziale, risolvendola, in buona
sostanza, solto un profilo, in quella dell’oggetto del giudizio, ¢
s?tto un altro profilo, in quella dei limiti obbiettivi della cosa
giudicata; e, in realta, una considerazione dj questo genere tro-
\Lgrebl)fﬁllg argomento di non poco peso, a suo sostegno, nella
qircostapzaril;ldiscurtribile, che quanto abbiamo fin qui seritto, de-
dicandolo alla teoria della pregindizialita, potrebbe essere inti-
tolato, con pari legittimita, alla teoria dell’oggetto del giudizio,
o a quella dei limiti obbiettivi del giudicato.

Tale considerazione, pur nella sua indubbia esattezza, non
deve ingannare, perd, per la sua semplicita: infatti, la fungibi-
lita dei titoli del presente lavoro ha profonde radici; piu preci-
samente, essa si fonda sulla unitarieta del fenomeno processua-
le, considerato nel suo svolgersi, e sulla pluralita di profili, sotto
i quali tale fenomeno pud essere valutato; da cid consegue, che
ove la valutazione, sotto uno qualsiasi di tali profili, non sia limi-
tata in superficie, ma si spinga in profondita, essa mon pud non
cogliere una materia, che puo essere considerata anche sotto gli
altri profili; in definitiva, il problema dei iimiti della pregiudi-
zialita, il problema del contenuto dell’oggetto del giudizio, il
problema dei limiti oggettivi del giudicato, sono, in rea]‘.té,. al-
trettante facce di un unico problema; percio non se ne puo risol-

(1%) Su tale affermazione, ofr. anche i rilievi svolti supra, pag. 20 e 180.
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vere uno, senza, conlemporaneamente, risolvere gli altri due, al.
meno implicitamente; e, ad ogni modo, il passaggio dall’esame
approfondito dell’uno, a quello dell’altro, si risolve unicamente
in un mern cambiamento di prospettiva. Da cid consegue che 15
proposizione prima accennata pud essere completamente capo-
volta, notando che gli stessi problemi del contenuto dell’oggetto
del giudizio, e dei limiti oggettivi del giudicato, non hanno una
propria specificita, ma, al contrario, si risolvono entrambi in
quello dei limiti della pregiudizialita.

Le considerazioni che precedono vogliono costituire la giu-
stificazione dell’impostazione che si & accolta nell’analisi del tema
che & oggetto del presente lavoro; impostazione che non si & vo-
luta fondare aprioristicamente, ma solo esporla a posteriori, alla
fine di quella parte dell’indagine, nella quale essa, ad uno stesso
tempo, & stata applicata, e ha trovato elementi che hanno reso
opportuna la sua applicazione; in tal modo, quella che poteva
essere una apodittica enunciazione, si traduce in un’afferma-
zione, della cui validita si hanno gia tutti i dati per poter
valutare.

Ad ogni modo, al termine dell’analisi dell’ambito di mani-
festazione del fenomeno della pregiudizialita nel processo am-
ministrativo, sembra di poter dire che, avendo determinato quel
che in questo processo si deve ritenere pregiudiziale, in tale pre-
cisazione & anche implicita la disciplina del fenomeno della pre-
giudizialita, e cio anche quando si tratti di questioni pregiudi-
ziali le quali, considerate come autonomo oggetto del giudizio,
apparterrebbero alla competenza di un giudice diverso da quello
davanti al quale pende la causa pregiudicata.

Ormai dovrebbe risultare evidente, infatti, che il giudice
amministrativo pu0 sempre, come principio generale, conoscere
anche di tali questioni pregiudiziali che insorgono nel processo
amministrativo, sia pure senza che la relativa decisione acquisti
forza di giudicato. _

Naturalmente, si tratta di un principio il quale ammette

-\*ﬁ-
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dicato; da cio consegue, che tale
sempre in oggetto del giudizio ¢
scere il giudice competente in q
invece, vanno compresi i casi,

questione si debba trasformare
che, percid, di essa debba cono-
uesta ipotesi, Nell’aliro gruppo,
: assai pill rari, in cui la legge di-
spone che di una data questione, il giudice della causa pregiu-

dicata non possa conoscere neppure incidentalmente, e che essa

'a riservata, comunque, alla cognizione di un giudice diverso:

m.;rmalmen.te, il giudice che sarebbe competente, ove tale que-
?none. co.stltuisse un autonomo oggetto del giudizio. In questa
ipotesi, si ha un fenomeno, per cosi dire, inverso al precedente:
infatti, la questione che in tal modo ¢ devoluta alla competenza
del giudice indicato, non pud essere decisa da questi solo inci-
denter tantum, come una questione pregiudiziale, in quan‘t{) tale
giudice non & investito della decisione della causa pregiudicata;
percio la questione pregiudiziale deve essere decisa principali-
ter, come un autonomo oggetto del giudizio, e da cido consegue
che la relativa decisione acquista forza di giudicato.

Ad ogni modo, in base al principio generale prima indi-
cato, e alle sue eccezioni, si pud trarre la conseguenza che solo
in_presenza di una di. queste, il giudice amministrativo debba
'sospendere il processo, in attesa che la questione pregiudiziale,
trasformata, per I’'una o per I’altra ragione, in causa Pregiudi-
ziale, sia stata decisa dal giudice per essa competente; al di fuori
di tali eccezioni, si deve escludere che si abbia una sospensione
'necessaria del processo amminislrativq‘(“); e ¢i0, sembra, an-

che se la questione che & sorta in via pregiudiziale in questo pro-

(14) Nel processo civile, I’ipotesi in cui un git'ldizio dﬂ.le .es'selre ‘neeess:-
riamente sospeso, in attcsa della decisione di una quefhonc prega:lldlllz'm le,2;5q:: de
costituisce Voggetto del giudizio in altro proc‘esf?, & regol'ntn ; m~e.5 - mmm:
_proc. civ. Come 2 noto, in dottrina si disputa sull'interpretazione di qu 3

- e p 1
ira le tesi sostenute al riguardo vi & quella latissima, per cui la soxpensione de
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cosso. gid si trova, come oggetto del giudizio, in altro processe

pendente ( 9y,

processo pregindicate deve essere disposta, tutte Je volte in cui sin pendenge il
processa pregindiziale (in questo semso, v, da ultimo: Lunman, Sulla sospensione
propria. cte. cily, in Riv. dir. proe., 1958, pag. 157 ¢ quella, assai pin restrittiva,
secondo cui tale sospensione si renderebbe necessaria solo nei casi in cui essa sjg
disposta da una specitien norma di legge (Satra, Diritto processuale, cit., pag. 308).
Nel testo, in relazione al processo amministeativo, si accoglie questo ultimo orjen.
tamento. ma non crediamo che il problema in tale processo possa cssere impostato
in riferimento alla norma del processo civile, giacche questa sembra applicabile solo
al processo civile medesimo, ¢, percid, il problema che ci interessa deve essere
risolto in via autonoma, alla luce dei principi particolari del processo ammini.
strativo.

('Y In base al rilievo che chiude la nota precedente, non pud stupire che
la questione sia risolta in modo diverso, per quel che riguarda, rispettivamente,
il processo civile, ¢ quello amministrativo; da un Jato, infatti, in sede di esegesi
dell’art, 295 cod. proe. civ., & stata sostenuta la tesi indicata; d'altro ecanto, il
Consiglio di Stato ha affermato la propria competenza a risolvere una questione
pregiudiziale concernente diritti soggettivi perfetti, anche in pendenza, davanti al-
I'Autorita giudiziaria ordinaria, di un processo, avente per proprio oggetto del
giudizio tale questione (V1 sez., 15 novembre 1949, n. 213, in Foro amm., 1950,
I, 3, 124; v. anche, ivi. ln netta motivazione).

Neé, per quel che riguarda il processo amministrativo, si pud arrivare a
conclusione diversst, sulla bhase del principio che si ricollega al fenomeno della
litispendenza: in realta, nella ipotesi in esame non vi ¢ nessuna litispendenza,
ginecha questa postula Tn identitn degli oggetti dei due processi pendenti; ora,
nel processo amministrativo oggetto de] giudizio ¢ costituito dalla  legittimita
dedl'atto amministrativo, Ja quale, viceversa, non potra mai costituire oggetto del

giudizio in un processo civile; e, d'alira parte, nel processo civile 'oggetto del”

giudizio ¢ coslituito da una questione, la quale nel processo amministrativo ha
carattere pregiudizinle (v., in questo senso: Cass., sez. un., 3 marzo 1953, n. 516,
in: Foro amm., 1953, , 31, con osservazioni reduzionali critiche, che si richia-
mano al principio della unita della giurisdizione, per sostenere 1'inammissibilita
di due pronunce di giudici diversi sulla stessa questione; il principio, di per se,
¢ evidentemente esattissimo, ma il richinmo ad esso nella fattispecie in esame,
appure inconferente: i due necertumenti giudiziali in senso teenico hanno, come
i & visto, oggetti diversi; e, d'alirn parte, ln stessa questione & decisa due volte,
ma una sola volta principaliter, e 1'altrua wolo incidenter tantum; du cid deriva
che, anche ve wali decisioni sono divergenti, questo non produce quel contrasto di
giudicati in senso tecnico che lo diseipling della litispendenza ha inteso evitare,
mu solo quella contraddittorieth tra premesse di due decisioni giurisdizionali, la
quele & Pinevitabile conseguenza della limitazione del giudicato al solo dispos
vitivo, e di cui wi & gid deito nella prima parte del presente lavoro (v., supra,
pug. 166 ss,).

I’uliew parte, proprio in base sl principio della unith della glurisdizione,
In decisione ded giudice davanti o eul pende Ja cuusa pregiudiziale, che interve
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Si pud porre il problema,

pero, se nei casi in cui il giudi
o : udi
amministrativo possa Eichee

b .
. Enhive senz’altro risolvere la questione pregiudi-
zinle, egli abbia comunque il potere discrezio

. ) : nale di sospendere
il processo amministralivo,

qualora ritenga cid opportune, per
ter ap slo processo la decisione che pronuncia
principaliter il giudice competente, su tale questione trasfon'-
malta in causa pregiudiziale. ,

poter applicare a que

Anzitulto, si pud notare come il problema possa sorgere solo
in quelle ipotesi, nelle quali il processo in cui la questione, pre:
giudiziale nel giudizio amministrativo, e principale in questo,
sia pendente; evidentemente, & da escludere, infatti, che il giu-
dice amministrativo possa obbligare le parti ad iniziare un giu-

-dizio,_al solo fine di poter applicare la relativa decisione nel pro-
cesso amministrativo, al di fuori dei casi in cui questo & imposto
dalla legge.

Cosi limitati i termini del problema, si deve notare, anzi-
tutto, come ad esso la giurisprudenza del Consiglio di Stato ab-
bia dato soluzione positiva ('°); cid nonostante, crediamo pre-
Aferibile la soluzione negativa. Infatti, I'opportunita di sospen-.
dere il proccssoiamniiniqtrativd deriva dalla circostanza che la
decisione della questione pregiudiziale, considerata come auto-
i)omn oggetto del giudizio, acquisti una certezza ed una incon-
testabilita che altrimenti non potrebbe esserle attribuita; e,
forse, ’orientamento giurisprudenziale vuole corrispondere an-

nisse prima della decisione della causa pregiudicata, fa stato anche nei co.nfroml
di tale causa non potrehbe decidere in modo difforme

i quest'ultima, e il giudice v
g ¥ y non sembra, pero,

du essa, la questione che deve risolvere sola iucid?nuzr tantum; : ey
‘Eg tale vincolo per il giudice della causa pmmudu'-nln., .wrgn nmermrme'n > al
della causa pregiudiziale, ajmeno per il pro-
ma in riferimento ol processo civile, vi,
ete., cit., in Riv. dir, proe., 1958,

passaggio in giudicato della decisione
cesso umministrative (nel senso opposto, :
Ju ultimo: Liesman, Sulla sospensione proprid,

. 156). ‘ . . '
o ?'3) Cfr., in quckto eenso: 1V sez., 15 du-cmbrelsl‘)firl. mmequ.“;l.,n lgi;.';,
o i FCo g vembre s Do 9

J ta, adesiva sul punto, di F. C.; VI sez noy .,

i B e ml;"()mtl 3. 124; per un richiamo alla opporluml&. della »oapr:mmlmoi
gikirath in alcunc ipotesi di particolare delicatezza, v. anche:

124, in Foro it., 1952, 111, 16.

in Foro amm.,
del procexso ammninistrativo,
VI sez., 21 marzo 1951, n.



408 LA PREGIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO

che all’esigenza che a risolvere questioni pregiudiziali, le quali
presentino particolari caratteri di delicatezza e di difficolta, sia

sempre il giudice che sarebbe competente, ove esse fossero con.
siderate come autonomi oggetti del giudizio, per la maggiore -

esperienza specifica di questi; ma sia I’uno che ’altro di questi
due motivi di opportunita, per quanto apprezzabili, ci sembrane
di peso inferiore dell’esigenza, cui gia precedentemente si & fatto
cenno, di una sollecita definizione del processo amministrativo;
e un argomenlo a favore di tale conclusione pud essere troza-t';
nella circostanza per cui la legge ha gia compiuto una valuta-
zione di queste esigenze contrapposte, quando ha stabilito in
quali casi il giudice amministrativo non possa risolvere incider‘zr
~ ter tantum la questione pregiudiziale; e, come si & detto, non
pare lecito all’interprete, in mancanza di una precisa disposi-
zione che lo autorizzi ("), moltiplicare il numero dei casi in
cui il processo amministrativo sia sospeso, in attesa della solu-
zjione in sede compelente della questione pregiudiziale. E, m;-_

turalmente, la considerazione che precede vale a fortiori,

(") Tale norma sussiste, invece, come & noto, per il processo penale; in-
fanti il cod. proc. pen., dopo aver disposto un caso di sospensione necessaria del
processo penale, per la soluzione di una questione pregiudiziale civile (art. 19),
autorizza il giudice penale a sospendere il processo, in cui sia sorta una que-
stione pregiudiziale civile o amministrativa, fino alla definizione del giudizio
davanti al giudice competente (art. 20); d’altra parte, tale norma sottopone questa
autorizzazione a limiti assai rigorosi, anche temporali.

L'importanza dcll’argomento che si vuole trarre, dalla mancanza di ogni di-
sposizione legislativa del genere, per quel che riguarda il processo amministrativo,
per sostenere che in questo processo il giudice non ha il potere di sospendere
discrezionalmente il giudizio, quando lo ritenga opportuno, nell'ipotesi in esame,
non & solo limitata a quella della considerazione che non si pud rinvenire una
norma che attribuisca a] giudice amministrativo tale potere: si deve anche aggiun-
gere il rilievo, concernente la gravita delle conseguenze cui si andrebbe incontro,
se si accogliesse I'opposta tesi; infatti, se si attribuisse al giudice amministrativo
un potere del genere, ad esso, nel silenzio della legge, non potrebbero essere
attribuiti quei limiti cosi rigorosi, e specialmente quello temporale, che la legge
processuale penale prevede; percid, almeno a priori, non si pud escludere la pos-
sibilita che il processo amministrativo debba rimanere sospeso per il lunghissimo
tempo che, talvolta, occorre per la definizione di qualche processo civile, nei suoi
tre gradi di giurisdizione,
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quando la qustione pre
cedura contenziosa,
nale (2%).

Fin qui, i rilievi che s possono
sta generale, sulla disciplina delle
senso tecnico, che possono sorgere n
nistrativo. Bisognerebbe, adesso,
sciplina delle singole ipotesi di tal

E necessaria, anzitutto,

giudiziale costituisca oggetto di una pro-
% ;
on avente perd, carattere ~giarisdizio-

svolgere da un punto di vi-
questioni pregiudiziali in
el corso del Processo ammi-
esaminare, nei dettagli, la di-
i questioni pregiudiziali.
. . una loro classificazione sia pur som-
maria; e il criterio per questa pud essere offerto dal tipo di giu-
11;‘;& che sarebbe competente a conoscere di esse, se fossero con-
siderate come autonomi oggetti del giudizio. Sotto questo pro-
filo, & possibile distinguere le questioni pregiudiziali costituzio-
nali, civili, penali, appartenenti a giudici speciali, etc.; e, in-
fine, categoria assai importante per quanto di solito non consi-
derata, le pregiudizigli amministrative: si ha quest’ipotesi, tutte
le volte in cui il giudice amministrativo deve valutare la legitti-
mita di un atto amministrativo, al solo fine di decidere della le-
gittimita dell’atto impugnato; quando tali ipotesi possano veri-
ficarsi, lo si vedrd successivamente.
 Gia dalla semplice enumerazione di questi diversi gruppi

di questioni pregiudiziali, appare chiara I'inopportunita di una
trattazione di ogni singolo caso, con i peculiari dettagli della
relativa disciplina.

(ia) La giurisprudenza sul punto &, viceversa, oscillante: da un lato, in-

fatti, & stato deciso corretiamente che la pendenza di un ricorso gerarchico su una

indizi itui ¥ de] giudizio nel processo
i ziale a quella che costituisce Voggetto .
R q 93 settembre 1949, n. 308, in

amministrativo, non sospende quest’ultimo (IV sez.,
Foro amm., 1950, I, 1, 54).

Per contro, opposta & stala
rente, direltore in pianta stabile .
nario il provvedimento didlicenzinmenlo e;r s;cc;::::;ra:l::;l;:’ Bl B

iglio di il bando di concorso p . ohsig :
ssllg:ll: l:lal ssc::;z’solil processo, in attesa della decisione del nc:r:;) ;lr:::;l:;:::, ::)“
Plicando Pt 28 13l PE e s p'tiralmt):‘es::n;mministnlivo (V sez.,
pare possa acquistare rilevanza, viceversa, per 1 pro

20 aprile 1951, n. 372, Racc. giur. Cons. Stato, 1951, 386).

Ja decisione sulla seguente fattispecie: il ricor-

di un brefotrofio, impugna con ricorso straordi-
impugna davanti al Con-
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Alcuni di tali gruppi, infatti, sono regolati dalla legge, in
modo del tutto indipendente dal processo in cui le relative que-
stioni pregiudiziali possono insorgere: cosi, per esempio, la
pregiudiziale costituzionale, e quella penale; per tale ragione,
la disciplina di queste ipotesi, deve costituire I’oggetto di speci-
fiche trattazioni, le quali non hanno particolari motivi di connes.
sione con la teoria della pregiudizialita nel processo amministra-
tivo, piuttosto che con quella di altri processi.

In questa sede appare opportuno, percid, concentrare 1’at-
tenzione su quelle ipotesi di questioni pregiudiziali, che possono
sorgere nel processo amministrativo, la cui disciplina & partico-
larmente legata alla disciplina di questo.

La prima di tali ipotesi, & quella della pregiudiziale civile,

s

e cid perché essa & regolata, per quel che riguarda il processo
amministrative, da una norma specifica, la qu resenta aspetti
particolari: si tratta del piu volte citato art.\28 el testo unico
delle leggi sul Consiglio di Stato, il quale, oltretutto, costituisce
la sola disposizione espressa che sia dalo rinvenire nel nostro or-
dinamento positivo, per quel che riguarda la materia che & og-
getto del presente lavoro.

La seconda ipotesi, & quella della pregiudiziale amministra-
tiva, nel processo amministrativo; le ragioni per cui essa debba
essere particolarmente considerata, in sede di trattazione del fe-
nomeno della pregiudizialita cosi come si manifesta in questo
processo, appaiono cosi evidenti, da rendere superfluo lo svol-
gimento di ogni rilievo al riguardo.

La parte finale del presente lavoro, & dedicata, appunto,
all’esame di tali due ipotesi.

30. Iniziando I’analisi della prima di queste due ipotesi,
. s . - o Cowen LA K
e ciod quella che rignarda leJ'questiont pregiudiziali_civilij dal
momento che essa & esplicitamente regolata da una norma di
lt‘(\'ﬂ'

legge, ¢ evidente che I’'indagine deve assumere uno spiccato ca-
rattere di esegesi della norma stessa,

“relativamente recente: t

LE SINGO!
LE IPOTES] DI QUESTIONI PREGIUDIZIALY

L’introduzione dell’
Consiglio di Stato nella

testo di legge che, fino ad ora,
una certa rilevanza della

vento del legislatore,
vere in via incidentale,
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a?rt: 28 del testo unico delle leggi sul
disciplina del processo amministrativo &
ale disposizione, infatti, fa parte (*°) del

costituisce 1’ultima riforma di

e ' giurisdizione amministrativa *).
. opportunita di una norma espressa che regolasse
teria era molto sentita, perché si discuteva molto,

la ma: .
fino all’inter-

se il giudice amministrativo potesse risol- Ae
questioni pregiudiziali appartenenti,

come autonomi oggetti del giudizio, alla competenza del giudice | \ 2&

civile; e le incertezze dottrinali si riflettevano pienamente su

oscillazioni giurisprudenziali, talvolta di notevole ampiezza (*').

Da notare, che la relazione al Re che ha accompagnato il
testo legislativo del 1923 & quanto mai succinta (**), e, in parti-
colare, per quel che riguarda la disposizione in esame, si limita
a svolgere qualche vaga considerazione sui motivi che hanne por-
tato ad enunciare espressamente la competenza del Consiglio di
Stato a risolvere le questioni pregiudiziali civili; nulla & detto,
perd, per quel che concerne le eccezioni a questo principio ge-

nerale, quelle eccezioni, cio?, la cui portata in qualche caso non

¢ chiara; in tal modo, Dinterprete & privo di uno strumento di

primaria importanza, per individuare la ratio di tali eccezioni,

e precisarne, per questa via, i loro limiti. _

Ad ogni modo, un primo rilievo, di ordine generale, che si
pud rivolgere al tenore della disposizione in esame, verte su.l
profilo del fenomeno della pregiudizialita, che & da essa consi-
derato. Tale profilo, come risulta evidente, & que]'lo .della galn-
petenza del giudice a risolvere il gruppo di questioni pregiudi-

(%) Art. 1.

(29) R.D. 30 dicembre 1923, n. 234'0‘

(1) Cfr. la ricca giurisprudenza riport .
ni pregiudiziali 0 incidentali
i tiva, in Riv. dir. pubbl.,

decidere le questio zia
Vautorita giurisdizionale amministra
(22) Vedila riportata da Graniro,

pubbl., 1924, 1, 546 ss.

Della competenza,

ata da Graniro, Della competenza a
di diritto soggettivo, sorte davanti

1924, I, 534 ss.
etc., cit., in Ri® dir.
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ziali, che la norma disciplina; 1’aspetto del fenomeno, che at.
tiene, viceversa, all’efficacia della relativa decisione, & accennato
in modo puramente secondario e conseguenziale.

Le ragioni di carattere pratico, che si sono prima indicate,
le quali hanno spinto il legislatore ad emanare la disposizione
che si esamina, spiegano assai chiaramente come mai il feno.
meno della pregiudizialita sia stato considerato sotto il profilo
della determinazione del giudice competente a risolvere alcune
questioni pregiudiziali; ¢id0 non di meno, non possiamo non ri-
chiamare le considerazioni sopra svolte, sulla preminenza della
rilevanza del profilo dell’efficacia della decisione relativa, per
osservare come l’angolo visuale scelto dal legislatore non sia il
pit adatto a cogliere 1’essenza del fenomeno che qui interessa,

Disciplinando il fenomeno della pregiudizialita dal punte
di vista indicato, la norma precisa, anzitutto, il suo campo ge-
nerico di applicazione; tale precisazione, perd, avviene in for-
ma non tecnica, e percid, non troppo felice. La disposizione, in-

fatti, si riferisce alle questioni pregiudiziali « ... relative a di-

jritti... »; se questa espressione fosse presa alla lettera, Iart. 28
jdovrebbe essere applicato alle sole ipotesi in cui si fa questione:
di una situazione di diritto soggettivo. '

]
/
Per contro, dal tenore dell’art. 28, dalla sua ratio, dalla

sua sedes materiae, non pare assolutamente dubbio che la norma
in esame ha inteso disciplinare tutte le questioni pregiudiziali,
le quali, considerate come autonomo oggetto del giudizio, ap-
parterrebbero alla competenza del giudice ordinario civile. E
senz’altro assai difficile determinare con esattezza la varieta di
questioni le quali possono costituire 1’oggetto del giudizio nel
processo civile; ma anche senza tentare neppure 1’impostazione
di un simile problema, di ben ardua soluzione, si pud facilmente
affermare che non tutte le questioni del genere vertono su diritti
soggettivi; e, del resto, le ipotesi di questioni, la cui conoscenza
é riservata all’autorita giudiziaria ordinaria, che sono espressa-
mente previste dalla disposizione che si esamina, sembrano non

—

v A

guito si pud fare senz’altro rif
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avere un collegamento, almeno diretto
stione di falsita di un documento, ,
pacita e lo stato delle persone.
Avendo precisato che 1a
quella che sarebbe rilevabile

con tali diritti: ]a que-
le questioni concernenti la ca-

portata dell’art. 28 & pilt ampia di
dalla sua dizione letterale, in se-

e : : eérimento, perd, per ragioni di sin-
teticita, all’espressione in esso contenut

. a, di cui ormai si cono-
sce il valore.

N Ad ogni modo, la ripartizione di competenze tra il giudice
civile e quello amministrativo, per la decisione delle questioni
i‘ndicate, che sorgessero in via pregiudiziale nel processo ammi-
nistrativo, & compiuta attraverso I’enunciazione del noto princi-
pio generale, dell’attribuzione di tale competenza al giudice am-
ministrativo, e 1’indicazione di alcune eccezioni a questo prin-
cipio.

1l primo problema che ci si pud porre, in relazione all’at-
tribuzione in parola, riguarda ’effettiva portata normativa della
disposizione che si esamina. Infatti, non vi & dubbio che, sulla

‘base della nozione tecnica di oggetto del giudizio, e delle sue im-

plicazioni, I’interprete deve arrivare alla stessa attribuzione di
competenza al giudice amministrativo, anche se, per avventura,
I’art. 28 non fosse stato mai scritto; e le incertezze le quali,
come si & visto, sussistevano al riguardo, potevano essere spie-
gate solo con Dinsufficiente elaborazione della nozione di oggetto
del giudizio.

Sotto questo profilo, la portata normativa della disposi-
zione in esame sembrerebbe essere nulla; e, invero, I’unica pos-
sibilita di valutarla in modo diverso, la si puo avere solo se si
considera 1’art. 28 come I’elemento testuale, sul qu.ale-si puo fon-
dare, anche per il processo amministrativo, la d.istmzmne tra :;g-
getto dell’accertamento giudiziale. in 'stans'o t.ecnu;o, L otgg?tt;)a re;-.
gli accertamenti meramente pregmdxzml-l:.m ta ;1 1[:;; efl,“na .
levanza di questo articolo non sarebbe ln.m.tata , a scxpal co;l-
un aspetto secondario del processo amministrativo, ma,

-
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trario, esso acquisterebbe la funzione di una delle norme-chiave
dell’intero sistema.

Ad ogni modo, sembrerebbe che 1’attribuzione al Consiglio

di Stato della competenza a risolvere le questioni pregiudiziali
di carattere civile, nel suo chiarissimo fondamento dogmatico,
fosse una disposizione la quale, una volta individuata nei suoi
limiti, non potesse dar luogo a difficolta di applicazione; invece,
talvolta pud riuscire non facile, determinare I’applicabilita ad
un singolo caso concreto, dell’art. 28; e cid, perché non sempre
¢ chiarissimo, quando una questione che abbia per oggetto di-
ritti soggettivi perfetti, si presenti legata col nesso di pregiudi-
zialita, alla soluzione della questione principale, almeno cosi
come ambedue sono articolate nella domanda di parte. .

Prima ancora di esaminare in che modo 1’'individuazione
del carattere pregiudiziale della questione sul diritto soggettivo,
possa dar luogo a difficolta, converra precisare piu in dettaglio
I'ipotesi cui 1’art. 28 & applicabile.

Perché la questione che verte sul diritto soggettivo possa
considerarsi pregiudiziale nel processo amministrativo, & neces-
sario, ovviamente, che la sua soluzione condizioni I’accertamento
c\h_e_»cql:}g?rne I'oggetto del giudizio; ossia, che la sua soluzione
condizioni la soluzione della questione della legittimita dell’atto
impugnato (*°).

(**) Cfr. i seguenti casi, nei quali la questione vertente su un diritto
soggettivo, prospettata dal ricorrente come pregiudiziale rispetto a quella della
legittimita dell’atto impugnato, & stala ritenuta, invece, dal Consiglio di Stato,
come irrilevanté: in sede di impugnativa di un provvedimento per la tutela di
strade o terreni demaniali, emanato ex art. 378 della legge sui lavori pubblici,.
il rieorrente aveva sostenuto la illegittimita dell'atto, sostenendo che esso era
carente di presupposto, giacché tali strade o terreni non avevano carattere de-
maniale, ma, al contrario, erano di sua proprietd; percid, il ricorrente stesso
chiedeva che il giudice amministrativo decidesse la questione, definita pregiu-
diziale, su tale diritto di proprietd, applicando I’art. 28; il Consiglio di Stato,
invece, ha negato che la illegittimita dell’atto potesse derivare dalla proprieta
privata delle strade e dei terreni, nei cui confronti era stato emanato 1’atto im-
pugnato, giacché la legittimita dei provvedimenti di tale tipo & condizionata,
oltre che alla turbativa dello stato di fatro, al solo uso pubblico delle strade e
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In quali casi si possa individuare un nesso del genere
. - - d
esse:'.e determinato facendo riferimento al fenomeno sostan
dell’illegittimita dell’atto amministrativo. Pojchs
2 o w . . ’ 2
zione, & illegittimo I’atto,

puo
ziale

. per defini-
. b1 il quale viola una situazione giuridica
soggettiva di interesse legittimo, e non di

: i : diritto soggettivo, &
evidente che, nell’ipotesi che interessa,

et . la questione concernente
il diritto soggettivo non pud mai acquistare una rilevanza im-

mediata, nel senso che essa sia sorta al fine di stabilire se 1’atto

ha violato il diritto, ma, al contrario, deve svolgere un ruolo di

diversa portata.
—

Se si vuole rintracciare, sul piano sostanziale, un collega-
mento tra lillegittimita dell’atto amministrativo, e la questione
vertente su un diritto soggettivo, nell’ampio significato con cui
questa espressione_é intesa dall’al;t_._"gB;_:gioveré richiamare le
considerazioni che si sono precedentemente svolte, sugli schemi
attraverso i quali procede I'illegittimita stessa (*'); sulla base di
quanto allora abbiamo avuto occasione di osservare, & facile no-
tare che tale collegamento pud essere delineato in un unico
modo: ossia, nel senso che 1’esercizio del potere della pubblica
Amministrazione, talvolta, pud essere vincolato, positivamente,
o anche negativamente, alla sussistenza di una determinata si-
tuazione giuridica di carattere sostanziale, la quale possa costi-
tuire oggetto del giudizio, in un processo civile; ecco, dunque,
che la questione sulla sussistenza effettiva di tale situazione giuri-
dica, acquista carattere pregiudiziale rispetto alla questione della

dei terreni stessi; la questione gul diritto di proprieta di questi era, percio:l'de_l.
tutto irrilevante (V ‘sez., 29 dicembre 1930.1;;1 F{J{lo 1:;7.) 1931, III, 1, con rilievi
siot di U. F.: V sez., 18 aprile 1931, ivi, , 10, 5 '
cnuc‘:nnlogarx:enle, & stata affermata la jrrilevanza della q.uesno;e“vell'leril:tei n:i\g
diritto di proprieta su una strada vicinale, per la \z’alulazmne. u.eh.a ﬂe:o .
di una ordinanza podestarile di reductio in pristinum di questa, giacche =
ovvedimento, gecondo Iart. 20 della legge 20 m.al."zo 1.
& costituito dalla iscrizione della strada vrcmnle nel-
ervith pubblica (V sez., 21 giugno 1946,

supposto di tale pr
all. F, sulle opere pubbliche,
Pelenco delle sirade vicinali sottoposte a 8
in Foro it., 1947, IiI, 13).

(24) Cfr., supra, pag 308 ss.
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legittimita dell’atto impugnato: & questa Iipotesi tipica, alla
quale si deve applicare il principio di cui all’art. 28 (*'),

—

(35) Cfr. le seguenti ipotesi, per la soluzione delle quali si ¢ falte riferi.
mento all’art. 28:

a) in sede di impugnazione di un provvedimento prefettizio, col quale
veniva negata I'autorizzazione all'esercizio di una farmacia, motivato con Iinva.
lidita del contratto civilistico di trasferimento della farmacia stessa, il ricorrente
ha dedotto la erroneita di questo presupposto, e il travisamento dei fatti, in quanto
tale contratto sarchbe stato valido; il Consiglio di Stato, in base all’art. 28, &
stato ritenuto competente a risolvere la questione pregiudiziale relativa alla vali.
ditd del contratto (Cass., sez. un., 27 aprile 1951, n. 1029, in Foro amm., 1951,
II, 132);

b) in sede di impugnazione di un provvedimento di costituzione di una
riserva di caccia, basato sul presupposto della costituzione di un consorzio forma-
tosi a tal fine, il ricorrente deduceva la invalidita di tale costituzione; il Consi-
glio di Stato & stato ritenuto competente a decidere sulla questione (Cass., sez.
un., 23 luglio 1936, n. 2695, in Giur. it., 1936, I, 1, 878, con nota redazionale
adesiva; da notare che, nella fattispecie, il motivo per ecui il ricorrente affermava
che il consorzio non era stato validamente costiluito, era che egli non vi aveva
prestato la propria adesione, benche fosse proprietario di un fondo sottoposto
successivamente al vincolo di riserva dal provvedimento amministrativo);

¢) in sede di impugnazione di un provvedimento di costituzione di un
conserzio per strade vicinali, il Consiglio di Stato si € ritenuto competente a
risolvere la questione pregiudiziale, relativa alla effettiva natura pubblica di tali
strade, natura, che & il presupposto indispensabile per la costituzione di ufficio
del consorzio stesso (V. sez., 3 marzo 1942, in Giur. it., 1943, III, 23; cfr. anche:
V sez., 21 luglio 1950, n. 890, Riv. amm., 1950, 643);

d) in sede di impugnazione di un provvedimento di costituzione di un
consorzio per le strade vicinali, il quale presuppone I’adesione dei suoi membri,
il Consiglio di Stato si & ritenuto competente a conoscere della questione della
validita (secondo le norme civilistiche), di tali adesioni (V sez., 28 febbraio
1941, n. 139, in Foro amm., 1941, I, 2, 105).

In queste ipotesi sembra che, alla luce delle considerazioni svolte nel
testo, I’art. 28 abbia avuto una retta applicazione.

E da ricordare, perd, un altro caso assai interessante: il ricorrente aveva
impugnato in sede giurisdizionale una licenza di sopraelevazione, concessa ad un
vicino; questi, aveva eccepito la carenza di interesse del ricorrente, giacche tra
le parti era intercorsa una convenzione di carattere privato, in base alla quale il
primo era stato autorizzato dal secondo ad effettuare la sopraelevazione in parola;
il Consiglio di Stato si & dichiarato competente a conoscere incidentalmente della
questione concernente la validita di tale convenzione (IV sez., 6 agosto 1926,
n. 427, in Foro amm., 1926, I, 1, 434); D’interesse della fatticpecie & da ravvisarsi
nella circostanza, per cui la questione di carattere civile, non si poneva come
pregiudiziale alla questione di merito, della legittimitia dell’atto impugnato, ma,
viceversa, costituiva 1’antecedente logico per la soluzione di una questione mera-

Lamm, -
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D’altra parte, come s € accennato

bilire se, nella fattispecie concreta cor;s
questa ipotesi; e la possibilita di confu
caso in cui 1’atto amministrativo non sj
diritto soggettivo perfetto

nologia, sia illecito.

non sempre & facile sta.
iderata, ricorra o meno
sione si ha proprio nel
a illegittimo, ma violi un
5 ossia, secondo una notissima termi-

La conft.lsione pud derivare dalle seguent; circostanze:
che nel caso n cui Iatto amministrativo sia illecito,
s(fnta c()'rr}e disforme dalla norma, e anche in questo caso, tale
disformita & collegata, in un certo senso, ad una questione avente
per oggt’atto un diritto soggettivo, pur avendo questo collega-
mento lineamenti ben diversi da quello sopra tratteggiato; ora
pud darsi che, in pratica, non di rado, il titolare del diritto sog-
gettivo violato dalla pubblica Amministrazione, ricorra in via
giurisdizionale amministrativa, affermando che I’atto ammini-
strativo & disforme dalla norma, e, piu precisamente, & illegit-
timo, in quanto viola un proprio interesse legittimo, non meglio
identificato; e, d’altra parte, supera 1’ostacolo derivante dalla
connessione di tale disformita, con la violazione di una sua si-
tuazione giuridica avente il carattere di diritto soggettivo, con-
figurando tale violazione, non gia come D’effetto giuridico che
egli vuole eliminare, ma solo come la causa di quella disformita
dalla norma dell’atto di cui si duole; avendo prospettato cogi il
legame tra violazione del diritto soggettivo vantato, e disformita
dalla norma dell’atto, & evidente che la questione vertente sul-

an-
€s80 si pre-

mente processuale; ¢id sembra essere la riprova, che anche nell’ambito degli accer-
tamenti concernenti le questioni meramente processuali, sia delineabile, sia pure
con caratteri del tutto sui generis, un nesso di pregiudizialita, come #i € accennato
precedentemente (cfr., supra, pag. 125, 126). o
Per altri casi di applicazione dell'art. 28, in cui, quindi, era possibile
distinguere tra la questione pregiudiziale vertente sui diritti soggettivi, e l'og-
getto del giudizio, costituito dalla legittimita dell’ano, Vo tra .lc altre: V sez.,
9 aprile 1932, in Foro amm., 1932, I, 2, 137; tale decisione ¢ stata cas‘s?m :a
Cass., sez. un., 16 aprile 1936, in Giur. it., 1936, I, 1, 506, coP nota cnu;n i
L. M.; v., anche, V sez., 13 giugno 1953, n. 356, in Rass. giur. Cons. Stato,

1953, I, 532).

27. A. Rovaxo
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P’esistenza, e sulla violazione del diritlo soggetlivo viene distac.
cata dall’oggetto del giudizio, e delineata come meramente pre-
giudiziale; percio, la via & libera alla richiesta di applicazione
dell’art. 28.

I evidente che, sotto questo profilo, la qualificazione della
questione vertente su diritti soggetlivi, come meramente pregiu-
diziale, oppure la negazione di tale qualificazione, costituisce
un’alternativa, che incide sulla stessa discriminazione di giuri-
sdizioni tra il giudice ordinario e quello amministrativo; ecco,
dunque, che al problema della distinzione tra questione pregiu-
diziale e oggetto del giudizio, si aggiunge e, anzi, si sovrappone
quello di tale discriminazione; ed & ben noto quante e quali com-
plicazioni comporti questo allargamento di prospettiva,

Talvolta, la giurisprudenza ha tentato di chiarire il punto,
sulla base del generale criterio di discriminazione tra le due giu-
risdizioni, che & da essa sostenuto; quel criterio, cioé, che trova
il suo fondamento sulla distinzione dell’oggetto della contesta-
zione: l’esistenza stessa del potere della pubblica Amministra-
zione, di cui I’atto costituisce I’esercizio, oppure la sola legitti-
mita di tale esercizio. Applicando tale criterio al problema in
esame, é stato affermato che & competente il giudice ordinario,
tutte le volte che I’esistenza del diritto soggettivo di cui si tratta,
costituisce la condizione di esistenza del potere esercitato dalla
pubblica Amministrazione; al contrario, & competente il giudice |
amministrativo, tutte le volte in cui il diritto & solo condizione

di legittimita di questo esercizio.(*°).

Puo darsi che ’accennata applicazione sia esalta; e, anzi,
sicuramente essa & esatta, almeno in parte, quando configura il
diritto soggettivo di cui si fa questione, nell’ipotesi in cui I’ar-
ticolo 28 & rettamente applicabile, come condizione di legittimita
dell’esercizio del potere attribuito alla pubblica Amministra-
zione, Ma, ad ogni modo, tale applicazione & esatta, nei limiti

(%) In questo senso, esplicitamente, v., sopratiutto: IV sez., 18 gennaio
1952, n. 18, in Foro it., 1952, III, 202.

et
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In cul ¢ esalto il eriterio generale siesso, di g imin ,
le giurisdizioni civile € amminist 71' ,h e i
& rallva, che &
fermato dalla glurisprudenza, mg] (; il
parte della dottrina, Comunt;ue l’gra ;t - e -
bt 2 > L'applicazione dj t4 iteri
?Il lpotesl. N esame appare di scarsa utilita, in o
¢ adattabile alle Particolarita de]
1n concreto, ricorrano gli estremj
ossia, quando la questione che
abbia veramente carattere pregi

; .Il prohle:na, [.)ercib, deve essere risolto sulla base della di-
:1 ;;lzgli‘::ﬁz‘il: sz:ﬁ;tz :ic:l;n[(;::ffuciizialitéj e x limiti. éell‘og&mo
tivo, nei confronti della levitt;) 'a‘tteggu’m . dll‘fﬂ'o -

; gittimita dell’atto amministrative
quando la questione su quello, & veramente pregiudiziale ri1
spetto all’accertamento di questa, occorre completare il r;gio-
namento, mostrando che, nell’ipotesi in cui 1atto amministra-
tivo sia illecito, la questione sull’esistenza, o sulla lesione dell
diritto soggettivo, non & affatto pregiudiziale, rispetto all’accer-
tamento della conformita dell’atto alla norma.

Infatti, se si configura l'illiceita come il modo di essere del-
I’atto amministrativo, che viola un diritto soggettivo, essa de-
riva dalla non conformita di tale atto, alla norma dalla quale
scaturisce il diritto stesso. Si possono applicare al caso in esame,

quanto esso non
€aso, non chiarendo quando,
per applicabilita dell’art. 28,
verle su un diritto soggettivo,
udiziale.

allora, i rilievi gia svolti a proposito del fenomeno simmetrico,
dell’illegittimita dell’atto, notando come violazione del diritto
soggettivo, e illiceita dell’atto, non possono essere poste in un
rapporto di causa-effetto, comunque orientato; e, del resto, se
si affermasse, come talvolta accade, che ’atto & illecito, perché
viola il diritto soggettivo, si potrebbe rispondere che il diritto
soggettivo & violato, perché 1'atto & illecito. Violazione del diritto
e illiceita dell’atto, possono essere valutate solo come due profili
di un effetto, o, se si vuole, come due effetti, di un’unica causa:
la non conformita dell’atto, alla norma dalla quale scaturisce il

diritto soggettivo.
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Per tali ragioni, la questione sulla violazion? del di.ritto sog-
gettivo non pud mai essere pregiudiziale; infat‘tl, nell’ipotesi in
! cui D'atto sia illecito, il titolare del diritto violato deve adire
\‘ I’autorita giudiziaria ordinaria, ma, nel processo civile,. Ioggetto
. del giudizio & proprio collegato con la violazione del diritto sog-
.' gettivo. ' '

Ma se il privato qualifica erroneamente la situazione giu-
ridica violata dall’atto amministrativo come un interesse legit.
timo, e impugna 1’atto davanti alla giurisdizione amministrativa,
affermando che esso & illegittimo, & del tutto artificioso confi-
gurare la questione che verte sul diritto soggettivo, come mera-
mente pregiudiziale a quella che costituisce I’oggetto del giudi-
zio; infatti, non & che l'illiceita dell’atto, configurata dal ricor-
rente come illegittimita, sia causata dalla violazione del diritto
soggettivo, né, d’altra parte, I’innegabile disformita dalla norma
dell’atto stesso deriva da questa violazione, percheé, al contrario,
& questa effetto di quella. il

Talvolta, tale artificiosa configurazione & stata sostenuta (*’);

(27) Cfr. i seguenti casi:

a) un decreto ministeriale, richiamandosi all’art. 4 della L. 19 dicembre

1940, n. 1994, riguardante il trattamento dei beni di sudditi nemici, aveva dispo-

sto il deposito presso la Banca d’Italia, di certi titoli azionari, che, si affermava,

appartenevano a suddita tedesca. Il provvedimento era state impugnato dall’acqui-

rente medio tempore di tali titoli, deducendo il trapasso di proprieta, che era

gia avvenuto, malgrado che la relativa trascrizione non fosse stata effettuata, a
causa del blocco dei titoli stessi; il ricorrente, percio, chiedeva, in via inci-
dentale, I'accertamento del proprio diritto di proprieta, e in via principale, 1’an-
nullamento dell’atto amnministrativo. Il Consiglio di Stato ha affermato la propria
incompetenza, e la competenza del giudice ordinario, giacché la titolarita del
diritto di proprieta sui beni di cui si ordina il deposito, sarebbe condizione di
esistenza, e non di legittimita di esercizio, del potere della pubblica Amministra-
zione di ordinare il deposito stesso (IV sez., 18 gennaio 1952, n. 18, in Foro it.,
1952, III, 202); come si & visto nella nota precedente, questa motivazione non
appare puntuale; essa, comunque, deve ricollegarsi alla nota tendenza giurispru-
denziale, secondo la quale il diritto soggettivo del privato sussisterebbe, 1a dove
mancherebbe il potere della pubblica Amministrazione (su tale giurisprudenza,
v. le citazioni che abbiamo avuto occasione di fare in altra sede nelle nostre: Osser-
vazioni in tema di discriminazione di giurisdizione tra giudice ordinario e ammini-
strativo, in Foro amm., 1956, I, 1, 343, 344). Ad ogni modo, & chiaro che in tanto la

i
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ma, a tacere dell’inaccettabile qualificazi
ridica soggettiva, che sj pretende essere

puo notare come vi siano dej sintomi inf
tificio; infatti,

one della situazione giu-
stata violata dall’atto, si
* e allibili, che rivelano I’ar.
i : nell’ipotesi in cuj & applicabile 1’art. 28_ i diritto
soggettivo di cui si fa questione, non & maj dedotto :

nere la sua violazione da parte d e

ell’atto, come. i
. 4 56 drie. oy » 1nvece, accade
nell’ipotesi di illiceita di questo, Y

ma, al contrario, ¢ dedotto per

fieclaratorin di incompetenza del Consiglio di Stato appare giustificata, in

il ricorrente abbia fatto valere la propria titolarita del diritto di prt:prietfa‘“::(:“
come affermazione della carenza di presupposto dell’atto amministrativo m; .
dedurre che questo atto ha violato il suo diritto; . ' o
b) impugnazione da parte di un m

di un decreto prefettizio di scioglimento d
scadenza del quadriennio, la quale sia stata basata sulla affermazione della erroneita

del computo del tempo; il Consiglio di Stato ha
dedotto la illegittimita dell’

embro di una deputazione provinciale,
ella deputazione stessa, motivato con la

ritenuto che il ricorrente avesse

. atto amministrativo, in quanto questo avrebbe leso il
diritto soggettivo del privato, al mantenimento della carica

i ! } rettamente e stato
ritenuto che la questione snlla sussistenza e sulla violazione

X B £ di questo diritto non
¢ pregiudiziale, ma al contrario, & da ricollegarsi con 'oggetto stesso del giudizio;

per tale ragione, compelente a conoscere della controversia & 'autorita giudiziaria
ordinaria (IV sez., 25 ottobre 1950, n. 518, in Foro it., 1950, III, 272);

¢) impugnazione di una ordinanza podestarile, ex art. 378 della legge
sui lavori pubblici, basala sulla affermazione che il terreno di cui si trarta appar-
terrebbe al ricorrente, e non ha, percid, natura demaniale; poicheé la illegittimita
(rectius: illiceita) dell’atto, era collegata con la violazione del diritto di pro-
prieta, rettamente ¢ stato ritenute che la questione sul diritto soggeltivo non
avesse carattere pregiudiziale, ma si confondesse con I'oggetto stesso del giudizio;
la competenza sulla controversia, percid, & dell’autorita giudiziaria ordinaria (V
sez., 29 novembre 1930, Foro it., 1931, IIi, 1, gia citata supra, alla nota 23, pag. 414,
percheé nella motivazione di essa & detto che la sussistenza del diritto soggettivo del
privato non pud acquistare rilevanza per la illegittimita (esattamente intesa) dell’atto
impugnato, neppure sotto il profilo della carenza di presupposto di questo, ossia
del ecarattere demaniale del terreno, giacché tale caratiers non & condizione di
legittimita dell’atto); ) . g

d) caso analogo al precedente: impugnazions di una ordinanza podestarile
di restituzione di un terreno demaniale, che era stata basata sulla circostanza
che il terreno stesso, viceversa, apparteneva al ricorrente; questi, aveva articolato
il ricorso, affermando che I’atto era illegittimo, perché violava il suo diritto di
proprieta, e percid aveva prospettato la guestione su tale diritto, come 'mel'-al!'lexfl?
pregiudiziale; il Consiglio di Stato ha osservato che la questione d'ell.a llle-gmfml'ta
(rectius: illiceita dell’atto), e la questione su tale diritto, eranlo coincidenti, dichia-
rando, percid, la competenza dell’autorita gindiziaria ordinaria (V sez., 23 agosto
1934, in Foro it., 1935, III, 61).
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argomentare la lesione di una diversa situazione giuridica sogget-
tiva del ricorrente: Uinteresse legittimo che risulta dalla norma,
che vincola ’esercizio del potere, alla sussistenza del diritto 8og-
gettivo stesso. Oppure, delineando la distinzione sotto un diverso
profilo, si pud rilevare come nel caso al quale & applicabile I’ar-
ticolo 28, la norma che si pretende violata dall’atto impugnato,
non & mai quella da cui scaturisce il diritto soggeltivo di cui si
fa questione, come nel caso in cui I’atto stesso sia illecito, ma &
quella che vincola I’esercizio del potere, alla sussistenza del di-
ritto.

Pur essendo nettissima la distinzione tra le due ipotesi deli-
neate, non si pud negare, perd, come esse interferiscano in qual-
che caso. Infatti, quando una norma vincola positivamente o
negativamente 1’esercizio di un potere attribuito alla pubblica
Amministrazione, alla sussistenza di una determinata situazione
giuridica sostanziale di diritto soggettivo, pud darsi, talvolta, che
P’esercizio di questo potere, carente tale presupposto, violi non
solo tale norma, ma anche una norma diversa: quella, dalla quale
& tutelato il diritto soggettivo; ossia, pud darsi che, in questi.

casi, I’atto amministrativo non solo violi la situazione giuridica

di interesse legittimo, che scaturisce dalla prima norma, ma an-_
che quella di diritto soggettivo, che deriva dalla seconda. _

Questi casi sono da ricollegarsi con quel fenomeno della dop-
pia tutela di diritti e di interessi, lesi da una stessa attivita am-
ministrativa, il quale & stato particolarmente studiato dalla pit
recente dottrina (*°).

Tale fenomeno postula la nozione della relativita delle situa-
zioni di diritto e di interesse, la quale & da ricollegarsi con la
duplicita di profili sotto i quali pud valutarsi la tutela che I’or-

dinamento giuridico accorda ad una data posizione del privato:

(%%) Cfr. la letteratura che abbiamo citato in Osservazioni in tema di discri-
minuzione di giurisdizioni, cit., in Foro amm., 1956, II, 1, 341, 342, e in Osserva-

zioni sulla impugnativa dei regolamenti, cit., in Riv. trim. dir, pubbl., 1955,
paz. 926, nota 108),
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« ... uno stesso ed

identico rapporto dj
- o di un
pud presentarsi, 8oggetto con un hene

a seconda dei cagsj o dei momen a
i 1 ti e p
o " 1 e perfino
second gener rotezi i
; ]a del genere di Protezione che il soggetto faccia valere (i
intende non ad arhitrio ma servendosi di elementi obiettivi), ora
)

come un diritto soggettivo i
» Ora come un interesse
di riflesso » (*), B

. ‘N.el casi fn esame, il soggetto ha la scelta della situazione
ity & ot e e, i
: ' pud esperire; si entra in
un campo, cioé, in cui la prospettazione che il privato da alla
propria domanda & non solo ammissibile, ma addirittura deter-
minante per individuare tale tipo di tutela (**). Segue da cid,
che in tali casi non si pud escludere che, secondo 1’articolarsi
delle affermazioni della parte, e secondo la situazione giuridica
sostanziale che essa fa valere, la questione che verte sul diritto
soggettivo, talvolta, si riconnetta con oggetto del giudizio (ipo-
tesi in cui si fa valere la violazione del diritto soggettivo, natu-
ralmente davanti all’autorita giudiziaria ordinaria); tal’altra, ab-
bia carattere meramente pregiudiziale (ipotesi in cui si fa valere
I’interesse legittimo, naturalmente davanti alla giurisdizione am-
ministrativa) (*).

(29) MikLe, Principi di diritto amministrativo, cit., pas. 61.

(39) Sotto questo profilo, non vi ¢ dubbio che la validita della configu-
razione della domanda di parte, deve essere sempre accettata, anche dopo che
la giurisprudenza si & orientata in senso contrario al!a c.d. teoria d;clln.rprr:spi;t-
tazione; sui rapporti tra tale teoria, e il problema in esame, cfr. i rl'lev‘l r:e
gia svolgemmo in: Osservazioni in tema di discriminazione di giurisdizioni, cit., in
Foro amm., 1956, II, 1, 339 ss. ' .

(31) Nel fenomeno indicato nel testo, possono essere ricomprese, anzi

& 8 ' % 27.
tutto. alcune delle fattispecie cui si ¢ accennato nelle precedenti note n. 25 e n. 273
, ale

inoltre, la possibilita della doppia tutela pare sussistere, in particolare, per le

seguenti fattispecie:

a) questione sulla esistenza,
edilizia, sorta in sede di impugnazione
dei lavori; il Consiglio di Stato ha a
un diritte soggeltivo perfetto, ma che su ! ‘
I'art. 28, il giudice amministrativo, perche la mane

i i i , percio
legitimita delln ordinanza di sospensione, € p;‘ 13 g
prrgilldivinlc all'accertamente della illegittimitih i\

e sulla eventuale decadenza di una iirfnn
di una ordinanza sindacale di sospenmo'ne
ffermato che dalla licenza edilizia deriva
di esso & competente 8 decidere. pcf
anza dello jus aedificandi &
'accertamento
condizione di
delln sua pussistenza ¢
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Dall’amplissima formulazione dell’art. 28, si puo facil.
mente dedurre, infine, che, al di fuori delle eccezioni al prin-

(V sez., 24 maggio 1957, n. 340, in Rass. giur. Cons. State, 1957, 1, 788); & da
notare, perd, che se si attribuisce al titolare della licenza edilizia un diritto sog-
gettivo, P'ordinanza di sospensione dei lavori lo viola, e percid, la questione pub
anche essere portata davanti all’autoritd giudiziaria ordinaria;

b) questione della qualificazione di una farmacia come legittima, o solo
autorizzata, rispette alla questione di legittimita del provvedimento, col quale il
Prefetto mette a concorso la farmacia stessa; la qualificazionc della farmacia
involge senz’altro una questione di diritto soggettivo, ma inesattamente & stata
affermata la impossibilita di distinzione tra di ersa, e la questione che costitnisce
Poggetto del giudizio (Cass., sez. un., 4 giugno 1957, n. 2026, in Fore it., 1957,
I, 1635); infatti, tale qualificazione attiene a quello che pud essere definito come
un presupposto dell’atto impugnato, e percid & possibile configurare la questione
sul diritto soggettivo, come pregiudiziale alla questione della conformita dell’atto
alla norma, che vincola I'esercizio dell’atto, alla sussistenza del presupposto.

. E ancora:

c) se un decreto prefettizio di occupazione di un immobile & basato su
un accordo del privato che ha promosso I’espropriazione, con il proprietario del-
I'immobile, per la cessione gratuita di questo, sotto. determinate condizioni, la
inesistenza o la invaliditd di questo accordo pud essere fatta valere per dedurre
la carenza di presupposto del provvedimento, o la lesione del divitto di proprieta
(nel senso che il Consiglio di Stato pud conoscere pregiudizialmente della inesi-
stenza o della invalidita dell’accordo, v.: IV sez., 15 dicembre 1934, in Foro it.,
1935, III, 155, con rilievi critici di U. F., sotto il profilo che tale questione ri-
guarda anche terzi estranei al giudizio amministrativo (sul punto, v., infra, nel
testo); la stessa decisione & invece annotata favorevolmente da F. C., in Giur. it.,
1935, III, 170);

d) se un provvedimento di vincolo per interessi artistici di certi arazzi

& basato sul presupposto della qualita di immobile per destinazione degli arazzi
stessi, la soluzione della questione concernente la effettiva sussistenza di tale qua-
lita pud essere profilata come pregiudiziale all’accertamento della illegittimita del
provvedimento per carenza di presupposto, ma pud anche essere ricollegata, sembra,
alla violazione del diritto di proprieta (nel senso che il Consiglio di Stato & compe-
tente a conoscere in via pregiudiziale di tale questione, ove la qualita di immobili
per destinazione sin considerata come condizione di legittimita dell’atto di vincolo
degli arazzi, v.: IV sez., 27 luglio 1933, in Foro it., 1934, III, 130, confermata da
Cass., sez. un., 16 luglio 1936, n. 2536, in Foro it. 1936, I, 1123, e in Giur. it., 1936, I,
1, 721. con nota redazionale adesiva; su questa materia, v., in genere, lo scritto
del CaLaMANDREI: Competenza dell’autorita giudiziaria in tema di immobili per
destinazione artistica, ripubblicato in Studi sul processo civile, cit., vol. 111,
pag. 253 ss.; a pag. 262 & richiamata la decisione del Consiglio di Stato);

e) in sede di impugnazione di un provvedimento dell’intendente di fi-
nanza, di autorizzazione alla procedura esecutiva per un debito di imposta, & stata
sollevata la questione della prescrizione del debito stesso; & stato deciso che tale
questione poteva essere risolta in via pregiudiziale dal giudice amministrativo, in
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quanto la sussistenza del deh;
- to deve essere consid
: ‘ St i BT
mita del provvedimento dj autorizzazione (V geq “ﬂ:":;:::% lgﬁdlmgsﬁdl -
“ » M. 576, in Foro

amm., 1?42, I, 2, 18; nella ipotesi, la questione era di SN
quant'o 8t trattava di stabilire se nells Eaiiinmes ra di puro qlrlllo civile, in
uth. ‘r.'lerl‘ullivo della Prescrizione); d'alira r;rlle """:C"ﬂno Fh estremi di un
benissimo far valere una violazione di un dir?tto e; . che il soggetto poteva
f)in tutti i casi in cui si ricorre cont - i v
beni demaniali, la sussistenzy ael. i nrro bl pro.vvedlmenlo di tutela di
si riferisce, puo essere fatta valere come causapdﬂipfl']eta. privata "ﬂ, bene cui I'atto
di presupposto, ma anche essere ricollegata alla i[l]i::;:;":;;:g::l ?;l].:rper];ar;nfa
si.oni citate nelle note precedenti, nel senso della competenza del gi ‘:i'a y e"'.
nistrativo a conoscere della questione della propriets ! Ellf ice al:ﬂl’n'l-
zi‘ale, v.: V gez., 21 luglio 1950, n. 890, in Foto l;:l:a., 31“9[501:‘??,&,2,1;6;.1 xi’x:ei;:jl:.
2 5 e
i i = » pag. 1207; Csi., 26 giugno 1957, n. 41, in Rass. giur.
Cons. Stato, 1957, 1, 850;
] .8) molto interessante, infire, & la fattispecie seguente: Tizio & locatario
iure privato di un immobile di proprieta della pubblica Amministrazione; una
ogrdinanza podestarile gli ordina lo sgombero in via amministrativa, minacciando
Iesecuzione manu militari; il locatario impugna Pordinanza davanti al Consiglio
di Stato, sostenendo la mancanza del presupposto al quale, evidentemente, era
legata I’ordinanza di sgombero in via amministrativa, giacché egli, al contrario,
deteneva I'immobile in base a regolare contratio privatistico di locazione, e tale
contratto era stato prorogato dalla neta legislazione vincolistica; il Consiglio di
Stato, ricollegando la sussistenza di tale rapporto, ad un vizio attinente ai pre-
supposti dell’atto, ha affermato la propria competenza a conoscere, in via pregiudi-
ziale, della questione relativa al contratto di locazione (V sez., 11 maggio 1943,
n. 226, in Foro amm., 1943, 1, 2, 136); questa decisione & stata pero cassata (Cass.,
sez. un., 29 gennaio 1946, in Giur. it., I, 1, 182), sulla base dalla considerazione che
I’oggetto del giudizio & costituito dalla violazione del diritto sopgettivo perfetto sca-
turente dal contratto e dalla relativa proroga: percid 1'unico giudice competente sa-
rebbe stata ’autority giudiziaria ordinaria. Questo ragionamento non pare convin-
cente: infatti, & esatto che il privato, se avesse seelto la strada indicata dalla Cassa-
zione, avrebbe potuto far valere la violazione del proprio diritto sog.ge.ttli\fo, compi'm?
dalla pubblica Amministrazione; ma questa non era la sola.pos'slb'lllla che' 5." B
apriva: egli, infati, poteva adire, come effettivamente fe.cc. il giudice ammlmslr;-
tivo, deducendo il rapporto privatistico per negare la _es.utenAza del r‘apporm pub-
blicistico, che costituisce il presupposto dell’atto ammmn?lrmvo: cor‘n' esat;:llmeme
decise il Consiglio di Stato, e in questo senso ¢ la limpida nota critica alla sen-

tenza della Suprema Corte, del GuIcCIARDI, dove la relativita delle situazioni ;l
iti i risdi-
diritto soggettivo e di interesse legittimo, e la conseguenleddop}aln‘llftelu ?mcam
ol; i i mo («
i izi ivato, sono delineate in modo charisst
zionale della posizione del privato, delineat do A ey
petendi » e « petitum » dei rapporti tra giurisdizione ordinaria e ammint

in Giur. it., 1916, 1, 1, 182).
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[ ?’pregiudiziali le quali, considerate come autonomo oggeito delﬁ .
| giudizio, ricadrebbero nella competenza del giudice civile; s’in.
tende, a meno che tali questioni non siano state gia decise con
forza di giudicato da questo giudice, in un processo che sj &
svolto in modo indipendente da quello amministrativo.

«~—9
=
L]
w
o
Z
[
(=]
=
2]
g
=
=
%
=
~
% =]
&
=
(=]
&
~
=
<2
o
&
o
=
N
>
=

] (]iZIO l g
t l ) u a questlone pl‘e lll(] z a]e
. st : ) ’ ale artl itti - ’
: . ]. 1- S 1 . * ~ [lunc.tato 1 (: igli i " i :
1 1 | ; , ] OnS]gllo dl Slato( ); eVlden‘lemenle, tale S"qui()rle
p ‘ . l] uest Onl. S‘.l p non 0 l‘ebbe €sse ¢ i i
' I ]’ , lddetle uo ‘ie p t re accolta, pel’(), 8€ g1 Ilega al gludice alnnli"i'

oggetto del giudizio, il relativo processo dovrebbe svolgersi an. fit::itsli‘;l;ldz;)lt:re di 'SOSPeDsio?e .d(':l

che tra soggetti che non sono parti del processo amministrativo, del gindisio in a:llltl::tu:.ne pregu;dxz.ml che costi
Nella prima parte del presente lavoro, si & gia accennato, previsti dalla Joser (SI:)OOGSSO, al di fuori dei casi espressamente

infatti, che, in genere, il giudice della causa pregiudicata pud &g « } £ z°

sempre risolvere le questioni pregiudiziali, anche aventi per og- <CE !Wf

sce alcune eccezioni ad esso; ossia, riserva in ogni caso all’auto-
rita giudiziaria ordinaria, la cognizione su « ... 'incidente di
falso, e le questioni concernenti lo stato e la capacita di privati
individui, salvo che si tratti della capacita di stare in giudizio ».

Certamente, le maggiori difficolta di esegesi della norma in
esame, concernono proprio tali eccezioni, se si prescinde dal dise-
vano il carattere in esame (*°), malgrado che in dottrina si siano gno dei lineamenti dogmatici del fenomeno della pregiudizialita,
manifestate perplessita al riguardo (**). 7 che & indispensabile tratteggiare per comprendere il principio

‘generale anzidetto.

processo, per attendere la
e, che costituisce Poggetto

sono parti nel processo, e cid, perché la soluzione della que-
stione pregiudiziale non acquista forza di giudicato, e rileva solo .
ai fini della ricostruzione della fattispecie concreta sottoposta al
vaglio del giudice (**); tali ragioni valgono, evidentemente, an- ¥
che per il processo amministrativo, e, invero, il Consiglio di
Stato ha senz’altro risolto questioni pregiudiziali che presenta-

211 Infatti, la ratio, e, quindi, i limiti della riserva all’autorita
(%2) Cfr., supra, pag. 181 ss., e nota 217.

i iudiziari izi ioni viste nell’art, 28
(33) Per esempio, nel caso riportato nella nota 25, in cui era stato impu- giudiziaria della cognizione delle questioni prle e 28
s A = P . ;.
gnato un provvedimento di costituzione di ufficio di un consorzio di strade vicinali, ultimo comma, malgrado che esse sorgano nel processo ammin
sostenendo che esso era carente del presupposto, consistente nella natura pubblica di

; strativo solo in via pregiudiziale, sono, per qualche aspetto, tut-
una di tali strade, il ricorrente non era il proprietario della strada in questione,

¢ g . - . e i
che, si affermava, sarebbe appartenuta iure privato ad un terzo; pure, il Consiglio taltro che Chlan: 3 & il vero, non vale per quel
di Stato ha senz’altro risolto la questione pregiudiziale vertente sul carattere pub- Questa considerazione, a dire 1 ve. , 1
blico di tale strada (V sez., 3 marzo 1942, in Giur. it., 1943, ITI 23). e riguarda la disciplina dell’incidente di falso, la quale appare

(®4) Cfr. le osservazioni di U. F., alla decisione citata nella nota che segue,
secondo le quali il Consiglio di Stato non sarebbe competente a risolvere le que-
stioni pregiudiziali vertenti su diritti soggettivi, se esse, considerate come un au-
tonomo oggetto del giudizio, dovrehbero essere decise in un processo, di cui non
tutte le parti sono presenti nel processo amministrativo; in ¢id si dovrebbe vedere
un limite al principio della competenza del giudice amministrativo, che si dovrebbe _
aggiungere alle eccezioni di tale principio, gii previste espressamente dall’art. 28,

esame il Consiglio di Stato ha prefe-
sino alla decisione del processo civile

1935, TIT 155).

(35) In un’altra ipotesi del tipo in

i inistrativo,

rito sospendere il processo amminis : !

gia pendente (TV Sez., 15 dicembre 1934, in Foro it.,
(%) Cfr. supra, pag. 407 ss.

—_—
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assai comprensibile sotto tutti i suoi profili; e, anzi, converry
esporre subito le poche osservazioni che si possono fare al ri.
guardo, per rivolgere successivamente 'attenzione a quella parte
della norma in esame che presenta maggiori diflicolta.

Com’¢ noto, la querela di falso tende all’aceertamento della
falsita di un documento, che una delle parti ha dedotto in giu-
dizio, a prova di una delle sue affermazioni; tale impugnazione
puo essere proposta dalla parte avversa, quando il documento
di cui si tratta & riconosciuto dal giudice come effettivamente ri-
levante per la decisione della causa (7).

Nelle trattazioni di giustizia amministrativa la querela di
falso & trattata in relazione ai c.d. incidenti che possono sorgere
nel corso del processo amministrativo (™); tale impostazione,

pero, porta a delineare una categoria, come quella degli inci-
denti processuali, la quale appare dai ecarvatteri incerti, ¢ di non
provata utilita, e, soprattutto, comprende istituti giuridici
dalla natura pin disparata infatti, tradizionalmente, la dottrina
tratta in tal sede, aceanto alla querela di falso, della richiesta di
sospensione  dell’esecuzione del provvedimento impugnato, e
della domanda di intervento nel processo amministrativo del
terzo (*); cioé, di una domanda di parte, volta ad ottenere un
provvedimento del giudice amministrativo, avente natura caute-
lare, in senso lato, e di un’altra domaunda di parte, la quale, in-
vece, attiene alla costituzione di un rapporto processuale acces-
sorio a quello principale.
Con la domanda di sospensione, per quanto questa sia con-
nessa col processo amministrativo, siamo perd ancora al di fuori

(*" Cfr. art. 42, 1° comma, del Regolamento per la procedura davanti al
Comsiglio di Stato; per casi in cui la decisione della questione di falso & stata ri-
tenuta irrilevante, ai fini della decisione nel merito del ricorso, v.: VI sez.. 11 di-
cembre 1951, n. 616, in Russ. giur. Cons. Stato, 1951, I, 1471; V sez., 5 febbraio
1955, n. 197, ivi, 1955, 1, 141,

(™) Cfr.: Zanomot, Corso di diritto amministrative, eit., 11, pag. 304, 3053
Guicaanm, La Kiustizia amministrativa, cit., pag. 247, ¢

(3} Zanomnt, op. ult. cir., pag. 301 sa.; Guicciarni, op. ult. cit.. pag. 241 ss.

———d
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del merito della causa,
vila giurisdiz

e, con la domanda di inter

che senz

appare evidente come esse nulla abbiano
stione di falso: questa, infatti,

sede di accerlamento della sussistenza dei

suali ("), di solito

. . 41
nuti a tale conclusione (7).

(49) Per esempio, uno dei rarissimi casi di
nel processo amministrativo, fu originato dalla ece
strazione, di tardivita del ricorso:
cevuta di ritorno, firmata dal ricorrente,
notifica del ricorso, che, si affermava,
era stato portato a conoscenza (]l‘“'in?l
corrente aveva sollevato la qucsliof\e .dn -
firma (IV sez., 6 marzo 1936, n. 73, in Foro amm.,

(4') Cfr., supra, pag. 174 ss.

. e, anzi, addirittura g
ionale tendente alla risoluzione d

: vento in causa, si
slione, avente caraltere meramente processual

a approfondire la non omogeneita del

¢ datata pitt
si riferiva alla raccomandata, con la

.ressato il provvedimento impugnato; il ri-

falso, concernente I'autenticita
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di fuori dell’an;j.
ella controversia;
solleva una que-
€; e, inoltre, an-
le figure indicate,

a che fare con la que-

pur potendo insorgere anche in
presupposti proces-
acquista una rilevanza in quanto condiziona
la decisione del merito del ricorso; e tale rilevanza,

‘ come si &
accennato, € presupposto per la sua stessa proponibil

ita.

Volendo precisare il carattere del collegamento triﬁe.
stione di falso e la decisione del merito della causa, si puod
senz’altro affermare che tale collegamento ha la natura del vero
e proprio nesso di pregiudizialita. Gertamente, dal momento che
il documento di cui si contesta I’autenticita, acquista rilevanza
nel processo, in quanto concorre a formare il convincimento del
giudice, nella ricostruzione della fattispecie concreta sottoposta
al suo esame, il nesso di pregiudizialita che lega la decisione
della querela di falso alla decisione della questione principale,
non & un riflesso di un analogo nesso che si svolge sul terreno so-
stanziale; ma, come si & visto precedentemente, da un punto di
vista processuale, la circostanza che la soluzione di un data que-
stione costituisce un anello dell’iter !ogitl)_dgjjiu(‘icev giustifica

la E]l’mliﬂcazi'one come pregiudiziale della questione slessa; e non
occotrre ripetere qui le ragioni, sulla base delle quali si & perve-

proposizione di querela di falso

czione sollevata dalla Ammini-

1936, I, 1, 138).

I'Amminisirazione stessa aveva esth.; u
di sessanta giorni prima della

na ri-
quale

della propria

.
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Ad ogni modo, la discipina della querela di falso presenta
aleuni aspetti costanti, indipendentemente dalle peculiarita del
singolo tipo di processo in cui essa puo sorgere; infalti la legge
ha disposto che la questione relativa all’autenticita di un docu-
mento, per i suoi peraltro evidenti caralteri di importanza e dj
delicatezza, non possa mai essere risolta incidenter tantum, ma
debba costituire sempre 1’oggetto di un apposito giudizio, e che
la relativa decisione debba acquistare autorita di cosa giudi-
cata ("’); da questa premessa, risulta chiaro che la querela di
falso debba essere sempre riservata alla cognizione del giudice
che la legge ha indicato come competente a tal fine (**), e che
essa mon possa mai essere decisa da un diverso organo giurisdi-
zionale, neppur quando si ponga come meramente pregiudiziale,
rispetto all’oggetto del giudizio del processo pendente davanti a
questo (). |

Cio costituisce un principio generale, che vale per qualsiasi
tipo di processo, anche appartenente a giurisdizioni speciali (*°);
sotto questo profilo, dunque, quella parte dell’art. 28 che ri-

serva al giudice ordinario la cognizione della querela di falso, ~

non & altro che una specificazione di tale principio, il quale,
peraltro, si sarebbe dovuto applicare anche nel silenzio della
legge (*°). Per quel che concerne 1’inquadramento dell’istituto
in esame, con i lineamenti del fenomeno della pregiudizialita
che si sono venuti descrivendo, giovera notare come, per le ra-

(#2) Cfr. gli artt. 221 ss. cod. proc. civ.

(#%) Ossia, prescindendo dalla ipotesi in cui & competente il gindice penale,
il tribunale civile (art. 9 cod. proc. civ.).

(**) Per quel che riguarda la necessita della valutazione come autonomo
oggetto del giudizio, della questione di falso, che sia stata sollevata nel corso di
un processo civile, v., supra, pag. 175.

(45) Per I'esplicita affermazione di questo principio, v.: Cass., 27 gennaio
1943, n. 185, in Rep. Foro it., 194345. voce: Falso in materia civile, n. 39.

_lf‘) Per considerazioni sul collegamento tra la disposizione in esame, e la
necestitd della decisione della questione di falso, in un autonomo giudizio, v.:

pag L]i;l' Sullincidente di falso nel processo amministrativo, in Studi senesi, 1932,
- ss.

-
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ioni de i al i :
gioni suddetle, la riserva al giudice ordinario della cognizione

della questione di falso, insorta nel processo amministrativo, co-
?

:ill::;lizcizl :lilnh:)rll:oc:zzc; (;nr :;:;3?:;:1““])“6 di un‘a.question.e pre-
niera c;)[é—énl;e dalla legge; e tale j o 'ﬂ.quale € 1mp?sta Hik B
. : € imposizione non puo essere ri-
collegata, almeno direttamente, ad una discriminazione di com-
petenze', 0, addirittura, di giurisdizioni, ma si riconnette con la
valutazione di ordine politico che il legislatore ha fatto, dell’op-
portunita che la querela di falso, in qualunque modo, e davanti
a qualsiasi gindice sollevata, sia sempre valutata e decisa come
un autonomo oggetto del giudizio. )
Naturalmente, la considerazione che precede esaurisce il
profilo sotto il quale poteva interessare, in questa sede, la disci-"
plina della questione di falso, insorta nel processo amministra-
tive; prescindiamo, percid, da una pit approfondita analisi della
procedura che la legge prevede per la sua proposizione (*'), e
le stesse ipotesi, peraltro_assai rare, in cui la parte in esame
dell’art. 28 & stata applicata (*°). '

(47) Cfr. Iart. 41 del regolamento per la procedura davanti al Censiglio
di Stato.

In dottrina, v.: ZaNoBiNI, Corso di diritto amministrativo, cit., II, pag. 304,
305; Guicciarnl, La giustizia amministrativa, cit., pag. 247, e, per una analisi pid
dettagliata, la citata monografia di Perruccl, Sull’incidente di falso, etc., pag. 147 ss.
le pronunce in materia sono del tutto sporadiche; cfr.,
197, in Rass. giur. Cons. Stato, 1955, 141, la
te nel citato articolo

In giurisprudenza,
comunque: V sez., 5 febbraio 1955, n.
quale si limita a riaffermare il principio, gia sancito espressamen
del regolamento di procedura, secondo il quale il gindice amministrativo non deve
sospendere il gindizio, se chi solleva la questione di falso, non prova di avere
gia proposto l'azione davanti al tribunale ordinario; da notare, ?on?unque, che
lo stesso articolo da alla parte anche la facolta di chiedere al giudice ammini-

strativo un termine, entro il quale presentare la querela di falso al tribunale

competente. . .l )
In generale, sulla querela di falso, nel processo civile, v., da ulumo:

i i i i 957.
La verificazione delle prove documentali, Torino 1 ! ) )
(ff) Tra le rarissime decisioni del Consiglio di Stato in rela'zmmf al te:;:
della questione di falso, & da segnalare per la singolarita della f&tllsp(;clﬁ; ?ne
i ;. 1935, III, 300: si trattava della impu-
della IV sez., 29 marzo 1935, in Foro it., » I, 300: s . e
. i i di di un sottufficiale de
i di un provvedimento di dispensa dal fsemzlo i
é'::lz:;il;edi Finanpzl, per aver contratto matrimonio, peraltro solo religioso, senza

DenTi,
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Ben piu delicata si presenta la valutazione della portata
delle altre eccezioni che lo stesso art. 28 prevede, al principio
generale, per cui il giudice amministrativo puo risolvere in via
incidentale tutte le questioni pregiudiziali concernenti dirittj
soggettivi perfetti.

Queste altre eccezjggi sono indicate dal legislatore, come le
questioni relative alldstato ¥ alla (_Sapaciit_i_a)lelle persone: & 1’in.

terpretazione di tale formula che desta perplessita.

Da un lato, infatti, mancano, almeno a prima vista, gli
elementi per una immediata identificazione di tali questioni, con
questioni le quali, per criterio generale, non possono essere ri-
solte incidenter tantum, ma devono essere sempre decise come
autonomi oggetti del giudizio; questo comporta il dubbio se, con
la disposizione in esame, la legge abbia voluto escludere che il
giudice- amministrativo possa risolvere tali questioni pregiudi-
ziali, non gid perché & necessario che esse siano decise con
forza di giudicato, ma, diversamente, perche ha ritenuto inop-
portuno che il giudice amministrativo conosca di tali questioni,

il necessario permesso; 1’Amministrazione, per provare la sussistenza del presup-
posto del provvedimento, aveva esibito in giudizio la documentazione del matri.
monio religioso, la quale veniva impugnata per falso dal ricorrente; il Consiglio
di Stato ha affermato che competente a decidere della falsita di tale documenta-
zione, & competente Ja sola autoritd ecclesiastica, escludendo, cosi, l'intervento
del giudice ordinario, anche sotto il profilo della declaratoria di inesistenza del
matrimonio di cui si tratta (v. anche, ivi, nota di Scuisrrors, Nullita di un matri-
monio contratto secondo il 1ito canonico, pronunziata dall’ordinario diocesano in
via amministrativa o economica e suoi effetti relativamente ad un provvedimento
amministrativo di dispensa dal servizio di un sottufficiule della R. Guardia di
Finanza).

Da ricordare, infine, che anche per il processo amministrativo & stato soste-
nuto che se si contesta la autenticita di una copia di un documento, che po-
h'-e.bbe essere impugnato solo con la querela di falso, non & mecessaria la propo-
BUiOne di tale mezzo (Forti, In tema di falso e di nullita parziale degli atti
“""""“"_’“""""» in Foro it., 1934, I, 793, 794, con citazioni sull’argomento); e cid,
per la differenza di natura tra il documento, e la copia di esso (v., in proposito,
la nota definizione di CanneLurri, della copia del documento, come il documento
del documento: La prova civile, Roma 1915, pag. 215).
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in qualunque forma: rale preclusione

0 della disposizione in esame,

e perplessita, sui limiti della
; che assumono un carattere di par-
o de ” .z‘lta la gravita delle conseguenze che deri- ~
vano da tale applicazione : ossi ione

no : PP or.le ossia, la sospensione del processo am-
ministrativo, per tutto il tempo necessario per I’esaurimento del
giudizio civile, che pud protrarsi per tutti e tre i gradi di giu-
risdizione. '

sl accompagnano anche numerosg
sua applicazione; perplessita,
ticolare delicatezza,

Infatti, ’espressione impiegata dal legislatore : ... que-
stioni concernenti lo stato e la capacita di privati individui...»
appare quanto mai vaga e imprecisa: nella comune terminologia
giuridica, si fa molto spesso riferimento sia alla nozione di stato,
sia alla nozione di capacita, anche in ipotesi le quali, sicura-
mente, esulano dalla previsione della norma in esame. _

Ne, d’altra parte, appare facile individuare il metodo,
sulla cui base & possibile pervenire ad una precisazione della
portata della previsione stessa: infatti, da un lato, gli stessi
lineamenti dogmatici delle due nozioni indicate appaiono di- -
scussi, e, comunque, piuttosto sfumati; dall’altro, il dise-"
gno di tali lineamenti, da solo, & manifestamente inadeguato
a risolvere i dubbi d’interpretazione della disposizione che si,
esaminaj.a tal fine, & necessario fare riferimento anche alla
ratio della norma, la quale, su questo punto, & difficilmente
individuabile; ed & proprio in relazione alla soluzio-ne delle
questioni che sorgono in proposito, che si avverte maggiormente

quella mancanza di una adeguata relazione al Re, cui s1 € gia

accennato.
Comungque, converra inizi
zione della dottrina, per quel che conc

iguar la not
Per quel che riguarda lo status -
ne nto sulla differenziazione di questa figura da

are il discorso. da una esposi-

erne la nozione di qt‘at%’)
a dominante, in dot-

trina, pone l’acce

28. A. RomaNo
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quella del diritto soggettivo, o da altre figure giuridiche, qualj
il potere e la facolta (*°); ma I’aspetto pit delicato dei linea.
menti della figura in esame, concerne la relazione di essa, con
quella di rapporto giuridico: talvolta, infatti, & stato affermato
che tale relazione sarebbe, addirittura, di identita (*°), ma sem.
bra che valutando il concetto di status da tale angolo visuale,‘
da un lato si configuri come un inutile doppione del concetto
di rapporto, e, dall’altro, si precluda la possibilita di una piu
precisa individuazione dei profili peculiari di esso (°').

Tali profili paiono ricollegarsi, appunto, con la circostanza
per cui lo statusysi pone come un presupposto di tutta una serie
di determinati rapporti giuridici (°°), senza che, peraltro, esso
possa risolversi interamente in questi, neppure se vengono consi-

derati nel loro complesso; i singoli diritti e i singoli doveri paiono

derivare dallo status, piu che essere in esso ricompresi (*°); e la
stessa nota definizione della nozione in esame, secondo la quale
lo status sarebbe una « sintesi» di singoli rapporti (REDENTI,
Barassi) (°"), pud essere accolta nei limiti in cui essa significa
che lo status stesso & una posizione giuridica alla quale fanno

(4°) In questo senso, v., per tutti: MEessiNeo, Manuale di diritto civile e
commerciale, vol. I, 9* ed., Milano 1957, pag. 136; vol. II, pag. 24; in senso
contrario, v. le opinioni di Arancle Ruiz e di VassALLl, riportate, con rilievi
critici, da D’AncErLo, Il concetto giuridico di « status », in Riv. it. sc. giur., 1938,
pag. 271 ss.; per ulteriori rilievi critici, v. anche MEssiNeo, op. loc. ult. cit.

(59) In questo senso, v., soprattutto, l’orientamento della dottrina tedesca
ricordato da D’ANcero, Il concetto giuridico di « status », cit., con ampia biblio-
grafia e con rilievi critici (pag. 269 ss.).

(*') Anche Avrrorio nega che lo status sia un rapporto giuridico, e pone
I’accento, invece, sul carattere di « effetto » giuridico che sarebbe proprio della
nozione in esame (La cose giudicata, ete., cit., pag. 299 ss.).

(*2) In questo senso, v. le nette parole di Santi Romano, L’ordinamento
giuridico, cit., pag. 76.

(**) In questo senso, v. MESSINED, op. loc. ult. cit.

(%4) Cfr. in proposito, con citazioni e rilievi critici: ALrorio, La cosa giudi-
cata, etc., cit., pag. 297, 298; D’AnceLo, Il concetto giuridico, cit., pag. 254 ss.,
il quale afferma che lo status apparterrebbe « ... alla fattispecie del precetto
giuridico... » (pag. 251 85.).

-
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capo una pluralita di diriu;,
possa 1n questi esaurirsi,
_Gia questa prima latissima de
rola, porta ad escludere che Pposs
_cune-figure, che assai improin-
status; ma le quali,

doveri, poteri etc., senza che esso

finizione della nozione in pa-_
ano farsi rientrare in essa al-
: lamnete sono qualificate come
tat m realtd, si esauriscono nell’ambito di un
singolo rapporto giuridico: cosi, per es., i c.d. status di debi-
tore, di creditore, etc. (*°). .
D’altra parte, non contrasta con le affermazio

; ni che pre-
cedono,.la caratterizzazione dello sia ne_pre

_ us _come di it
giuridica (Z°), di una Posizione giuridica che :l ;::‘r%i)-g;ltzl}?l
soggetto ), e, ¢id, malgrado le molteplicim ancor
oggi si devono registrare, nei confronti dei caratteri di tale con-
cetto (*°). -

~ Ma se & possibile trovare una certa concordia di consensi
su tale inquadramento della nozione u; ;ééih_e‘,_ molti dubbi e
vive dispute si hanno, ove si tenli una maggiore precisazione di .
essa, la quale valga a differenziarla dalle infinite altre posizioni’
giuridiche che sono attribuibili al soggetto. Senza procedere ad

una dettagliata analisi delle varie tendenze manifestatesi al ri-
guardo, si pud osservare, comunque, che l’orientamento clgi
sembra cogliere in modo migliore i caratteri essenziali dello

status, lo ricollega alla posizione che il soggetto assume nell’am-

—_— - [P m— =

(35) Cfr. in proposito: Formiccint, Lo status socii, in Studi in memoria di
Ratti, Milano 1934, pag. 524 ss.; v., ivi, anche una disamina dei vari sensi 1n
td

cuni, in pratica, si fa riferimento al termine di status. D Ances
(38) Per tale caratterizzazione, v.: MESSINEO, 0p. loc. ult. cit.; NGELO,

Il concetto giuridico, cit., pag. 261 ss.; Cicu, Il concetlo di « status », in Studi in
onore di Simoncelli, Napoli 1917, pag. 61.
(57) Sulla prevalenza dell’aspetto soggett: '
tutto: MiELE, Principi di diritto amministrativo, cit., ;fag.
vorevole al riferimento anche a cose della nozione di status, V.,
La cosa giudicata, etc., cit., pag. 299.
(%) Sulla delicata materia V., e
della posizione giuridica, Torino, s. .a., .ma 1 2 e
ressanti rilievi di PUGLIATTL, Gli istituti del diritto ctvtle,

pag. 257, 258.

ivo nella figura di status v., soprat-
65; per uno spunto fa-
perd: ALLORIO,

da ultimo: OFFIDANI, Contributo alla te.oria
2: in proposito, V. anche gli inte-
Milano, 1943, vol. I,
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bito di un determinato ordinamento giuridico, ove si intenda
q;ezt?ultimo secondo la concezione istituzionale. Questo orien-
tamento pud farsi gia risalire a JELLINEK, il quale nel suo ce-
lebre Sistema dei diritti pubblici soggettivi aveva impiegato il
concetto di status, per inquadrare i molteplici rapporti tra cit-
tadino e Stato: & appena il caso di notare come, sulla base della
teoria della pluralita degli ordinamenti giuridici, non si possa
individuare nessun motivo, almeno sotto un profilo puramente
dogmatico, per cui si dovrebbe riservare il termine status, alla
qualificazione della sola posizione che il cittadino assﬁme_n‘el-
I’ambito del’ordinamento statuale, senza estenderlo anche alla
definizione di posizioni che il singolo assume nei confronti di

diversi ordinamenti giuridici, ove tali posizioni si atteggino con -

caratteri tecnicamente analoghi_alla prima.

Il collegamento tra la nozione di status e la posizione del
singolo nell’ambito di un dato ordinamento, & senz’altro raf-

forzato anche dalla circostanza per cui quelli che sono gli status
~tradizionali si riferiscono agli ordinamenti giuridici storicamente
piu antichi, tra quelli ancor oggi esistenti: infatti, accanto allo
itgtysdl _(iittadinq; 'si ricorda comunemente lo status fami-
liare (*°); e, se si_ prescindesse dallo stesso collegamento, rimar-
rebbe certo incogp_lins_%ijé I’attuale fenomeno tendente a de-

-

. . . T R » N T
finire come status, la posizione del singolo nell’ambito di orga-

nizzazioni_giuridiche, che solo di recente sono valutate come _

veri e propri ordinamenti giuridici: a questo proposito, si pud

ricordare, per esempio, i ec.d. status di imprenditore commer-
ciale ('), di socio in una societa (*), di appartenente ad una
—— = SR = ~

(%) Cfr., in argomento, le considerazioni di Cicu, Il concetto di « status »,
cit., pag. 70 ss.; sulle possibili interferenze dello stato di cittadinanza con gquello
familiare, dal punto di vista del diritto internazionale, v. Dinteressante studio di
Ziccaror, Osservazioni sulla funzione degli « status » familiari, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1950, pag. 652 ss.

(%) Cfr., MessiNeo, Manuale, etc., cit., vol. I, pag. 335.

() In senso contrario alla configurabilita come status della posizione del
socio nella societa, v.: Formiceint, Lo status socii, cit., pag. 521, 522 e 5425 v.,
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categoria professionale,

ad un comup
: e, a :
frazione, etc. (**), » ad un consorzio,

ad una

L ——— 0 COnCelto di status, ricompren-
(lfmdo"l .m 'esso .la Posizione che j] singo_l_g_,acguis_ta nell’ambito
di qualsiasi ordinamento giuridi Btk

alla titolarita, e, anzi,
quella molteplicita di

mento, appunto, fanno

- —

co (%), ricollegandosi, percio,
al Presupposto per la titolarita, di tutta
rapporti che nell’ambito di ogni ordina-
capo ad ognuna dei membri di questa (*)
Sarebbe assai interessante un ulteriore approfondi
della nozione di status,

mento
in relazione a vari suoi profili: per esem-
pio, alla possibilita di una sua moltiplicazione, nell’inquadra-
mento della posizione del soggetto nell’ambito di un solo ordi-
namento (*°); alla sua configurabilita, nelle ipotesi di interfe-
renza tra pit ordinamenti giuridici (*°); alla sua rilevanza, in

ivi, ulteriore bibliografia; nello stesso senso, e in modo assai netto, v, anche: Ar-
Lorio, La cosa giudicata, etc., cit., pag. 295, 296.

(82) Cfr., per questi e per altri esempi, MIELE, Principi di diritto ammini-
strativo, cit., pag. 65.

(%3) Cfr., in questo ordine di idee, soprattutto: Cicu, Il concetto di « sta-
tus », cit., pag. 65, e, precedentemente, JELUNEK: molto indicative sono le pa-
role con le quali Cicu riporta il pensiero di JELLINEK: secondo questo autore, si
avrebbe uno status « ... in tutti i casi in cui un individuo si presenta come mem-
bro di un tutto superiore, tenuto coerente da un comune scopo » (op. cit., pag. 62);
v. anche Ia bibliografia citata da Formicers, Lo status socii, cit., pag. 525, nota 9;
per rilievi critici nei confronti della posizione di Cicu, v.: D’Ancero, Il co-ncetr.o
265 ss., che preferisce definire ]Ja nozione di status, riferen-

giuridico, cit., pag. i 5 :
dosi alla « ... partecipazione di un soggetto ad un rapporto della vita sociale avente

rilievo nell’ordine morale ». ) )
(64) Cfr. i rilievi assai vivaci ed interessanti, con i quali ZICCARDI caratte

rizza la rilevanza e la portata di uno degli status classici: quello di5 ;imdinauzn
(Osservazioni, etc., cit., in Riv. trim. dir. proc. civ. 1950, plng. 61‘). _—
(%5) E da ricordare, infatti, come JeLuNek inguadrasse la moltep!

on in un solo status, ma nei quatiro status a tutil

rapporti tra individuo e Stato, n ~

o ome status la posizione che l'individuo assume

i i izione
i s idico. la valutazione di questa posizi
nell’ambito di un dato ordinamento giuridico,

. . - . i vist
non si sottrae alle diveﬁe conseguenze cul puo porlsre !l diverso pllllt() Il. V18! 8-
i ; in parllco are, questo € con
i I dmamento 8tesso l Bge 1 ]
sv.‘e]lo per lﬂ valulazlone ﬂell 0. ] ;
i in se e per Bé oppm'e Secondo la I]u‘ﬂz“’ﬂe che ne € r
slderﬂ[o m y A' h atta dn un d“’erso

(88)- Infatti, considerando ¢



438 LA PREGIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO
LE SIN
COLE IPOTESI DI QUESTIONG PREGIUDIZIALI 439
relazione alla disciplina dei singoli rapporti giuridici, che ad f & collegabile uni
- camente con | il .
67 e n lo status, com .
0 etce. 5 wa o T—— » e tipica sit
esso fanno capo ( _)’ L. ) giuridica soggettiva, — B4 simanns )
Un approfondimento del genere, pero, si appaleserebbe inu- i

Da un lato, a i

o . : ; : : ! s are chiar NI o

tile in questa sede; infatti, esso gioverebbe a precisare mag- cate dalla legge sorl:f 'Iluestion'0 che le questioni di stato indi-
" ) 1 vertenti su

giormente 1 caratterl str.ettan'len.te .do-gxflatlcl della. nozione di ) gx ésogget!ive che l_lanno' il carattere di status: dall’altro. & 6
status, nel quadro delle situazioni giuridiche soggettive: ma tale - ipiﬁ chiaro che non tuttj gli status ; e oot el
possono essere connessi con j
i { . . . . . o E e -A o
,,:le questioni di stato di cui all’art. 28; il problema dell’esegesi

I di questa norma, dunque, si risolve in un problema di indivi-

| 8 situazioni_giuridiche|| -
Myl o —— Y o

precisazione, d’altra parte, non sembra idonea a chiarire la por-
tata della espressione impiegata nell’art. 28: infatti, & evidente

che, quando il legislatore ha disposto che la cognizione delle
c.d. questioni di stato & riservata in ogni caso al giudice ordi-
pario, egli non ha fatto riferimento alle questioni vertenti su

duazione di quelli tra gli status, in relazione ai quali il legisla-
tore ha inteso disporre la nota limitazione alla competenza in-
cidentale del giudice amministrativo; questa impostazione del —

problema permette, inoltre, una maggiore utilizzazione delle con-
siderazioni precedentemente svolte sulla nozione di status, le
quali non rilevano solo al fine di stabilire la impossibilita di col- ~
legamento tra essa, e la norma in esame (che, anzi, sotto questo

situazioni giuridiche soggettive, le quali, da un punto di vista

y teri dello status, giustificando la deroga al principio generale

/

4 |rigorosamente dogmatico, possano essere delineate con i carat-
/)
' | | della cognizione del giudice amministrativo sulle questioni_pre-

giudiziali, per ragioni corrispondenti a tali caratteri; & ovvio, per profilo, esse appaiono molto pih s¥iluppate di quel che sarcbbe

j stato necessario); infatti, I’aver messo in luce i caratteri essen-

' contro, che il legislatore ha disposto 1’eccezione in esame, in

<07

relazione alla natura particolare di un certo numero di que-
stioni, definite di stato, con una espressione la quale ha sicura-

ey e ~ e —————
menle un significato lecnico, per quanto impreciso, il quale non

——
B

ordinamento (per i complessi fenomeni che si verificano in proposito, v. Ta seconda
parte dell’Ordinamento giuridico, di Santi Romano, specie pag. 159 ss.); pud
darsi, infatti, che una data entitd giuridica, che, considerata in sé e per sé, pre-
senta i caratteri dell’ordinamento giuridico, sia valutata da aliro ordinamento in
modo del tutto diverso: o nel senso di una irrilevanza, assoluta o parziale, o nel
senso di una rilevanza, ma non come ordinamento; & evidente, che, in ipotesi
del genere, dal punto di vista del secondo ordinamento, ai membri del primo
non potrebbe essere attribuita quella posizione giuridica che presuppone il rico-
noscimento di questo ordinamento come tale.

(°7) Da ricordare a questo proposito ’opinione di MitLE, secondo la quale
nella nozione di status dovrebbe cssere individuato un ulteriore elemento carat-
teristico; lo stutus, cioé, dovrebbe avere « .. il carattere di presupposto per
Papplicazione, al soggetto medesimo {dello status] di una serie di norme giuri-
diche o non giuridiche, le quali vengono cosi a costituire a tutti i soggetti in pos-
Seseo di quello « status » una situazione giuridica uniforme ed omogenea (cid che
i Francesi chiamano statut Iégal) » (Principi di diritto amministrativo, cit., pag. 65,

66).

ziali dello status, appare utile per la precisazione delle vicende
delle situazioni giuridiche di tale tipo, nel quale rientrano, per.
quel che si é detto prima,.i;stesse situazioni giuridiche cui I'ar- -
ticolo 28 fa riferimento: e, come si vedra in seguito, una preci-
sazione del genere & indispensabile, proprio per delineare le ipo-

tesi in cui ha una vera e propria questione di stato, la cognizione
della quale & preclusa al Consiglio di Stato. .

Ad ogni modo, il problema dell’esegesi dell’u.]tnmo comr.na
dell’art. 28, deve essere risolto, sulla base del significato tecx.uc?
che ha assunto nella nostra legislazione ’espressione: « questioni
di stato e di capacita» delle persone.

Che a questa espressione debba essere :
da precisare nei dettagll,.

altribuito un valore
appare indubbio;
stilegislativi, diversi

i & ice di pro- .
esempio, nell’att. 9 ¢ ] codice di p !’ch,d‘

a la competenza del tribunnl_e.ﬂ_‘ll_ T
coincidenza, sotto questo profilo,

particolare, seppur
e, del resto, essa sir
da quello in esame: per @
cedura civile, che determ.m

Malgrado la sostanziale

itrova anche in altr
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della norma del processo civile, con quella del processo ammi-
nistrativo, nessun lume per I'interpretazione della seconda pud
venire dall’interpretazione della prima: infatti, la dottrina del
processo civile si limita, di regola, alla semplice parafrasi della
parte dell’art. 9 cod. proc. civ. che qui interessa (*"); solo ra-
ramente ci si sofferma sulla enumerazione dei casi cui la norma
si applica ('), oppure si tenta una analisi pin penetrante del

testo legislativo (*°); d’altra parte, le stesse applicazioni giuri-

-sprudenziali della disposizione in esame sono del tutto spora-
_diche ("'). Le ragioni di questa mancanza di approfondimento
della portata della norma civilistica devono essere ricercate nella
scarsa rilevanza pratica che una analisi del genere presenta: in-

¥ €7 concernenti lo stato e la capacita delle persone, hanno. sempre

indeterminabile; dal momento che le cause di questo tipo, per
h’b——.w

lo stesso art. 9, appartengono comunque alla competenza del
tribunale, ecco che nel processo civile viene meno quella rile-
vanza ai fini della determinazione della competenza, della pre-
cisazione della portata della espressione legislativa in esame,

(%) Cfr.: RepeNnTI, Diritto processuale civile, cit,, vol. I, pag. 115, 116;
Satra, Diritto processuale civile, cit., pag. 20; LiesmaN, Manuale di diritto pro-
cessuale. cit., pag. 113; CarNeLuTri, Istituzioni, cit., vol. I, pag. 127; CALAMAN-
DREL, Istituzioni, cit., vol. Il, pag. 94.

(%) Cfr. Zanzucci, Diritto processuale, 5* ed., Milano 1955, vol. I,
pag. 263, che afferma che la disposizione si applica sia nei confronti dello stato
di cittadinanza come di quello di famiglia: in particolare, ricadrebbero nella com-
petenza del tribunale, in virti della disposizione in esame, anche le cause di ina-
bilitazione, interdizione, riconoscimento di paternita e maternita, affiliazione, ret-
tificazione degli atti di stato civile, ete,

(7*) Cfr. Anpmiori, Commento, cit., vol. I, pag. 57, 58.

(') Per esempio, v. Pordinanza della Corte di appello di Palermo, 31
agosto 1949 (in Foro ir., 1950, I, 126, con nota adesiva di Gioroano: In tema di
com;.wlmm a decidere sulle nullitic del decreto di adozione); nella fattispecie, si
era jmpugnate un decreto di adozione, per nullith conseguente alla carenza del
consenso del genitore naturale dell’adottato: In Corte ha ritenuto la esclusiva
competenza del Tribunale a decidere della controversia, afermando che essa aveva
per oggetto lo stato derivante dull'atto di adozione, - B

-~

fatti, le questioni le quali possono essere confuse con quelle

~— ok . . . . . T
un caratlere costante, e cige che il loro valore patrimoniale &

- ————

e

-
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precisazione, la quale, invece, appare indispensabile nel pro-
cesso amministrativo.

Ad ogni modo, la possibilita di attribuire all’espressione in
esame un certo significato tecnico, discende dalla circostanza per
cui con essa sono indicati, in modo, si potrebbe dire, tradizio-
nale, alcuni status, e due figure tipiche di capacita.

Per quel che riguarda gli status, questi sono, sicuramente,
gli status di carattere familiare; con meno sicurezza, lo
stato di cittadinanza ('*); sembra invece da escludere, il ec.d.

w esse sono, tipicamente,

quella giuridica e quella di agire:

A questo proposito, si deve rilevare un fenomeno che, al-
meno per qualche aspetto, presenta delle analogie, peraltro, for-
se, solo apparenti, con quello gia notato in precedenza in riferi- -
mento al concetto di status; e cioé, che I’espressione: questioni
di capacita delle persone, & impiegata dal legislatore, in un si-
gnificato, che prescinde in larga misura dalla nozione di capa-

stato, o qualita di erede ().

A e — e,

Per quel che riguarda

cith cui ci si riferisce usualmente in dottrina; infatti, spesso,

almeno nella pratica, si parla anche di capacita di testare, di_

capacita di contrarre matrimonio, etc.: si tratta di un feno-

meno di moltiplicazione delle figure di capacitd, il quale sem-
bra del tutto irrilevante, in sede di esegesi della norma in esame;
e, del resto, I’analogia col gia rilevato fenomeno di'moll‘iplica-
zione delle figure di status &, forse, solo apparente, giacché men-

tre nel caso degli status, tali figure possono essere ricomprese
soll“o"unéﬁco—mmle nozione dogma[iga_,_gxgx.]_lin‘!a‘luri_gmogellea,

o affermativo si & formato Porientamento 1rut|izimml.c,
llevata nella dottrina del processo penale (v., in
proposito: FoscHINI, La pregiuclr‘:iuliu‘r. ete., pag. 121 ss., il quﬂ‘le, p:;:l:-o;n?::;
risce alla tesi di gran lunga dominante: nello stesso senso, V., © l(ll‘elnC mﬁp“o i
dello ZANzucCHI, citata, suprd, alla nota 69, anche la tendenza del Consig

Stato, infra, alla nota .
(?%) Sul punto, V. infra, pa

72)  Mentre nel sens
qualche voce contraria & stata 8o

g 46, 447,
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non altrettanto pare che si possa dire, per quelle particolari
. o a . . = T4

figure di capacita, cui si & accennato ().

(71) Per spiegare la considerazione di cui nel testo, € necessario svolgere
alcuni rilievi sulle nozioni di capacita, i quali vengono ristretti in nota, per non
appesantire eccessivamente il ragionamento principale.

La materia della capacita del soggetto, & dominata dalla distinzione tradi-
zionale tra capacita giuridica e capaciti d’agire; ma, per quanto tale distinzione
gia del tutto pacifica, & da osservare che i caratteri dell’una e dell’altra figura
siano assai incerti, tanto che si & potuto affermare che « ... un’analisi soddisfa-
cente del concetto di capacita, che pure & uno dei concetti giuridici fondamentali,
ancora manca, e l’accordo che si & raggiunto su di esso non & che apparente e
forse soltanto verbale » (SanTi RomaNe, Frammenti di un dizionario giuridico, cit.,
pag. 190).

In particolare, si discute quali siano i piu precisi contorni della distinzione
tra capacita giuridica e capacita di agire e, correlativamente, non & pacifico se
alcune situazioni giuridiche soggettive, e, in particolare, il potere, debbano essere
ricollegate con la prima o con la seconda; a maggior ragione, & incerto anche il
carattere di tale collegamento.

Una valutazione dei termini in cui si pone la problematica relativa al punto
appare necessaria, per giustificare 1’opinione, espressa mel testo, per cui quelle
che si sono chiamate capacita speciali (di testare, di contrarre matrimonio, etc.),
le quali, cioé, si risolvono nella titolarita di un singolo potere, non possono essere
considerate come capacita in senso tecnico.

L’aspetto saliente della capacita giuridica, ¢ dato dal suo collegamento con
la personalita; essa, infatti, pili precisamente, « ...& una misura della sfera in
cui la personalita puo esplicarsi... » (Santt Romano, Frammenti, cit., pag. 190;
v., anche: MIELE, Principi di diritto amministrativo, cit., pag. 40, che afferma che
la capacitd « ... segna D’estensione della personaliti »); precisando in tal modo il
rapporto tra personalita e capacita giuridica, restano superate impostazioni dot-
trinali meno recenti, le quali erano orientate verso una identificazione delle due
nozioni (v.: Crome, System des deutschen biirgerlichen Rechts, Tiibingen 1900,
vol. I, pag. 37; KoHLEr, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, Berlin 1906, vol. I,
pag. 100).

Proprio sulla base del collegamento indicato, si puo rilevare come, risolven-
dosi la personalita giuridica nella titolarita di situazioni giuridiche soggettive (cfr.:
MieLe, Principi, cit., pag. 39), la capacita giuridica & connessa, a sua volta, con
tale titolarita; d’altro canto, configurando il potere come una autonoma situazione
giuridica soggettiva, si dovrebbe arrivare de plano alla conseguenza che la capa-
citd giuridica si riferisce alla titolarith dei poteri, non meno che a quella dei
diritti soggettivi.

Senonche, tale conclusione non & pacifica, giacché i caratteri del potere,
come siluazione giuridica soggettiva, sono oltremodo controversi, come gia pin
volte abbiamo avuto occasione di aceennare nel corso del presente lavoro.

. smnp ;:';d::fooh:ozliedzznxo‘ldi partenza quell:x nozione di potere giuridico, che
B s € rilevare come quest’ultimo, pur costituendo una situa-

i e
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D’altra parte, pur distinguendo tra stati,
persone, non si possono cancellare le innegabili
sussistono tra i due concetti; e, soprattutto, si deve notare come
la circostanza per cui il legislatore ha riunito in una unica d1
sposizionf: i dutil termini, deve essere valutata come un indizio
del significato che acquista, sotto il profilo che iin a, Iz
parola «capacitay: ossia, quello tI])i modo diql:sserzrejisa:nll:

‘e capacita delle
interferenze che

qualita di un soggetto; da cid consegue che si deve escludere che ==~

nella espressione dell’art. 28, possano essere fatte rientrare le
questioni le quali non concernono le capacita legali della per-

sona, ma la sua c.d. capacita naturale, nelle ipotesi in cui ° “(;“3

questa acquista rilevanza, sotto il profilo della validita di deter-
minati atti, posti in essere senza che questa sussistesse al mo-
mento del compimento degli atti stessi (’°).

Cosi precisati gli status, e le capacita delle persone, in re-
lazione ai quali il legislatore ha disposto la speciale disciplina _

zione giuridica soggettiva attiva, debba, non di mene, essere ricollegato alla capa-
cita giuridica, e non alla capacita di agire (sul punto, in questo eenso, v., soprat-
tutto: SanTt RomanNo, Frammenti, cit., pag. 195, 196); quest’ultima costituisce il
presupposto, per poter esercilare validamente i poteri, non meno dei diritti.

Costituisce un problema della massima delicatezza, la precisazione della rela-
zione che intercorre tra il potere giuridice e la capacita giuridica; esso, comunque,
¢ stato qui richiamato, non certo al fine di esaminare quali siano le possibilita
di una sua soluzione, ma solo per far risaltare come, per quanto la relazione tra
capacita giuridica e potere sia assai stretla, essa, non di meno, non ha carattere
di identita, giacche, al contrario, la prima & distinta dal secondo (v., soprattutto:
Santi Romano, Frammenti, pag. 190, 191).

Per quel che riguarda le c.d. capacita speciali, quelle, cioé, che si riferi-
scono alla titolarita di un determinato potere, il riferimento ad esse pud qua-
lificare il « ... complesso delle condizioni che deve possedere chi tali ca.pacith
possiede... » (Santi Romano, Frammenti, cit., pag. 191), condizioni, le quali so.n‘o
diverse da quelle attinenti alla capacita giuridica in senso generico; € tale ?apacna,
proprio in relazione alla sua diversita di natura conseguente al suo il-nmed.la.to col-
legamento con la personaliti, e al riferimento al comples.so‘deﬂe titolarita delle
situazioni giuridiche attribuite al soggetto, pud essere dxs-tmta dalle c.d. capa-
citd speciali, le quali si pongono come presupposto di un singolo pol'el:e. |

(75) In realta, il problema della sussistenza della .c.d. capacm;l nah;r;.e‘,
non si pone mai in modo autonomo, ma si riso]ve‘s?mpre in qu.ello della vali 1:;
degli atti compiuti dal soggetto, in quella condizione che, si afferma, era di

incapacita,

mEY0le
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in esame, rimane ancora da chiarire quali siano le questioni,
aventi tale oggetto, la cui cognizione, anche incidentale, & pre.

clusa al giudice amministrativo; al riguardo, si deve osservare ~

~come sia assolutamente da escludere che possano essere conside-
f|rate questioni concernenti lo stato e la capacita delle persone,
' tutte lc questioni, la cui soluzione venga comunque ad incidere,
" magari solo indirettamente, su tale oggetto; al contrario, 1’espres-
/ sione in parola ha un significato ben preciso, nel senso che essa

si riferisce solo alle ipotesi, nelle quali si discute se un determi-

' nato individuo & titolare di uno degli status prima indicati, op-

' pure possiede la capacita giuridica o d’agire.

’ i TAd ogni modo, & da avvertire che 1’ultimo comma dell’ar-

i

ticolo 28 costituisce senza dubbio una disposizione di carattere

eccezionale, in quanto deroga al principio generale della com-.

petenza del giudice della questione principale, anche sulle que-
stioni pregiudiziali; I'interprete, nella esegesi di tale norma,

percid, deve tenere necessariamente conto di questo carattere di

essa, adottando con la massima cautela soluzioni tendenti ad

ampliare I’ambito di applicazione della norma stessa.
Comunque, raccogliendo le fila di quanto sin qui- detto,
si pud tentare una enumerazione delle ipotesi di status e di
capacita dei privati individui, la cui _titolarita da parte di_que-
sti, se & contestata nel corso del processo amministrativo (*°),

non puo essere accertata dal Consiglio di Stato, ai sensi del-

il

I’ultimo comma dell’art. 28; s’intende che tale enumerazione.

non ha la pretesa di essere esauriente:

(%) E ovvio, che in tanto il giudice amministrativo non pud accertare in
via incidentale la titolarita, da parte di un determinato soggetto, di wno stato, o
di una capacita, in quanto le parti abbiano sollevato contestazione al riguardo;
infatti, da un late, almeno di regola, la questione relativa non & sollevabile d’uffi-
cio, e, dall’altro, la preclusione di cui all’art. 28, ultimo comma, vale solo per
le questioni pregiudiziali, ma il giudice amministrativo pud benissimo porre a base
del proprio ragionamento, come un mero punto pregiudiziale, una considerazione
relativa ad uno stato o ad una capacita del soggetto, la c¢ni fondatezza sia incon-
troversa (in questo senso, v.: V sez., 12 dicembre 1952, n. 1394, in Rass. giur.
Cons. Stato, 1952, 1, 1659; cfr. anche: Forri, Questioni pregiudiziali di stato nel
giudizio amministrative, in Foro it, 1942, III, 196).
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a) secun(.lo la giurisprudenza amministrativa,
del rest-o, alla impostazione tradizionale,, il_primo degli status
suddetti dovrebbe essere quello di cittadinanza {S); se si accoglie
guesta tendenza, si deve escludere Ta competenza del Con.
siglio di Stato, a risolvere, anche incidentalmente, le questioni
se un dato soggetto & cittadino italiano, oppure se & apolide, o
cittadino straniero, e, in tal caso, nei limiti in cui questo possa
interessare, di quale Stato. Seguendo questo ordine di idee,
molto probabilmente si devono considerare sottoposte ad ana-
loga disciplina le questioni concernenti concetti affini a quello
di cittadinanza, come quello di nazionalita, per esempio; si de-
vono ricordare, a questo proposito, Queii.é disposizioni speciali,
concernenti le persone aventi la «nazionalita» italiana, i c. d.
cittadini non regnicoli, disposizioni le quali erano tutt’altro che
rare nella legislazione meno recente, ma di cui si possono tro-
vare tracce anche attualmente (*°);

b) i tipici status, nei confronti dei quali & stato dettato,
soprattutto, I’art. 28, ultimo comma, sono quelli di carattere
familiare; pini precisamente, gli status che si ricollegano, nel

conforme,

e

(77) Cfr. questo caso, in cui il Consiglio di Stato ha applicato Part. 28: la
pubblica Amministrazione ha emesso un provvedimento di sequestro di determi-
nati beni, perché appartenenti a cittadina straniera; questa, successivamente, chiede
la revoca di tale provvedimento, ammettendo che questo era giustificato,
perché essa aveva perso la cittadinanza italiana, in seguito a matrimonio
con cittadino straniero, ma alfermando di avere riacquistato in seguito la citta-
dix{éﬁza, per morte del marito, e con il concorso delle a}ge__ circostanze previsté,
2 tal fine, dalla legge; la pubblica Amministrazione rifiuta la revoca, conteslam{o
che la cittadinanza italiana fosse stata effettivamente riacquistata: nel gindizu‘)
sulla legittimitd di questo provvedimento, impugnato per wravisamento di fatti: &
necessario esaminare, pregiudizialmente, se la ricorrente avesse eﬁeniv'am.en.le riac-
quistato la cittadinanza; in proposito, & sorta una quesliom-: pr.egludxzna.le, !a
quale, & stato ritenuto, mon poteva essere decisa dal Consiglio di Stato in via
incidentale (IV sez., 22 dicembre 1942, in Giur. it., 1943, Hl,'l'l.l). -

% da ricordare, inoltre, che il Consiglio di Stato si & dlchu;nral'o’ incompe-
tente, per l'art. 28 ult. comma, a decidere di una questione pregn_ld.malf!.l sorta
nel corso del giudizio sulla legittimita di wn provvedimento ministeriale, 'm
autorizzazione a contrarre matrimonio, questione vertente sulla mnazio-

materia di 99 luglio 1942, in Foro it., 1942, 1II, 194).

nalita di un soggetto (IV sez.,
(78) Cfr. art. 51, 2° comma Cost.
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loro momento costitutivo, ai due rapporti fondamentali de]l'or‘.
dinamento familiare: il matrimonio e la filiazione; in altre
parole, le questioni di status familiare, che occorre qui consi-
derare, sono quelle che concernono lo stato di coniuge, e, sem-
Bra, quelle relative alla separazione personale; inoltre, le que-
stioni relative allo stato di figlio, nelle sue varie gradazioni: le-
gittimo, legittimato, naturale riconosciuto.

Non_sembra che possa essere valutato come uno stato, al-

meno sotto questo profilo, la posizione del figlio naturale non__

riconosciuto; si tratta, infatti, di una posizione, alla quale la
“legge attribuisce rilevanza solo in determinate ipotesi, del tutto
marginali, in materia di successioni ("’), senza che il figlio non
riconosciuto possa vantare un proprio stato nell’ordinamento
familiare. o
Inoltre,.non sembra che sia possibile ampliare la categoria
degli status familiari nei cui confronti si deve applicare la di-
sposizione in esame, in relazione ad altri gradi di parentela; o,
per meglio dire, qualsiasi questione sul rapporto di parentela
che puo legare due soggetti, pud essere sempre scomposta in una
serie di questioni, concernenti rapporti di coniugio o di filia-
zione.

Per contro, rientrano nella previsione di cui all’art. 28 le
questioni relative alla adozione e, sembra, all’affiliazione.

Per quel che riguarda la qualita di erede, pare doversi ne-
gare una sua rilevanza, sotto il profilo che qui interessa; nella
dottrina civilistica, pur discutendosi sulla possibilita di valutare
tale qualita come un vero e proprio status, la corrente domi-
nante é orientata in senso negativo (*’); ne viene di conseguenza
che Ia hereditatis petitio non puo essere considerata come una
azione di stato, nel senso tecnico che a questa espressione deve

(") Cfr. artt. 580, 593, 594 cod. civ.

(®%) Cfr, sul punto, I'ampia bibliografia citata da ScHLEsiNGer, La petizione
di eredita, Torino, s.a., 1957, pag. 261, nota 38; per la soluzione negativa, v.
soprattutto, oltre allo stesso ScCHLESINCER (ivi): Cicu, Successioni per causa di
morte, Milano, 1954, pag. 227; Anpriows, Commento, etc., cit., vol. I, pag. 58.

S R
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essere attribuito. D'altra parte, di questa tendenza si possono
rinvenire tracce anche nella stessa dottrina processuale: & vero
che talvolta la rivendica di eredita & esplicitamente enumerata
tra le controversie, la cui competenza spetta al tribunale (*'), ma
si ha cura di chiarire che questa inclusione deriva non dalla
qualificazione di tale azione come di una azione di stato, ma
solo dalla circostanza che con essa si rivendicano anche diritti
di natura non patrimoniale (**): si & gia ricordato che I’art. 9 °
" cod. proc. civ. riserva la cognizione anche delle controversia
aventi per oggetto tale diritto, alla competenza inderogabile del
tribunale. D’altra parte, non sembra che possano essere rin-
venuli elementi, sulla base dei quali, nell’esegesi dell’art. 28
ultimo comma, sia necessario discostarsi dalle conclusioni alle
quali & pervenuta la dottrina citata; .
¢) per quel che riguarda le questioni concernenti la ca-
pacita dei soggetti, si dovrebbe cominciare il discorso, con lq
questione vertente sul possesso, da parte del sogggﬁt}yﬁ!}_a::a-
p;c‘iuélmgiuridica; ma, poiché nel nostro ordinamento tutte 1€
‘persone fisiche hanno tale capacita, non si vede come si possa
configurare una ipotesi, in cui essa possa essere messa in discus-
sione in modo autonomo, prescindendo, cioé, dalla questione
della esistenza stessa della persona di cui si tratta.
Il problema della sussistenza ¢ Qewll_al-_igflp‘?g‘i“téﬁgm s0-
prattutto, dei_suoi limiti, pud porsi, talvolta, solo in relazione a
giuridiche, oppure ad enti la cui n‘atura, 'sotto questo
profilo, non ¢ ben chiara: in tali casi, si. pud efl"'et’nv‘ar.nente di-
scutere se la capacita giuridica esista, e 1n qu.al-l limiti; }r:xa all’f_
i)are assai dubbio che la so;trazione alla cognizione, anche solo

incidentale, del giudice amministrativo, delle questioni relauv.e a
CesaonEE = A . u-
stato e capacita delle persor_le,ﬂnguardl anche le persone gi

ridiche, e non solo le persone fisiche.

)ersone

(8Y) Vedi: ZaNzZUCCHI, Diritto processuale civile, cit., vol. I, pag. 263;

AnprioL1, op. loc. ult. cit. .
(*2) Anpmiowt, op. loc. ult. cit.
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Non vi ¢ dubbio, certamenle, che, da un punto di vista
strettamente dogmatico, si possa parlare di capacita, e di status,
a proposito non solo delle persone fisiche, ma anche delle per-
sone giuridiche; e, del resto, non si puo affatto escludere a priori,
che quelle norme del codice civile le quali tengono conto, ai fini
dell’applicazione di una data disciplina, della costituzione in
territorio nazionale od estero delle societa commerciali, oppure
del luogo dove & la sede dell’amministrazione, o dell’impresa (),
considerino tali circostanze come dei meri indici di collegamento,
oppure presuppongono un vero e proprio concetlo di naziona-
lita delle societa, e, quindi, pit in generale, delle persone giu-

ridiche, la quale, allora, apparterrebbe alla categoria delle no-
zioni affini a quella cittadinanza ().

Ma, anche qui, si tratta di ricostruire la portata della di-
sposizione in esame, prescindendo da ogni ampia coslruzione
dogmatica degli istituti cui essa si riferisce, e cercando di con-
durre 1’esegesi nel modo piu aderente possibile alla intenzione
del legislatore: sotto questo profilo, sembra che si debba esclu-
dere che la preclusione di cui all’art. 28, ultimo comma, valga
per le questioni di stato e di capacita delle persone giuridiche.

o

- . - . . - - . N
Un primo indizio in tal senso si pud ricavare dalla stessa

(G lettera della norma, la quale si riferisce ai « privati individui»:
5 o ,

espressione, questa, la quale chiaramente & da ricollegarsi con
le persone fisiche; ma gli argomenti di maggior peso, per per-
venire ad analoga conclusione, possono essere tratti dalla stessa_
ratio della disposizione in esame: quale sia tale ratio lo si ve-
dra tra breve, ma fin da ora _8i_pud anticipare 1’affermazione
che, se si delinea il fondamento dell’art. 28, "ultimo_c—omnﬁ,
secondo gli orientamenti accolti comunemente in dottrina, si deve

ammettere, in base ad esso, che il Consiglio di Stato possa
Geide o

(%) Cfr. artt. 2505, 2509 cod. civ.

(#1) Cfr. per esempio, Francesco FERRARA JR., il quale intitola un capitolo
dflla sua opera « Gli imprenditori e le societa » (3* ed., Milano 1952), alla « Na-
zionalita delle societa » (pag. 421, 428).
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risolvere. illc!dgnL?lmpmﬁlwfsljpni pregiudiziali relative allo A
stato e alla capacila dﬂl&ng{gone giuridiche. . . _H‘

e
In questo senso sono, del resto, aléthe non frequenti e,

purtroppo, apodittiche affermazioni dottrinali (*), ed una re.
cente soluzione giurisprudenziale (*°), la quale, peraltro, ri-
guardava un punto non decisivo del giudizio (*’);

d) infine, lafcapacits di agire

J in base alla disposizione
in esame, il giudice amministrativo non pud risolvere inciden-

talmente le questioni concernenti la capacita di agire di una
persona, e le sue eventuali limitazioni (ipotesi dell’inabilitato,
e del minore emancipato). T ——

Scorrendo I’enumerazione, sopra compiuta, delle questioni
di stato e di capacita delle persone, alle quali dovrebbe essere
applicato I’art. 28, ultimo comma, non si puo non rilevare come
sia assai difficile configurare comunque, e, cioe, indipendente-
mente da tale norma, un’ipotesi in cui la decisione di tali que-
stioni possa essere fatta solo in modo incidentale. _

Infatti, & vero, da un lato, che ’attribuzione di uno degli
status o delle capacita precedentemente indicati, presuppone, ri-_.
gidamente, la sussistenza di determinati presupposti di fatto:
pér esempio, una malattia mentale nell’ipotesi di interdizione; il
fatto fisico della i)i'dcreazione, nella ipotesi di riconoscimento
di figlio naturale; la nascita da cittadini italiani, nell’ipotesi di
attribuzione della cittadinanza, e cosi via; sembrerebbe, allora,
che nella attribuzione degli status e delle capacita in parola, il
ruolo decisivo fosse svolto dal veri’ﬁcars_i_ di tali presupposti, il.
quale potrebbe essere accertato pr_a_l’@\' in una controver-

Tsia avente p;r“(;ggetto la titolarita, da parte di una data persona,
di uno status, o di una capacita, ma che potrebbe essere valu:

(3%) Vedi:. Zanoini, Corso di diritto amministrativo, cit., vol. II, pag. 213;
Vitta, Diritto amministrativo, cit., vol. II, pag. 523.

'(“) Cass., sez. un., 10 ottobre 1956, n. 3486, in Forf) amm., 1957, Il..l, lll:

(*7) Cfr. sul punto, le considerazioni che gia abbiamo avuto occasione di

svolgere, in nota alla sentenza citata (Osservazioni in tema di giurisdizione del

giudice amministrativo su questioni pregiudiziali, in Foro amm. 1957, 1I, 1, 124).

20. A. RoMANO
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!ﬁtalo anche incidenter tantum, nel corso di un giudizio, avente’ p

tutt’altro oggetto; e sarebbe proprio questa valutazione, che

’art. 28, ultimo comma, precluderebbe al giudice ammini.’

strativo. I
= " In réélﬁ‘;, perd, nella grande maggioranze delle ipotesi pre-
cedentemente enumerate, il verificarsi di tali presupposti di fatto
non comporta affatto I’attribuzione automatica all’individuo,
dello status o della capacila di cui si tratta, ma & necessario,
a tal fine, che venga emanato, da un determinato organo sta-
tuale, un atto, avente efficacia costitutiva dello status, della ca-
pacita, e delle sue modificazioni. )

B Analizzando pi da vicino il fenomeno, si puo rilevare come
questo atto possa avere diverso carattere; solto questo profilo,
percio, le ipotesi precedentemente enumerate, possono essere
classificate secondo un criterio diverso da quello sopra impie-
gato, e delineato in relazione ai differenti caratieri dell’atto in
parola.

Talvolta, questo atto ha la natura di una sentenza emanata
dal giudice civile, a conclusione di un procedimento—conten-
zioso: rientrano in questa ipotesi, soprattutto, i casi di ricono-
scimento giudiziale di_paternita_e di maternita, e taluni cas,
nei quali una sentenza civile produce determinati effetti, che
vengono ad incidere, comunque, su status di caratlere familiare
del soggetto; per esempio, la sentenza che pronuncia la separa-
zione contenziosa tra coniugi.

“Infine, devono essere accostati alla ipolesi in esame, il caso

di accertamento della nullita del matrimonio: & vero che il Ie-

gislatore parla, a questo proposito, di «nullita» del matrimo-

nio, e percio, a rigore, il provvedimento giurisdizionale dovrebbe
avere natura meramente dichiarativa; in realta, pero, il ricorso

all’autorita giwdiziaria & regolato come una vera e propria im-

pugnazione, da decidersi con sentenza che, almeno in qualche

cuno, ha natura costitutivay e, ad ogni modo, da tutta la disei-
pling di tule impugnazione, risulta chiuro che il matrimonio pud

T

\
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essere impugnato sole principaliter> in difetto della proposi-
zione di un giudizio, avente tale oggetto, non sembra Possibi\é
che la nullita del vincolo possa essere rilevata solo inciden-
talmente.

La seconda ipotesi da ricordare, & quella in cui 1’attribu-
zione, 1a modifica o I'estinzione di un determinato status, o ca- -
pacita, pud essere compiuta solo mediante un atto emanato dalla
autorita gindiziaria ordinaria, il quale, perd; conclude un pré-
cedimento non contenzioso, bensi di volontaria giurisdizione;
gli esempi pili cospicui inquadrabili in tale ipotesi possono es-
sere individuati in materia di capacitd di agire (interdizione,
inabilitazione, emancipazione); di separazione personale non
contenziosa, di adozione, affiliazione, ete. (**).

- Infine, la terza ipotesi & quella in cui sugli status e gqlle
capacita in questione viene ad incidere un atto-amministrativo :y
taluni casi di concessione della cittadinanza, casi del riconosci-
mento e della legittimazione di figlio naturale mediamevflecrefc?_
del Capo dello Stato.

Nelle tre ipotesi indicate, & evidente come lo status o la ca-

| pacita, e le relative modificazioni ed estinzioni, non derivimf
\ automaticamente dal verificarsi dei presupposti- di,imtn.cuzqugn
\suno collegati, ma,__gl.: (,:omg_a__r_ig_,_jmilm,,la,lam_ ,{(m'tq._g_leuT“zll{(_)
he ha effetto_costitulive. Per tale ragione, la cgglllllf)ll_q‘_l.ll%
(-l;:lale del verificarsi dei presupposti suddetti ot puts mai co-
stituire autonoma rilevanza, per Pattribuzione di quegli s!atus‘ e
di quelle capacita delle quali si discor‘rt‘a: 'pel:. t)‘lg?nered;:ll:liz:;_
effetto, si dovra, talvolta, adire 1’autorita %u}dlzmna 01: .
un i o civile; e se si volesse

instaurando un vero e proprio process ;e ge ol

ualche caso, la relativa senlenza abbia natura

escludere che, in (

. .
e | provvedimenti di volontaria
Rasrier, Del concetto di
in Studi senesi, 1925, pa-

L lu distinzione tra le astoni di stato,
r M lo stato delle persone. V.:

indizione riguordanti .
pacs azioni nel diritto pnm'umnla.

status a delle sue applic
gina 176 sn,
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costitutiva, bisognerebbe sempre ammeftere che si sare'bbe i
presenza di una di quelle ipotesi, in cui la. leg.ge prescrive che
una determinata questione deve essere decisa in un autonomo
giudizio. Alire volte, comunque, sara necessario l’'intervento della
autorita giudiziaria in sede non contenziosa, oppure dell’auto.
rita amministrativa.

In tutti questi casi, indipendentemente dal disposto dell’ar.
ticolo 28, ultimo comma, non si vede come possa sorgere ed es-
sere risolta in via puramente incidentale, una questione di stato
o di capacita di persone: a rigore, poiché tal»iwslalus e tali ca.
pécité derivano dall’ano_s}gj_urg_]_@__c_lggji_é El‘?ﬂ?_’. essi potrebbero
&SS,‘?!‘.EB’.C_S_SLLH_.disc,u.ssi.one...snlo.mmslandg,, I’esis tenza,__!;ut

lidita, o la_autenticita di tale atto ; ora, se si contesta I’esistenza.
- WNM—"‘ - o

di tali atti, la questione, evidentemente, puo essere risolta solo
con la produzione dell’atto di cui si tratta; se si contesta I’auten- ’
ticita di questo, poiché esso & pubblico, si deve ricorrere, ov-
vi;hi'enté, alla querela di falso, alla cui impossibilita di essere
decisa in via incidentale, si & giad accennato. Resterebbe, infine,
il solo caso della contestazione della validita: ma, anche qui,
si tratta di atti, la cui impugnazione & sottoposta a speciali d‘i-‘
scipline, secondo la loro natura di sentenza, di provvedimento
di volontaria giurisdizione, o di atto amministrativo; sembra da
escludere, percio, anche sotto questo profilo, ogni possibilita di
- - e
""" 1In definitiva, la poésibilité di"applicazione della disposi-
zione in esame a questioni, le quali, altrimenti, potrebbero es-
sere decise incidentalmente dal giudice amministrativo, si ridur-
/ rebbero alla sola ipotesi, nella quale, al verificarsi di determi-
! nati presupposti di fatto, seguirebbe automaticamente 1’attri-
/ buzione di uno degli status o capacita sopra indicati; ma, in=—
vero, mon appare facile individuare casi del genere, giacche. da
un lato, tali status e tali capacita si riflettono, di regola, nei c.d.
atti di stato civile, i quali, d’altro canto, almeno secondo parte
della dottrina, %bb&u_tﬁttcw_tj_t_w di condizione

sindacato meramente incidentale.

—
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di efficacia, o di fatto presuntivo dello_status e della-enpreita.(*"):

tutte concezioni, le quali sembrano escludere comungue la pos-
sibilita di un accertamento incidentale dell’attribuzione dello
status o della capacita sulla base di un esame incidentale dei solj
presupposti di fatto, cui esso & collegato.

Le considerazioni che precedono, possono acquistare rile-
vanza, per la valutazione della portata della disp(_)sizione che si
esamina, ove si considerino le difficolta che si incontrano, in sede
di individuazione della ratio della disposizione stessa. ’

Di solito, si fa riferimento, a questo proposito, al carattere
di delicatezza e di importanza della materia sulla quale si viene
ad incidere, con decisioni su questioni di stato e di capacita
delie persone; ma questo argomento non sembra soddisfare trop- -
po, giacché, se tali questioni hanno carattere meramente pre-

_giudiziale, la loro soluzione rileva solo per la decisione della

questione principale, senza acquistare una ulteriore rilevanza,
per cosi dire, esterna al processo di cui si tratta, e senza pas-
sare, a maggior ragione, in cosa gindicata; per tali ragioni, in
realta, I’importanza e la delicatezza della questione pregiudi-
ziale non pud mai essere valutata in modo autonomo, ma, in
definitiva, si identifica con la importanza e la delicatezza della_
stessa questione principale.

Questi dubbi e incertezze, sulla ratio della disposizione che
si esamina, si ritrovano anche a proposito della analoga norma
dettata per il processo penale, la quale, appunto, riserva anche = _
qui al giudice civile la decisione di_guestioni_sullo_stato_delle
persone, escludendo, cioé, che esse, quando si presentano come
pregiudiziali nel processo penale, possano essere risolte dal giu-
dice penale in via incidentale (°°); ed & molto notevole che nella

(8%) Cfr. sul punto per una esposizione ed una valutazione critica delle
varie teorie: ATTaRDl, Efficacia giuridica degli atti di stato civile, Ciua di Castello,
1949, pag. 7 ss. . .

’ (9:) Art. 19 cod. proc. pen. Da notare, che guesta norma dispone la ol.)-
. penale, e lu necessita della decisione in via

bligatoria sospensione del processo
s i da parte del giudice civile, solo quando tale

principale della questione di state,
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trattazione piu completa ed approfondita del fenomeno della
pl.egjudizialit.-‘z nel processo penale, si sia escluso che la ratio
della disposizione in esame possa essere rinvenuta in considera-
zioni del genere di quelle cui si & sopra accennalo, adottando, -
invece, una soluzione la quale & senz’altro orientala verso una
tendenza sostanzialmente da accogliersi: e cioe, che tali que-
stioni non possono essere decise dal giudice diverso da quello
civile, non gid per motivi attinenti direttamente alla competenza,
ma perché esse devono essere risolte in un autonomo giudizio e
con forza di giudicato (*'): ritorna, cosi, la solita prevalenza
del profilo dell’efficacia della decisione, rispetto a quello della
competenza; ed il primo domina tutto il fenomeno della pregiu-
dizialita, assorbendo il secondo completamente, come si ¢ visto
piu volte.
Nella valutazione di una affermazione del genere, pero, &
_ necessario procedere con molta cautela: infatti, se si sostiene
i che le questioni di stato e di capacita delle persone devono es- ["
sere.decise sempre principaliter, questa considerazione si pre;i

senta, evidentemente, con un carattere di assolutezza, che pre- '
— b G - o

scinde dal tipo di processo, in cui tali questioni sorgono; per

‘.‘!‘:tal\c_ ragione, essa deve valere anche nel processo civile.

* Ora, & indubbio, che neppure il giudice civile possa deci- -
dere solo incidenter tantum, la maggior parte delle questioni
di.stato e di capacita; ma, anche senza compiere una analisi det-
tagliata sul punto, la quale, in questa sede, sarebbe inoppor:
tuna, si_puo rilevare come in taluni casi, la possibilita di una
cognizione del genere non possa essere esclusa (*%); e questi casi

—t

questi?nc si presenti come pregiudiziale rispetto a quella della esistenza del reato;
non v:l sarebbe luogo a sospensione. quindi, quando la questione di stato presenti
;ma dlvenfa nlev;anza; per esempio, quando dalla sua soluzione sia condizionata
a conceastone di una attenuante, o I’applicazione di una aggravante: in questi,
;:::::c nlegh altr.l casld del genere, il giudice penale potrebbe risolvere incidental-
a questione di stato; cfr., sul punto: FoscHin iudizialita, ci

s 2 I, L

o S B » La pregiudizialita, cit.,
91 e e 3 ez
:"; g?scmm, La pregiudizialita, cit., pag. 116, 117.
r. in questo s icacia giuridi i

q senso: ATTARDI, Efficacia giuridica, etc., cit., pag. 47 ss.,

T——

2 i figli naturali non riconosciuti o nen riconoscibili,

R
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devono essere inquadrati, appunto, nella ipotesi prima delineata
nella quale lo status e la capacita conseguono automaticamente,
al verificarsi di determinati presupposti di fatto. ,
/ Per tale ragione, se si afferma che, in via ‘assoluta, il giu-
dice amministrativo (e penale) non possono risolvere, incidenter
tantum, nessuna delle questioni di stato e di caliécilé, si viene
ad ammettere che questa preclusione & piu ampia di quella di-
sposta per il giudice civile; che essa non puod avere per fonda-
mento ’esigenza che tali questioni vengano decise principaliter;
che essa, al contrario, deve essere ricollegata direttamente alla
discriminazione di giurisdizioni, in modo del tutto anomalo, giac-
ché questa dovrebbe riferirsi al solo oggetto del giudizios  non
riguardare I’oggetto degli accertamenti pregiudiziali; che, infine,
tale preclusione deve basarsi su ragioni le quali, come si &

-

* detto, sono definibili solo in modo assai incerto.

‘ A queste conclusioni, si deve arrivare inevitabilmente se si
accoglie I’impostazione della comune dottrina, la quale interpreta
I’art. 28 ultimo comma, nel senso di attribuire I’ampia portata
f accennata, alla preclusione della cognizione incidentale delle
questioni-di stato e di capacita, applicandola a tutte le questioni

At . s S

del genere.
Per le incertezze e i dubbi, che riguardano il fondamento

. . . . . s ) .
sistematico di questa intepretazione, crediamo, perd, che 1’ese-
gesi della lettera della disposizione in esame debba essere con-

il quale afferma, in generale, che le questioni pregindiziali di stato possono essere

risolte incidentalmente. ) ‘ .

Da notare, come in alcuni casi anomali, il giudice civile, in proce.dm.lenh
non contenziosi, pud risolvere questioni di stato, in via cl}e si .direbbe mcldenl:
tale, se tale termine potesse essere applicato in casi cosl pargcolm; Ve per es., gli
artt. 2 e 3 L. 19 gennaio 1942, n. 23, sull’adeguamento delll u.nposta dl. sncces?;:?;cf
alle quote ereditarie spettanti ai figli naturali non riconosciuti o mon riconoscibIlit

de cuius risulta nel modo del n.
colari aliquote di imposta, sulla bas :
porto suddetto; tale decreto viene pronunci
ad istruttoria priva di formalitd,

il cui rapporto di filiazione col
3 dell’art. 279 cod. civ., possono godere di parti-
e di un decreto del tribunale che accerti il rap
ato in camera di consiglio, in seguito

-
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dotta piu restrittivamente, accogliendo quella soluzione, che defi-
nisce la portata della norma in modo puntualmente corrispon-
dente a quella ratio di essa, che appare sicuramente accertata;
quella soluzione, ciog, per cui al giudice amministrativo & preclu:
sa la cognizione incidentale, di quelle sole questioni di stato e di
capacita delle persone (e sono, peraltro, di gran lunga, le pihﬂ
numerose ed importanti), le quali, in ogni caso, devono essere

decise in un aut ciudizio;
€ onomo giudizio; seguendo questa tendenza, si ~

o ?

evitano, tra I’altro, alcune conseguenze assurde, cui porterebbe
inevitabilmente la diversa opinione; per esempio, (uesta: se
sorge una queslione pregiudiziale sulla capacita di agire di una
persona, in quanto & contestato se essa, in un determinato mo
lr?ento, avesse compiuto o meno la maggiore eta, interpretando
d'art. 28 nel modo piu ampio, si dovrebbe ammettere che il giu-

ice amministrativo non puo risolv i
(e an p solvere tale questione, sulla base

elle risultanze anagrafiche.

: Questa soluzione pud essere ulteriormente rafforzata, con
alerue considerazioni che si possono svolgere in relazione ad
;na ipotesi, nella quale questione di stato e impugnazione del-

atto amministrativo coinci i i

oincidono: i casi
o: essa si verifica nei casi, so-

pra visti, nei quali un determinato status viene costituito con
alto amministrativo. N
> ]

- —

Il caso che & stato sottoposto al giudice amministrativo &
quello della impugnazione di un provvedimento, col quale &
stato negato il riconoscimento di un figlio adulterit:()' ora, & evi-
der.ue che nella fattispecie & assolutamente iha[)plical;ile 1”ai't. 28
ul'leo comma, giacché, anzitutto,-se si vuole identificare la que- ~
stmm?‘_dellawlegittimitélrdell’auo, che costituisce lo status 00(31 la
questione _di stato Q, non vi & dubbio che ls;_zldq:s;idne ,di stato

non st presenta com

nUELe presents o e pregiudiziale, ma, al contrario, & ’oggetto
[ el giudizio: e non_si_vede come possa essere discono-—

—————

(*%) In que isi
questo senso, v, la decisione del Consiglio di Stato citata nella

nota seguente,

R

-
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sciuta la competenza del giudice amministrativo, a conoscere
Jella legittimita dell’atto in questione (**). o

(*4) Comc. & noto, infaui, il codice civile dispone che il riconoscimento
del figlio adulterino, in una determinata ipotesi, possa avvenire solo mediante de-
creto del Capo dello Stato, sia pure sulla base di una dichiarazione del padre na-
urale (art. 252, 3° comma, cod. c¢iv.; v. anche i successivi artt. 280 ss., sulla le-
gittimazione di figi per decreto del Capo dello Stato).

In tale ipotesi, il decreto del Capo dello Stato, secondo la doutrina domi-
nante, ha effetto costitutivo dello status, e non & solo condizione di efficacia del
riconoscimento operato dal genitore (v. per tutti: MESSINEO, Manuale, cit., vol. 11,
pag. 134; cfr. anche: CARRESI, Il riconoscimento dei figli naturali, Milano, 1910,
pag. 99; SANTORO PassaReLLI, Riconoscimento per decreto reale e legittimazione per
susseguente matrimonio, in Riv. dir. civ., 1941, 70; v. anche, ivi, la citazione del-
I’opinione di Cicu); ci si trova in presenza, percio, di un potere attribuito alla pub-
blica Amministrazione, col cui esercizio si costituisce una situazione giuridica sog-
gettiva; € tale esercizio & parzialmente vincolato, in quanto Ja legge prescrive la
sussistenza di determinati presupposti, taluni di carattere sostanziale (sopratiutto:
il fatto fisico della filiazione), altri di carattere formale (per esempio, il parere del
Consiglio di Stato; in genere, per la procedura da seguire, V. Yart. 34 disp. attua-
zione cod. civ.) (per Vesame dei presupposti del decreto del Capo dello Stato, v.:
Decni, Della filiazione, in Commentario al codice civile diretto da D’Amelio e
Finzi, Libro 1 (Persone e famiglia), pag. 547 548); per altro verso, perd, Veser-
cizio del potere attribuito all’Amministrazione & largamente discrezionale, in
quanto & basato, comunque, sull’apprezzamento della convenienza di procedere al
riconoscimento; dati questi caratteri di tale esercizio, & *evidente che 'atto am-
ministrativo cosi posto in essere deve essere impugnato davanti al gindice ammi-
nistrativo, almeno secondo il criterio di discriminazione di giurisdizione accolto
dalla giurisprudenza (v., infatti, in questo senso: IV sez., 5 marzo 1941, in Foro it.,
1941, III, 97; cfr. anche: IV sez., 22 settembre 1933, ivi, 1933, III, 221; per una
analisi dei possibili motivi di impugnativa del decreto del Cape dello Stato, v.:
Forri, in Foro it., 1941, 111, 97).

La citata decisione della IV sez. 5 marzo 1941, perviene, perd, alla stessa
conclusione, sulla base di un diverso ragionamento; rale decisione, infatti, opera
una distinzione tra stafus, aventi il carattere di diritto soggettivo perfetto, € status,
aventi, invece, il carattere di interesse legittimo, ¢ mota come la. disposizione che
riserva alla cognizione del giudice civile le questioni di stato, sl pf)nga c?me ec-

r il quale il giudice amministrativo puo cono-

cezione al principio generale, pe - t
percio, tale riserva

scere di questioni pregiudiziali relative a diritti soggettivi: .
varrebbe solo per gli status aventi il carattere di dir'\t.toh soggellivo ?enzfcuo,lmen:
tre non riguarderebbe gli status aventi i} carattere di m.len.asse legmllm:;: ;g::l
disciplina andrebbe ricercata non nell’art, 28, ma nel cmeru.) generale di 1 >
minazione della giurisdizione amministrativa da .quella civiles q\;fesl'o _ra:;o il
mento non pare del tutto convincente, giafwljé & fondato sulla\ 1::1:\:1:“0““-
status-diritti soggettivi e status-interessi legittimi, la quale ‘on p:ltore\;;l m“az.‘on;
infatti, come gid si € visto precedentemente, lo status ha il carattere @b =
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Da cid consegue che le questioni di stato non sono di per se,
una materia che non pud essere considerata dal giudice ammini-
strativo, giacché, anzi, in certe ipotesi, & proprio questo, e non
il giudice civile, che pud decidere su di essa: per questa ra-
gione, si deve escludere che la preclusione di cui all’art. 28
ultimo comma, possa ricollegarsi alla disciplina della competenj
za per materia; allora, anche per questa strada, sl ritorna alla
stessa conclusione, e cioé che la disposizione in esame ¢ basata
sul!§ circostanza che, normalmente, le questioni di stato devono
essere decise principaliter, e non incitg_e_!_uer; con 1’ovvia conse-
guer.lza che, ove la decisione;inlcidé;lale_‘s-i:a possibile, non vi ¢
:;Z:;:fi ‘f:j;‘lne_ggllgqh_e_ essa possa essere presa dal giudice ammi-

-

sun,:ﬁfmnz,p::::r;:l st\;)lgere alcune b,revissime considerazioni,
Hirima p zo comma dell’art. 28, la quale dispone
che :l glvl!_dice amministrativo. puo_ conoscere
della/capacita di stare in_gj_l_lg_i_z'ig__i_el_lg;‘par-t; j
o In px:oposnto si pud notare come la capacita di stare in giu-
clllzn:;I cm:;lsponde, sul piano processuale, alla capacita di agire,
Zio(; ! z:i irl g}:f;l::Nsosta::z.lalfa : u‘] qlues.tg senso & la nota imposta-_
ne il MDA( ); si pud dubitare, perd, che la capacita

ella questione

giuridic i
mggem:o so:.ge!tlfa autonoma la quale, come tale, non & riducibile né a diritto
: de]inea';ﬂee‘a .mlter.esse legittimo; che, anzi, il carattere peculiare dello status
allagegerr .l‘ndre azione alla circostanza, per cui esso costituisce il presu t i
olarita di tutta una serie di ituazi pposto,
e altre sitwazioni giuridi . ;
& AL, potedd, Talmess, w5, ni giuridiche soggettive, del tipo
A ben guar » .
liesiag quzl Chdﬂre, nell impugnazione del diniego di riconoscimento di figlio
tale, di ﬁg;lio ¥ e acquista la rilevanza di primo piano, non & lo status, in quanto
’ ic i :
Ia posizione che °}:‘°5";ml0, status, che deriverebbe dall’atto di riconoscim:antoqbensi
i o he ha il roggetto, di vedersi attribuito tale status: ed & nei ’ :
_q esta posizione, che ¢ pessibile appli L e us: ed & nei confronti
€ interesse legittimo: poiché di l’rompp ;C*"'e o Shibastous; fex fiifile PR
zionale, della < b € ad essa, sla un potere, per di piu di
pubblica Amministrazione, non pare dubbi s i dl.scre
io che, in base agli or-

diﬂﬂl’i + & >
criteri di discriminazi
o g o4y i
nazione di giurisdizione, il giudice amministrativo sia

tompetente a con :
oscere in vi fon it
potere. via principale, della legittimita dell’esercizio di tale

25
(*%) Secondo CHIovenpa, si dovrehbe operare
L]

capacita di H b
pacita di essere parte e capac snxiiatto, lx distnglone tra

i di S
itd di stare in giudizio: si tratterebbe di due figure,
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di stare in. giudizio costituisca una vera e propria capacita, in
senso tecnico, del soggetto: s_embra, infatti, che tale ceipacith si
risolva, in definitiva, in un semplice aspetto della generica ca-
pacita di agire, 'i] quale si riferisce, propriamente, all esercizio
del ‘polere_di adire Pautorith giurisdizionale; e mém
“che abbiano il carattere di capacita in senso tecnico, quelle c.d.
capacitd speciali, le quali si ricollegano con la capacita giuridica,
e attengono, in definitiva, alla titolarita di un solo potere, cosi’
si deve negare lo stesso carattere anche alle mere possibilita di
esercizio di singoli poteri, le quali sono da rico_[l@garsi con la
capacita di agire nel suo complesso. o
Le ragioni, che ‘hanno spinto il legislatore a disporre espli-
citamente una disciplina dell’accertamento della c.d. capacita di -
stare in giudizio, che sembrerebbe speciale, rispetto a quella
della generica capacita di agire, sono da ricercarsi in relazione
ogni giudice, almeno di regola,

al principio generale, per cui
osti, al cui verificarsi -

pud esaminare la sussistenza dei presupp
% vincolata Desplicazione della propria funzione nel merito della
on vi & dubbio che la capacita di stare in giudizio
d presupposti processuali, intendendo que-
o molto lato.

_molto probabilmente, anche
erprete sarebbe dovuto
Mﬂuihm& _gigﬁﬁfijﬁﬁ}ﬂnistrativo"

arrivare ugualm
. - - . - 11
della_cognizione incidentale sulla_sussistenza della

domanda; en
costituisca uno dei c.d.
st’espressione in un significat

Per tale ragione, sembra-che,
se la norma avesse taciuto sul punto, Pint

R S
capacxta m

parola,

i i dell’arti-
In conclusione, sembra che I’intero terzo comma de

rispettivamente, alle due fi-
e della capacita di agire
588 ss.); questa impostazione & stata accolta sostan-

CALAMANDREI, Istituzioni, cit., vol, 1II,
vol. I, pag. 157 ss.3 ZANZUCCHI,

quali corrisponderehbero,

di carattere processuale, le 4
della capacita giuridica,

gure di carattere sostanziale,
(Principi, cit., pag. 583 ss.,
zialmente dalla dottrina posteriore (cfr.:
pag. 230 ss.3 Repenmu, Diritte processuale, cit., :
Diritio processuale, ¢it., vol. I, pag. 333, 334; LIEBMAN: ‘Mu‘nuale., cit., vol. I,
pag. 135), per quanto, di recente, la distinzione tra ‘cap'acna di essere.partese ca-
pacita di agire sia stala vivacemente criticata da un insigne processualista (SATTA,

Diritto processuale, cit., Pag: m.



460 LA PREGIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO

colo 28, abbia una portata normativa del tutto nulla, in quante
I’intera disciplina in esso contenuta, nei suoi diversi punti, &
interamente ricavabile aliunde, in base ai principi che reggono
il fenomeno della pregiudizialita; rimane cosi confermata |’af.
fermazione precedentemente avanzata, secondo la quale la ¢on-
creta disciplina della pregiudizialita nel processo amministrat;-
vo, ¢ meramente conseguenziale a tali principi. 4

4

32. I lineamenti che si sono attribuiti al fenomeno della
pfegludmahta, comportano, come si & visto, lo svincolamento
di questo, dalla interferenza di competenze tra organi giurisdsi-
zionali diversi; da cid consegue che si possono considerare pre-
giudiziali, sia pure solo in senso logico, le questioni, antece-
denti a quella c.d. principale, la quali non possono mai costi-
tuire un autonomo og iudizio; i

; o?getto del giudizio; non solo, ma si devono
valutare come questioni pregiudiziali in senso tecnico, anche
quelle questioni le quali, considerate come un autonomo og-
getto del giudizio, ricadono nella competenza del giudice della
causa principale ("°). '

Applicando queste considerazioni al processo amministra-
tivo, risulta che anche le ioni i
uestioni ch
o q' o che sorgono in tale processo,
pbb st come antecedenti logici della decisione finale, le quali
abblano per ogge ini i
: . p llgg tto la legittimita di un atto amministrativo, di-
erso da quello impugn itui
e q ‘ p gnato, costituiscono delle pregiudiziali in
: s.o tecnico. E evidente, che questo lavoro non puo conclu-
ersl, senz i i i rilievi
RSRERL za lo svolgimento di alcuni rilievi concernentj questa
1potesi.
Si puc i
. p odnibltare, anzitutto, come anche nel caso in cui 1’ac-
ertamento della legittimita di ini i
quello e g ita di un atto amministrativo diverso da
nato, si iudizi
gnato, s1 ponga come pregiudiziale all’accertamento

della legittimita di "ulti
g a di quest’ultimo, tale nesso di pregiudizialita

rocessua 0 ri .
p le_ puo riflettere un nesso di carattere sostanziale; e

————————

(*%) Cfr. I'art. 34 cod. proe. civ,
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cio, quando la legittimita, o la illegittimita, del primo atto, co-
stituisca condizione di legittimita del secondo; non si puo esclu-
dere la possibilita, perd, che, secondo i consueti schemi, la pre-
giudizialitd processuale non trovi riscontro sul piano sostanziale.
Volendo indicare alcuni esempi dell’ipotesi che si e¢samina
in questo paragrafo, si pud accennare al caso in cui si impugni
un provvedimento di annullamento d’ufficio di altro atto ammi-
nistrativo, e il motivo di ricorso sia costituito dalla carenza di
presupposto, in quanto questo secondo atto sarebbe stato piena-
mente legittimo; in questo caso, la illegittimita di questo atto,
¢ condizione di legittimita del provvedimento del suo annulla.
mento, e, corrispondentemente, sul piano processuale, 1’accerta-
mento di tale illegittimita, costituisce questione pregiudiziale,
rispetto all’accertamento della legittimita dell’atto di annulla-
meno; ed analogamente si dovrebbe ragionare, nel caso in cui si
impugni il provvedimento col quale I’Amministrazione si rifiuta
di annullare d’ufficio un atto non tempestivamente impugnato,
motivando in riferimento alla legittimita di questo (*").

| evidente come, in casi del genere, il giudice amministra-
tivo possa pienamente sindacare la legittimita dell’atto diverso da
quello impugnato, senza incontrare preclusioni, a meno che la
valutazione di tale legittimita non abbia gia costituito oggetto di
un autonomo giudizio, conclusosi con una decisione passata in
giudicato.

E parimenti evidente, che non si potrebbe contestare tale
potere al gindice amministralivo, sulla base della nota giurispru-
denza del Consiglio di Stato, la quale nega, comunque, la possi-
bilita del sindacato suddetto; e cid, perché questa giurispruden-
za si ricollega all’affermato divieto per il giudice amministrati-
vo, di disapplicare atti amministrativi diversi da que}lo impl‘;l»
gnato, mentre, al contrario, nei casi sopra esempliﬁcatl,. la lefg,lt-

timita o la illegittimita dell’atto non impugnato acquista rile-

(®7) Per una simile fattispecie v.: IV sez., 18 maggio 1956, n. 527, in

Foro amm., 1956, I, 1, 498.
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vanza, per cosi dire, solo come [alto storico, senza che entri per

nulla Uistituto della disapplicazione,

Con questa ultima considerazione, perd, si & toceato un pro-
blema di grande delicatezza, il quale presenta notevoli interfe.
renze con quello della pregindizialita, nell’ipotesi di questa ora
in esame: il problema delln disapplieabilita da parte del giudice
amministrativo, di atti amministrativi illegittimi diversi da quel-
lo impugnato.

Non vi & dubbio, che la principale ragione, per cui la dot-
trina, in sede di precisazione dei caratteri della pregiudizialita,
trascura di considerare il caso in cui la questione pregiudiziale,
valutata come autonomo oggetto del giudizio, appartenga comun-
que alla competenza del gindice amministrativo, & ecostituita
dalla nozione stessa del fenomeno della pregiudizialita, che di
solito & accolto; quella nozione, ciog, che fa perno sulla interfe-
renza di competenze di organi giurisdizionali diversi.

Sembra innegabile, perd, che la scarsa considerazione del-
Iipotesi di questione pregiudiziale che adesso si esamina, sia do-
vuta, oltre al motivo suddetto, anche alla circostanza che il pro-
blema & confuso con quello della disapplicazione degli atti ammi-
nistrativi, considerando come questione pregiudiziale del tipo in
parola, la questione della disapplicabilita di un atto diverso da
quello impugnato, la quale ¢, o dovrebbe essere, compiuta in-
cidenter tantum dallo stesso giudice amministrativo.

Che i due fenomeni, viceversa, debbano essere tenuti aceu-
ratamente distinti, parrebbe gia chiaro, sulla base di quegli
esempi, sopra indicati, di questioni pregiudiziali, le quali con-
cernono la legittimita di un atto amministrative diverso da quello
lmpugnalo, senza, peraltro, involgere minimamente il problema
della sua disapplicazione; ma le interferenze tra i due fenomeni
pres’entax.u? tﬂl.lta r.ilevauza, da consigliare un approfondimento
dell’analisi dei reciproci rapporti, per poter meglio individuare,
non solo le analogie apparenti, che portano alla loro confusione,
ma anche, ¢ soprattutto, i caratteri della loro distinzione.
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Come ¢ noto, la doltrina ammiuistrativistica piu recente de-

dica molta attenzione al problema della disapplicazione degli atti
amministrativi illegittimi (™); ognun sa che cosa si intenda per
disapplicazione di tali atti, e, percid appare del tutto superfluo
entrare nei dettagli dell’istituto, e tratteggiare la ben conosciuta
evoluzione dottrinale, la quale, partendo dal riferimento alla
disapplicazione degli atti amministrativi illegittimi, da parte del
giudice ordinario, che & contenuto nella legge abolitrice del con-
tenzioso amministralivo, ha portato alla costruzione di una no-
zione di inapplicabilita dell’atto illegittimo, la quale avrebbe un
caratlere sostanziale, prima ancora che processuale (*°).

Del resto, I’aspetto del fenomeno in esame che assume mag-
giore interesse in questa sede, & quello concernente 1’attribuzio-
ne anche al giudice amministrativo, sia pure in vario senso limi-
tata, di un potere analogo al potere del giudice ordinario.

Un’attribuzione del genere parrebbe, a prima vista, assai
problematica; infatti, la possibilita concessa al giudice ordina-
rio, di non tener conto di un determinato atto amministrativo
illegittimo, ai fini della ricostruzione del regolamento di una
concreta fattispecie, & strettamente connessa al divieto, imposto
allo stesso giudice, di annullare tale atto, e, anzi, essa appare
come la diretta conseguenza di questo (**’); per tale ragione, il
rilievo per cui il giudice amministrativo ha, istituzionalmente,

(#8) Olire alla monografia di (;_AENgA_B_A;mL!, gia‘a_pii] volte citata, v.. ln.
bibliografia che gia abbiamo avuto occasione di indicare in nosl-re: Osseruazlom:
pag. 939 ss.; per la dottrina posteriore, v., tra g}l
za dellautorite giudiziaria ordinaria
in Foro amm., 1956, II, 1, 1713

sull’ impugnativa, etc., cit.,
altri: CANNADA Bartour, In tema di competen
e di disapplicazione degli atti amministrativi, ro , 1986, 11, 1,
CASSAR]NO{pAni amministrativi discrezionali e d.isappllcazzfme f'I-gl-u:thlis :v:;r:,['-;
1. 163: DaL Piaz, Osservazioni sui limiti del sindaceto di leguflmt.ta ell’autorit

¢ il ria sﬁgli atti amministrativi, con particolare riferimento le vizio
1957, 1T, 17; FrancHINI, Aspetti del sindacato
Riv. trim. dir. pubbl., 1957,

giudiziaria ording
di eccesso di potere, in Giur. it., 135T, 1% 153
del giudice penale sugli atti amministrativi, 1n
pag. 337 ss.

: nroul, L’inapplicabilita, etc.,
(9) In questo senso, V., soprattutto: CANNADA Bartori,

cit., pag. 40. . . .
(t0%) Cfr., le considerazioni che si sono gl ki
939, e la letteratura ivi citata.

a svolte in nostre: QOsservazioni

sulla impugnativa, etc., cit., pag.
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\

il potere di annullamento degli atti della pubblica Amministra-
:zionc, sembrerebbe equivalere alla negazione, in radice, della
{ . . . . . & .
| possibilita di tale giudice, di disapplicare quegli atti, che egli
\ -
 stesso pud_annullare.

- . . . . -
Invero, non appare dubbio che i provvedimenti, mediante

i quali il giudice amministrativo tutela I’interesse del ricorrente,
non possono non avere, per definizione, il carattere di annulla-
mento dell’atto impugnato; ma anche a prescindere dalla na-
tura della giurisdizione amministrativa, non si vede, d’altro can-
to, come la domanda di disapplicazione di un atto illegittimo
possa essere rivolta in via principale, e mon in via inciden-
tale; anche per questa ragione, quindi, appare inconcepibile
che il soggetto leso da un atto dell’Amministrazione, adisca il
giudice amministrativo, limitandosi a chiedere la disapplicazione
di tale atto, e non il suo annullamento.

Una notevole corrente dottrinale, perd, pur non discono-
scendo la incontrovertibilita delle considerazioni che precedono,
si & dichiarata in senso favorevole alla attribuzione al giudice
amministrativo, almeno in qualche ipotesi, del potere di disap-
plicare un atto amministrativo illegittimo (*"*); e gli ultimi ri-
lievi sopra svolti indicano chiaramente su quale base tali ipotesi
possono essere individuate,

('°1) Cfr. gli autori che si sono gia citati in Osservazioni sulla impugna-
tiva, etc., pag. 941, nota 162, e le parole di Huser, riportate da CannapA Bag-
ToLi all’inizio della sua monografia.

E controverso, peraltro, il fondamento del potere di disapplicazione degli
atti illegittimi, che dovrebbe essere attribuito, in via generale, ad ogni giudice;
¢ evidente che, se si costruisce la inapplicabilita sul piano sostanziale, secondo
P'impostazione di Cannapa BarToLl, bisogna ammettere che essa vale nei confronti
di qualsiasi organo giurisdizionale (per questa esplicita affermazione v., appunto:
Cannapa Barrour, L’inapplicabilita, cit., pag. 192); talvolta, pero, si & affermato
che il principio in parola & contenuto implicitamente gid nel nostro sistema co-
sﬁlu?ionale (cosi: GUARINO, Profili costituzionali, amministrativi e processuali delle
leggi per UAltopiano silano e per la riforma agraria e fondiaria, in Foro it.,
1952, IV, 73; contra: Cannapa Bartout, L’inapplicabilita, cit., pag. 9 ss.; Recenti

in_terprerazioni dell’art. 5 della legge sul contenzioso amministrativo, in Riv. trim.
dir. pubb., 1952, 336).
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Senza dubbio, la di icazi
» la disapplicazione nel processo amministra-

tivo, come, del resto, in quello civile, non Puo non avere carat-
tere incidentale; per tale ragione,

e la disapplicazione, nel caso
che ci interessa,

non. Puo mai riguardare 1’atto amministrativo
impugnato, ma un diverso atto,

] ¢ la cui esistenza condiziona, po-
sitivamente o flegauvamente, Patto impugnato.

Tale considerazione richiama subito la nozione di procedi-
mento; e, in realta, il maggior numero di fattispecie, nei con-
fronti delle quali si pud pensare che possa soccorrere 'istituto
della disapplicazione, riguardano atti, i quali precedono, in una
serie procedimentale, 1’atto impugnato; non tutti i casi del ge-
nere, perd, sono necessariamente connessi con la nozione di pro-
cedimento; una precisazione della portata di una connessione
del tipo mon pud essere qui compiuta, anche perché i risul-
tati cui si potrebbe pervenire in propesito, appaiono troppe
strettamente condizionati da quel concetto di procedimento che
si accoglie; comunque, almeno un caso sembra acquistare una
rilevanza autonoma: ossia, quello in cui ’atto impugnato costi-
tuisce applicazione di una disposizione regolamentare illegit-
tima, ripetendo da questa, percid, la propria illegittimita (**).

! Come & noto, la giurisprudenza, ormai consolidatissima,
1

nega comunque che il gindice amministrativo possa disapplicare

| atti amministrativi illegittimi, affermando che egli puod solo an-
nullarli; secondo questo orientamento, cioé, il privato non po-
trebbe mai limitarsi alla richiesta di disapplicazione di un atto
amministrativo, la cui esistenza condizioni la legittimita dell’atto
impugnato, ma dovrebbe sempre chiedere il suo annullamento;
e, corrispondentemente, il giudice amministrativo, in ipotesi del
genere, non dovrebbe limitare 1’esercizio del proprio potere di
annullamento al solo atto che lede V'interesse del ricorrente, ma
dovrebbe annullare anche tutti gli altri atti, i quali condizio-

nano la legittimita di quest’ultimo, -

i ioni gia in nostre: Osserva-
(302) Su questo problema, v. le considerazioni gia svolte i

zioni sulla impugnativa, etc., cit., pag. 917 ss., 946 ss.

30. A. Romaxo
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Questa impnslzminllt‘. in realtd, lascin pinttosto perplessi; o
la fonte di tali perplessitd, pud essere individuata nel dabhio
che essa celi una petizione di principio; tale impostazione, in-
futti. si basa sul presupposto, di per s& esaltissimo, per cui non
& possibile la coesistenza del potere di disapplicazione, e del po-
tere di annullamento; ossia, nei casi nei quali il giudice ammi.
nistrative pud annullare, egli non puo disapplicare.

Sulla base di questa considerazione, la giurisprudenza pro-

segue, rilevando che il giudice amministrativo ha, istituzional-
mente, il potere di annullare, in via generale, gli atti ammini-
strativi illegittimi; percid, conclude, egli non puo avere, in via
generale, il potere di disapplicare; ora, & proprio I’affermazione
che il giudice amministrativo, potendo annullare non pud disap-
plicare, che é data per incontroversa, mentre, al contrario, do-
vrebbe essere dimostrata: infatti, non appare peregrino il dub-
bio che il Consiglio di Stato non possa annullare ogni e qualsiasi
atto amministrativo, la cui legittimita acquisti rilevanza, comun-
que, nel processo amministrativo, ma che al contrario, il potere
di annullamento possa essere esercitato solo in relazione a que-
gli atti, i quali incidano direttamente nella sfera giuridica del
ricorrente; se cosi fosse, conseguirebbe de plano, che in tali ca-
si, gli atti i quali non hanno questa incidenza, ma, unicamente,
condizionano la legittimita dell’atto impugnato, possano essere
disapplicati; e, anzi, possano essere solo disapplicati.

Il dubbio indicato trova origine nella stessa natura della
giurisdizione amministrativa; infatti, ove a questa si attribuisca
il prevalente carattere soggettivo, come, del resto, afferma la
dottrina ancor oggi dominante, si dovrebbe ammettere che la
funzione istituzionalmente affidata al giudice amministrativo de-
ve essere esercitata in relazione alla tutela della situazione giu-
ridica del ricorrente; ossia, si dovrebbe affermare che il giudice
amministrativo pud annullare gli atti amministrativi illegittimi
solo in quanto essi incidano direttamente su tale situazione giu-
ridica; ogni allargamento della sfera in cui questo potere pud

——

— e - -
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esnere esercitato, doveebbe comportare une sganciamento della

funzione in esame, dalla tutela della situazione del ricorrente
L 4

e |lllflmzml,lﬁ f_*l(fsf!ﬂ uppt-!rircl»i»e strettamente legata al fine di
reprimere Patlivita amministrativa illegittima, in quanto tale;
in altre parole, tale allargamento costituirebbe un argomento,
di peso non indifferente, a favore di una concezione strettamente
oggettiva della giurisdizione amministrativa stessa ("3 e cid,
specie se si considerino i casi, in cui I’atto non direttamente
lesivo dell’interesse del ricorrente ha carattere generale, o, ad-
dirittura, normativo, come il regolamento ('**).

Daile considerazioni che precedono, risulta che il problema
della ammissibilita di una disapplicazione di atti non impugnati
nel processo amministrativo, deve essere impostato su termini
assai ampi; pare, comunque, che le argomentazioni comune-
mente addotte dalla giurisprudenza a favore della soluzione ne-
gativa, non abbiano una portata decisiva ('*°).

Ad ogni modo, non interessa, in questa sede, analizzare
la fondatezza di una tendenza giurisprudenziale ormai cosi con-
solidata, da rendere la tesi accolta pressappoco impermeabile a
qualsiasi critica dottrinale; e, del resto, non si saprebbe cosa ag-
giungere ai rilievi gia altrove svolti (**°), e, soprattutto, agli ar-

(193) " Per questa implicazione, v. gid nostre: Osservazioni sulle impugna-
tiva, etc., cit., pag. 950 ss.

('°%) Cfr. nostre: Osservazioni sulle impugnativa, etc., cit., pag. 953, 954.

(1°5) Come & noto, infatti, la giurisprudenza si basa molto sulla conside-
razione per cui, se il ricorrente potesse chiedere la disapplicazione di un aluf,
che non & pi impugnabile per decorse del termine, si violerebbe, in definitiva, il
principio che sancisce la perentorietd del termine stesso; ora, questo ragiona-
nei casi in cui I'atto da disapplicare fosse idoneo,
. di per sé, a provocare una lesione dell’interesse del soggetto, tale da legittimare
immediata di un ricorso giurisdizionale; se, invece, sulla base dello
ssibilita, per il giudice am-
si cade

mento pud valere, tutt’al piu,

la proposizione :
stesso ragionamento, si vuole fondare la generale impo ‘
ministrativo, di procedere alla disapplicazione di un atto non impugnato, .
in una petizione di principio: & infatti da dimostrare c.he pos?a es?ser.e, :: ;ddln-
rittura, che potesse essere impugnato autonomamente 1'atto di cui si chiede la

disapplicazione incidentale.

('°¢) Cfr. nostre: Osservazioni sulla impugnativa, etc., ¢it.,, pag. 939 ss.
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* > =S L) .
comenti e al vigore con cul € gia stato combattuto 1 orientamentg
=

del Consiglio di Stato i 3
Qui, infatti, interessa solo chiarire la portata della distin.-

zione che si deve comunque tracciare ira disapplicazione del.
I’atto non impugnato, € soluzione di una questione pregiudi-
ziale, vertente sulla legittimita di questo; come corollario di
questa distinzione, risultera anche che il divieto di disapplica-
zione, che dovrebbe essere imposto al giudice amministrativo,
non coincide con una preclusione alla soluzione di tale que-
stione pregiudiziale; con tale rilievo, d’altra parte, non si vuole
escludere che i due istituti indicati interferiscano assai spesso, e
che, come conseguenza di tale interferenza, il divieto di disap-
plicazione, comporti anche la preclusione della soluzione del-
la questione pregiudiziale.

L’analisi della distinzione in esame deve procedere, anzi-
tutto, sulla base di alcune considerazioni, concernenti i carat-
teri della disapplicazione.

Qualsiasi nozione si voglia accogliere di essa, la disappli-
cazione non pud essere definita, se non ponendo in risalto la
sua incidenza sugli effetti dell’atto da disapplicare; e tale no-
zione, d’altro canto, non appare ulteriormente precisabile, se
non cogliendo i suoi tratti comuni, e, soprattutto, quelli diffe-

renziali, con quella figura con la quale, come si & visto, essa &
strettamente connessa: quella di annullamento.

Sia il potere di annullamento, come quello di disapplica-
zione, infatti, sono due poteri a contenuto negativo, i quali si
riferiscono all’atto giuridico; anzi, si pud dire all’atto ammini-
strativo, se si conduce il ragionamento, unicamente dal punto

di vista che qui interessa. La distinzione tra I’uno e 1’altro,
pero, poggia su una differenza veramente macroscopica: in-
fatti, mentre I’annullamento incide direttamente sull’atto, can-
cellandolo dal mondo giuridico, la disapplicazione, almeno se-

(1°) Cfr. CannaDA Bartou, L’inapplicabilita, etc., cit., pag. 194 ss.

R
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condo la piit approfondita definizione che ne & stata data in dot-
Mcg_rﬂ%_}gb  gli effetti dell’atto stesso: piu esattamente,
gsgsa._plimina,AtachFfe_tti, o, meglio, i di§qqgosmel:a-z:i;;;~
RM______llgOIa fatlis[lg_(_:ig_ggp_sidemm (**. E_figlgil_e il rilievo, per
cui annullamento e disapplicazione, per qualche aspetto, ten-
dono a confondersi; & ovvia, infatti, I’osservazione, per cui in
sede di ricostruzione della disciplina della fattispecie conereta,
nei confronti della quale I’atto esplica i propri effetti, non & dato
distinguere se tali effetti vengano meno, in quanto si caduca 1’atto
stesso oppure solo perché essi vengono disconosciuti, senza che
I’esistenza di tale atto venga minimamente intaccata; ma anche
se questa osservazione, di per sé, & esattissima, non di meno la
struttura profondamente diversa del fenomeno sussiste in ogni
caso.

Comunque, 1’esatta portata della disapplicazione dell’atto,
non pare possa essere precisata, se non in relazione all’analisi
delle ipotesi in cui questa acquisia rilevanza; o, per 10 meno, la
potrebbe acquistare.

La prima di queste ipotesi, come si & detto, ricorre nel-
I’ambito di un procedimento giuridico.

T recenti studi su questa nozione tendono a mettere in luce
il quid proprium della serie procedimentale, nei confronti di
altri fenomeni affini, e, specialmente, della c.d. formazione
successiva della fattispecie; e tale quid & stato individuato nella
circostanza per cui ogni atto della serie procedimentale, fa sor-
gere, per un organo diverso da guello che lo ha emanato ",

(18) Cfr. CaNNApA Bartoui, L’inapplicabilita, etc., cit., pag. 43, .
(209) Per la necessarieta del carattere della pluripersonalita del procedi-

mento, v.: Gareorti, Contributo alla teoria del procedimento legislativo, cit.,
y: Wit

ag. 60 ss. - . 3 @
= (129) Per la precisazione dell’ambito di applicazione delle due nozioni, in

e i 5 s
relazione alla specifica ipotesi che qui interessa, v.: Gaueorti, Contributo alla teo

ria, etc. cit., pag. 49 ss.
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» Lo ]- 'Y
. re dl emanare
1’obbligo, © per lo meno, I"onere ("), Iatto 8uc.

- 111
cessivo ()=
Non occorre

peraltro, comporte

ui vagliare I'esatlezza di questa tesi, la quale

rebbe la negazione dell’applicabilita dell, ﬁz

gura in esame, a talune ipotesi privatisli«l:ll:e, le quali, invece,

di recente, sono state ad essa ricondotte (''°); & pin importante

notare, infatti, come tale orientamento porti ad una acceniyjy.
zione del profilo deterministico del fenomeno; e tale profilo, ap.
che se la sua sussistenza dovesse essere ammessa, non potrebbe
assorbire e sovrapporsi completamente all’aspetto teleologico, il
quale appare di molta rilevanza.

E da osservare, infatti, che ogni atto della serie procedi-
mentale, oltre, e, anzi, prima ancora di vincolare 1’emanazione
dell’atto successivo, costituisce il necessario presupposto di que-
sto; ¢ tale profilo della nozione in esame, il quale sembra me-
ritare considerazione.

Punto di partenza per ogni rilievo al riguardo, & il supe-
ramento da parte della dottrina piui recente della concezione
strettamente formale della nozione di procedimento ('**); in
realta, sembra che i singoli atti della serie, considerati ognuno
nella propria individualita, presentino una autonoma rilevanza

la quale ha vero e proprio carattere sostanziale: pil precisa-
mente, ognuno di essi produce una modificazione della situa-
zione giuridica preesistente, e, anzi, ne crea una nuova.

Non é facile individuare gli esatti lineamenti delle varie
situazioni giuridiche, essenzialmente precarie, le quali sorgono
dopo I’emanazione di ogni atto della serie procedimentale, e che

(*11) In questo senso, v.: Conso, I fatti giuridici processuali penali, Mi-
lano 1955, pag. 131 ss.; GaLeorri, Contributo alla teoria, etc., cil., pag. 46 ss.

('%) Per la riconduzione nello schema del procedimento della successione
degli atti normativi (negoziali) ed esecutivi dell’autonomia privata v.: Romano
(Salv.), Autonomia privata, cit., pag. 900, 901; per riferimenti sul problema della
ﬂPP“C!b.iliu'i alla autonomia privata della nozione di procedimento, v., esplicita-
mente ,in senso megativo: GALEOTTI, Contributo alla teoria, etc., cit., pag. 93 ss.

(113} In questo senso, v.: Gavreorti, Contributo alla teoria, etc., cit., pag. 23
88.; cfr., ivi, 'esposizione del problema, e indicazioni bibliografiche.
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attendono di esse.re modificate, a loro volta, dall’atto 8UCCeRsivo;
pud anche _da"’l che tali lineamemi possano essere precisati
sulla base di una nozione, talvolta ricordata nella dottrina te-
desca, senza, per altro, essere stata sottoposta ad approfondita
a“a““i:. quella di Rechtslage ("'"); probabilmente, anzi, la ra.
gione di tale scarso approfondimento sta nella circostanza, per
cui questa analisi non pud procedere se non di pari passo con la
sistemazione della figura che si esamina.

Ad ogni modo, un aspetto degli effetti di carattere sostan-
ziale che scaturiscono da ogni singolo atto del procedimento, puo
essere qui senz’altro individuato, almeno in relazione alla ipo-
tesi che in questa sede maggiormente interessa.

Si pud osservare, infatti, come quando la legge determina
in modo cogente, che un atto amministrativo debba essere ema-
nato mediante un dato procedimento, questa determinazione &
compiuta attraverso 1’apposizione di uno, o piu vincoli, all’eser-
cizio di un potere attribuito alla pubblica Amministrazione; e
questi vincoli si riferiscono, appunto, alla preventiva emana-
zione di diversi atti amministrativi.

Anzitutto, il potere cosi limitato & quello di cui I’atto finale
della serie costituisce 1’esplicazione; ma nel procedimento si ha
questo unico limite solo in due ipotesi, le quali non sono le pia
frequenti; ossia, quando la serie procedimentale consti di due
soli atti; oppure, gquando, pur prevedendo la legge una plura-
lita di atti, non & regolato I’ordine di successione di questi. Nel

(114) Per riferimenti su tale nozione v. gia: von Tunz, Der allgemeine
Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, Miinchen und Leipzig 1910-18, vol. II,
pag. 18; tale autore delinea la nozione in parola, in relazione agli effetti dei
singoli atti o fatti destinati a formare una fattispecie complessa; in tal modo la
Rechtslage viene ricollegata direttamente alla c.d. formazione successiva della fat-
tispecie: non sembra, perd, che tale collegamento costituisca un caraliere essen-
ziale della nozione, e, per tale ragione, essa pud essere utilizzata anche per spie-
gare un aspetto del diverso concetto di procedimento.

Successivamente al von Tumg, sulla nozione di Rechtslage, ma con una ca-
ratterizzazione troppo marcatamente privatistica del concetto, v.: ENNECCERUS-
Nivperoey, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, vol. I, pag. 307 e nota 4,
in EnnEccerus-Kipp-WoLre, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, Tiibingen, 1952-55.
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caso comune, in cui la serie procedimentale c.onsta di una plu.
ralita di atti, il cui ordine di emanazione & rlgoro’samm}t? pre-
visto, non solo & limitato corrispondentement’e l-esercmo del
potere, mediante il quale viene posto in essere 1 .ul.tlmo atlo. della
serie, ma anche gli esercizi dei poteri degli atti intermedi sono
vincolati alla previa emanazione degli atti che, per legge, li de-
vono precedere.

I limiti apposti all’esercizio di uno o pilt poteri attribuiti
alla pubblica Amministrazione, limiti i quali vengono determi-
nati mediante la previsione di ua procedimento obbligatorio,
secondo gli schemi indicati, devono essere tenuti distinti da al-
tri limiti, concernenti gli stessi poteri, e apposti attraverso lo
stesso meccanismo: quei limiti, i quali attengono all’esistenza
stessa del potere; si pensi, per esempio, al nesso che intercorre
tra dichiarazione di pubblica utilita di un’opera, e successivo
atto di espropriazione.

Comunque, si pud precisare in questo modo un effetto ti-
pico che & proprio di ogni atto di una serie procedimentale, le
cui fasi sono previste in modo cogente, effetto che & essenziale
a tale atto, proprio perché questo & considerato dalla legge come
un momento obbligato del procedimento: esso consiste, infatti,
nella eliminazione del limite di esercizio, o, talvolta, di esi-
stenza, del potere di cui un atto della serie costituisce esplica-
zione, limite che risulta, appunto, dal condizionamento della
legittimita di tale esercizio, alla previa emanazione dell’atto

precedente del procedimento. Almeno sotto questo profilo, il
susseguirsi degli atti della serie procedimentale ha sempre e ne-

cessariamente una incidenza di carattere sostanziale, e non solo
formale.

Non occorre, in questa sede, approfondire ulteriormente
? b .
I’argomento; & opportuno, invece, trarre alcune comseguenze
dallo schematico abbozzo che si & tratteggiato, in ordine agli

schemi propri della disapplicazione degli atti illegittimi; e, per

Pervenire 3 tale risultato, non sara inutile svolgere qualche con-
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siderazione, per quel che riguarda i lineamenti del fenomeno,
per cui la invalidita di uno degli atti della serie procedimentale
si riflette anche sugli atti successivi: la c.d. invalidita derivata;
di un fenomeno, ciog, la cui esistenza & spesso ricordata dalla
dottrina (*'%), per quanto esso non sia mai stato analizzato in
dettaglio.

L’invalidita derivata si presenta, almeno nei suoi aspetti
piit comuni, nell’ipotesi in cui un atto della serie procedimen-
tale sia illegittimo e, quindi, annullabile.

Ogni valutazione del fenomeno deve partire dal rilievo per
cui I’atto annullabile, pur potendo essere cancellato dal mondo
giuridico, cio non di meno, finché esiste, esplica normalmente i
suoi effetti tipici: si tratta di un principio tradizionale, che & qui
accettato come tale, per quanto non appaiano del tutto chiari i
suoi limiti di applicazione, come si vedra tra breve.

Se a base del ragionamento si pone la considerazione che
precede, si deve ammettere che anche quando un atto della se-
rie & annullabile (ma non ancora annullato), esso esplica il suo
effetto tipico, ossia quello di eliminazione del vincolo apposto
all’esercizio del potere, di cui & estrinsecazione 1’atto che, nella
stessa serie, occupa il posto successivo. Per tale ragione, sem-
bra che la semplice illegittimita e, quindi, annullabilita di un
atto, rimanga circoscritta all’atto medesimo, senza riflettersi af-
fatto nell’intero ambito del procedimento, o di parte di questo; in
altre parole, finché 1’atto non & annullato, ancora non & possi-
bile individuare nessuna traccia del fenomeno della invalidita
derivata,

Questo fenomeno si manifesta in un momento successivo:
quando, ciog, ’atto illegittimo e annullabile viene effettivamente
annullato; in tal caso, sempre secondo quella impostazione tra-
dizionale cui ci siamo sopra richiamati, gli effetti di tale atto

(115) Cfr. la hibliografia citata da SanourLi, I procedimento amministra-
tivo, cit., pag. 332, nota 59; per la dottrina posteriore, adde, soprattutto: MiELE,
Principi di diritto emministrativo, cit., pag. 171
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vengono soppressi ex tunc in una con esso; cosicché, quell’eser-
cizio del potere dell’atto successivo, che, fino ad allora, era per-
fettamente legittimo, diviene a sua volta illegittimo ("'%); Iatto
successivo diventa, cosi, annullabile, e, se viene annullato, ri-
sorge il limite dell’esercizio del potere dell’atto ancora succes-
sivo; e cosi via all’infinito, o, per meglio dire, per tante fasi,
quanti sono gli atti che compongono la serie procedimentale.
L’aver precisato che la invalidita derivata non consegue alla
semplice annullabilita, ma all’effettivo annullamento di un atto
del procedimento, permette di chiarire, tra I’altro, alcune que-
stioni che sorgono in occasione di impugnazione contemporanea
di piir atti facenti parte di una stessa serie procedimentale; non
importa esaminare in dettaglio tali questioni, le quali, comun-
que, vanno risolte tenendo presente che nella ipotesi indicata,
in un (formalmente) unico processo amministrativo, si svolgono
distinti giudizi di legittimita, riguardanti distinti atti; aspetto
del fenomeno pitl interessante in questa sede, discende dalla cir-
coslanza per cui come, sul piano sostanziale, gli atti in parola
sono connessi nell’ambito del procedimento, anche sul piano
processuale, i relativi giudizi di legittimita sono in stretla re-
lazione reciproca; tale relazione, perd, non pud essere ricondotta
sic et simpliciter nello schema dal nesso di pregiudizialita: ma
dei suoi caralteri si dira in seguito.

Riprendendo il filo principale del ragionamento, si pud no-
tare come, avendo chiarito il modo di operare della previsione
legislativa di una serie procedimentale, e, in corrispondenza, il
modo di operare della c.d. invalidita derivata, risulta ormai chia-
rito anche il meccanismo della disapplicazione, quando essa ri-
guarda un allo appartenente ad una serie procedimentale; os-

116 x . . 2 _i8 .

(11%) E appena il caso di notare come un esauricnte chiarimento di questo
fenomeno presuppone la precisazione di quel profilo dell’annullamento, che & col-
legato con la retroattivita dei suoi effetti: punto, questo, la cui sistemazione defi-

nitiva non ¢ slala ancora compiuta; per riferimenti in proposito, v.: CobAccl
Pisaneiu, L'annullemento, ete., cit., pag. 212 es,

-
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sia, nel caso in cui essa acquista rilevanza nel processo ammi-
nistrativo.

Si & gia ricordato come la dottirina pit recente delinei la
disapplicazione di un atto amministrativo illegittimo, come il
disconoscimento dei suoi effetti, in relazione ad una fattispecie
concreta, senza che, peraltro, esistenza dell’atto stesso venga
minimamente intaccata; applicando tale concezione all’ipotesi
che si esamina, si ha che, mediante la disapplicazione di un atto
appartenente ad una serie procedimentale, non si considera il
suo effetto tipico: ossia, la eliminazione del vincolo riguardante
I’esercizio del potere di cui I’atto successivo della serie costitui-
sce 1’esplicazione; questo secondo atto, dunque, deve essere va-
lutato come illegittimo, e si riproduce cosi un fenomeno del tutto
simmetrico e parallelo, a quello della invalidita derivata, che si
& sopra delineato.

Comunque, abbandonando le visioni parziali dei singoli
campi nei quali si esplica V'istituto della disapplicazione, per
valutare un profilo di questo, avente portata piu generale, si
pud osservare, anche sulla base delle considerazioni sopra evol-
te, che la disapplicazione ha una rilevanza, la quale & pretta-
mente sostanziale, e che percid essa non & legata indissolubil-
mente al processo, anche se nel processo pud essere talvolta at-
tuata.

Alla conclusione che precede, si pud gia arrivare con una
certa sicurezza, se si tiene conto che la disapplicazione, da un
lato, trova il suo presupposto nel fenomeno sostanziale della il-
legittimita dell’atto, e, dall’altro, incide sugli effetti, parimenti
sostanziali, dell’atto stesso; sotto questo profilo, il collegamento
tra disapplicazione e piano sostanziale, gia sostenuta dal Can-
NaDA BarTori ('), sembra meritare piena conferma.

La precisazione di tale collegamento presenta problemi di

(') L’inapplicabilita, ete., cit.,, pag. 40 ss.; per il collegamento della
disapplicazione col piano sostanziale, v. anche: Zanopni, Corso, cit., vol. I,
pag. 304,
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notevolissima portata, che non possono essere in questa sede ng
risolti. e neppure suflicientemente analizzati, e ai quali, percid,
si puo solo rivolgere qualche fugace considerazione.

I noto come il CANNADA BartoLt consideri come presuppo-
sto della disapplicazione dell’atto la sua e.d. inapplicabilita, os-
sia, una qualita. di carattere sostanziale, la quale, al pari della
annullabilita, conseguirebbe alla illegittimita ('""); una cosi pre-
cisa individuazione del fondamento della disapplicazione, perd,
se risolve un problema di notevole gravita, non pud essere con-
siderata come un punto di arrivo, in quanto essa apre, in defi-
nitiva, un problema di delicatezza ancora maggiore.

Infatti, se I'inapplicabilita costituisse una caratteristica nor-
male dell’atto illegittimo-annullabile ('), si dovrebbe conci-
liare tale caratteristica, con la comune affermazione della dot-
trina tradizionale, sopra ricordata, per cui 1’atto annullabile,
finché non & annullato, dispiega normalmente i suoi effetti: os-
sia, & applicabile; non si vede come, sotto questo profilo, si
possano introdurre distinzioni ('*°).

La teoria dell’inapplicabilita, se e accettata con quei carat-
teri tratteggiati da CANNADA BARTOLI, non pud non portare,
quindi, ad una completa revisione della teoria dell’invalidita
dell’atto amministrativo; si delinea, in tal modo, una implica-
zione assai stretta del tema che si esamina, con un problema

della massima rilevanza e delicatezza; ¢ da osservare, comun-

que, che la necessita di tentare una costruzione sistematica della
disapplicazione non & certo I’'unica ragione che spinge ad affron-
tarlo: I’intera teoria dell’invalidita dell’atto amministrativo, in-

(18) Op. loc. ulit. citt.; nello stesso senso, v. anche: ZanoBINI, op. loc.
ulte. citt.

(11%) Cosi, appunto, CaNNADA BarroLi, L’inapplicabilita, etc., cit., pag. 40
88.; ZanNoBINi, Corse, cit., vol. I, pag. 304, il quale perd, limita la inapplica-
bilita ai soli ergani giurisdizionali, con esclusione, ciod, dei privati cittadini:
sul punto, v. infra nel testo.

_ ‘( ‘{°) Cfr., infatti, nello stesso senso, i rilievi di CANNADA BartoL1, L’inap-
plicabilita, etc., cit., pag, 40, 41.

g
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fauti, anche per altri e hen pitt profondi motivi, appare, attual-

mente, club(')rata in modo insoddisfacente.
et e e et i
i . opal istituto della disapplica-
z;o.ne; e l f‘lhew, volti a mostrare I’effettiva sussistenza di uno
df" lermini .di questa inconciliabilita, ossia il carattere sostan-
zm}e della (%lsapplicazione stessa, possono essere completati con
un’altra serie di osservazioni, le quali riguardano I’aspetto sog-
gettivo di questa; si pud notare, infatti, come si era gia adom-
brato in precedenza, che la disapplicazione di un atto ammini-
strativo illegittimo non si verifica unicamente nel corso di un
processo, e ad opera, quindi, di un organo giurisdizionale, ma
che essa pud essere compiuta anche fuori dal processo e ad
opera, quindi, di organi, e soggetti diversi; atti amministrativi
illegittimi, possono essere disapplicati, prima ancora che dal
giudice, anche da organi amministrativi, e perfino da privati.—
Cominciando proprio da questi ultimi, si pud subito no-
tare come il fenomeno della disapplicazione da parte di pri-
vati acquisti una notevole ampiezza. La prima ipotesi che si pud
ricordare a riguardo, si ricollega all’art. 650 cod. pen., il quale
configura come un reato contravvenzionale, la non osservanza
da parte di privati, di un provvedimento amministrativo il quale
sia « legalmente dato »; & evidente che se il privato viene accu-
sato di tale reato, ma il provvedimento amministrativo in que-
stione non era legittimo ('*"), il giudice penale pronuncia sen-
tenza di assoluzione; tale sentenza potrebbe essere spiegata, sulla
base della considerazione per cui il giudice penale disconosce
gli effetti di tale provvedimento, lo disapplica, cioé, e conside-
derandolo come non emesso, non pud ravvisare gli estremi del
reato. Sembra, perd, che 'inquadramento piut esatto dell’ipo-

ichiamo compiuto in questa sede della

delicata materia, si pud qui prescindere, evidentemente, da ogni considerazione

relativa al notissimo problema concernente i rapporti che intercorrono i la ne-
di « legalita » degli atti amministrativi.

('21) Data la ristretta finalita del r

zione di « legittimita » e quella



178 LA PREGIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO

tesi che si esamina sia diverso: si puo osservare, infatti, che
la norma penale indicata prescrive I"obbligatorieta dell’osser-
vanza dei soli provvedimenti amministrativi legittimi; in altre
parole, & lo stesso privato che pud non obbedire all’atto ille.-
gittimo, ossia, in definitiva « disapplicarlo » (***); e anche se
si accoglie una differenziazione di carattere terminologico tra
I'ipotesi di disapplicazione ad opera di un organo giurisdizio-
nale, da quella di disapplicazione ad opera di un privato ('*),
non si pud negare la sostanziale identita del fenomeno.

E un caso di disapplicazione di un atto illegittimo, ad opera

dello stesso privato, si pud individuare, forse, anche in rela-.

zione al potere di disapplicazione del giudice civile; il discorso
al riguardo sarebbe piti lungo, ma anche in questa ipotesi sem-
bra che si dovrebbe concludere nel senso che « la disapplica-
zione giurisdizionale trae seco la possibilita dell’inosservanza
da parte del cittadino o, in genere, del destinatario del provve-
dimento invalido » (‘**). Naturalmente, perd, in sede di analisi
esauriente della portata del fenomeno, il quadro che il ricerca-
tore dovrebbe tener presente, non potrebbe essere considerato
completo, senza 1’accenno alla nota giurisprudenza del Consi-
glio di Stato, secondo la quale la pubblica Amministrazione pud
senz’altro infliggere sanzioni amministrative anche di carattere
disciplinare, a chi non osservi provvedimenti amministrativi,
benché illegittimi ('*’); ma non occorre qui valutare la rile-
vanza di questo orientamento.

(122) Cfr. Cannaba Barror1, L'inapplicabilita, cit., pag. 40, 41.

(12%) Cfr., appunto, CaNNADA BartoLi, il quale preferirebbe riservare il
termine « disapplicazione » alla attivita degli organi giurisdizionali, e chiamare
« inosservanza » I'attivita del privato (op. loc. ulte. citt.).

(*2Y)  Cannaba BartoLi, L’inapplicabilita, etc., cit., pag. 40; v. pero, in
senso sostanzialmente contrario, I'opinione di ZANoBINI, gia citata, supra, nella
nota 119,

(***) Da ultimo, v.: V sez., 20 ottobre 1956, n. 882, in Foro amm., 1957,
;: 2, 287.; nella fattispecie, la pubblica Amministrazione aveva emesso un ordine
dil ::;:;’ilzm;;e::li nc:nfron.li di. t‘m.p‘roprio dipendente, il quale si era rifiutato

s o la illegittimita del provvedimento; il Consiglio di Stato
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I"iuuoslo,. la giurisprudenza del Consiglio di Stato deve es-
sere r;cordat.a in n‘mdo Pill puntuale, anche a proposito dell’ipo-
tesi della disapplicazione di atti amministrativi illegittimi da
parte di organi della pubblica Amministrazione; tale giurispru-
denza, infatti, si & orientata nel senso che questi organi deb-
bano applicare gli atti, benche illegittimi,
lati ("*%).

Il problema, se un organo possa disapplicare un atto am-
ministrative illegittimo, emanato da un organo diverso, si pre-
senta di una delicatezza estrema; fra I’altro, sulla materia in-
cide anche una circostanza che complica ulteriormente la que-
stione: & noto, infatti, che, tranne casi del tutto sporadici, un
organo amministrativo non pud impugnare in sede giurisdizio-
nale un’atto emanato da diverso organo, ma appartenente allo
stesso ente del primo ('*"); da cid conseguirebbe che, nell’ipo-
tesi di rapporti tra organi appartenenti allo stesso ente, se si
negasse anche il potere di disapplicazione, si verrebbe ad ammet-
tere che ognuno di tali organi & giuridicamente sprovvisto di
mezzi per evitare I’applicazione di un atto illegittimo emanato da

ma ancora non annul-

un organo diverso; e la cosa si presenta particolarmente grave in

ha affermato che I’impiegato non poteva rifiutare obbedienza a tale ordine, fino
a che esso non fosse stato annullato, magari su ricorso giurisdizionale presentato
dall’impiegato stesso.

(128) Da ultimo, v.: V sez., 28 aprile 1956, n. 311, in Foro amm., 1956,
1, 2, 506, con nota redazionale che auspica un approfondimento del problema; la
fattispecie & piuttosto interessante: Iorgano che avrebbe dovuto procedere alla
disapplicazione era la commissione giudicatrice di un concorso, e I'atto da disap-
plicare era la illegittima attribuzione delle funzioni del grado superiore, da parte
di una amministrazione comunale, ad un proprio dipendente partecipante al con-
corso stesso: la particolarita del caso, come giustamente rileva la nola., sta nell.a
circostanza per cui in dipendenza di tale attribuzione, variava il punteggio da attri-
buire al concorrente; ossia, l'atto da disapplicare concorreva a formare la vo-
lonta dell’organo che intendeva procedere alla disapplicazione.

(127) Sul punto, v. per tuttiz Zanosini, Corso, cit., vo.l. 11, pag. 62', .63, e
aa. ivi citt.; la questione & trattata in relazione ai soli ricors} am::m‘mst'ra‘til.vn., ma
dato il carattere generale dei suoi termini (care;nza de‘lla lllol:‘}ta di |:|t\u ]:
poteri propri degli organi, nei confronti di altri orngm, o fleu ufu?ro ;:lne.
soluzione adottata vale, evidentemente, anche per i ricorsi giurisdizionali.
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alcuni casi, quale, per esempio, quello in cui I'atto illegittimo
incida, menomandole, sulle funzioni attribuite all’organo che
dovrebbe procedere alla disapplicazione, o, comunque, costitui-
sca una indebita ingerenza nella sfera di competenza di que.-
st’ultimo.
Ad ogni modo, anche per altre, e piu importanti ragioni,
non ci sentiremmo di accogliere la tendenza giurisprudenziale
drasticamente negativa nei confronti del problema che si esa-
mina; in realta, il problema della disapplicazione di atti ammi-
strativi illegittimi da parte di organi amministrativi presenta una
complessitad di aspetti, ed una multiformita di manifestazioni,
la quale & assai malamente riducibile in una sola alternativa di
soluzioni; una soddisfacente precisazione della materia richiede,
percio, un approfondimento dottrinale, il quale, peraltro, &
finora mancato.
Senza poter procedere, in questa sede, su un piano siste-
matico si pud sostenere agevolmente, perd, la considerazione
che precede, sulla varieta di soluzioni che deve essere ricollegata
al problema generale, nella pluralita dei suoi atteggiamenti par-
ticolari, anche indicando solo alcuni casi; si puo notare, infatti,
come si possa convenire che un prefetto, per esempio, in sede
di emanazione di un-provvedimento di espropriazione per pub-
blica utilita, non possa rifiutarsi di emanarlo, disapplicando
Patto di dichiarazione di pubblica utilita, perché questo pre-
senta un vizio formale; ma, d’altro canto, appare assai pia dif-
ficile sostenere che il sindaco di un dato comune, possa reagire
solo mediante un ricorso giurisdizionale, alla costruzione che
si vede effettuare nel territorio comunale, in base a licenza edi-
lizia, riliasciata, poniamo dal prefetto, o, peggio, dal sindaco di
altro comune. Ma sara bene fermarei qui, perché proseguendo
per questa strada si ritorna, per altro verso, al problema cen-
trale dell’invalidita dell’atto amministrative. E sufficiente, in-

fatti, aver qui accennato alla rilevanza sostanziale della disap-
plicazione.
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In base alla indicazione di tale carattere,
come sia del tutto accidentale che ]a disapplic
piuta nel corso di un processo,

risulta evidente
azione sia com-

: piuttosto che come attivita extra
processuale.

Ma soprattutto, & proprio tale carattere che fonda la distin-

zione tra disapplicazione, e accertamento incidentale dell’ille-
gittimita dell’atto amministrativo; infatti, questo accertamento,
a differenza della disapplicazione, ha carattere esclusivamente
processuale, come si & pia volte accennato; la distinzione in
esame, del resto, pud essere percepita ancor meglio, ove si con-
sideri che la soluzione di una questione pregiudiziale, ha sem-
pre natura meramente dichiarativa della situazione di fatto o di
diritto, in tal modo accertata: e su questa conclusione possono
consentire non solo i sostenitori della teoria, per cui attivita
giurisdizionale si risolverebbe in un mero accertamento, ma an-
che gli assertori delle diverse tesi a questa contrapposte; per con-
tro, con la disapplicazione, si concorre a creare la situazione giu-
ridica, che il giudice pone a base della sua decisione: la distin-
zione é assai profonda.

In tal modo, perd, si & venuti toccando un problema di
una cerfa delicatezza: se la soluzione di una questione pregiu-
diziale possa avere, in generale, carattere costitutivo; pin preci-
samente: se possa essere considerata questione pregiudiziale in
senso tecnico, quella questione, la cui soluzione abbia questa
natura,

Anche di recente, 1’orientamento positivo & stato vigorosa-
mente riaffermato ('**); cido non di meno, non sembra che si
possa con esso consentire.

Infatti, ammettere che la soluzione di una questione pregiu-
diziale possa avere carattere diverso da quello del mero accer-
tamento di una data situazione di fatto o diritto, significa porsi
in inconciliabile contraddizione con gli stessi lineamenti essen-

(128) Vedi: Capperrerri, La pregiudizialita costituzionale, cit., pag. 38

88., e aa. ivi citt.

81. A. RomaNo
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ziali del fenomeno della pregiudizialita; o, almeno, con quelli
che a tale fenomeno si sono attribuiti nel corso del presente
lavoro: quei lineamenti, cioe, che conseguono al collegamento
della pregiudizialita, con iter logico seguito dal giudice.

Con questa considerazione, non si vuole certo negare 1’esi-
stenza di ipotesi, nelle quali nella decisione di una lite, interfe.
riscono pronunce (del resto, non necessariamente giurisdizio-
nali), le quali hanno natura costitutiva, come per esempio, quella
di annullamento di una atto, o, per lo meno, non esclusiva-
mente dichiarativa, come, appunto, la disapplicazione; e
proprio il processo amministrativo & ricco di esempi del genere,
specie in relazione ai casi, cui sopra si & accennato, di impu-
gnazione contemporanea di pii atti amministrativi, appartenenti
ad una medesima serie procedimentale: si & visto in precedenza,
infatti, che nel fenomeno della invalidita derivata, la illegitti-
mita di atti successivi del procedimento, consegue non alla sola
illegittimita ma all’effettivo annullamento dell’atto precedente;
e, percid, nel caso indicato, il giudice amministrativo pud an-
nullare tali atti successivi, solo dopo I’annullamento dell’atto
precedente; la contestualita formale di questi annullamenti, non
deve cancellare la successione logica di essi.

In questa ipotesi, sussiste senza dubbio un nesso tra i sin-
goli giudizi di legittimita, che devono essere individuati nel-
I’ambito del (formalmente) unico processo amministrativo; si
deve escludere, perd, che tale nesso abbia il carattere puro di
pregiudizialita: ad esso, infatti, deve essere attribuito quel-
I’elemento, di concorso nella formazione della situazione sostan-
ziale valutata dal giudice, il quale & alieno al nesso di pregiu-
dizialita qui delineato.

In conclusione, le vere questioni pregiudiziali che sorgono
nel corso del processo amministrativo, le quali concernono la
legittimita di un atto amministrativo diverso da quello impugna-
to, quelle questioni, cioé, che, considerate come un autonomo
oggetto del giudizio, ricadono comunque nella competenza dello
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stesso giudice amministrativo, sono relativamente rare; esse si

poslso.no. rinv.enire solo in quei casi in eui la valutazione della
legittimita <‘11 un atto amministrativo diverso da quello impu-
gnato, non € compiuta al fine della sua disapplicazione ('*).

Da questa considerazione, si pud agevolmente trarre un co-
rollario: il vero nesso di pregiudizialita, sul piano processuale,
nella ipotesi in esame, trova corrispondenza sul piano sostan-
ziale, nel senso che la legittimita dell’atto diverso da quello im-
pugnato, si pone come condizione di legittimita dell’atto impu-
gnato; diversamente, nei casi in cui all’accertamento della ille-
gittimita di un atto diverso da quello impugnato, si sovrapponga
la sua disapplicazione: infatti, se & necessario fare ricorso a
questa operazione, & evidente che sono gli effetti dell’atto di-
verso da quello impugnato, che incidono sulla legittimita del-
I’atto impugnato; ossia, che non la legittimita, ma la stessa esi-
stenza del primo, condiziona la legittimita del secondo.

(129) Cfr. gli esempi citati supra, pag. 460, 461.
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ridica della distinzione tra punto pregiudiziale, da un lato, e que-
stione e causa pregiudiziale dall’altro. La distinzione tra questione
e cansa pregiudiziale. L’art. 34 cod. proc. (:iv. Cenno sulla sua
portata generale, e primi rilievi sulla difficolta della sua esegesi .

§ 7. Indicazione dei profili sulla cui base & necessario approfondire

§ 8.

g 9

(v 1)

D’esegesi dell’art. 34 cod. proc. civ. In particolare: la nozione di
questione pregiudiziale. Distinzione tra le questioni meramente
processuali e Je questioni pregiudiziali di merito. Il limite iniziale
dell’ambito di manifestazione de] fenomeno della pregiudizialita.
Difficolta inerenti alla determinazione del correlativo limite finale.
Lo spunto costruttivo offerto dall’art. 34. La disciplina delle que-
stioni pregiudiziali secondo tale norma, sotto il profilo dell’indi-
viduazione dell’organo giurisdizionale competente e della efficacia
della decisione. Richiamo da parte di ambedue questi profili di
unica nozione: quella di oggetto del gindizio. Aspetti di rilevanza
della nozione di oggetto del giudizio durante 'intero svolgimenta
del fenomeno processuale; in particolare: ]a correlazione, mediante
tale nozione, tra l'oggetto dell’accertamento e i limiti oggettivi
della cosa giudicata. Rapporti tra domanda di parte e oggetto del
giudizio; in particolare: rilievi su tali rapporti per quel che ri-
guarda i] processo amministrativo. Connessione tra oggetto del giu-
dizio e determinazione della competenza del giudice . . . .

Ulteriori rilievi sulla nozione di oggetto del gindizio. In parti-
colare: distinzione tra accertamento giudiziale in senso tecnico
€ accertamenti compiuti dal giudice in esclusiva funzione di questo.
Caratteri di questa distinzione. Ricomprensione nell’ambito della
pregiudiziale di tutti gli accertamenti compiuti dal giudice i quali
non facciano parte dell’oggetto del giudizio in senso tecnico., Con-
siderazioni conclusive sulla distinzione tra pregiudiziale e og-
getto del giudizio . . . . . . . _

Cenno alla elaborazione della nozione di oggetto del giudizio do-
vata alla recente dottrina tedesca. Caratteri di fale elaborazione.
Sua scarsa eco nella dottrina italiana. Riconduzione da parte di
questa nella problematica dell’azione delle questioni trattate dalla
dottrina tedesca a proposito dell’oggetto del giudizio. Cenno alle in-
terferenze tra la nozione di azione e il contenuto dell’oggetto del
giudizio. Confronto della posizione della dottrina italiana e tedesca
sull'argomento. Indicazione della necessita di utilizzazione di
ambedue...............

La problema!ic.a dell’azione: indicazione dei limiti entro i quali
essa deve e pud essere richiamata nel presente lavoro. Indicazione
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44-53

54-69

61-67
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§11.

§ 12.

INDICE-SOMMARIO

ﬂ‘l massima sulla‘ ricomprensione dell'azione nell’oggetto del giu.
dlllt’:. Le dlfﬁ_colta che incontra la costruzione di una teoria unitaria
dell azione, in ordine: a) alla molteplicita delle situazioni giuridi-
che soggettive di carattere sostanziale tutelabili con I’azione; b)
a!la l'nol.teplicilil delle violazioni, in atto o potenziali, di tale
situazioni; ¢) alla varieta dei tipi di tutela accordati dall’ordina-
mento. Ii problema di fondo di ogni teorica dell’azione: il rap-
porto tra diritto sostanziale e processo. Rilevanza sulla determina-
zione d.el primo delle interferenze tra ordinamento statuale e ordi-
namenti privati. Cenno alla teoria della sfera privata come ordina-
mento autonomo. Richiamo del principio della c.d. relativita della
nozione di azione, anche alla luce di questa impostazione. Il pro-
blema dei rapporti tra diritto e azione: la teoria de] primato Jogico
dell’azione sul diritto -

L’evoluzione della nozione di azione: svilappo del prineipio della
sua autonomia rispetto al diritto sostanziale. Cenno sulle incertezze
che concernono i caratteri dell’azione come situazione giuridica
soggettiva autonoma. In particolare: la definizione dell’azione come <
un diritto soggetlivo o come un potere, Cenno sull’orientamento
dottrinale prevalente nel senso della definizione dell’azione come
un potere. Rilievi sulla esattezza di esso; implicazioni delle argo-
mentazioni al riguarde con la soluzione del problema relativo alla
individuazione del soggetto nei cui confronti 1’azione sarebbe ri-
volta; esposizione delle alternative di essa. La definizione della <
azione come un potere punto di partenza di pia precise determi-
nazioni di altri caratteri dell’azione. Cenno delle controversie sulla
nozione di potere giuridico e indicazione della tesi accolta al ri-
guardo, Coincidenza dei lineamenti di tale nozione con quelli tra- ¢
dizionalmente attribuiti all’azione in senso astratto; non coinci-
denza con quelli tradizionalmente attribuiti all’azione in senso con-
creto. Necessita di approfondire Ja reale portata della contrappo-
sizione tra azione in senso astratto e azionec in senso concreto .

Impostazione classica del problema della astrattezza o della concre-
tezza dell’azione. Diversita del contenute della nozione. Diversa
posizione, nelle due ipotesi, dell’azione rispetto al diritto sog-
gettivo sostanziale. Rilievi critici sul rapporte comunemente qelu-
neato ira azione in senso concreto e diritto soggettivo sostanziale.
Cenni sulla attuale crisi della contrapposizione tra azione in senso
astratto e azione in senso concreto secondo Jo schema lradilzionalc_a.
Indicazione di moderne tendenze ricostruttive. Necessita di un ri-
conoscimento della esistenza di un potcre astratto di agire. Sua
impossibilita a risolvere compiutamente il prol?lema del f_oglda:
mento della tutela del diritto soggettivo sostanziale. Necessita d§
rinvenire aliunde tale fondamento. La !esi di. CALAMANDREI ¢ di
ALLor10; la tesi di MICHELI. La riconduzione di questo l'on)dfn.nfm?
nello stesso ambito del diritto soggettivo sostanziale. Possibilita df
considerare la tutela di quest’ultimo come un ,eﬂc!to exu’lege,
conseguente possibilita di escludere che essa sia Peffetto de ;sgr‘-
cizio di una situazione giuridica de! privato, e quindi super u:la
della configurazione di un potere 51um!lco a contenuto u:lo'n:!re 0.
L’esistenza dcl diritto soggeltivo sostanziale come fattore di ele:i-_
minazione del contenuto della sentenza. _R|?orso all_n noz‘?»neul
interesse legittimo per delincare 143 posizioni del pulvalo ;::pf]e:
alla esplicazione della funzione giurisdizionale, e l! ﬂ:l‘: nterte.
di interessi privati e pubblici det diversi m ;
;?:;.:no del fenomeno processuale. I rapporti tra interesse privato o
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i <se pubblico nel processo, secondo la tesi di F'raNsESco Car- determinazione della natura e del conten ;
ll::.llel',;:"rl genno alla mu‘;giore efficacia della tutela dell’interesse le- qucgll el«_:menu d} fatto, la cui espo,-izionuelodg';u:sm"‘“ petendi
gittimo rispetto a quella del diritto soggettivo . . . . ., 89-114 n’c]l atto mlrodulu’vo d_el giydiz.io. Considerazioni sere] compresa

I'appartenenza all’ambito dj manifestazione. g ‘conc usive sul-

§ 13. Confronto tra i termini in cui viene dibattuta la problematica del- pregiudizialita degli accertamentj relativi ai f. ¢ fenomeno della
I'azione, e I'impostazione del problema del contenuto dell’oggetto situazione giuridica sostanziale che dete 1 Jatti costitutivi della
del giudizio secondo la recente dottrina tedesca. Definizioni della provvedimento decisorio. Esposizione d rmina il contenuto del

=< nozione di oggetto del giudizio secondo questa dottrina. Rilievi della ricomprensione della causq siate ndiel ltle’rmml del pl:obl.er.na
critici sull'impostazione in esame. La determinazione del contenuto Sua soluzione positiva. Considerazioni sﬂF oggelto dt:.l gindizio,
dell’'oggetto del giudizio come corollario delle conclusioni cui & delle soluzioni di questo problema e l: ldfless' tra lalternativa
possibile pervenire sulla problematica dell’azione. L’esistenza del i rapporti tra diritto e processo propri della dl‘vefse _cml'l_cez,lom dei
potere astratto di agire, e del suo esercizio come oggetlo degli recente dottrina tedesca . . Oltxing Maliaua ¢ della
accertamenti con cui vengono risolte le questioni ¢.d. meramente C e s e e s . .. . 136153
processuali. I presupposti processuali. Distinzione tra questioni § 16. Indigaziong della connessione tra Ja determinazione dell’ambito di
meramente processuali e questioni pregiudiziali (di merito). Suo manifestazione del fenomeno della pregiudizialita e la soluzione
fondamento. Sue conseguenze. Cenno alla poss‘ihilila‘n di configura- "\ ~ d.e! pro.blema tiei limiti obbiettivi del giudicato; cenno alla dupli-
zione del complesso degli accertamenti relativi alle questioni me- citd dei profili sotto cui questa connessione pud essere valutata,
ramente processuali come un oggetto del giudizio sui generis. Con- Richiamo della norma fondamentale costituita dall’art. 34 cod.
siderazioni sulla rilevanza di una conclusione positiva in proposito proc. civ. Il problema declla natura del giudicato: la teoria c.d.
per quel che riguarda il problema del passaggio in giudicato delle sostanziale e Ja teoria c.d. processuale. Cenno alle recenti tendenze
sentenze meramente processuali. Possibilita di rinvenire un ambito [ al superamento di tale contrapposizione. La teoria di ALLokio.
di manifestazione del fenomeno della pregiudizialita in relazione L’adesione di MicHeLl e di Fazzavari alla tesi di LieBmMan. La
agli accertamenti concernenti i presupposti processuali . . . 114-126 connessione fra la natura del giudicato e il carattere della sen-

tenza. Indicazione della tesi secondo la quale ravvisando nella sen-

§ 14. Impossibilita di ricomprensione nel contenuto dell’oggetto del giu- tenza un elemento imperativo, a questo e non all’accertamento do-
dizio di merito degli accertamenti relativi al potere astratto di vrebbe essere ricollegato il giudicato. Indicazione della tesi secondo
agire e al suo esercizio. L ogge el giudizio di merito & costi- la quale le impostazioni tradizionali non sarebbero compatihili con
tuito dalla stessa sitmazione giuridica sostanziale. Cenno dei recenti questo collegamento. Il ristretto profilo sotto cui il problema del
orientamenti della dottrina italiana in tal senso. Rilievi sulla im- gindicato rileva nei confronti dello svolgimento del presente lavoro.
possibilita che consegue da tale orientamento di configurare una Il collegamento tra giudicato e accertamento come l’:plposlazmne
azione avente un contenuto concreto. Considerazioni concernenti che riavvicina maggiormente i limiti obbiettivi de} gi‘m_hc_ago all’am-
la varieta di situazioni giuridiche sostanziali, soggettive e non, bito di manifestazione del fenomeno_della pregxpdlzm'lna_. Conse-
che possono costituire ’oggetto del giudizio di merito. Collega- guente accoglimento di tale impostazione come ipotesi di lavoro.
mento tra diritto soggettivo e oggetto del processo di condanna. L’orientamento della dottrina sul problema dei limiti obbiettivi
11 problema del contenuto dell’oggetto del giudizio nel processo del giudicato costituisce una riprova della esattezza dell lmean_legp
costitutivo; rinvio. Individuazione del possibile contenuto dell’og- che si sono attribuiti .’u ambito di man.lfe'stazlone del ah pref[fgm o
getto del giudizio nel processo di accertamento in relazione agli zialita. Il contrario orientamento d?ua 5!“.1-151;‘?.‘1“.1“;5 & e:::
elementi fondamentali dell’ordinamento privato. Conseguenze che la c.d. estensione del giudicato ai motivi, Jlori. ¥ Cai.isc:adella
¢ possibile trarre dalle considerazioni che precedono per la deter- rispondenza nel_)pure_ad oy g - ca:‘-iat!!ere pr{l;_:ﬁ;ﬁ (;ella emis-
minazione del limite finale dell’ambito di manifestazione del feno- teoria del giudicato implicito. e g p:’::clldlinorie la quale
n.leno‘della.prcgiudizialili. In particolare: i fatti costitutivi della sione di due gl}ld.lcall hasatlxlasllli ;E;T:::; fi‘:ll] ol :ié]la s
situazione giuridica sostanziale che costituisce I’oggetto del giudizio eonscgue "fce’f““::'e:;:l;m della situazione giuridica sostanziale
di merito s?nod oggetto I({?lg'li .accertamenti pregiudiziali. Cenno di B;Sd;g::?::is:: i)’oaggetto de] giudizio. Distinzione tra queste ipotesi
u o s . . - « . . . . = i .
d:ﬁac;:el;;gizi:llit:;n.a' .l uin (:onc,l us::q stu l.mm_l d‘fl fenomeno 126-136 e I'ipotesi del contrasto di gindicati in senso tecmico . . . - 153168

. . " i ausa pregiudiziale. Carattere gin-

~ § 15. Cenno della critica ai risullalj cui si & pervenuti, che potrebbe §17. L.':].d;sl;?zgr;:. [;: (::iss:o::e;iucdizialepegl’autom?min dell’oggetto

essere mossa sulla base della ricomprensione della causa petendi EI l:c iudizio. Limite alla possibilita di trasformazione di una que-

ne!.l oggetio d_el g.u.ldmo, ove si definisse questa come 3 complesso el g - i{:dizia]e in una causa pregiudiziale: l’idoneu.a de.ll 0g-

dei fam costitutivi della domanda. I1 contenuto della causa pe- suolnedgllagprimﬂ ad essere accertato giurisdizionalmente in via au-

tendi: Ja Individualisierungstheorie e la Substantiierungstheorie. ! ge:,:ma Richiamo dei profili sotto i quali acquista rilevanza giu-

Attuale stato della dottrina italiana e tedesca sul punto. Recente i l?dica ii fenomeno della pregiudizialita; conseguenze, in ordxg: a

tendenza ad una svalutazione della contrapposizione. Valore della { :]li rofili, della trasformazione della questione in causd, te-

deﬁm.zlong della causa petendi come fondamento della domanda. | ariapdegli’ accertamenti i quali non possono mal passare in giu-

IdEnt.lﬁ(‘azmne della causa petendi con la situazione giuridica so- | g? . i meri fatii; cenno all’oggetto de} giudizio penale.‘Pl'_eS'll}l)‘

stanziale che determina il . Akl ! icato: i men 5 formazione della questione pregiudiziale

istinzione tra causa pet c{;)plen.uloddel fp R e e, i e A mmcdr'm‘a luasPrima ipotesiz la volonta della legge.

1 Tes 5 endl e i c.d. «fatti costitutivi i - " : regiudiziale. >8k2 R S

.S:i ultima. fatti costitutivi della causa petendi come ;lzmtilm(imsi ' Else::;:is;n ilf pgrlicolﬂl'ei la_querela di Eal’;‘.’ ;d.rm::: 'd‘?&:?:ﬁ: ;:ﬁ.
identificazione di questa: distinzione 1ra elementi di identificazione tesi: Ja domanda di parte. Cenno alle attuali disp

e elementi costitutivi. Critica della tesi che ritiene rilevante per la

32, A. ROMANO



LA PRECIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO

498 !
o sone - s 1) DICE.
individuazione dell'oggetio delle cause pr?giudlznall._ Leporlqone <'rf INDICE-SOMMARIO 499
della teoria revisionistica di SATTA. Adeslo_ne alla impo:tazione £y
tradizionale di MexesTaiNa e Cuiovenns. Cenno _alla. 1potest in a'.""f;_t."d Processo amministrativo tra contenuto dell’'oggetto del
eui il rapporto giuridico su cui verte la causa pregiudicala sia fra | 'Sl:zzl{ll:_e limiti «;l-lnif:lli'vi‘della cosa giudicata, Cenno sulla oppor-
soggetti diversi di quelli tra i quali lntercorre il rapporto oggetto { zifmead'] ;Hlulare tali limiti in relazione all'ambito di manife-ta-
della caunsa pregiundiziale. Considerazioni su!l_lpoteu in cui la tra- ‘ : el fenomeno ‘J,"],]"‘_I’l'csiudizialité. La disciplina def grupn
sformazione della questione in causa pregiudiziale .impqru uno spo- \ m:{yue»tmm Prpgnud_[zxall che Porsono insorgere nel corso del
stamento non solo di competenza ma anche di giurisdizione. Rinvio  168-183 " (‘:uali RTO:E;::.:::T::::' ]n! particolare, quedial;on.i il e
y : S C tome autonomo oggetto del giudizio, ri
§ 18. 11 problema della delimitazione di un concetto di pregiudizialita . f‘lf{lnu-nque rlmll‘a_gu‘urm]izione del giudice ammirfi-lrstjv;.rfe.d;::
in senso giuridico. Sua impostazione da parte del MLNESTRINA, La stioni pregiudiziali che appartengono, favone, sy Pl

di un g.ll.ldl‘l'e. diverro. Giurisdizione amministrativa e giarisdizione
ordinaria civile. Cenno sulla rilevanza de] dato giurisprudenziale

su un piano generale ¢ nello studio dellz pre iudizial y
amministrativo , . i Pt s

pregiudizialita giuridica come una species rispetto al genus costi-
tuito dalla pregiudizialita logica. La soluzione data da MENESTRINA
al problema. Kilievi critici. La soluzione del problema deve di-

scendere da quei profili, sotto i quali acquista fjlevanza giuridica | Ce e e e e . o . 193208
il fenumel‘xo della prcgnuf]j_ziali!é. La l'lclfi{mll!i_ﬂ:dl‘_"l'ﬂddilill‘. “(‘!“"j'Pc' { § 20. Cenno al limilel iniziale dell'ambito di manifestazione de) feno-
tenza dell’organo g.lllrlbdl.ll(ln&le e i limiti obiettivi B 1cato. : meno della pregiudizialita. [ c.d. punti pregiudiziali. Impossibilita
Richiamo alla nozione di oggetto del giudizio. Definizione df:lle ! di una loro individuazione in via generale. Meceanismo della loro
questioni pregiudiziali in eenso tecnico sulla ba_»e‘ della loro' ldu: determinazione nel cano concreto. Incidenza su di essi delle que-
neila a costituire oggetto di un autonomo giudizio. La teoria di stioni _sollevabili d'ufficio dal giudice. Indicazione di alcune di
ArLonio, che delinea il nesso di pregiudizialita su un piano che eswe: Je questioni meramente processuali. Il problema della loro
& anzitutte di caratlere sostanziale. Rilievi sulla portata di questa distinzione dalle questioni pregiudiziali di merito. La giurispru-
tesi. Individuazione di ulteriori categorie di questioni pregiudiziali denza del Conviglio di Stato orientata negativamente verso tale
in senso tecnico. Questioni pregiudiziali ¢ mezzi di prova. Ricom- distinzione. Rilievi critici. Rinvio dell’esame approfondito della

questione, Questioni pregiudiziali di merito sollevabili d’ufficio:
I'art. 3 cod. proc .pen.; cenno sulla sua connessione col tema in
evame, ¢ sulla non riconducibilita dell'ipotesi da esso regolata
in quella qui ricordata. La questione di nullita degli anti; dubbi
sull’applicubilita dell’art, 1421 cod. civ. anche agli atti ammini-

prenvione nella pregiudizialita in wenwo logico di tutte Je questioni
che possono insorgere a proposito della individuazione, verifica-
zione di enistenza e di validita, e interpretazione della norma du ap-
plicare slla fattinpecie concreta. Curuuerclulrcuulnuntc ll‘cc'ni('o di
aleune di tali questioni. In particolare: la questione di costitu- S ppMis L a amm
zivonalita di unuqlv-uuc. La questione di interpretazione del trattato :‘l'rll'"‘{"l,lf‘"‘}""""!"'-.'."',""d_‘-'"“ premessa migggiore del Hl"ogl_nmp
istitutivo la Comunita economica europea . . . . . . . 183.192 el giudice. Il principio: iura novit curia ¢ 1.l ‘prub!emu dei ]:-
» . miti della sua applicabilita al processo amministrativo, Rinvio.
&5 Le questioni relative alla individuazione della norma da applicare
! alla fattispecie concreta. Le questioni relative ulla sua interpreta-

zione. Le questioni relative alla sua legittimita costituzionale. Le
| questioni relative alla sua permanenza in vigere . . . . . 208:217

Pante Skconpa
i . S T W rpu " e §21. Il limite finale dellu pregiudiziale. 11 contenuto dellloggetto del
IA PREGIUDIZIALE NEL PROCESSD AMMINISIRATIVO giudizio. Cenno sulle controversie che ancora oggi dividono la
dottrina, sul problema del contenuto dell’oggetto del giudizio nel |
processo amministrativo. Indicazione dei profili della nozione che
Skzionk Prima meriterehbero di essere muggiormente approfonditi, ¢ della utilita
AL T ey BT N vy . di una comparuzione della costruzione amministrativistica con la
IFOGGETTO DEGLL ACCERTAMENTI PREGIUDIZIALL ‘ |~|u|mruv.i0m'l da parte della dottrina del processo civile dell*oggetto
" del gindizio nel processo di tipo contitutivo. Le principali tendenze |
sul contenuto delloggetto del giudizio nel processo amministrativo. ©
Lu teoria secondo Ja quale w)e oggetto sarchbe costituito dalla
questione di Jegittimita dell’atto impugnato. La teoria secondo la
quule tale oggetto sarebbe costituito dulla questione di violazione
’ dell’interesse legittimeo, inteso come una situnzione giuridica sog-
! gettiva di earattere sostanziale. Difficoltd di delineare in termini

S—

b 19. Piuno di svolgimento dellu seconda purte del prosente lavoro.
Indicazione della impostazione accoltn nello studio della pregiu- - 3
dizinle nol procowso umministrativo. Cenno della muggiore ampiczza
di quenta rispetto a quelln generalments seguita in dotiving, la
contrapposizione all'oggetto del giudizio come curattere essenziale

dellu pregindizinle. Existenza di questn comtrapposizione ancho nel § ; Wlinf il stune & Snitercsss: Textiimo. La
woconno amministrativo, dedotta dall®art, 28 del tosto unico delle dogniatiesmente soddisfucentd ja nogionc S del
1 ¢ A ; . wrtita della definizione di questa dutn da Mikee. Violuzione del-
exgl wul Conmiglio di State, Indicazione di considerazioni svolte ‘ 1 ok T ) s due ofiotth scat
! i ! I'interense legittimo ¢ illegittimita dell'atto come due effetti scatu-
nella prima parte del presente Javoro, lo quali sono integralmente | R : li vincoli i
. ini i i renti dn una stessa enusas la violazione di norme le quali vineolino |!
applicabili anche nel confronti del processa amministrativo. Indi- e shnito. all bblica Amministrazione
carione di queghi anpetti del 1 mo § “ i li, al . nell'esercizio un potere attribnito alla pubblica mministrazione,
i u - . & . . .
Irari Jueght nng i ]‘ enoin lliu llnvmllm s [‘l““ fo &3 con 0y Conseguente ircilevanza dell’nccoglimento dell'una o dell’altra delle
o t:. lm;lmno ensere nuglm precisuti, sulla hase u-ll_u direiplina : teorie in esnme per Ja determinozione del Jimite finale della pre.
. - P . . | P H 2 ort
tl'"-‘ I"; I' ﬁ:omntt[mnnr crato, La determinuzione, in concreto, gindizinle. Cenno sulla incidenza su tale determinazione, derivante
dell'umbiio manifesuzione del fenomeno della pregindizialit ; dall'necoglimento di alire teorie sul contenuto dell’oggetto del giu-

nel processo amministeativo. Neconsith di valutagione delln probles

ini 5 ini i i¢ : In teoria della
’ i T : dizio nel processo amminisirativo. In particolare:
matica refutiva al contenuto dell'oggetto del giudizio. Rispondenva P
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giurisdizione amministrativa come _giuriadizif:n_e di' puro diri!w
{ — obbiettivo. La teoria della giurisdizione amministrativa come giu-
risdizione su interessi della pubblica Amministrazione. La teoria
dell’interesse legittimo del privato come interesse meramente for-
male. Indicazione della teoria, il cui accoglimento spostercbbe il li-
mite finale della pregiudiziale: la teoria secondo la quale la giu-
risdizione amministrativa sarebbe una giurisdizione sul diritto pote-
stativo (potere) del privato, di provocare l’annu_llaplenlo dell’atto
impugnato. Necessita di una sua valutazione. Rinvio . . . .

§ 22. Indicazione delle ragioni che comsigliano un ulteriore approfon-
dimento del contenuto dell’oggetto del gindizio nel processo am-
ministrativo. Cenno sulla opportunita di valutare la problematica
relativa dall’angolo visuale costituito dai caratteri del processo
costitutivo. I dubbi che nella dottrina del processo civile hanno
ostacolato i temtativi di tratteggiare tali caratteri; loro riflessi nel
campo del processo amministrativo. L’attivita giurisdizionale come
attivita di mero accertamento e il processo costitutivo. La tesi di
Heriwic. La tesi di Rocco. La tesi di CHIovenpa. Il problema
della configurabilita come tipo autonomo di sentenza della sen-
tenza costitutiva, considerata come un atto di mero accertamento,
cui conseguirebbe ex lege 1'effetto costitutivo. La tesi di CAra-
mMANDREI. La tesi di FAazzararl. Le conseguenze dell’accoglimento
delle varie tesi ricordate, nel tratteggiare il limite finale dell’ambito
di manifestazione del fenomeno della pregiudizialita. L’elemento di
mero accertamento esistente, secondo la dottrina dominante, anche
nelle sentenze costitutive. Tale accertamento deve vertere sui pre-
supposti alla cui esistenza la legge vincola I’effetto costitutivo della
sentenza in esame . .« . .« . . . 4 . . . .

§ 23. | L’oggetto del giudizio e il problema dei rapporti tra diritto so-
\ stanziale e processo. Rilievi sull’atteggiarsi di tale problema nel
processo amministrativo. Richiamo delle considerazioni preceden-
| temente svolte su tale problema, a proposito del processo civile. Le
situazioni giuridiche de] soggetto, nei confronti dell’esplicazione
della funzione giurisdizionale amminisrativa, € § momenti vin-
colati di questa. I] potere di ricorso. Suo carattere di astrattezza.
Paragone col potere di agire davanti alla giurisdizione civile.
L’esercizio del potere di ricorso come necessario presupposto della
esplicazione della funzione giurisdizionale amministrativa. Cenno
sulle importanti conseguenze che da questo aspetto della disciplina
positiva si devono trarre, per la determinazione dei caratteri della
giurisdizione de] Consiglio di Stato. Il vincolo della esplicazione
della funzione giurisdizionale, per quel che riguarda il « modo »
dell’esplicazione stessa; ossia, il contenuto del provvedimento de-
cisorio di merito mediante la cui emanazione essa avviene. 1l col-
legamepto del vincolo della funzione giurisdizionale, al diritto
sostanziale. Richiamo di analoghe considerazioni gia precedente-
/ g;:;i;e ::i)he; a ?roposin') del processo civile. L’oggﬁllo del giu- r
lizio, processo amministrativo € costituito, percid, da quella
situazione giuridica, di carattere sostanziale, che costituis
supposto, cui € legato il contenuto del provvedimento
di merito. Co.nseguen_zinle inapplicabilita, anche al proc
nistrativo, dei recenti orientamenti astrat
sca, gid precedentemente valutati criticam
cesso civile. Distinzione tra i c.d. presu
getto del giudizio di merito. Distinzione
cessuali, e le questioni pregiudiziali, La
meramente processuali non incide
merito, n¢ per quel che riguarda il

|

ce il pre- ,
decisorio |
€550 ammi-
tisti della dottrina tede-
enle a proposito del pro-
pposti processuali, e 1'og-
tra le guestioni c.d. pro-
La decisione delle questioni
minimamente sul gindizio di
Su0 oggetto, né per quel che
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El_g“ﬂl'da le questioni a questo pregiudiziali. Valutazione critica
1 un contrario indirizzo giurisprudenziale .

La ilfeginimit‘é dell’atto amminis
3‘2]']‘::‘:[;":::?2'318 df"ﬂ pronuncia giurisdizionale di annullamento
zio nel mi‘;;e on‘Pﬁl{cgtelegdgylduaZI';E; d'ﬂ'l’oggell'o dﬂ. g-iu('li.-
S P 50 amministrativo, nella questione ;dl legittimita _
ellatto impugnato. Esclusicne della violazione dell’interesse legit-
timo .(]!.31 privato, dalle cause che provocano la illegittimita dell’atto
amministrativo. Conseguente esclusione dell’accertamento di tale
v:nlagl?nw, .dal complesso degli accertamenti compiuti dal gindice
amministrativo, sia vertenti sull’oggetto del giudizio, come mera-
mente pregludiziali. La titolarita dell’interesse legittimo, inteso
come situazione ginridica soggettiva di carattere sostanziale, de-
termina la legittimazione a ricorrere. L’interesse legittimo, cosi in-
t?so, coslitglisre un presupposto processuale, e, per tale ragione, &
I'oggetto di un accertamento giudiziale avente caraltere meramente
pr?('essua]e. Considerazioni conclusive sni lineamenti della giuri-
sdizione amministralﬁ“amgnc la dimostrazione dell’affermazione,
secondo la quale I'oggetio del gindizio nel processo amministra-
tivo & costituito dalla guestione di legittimita dell’atto ammini-
strativo impugnato: ecritica di teorie sull’oggetto del egiudizio
nel processo costitutivo, contrarie a tale assunto. Cenno dell’orien-
tamento della dottrina del processo civile, volia a ravvisare alla
base del proresso costitutivo un potere del privato di provacare la
modificazione giuridica tipica del processo stesso. La contempo-
raneita della prima individuazione del processo costitutivo come
tipo autonome di processo, con I'inizio della elaborazione della
nozione di diritto potestativo, come situazione giuridica che col
proprio esercizio produce un effetto costitutivo. Inevitabilita del
collezamento tra processo costitutivo e diritto potestative. La teo-
ria di HeLiwic. Rilievi eritici. La dottrina di Crrovenpa. Rilievi
critici. In particolare: sua inapplicablita al processo amministra-
tivo. Breve ripresa del problema dei rapporti tra teoria del pro-
cesso civile e teoria del processo amministrativo, suggerita da uno
spunto di Atvorio. La teoria di Aviorio. Identificazione del po-
tere che, secondo AvLrorio, starebbe alla base del processo costi-
tutivo, col potere d’azione, considerato in senso concreto. Richiame
di rilievi precedentemente svolti, sulla inutilita di quest’nltima
nozione. Considerazioni conclusive: il processo costitutivo non pre-
suppone necessariamente Vesistenza di un potere del soggetto, di
provocare la modificazione giuridica tipica del processo stesso.
Cenno alla possibilita di individuazione di sporadiche ipotesi,
nelle quali un potere del genere possa essere ravvi<ato. Accogl.l‘-
mento della teoria di SATTA. Resta confermata la conclu‘sione gia
precedentemente affermata: nel orocesso amn'linislr.alivo, il presun-
posto della pronuncia di annullamento dell atto impugnato, & la
illegittimita dell’atto stesso. D'i conseguenza, 1p‘ta]c nrocesso, l_og:-,
getto del giudizio & la questione di legittimita dell’atto ammini-
Srativo _.  « . s e = e e e s e e e

trativo come presupposto di ca-

Formulazione del limite finale dell’ambito di manifestazione del
fenomeno della pregiudizialita in senso lo_zu:o, ne1. processo ammi-
nistrativo. Cenni sui punti sui quali & possibile delme:.:re Kll. ogeetti
degli accertamenti pregiudiziali in tale processo. Og_m preq;;zl?n.e
di questi, pud avvenire solo sulla base degli §(-hexm della.: ecitti-
mita dell’atto amministrativo. Cenno delle dispute .che si agitano
al riguardo, e alla estrema deliea_tezza_ qel}a materia. Es{;msmone
di alcune ipotesi di atti amministrativi illegittimi, ‘s;'e tems?‘nza
intenti sistematici, ma al solo fine di offrire una materiale sufficien-
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temente vario, all'analisi del modo con cui Ja illegittimita dell’atto
si concreta. Atti amministrativi illegittimi per vizio "?1 contenuto,
per vizio di forma, per incompetenza, per eccesso di potere, per
disparita di trattamento, per eccesso di potere per travisamento
di fauti. per violazione di legge per carenza di presupposti, per
vizio del procedimento. Richiamo della nozione istituzionale, se-
condo cui la illegittimita dell’atto amministrativo si risolverchbe
nella disformita dal paradigma legislativo dell’atto stesso, valutato
analiticamente nci suoi elementi, tratti dalla teoria del negozio pri-
vato: soggello, oggetto, causa ete. Considerazioni in proposito,
Analisi delle ipotesi sopra esposte, alla luce della nozione indicata.
Rilievi conclusivi, sulla insufficienza di questa. Cenno sulla pre-
feribilita del concetto di atto, inteso come ecsercizio del potere,
come fondamento della teoria della illegittimita dell’atto ammini-
strativo. Considerazioni sul tema. Indicazione di vari gruppi di
norme, che regolano il comportamento strumentale. Individuazione
di un gruppo di norme, che disciplinano I’esercizio del potere,
da diverse norme attribuito alla pubblica Amministrazione. La
illegittimita dell’atto amministrativo, come non conformita del com-
portamento della pubblica Amministrazione a tali norme. Cenno
sulla rilevanza nel processo amministrativo, solo per gli accerta-
menti meramente processuali, della violazione delle norme che
attribuiscono un potere alla pubblica Amministrazione, e ne fis-
sano 1 limiti di esistenza. Considerazioni sui punti comuni, e
sulle differenze tra la impostazione tradizionale della teoria della
illegittimita dell’atto, e quella cui qui si aderisce. Distinzigne tra
la violazione della singola norma che. disciplina 'esercizio di_un
potere_attribuito alla pubblica Amministrazione, e I'illegittimita,
la quale & una nozione che va riferita all'intero atto. La singola
‘violazione, come causa della illegittimita. Applicazione all’iter
logico del giudice amministrativo delle considerazioni precedente-
mente svolte. I lineamenti di tale iter. Conclusioni da trarsi per
Tindividuazione dell’oggetto degli accerlamenti pregiudiziali in
senso logico nel processo amministrativo. Risalendo ’iter del giu-
dice amministrative, si devono considerare come pregiudiziali in
senso logico, in particolare, gli accertamenti: a) della violazione
della singola norma che disciplina 1’esercizio del potere attribuito
alla pubblica Amministrazione, e che provoca la illegittimita del-
I'intero atto; b) del comportamento effettivamente tenuto dalla
pubblica Amministrazione nell’esercizio del potere, e di quelle
circostanze di fatto e di diritto, alla cui sussistenza la legge, even-
tualmente, vincola, positivamente o negativamente, e in vario
r!wdo, tale esercizio; ¢) di quelle circostanze di fatto e di di-
ritto, sulla cui base il giudice, in base a mezzi di prova, presun-
zioni, etc., pud ricostruire il comportamento della pubblica Am.
ministrazione, e i requisiti di legittimita suddetti. Cenno sui
ll.m.in nei quali il nesso di pregiudizialita, che lega tra di loro i
smgo‘h. accertamenti che compongono liter logico del giudice
amministrativo, non & che un mero riflesso processuale di un
fenomeno di carattere sostanziale

It}di?azione della relazione esistente tra il contenuto del motivo
di ricorso giurisdizionale amministrativo, e 'oggetto degli accer-
tamenti meramente pregiudiziali, almeno in senso logico, nel
processo corrispondente. Cenno sullo stato della dottrina, la quale
non ha qarticolnl:mente approfondito la nozione di motivo di ri-
Bml'so. Esigenza di una analisi de] punto. Valutazione degli articoli
e ]rerco.hmemo per la procedura davanti al Consiglio di Stato,
ea la 'Gn.mta provinciale amministrativa, che si riferiscono al mo-
tivo di ricorso. Il motivo di ricorso coincide con la singola di-
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sformita dal i S
ministrazione. pzl;.ag(:lgmn legislativo del comportamento dell’Am.

reperibili in donrin;n zzﬁv;;og:::;:g sl::enso, t;a;:n dai rari rilievi
contenuto del motivo di ricor: 1+ Esame della_coincidenza del
oul 1n sense nessiine, B 80 col vizio dell’atto, e cenno di opi-
OB Fran cgativo. Necessita di valutare qualsiasi risultato si
S gglungere sul tema in esame, alla luce della ricchissima ca-
Slslica giurisprudenziale, anche utilizzando quelle parti dell deci
sioni, che non sono pubblicate nelle riv} quel _parti delle deci-
sinns dbwn pi s ate nelle riviste specializzate. Individua-
gl sheyl - '“""“0 &lPl'leﬂlQnﬂle. m:l senso della coinciden-
: otivo di ricorso, e singola disformita dal paradigma legisla-
tivo del comportamento dell’Amministrazione. 11 motivo di ricorse,
Eg::;s si risolve nell’aspetto di tale comportamento che viola la
5 » € nella norma stessa. Ogni mutamento dell'uno o del.
Ialtro elemento importa mutamento del motivo stesso di ricorso;
citazioni di giurisprudenza di questo senso. Corrispondentemente,
l'n!dlcazlone del motivo di ricorso mell’atto introduttivo del giu-
dn_zno, si ris_olve necessariamente nell’indicazione di amhedue que-
s!l_elemenu; citazioni di givrisprudenza in questo senso. Valu-
tazione della portata della disposizione, per cui nell’atto intro-
d.uttivo de] gindizio devono essere indicate le norme di legge che
&1 assumono essere state violate dall’Amministrazione; rilievi critici
sulla ricollegabilita diretta di tale disposizione, ad una limitazione
della applicabilita nel processo amministrative del principio iure
novit curia; rinvie al paragrafo successivo per ulteriori approfon-
dimenti. Sulla base della nozione di motivo di ricorso, analizzata
nel modo che si & detto, si conferma che il contenuto di questo co-
stituisce oggetto di accertamenti pregiudiziali. Cenno di alcune de-
cisioni de] Consiglio di Stato, secondo le quali il contenuto del
motivo di ricorso andrebbe delineato in modo piu ampio; rilievi
critici; conclusione nel senso che, anche in questa ipotesi, la
relazione tra esso e l'oggetto degli accertamenti pregiudiziali sus-
siste sempre. Rilievi finali su tale relazione . . . . . . 326-355
11 problema dell'inquadramento dogmatico del 'motivo del ricorso
giurisdizionale amministrativo. Stato della dotirina. La tesi, sé-
condo la quale il motivo di ricorso costituirebbe la causa petendi g—"
del processo amministrativo. Rilievi critici; conclusione negativa
circa 1’accoglimento di essa. Il motivo di ricorso, come elemento
di identificazione del ricorso stesso; argomenti tratti dalla dot-
trina e della giurisprudenza. Tale fenomeno postula che il motive
di ricorso sia connesso, in qualche modo, con I'oggetto del giu-
dizio. Si richiamano le considerazioni precedentemente svolte,
circa il carattere meramente pregiudiziale, degli accertamenti ver-
tenti sul motivo di ricorso: questo carattere esclude che la con-
nessione tra motivo di ricorso e oggetto del giudizio sia una re-
lazione di identitd. La funzione di precisazione dell’oggetto del
giudizio, svolta dal motivo di ricorso. Sue' conseguenze, specie
in ordine alla determinazione dei Jimiti obbieutivi della cosa giu-
dicata. Due corollari che si possono trarre dalla correlazione indi-
viduata: a) in ordine al fondamento del vincolo del giudice, nella
valutazione della legittimita dell'atto impugnato, ai vizi di questo
dedotti dal ricorrente; b) in ordine alla natura de!le co'nsegu_enze,
che discendono dalla genericita dei motivi proposti nell’atto intro-
duttivo de]l ricorso . .+« s s e e 2+t

.) 1 limiti dell’ambito di manifestazione de] fenomeno della pregiu-

dizialita e i limiti obbiettivi del giudicato nel processo gn:ir.mm-
strativo. Cenni sullo stata della dol'lrma _sqlla‘ teoria del gl}nlgca.!:l
nel processo amministrativo. Le varie opinioni sostenute sui sum“i
di tale giudicato. La commistione tra aspelti oggettivi e aspe
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sos A ol Jimiti i za determinante che acquistano

e ge"":;qg:, m? :l-lar:::tl;ri[’ad;ile:::omeno sostanziale dell’annulla-

:,?enll);o%éll'a;m, L’opinione ntlua]n}en'te.t_lominar_]te._ Rilievi Sl;lll.a

circostanza per cui il problema dei llm_ltl del gludl_ml_o ammini-

strativo & esaminato in dottrina sotto il pro_ﬁlo dei !lmlll della

pronuncia di annullamento. Inquadramento di tale orientamento,

in relazione alla disputa esistente _n'ella dottrina del processo

civile, tra i seguaci della teoria tradmm:alc, secondo la quale la

forza di giudicato andrebbe ricollegata aI! accertamento che sz'lrchbe
da ravvisare in ogni sentenza, e seguacl della recente teoria, se-
condo cui tale forza andrebbe riferita all’cff(-m.r proprio della
sentenza (LieBMAN, MicHeLD. In tanto & possilrflt_f una mlerfc-
renza tra i limiti obbiettivi del giudicato, e i limilti df‘]la. pregiu-
dizialita, in quanto si delinei la natura della cosa giudicata se-
condo la impostazione tradizionale. Si parte da questo presuppo-
ato, il quale, perd, mon significa adesione alla teoria l-!‘ﬂ_dlzlo:
nale, ma ha solo il valore di ipotesi di lavore. Nellipotesi in cui
il gindice amministrativo accolga il ricorso, l’accerlm_nenlo che
pure, secondo I'impestazione seguita, sarebbe da ravvisare nella
decisione. & assorbito praticamente dalla pronuncia di annulla-
mento. Rilevanza del problema dei limiti dell’accertamento della
legittimita dell’atto amministrativo, nell’ipotesi di rigetto del ricor-
so per motivi di merito. Indicazione dei casi in cui si none tale pro-
blema. In base alla correlazione tra oggetto del giudizio e limiti
oggettivi del giudicato, I’accertamento della legittimita dell’atto
amministrativo acquista forza di giudicato non in assoluto, ma
solo con riferimento ai vizi dell’atto, dedotti dal ricorrente, ed
esclusi dal giudice amministrativo. Il problema degli accertamenti
aventi carattere meramente pregiudiziale. Valutazione dell’art. 28
del Testo Unico delle leggi sul Consiglio di Stato, al fine di riea-
varne la correlazione tra oggetto del giudizio e limiti oggettivi del
giudicato. anche prescindendo da ogni diretto riferimento alla
teoria della pregiudizialita. Da tale norma, in tal modo, & pos-
sibile trovare conferma che auegli accertamenti, che si sono de-
finiti come meramente pregiudiziali. non passano in giudicato. Ri-

lievo sulla corrisnondenza tra i limiti della pregiudizialita, e i

limiti obbiettivi del giudicato nel processo amministrativo . .

SEZIONE SECONDA

LE SINGOLE IPOTESI DI QUESTIONI PREGIUDIZIALI

Opportunita di distinguere anche nel processo amministrativo tra
le questioni pregiudiziali in senso meramente logico e le questioni
p_regiudizia]i in senso giuridico. La distinzione deve essere trac-
ciata con gli stessi caratteri precedentemente indicati su un piano
gene'rale: si deve considerare per questione pregindiziale in senso
tecnico, quella questione pregiudiziale in senso logico, che sia
gdoneq a cosl'ituire oggetto di un autonomo giudizio. Esame delle
ipotesi In cul una stessa questione pud essere meramente pregiu.
diziale in un processo. e costituire oggetto del giudizio in un altro
processo contemnoraneamente pendente. La trasformazione di una
iquesn]one‘preziudizinle in causa. I presupposti cui essa & legata: a)
naeg:?i::t:ul(l‘eu?l legge; b_) la domanda di parte. Considerazioni
t a rilevanza di questa domanda nel processo ammini-
;!::;::?i.izgfp?o sulla peculiarita della disciplina delle questioni
1 In sens i i

tazione della lor: nfk;s}?)(;:z‘;ié):; li‘:e:a:‘xhe rlgua'rda. !a _regolamen-
se pregiudiziali; conside.
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razioni sulla ma

iore i : : . « g
& e, che. g8 importanza di quei profili della disciplina

v aueste, viceversa, sono comuni anche alle stioni -
B}Udlua.lx In senso meramente logico, ai fini di delix?e‘::';u;); l1111‘:»21@0

ll':assun!lvo 1 caralteri salienti del fenomeno della pregiudizialita,

]elvarl_e teorie sull? n_at.m-?‘della pregiudizialita. In particolare:

a teoria della pregiudizialita come interferenza tra giurisdizioni

dlverge; osservazioni critiche. La pregiudizialita & un fenomeno

‘ch.e si svolge, 'anziumo, internamente ad ogni singolo processo, ed

© ilmmanente in questo. La disciplina delle questioni pregiudiziali
in senso giuridico ha lo stesso tondamento di quella delle que-

stioni pregiudiziali in senso logico; ossia: il rapporto con cui
ambedue si pongono, nei confronti dell’oggetto del giudizio. La
pregiudizialita pué essere delineata solo in relazione alla nozione
d_i oggetto del giudizio. Il problema dei limiti della pregiudi-

zialita, il problema del contenuto dell’oggetto del giudizio, il pro-
blema dei limiti oggettivi del giudicato sono sostanzialmente
prqblemi identici. Conseguenze di tale impostazione: il giudice
puo sempre risolvere, senza efficacia di giudicato, tutte Je que-
stioni pregiudiziali che insorgono nel processo che pende davanti
a Jui, anche se queste appartengono alla competenza o alla giu-
risdizione di un giudice diverso. I casi in cui la legge dispone di-
versamente costituiscono alirettante eccezioni a questo principio.
Applicazione di questo al processo amministrativo, Le singole
ipotesi di questioni pregiudiziali in senso giuridico che possono
sorgere nel processo amministrativo. Necessita di una pia detta-
gliata esposizione della loro disciplina. Inopportunita di tale espo-
sizione in questa sede, in relazione a quelle ipotesi che sono di-
sciplinate in modo del tutto indipendente dal processo ammini-
strativo; in particolare: le questioni pregiudiziali costituzionali
e quelle penali. Nella parte finale del presente lavoro, si esami-
nano quelle ipotesi di questioni pregiudiziali, che possono sorgere
nel processo amministrativo, e che sono regolate in modo specifico,
in relazione a questo; in particolare: le questioni pregiudiziali
civili, e quelle amministrative . . . . . . . . . .

Impostazione della analisi della disciplina delle questioni pregiu-
diziali civili, come esegesi dell’art. 28 del testo unico delle leggi
sul Consiglio di Stato. L’introduzione di tale norma nel sistema
del processo amministrativo, e le ragioni di essa. Cenno della
mancanza di una adeguata relazione al Re. L’attribuzione al giudice
amministrativo della competenza a risolvere in via incidentale le
questioni pregiudiziali civili. Valutazione della dizione legislativa
sul punto. L’efiettiva portata normativa di questa. Individuazione
delle ipotesi, in cui una questione relativa a diritti abbia carattere
pregiudiziale, rispetto a quella della Jegittimita di un atto ammi-
nistrativo. Cenno sulla possibilita di confusione di tale ipotesi,
con diversa ipotesi, in cui la questione su diritti & collegata allo
stesso oggetto del giudizio. Sovrapposizione, in tali casi, del pro-
blema della discriminazione di giurisdizioni tra il giudice ordinario
e quello amministrativo, alla distinzione Tettamente in'u.:s? tra am-
bito della pregiudizialith e oggetto del giudizio. [nuullt? dt?ll'.ap-
plicazione al caso in esame, del generale criter'!o di dlscnnum‘\-
zione di giurisdizioni che & sostenuto dalla durlspme'lenza. Indi-
cazione di criteri pitt adeguati a risolvere la questione. Cenno
alla relativita delle situazioni di diritto e di interesse, e all_a
conseguente possibilita di doppia '“Sd“ giurisdizionale della posi-
zione de]l soggetto: interferenze di questo_ f.cnon}eno su_l tema
in esame. La competenza del gindice amministrativo a risolvere
questioni pregiudiziali civili, le quali, se consldera}le come auto-
nomo oggetto de} giudizio, dovrebbero essere decise in un pro-

390-410



506

§ 3L

LA PREGIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO

vesno civile,
amministrativo . -« ¢« e o

. . . . . .

Je cui parti sarebbero diverse, da quelle del giudizio

Exame delle eccezioni previste dall'arl: gﬂ, u!limo comma, al lgrir!-
cipio generule, per cui il giudice amministrativo puo n_m_nlv‘ure inci-
denter tantum le questioni prcgmdlqn.xl]:'rcl:'lt_lv_c a dirii Hogget-
tivi perfetti. La querela di falso. Rilievi eritici fiull_n nozione di
« incidenti processuali ». Rinvio nlflc 'cr.lm-‘m‘lcrazwm precedente-
mente svolte, sul carattere di pregiudizialita (l'cl. nesso v}w lega
la decisione della querela di falso, con la decisione s.ul_l oggetlo
del giudizio. La disposizione dettata per :l.pr(_)rs-ﬁsu ammlm.alruuvo..
non ¢ altro che una specificazione del principio gc_ncrulc. per cui
la querela di fulso non pud mai essere decisa incidenter tantum,
ma solo principaliter, in un autonomo giudizio. Le questioni con-
cernenti Jo stato e la capacita delle persone. Cenno sun.dubhl
relativi alla ratio e, quindi, alla portata di questa disposizione.
I profili dogmatici della nozione di status. Lo status come la po-
sizione che I'individuo aecquista nell’ambito di un determinato or-
dinamento giuridico. Tendenza della dottrina pin recente, a qua-
lificare come status numerosissime posizioni giuridiche aventi tale
natura. Conseguente inidoneita della nozione strettamente dogma-
tica di status a costituire la base per I’esegesi della disposizione in
esame. Significato tecnico della espressione usata nell’art. 28; sua

sostanziale coincidenza con quella dell’art. 9 cod. proc.

civ.

Gli status, cui la previsione legislativa si riferisce, sono quelli
di cittadinanza, e familiari. Le capacitd, cui la stessa norma si
riferisce, sono quella giuridica e quella di agire; esclusione delle
delle c.d. capacita speciali, e della c.d. capacita naturale. Carattere
eccezionale della disposizione che sottrae alla competenza inciden-
tale del giudice amministrativo, la cognizione delle questioni rela-
tive allo status ed alla capacita delle persone; riflessi di tale ca-
rattere nella valutazione della portata della norma. Enumerazione
analitica delle singole ipotesi che sono ricomprese nella materia
sottratta alla competenza incidentale del giudice amministrativo.
11 problema se gli status e le capacitd previste dalla legge si rife-
riscano solo alle persone fisiche o anche alle persone giuridiche;
accoglimento della soluzione restrittiva. Considerazioni concernenti
la circostanza per cui, nella maggior parte delle ipotesi enumerate,
pur essendo vincolata al verificarsi di determinati presupposti di
fatto I'attribuzione dello status o della capacita, questa non con-
segue automaticamente a tale verificarsi, ma trova la sua fonte in
un atte di un organo giurisdizionale, in un procedimento con-
tenzioso, o di volontaria giurisdizione, oppure di un organo am-
ministrativo. In ta]i casi, ]Ja questione di stato non pud concer-
nere, direttamente, il verificarsi dei presupposti di fatto, ma solo
I'esistenza, Ja validita e l'autenticita dell’atto costitutive. La rile-
vanza, nella materia in esame, degli atti di stato civile. Il fonda-
mento della disposizione che si esamina; cenno alla opinione do-
minante, in dottrina, che si basa su considerazioni di importanza
e di delicatezza delle questioni di stato e di capacita; rilievi cri-
tici. L’unico fondamento di tale disposizione pud essere rintrac-
ciato nella esigenza che determinate questioni siano decise solo
principaliter e mai incidenter tantum. Conferma della prevalenza,
nel_ fenomeno della pregiudizialita, del profilo attinente alla effi-
cacia della decisione, rispetto a quello attinente alla competenza
a deud_ere. .L’esig.en.za che una determinata questione sia decisa
]::;?;s;nci?'; pli;l_lclpale deve va_lere. ar{che nei. c_onfrqnti de‘l
Si5iivers: 1o ‘v :’ 1 conseguenza, il giudice amministrativo pud

8 a incidentale tatte le questioni relative allo stato e

alla capacita delle persone,

le quali, se si pongono.come pregiu-
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d!zwli nel processo civile, possono essere risolte nella stessa ma-
niera. Appl_n:nzioni di questa tesi, 11 problema della determina-
zione t‘lu] g!uld'u:e competente a conoscere della legittimita di atti
amministrativi, i quali incidano direttamente su status personali
(concessioni di cittadinanza, riconoscimento di figli adulterini per
dm-rel.u (!el Capo dello Stato, ete). Brevi considerazioni sul potere
d.(:l_ g{udlce amministrativo di accertare incidentalmente la capa-
cita df stare in giudizio della parte. Rilievi conclusivi, di carattere
negativo, sulla portata normativa del terzo comma dell’art. 28 .

Le quenli?ni pfegi:ldiziali amministrative nel processo ammini-
strativo. Esempi. L ipotesi che si esamina in questo paragrafo e il
fenomeno della disapplicazione degli atti amministrativi illegittimi
n.el processo amministrativo. Cenno sulla esigenza di una distin-
zione. I. termini con i quali pud porsi il problema di una possi-
bfhfa _d’ disapplicazione nel processo amministrativo di atti ille-
gittimi non impugnati. La soluzione negativa del problema affer-
mata dalla giurisprudenza. Valutazione di questa, I caratteri della
disapplicazione. Sua rilevanza nell’ambito di wuna serie procedi-
mentale. Considerazioni sulla nozione di procedimento e sulla sua
portala sostanziale, e non solo formale. Ogni atto del procedi-
mento ha un proprio effetto sostanziale. La nozione di procedi-
mento, e i} fenomeno della c.d. invalidita derivata: osservazioni
sul meccanismo del fenomeno. Rapporti tra disapplicazione di un
atto_illegittimo appartenente ad una serie procedimentale e in-
validita derivata. La rilevanza sostanziale della disapplicazione;
I'accidentalita del suo collegamento col processo. La disapplica-
zione di un atto amministrativo illegittimo non & riservata ai soli
organi giurisdizionali, ma pud essere compiuta, talvolta, dagli
stessi privati, o anche da organi amministrativi diversi da quello
che ha emanato I'atto da disapplicare. La distinzione tra solu-
zione di una questione pregiudiziale e disapplicazione: la prima
ha carattere di mero accertamento della situazione di fatto e di
diritto, che & valutata dal giudice, la seconda concorre, invece,
alla formazione di tale situazione. Il problema del possibile carat-
tere costitutivo delle soluzioni delle questioni pregiudiziali: cenno
sulla soluzione positiva affermata dalla dottrina; considerazioni
critiche;* accoglimento della soluzione negativa. Questa soluzione
discende necessariamente dall’inquadramento, scelto nel presente
lavoro, de]l fenomeno della pregiudizialita, nell’iter logico com-
piuto dal giudice nella decisione della controversia sottoposta al
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