
'i90 LA PREGIUDIZIALITÀ NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 

SEZIONE SECONDA 

, Le singole ipotesi di questioni pregiudiziali. 

29. Gli amplissimi limiti dell'ambito di manifestazione del 
fenomeno della pregiudizialità, in senso meramente logico, nel 
processo amministrativo, che si sono venuti delineando, richie-
dono, d'altra parte, una più accurata precisazione della disci-
plina delle singole ipotesi di questioni pregiudiziali che in tale 
processo possono insorgere, e, anzitutto, una loro individua-
z10ne. 

Anche in una classificazione delle questioni pregiudiziali nel 
processo amministrativo, la summa divisio che occorre fare, è tra 
le qµ.estioni pregiudizialLin ~ seni,o-Tgji,:ameµte_J<igi~~ e le que-
stioni pref!;iudiziali in senso giuridico: infatti, anche nel tipo di 
processo che qui interessa, sussistono quelle stesse esigenze, le 
quali furono avvertite sin dagli inizi della moderna indagine sul 
tema, e che richiedono che vengano tratteggiati i caratteri di 
una pregiudizialità in senso giuridico, avente un significato ed 
una portata più tecnica, rispetto a quella meramente logica (1). 

Nella prima parte del presente lavoro, si è accolto la defi-
nizio~edigiì estiuue pregiudizial e-in séns o tecnic~che fa perno 
sulla idoneità a costituire un autonomo oggetto . del giudizio, di _ 
ur~a questione pregiudiziale in senso logico; e si . è pervenuti a 
tale conclusione, sulla base della considerazione che il fenomeno 
della_ pregiudizialità logica acquista una giuridica rilevanza nel 
pi:ocesso, sotto i due profili della determinazione della _ cQm5e• 
t.!~ ~cJ,d ,,giJ,J.,U,ELa risolvere le questioni o le cau~~giudizia i , 
e della efficaçja che acquistano le decisioni relative ; due profili, 
cioè, i q;;;'li comlucono amb edue verso un~ unica no2,ic;me, quella 

( 1) Cfr ., s111>ra, pag. 183 RS, 

I ,. 
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di oggetto del giudizio, in base ad una ser'e d' 'd · • . 1 1 cons1 eraz1om 
che qm non occorre ripetere ( "). 

l profili sotto i quali il fenomeno della pregiudizialità ac-
quista rilevanza giuridica sono, anche nel processo amministrati-
vo, identici a quelli indicati, come si può facilmente argomentare 
dall'art. 28 del Testo Unico delle leggi sul Consiglio di Stato; 
per tale ragione, appare chiaro che la distinzione tra questioni 
pregiudiziali in senso logico, e questioni pregiudiziali in senso 
giuridico, la quale, si è detto, deve farsi anche per quel che ri• 
guarda il processo amministrativo, anche in questo processo deve 
essere tratteggiata con gli stessi caratteri precedentemente deli-
feati su un piano generale : ossia, che è pregiudiziale anche in i 

'. !,;te nso giuridico, quell~ questione, pregiudiziale in senso __ logico, la \~ 
\ ',quale può costituire autonomo oggetto del giudizio, in un qual- 1/ 

: siasi processo previsto dal nostro ordinamento. - \ 
Sulla base di tale distinzione, è possibile individuare nel 

processo amministrativo, come, del resto, in ogni altro tipo di 
processo, Lutta una serie di questioni pregiudiziali, le quali sono 
tali solo per il nesso di ante~~~~ ll logica, _ _çol quale si pongono, 
in relazione con l'oggetto del giudizio, ma che non possono co-
stituire mai un autonomo oggetto del giudizio, e cJ:i~_p~!_!_ale ra• 
~ione, no!l _§_On~ q_q__e_s_tionLpr.egiudiziali.ap_cp.~ j.n senso tecnico; i!., 
gruppo più cospicuo di esse è quello delle q_uest!on~ cl~e.verton~ _ 
sui_rp.eci_fatti, sulla _cui base il giudice decide 11 gmdmo: qu~ -
fatti,. . cio~,_ che nessun giudice può mai sottoporre ad un auto• 
nomo .. acçerta~ento giudiziale in senso proprio, il quale possa . 
acquista.re,_ poi Joi:z a . di~i udic~t~ f .L . . . . . 

In contrapposizi9ne a tali questioni pregmdmah, m sen~~-
meramente logico, si devono individuare, invece, quelle qu ':.:_ 
stioni le. quali insorgono nel processo amministrativo, ponendosi . 

(') Cfr., supra, pag. 1B6 88 • 1 . nto si attribuisca all'oggetto , d' · 1 testo va e ID qua (' ) L'affermazione 1 cui ne 'd . da ,iuello dei meri 11 (atti» ; 
I rontenuto ,verso del giudi zio nel pro,·e,so pena e, un 
172 173. sul punto, ,·fr., supra, png. ' 
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nei confronti del relativo oggetto del giudizio, in quel rapporto 
di antecedenza logica il quale , come tale, giustifica la loro qua-
lifica di «pregiudiziali», ma che, in altro processo, davanti alla 

~stessa, o a diversa autorità giurisdizionale, potrebbero costituire 
l'oggetto del giudizio. 

In quali ipote si una questione pregiudiziale di questo tipo, _ 
possa -po.rsi anche come un autonomo oggetto del giudizio J_ <;!ç_-

,:f/l,!l'J-L<~quistando, .così_. il carattere di_ ca!l~ m:.!$!,U?!~.iale, gioverà dire 
' molto brevemente . Anzitutto può dar si il caso in cui l'in sorgei.:-e 

della questione pregiudiziale ,- da un lato, e quello della ·cau i-a.,, 
pregiudiziale, dall'altro, non _siano in alcun m9do conne ~si2_~l: 
lora, la pendenza di un giudizio, che abbia tale questione come 
pr~prio ogget to, -~ont emp ~n:an e~~ent e alla pendenza di un gi~ 
d.izio, in cui_ la_ stessa .. ques_tio~~~ bbi ; - c~rattere pregiudi; i~le,, 
è del tutto accidentale; ciò non di meno, questo f enomen~ ,si 
rivei~ roduttivo di conseguenze giuridiche: talvolta, infatti. 
il s~~ondo processo deve essere sospeso fino al termine del primo, 
e, in ogni caso, se questo si conclude con una sentenza che pass a· 

fhiJ..il iÌÌ giudicato, prima della decisione di quello, tale sentenza àf' 
) 

/ 

immette nel processo in cui era sorta la questione pregiudiziale, 
come un p!!._n~q . .,._pregi~cljziale~ secondo la tesi del MENESTRI· 

NA (4), in ba se ai normali principi del giudicato, e dei suoi limiti 
oggettivi e soggettivi. 

Molto più frequente, però, è il caso in cui l'insorgere della 
ca~s-~ _pregi~1<!i_zi_ale, __ è ~onn _!l_~so con la questione ·pregiudiziale ,-... 
sorta in un processo già precedentemente pendente : ciò si veri• ·· 
fi~a quando __ tale questione non può essere risolta solo incidente r-

/ tantum, unicamente....a L .6.ni. della decisione sull'oggetto del giu--
/) dizio, ma, al contrario, deve essere decisa principaliter; si ha, · 
l I · - , j / cioè, quel fenomeno della trasfo _rmazione _ del½t questi<me pre-
t giudiziale in causa pregiudizia _l~ .• 

Nel processo civile, come si è visto (5), tale trasformazione 

(•) Cfr., supra, pagl3!0 
(•) Cfr., .,upra , pag'Y?-t ss. 

,. 
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può avvenire in due ip t · h . . o es1, c e sono prevu;te dall'art. 34 cod. 
proc . civ.: la volontà della legge è la d d d li . . s· . . , , omana . • e e parti ') I 
deve ritenere che, pur prescindendo dalla particolare disciplina 
che tali due ipotesi hanno nel processo c1·v1·1e l . . d" . , a prev1sione 1 
queste abbia un valore generale in quanto l d. · · · , a 1sposiz1one citata 
semhra esaurire i possibili presupposti del fenomeno in esame. 

Ma se ambedue le ipotesi, almeno su un piano del tutto 
astratto ,_ sono ~elineabili anche nel processo amministrativo, in, 
pratica essi si manifestano in tale processo con caratteri ben di-· 
yersi _ _!la quelli prima _ indiçati _a proposito del processo civile. 
{Infatti , d~ _n lato, i _casi Ì!!_c_ui una questione pregiudiziale n~n -I 

1 
P-1.!Ò essere _ri solta pei: legge solo. incidenter tantum, ma, al con~j1 

I trario, deve essere decisa principaliter, tendono a moltiplicarsi. 1 
1 Per contro, ben diversa disciplina ha l'altra ipotesi, nella \ 
quale assume rilevanza la volontà delle parti, e, in complesso, 
tale ipotesi appare , in concreto, di molto difficile verificazione. 

Già un primo indizio, sia pure molto generico, di ciò, può 
essere individuato nella regolamentazione generale del processo 
amministrativo, la quale è improntata, nelle sue linee principali," 
-~d un premi~~e interesse pubblico, il quale, indiscutibilmente,_..: 
d.i~f~uis~e) a --;Ji~~~d; Pl!!~ri del privato,_ rispetto a quella eh~ 
si può delineare nel processo civile. 
- Scendendo ad osservazioni di carattere più specifico, si può 
notare come la questione pregiudiziale che dovrebbe essere tra-
sformata in causa pregiudiziale su richiesta di parte, se è consi-
derata come un autonomo oggetto del giudizio, o appartiene _alla 
stessa competenza del gindjce amminie~~l!~ivo, o?pure appartiene 
alla competenza di un giudice . diverso .• Nel primo caso, ~a _que-. 
stifiluw>r~iudi~i.!lle_verte _sulla legittimità di~ ~-atto ammm1stra-. 
tivo di;ers~ - da quello impugnato, e poichè essa è rivolta ad un ·-

' d • · •-- d. gola hanno carattere 
gl.udice i cui provvedimenti __ ~c1sori, l re , . d -

'--~- - - · · a s1 tra uce 
co~tit trtivo, la richies !a di_!_U.~J ra sform~one ;° :a;: :ottostare a 
. . g-n-azione dell • atto stesso,~ _9~8. : _ e _ _ . -1n una 1mpu __ _ .... -- - - · f 1 he sono previste 
l~ -~~-ndizioni, sE_e~ie di~ arattere _orma e, c . 
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dalla legge per la proposizione di un ricorso giurisdizionale am. 
~ninistrativo: e specialmente il requisito della tempestività del 
ricorso stesso, nei confronti del perentorio termine di 60 giorni, 
renderà assai difficile , in pratica, che la tra sformazione in esame 
possa trovar e luogo ("). 

Nè la cosa si presenta più ap;evole nell ' ipot esi in cui la que-
stione da trasformare in cau sa appartenga, per comp etenza, ad 
uu giudice diver so: infatti, tale tra sformazione av vien e solo su 
domanda, e, quindi per l ' inte resse della parte, ed essa com-
porta un inevitabile arresto del processo ammini strativo, . fino 
alla decisione della causa pregiudiziale; la tra sformazione ste ssa 
non appare conciliabile, perciò, con quella esigenza pubblici .:_· 
stica, a che il processo amministrativo abbia sollecita conclu-
sione, anche per evitare che la que stione sulla legittimità di un · - -
allo amministrativo rimanga troppo a lungo sospe sa_. N el conflitto , 
tra tale interesse pubblico, e l'intere sse della pa1·te, non appare 
dubbio come il primo abbia la prevalenza sul secondo , esclu-
ck!_1do ~.cii4_che. poss 1L...V..edfi.car si,_ alm eno di regola, l'ipotesi 
in esame. D'altro canto , non sj può arrivare a diver sa conclu- -
sione, neppure se si identifica l'intere sse della parte , a provocare 
una pronuncia giurisdizionale priu.cipaliter sulla questione pre• 
giudizial e, e con forza di giudicato, con l'interesse generale, alla 
certezza delle situazioni giuridich e, giacchè i casi in cui la tra-
sformazione di una que stione pregimliziale ., in una cau sa, ~j;~ 
nel processo amministrativo sono eiettati in modo cogente <lall; 
l<'gge, appaiono, appunto, il frutt <!__ della valutazione compar a:_ 
tiva di tale iutcreose alla certezza, con quello alla sollccitmlin e 
della dcfi uizione del proce 1,so amministrativo 1,tcsso; perciò, al · 
di fuori ili tali casi, non appare lecito indivi<luarne altri, in cui 
il proccs Ho ammini strativo può essere arrestato, senza che l'i _n: 

(•) Il prohl, ~11111 ò ronn cM~o, cvi,l cntcrncnlt•, 1·011 qu..Jlo della possihilitò 
•·h,• la l1·Killi111ilù ,li 1111 nllo n111111i11iMlr111ivo, divn~o ,la 11111•110 impugnolo, von110 
vulu1u1t1 h1t·i,l1•111ulmc111t• dul 11i111lirn 11111111iui"lr111ivo, il ,·ho, ,·omc Ì! 11010, è romu• 
11' '1111'11"' 111•1(11111 1l111111 11i11ri, pr111l,•111.u ,1,·l Cou , iplio ,li S11110; lu 11w•s1io111•, 1·01111111• 
•1u••• "11rii c•11111in111n piì1 d1•111111li111u111,·1111• in H1•gui10: l'fr., ;11/rir, 1•011. ,J65 HH, 

1·1 ,, 
I 

I 
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terprete non sovrapponga arbit rariament ·1 · e 1 proprio apprezza-
mento , a quello del legislatore. 

È ovvio , ~omun~u e, che quando , per qualsiasi ragione,-si ha 
la tra sformazione d1 una que stione pregiudiziale, in una causa 
pr egiudizial e, si verificano le stesse conseguenze giuridiche, cui . 
prima si è accennato, a proposito dell' ipotesi in cui la pendenza 
di un giudi zio, in cui è meram ente pregiudiziale, una questione 
che in altro giudizio ne costitui sce l ' oggetto, è un fatto del tutto 
accid ental e ; in particolare , quella conseguenza per cui la deci-
sione della cau sa pregiudiziale si immette come 1mnto pregiudi-
ziale nell ' altro pr ocesso, come soluzione della questione pregiu-
diziale ivi sorta. 

Non vi è dubbio , çhe la regolamen tazione delle ipotesi di_ 
interferenza tra la causa pre giudiziale, e la causa, per così dire, 
pregiudicata, c~stitui sca un aspetto della disciplina del feno• 
meno della pregiudizialità , che è peculiare di quelle questioni 
pregiudiziali, le quali possono costituire oggetto di un autonomo 
giudizio; ossia, delle que stioni pregiudiziali anche in senso giu-
ridico. 

Sarebbe ine satto , però, trarre da ciò la conclusione, che 
tale rego lamentazione costitui sce il profilo più saliente , e m~g-
giorment e significati vo, per i l ineamenti da att ribuire_ a~ una 
teoria della pregiudizialità, della disciplina delle quest1?m pre• 
viudiziali in senso anche giuridico ; infatti , l ' aspetto d1 ~~esta 
0 ·1 " d d1 mte di sciplina che appare di gran lun~a com~ i p1~ egno 

, quello che si pre senta inch fferenz1ato, rispetto alle_ que re sse, e . 
stioni pregiudiziali, in senso meramente logico. . . 

Questa affermazione , che può stupire, merita d1 essere gm• 

stifìcata con alcune considerazioni. . . . 
. . . , tato che ambedue l profili sotto ' La ra,,1one per cm s1 e no . d" . 

., . . "d" i"l fenomeno della pregm 1Z1a• . . 'l vanza gmn ica . quah acqm sta ri e d 1 • 1· ·0 è che la com• 
1 . d" O'"'etto e gnu iz1 ' .. 

lità, richiamano a}10~,o~e. ~. t"l"l l deve clecitlere della con • 
d Il , gmn s<l1z10na e e te 

p etenza e organo 1 Il almeno cli re~olu; e che, 
trovcr si11 è determinatn ilu In e o~~e o, 
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come si è visto, è solo r accertamento il quale verta sull'oggetto 
del giudizio che può acquistare forza di giudicato. _ 

Da-ci.iLconsegue che tutte le questioni pregiudiziali, e cioè 
nQO_sqlg quelle meramente logiche, ma anche quelle che sono 
tali. anche in senso tecnico-giuridico, non rilevano ai fini della · 
determinazione della competenza del giudice che decide della 
questione principale, almeno di regola; e, correlativamente, lè 
loro decisioni non passano in giudicato; e non solo, sotto questi 
profili, la disciplina delle questioni pregiudiziali dell'uno e del- · 
I'altr.9 gruppo~ assolutamente identica e indifferenziata, ma essa 
ha anche un medesimo fondamento: l'uguale rapporto col quale 
~sse si pongono, nei confronti dell'oggetto del giudizio. 

L'importanza, - e la significatività di ciò può essere valutata 
in tutta la sua portat~, se il rilievo che precede è applicato ar 

Jìni di delineare i tratti essenziali della natura del fenomeno che 
è _oggetto del presente studio; il disegno riassuntivo di questi _ 
ca.rattei:i...si è _volutamente. .ritardato . sino a questo momento, in 
guanto è sembrato opportuno che tali car~tteri fossero imme- · 
diatamente percepibili, sull;ba-;e · della desc;izione del fenomen~ _ -
stesso, che è stata condotta. -. 

Sulla natura della pregiudizialità, sono state avanzate nume-
rosissime teorie ( 7), dalla valutazione analitica delle quali pos-
siamo--prescinder~ però, in quanto i rilievi critici che, sembra, 
si possonQ ~~_ esse rivol _gere, risulteranno abbastanza .. chiara-
lllitPte da quanto si dirà sul punto. 

Dando uno sguardo d'insie~e al panorama della ricca lette-
ratura sull'argomento che interessa, si può notare, in esso, per 
così dire, due correnti principali. [! 

(/ La prima di queste è orientata nel senso di delineare il f~- ,:· 
nomeno della pregiudizialità, come un fenomeno che si mam• · 

'· festa, anzitutto, nell'ambito di ogni singolo processo, e, solfo 
/; questo pro.filo, . come immanente in questo.! Per contro, l'altro 1 

( 1 ) Per una rassegna di es8e, con ampie dtazioni, e valutazioni rritiche, 
v.: Foscu1N1, La pregiiulizialità. dt., pag. 6 ss. 
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orientamento tende ad individuare nell· . d' . I a pregm 1z1a e, un feno- 11 
meno che non si esaurisce nell'ambito del · I · . . . _ smgo o processo_. ID! 
che acqmsta nlevanza m tanto in quanto · t f · l · , m er ensca con a tn 
processi. E, forse, non è accidentale, che il primo orientamento 1 

su cui è basata tutta la concezione del MENESnuNA 1 8) '. 
i.., , per esem-

pio, sia prevalente nel processo civile, mentre, al contrario il se-
V r· ~I 

condo donùni in un altro processo,. in cui la pregiudizi;lità é-
stata particolarmente elaborata: il processo penale (9). -

. ' . . . . - . L opm1one estrema che s1 deve ncollegare a quest'ultimo , 
orientamento, comunque, è quella, manifestata, appunto, nella 

~ ..._--... dottrina del processo penale, secondo la quale la pregiudizialità \ 
,~, fostituirebhe un fenomeno di interferenza di giurisdizioni; in 
\'\ ,/ 'altri termini, secondo. questa tesi, . si dovrebbero considerare _ \ 

.., come questioni _pregiudizia_li, quelle questioni che_ insorgono nel 
corso di . un p_roce~so, ma . che, considerate c~me auto~~mo òg_:" 
getto..._deLgiudizio, . tlcad!ebbero _ nella competenza di un giu: 
dice., appartenente ad una giurisdizione diversa da quella.._çuj_ ( 
apparti~~~l giudice ~ella questione principalt~J1°). \ 

Questa impostazione, del resto, corrisponde pienamente _a 
quella di chi voglia _esaminare il problema della pregiudizialità 
nel processo amministrativo, solo in relazione alla esegesi del-_ 
l'art _. 28 del testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, e, al 

(8) Tale concezione è stata ampiamente esposta e sos ~nz,a ,
1 

t · !mente a~ta 
· ma specialmente pag. 9 • nella prima parte del presente lavoro; v ·• supra, pa.,s,_m,. . . . il di q~- a 

( 9) Infatti data la diversa ampiezza. della g1urisdmone civ e e 
, . . e iudiziali che insorgono in un processo 

penale, è normai~ ,·he le q~esuot• a:~i:no c:munque carattere civile, mentre, al 
civile, nella maggior parie de, cas • . . . d" . 1. he insorgono nel prote sso 

• h l quest,om pregiu 121a I e contrario, è piu frequente e e e . amento vale a fortiori, per lo 
bb . 11 e penale. questo ragion • . 

penale non a ,ano cara er . ' 11•· r . d" una ipotesi specifica che sera . • t" o dove a m uori • stesso processo ammm1stra iv ' , ·1 . ui sorga una questione pre• 
. • olio raro 1 caso m c d esaminala successivamente, e m . . . • d' allo amministrativo diverso a 

giudiziale, avente per oggetto la leg11t1m11ha un quando l'atto, sulla cui legil· 
I • • • quella c e ricorre, di 

quello impugnato; e ta e ipoles•. e . . f t con l'atto impugnato, una 
• egmd1z1ale, a par e, timità sorge la questione pr 

medesima serie pro cedimentale. F ' con citazioni, e rilievi nella• 
d·1 • tata da OSCHIN , 

( 10 ) Tale tesi ve 1 a ripor ) 
.. • (La pregiudizialità, cii., pag. U 55

' • mente cnt1c1 
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maAi;;imo, cli alc1111c norme del coclicc e.li procc.-dura penale: in 
sostanza, sollo l'unico profilo, i1ppunto, ddln intcrfcren;-:a di 
giurisdizioni . .Ma è appena il cai-o tli far rilevare come la vi1;ione 
del fenomeno che ne risulln, appaia iuaccellnl1ilmente ristreua: 
in hm;c acl ei;Fia, inf alti, si 1lovrcl1lie negare il carallere di pre-
giu<li:1.ialità alla grande maggioran:1.a cli quelle 1pie1,tioni ulle quuli, 
invece, come i;i è vii;Lo, tale carallcre vu ullrihuito. E lu gravità 
di qucstu così «lrai;Lica limitazione i;j 1111111ifei-;ta in modo incon-
lrovcrtihile, a tacer cl'ultro, dulia circm;t11nza per cui l'art. 34 
cod. prue. civ. regola ipotei,i tli questioni pregiudiziali, le quali 
appartengano tulle alla competen:1.a del giudice ordinario ci·-
vilc; e perciò, Fiecornlo la leFii criticala, si dovrebbe negare che 
dil1ciplini un aspello del fenomeno tlclla pregiudizialità, proprio 
la piìJ importante norma in materia, che si possa rinvenire nel 
nostro ordinamento positiv?. 

- Sollo questo profilo, non vi è il minimo dubhio che si deve 
considerare come una evoluzione ah111nenle positiva, la reazione 
chc _contro la opinione sopra criticata, si è manifestala nello -
11tcsso amhito della dottrina ,lei processo penale _; reazione, ch e · 
ha portul _o a delineare la prcgiuclizialità _, non più come un feno-
mNw «li sola interferenza <li giuris<lizioni, ma come un prohlcr~a 
<li intcrf ercnza Jra la semplice competenza, del giudice della 
~a_w;a principulc, e di quello clclla ({llCHtione prcgiucliziule ( 11

). In 
lia1:1c a tuie i111p0Rlazionc, si polrehlie allril,uit-e il carallerc <li / , 

1

1 p~egi~11li:.dali1ù, non solo -U tulle le •111eRlioni che erano ,la cJdì~ / / 
' nire rn lui nwclo seco1ulo la lc1,1i 11rece<lenlc ma anche a tulle : 
I ' I 

/ fo ultre, le c111ali, imiorgcmdo in un cluto procci;Ro, se fossero consi : ;, 
«forale come IUllonorno oggcllo del giucliiio, apparlerrehhero alla/ / 

(' 1) t CfUl'HIU la lfl•i cli Fo~UIINI, /,u pr<'J(iu,li:illlit,ì, rit., po,.;. 93; per 
<1uulc·he riferi1111m10 v., cli rcc·crllc, Lrt:IIMAN, chci ricollcf!U lo KOHIIC!lffiono nere&• 
•ni • cld pron,.,o civile ul nc••o Ji prc•giucli1ju)i1ù che lcgu Juo 11ro,·c1Ki, pur 
•rn1.o 1·•..Ju,fo,rr., nt'flf1Urc i11q,licitnmc:11lc, .-1,e il IICMHO cli 11regiudiziuli1ù poKKD 
"••urjroi ncll'uml,ito di un aolo 11iudi1.io (Sulla at1.,11e1ui1111c propriu, clc,, c•il., in 
Riv. tlir. 11r11,:., 1958, 153), l 

I 
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competenza cli un · I' l g1uc ree 'iverso <la quello della . . . 
pule, ma sempre ar111artcn t li causa prmc,-cn e a a med . . . . C" · e81ma g111r1Md1zio11e -

ro nonostante, tale lesi po t · 
d li r a ancora a delinear ·1 f . 

no e a pregiudizialità con 1·, 't' . .. . e I cnome-m1 1 asRa1 pm ri t • d' . -
sono attrihuiti ad esso nel cor <l l 8 retti I quelli che si 

' . . so e presente lavoro; infatti .. -
1,pello alla unposlazione qui ace lt <l I I - - ' n . . . o a, ovre , ,ero escludersi dal re:~ 
nomeno della preg111d1z1alità cos· . t 

• • • • • 1 111 eso, non solo tutte le qué~ · 
sl10111 preg111d1z1ali in senso meramcnt l . e og1co, ma anche un in- · 
Lcro gruppo delle questioni pregiudiziali anche . - . . 
I
• m senso gmn-

< ico: queJle questioni cioè, le quali . se cons1'<l t - · - , era e come auto 
~omo oggetto del giudizio, ~pparterrebbero, comunque, alla com--
pelenza dello stesso giudice <lavanti al quale pende la causa prin-
ci pal~; e l'importanza <li questa _ esclusione appare chiarament~, 
o\l.e_si _consi<lei:i_tl 1_~.l'ipotesi esclus!.._è prevista, sia pure impli-

. citamente ! dalla ~orm~ fondamentale in materia di pregi;. 
_ <lizialit~, e cioè il più volte citato art.t34)pd, proc. civ. 

. Individuata nel . modo che prec::re-ìa cliversità di conse-
guenze della _impostazione qui accolt~, rispetto a quella _del_f..o-
_SC.HIN_I, nop_ è cliffici!e esporre _alcune ragioni di preferenza della 
~rima, le q,~alj 1>J traducoJ!o_in . altr ~ttanti rHievi critici di vari;;-
orcline, nei confronti della seconda. 

Anzitutto, una prima considerazione al riguardo, è quella, 
già aclomlirata, dalla no!La~lerenza al sistema della legge, ,lella 
cal~.i! u li ql_!estioni pre~iudiziuli _ ~he_ and_rd,he _delineala.:....~· 
con«lo la tesi qui criticata. 

- - lnoÌtre, risolvendo l~pregiudizialità in un fenomeno di in-
lcrf erenza tra competenze, non vi è duhhio che dei due profili, 
sotto i quali tale fenomeno acquista rilevanza, quello della deter• 
mi nazione della competenza assumerebbe il ruolo di primo piano, 

• • • 1. ·1 filo della efficacia della lascrnn<lo relativamente m omura 1 pro . . _ 
· ·- --· . , l'· · l . si può dubitare seria• deci1,ione della questione preg1U( 1Z1a e, 

. ~et~~e- ~erò..._.della~ satlezza.. di quest~ im1,os~a_zi~ne, ~~~la_su~ --
-- I . d I f omeno in esame, cosi come 

corrispondenza alla rea La e en --- -
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questa risuha dalla disciplina legislativa; e i motivi di ciò sono 
moheplici. 

Si può osservare, per esempio, che alcune volte il princi-
p.io per cui le questioni pregiudiziali che sorgono in un giudizi~, 

_!IOD acquistano rilevanza per la determinazione della compe-
!_e,nza~_ ~~f!le!_t_e_Jorse eccezio!1i, come si vedrà in seguito, mentre,' 
al contrario, non ammette assolutamente eccezioni l'altro princi-
pio, per cui la soluzione delle questioni pregiudiziali non passa 
in giudicato. 

Ma l'argomento di maggior peso a sostegno di quanto qui si 
sostiene, è che nella grande maggioranza dei casi, in cui la legge 
prevede che una determinata questione pregiudiziale, venga tra : 
sformata in causa, tale trasformazione trova il suo fondament; 
uon .il'.l. esigenze _attin:enti alla competenza del giudi~~~a in 
qp~lla _di ~s~icura_!~ all_~~eci~i~J?-e _relativa l'efficacia di cosa_gi~ ~ 
dicata ( 12

); e, nell'ipotesi in cui tale trasformazione avvien;--;u ----- -
do!nanda di parte, _ pare da escludere, almeno di regola, che que :·-
sta venga provocata _ dall'interesse che una determinata qu;;ti_~ÌÌ~ 
sia decisa da un giudice piuttosto che da ~n_ ~ltro~. m_e!}l!A al_ 
contrario, è da ricollegarsi con l'interesse ad avere su tale que-
stione una decision~ con forza di giudicato, da rim~nere incon-
Ìestabile tra le stesse parti, anche in- SUC<:_ess-ivi giudizi .--È ·ovvio~- . 
poi, che se la questione deve essere decisa con efficacia dj__gbidi-
cato, essa deve essere def ei-ita alfa cog~i~io;~ - del giudice C':_)~e-
tente. 

In definitiva, appare più conforme al sistema della legg~, 
attribuire la preminenza al profilo della efficacia della decisi~i:!e 
della questione pregiudiziale, piuttosto che _ a quello c_he att_i~!!e 
alla competenza del giudice; ciò sembra già sufficiente ad esch_1• 
dere che .il fenomeno della pregiudizi _~lità pos~l! essere ris_ol!o in 

( 12 ) Or., infatti, la dizione dell'art. 34, cod. proc. civ.: « Il giudice, se 
per ler;ge o per e,plicita domanda delle parti, è necessario decidere con efficacia 
di giudicato una questione pregiudiziale ..• ». 
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una interferenza di com . petenze, trascura d . 
immanente, di per sè i . . n °, mvece, che esso è ' n ogm smgolo considerato nel solo ambit d' processo,_ e può essere -

• 0 1 questo. ----
Ma v1 è di piÌl, Se .. si valuta. la r . . . . . , . 

profilo della interferenza di... p egi.udiziaJita, sotto Il solo 
. competenze il s l hl . teoria della pregiudizialità , . l : 0 0 pro ema che _la 

puo riso vere e qu Il d' b'l• l'ipotesi in .. IDlLin...nn e _Q. 1 sta 1 ire, nel--. - _.processo_sorge una questio h . - . 
clera.ta . ..com_e_ au!o!l!>!llQ._oggett.o. del giudizio - . ne,. _c_ e, son s1--
competenza_dL.u.n · di d" - ' apparterebbe alla 

- gm ce - lYerso di quello clella causa . . . 
pal~, quando quest'ultimo _possa anche ;isol-- - . -id prmc1:_ 

I . . - vere mc enter tan-
twn a quesllone _ stessa., e quando . d bb . . ·-1' lt · di Jn ' mvece, e a rimetterla al-

a ro .gm_ c~ . . ~al_wod_o_,_nof!_ s!_ricolleg~erehhe con la teoria -
della pregmd1ziahta anche l'altro problema il -I . :·; -:- - -h · l.. qua e, s1 e v1stQ... 

_a _1mporta~z-~ p~~~i?ente rispetto al primo: qu_ello, cioè, di s~a-
b1hre nell'1polesi.in · · · -. . •: --- - - · .cuu.n .un processo .sorga una questione pre-
gmd1zrnle,_ qualunqu~ essa sia, e magari appartenente alla co~-
pete~za del gi!)-~i~~ ~ella_ questione principale, quando la relativa -
~ecisJone_ pass_l!_i.!!~.!!Qi__ç_l!tQ.J_ quando no. 

Ad ogni modo, ambedue questi problemi, e cioè anche il 
primo, non meno del secondo, possono essere avviati a soluzione 
solo sulla Lase della nozione _di oggetto del giudizio, così come 
questa risulta dalle sue più recenti formulazioni; con ciò non si 
vuol negare che le soluzioni date alla problematica della pregiu-
dizialità fin dal MENESTRINA, basate in prevalenza, come si è 
visto, sulla distinzione, del resto corrispondente all'oggetto del 
giudizio, tra judicium e cognitio, fossero sostanzialmente esatte; 
solo, la _ loro giustificazio~e, _c~me _ a_nch~! precisazione dei l!-
miti del fenomeno della pregiudizialità, non potevano avere 
quella nitidezza che avrebbero avuto, se i loro autori avessero 
potuto disporre di quello strumento dogmatico moderno che si è 
detto• in definitiva, la possibilità che attualmente si ha, di deli: 

• ' l' mh-. d li pr·eg·iudizialità costituisce il m1tare esattamente a 1to e a ... , --- . _ .. _ _ 
frutto di quella elaborazione della nozione di oggetto del giu- . 
dizio, dovuta alla recente dottrina, in partic~~r~- ~- ~~ella~ 

26. A. ROMANO ' 
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desca, anche se non si può accogliere, come si è visto, il carat. 
tere strettamente formale che quest'ultima attribuisce a tale -
nozione. 

D"altra parte, se si ricollega la pregiudizialità all'iter logico 
del giudice, e, nell'ambito di questo, la si contrappone all'ac-
certamento che verte sull'oggetto del giudizio, non vi è dubbio 
che risulta confermata l"impostazione del ;L\:[ENESTRINA, la quale 
è stata accolta fin dall'inizio del presente lavoro: quella conce. 
zione, cioè, per cui la pregiudizialità va delineata come un feno-

l meno che è anzitutto interno ad ogni singolo processo, e anzi 
' immanente in questo, e che solo in talune ipotesi si può riflet-

tere sulla interferenza di competenze, o, addirittura, di giurisdi. 
zioni di organi giurisdizionali diversi. 

Ma, ad ogni modo, non si deve credere che in queste ipotesi 
il fenomeno della pregiudizialità si presenti con caratteri diversi 
da quelli che si sono delineati: al contrario, la disciplina fonda-
mentale di tali ipotesi, quella, cioè, per cui il giudice della que-
stione _principale può conoscere delle questioni pregiudiziali !e 
quali, . come autonomo oggetto del giudizio, apparterrebbero alla 
competenza di altro giudice; e per cui la decisione di tali questioni 
non passa in giudicato, è comprensibile proprio sulla base di 
quel nesso che lega le questioni suddette ali' oggetto del giudizio 
d_el singolo processo; in altre parole, la disciplina di tali qu~-
stioni trova il suo fondamento non in relazione alla interferenza. 
di competenza , sotto il quale profilo esse possono essere valu-
!ate, ma in un collegamento che si svolge unicamente nel singolo 
pro~ess~ ; e ee, come è evidente, è tale collegamento che viene 
chiamato ne ~s? di pregi _udizialità, risulta chiaro anche per questa 
strada, che il fenomeno in parola si svolge, anzitutto, interna-
mente al singolo processo. 

Sulla base di tali considerazioni, si può notare ulterior-
mente come. pur non negando l'opportunità della distinzione 
tra pregiudizialità in senso logico e pregiudizialità in senso giu-
ridico, talvolta si sia eccessivamente sopravalutata la sua rilevan· 
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za: infatti, il fondament d Il 1· . . . o e a e isc1plma clell . . <l' . . • 
e pur sempre il nesso di pre . d' , . 1. • . a ptegm 1zialJta, g1u 1z1a 1ta m sens l . . . anche per le questioni pre . di . 1. . 

0 og1co, e c10 vale 
gm zia i m senso gi . d' d • sta la ragione per cui a . uri 1co, e e que-

peraltro, si è più vol~e a!!::\•mportand __ tis~imo il rilievo che, 
. . . . a o,_ secon o il quale se non . 

quest10ne pregmd1z1ale in senso logico "tal h . o~m • d' . -- - - "--- e anc e m senso gm 
.n ico, ogm qu~~~one pregiudiziale in senso giuridico e' t l . : 

h , , - - - - a e, sem-pre_:_ anc e m senso logico ( •J . --
Ci si potrebbe rimproverare che acco.,liendo l'1'm t . h · • d 1 · . ' " pos azione 

c e s1 e e meata, m !iefinitiva abbiamo eliminato gli asp tt' . 1 . d Il . e I par-beo ari e a teoria della pregiudiziale risolvendola . b . . -. .. , , 1n uona 
sostanza, sotto un profilo, · fo quella dell 'oaaetto del · a· · - · "" gm )ZIO , e 
sotto un altro profilo, in .quella dei limiti obbiettivi della cosa -
~indicata; e, in .realtà, una considerazione di questo genere tro- · 
vere~be un _ d~ ~on poco peso, a s1:1-o sostegno, nella 
~irc~~ta~_z! _ i~':!isc~t!b!le, che quanto abbiamo fin qui scritto, de-
dic;mdolo alla teoria della pr egiudizi~lità, potrebbe essere inti-
tolato , con pari legittimità, alla teoria dell'oggetto del giudizio, 
o a quella dei limiti obbiettivi del giudicato. 

Tale considerazione, pur nella sua indubbia esattezza, non 
deve ingannare, però, per la sua semplicità: infatti, la fungibi-
lità dei titoli del presente lavoro ha profonde radici; più preci-
samente, essa si fonda sulla unitarietà del fenomeno processua-
le, considerato nel suo svolgersi, e sulla pluralità di profili, sotto 
i quali tale fenomeno può essere valutato; da ciò consegue, che 
ove la valutazione, sotto uno qualsia si di tali profili , non sia limi-
tata in superficie , ma si spinga in profondità, essa non può non 
cogliere una materia , che può essere considerata anche sotto gli 
altri profili; in definitiva, il probl ema dei iimiti della pregiudi-
zialità, il problema del contenuto delroggetto del giudizio, il 
problema dei limiti oggettivi del giudicato, sono, in rea~tà: al-
trettante facce di un unico problema; perciò non se ne puo n sol-

( ") Su tale affermazione, cfr. anche i rilievi svolti supra, pag. 20 e 180. 
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vere uno, senza, contemporaneamente, risolvere gli altri due, al-
meno implicitamente; e, ad ogni modo, il passaggio dall'esame 
approfondito dell'uno, a quello dell'altro, si risolve unicamenlt} 
in un mero cambiamento di prospettiva. Da ciò consegue che la 
proposizione prima accennata può essere completamente capo-
volta, notando che gli stessi problemi del contenuto dell'oggetto 
del giudizio, e dei limiti oggettivi del giudicato, non hanno una 
propria specificità, ma, al contrario, si risolvono entrambi in 
quello dei limiti della pregiudizialità. 

Le considerazioni che precedono vogliono costituire la giu-
stificazione dell'impostazione che si è accolta nell'analisi del tema 

· che è oggetto del presente lavoro; impostazione che non si è vo-
luta fondare aprioristicamente, ma solo esporla a posteriori, .alla 
fine di quella parte dell'indagine, nella quale essa, ad uno stesso 
tempo, è stata applicata, e ha trovato elementi che hanno reso 
opportuna la sua applicazione; in tal modo, quella che poteva 
essere una apodittica enunciazione, si traduce in un' afferma-
zione, de1la cui validità si hanno già tutti i dati per poter 
valutare. 

Ad ogni modo, al termine dell'analisi dell'ambito di mani-
festazione del fenomeno della pregiudizialità nel processo am-
ministrativo, sembra di poter dire che, avendo determinato quel 
che in questo processo si deve ritenere pregiudiziale, in tale pre-
cisazione è anche implicita la disciplina del fenomeno della pre• 
_giudizialità, e ciò _anche quando si tratti di _questioni pregiudi-
ziali le quali, considerate come autonomo oggetto del giudizio, 
apparterrebbero alla competenza di un giudice diverso da quell .? 
davanti al quale pende la causa pregiudicata. 

Ormai dovrebbe risultare evidente, infatti, che il giudice 
amminii;trativo può sempre,. come principio generale,. conoscer~ 
anche di tali questioni pregiudiziali che insorgono nel processo 
amministrativo, sia pure senza che la relativa decisione acq~isti 
forza di giudicato. _ 

Naturalmente, si tratta di un principio il quale ammette 

, 
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eccezioni; e le eccezioni poss • ono essere raggru t • d tcgorie; la più importante d' ppa e m ue ca-1 queste comprende i c . . . l legge dispone che la solu . d' asi m cui a zione 1 una determinata · • 
sempre data con una pronuncia l . questione s1~ 

. . • c ie possa acqmstare forza di iu 
d1cato; da c10 consegue, che tale questione- si debba t f g . • . ras ormare 
sempre m oggetto del gmdizio e che percio' d' d bb 'l . . ' ' I essa e a cono-scere I gmd1ce competente in questa . t . N 11' l . 1po es1. 1 e a tro gruppo 
invece, vanno compresi i casi assai pi. . . . 1 l .' . , u rari, m cui a egge di-
s~one che d1 una data questione, il giudice -della causa pregiu-

ld_1cat~ non possa conoscere neppure incidentalme~te,. e che essa\ 
~ia riservata, comunque, alla cognizionc...di un giudice diverso·: 
n~rmalme~te,_ il giudice che sarebbe competente, 0 ;e tale ~e-
st10ne costituisse un autonomo oggetto del giudizio. In questa 
ipotesi, si ha un fenomeno, per così dire, inverso al precedente: 
infatti, la 9uestione che in tal modo è devoluta alla competenza· 
del giudice indicato, non può essere decisa da questi solo inci-· 
dente_':..._t'!!l! um, come una questione pregiudiziale, in quan~~t afe· 
giudice non è investito della decisione della causa pregiudicata; 
perciò la questione pregiudiziale deve essere decisa principali-
ter, , come un autonomo oggetto del giudizio, e da ciò consegue 
che la relativa decisione acquista forza di giudicato._ 

Ad ogni modo, in base al principio generale prima indi-
_cato, e alle sue eccezioni, si può trarre la conseguenza che solo 

\ 

. in_p_resenza di una di. queste, il giudice amministrativo debb~ 
l s~~ndere _ il processo, , in attesa che la questione pregiudiziale, 
: trasformata, __per J'~n~ 9. per l'altra ragi2ne, _ i?. _c~l!s~yregiudi-
' ziale : sia ~tata decisa dal giudice per essa competente; al di fuori 
' di tali eccezioni, si deve escludere .che si abbia una sospensione 
I 0-;;cessaria del processo amministrativ~ .,.<1~); e ciò, sembra, an-
' che se la questione che è sorta in via pregiudiziale in questo pro• 

l · 'I l' i' potesi in cui un giudizio deve essere necessa• ( 1') Ne processo c1v1 e, · . . I 
• . ti sa della dei-isione di una questione pregiud1z1ole, la qua e 

namente sospeso, m 8 e • J Il' 295 d . . • d l iudizio in altro proresso, e regolata a ari. co : 
l'Oslllu1~ce i og!e~•:o,:, i~ dottrina si disputa sull'int crpretazio~e di questa_ normda ·1, 

J>rOc, civ. om . d . • Ila latissima per cui la so,pens1one e 
tra le tesi sostenute al r,guMr o v1 e QUt' . • 
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<'«':-:-o. ~iÌI :-i 1ro, ·11. t'o1111• oii:i,wllo cld ir;iuclizio, in nitro prore~tio 
rw1ul1•1th' (Il). 

l""li•c•:oi,~o 1,rt•p.iu,li,·,ttt, ,f,•y,• 1'!-l'-t'rt• ,li :-1u,,..1n, tultt • ),• ,·oh,• in rui l"Ìll pc•nd,•ntt' il 
J)r"lh"1•~o pn•ttimlìiìol1• lÌtt ,111,•?ohl "'''"""• "·• ,111 11hin10: l.1ti:ni\l.\N, ~11ll11 .10.~fH'n .1ior,() 
pn•pri,,. ,•tt· ., ,•j1., in Ni1•. dir . pro,· .• l'l5H, pnp:. 157\: e• ttt1t•l111, n~i,111i 11itl r,•~1rit1ivt1, 
11oM•on,fu ,·ui 1.itlt.• :-o :,.p,•n:,.Ìont• si r,·nclc•r,•hlw ne,·cs:,:nriu :-tolo nc•i rn:-ti in t·ui c•s:,:n :,tÌR 
di,r,o,ta 1la unn ,p,•,·iti,·11 normn ,li l~t11!•' (~.\'fl'A, l..lirillo 11r,><·••.,.,11crl,•, ,•.it., png. :IOU). 
:\,·1 ft•~lt'~. in r,•l:ui,nw 111 prnt·c•!'-:,.o nnnnini1'1ruti\'O, :--i 11t·,·o p;lic• ttih·~to nllimn oric•n .. 
t•mi•nto , 11111 '""' ,·r,•,linmo .-1,c il probl~mn in tnlc· pro, ·,•sso po••n c••••ro im11o•lnlo 
in rif1•rin1c•nh> ulla normn ,lrl pro,·,•••<> ,·ivilr, p;i111·l'hi• •111,·sln •••mhrn 111111lirnhilc •olo 
al Jlrnt't'~l'O t·ivìlc,, nw,h,:-im1l, o, Jlcrd,l, il prohl,•11111 t·lrn l'Ì inte.'rt'MMll tlt'VC csHcrc 
ri~olto in via a111t1110111a, nlln ln, ·c ,t.•i prindpi p11r1i,·11l11ri ,lei J>ro,·es•o anunini, 
1lra1ivo. 

( '·') In hn••• al rili,•vc> ,·hc, ,•hiu,lt• In nolu pr,,,·,•drnh•, non può •lupirc 1·he 
la qu,•,1ion,· sin ri,ohn in 11111tlo dh·, •rsn, p,•r q11c·I ..t,e ri111111r,l11, ri sp,•ttivnnwnt,•, 
il J)ru,·.-"o rh ,.il,• • .- q1wllo 111nminis1r11tivo; du un lnto, infnlli, in s1•1lc di ,•scp;esi 
ddr11r1. 29~_,·,1tl. J>ro,·. dv .. r <11110 sosh•nultl In h•si indil'llln; ,l'altro ,·01110, i( 
Consip;lio ,li ~111111 h11 nfT,•rn11110 )11 propria ,·ompl'll'n7.a a risolv,·n· una qnc slionc 
prrp;iu,Ji,Jnl ,· ,·on,•,•riwnh• ,lirilli sc111111•11ivi prrf, •11i, ond11· _in pe,ul,•nzn, 1l11v11n1i aJ. 
l' Au1uri1ÌI giuJiziuriu or1lin11ri11, di un pro,·t'ssu, avl'nh• JlCr proprio ogRcllo ciel 
11iuclizio 111}1• q111•,1i,uw ( VI "''• .. 15 nov,•mhn• 19-19, n. 213, fo Foro """"·• 1950, 
I, 3, 12-1; v. 111wlw, fri. 111 n,•1111 moliv11zi111w). 

Nè, per qnrl dw rii:n11r1ln il 1mw,•ss,1 11111111ini,1ru1ivo, si 11uò arrivar<' n 
,·ondnsion,• div, •rsu, ,nlln 1111,1• d,·1 prinripio l'l1t• si ric·oll, ·11a nl frnom, •no d1•lln 
li1isJ1•·111h•n1.n: in rc•11h1ì, 11,·llu ipnl,•si in 1·,111111• non vi ÌJ m•ssuna litis1wnd1•nzn, 
11iard1i- qnl'slu 1111, 111(11 lu i,l,·111i11ì d1•11li 011,:••tti ,1,•i 1hrn pror,• s,-i 1wncl,•nli; ora, 
n,·1 pron :~~Q nn11ni11i, 1rnri,•o l"oggl'llo d,·J giu,lizio ,·, 1·0~1ituito dulia l1•1tittimi1ÌI 
1lcll'11llo 11111111i11is1ru1iv!•• In 1111111,·, vi,·,•v,•r-11, non polri, mui 1·0s1i1uir,, Oftp;dlo d.-1 
11,iu,lizio in un pro,·, •-,;i, 1·ivil1•; e, d'nhnt purll', n,•1 pro, ·,•sso rivi!,• 1'01t1t•·llo cl,•I • 
~uwzio è 1·0~1i1ui10 da una qu c~IÌ011~, In qunl c m·I pro, ·1•sMo am111i11is1r111ivo ha 
•·1tr1111.-rc pr1•gì1ulizi11l,· (v., in 1111t••lo sen,o: Cu,s., Mcz. un ., 3 marzo )953, n. 516, • 
in• }',;·,o 11111111. , 19:i:i; ll.J, :IJ, 1·011 o••crvuzioni rc1l111.ionulì aitid1e, rhc si rirhia• 
mnno ul pdnri11io d,·llu 1111i1,n,,11u l(ittristliz ìonc, 11cr ROlih'nt'rc l'inununÌMKÌhilitò 
dì due pro1111n1·c dì 11i11tlil'i ,liv, ir•i sullu Klt!K8U queKIÌone; il 11riru·ipio , di J>er sè, 
i, l'Viil,·ntc•nwntt, csutti•tJmo, 11111 il ri,·hinmo od CKMO 111·1lu folli•JJC<'Ìc in cKumc, 
eppur,• in,·onfrr,•111<•: i 1h11' 1w1·,•rlu111,•ntì 1ti11,liziuli in scn•o tc, ·11i1·0 hunno, 1·111ne 
•i è vl•to, Ol(l(f'IIÌ divf'rrJ; e, d'uhru purlc, lu •lt•••a qm!•liom, ò ilcr.i,m iluc volte, 
1ua wu1 bul11 volta 11ri,,.·i1111lit,•r, 1! l'ultru •olo ;,,.,;,t,.111er t1111tu111; ilu ,·iò ,leriva 
che, 1111d1c se tuli ,l,id•ioni K111111 1Jìval(c111i, 'I"""'" non 111'111111,·c quel contrasto di 
11iu,lic-111ì in .. . n,o 1t•,·11i,·o dw lu 11i,wì11li11u d,.Jln Ji1i, 1w11il,·n1.u hn int•••o cvj1urc, 
11111 -,,lo ,,,,..J!d ,·onrru,l,lit111ri,•li1 lru 1ir••1111••w di ,luc d,~1·ido11i p;iuriM11izi11nuli, lu 
1111111,· è, l'i,wvitul,ilt, 1·ot1K<!l(1J1•111.u ,1,·llu llmi1u1.io1111 ,lt!I Kiu,li,·nto al solo diKJIO• 
li.livv, e ,U •·ul •i è, 11ifÀ ,l,•110 m•llo prima 11ur1,, tic•) 11rc•t!nl o lavoro (v., 1u1,ra, 
P•I• 166 11,). 

l>'11ltr11 J!Mrll', proprio in 1,u,e al 11ri11t·l11io ,1,•1111 unirò ,1,•1111 11luri•1li1.lonfl, 
la d1·.-l•io11e J,.) 1huJj, ,,. ,fovunll • ,•ul 1w1ufo 111 ,·uu•a 1m•11iu,li1.iulr., ,·lte lnl•!rvc• 

;,,. 
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i.:i , l 
u puo pol'l"e i prolilema, però, se nei cas1· i'n cu· ·1 . d' , , • I I gm ICC 

111111111111slr11L1,·o possa senz'altro ris l l . . . 
• • • 0 vere Il queslwne pregmd1-

:r.111lc, t\gh 11hL1u comunque il potere .1: .. , • I d' . . ,, . . . ..IJJ.lSCre:iaona e I sospendere 
11 JII ocu,so 11m1111111slral1vo qualora rite ·· . • nga c10 oppo1·tuno , per 
pol c1· uppl1cure a questo processo la •1 • . • 1. : . . . . . uec1s1one cue pronuncia 
111·rnc111ul1ter 11 gmdice com11elente su tale q t' f · . . ues wne, tras Oll· 
mala m causa pr egimliziale. 

~nzilullo, Hi può notare come il problema possa sorgere solo 
in qu elle ipote si, nelle quali il processo in cui la questione, _pre, 
giu,liziale nel giudizio ammini stra tivo , e principale in questo, 
sia pendente; evidentemente, è. da escludere, infatti , che il giu-
dice amministrativo po~sa_oLLligare le parti ad iniziare un giu·. 

_dizio..,_ul s_olo fine_ Ji 11oler applicare la relativa decisione nel pt'C!_• 
~esso _ amminislra _Livo_, al di fuori dei casi in cui questo è impoilo 
_dalla legge._ 

Così limitati i termini del problema, si deve notare , anzi-
tutto, come ad e~sQ_ la _gi~ti_s_pru~enza del Consiglio di Stato a~-
Liu dato soluzione po sitiva_ {' 6

); ciò nonostante, crediamo pre-
feribile lit soluzione negativa. Infatti, l'oppo ~lunilà di sospen:. 

.. dere il procCSfill....!'llll;~ini~lral)vo ~leriva dalla circostanza che la 
clec ii-ionc della questione pregiudiziale, consiilerala come agto-
~0 1110 oggello tlcl giu1liz~o, acquisti _una certezza ed una inc~n-
testahililà ch;-;Ìtrimenli non potreh be esserle allribuita; ~.! 
f or~~,_ l' <>rie~lamento giurisprudenziale vuole corrispondere an-

uisRc i>rimu d,•llu derisione dello rou,o prcgiudi,•ola, fa &ln_ro on'.·he nei co~fronli 
di quc,l'uhimu, e i) giu,lkc di tn)c rouso non 1mtrchhc dc,·1dcrc m modo ,ltlTor~e 
tlu """'• Ju quc•t iono dic deve risolvere solo i11cidc11ter tant11111; non ""'."~••• pcroÌ 
-, • 1 -, • ,·0 pc-r ,·J 11·,u,li,·e ,lellu ,•nu•n 1,rcgi1111i1·010, aorgo ontcriormenlc a_ 

l ' JC I! è VIIH 'U . . . r il ro• 
. in Riu11il'nlo dclln ,lcd•ionc dc:llu •·•u•o png1udmolc , oJmcno l'c. . P . 

pu•su~"'" , . . • . . mo in rifcrimcnlo ol 1iro1·c••o e1v1lc, v., 
,., ... o 111111111111,1r111tvo (1wl Acn,o oppo•lo, . . R' d' 19'8 . ·a clt •·•t in ,v. ir. proc., J • ;'lu uh imo: L1t:11MAN, S11lla .•o.•pr1uw110 propri • ., ., 

pug. 156). 15 d' , hre 1934 in Giur. il., 1935, 
( ,a) Cfr. jn •111c•to •cn•o: IV scz., "cm • I 19'9 213 • I' 1" C • V I l!CZ }5 novcm ,re ·• • n. • ur, )70, ,·on nota, 11'11·•iva •ul punlo, 11. 

1
·. ·• li o~porlunil~ della sospensione· 

)("0 r 3 124· p,•r un rtr 1101110 li 8 • . in Foro ,1111111., ,. , • • • ' • . • li ti ·o lare dcl.iratczza, v. anche: 
' . 1· in nln1110 ,poh••• ' pur , ,lei pro r,•••" u1111111111•tro ,vo, . ' 111 16 

VI KCZ,, 21 n111no 1951, n. 124, in Foro ,1., 19~2, , • 
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che all'esigenza che a risolvere questioni pregiudiziali, le quali 
presentino particolari caratteri di delicatezza e di difficoltà, sia 
sempre il giudice che sarebbe competente, ove esse fossero con: · 

~iderate come autonomi oggetti del giudizio, per la maggiore • 
esperienza specifica di questi; ma sia l'uno che l'altro di questi 
due motivi di opportunità, per quanto apprezzahili, ci sembrano 
di .peso inferior~ deiresigenza, cui già precedentemente si è fatto 
cenno, di una sollecit~ _ definizione del processo amministrativo; 
e-~o argomento a favore di tale conclusione può essere troy~ 
nella circostanza per cui la legge ha già compiuto una valuta-
zione di queste esigenze contrapposte, quando ha stabilitQ _ i_n 
quali casi il giudice amministrativo non possa r~solvere _ ('?,ç~~ 

· ter .Jantum la questione pregiudiziale; e, come si è detto, non 
pare lecito all'interprete, in fllancanza di una precisa disposi-
z_jone che Io autorizzi _('), moltiplicare il numero dei casi iii 
~ui ..iLE_rocesso amminis!rativo si;i _s..ospesq,_ !!l. attesa della solu: 
zione in _sed; co~~ -~tei;i~_!l _ d~lla q1:1estione pregiudiziale. E, _ n_~ 
turalmente. la ç_onsid~razio11e _che _· prec~d~ _ _:vale· .'!- }ortiori,. 

( 17 ) Tolc norma sussiste, inve ce, come è noto, per il processo penale; in• 
(arti iJ cod . proc. pcn., dopo nvcr disposto un caso di sospensione necessaria del 
proceAMo penule, per la Aoluzione Ji una questione pregiudiziale civile (art. 19), 
autorizza il 11:imlit'.e p<'11Ulc a sospendere il processo, in cui sia sorta una que• 
~rione pregimliziulc civile o amministrativa, fino olla definizione del giudizio 
duvunri al giudice competente (art . 20); d'ultra parte, tale norma sottopone questa 
autorizzazione a limiti us~ai rip;orosi, anche temporali. 

L'importanza dcll'nrgomcnto che si vuole trarre, dulia mancanza di ogni di-
eposizione le~Mutiva del genere, per quel ('he riguarda il processo ammini strativo, 
J>("r sostenere che .in que sto pro1·cs~o il giudice non ha il potere di sospendere 
disrrczionolmente il giudizio, quando lo ritenga opportuno, nell'ipotesi in esame, 
non è solo limitata a quella ddla considerazione che non si può rinvenire una 
norma d1e attribuisca al p:iudice ammini strativo tale potere: si deve anche aggiun• 
gere il rilievo, concernente la gravità deUe conseguenze cui si andrebbe incont~o, 
se si arcogliesse l'opposta tesi; inrittti, se si attribuisse al giudi ce amministro11vo 
un potere del genere, ad esso, nel silenzio della legge, non potrebbero essere 
attribuiti quei lirn.iti così rigorosi, e specialmente quello temporale, che la legge 
pro1·essuale penale prevede; perciò, almeno a priori, non si può escludere lo pos• 
sibilità che il processo amministrativo debba rimanere sospeso per il lunghissim~ 
tempo che, talvolta, occorre per la definizione di qualche processo civile, nei suoi 
tre gradi di giurisdizione. 

I 

I 
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qudando la qusti?ne pregiudiziale costituisca oggetto di una pro-
ce ura contenziosa non · 

1 ( ;8) • ' avente pero_,_ carattere- giurisditio-na e _ . __ _ 

Fin qui, i rilievi che si possono svolgere da un punto di vi-
sta gener~le, - sulla disciplina delle questioni pregiudiziali in 
s~nso t_ecmco? che possono sorgere nel corso del processo a~mi-
m~tr~tivo. Bis~gnerebbe, adesso, esaminare, nei dettagli, la di-
sc1phna delle smgole ipotesi di tali questioni pregiudiziali. · 

È necessaria, anzitutto, una loro classificazione sia pur som-
~aria; e il criterio per questa può essere offerto dayipo di giu-

che sarebbe competente a conoscere di esse, se fossero co:n"':" 
s1~ate come autonomi oggetti del giudizi9. Sotto questo pro-
filo, è possibile distinguere le questioni pregiudiziali costituzio-
nali, civili, penali, appartenenti a giudici speciali, etc.; e, in-
fine, categoria assai importante per quanto di solito non consi-
derata, le ~!udi~ _l_ali awroiaistrative: si ha quest'ipotesi, tutte 
le volte in cui il giudice amministrativo deve valutare la legitti• 
mità di ~n atto amministrativo, al solo fine di decidere della le-
gittimità dell'atto impugnato; quando tali ipotesi possano veri• 
ficarsi, lo si vedrà successivamente. 

· Già dalla semplice enumerazione di questi diversi gruppi 
di questioni pregiudiziali, appare chiara l'inopportunità di una 
trattazione di ogni singolo caso, con i peculiari dettagli della 
relativa disciplina. 

( Ì8) La giurisprudenza sul punto è, viceversa, osdllanle: da u~ lato, in-
} d d. r·corso gerarchico su una fatti è staio deciso corre11amcnte che a pen enza • un , . 

que:tione pregiudiziale a qudla che costituisce l'ogp;e2tt3o del gibudizl19o49neln pr3~t~: 
, l · (IV st'Z settem re • · • amministrativo, non so,pende quest u 11mo ·• 

Foro amm., 1950, I, 1, 54), d . . li seguente fattispecie: il ricor· . stata la cc1S1one su a • Per contro, opposta e . . b f lì 'mpugna con ricorso straordt-
. • 1 bile di un re otro 0 , 1 

rente, direllore m pianta s a . nle impu•na davanti al Con• 
d. 1· . nto . succe•s1Vame • 

nario il provvedimento I icenzmme ' 'I .. I r·1roasto vacante; il Consiglio di . h d d. coro per 1 pos o . siglio di Stato, 11 an ° I con • d li d . . e del ricorso straordinario, ap• . . • ali~•• e a ec1s1on Staio bo sospeso 11 prore. so, 111 • 1 lt O come si è accennato, non . il qua e, pera r • 
plicando l'ari. 295 rod. proc. c,v_., .1 rocesso amministrativo lV sez., 

. •1 vanza viceversa, per 1 P pare possa acqU1Stftre ri e .' S 1951 386). 
20 aprile 1951, n. 372, Racc. p;1ur. Cons. iato, • 
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Alcuni di tali gruppi, infatti, sono regolati dalla legge, in 
mo<fo del tutto indipendente dal processo in cui le relative que-
stioni pregiudiziali possono insorgere: così, per esempio, la 
pregiudiziale costituzionale, e quella penale; per tale ragione, 
la disciplina di queste ipotesi, deve costituire l'oggetto di speci-
fiche trattazioni, le quali non hanno particolari motivi di connes-
sione con la teoria della pregiudizialità nel processo amministra-
tivo, piuttosto che con quella di altri processi. 

In questa sede appare opportuno, perciò, concentrare l'at-
tenzione su quelle ipotesi di questioni pregiudiziali, che possono 
sorgere nel processo amministrativo, la cui disciplina è partico-
larmente legata alla disciplina di questo. 

La prima di tali ipotesi, è quella della -~~udiziale civile, 
e ciò perchè essa è regolata, per quel che riguarda - il proceSS6 
amministrativo, da una norma specifica, la q~;tle._presenta aspetti 
particolari: si tratta del più volte citato art.~el testo unico 
delle leggi sul Consiglio di Stato, il quale, oltretutto, costituisce 
la sola disposizione espressa che sia dato rinvenire nel nostro or-
dinamento positivo, per quel che riguarda la materia che è og-
getto del presente lavoro. 

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

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

30. Iniziando l'analisi della prima di queste due ipotesi, 
e cioè quella che riguarda lefjluesi1oui'·n~·egìi.ictiziàl9 dal 
momento che essa è esplicitamente regolata da una norma di 
l~~è evidente che l'indagine deve assumere uno spiccato ca-
rattere di esegesi della _ norma stessa. 

,f 

y 
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L'introduzione dell'art 28 d l . · e testo umco delle legg· 1 Consiglio di Stato nella disciplin d 1 
1 su 

. l • a e processo amministrativo è re atlvamente recente: tale dispos· . . f . 
d. izione, m atti, fa parte (1") del 

testo 1 legge che, fino ad ora cost"t . 1, 1 . . . . ' 1 utsce u ttma riforma d1 
una c~rta nleva~~a della giurisdizione amministrativa (2"). 

. L opportumta di una norma espressa che regolasse la ma: 
tena era molto sentita, perchè si discuteva molto, fino all'int~r-
vento del. legislatore, se il giudice amministrativo potesse risol-
vere in via incidentale... ques~ioni_ pregiudiziaJi __ appartenenti, ' 
c?~e autono~i oggetti del giudizio, alla competenza del giudic·è I 
_c1v1le; e le mcertezze dottrinali si riflettevano pienamente su 
oscillazioni giurispmdenziali, talvolta di notevole ampiezza C'). 

Da notare, che la relazione al Re che ha accompagnato il 
testo legislativo del 1923 è quanto mai succinta (22

), e, in parti-
colare, per quel che riguarda la disposizione in esame, si limita 
a_ svolgere qualche vaga considerazione sui motivi che hanoo por-
tato ad enunciare espressamente la competenza del Consiglio di 
Stato a risolver4:'. ~e questioni pregiudiziali civili; nulla è detto, 
però, per quel che conc~rne le eccezioni a questo principio ge• 
ne.raie, quelle eccezioni, cioè, la cui po!!ata in qualche caso. ~~ 1!__. 

è chi~~a; in tal modo, l'interprete è privo di uno strumento di 
primaria importanza, per individuare la ratio di tali eccezioni,·_ 
e precisarne, $r _ qqes~J! v~a, i _loro !pii ti.:.,,._ 

Ad ogni modo, un primo rilievo, di ordine generale, che si 
può rivolgere al tenore de1la disposizione in esame, verte s~l 
profilo del fenomeno della pregiudizialità, che è da essa cons1-
<lerato. Tale profilo, come risulta evidente, è que1lo della ~o~-

del .. iudice a risolvere il gruppo di questioni pregmd1-petenza I', 

(1') Art. 7. 
( 20) R D 30 dirrmbre 1923, n. 28~0. · · , d GRANITO Della competenza a 
( 2l) crr la riN·a giuri sprudenza riportata 8 • . d t' 

. . . . .. l' 'ncide11tal.i di diritto sog.ir•t11vo. sorte avan • 
decidere le q"cstionr preg,ud•~•~ ' 0 

.' • R. di ubbl., 1924, I, 53.\ ss. 
l"autorità giuri sdizio11ale amnuruGstratwa, ,~ ,t• ·on:~:irn:a etr., rit., in Rii': dir. 

(~ 2) Vedila riportata (la RANITO, e " ( . ' 

pubbl ., 1924, I, 546 ss. 
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ziali, che la norma disciplina; l'aspetto del fenomeno, che at-
tiene, viceversa, ali' efficacia della relativa deci sione, è accennato 
in modo puramente secondario e conseguenziale. 

Le ragioni di carattere pratico, che si sono prima indicate 
. ' 

le quali hanno spinto il legislatore ad emanare la disposizione 
che si esamina, spiegano assai chiaramente come mai il f eno-
meno della pregiudizialità sia stato considerato sotto il profilo 
della determinazione del giudice competente a risolvere alcune 
questioni pregiudiziali; ciò non di meno , non possiamo non ri-
chiamare le considerazioni sopra svolte, sulla preminenza della 
rilevanza del profilo dell'efficacia della decisione relativa, per 
osservare come l'angolo visuale scelto dal legislatore non sia il 
più adatto a cogliere l'essenza del fenomeno che qui interessa. 

Disciplinando il fenomeno della pregiudizialità dal punto 
di vista indicato, la norma precisa, anzitutto, il suo campo ge-
nerico di applicazione; tale precisazione, però, avviene in for-
ma non tecnica, perciò, non troppo felice. La disposizione, in-
fatti, si riferisce alle questioni pregiudiziali « . • . relative a di,--

'} 

ritti ... » ; se questa espressione fosse presa alla lettera, l'art. 2s; 
dovrebbe essere applicato alle sole ipotesi in cui si fa question ej 

/ di una situazione di diritto soggettivo. ' · r Per contro, dal tenore dell'art. 28, dalla sua ratio, dalla 
, • sua sedes rnateriae, non pare assolutamente dubbio che la norma \ <' in esame ha intes~ . disciplinar~ . tutte le questioni pregiudiziaÌi, 

le quali, considerate come autonomo oggetto del giudizio, ap• 
parterrebhero alla competenza del giudice ordinario civile. È 
senz'altro assai difficile determinare con esattezza la varietà di 
questioni le quali possono costituire l'oggetto del giudizio nel 
processo civile; ma anche senza tentare neppure l'impostazione 
di un simile problema, di ben ardua soluzione, si può facilmente 
affermare che non tutte le questioni del genere vertono su diritti 
soggettivi; e, del resto, le ipotesi di questioni, la cui conoscenza 
è riservata all'autorità giudiziaria ordinaria, che sono espressa• 
mente previste dalla disposizione che si esamina, sembrano non 

j 

LE SINGOLE IPOTESI DI 
QUESTIONI PR!:'.GIIJOJ7.IALI 413 

avere un collegamento ahnen d" 
stione di fal sità di un d o iretto, con tali diritti: la que-

ocumento, le questioni . 
Pacità e lo stato delle concernenti la ca-persone. 

Avendo precisato che la portata dell'art 28 . .. . . 
Il h hb · · e PIU ampia di que a c e sare e rilevabile dalla su d' . l . . . • a 1z1one etterale m se-

gmto s1 puo fare senz'altro riferiment . . . . . . . , o, pero, per rag1om di sm-
tet1c1ta, .all espressione in esso conten t di . . . • .1 l u a, cui ormai s1 cono-sce 1 va ore . . 

. . Ad ogni modo, la ripar tizione di competenze tra il giudice 
~1v1!e e quello amministrativo, per la decisione delle questioni 
md1cate, che sorgessero in via pregiudiziale nel processo ammi-
nistrativo, è compiuta attraverso l'enunciazione del noto princi-
pio generale , dell ' attribuzione di tale competenza al giudice am-
ministrativo, e l'indicaz ione di alcune eccezioni a questo prin• 
ci pio. 

Il primo problema che ci si può porre, in relazione all' at-
tribuzione in parola , riguarda l'effettiva portata normativa della 
disposizione che si .esamina. Infatti, non vi è dubbio che, sulla 
base della nozione tecnica di oggetto del giudizio, e delle sue im-
plicazioni, l ' interprete deve arrivare alla stessa attribuzione di 
competenza al giudice amministrativo, anche se, per avventura, 
l ' art. 28 non fosse stato mai scritto; e le incertezze le quali , 
come si_ è visto, sussistevano al riguardo, potevano essere spie-
gate solo con l'in sufficiente elaborazione della nozione di oggetto 
del giudizio. 

Sotto questo profilo, la portata normativa della disposi-
zione in esame sembrerebbe essere nulla; e, invero, l 'unica pos-
sibilità di valutarla in modo diverso, la -~i può avere solo se si 
considera l'art. 28 come l' elemento testuale, sul quale si può fon-
dare anche per il processo amministrativo, la distinzione tra og• 
gett~ deff accertam ento giudiziale in senso tecnico, _e ogg~tto d~-
gli accertamenti meramente pregiudiz iali: in tale ip~te~1, _Ia ri: 
I a di questo articolo non sarebbe limitata alla disc1phna 
evanz . • al con dario del processo ammimstrat1vo, ma, . un aspetto secon 
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trario, esso acquisterebbe la funzione di una delle norme-chiave 
dell'intero sistema. 

Ad ogni mod;;, sembrerebbe che l'attribuzione al Consiglio 
di Stato della competenza a risolvere le questioni pregiudiziali · 
di carattere civile, nel suo chiarissimo fondamento dogmatico, 
fosse una disposizione la quale, una volta individuata nei suoi 
!imiti 2 non potesse dar luogo a difficoltà di applicazione; invece, 
talvolta può riuscire non facile, determinare l'applicabilità ad 
un singolo caso concreto, dell'art. 28; e ciò, perchè non sempre 
è chiarissimo, quando una questione che abbia per oggetto di-
ritti soggettivi perfetti, si presenti legata col nesso di pregiud~- · 
~ialità, alla soluzione della questione principale, almeno così 
come ambedue sono articolate nella domanda di parte. 

Prima ancora di esaminare in che modo l'individuazione 
del carattere pregiudiziale della questione sul diritto soggettivo, 
possa dar luogo a difficoltà, converrà precisare più in dettaglio 
l ' ipotesi cui l'art. 28 è applicabile. 

Perchè... la .questione che _verte sul diritto _ soggettivo poss~ 
considerarsi pregiudiziale nel processo amministrativo, è neces-
sari&,-QY1'iament.e., .... d1~Ja sua soluzi?~e c~ndizioni fi1_cc~r_!ame_nto 
che concerne l'oggetto del giudizio; ossia, che la sua soluzion~ -
c~io.ni la soluzione della que~tione della legittimità dell'atto - -
impugnato(23). , -- -

( 2·' ) Cfr . i seguenti casi, nei quali la questione vertente su un diritto 
soggettivo, prospettata dal ricorrente come pre1tiudiziale rispett~ a quella della 
legittimità deU'atto impugnato, è stata ritenuta, inve<·e, dal Consiglio di Stato, 
come irrilevan Ìè: in sede di impugnativa di un pronedimento per la tutela di 
strade o terreni demaniali, emanato ex art. 378 della legge sui lavori pubblici, 
il r-i..'o~rente avevJ!. __ sostenut.9 )a illegittimità dell 'a tto, sostenendo che esso er~_ 
carente di presuppo sto, giacchè tali strade o terreni non uevano carattere de-
maniale, ma, al contrario, erano di sua proprietà; per c-iò, il ri corrente stesso 
chiedeva che il giudice amministrativo decide sse la questione , definita pregiu• 
diziale, su tale diritto di proprietà, applicando l'art. 28; il Con siglio di Stato, 
invece, lta negato che la illegittimità dell'atto potesse der ivare dalla proprietà 
pri vata delle strade e dei terreni, nei cui confronti era stato emanato l'atto im-
pugnato, giacd1è la legittimità dr.i vrov, ·edimenti di tale tipo è condizionata, 
oltre che alla turbativa dello stato di fatto, al solo uso pubblico delle strade e 

' J 
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In quali ~asi si possa individuare un nesso del genere, può 
essere determmato facendo riferimento al fe · l nomeno sostanzia e 
dell ' illegittimità dell'atto amministrativo p · h' d fi · . . . . . , . 01c e, per e m-
ztone, ille~i~timo 1 atto, il quale viola una situazione giuridica 
soggettiva d1 mteres se legittimo, e non di diritto soggettivo, è 
evidente che, nell ' ipotesi che inter essa, la questione concernente 
il diritto soggettivo non può mai acquistare una rilevanza im-
mediata, nel senso che essa sia sorta al fine di stabilire se l'att o 
ha violato il diriito, ma, al contrario, deve svolg_ere un ruolo di 
diversa portata. -Se si vuole rintracciare, sul piano sostanziale, un collega-
mento tra l ' illegittimità dell 'atto amministrativo, e la questione 
vertente su un diritto soggettivo, nell'.Jlmpio significato con cui r .• 
questa espre ssione _è intesa_ dall ' at1/ .~82,;]ioverà richiamare ~e 
con siderazioni che si sono precedente~ente svolte, sugli schemi 
attraverso i quali procede l'illegittimità stessa (21

); sulla base di 
quanto allora abbiamo avuto occasione di osservare, è facile no-
tare che tale collegamento può essere delineato in un unico 
modo : ossia, nel senso che l'e sercizio del potere della pubblica 
Amministrazione , talvolta, può essere vincolato, positivamente, 
0 anche negati vamente , alla sussistenza di una determin ata si-
tuazione giuridica di carattere sostanziale, la quale possa costi-
tuire oggetto del giudizio, in un processo civile;. ecco.' dun~u~, 
che la que stione sulla sussistenza effettiva di tale s1tuaz1?ne gmri• 
dica , acquista carattere pregiudiziale rispetto alla questione della 

. l d' . d' roprietà di questi era, perciò, del 
dei terreni _ stessi_; !! _quesu one su mllo 1, p f ' . 1931 lii 1 ton rilievi 
tulio irril evante (V sez., 29 dicembre 1930, m oro ti., , • , 

. .. d' u· F . V 18 april e 1931, ivi, 1931, lii, 177). cr1llc1 1 • • , sez., l . .1 della questione vertente sul • t ta affermata a ,rri e~anza Analogamente, e s a . . 1 1 valutazione della legittimità 
diritt o di proprietà su una strada v:c•~a e, . pl~r di questa giacl'hè il solo pre• 

d 1 ' le di reduclw "' pru ,nu ' 1865 di una ordinanza po es ari d l' 20 dello le•ge 20 marzo , 
I d'mento secon o art . • l l supposto di ta e provve 1 ' . . d Il . . ione della strada vicina e ne • 

ali F sulle opere pubbli che, è cost1tmto a _a, ,scr,bzbl' (V Pez 21 giugno 1946, 
, ' . . 1· tt oste a serv1tu pu ,ra ., l' elen co delle strade v1cma , so op 

in Foro it., 1947, 111, 13). 
(2' ) Cfr., suJ)ra, pag. 308 ss. 
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legittimità dell'atto impugnato: è questa l'ipoteRi tipica, alla 
quale si deve applicare il principio Ji cui ali' art. 28 (2·'). 

(") Cfr . le seguenti ipotesi, per lo soluzione delle quuli si è fotto riCeri, 
mento all'urt. 28: 

a) in •edc di impugnazione di un provve,Jimento prefottizio, col quale 
veniva negntn rautol'izzazionc all 1 eKcr~·izio ,1i uno furmacio, n1otivoto con ]'inva-
lidità del contralto t:ivilistico di trasferimento dello farmacia stesso, il ricorrente 
ho dedotto la crroneit,ì di questo 11reRuppo•to, e il travisamento dei fotti, in quanto 
tale controllo sarcl,be stato valido; il Con siglio cli Stato, in hose oll'arr. 28, è 
Htuto ritenuto c:ompelenle a risolvere lu qucKlionc pregiucliziole relativa olla vali, 
ditii del contrai.lo (Casa., sez. un., 27 uprile 1951, n . 11129, in Foro amm., 1951, 
H, 132); 

b) in sedo? di impugnazione di un provvedimento di costituzione di una 
riserva di 1·01·1·io, basolo sul presupposto della costituzione di un consorzio forma-
tosi a 10) fine, il ricorrente deduceva la invalidità di tale costituzione; il Conei-
1dio di Stato è stato ritenuto competente a deridere sulla questione ( Cose., sez. 
un., 23 luglio 1936, n. 2695, in Giur . it., 1936, I, 1, 878, con nota redazionale 
adesiva; da notare che, nella fattispe cie, il morivo per cui il ricorrente affermava 
che il consorzio non era stato validamente costituito, era rhe egli non vi aveva 
prestato la propria adesione, benchè fosse proprietario di un fondo sottoposto 
successivamente al vincolo di riserva dal provvedimento amminiatrativo); 

e) in sede di impugnazione di un provvedimento di costituzione di un 
consorzio per strode vicinali, il Consiglio di Stato si è ritenuto rompetente a 
risolvere la questione pregiudiziale, relatin alla effettiva natura pubbli co di tali 
atrode, natura, che è il presupposto indispensabile per la costituzione di ufficio 
del consorzio stesao (V. sez., 3 marzo 1942, in Giur. it. , .1943, III, 23; cfr. anche: 
V sez., 21 luglio 1950, n. 890, Riv. amm., 1950, 643); 

d) in sede di impugnazione di un provvedimento di costituzione di un 
consorzio per le strade vicinali, il quale presuppone l'adesione dei suoi membri, 
il Consiglio di Stato ai è ritenuto competente II conoscere della que stione della 
validità (secondo le norme civifatiche), di tali adesioni (V sez., 28 febbraio 
1941, n. 139, in Foro amm., 1941, I, 2, 105). 

1n queste ipotesi &<'mbra che, alla luce delle considerazioni ~volte nel 
testo, l'art . 28 abbia avuto una reua applicazione. 

E: da ricordare, però, un altro caso assai interessante: il ricorrente aveva 
impu,nato in sede giurisdizionale una licenza di sopraelevazione, conce~sa ad un 
vicino; questi, aveva ecr.epito la carenza di interesse del ricorrente, giacchè tra 
le parti era intercorsa una convenzione di corallere privato, in base alla quale il 
primo era stato autorizzato dal secondo ad eff elluare Ja sopraelevazione in parola; 
il Consiglio di Stato ai è dichiarato competente a conoscere incidentalmente della 
questione concernente la validità di tale convpnzione (IV sez., 6 agosto 1926, 
n. 427, in Foro amm., 1926, I, 1, 434); l'interesse della fattispecie è da ravvisarsi 
nella circostanza, per cui la questione di carattere civile, non si poneva come 
pregiudiziale alla c1ueatione di merito, della Jegittimitù dell'alto impugnato, ma, 
viceversa, coatituiva l'antecedente logico per la soluzione di una queetione mera-
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D'altra parte, come si • 
. . e accennato, uon sempre è facile sta 

lulire se, nella fattispecie concr t 'd . · . . e a cons1 erata, ricorra O meno 
questa 1potes1; e la possibilità di conf . . h . . . , us10ne s1 a proprio nel 
caso m cm I alto ammini strativo no . .11 . • . . . n sta 1 eglll1mo, ma violi un 
<l1ritlo soggettivo perfetto· ossia sec d . . 
nologia, sia illecito . ' ' on o una notissima termi-

La confusione può derivare dalle seguent' . 
1 circostanze: an-

che nel caso in cui l'atto amministrativo sia illecito, esso si pr;. 
s~nta c~~e. disforme dalla norma, e anche in questo caso, tale 
d1sform1ta e collegata, in un certo senso, ad una questione avente 
per oggetto un diritto soggettivo, pur avendo questo collega-
mento lineamenti hen diversi da quello sopra tratteggiato; ora 
può darsi che, in pratica, non di rado, il titolare del diritto sog-
gettivo violato dalla pubblica Amministrazione, ricorra in via 
giurisdizionale amministrativa, affermando che _l'atto ammini-
strativo è disforme dalla norma, e, più precisamente, è illegit-
timo, in quanto viola un proprio interesse legittimo, non meglio 
identificato; e, d'altra parte, supera l'ostacolo derivante dalla 
connessione di tale disformità, con la violazione di una sua si-
tuazione giuridica avente il carattere di diritto soggettivo,_ co~-
figurando tale violazione, non già come l'effetto giuridico che 
egli vuole eliminare, ma solo come la causa di quella disformità 
dalla -norma dell'aJto di cui si_du~!~; avendQ_prospe_!J~to~ il 
legame tra vi_ol_azi(!ne del dirit~o sogg_e_ttiv9_ va_ntato. e disfor_mità 
dalla ~?._r~a _dell'~~t~ è eYiden_te ch_e I~. questione vertente s~l: 

mente proc essuale; ciò sembra essere la riprova, rhe anche nell'ambito degli accer-
tamenti concernenti le questioni meramente proces,uali, sia delineabile, aia pure 
con caratteri del tutto sui generis, un nesso di pregiudizialità, come si è accennalo 
precedentemente (cCr., supra, pag. 125, 126). . . • • 

Per altri casi di applicazione dell'art. 28, in cui, quindi, era poss1b1le 
distinguere tra la questione pregiudi ziale vertente sui diritti soggeuivi, e l'og• 
getto del giudizio costituito dall a legittimità dell ' ano, v., tra le ultre: V •ez., 
9 ·1 1932 • •Foro amm 1932 J 2 137; tale decisione è stata cassata da apn e , 1n ·, ' ' ' · · d' 
Case., sez. un ., 16 aprile 1936, in Giur. it., 1936, I, 1, 506, co~ nota cr111ca 1 

L. M.; v., anche, V sez., 13 giugno 1953, n. 356, in Rass. g,ur. Cons. Staio, 

1953, I, 532). 

27. A. ROllASO 
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l'esisteuza, e 1mlJa violazione del <lirillo soggettivo viene distac-
cata dall'oggetto del giudizio, e delineata come meramente pre-
giudiziale; perciò, la via è liLen alla richiesta di applicazione 
dell'art. 28. 

}';; evillente che, sotto questo profilo, la qualificazione <lella 
que stione vertente su diritti soggettivi, come meramente pregiu- . 
diziale, oppure la negazione di tale qualifìcazione, costituisce 
un 'alternativa, che incide sulla stessa discriminazione di giuri-
sdizioni tra il giudice ordinario e qu ello amministrativ,o; ecco, 
dunque, che al problema della distinzione tra que stione pregiu-
diziale e oggetto del giudizio, si aggiunge e, anzi, si sovrappone 
quello di tale discriminazione; ed è ben noto quante e quali com-
plicazioni comporti questo allargamento di prospettiva. 

Talvolta, la giurisprudenza ha tentato di chiarire il punto, 
sulla base del generale criterio di discriminazione tra le due giu-
risdizioni, che è da essa sostenuto; quel criterio, cioè, che trova 
il suo fondamento sulla distinzione dell'oggetto della contesta-
zione: l'esistenza stessa del potere della pubblica Amministra-
zione , di cui l'atto costitui sce l'esercizio, oppure la sola legitti• 
mità di tale esercizio. Applicando tale criterio al problema in 
ei-ame, è stato affermato che è competente il giudice ordinario, 
tutte le volte che l'esistenza del diritto soggettivo di cui si tratta, 
costituisce la condizione di esistenza del potere e~ercitato dalla 
puLLlica Amministrazione; al contrario, è competente il giudice 
amministrativo, tutte le volte in cui il diritto è solo condizione 
di legittimità di questo esercizio _(2G). 

Può darsi che l'accennata applicazione sia esalta; e, anzi, 
sicuramente essa è esatta, almeno in parte, quando configura il 
diritto soggettivo di cui si fa questione , nell'ipotesi in cui l' ar-
ticolo 28 è rettamente applicabile, come condizione di legittimità 
delr esercizio del potere attribuito alla pubblica Amministra• 
zione. Ma, ad ogni modo, tale applicazione è esatta, nei limiti 

( 21 ) In questo senso, esplicitamente, v., soprattutto: IV eez., 18 gennaio 
1952, n. 18, in Foro it., 1952, III, 202. 
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m cm e esatto il criterio 1 I . . d" . genera e stesso di <lis . . . e gmns 1z1oni civile e am . . . •- - cr.urunazione U:a 
f - - mm1strallva eh . ermato dalla giurisprude ' e e comunemente af. nza, malgrado l -· parte della dottrina Com l' e note perplessità di 
Il,. • • · unque, applicazione d" l • . . a 1potes1 m esame appare d" . 1 la e cr1teno . • scarsa utilità · e adattabile alle particolar"t" d I • m quanto esso non 

• l a e caso, non chi d 
10 concreto, ricorrano gli est . l' aren o quando, 
ossia, quando la question r~m1 per applicabilità dell'art. 28, 

L. e e e verte su un diritto . aL Ia veramente carattere preg· d" . I soggettivo, 
lU lZla e. 

Il problema p · • d . . , , erc10, eve essere risolto sulla base della di 
stmz10ne tra l ambito della pregiudizialità e ,· J; ..... ·u· d Il' . 
d l · d" · ' ~•1 e oggetto e gm iz10; e se si è già indicato l'atteggiarsi d l d" . • . . e mtto sogget• 
tivo, nei confronti della leuittimità dell 'att . . . d . " o amm1mstrativo, 
quan o l~ questione su quello, è veramente pregiudiziale, ri-
spetto ali accertamento di questa, occorre completare il ragio-
namento, mostrando che, nell'ipotesi in cui l'atto amministra-
tivo sia illecito, la questione sull'esistenza, 0 sulla lesione del 
diritto soggettivo, non è affatto pregiudiziale, rispetto all'accer-
tamento della conformità dell'atto alla norma. 

Infatti, se si configura l'illiceità come il modo di essere del-
1' atto ammini strativo, che viola un diritto soggettivo, essa de-
riva dalla non conformità di tale atto, alla norma dalla quale 
scaturisce il diritto stesso. Si possono applicare al caso in esame, 
allora, i rilievi già svolti a proposito del fenomeno simmetrico, 
dell'illegittimità dell'atto, notando come violazione del diritto 
soggettivo, e illiceità dell'atto, non possono essere poste in un 
rapporto di causa-effetto, comunque orientato; e, del resto, se 
si affermasse, come talvolta accade, che l'atto è illecito, perchè 
viola il diritto soggettivo, si potrebbe rispondere che il diritto 
soggettivo è violato, perchè l'atto è illecito. Violazione del _diritt~_ 
e illiceità dell'atio, _p_O_SSODO essere valutate solo come due profili 
di un effett ; , -o-, se _si vuo~e.,___ come due_effetti, di un'unica c_a!lsa: 
la non conformi!~ dell'!!tt~, alJa_ ,norma dalla quale scaturisce il 
diritto soggettivo. 
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• Per tali ragioni, la questione sulla violazione <lei diritto sog-

/
/ gettivo non può mai essere pregiudiziale; infatti, nell'ipotesi in 

cui l'atto sia illecito, il titolare del diritto violato deve adire 
\

1 

l'autorità giudiziaria ordinaria, ma, nel processo civile, l ' oggetto 
, del giudizio è proprio collegato con la violazione del diritto sog-
1 
1 gettivo. 

Ma se il privato qualifica erroneamente la situazione giu-
ridica violata dall'atto amministrativo come un interesse legit-
timo, e impugna l'atto <lavanti alla giurisdizione amministrativa, 
affermando che esso è illegittimo, è del tutto artificioso confi-
gurare la questione che verte sul diritto soggettivo, come mera-
mente pregiudiziale a quella che costituisce l'oggetto del_giudi-
zio;- infatti, non è che I"illiceità dell'atto, configurata dal ricor-
rent~_çome _ illegittimità, sia causata dalla violazione del diritto 
soggettivo, nè, d'altra parte, l'innegabile _disformità dalla norma · 
delt~tto stesso deriva d.& que .s_t~ _yiolazione, _ _p_er~h~, al contrario, -
è questa effetto di quella. - --

Talvoit;, · t~i; ~;tificiÒsa configurazione è stata sostenuta (2;); 

(") Cfr. i seguenti casi: 
a) un decreto ministeriale, richiamandosi all'art. 4 della L. 19 dicembre 

19-lO, n. 1994, riguardante il trattamento dei beni di sudditi nemici, aveva dispo-
sto il deposito presso la Banca d ' Italia, di certi titoli azionari, che, si affermava, 
appartenevano a suddita tedesca. Il provvedimento era stato impugnato dall'acqui-
rente medio tempore di tali titoli, deducendo il trapas so di propriet1i, che era 
già avvenuto, malgrado che la relativa trascrizione non fos~e staia effettuata, a 
nusa del blocco dei titoli strs si; il ricorrente , perciò, chiedeva, in via inci-
dentale, l'accertamento del proprio diritto di proprietà, e in via principale, l'an• 
nullamento dell ' atto amministrativo . Il Consiglio di Stato ha affermato la propria 
incompetenza, e la competenza del giudice ordinario, gian·hè la titolarità del 
diritto di proprietà sui beni di cui si ordina il deposito, sarebbe condizione di 
esistenza, e non di legittimità di esercizio, del potere della pubbli ca Amministra-
zione di ordinare il deposito stesso (IV sez., 18 gennaio 19;;2, n. 18, in Foro it ., 
19;;2, Ili, 2021; come si è visto nella nota precedente, que~ta motivazione non 
appare puntuale; essa, comunque, deve ricollegarsi alla nota tendenza giurisprn• 
denziale, secondo la quale il diritto soggettivo del privato sussisterebbe, là dove 
mancherebbe il potere della pubblica Amministrazione (su tale giurisprndenza, 
v. le citazioni che abbiamo avuto occasione di fare in altra sede nelle nostre: Osser-
vazioni in tema di di&eriminazione di giurisdizione tra giudice ordinario e ammini· 
llrativo, in Foro amm., 1956, Il, 1, 343, 344). Ad ogni modo, è chiaro che in tanto la 
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ma, a tacere <lell'inaccettabil l'fì . . . e qua 1 1caz1one dell · . . ridica soggettiva, che si pret d - a e1tuaz1one gm-
en e essere stata . l d Il' può notare come vi siano dei· . . . f vio ata a atto, si smtom1 m allibii' h . I , tificio · infatti nell 'i 1 . . . • 1• e e rive ano I ar-' , po es1 ID CUI e applicabile l' 2 . . . 

soggettivo di cui si fa qu f . . art. 8, 11 <lmtto es ione, non e ma1 dedotto 
nere la sua violazione da parte dell'att . per soste-
nell'ipotesi di illiceità d. 0

• come, mvece, accade 
1 questo, ma, al contrario, è dedotto per 

decloratorio di incompetenza del C . 1. d ' S • • OnBtg IO I lato appar • ·5 • 11 ri corrente abbia fatto I I . . e gmst, cata, m quanto va ere a propria titolarità del dir ' tt ,r • 
come affermazione della carenza d. 1 0 1 proprietà, non 
• 1 presupposto dell'atto am · · • 
dedurre che questo atto ha violato il d. . . - mm1strat1vo, ma per . suo Jrllto; 

b ) impugna zione da parte di un membro d' d 
di un df'crelo prefett izi.o di .scioglimento della d : u_na eputa·tlone _provinciale, 

d d I dr' . epu aZtone stessa, motivato con la 

d
scal enza e qdual ienmo, la qual e aia stata basata sulla affermazione della erroneità 
e computo e tempo· il Con · l' d. S h • . , Sig to t , lato a ritenuto che il ricorr ente avesse 

d~~otto la •ll~gittimità dell ' atto amministrativo, in quanto questo avrebbe leso. il 
d_,ntto soggettivo . de~ privato, al mantenimento della carica; rettamente è stato 
~•tenui~ c_h~ la questione snlla sussisten1.a e sulla violazione di questo diritto non 
e pregmd1z1ale, ma al contrario, è da ricollegarsi con l'oggetto ates•o del · d. · . l • - g1u 1z10, 
per _ta e_ ragione, competente a conoscere della controversia è l'autorità 6iudiziaria 
ordmar1a ~IV sez., 25 ottobre 1950, n. 518, in Foro il ., 1950, III, 272); 
. e! tmpu ~n.a.zione di una llrdinanza pode starile, ex art . 378 della legge 

sm lavon pu~bh c,, basata sulla affermazione che il terreno di cui si tratta appar• 
terrebbe al ricorrente, e non ha, perciò, natura demanial e ; poichè la illegittimità 
(rectius: illiceità) dell'atto, era collegata con la violazione del diritto di pro-
prietà, rettamente è stato ritenuto che la questione sul diritto soggettivo non 
avesse carattere pregiudiziale, ma si confonde sse con l'oggello stesso del giudizio; 
la competenza sulla controver sia, perciò, è deirautorità ·giudiziaria ordinaria (V 
sez., 29 novembre 1930, Foro il., 1931, lii, 1, già citata supra , alla riota 23, pag . 414, 
per chè nella motivazione di e,sa è deuo che la sussistenza del diritto aoggeuivo del 
privato non può acquistare rilevanza per la illegittimità (esauamente inteso) dell'atto 
impugnato, neppure sotto il profilo della carenza di presupp c,,to di questo, ossia 
del carattere demaniale del terreno, giacchè tale caratteN non è condizione di 
legittimità dell'atto); 

d) caso analogo al precedente: impugnazione di una ordinanza podestarile 
di restituzione di un terreno · demaniale , · che era stata basata sulla circostanza 
che il .terreno . stesso, vjceversa, apparteneva al ricorrente; questi, aveva articolato 
il ricorso, affermando che l'atto era illegittimo, perchè violava il suo diritto di 
proprietà, e perciò aveva pro spettato la questione su tale diritto, come meramente 
pregiudiziale; il Consiglio di Stato ha osservato che la questione della illegittimità 
(reclius: illiceità dell'atto), e la questione su tale diritto , erano coincidenti, dichia-
rando, perciò, la competenza dell'autorità giudiziaria ordinaria (V sez., 23 ago,to 
1934, in Foro it., 1935, III, 61). 
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arg1111wntnre In lc11io11e cli unn ,Jiversa Ailuazionc giuridica Aoi;get-
tiva ,J,·1 ricorrl"nlc: l'interesse legittimo che riAulta clulla norma, 
che vincoln J'eRcrcizio elci potere, alla susAii;tenza <lei diritto l!Oj!;· 

~cllivo 11leJ,;HO. Oppure, ,ldineanclo 111 ,linlinzione t,;Ollo un <liverRo 
profilo, Ai puÌ) rilevare) come nel caso al quale è applicahile l'ar-
ticolo 2H, la norma che 8Ì pretende violala clall' atto impugnato, 
non è mai quella cla cui scaturisce il clirillo 1,oggellivo ,li cui si 
fa questione, come nel caflo in cui l'atto stesso sia illecilo, ma è 
quella che vincola l'eRercizio del potere, alla sussistenza del di-
ritto. 

Pur essendo nettissima la distinzione tra le due ipotesi deli-
neate, non si può negare, però, come esse interferiscano in qual-
che caso. Infatti, quando una norma vincola positivamente o 
negativamente l'esercizio di un potere attribuito alla pubblica 
Amministrazione, alla sussistenza di una determinata situazione 
giuridica sostanziale di diritto soggettivo, può darsi, talvolta, che 
l'esercizio di questo potere, carente tale presupposto, violi non 
solo tale norma, _ma anche una norma diversa: quella, dalla quale 
è tutelato il diritto soggettivo; ossia, può darsi. che, in questì_ 
casi, l'atto _!lmministrativo non solo violi la situazione giuridica 
di interesse legittimo, che scaturisce dalla prima norma, ma an- -: 
che quella di diritto soggettivo, che deriva dalla seconda. _ 

Questi casi sono da ricollegarsi con quel fenomeno della dop--pia tutela di diritti e di interessi, lesi da una stessa attività am-
~ini~t~ath :a ; il q~alè è -stato particolarmente studiato dalla più 
recente dottrina '{28

). 

Tale fenomeno postula la nozione della relatività delle situa-
zioni di diritto e di interesse, la quale è da ricollegarsi con la 
duplicità di profi1i sotto i quali può valutarsi la tutela che l'or-
clinamento giuridico accorda ad una data posizione del privato: 

( 21 ) Cfr. fa lct1erarura ,·he abbiamo citato in Oaaervar:ioni in tema di diacri-
min111:io1111 di giuri .,clizioni, cit., in Foro amm., 1956, Il, 1, 341, 342, e in O.m !rva• 
zioni •ull11 im1,u1m111im1 rlei rcKnlttmenti, cit., in Riv. trim. rlir, 1ml,l,l., 1955, 
p.o:i 926, noia 101!\. 

l 
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cc . . . uno stesso ed idenLico rapp l d' or o 1 un soggett h può prer.entarsi, a r.econda de· . d . o con un ene 
1 CaSJ e e1 momenti e rfì seconda del genere di protezione h ·1 pe no a 

• J e e I soggetto faccia valere ( ei 
mlenc e non ad arhitrio ma servend . d' J . . . . 

1. . 081 1 e emenll oh1etllvt) ora come un c trillo soggellivo ora com . ' 
cl. . fl ( 20) ' e un interesse protetto solo 

I rl Cl!f!O )) , 

Nei casi in esame, il soggetto ha la scelta della situazione 
giuridica che intende tutelare, e, conseguentemente, del tipo di 
tutela, a questa corrispondente, che può esperire; si entra- in 
un campo, cioè, in cui la prospettazione che il privato dà alla 
propria domanda è non solo ammissibile, ma addirittura deter-
minante per individuare tale tipo di tutela (3°). Segue da ciò, 
che in tali casi non si può escludere che, secondo l'articolarsi 
delle affermazioni della parte, e secondo la situazione giuridica 
sostanziale che essa fa valere, la questione che verte sul diritto 
soggettivo, talvolta, si riconnetta con l' oggetto del giudizio (ipo-
tesi in cui si fa valere la violazione del diritto soggettivo, natu-
ralmente davanti all'autorità giudiziaria ordinaria); tal'altra, ab-
bia carattere meramente pregiudiziale (ipotesi in cui si fa valere 
l'interesse legittimo, naturalmente davanti alla giurisdizione am-
ministrativa) C1

). 

(29) MIELE, Principi di diritto amministrativo , cìt., pa~. 61. 
('O) Sotto questo profilo, non vi e duhhio che la validità <lella confi~u-

razione della domanda di parte, devP. essere sempre acrettala, anrhe dop~ che 
la giurisprudenza si è orientala in senso conlrario alla c.d. teoria d~ll•. ~•~spet• 
!azione; sui rapporti tra tale teoria, e il problema in esa~e•. c~r . . •. ri~1ev~ cl'.e 
già svolgemmo in: Osservazioni in tema di di.1eri111i11azione d, gmrrsdmont, c,t ., m 
Foro amm., 1956, Il, 1, 339 s,. . . 

(31) Nel fenomeno indiuro nel testo, possono essere riromprese, anzt· 
tutto alcune delle fattispecie rui si è acrennato nelle pre redenti noi~ n . 25 e n. 27; 
• I ' 1· 'b ' l'1'1 della doppia tutela pure sussistere, in parurolarP., per le mo tre, a poss1 1 1 1 

aeguenti fattisperie: . li tuule deradenza di una licenza 
n) questione aulla e~tsleni~, e sd''. a ev:;dinan,a iinda cale di sospensione 

d .1• , · aede di imp11Rnaz1one I una . . d . e 1 1z10, sorta m fT I dalla lirenza ediltz11 erava . 'I e . r o di Stato ha a erniato e le dei lavori; 1 onllg 1 
1 d' 

0 
è ,·ompetcnte o ,leriderc . per 

. rfetto mo r ie sn , eo& . d' • 
un dirillo soRRelltVO pe : . • . irr, ·l•~ la mun,·unza ,\elio jm 11ed1~cun • e 
l'ari . 28. il p;iudi,·e ammtn1Rtrut,v~, 1 . , e p..rl'iò, !'a,·cert1111enl" 

. . . . 1 Il or,111111111.a ,h so•ptn•inne, ' 
,. 01111ii.ione ,li lr~•ll 11111111 'e 8 

• 1 ,I-Ilo illep;i11i111ilì1 di c111e•t• · • · 1·· · le nll'n,•1·rr1a111rn ° ' 11,•llu ~llQ ~tldMl~tellZII ,, prr1111u mn 
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Dall'amplissima formulazione dell'art. 28, si può facil-
mente dedurre, infine, che, al di fuori delle eccezioni al prin-

(V sez., 24 maggio 1957, n. 340, in Rns.~. giur. Cons. Stato, 1957, I, 788) ; è da 
nolare, però, che se si allribuisce al titolare della licenza edilizia un diriuo sog-
gcllivo, l'ordinanza di sospensione dei lavori lo viola, e perciò, la questione può 
anche essere porlata davanti all'au1ori1à giudiziaria ordinaria; 

b) questione della qualificazione di una farmacia come legittima , 0 solo 
autorizzata, rispello alla questione di leginimità del provvedimento, col quale il 
Prefetto mette a concorso In farmacia stessa; la qualilicazionc della farmacia 
involge sen7.'altro una questione di diriuo EOggeuivo, ma inesattamente è stata 
affermata la impossibilità di distinzione tra di e,sa, e la questione che costituisre 
l'oggetto del giudizio (Cass., sez. un ., 4 giugno 1957, n. 2026, in Foro it., 195i, 
I, 1635) ; infaui, tale qualificazione attiene a quello che può essere definito come 
un presupposto dell'atto impugnato, e per ciò è possibile configurare la que stione 
sul diritto soggettivo, come pregiudiziale alla questione della conformità ·dell'etio 
·alla ·norma, che vincola l'eser t izio dell'atto, alla sussistenza del presupposto. 

E ancora: 
e) se un decreto prefettizio di occupazione di un immobile è basato su 

un accordo del privato che ha promosso l'e,;propriazione, con il proprietario del-
l'immobile, per la cessione gratuita di questo, sotto . determinate condizioni, la 
inesistenza o la invalidità di questo accordo può essere fatta valere per dedurre 
la carenza di presupposto del proV\ ·edimento, o la lesione del diriuo di proprietà 
(nel senso che il Consiglio di Staio può conoscere pregiudizialmente della inesi-
stenza o della ~nvalidità dell'accordo, , ,. : lV sez., 15 dicembre 1934, in Foro it., 
1935. Hl, 155, con rilievi critici di L'. F., sotto il profilo che tale questione ri-
guarda anche terzi · estranei al giudizio amminiHrativo (sul punto, v., infra, nel 
testo); la stessa decisione è inve ce annotata favorevolmente da F. C., in Giur. it., 
1935, Hl, 170); 

d) se un provvedimento di vin colo per interessi artisti ci di certi arazzi 
è basato sul presupposto della qualità di immobile per destinazione degli arazzi 
stessi, la soluzione della questione concernente la effettiva sussistenza di tale qua-
lità può essere profiluta come pregiudiziale all'accertamento della illegiuimità del 
provvedimento per carenza di presupposto, ma può anche essere ri collegata, sembra, 
alla violazione del dirilto di proprietà (nel senso che il Consiglio di Stato è compe• 
lente a conoscere in via pregiudiziale di tale questione, ove la qualità di immobili 
per destinazione sia considerata come condizione di legittimità dell'allo di vincolo 
degli arazzi, v.: IV sez., 27 luglio 1933, in Foro it., 1934, III, 130, confermata da 
Cass ., sez. un., 16 luglio 1936, n. 2536, in Foro it. 1936, I, 1123, e in Giur. it., 1936, I, 
1, 721. con nota redazionale adesiva; su questa materia, v., in genere, lo scritto 
del WLAl'TANDREI: Competenza dell'autorità giudiziaria in tema di immobili per 
destinazione artistica, ripubblicato in Studi sul proceuo civile, cit., voi. III, 
pag. 253 ss.; a pag. 262 è richiamata la decisione del Consiglio di Stato); 

e) in sede di impugnazione di un provvedimento dell'intendente di fi. 
nanzn, di autorizzazione alla procedura eserutiva per un debito di imposta, è stata 
sollevata la qut>stione della presrrizione del debito $leS$O; è stato deciso che tale 
qu,-~tiont> poteva P~sere ri~oltn in ,·iu pregiudiziale dal giudire amministrativo, in 

f 
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cipio generale previste nell . a stessa norma ·1 . d. strahvo può in ogni cas . I . . , 1 gm ice ammini-

. o riso vere mcidentalmente le questioni 
quanto la sussistenza del d b' d .. d I e ,10 eve essere con 'd mila e provvedimento di I • • e, erata come condizione d' 1 .• au orizzaz,one (V 14 1 e~•ll•• 
amm., 1942, I, 2, 18; nella ipor . I ' : '·• ottobre 1941, n. 576, in Fnro • es,, a Quest1on d' quanto s, trattava di stabil ire se Il f . _e era I puro diritto civile in . ne a au,.pe r,e r' I • allo interruttivo della presrrizione \ . d' I ,correvano i estremi di un 
h • • f • a Ira parte semh I ·1 em111mo or valere una violazione di . . • ra c te • soggetto poteva 

f) • . . • . un dmuo soggeuivo · 
•n lutti t <'as, in cui si ricorre contro ' . 

beni demaniali, la sussistenza del d ' . d ' un provvedimento di tutela di . ·r . mtto I proprietà pr' t I b . s, r, er1sre, può essere faua val ,va a su ene cui l'atto 
di resu ere come causa di illegittimità dell'atto per carenza 

• P_ • pposto,11 ma anche essere ricollegata Rlla illiceità dell'atto I oltre ·•Ile d . 
s1om citate ne e note pr d . I ec,. 

• I f ece enti, ne senso della competenza del giudice ammi 
:i:1:a :v~ ; conoscere d~lla ?uestione della proprietà sul bene, in via pre~iodi: 

• . . sez., 21 lugho 19~0, n. 890, in Foro amm 1950 I 2 366 . A h 
· 1950 1039 ., ' ' ' • e m re • giur., . • con nota adesiva di SOPRANO; V sez., 20 ottobre 1951, n. 1286 in 

Racc. giur . Cons. Stato, 1951, pag. 1207; Csi., 26 giugno 1957 n 41 · R : 
Cons. Stato, 1957, I, 850; • · • m au . g,ur. 

. _gl molto interessante , infine, è la fattispecie seguente : Tizio è locatario 
iure privato di un immobile di propr ietà della pubblica Amministrazione· una 
ordinanza podestarile gli ordina lo s~omhero in via nmminiEtrativa minac: iando 
I' . ' esecuzione manu militari; il locatario impugna l'ordinanza davanti al Consi~lio 
di Stato, sostenendo la mancanza del presuppoHo ol quale, evidentemente, era 
lep:ata l'ordinanza di sgombero in via amministrativa, giar.rhè egli, al contrario, 
deteneva l'immobile in base a regolare contralto privatistico di locazione, e tale 
contratto era stato proro!(ato dalla noia legislazione vincolistica; il Consi~lio di 
Stato. ricollegando la sussistenza di tale rapporto, ad un vizio allinente ai pre-
supposti dell'atto, ha affermato la propria comoelenza a conoscere, in via pre~iudi-
ziale, della questione relativa al contratto di locazione (V sez., 11 maggio 1943, 
n. 226, in Foro amm., 1943, I, 2, 136) ; questa decisione è staia però cassata (Cass., 
sez. un., 29 gennaio 1946, in Giur. it .. I, 1. 182), sulla base dalla considerazione che 
l'oggetto del giudizio è costituito dalla violazione del diriuo sog~ettivo perfetto sr.a• 
turenle dal contralto e dalla relativa proroga: perciò l'unico giudice competente •a• 
rebbe stata l'autorità giudiziaria ordinaria . Questo ragionamento non pare convin• 
cente: infatti, è esatto che il privato, se avesse scelto la strada indicata dalla Cassa• 
zione avrebbe potuto far valere la violazione del proprio dirillo soggenivo, compiuta 
dalla 'pubblica Amministrazione; ma questa non era la sola po~sib!lirà che_ ~li si 
apriva: egli, infatti, poteva adire, come efTenivamente fece, il •md, ce amoumstra• 
tivo deducendo il rapporto privatistico per negare la esistenza del rapporto pub• 
blic;stiro, che costituisce il presuppo sto dell'atto amministrativo; co~ì . esanamente 

d · ·1 C · 1· di· Stato e io questo senso è la limpida nota cri11ca alla sen• ec1se t ons1g 10 • Il · · · d. 
d Il S Corte del Gu1cctARDI dove la relatività de e s1tua21om • lenza e a uprema • • . I . . d. 

diritto sogp:eltivo e di interesse 1..-~iuimo, e la conseguente doppia. t~te a rut• I· 

• I dell posizione del privato, sono delineate in modo _char1ss1mo_ . « a_usa 
z1ono e o . tra viurisdizione ordi11ana e amm,n, .,1rat1m. 
petendì ,, e " petitum " dei ra,,porti ,. 
in Giur. it., 1946, I, 1, 182). 
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/pregiudiziali le quali, considerate come autonomo oggetto del fi 
giudizio, ricadrebbero nella competenza del giudice civile; s'in-1 
tende, a meno che tali questioni non siano state già decise con 
forza di giudicato da questo giudice, in un processo che si 1, svolto in modo indipendente da quello amministrativo. 1 

In partico1are, nessun ostacolo alla cognizione incidentale 
da parte del Consiglio di Stato delle questioni suddette, può de-
rivare dalla circostanza per cui, se esse costituissero autonomo 
oggetto del giudizio, il relativo processo dovrebbe svolgersi an-
che tra soggetti che non sono parti del processo amministrativo. 

Nella prima parte del presente lavoro, si è già accennato, 
infatti, che, in genere, il giudice della causa pregiudicata può 
sempre risolvere le questioni pregiudiziali, anche aventi per og-
getto un rapporto che intercorre tra soggetti diversi di quelli che 
sono parti nel processo, e ciò, perchè la soluzione della que-
stione pregiudiziale non acquista forza di giudicato, e rileva solo 
ai fini della ricostruzione della fattispecie concreta sottoposta al 
vaglio del giudice (32

); tali ragioni valgono, evidentemente, an-
che per il processo amministrativo, · e, invero, il Consiglio di 
Stato ha senz'altro risolto questioni pregiudiziali eh~ presenta-
vano il carattere in esame (33

), malgrado che in dottrina _ si_ siano 
manifestate perplessità al riguardo ( 34

). -

( 32 ) Cfr., supra, pag. 181 es., e nota 217. 
(33) Per esempio, nel caso riportato nella nota 25, in cui era stato impu-

gnato un provvedimento di costituzione di ufficio di un consorzio di strade vicinali, 
sostenendo che esso era carente del pre$upposto, consistente nella natura pubblica di 
una di tali strade, il ricorrente non era . il proprietario della strada in questione, 
che, si affermava, sarebbe appartenuta iure privat~ .. ai ·u·~- terzo; pure, il Consiglio 
di Stato ha senz'altro risolto la questione pregiudiziale vertente sul carattere pub· 
blico di tale strada (V sez., 3 marzo 1942, in Giur. it., 1943, III 23). 

(U) Cfr. le osservazioni di U. F., alla decisione citata nella nota che segue, 
secondo le quali il Consiglio di Stato non sarebbe competente a risolvere le qu~-
etioni pregiudiziali vertenti su diritti soggettivi, se esse, considerate come un au• 
tonomo oggetto del giudizio, dovrebbero essere decise in un processo, di cui non 
tutte le parti sono presenti' nel processo amministrativo· in ciò si dovrebbe vedere 
un !imite al principio dello compelenza del giudit·e amn:inistrativo, che si dovrebbe _ 
ag11•ung,:re ulle er,·,·zioni di 1al1> prinl'ipio , giù previ,;te espressamente dall';irl. 211, 

f 

1 
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Problema diverso è Il que o che co I' sospendere il giudizio amm· . . ncerne opportunità di 
. d m1strativo quand . "fi tesi, e avanti all'autorit' . a· . . , o SI veri ca tale ipo. a gm iz1aria ordinar· .. 

cesso che ha per oggetto d I . d" . ia gia pende il pro-
e giu 1z10 I.a. qu f tra le parti a questo legitf . es Ione pregiudiziale, 
tmate, nel senso aff . 

nunciato il Consiglio di St t (35) • ermativo si è pro-
a O ; ev1dentement I 1 • non potrebbe essere accolt . . e, ta e so uz10ne 

. a, pero, se s1 nega al g· d" . . strattvo il potere di sosp . d I m ice amm1m-
d . . d li . ell61one e processo, per attendere- la -ec1s1one e a questione . di . 1 
d l . di . . I pregm zia e, che costituisce l'oggetto 

e gm ZIO m a tro proc 1 d. f . . 
previsti dalla legge (~e)._;sso, a I uori dei casi espr~~e~~ 

, , E«c ltov,f 
. Come e noto, l art. 28, dopo avere enunciato il prin-

c1p10 generale di cui si è detto nel paragrafo precedente, stahili-
al~un~ _ec~ezioni ad esso; ossia, riserva in ogni caso all'auto-

r1ta gmd1ztaria ordinaria la coanizione su '< l'"n ·d t d" , I:> ' • • • l Cl en e l 

~als_o,_ e ~e questioni concernenti lo stato e la capacità di privati 
md1v1dm, salvo che si tratti della capacità di stare in giudizio>>. 

Certamente, le maggiori difficoltà di esegesi della norma in 
esame, concernono proprio tali eccezioni, se si prescinde dal dise-
~no dei lineamenti dogmatici del fenomeno della pregiudizialità, 
che è indispensabile tratteggiare per comprendere il principio 
·generale anzidetto. 

Infatti, la ratio, e, quindi, i limiti della riserva all'autorità 
giudiziaria della cognizione delle questioni previste nell'art. 28, 
ultimo comma, malgrado che esse sorgano nel processo ammini-
strativo solo in via pregiudiziale, sono, per qualche aspetto, tut-
t'altro che chiari. 

Questa considerazione, a dire il vero, non vale per quel 
che riguarda la disciplina dell'incidente di falso, la quale appare 

(35) In un'altra ipotesi del tipo in esame il Co~s~glio di Stato ha p~e!e• 
rito sospendere il processo amminislrativo, sino alla dec1S1one del processo c1v1le 

.. d t (TV s~z 15 diremhrc 1934, in Foro it., 1935, lIT 155\. J!la pcn en e , •• 
( 36) Cfr. supra, png. 407 ss. 
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as,-ai c,>111pn•n,-ihilc sollo tutti i suoi prnfìli; e, anzi, convt•rrù 
e!--porre suhi to le poche os:::c1·v11zio11i che si pos sono fare ul ri-
~1111rtlo, pt•r rivolgt•r1• succt•ssivm111•11h• l'alleuziont• a qudln pn rt e 
clell11 normn in t•sumt• che prt>l'òt'lltn magi.dori tlillit'oltì1. 

Com 'i• noto, lu qm·n•la cli full-òo h'n1le ulruccerlamento 11,·llu 
falsitì1 tli un 1loc1111wnto, clw una 1l1•lle parli hu 1l1·tlo1to in giu-
dizio, u pro, '11 tli unu tl1•lle sue aff ermuzioni; tait' impugnazione 
puìi t•ss1•rc propol-òlu tfollu parte a, ,vt•rsa, quando il 1lorum ento 
di cui si trulla è riconosriuto tlal giwlice come cffeuirnmente ri-
krnntt• per In d1•cisiont• tldla causn C1

). I Nelle trattazioni cli giustizia amministrativa la querela di 
\ fHl,-o è trattala in relazione ni c.d. incidenti che possono sorgere 

nt'I corso del processo llllllllinistralivo es); tuie impostazione, 
però, porla u ddi1ware una cnlt'goria, come quella degli inci-
tlt•nli prncessuuli, In quale nppare dui caratteri incerti, è di non 
provata ntilitù, e, soprattullo, comprende istituti giuridici 
dnlln natnru più tlisparuta _vinfntti, tru1li:r.ionalmenle, la dollrina 
tratta in tnl s1•clt', accanto 111111 querela di falso, della richiesta di 
sospensione dt'll 'est>cuz ioue tlt'I provv.,1li111ento impugnato, e 
1lell11 110111:rntla tli intervento nel processo amministrativo del 
t.-rzo ( ~'); cioè, di una dom111ula di parte, nllta ad ottenere un 
pro, ·H•tfo111•nto ilei giudice amministrativo, avente natura caute-
lare, in st>uso lato , e di un 'nitra tfom11111la ili parte, la quale, in-
vece, attiene alla coi-tituzione di un rapporto proce ssuale acces-
sorio a qut>llo principult>, 

<.:on In 1fo1111111tlu di sospensione, per 11mmto questa sia con• 
ncssa col pror e~Ro amministrativo, siumo però ancora al di fuori 

(·11\ Cfr. ari, 42. 1° rommo, del R,•p;olum,•1110 per In procedura dovnnli ol 
Cou.ig lio di Sturo; prr ,•a•i in rui I• d,·,·i~ionc ,!dia •1ur,1ionc di fui so 6 ehtln ri• 
lrnuta irril, ·v1111tr, oi fini d,·llo d.-,·islont' nrl mrrilo d..J ri,·or ~o, v. : VI scz .• Il di• 
rf'mhr~ 1951, n . 616, in Ru.•.•· l{iur. Cons. Stato, 1951, I, J.t71; V eez., 5 fehbroio 
1955, n. 1•>7, il.'i, 11>55, I, 141. 

P"l Cfr, : ZANllJJINI, Cor .•o di diritto 11mmini.,,r,,1i,,o, ,·il., Il, llRlt, 3M, 305; 
G1•1ccuM1,1, l,11 11ì1uti1i11 ,1111111i11i.•tmti1m. ,•il,, 1111,t. U7. 

('") ZANOIIINI, 11/J, 11/t, rit., IIRI( . 301 HM,; (;1 11r.C1Alllll, 0/1. 11ft. t•it .. Plll!• 2,U R8. 

' 1 
I 

I 

! 
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ilei merito dcllu causa e anzi t.1t.1· • 
• , • , . ' ' ' a mttura al di fuori d Il' · v1111 gml'l s1l1:r.ionale tcntlenle ali . I . e ntt,. 

l a riso u:r.10ne della controversia• e, con a do11111n1la di interve, t . . , 
. • o m causa, s1 solleva una que-

i-tione, avente curntt ere mcrnme t 1 . n e processua e; e, moltre an-
che senza approfondire la non om , . , d Il fì . ,' . ogeneila e e gure md1cate, 
11pp11re cv 11lcnle come esse nulla abli h f . . iano a c e are con la que-
st rone di fal so: questa, infatti pur Jlotend · I • , . ' o msorgere anc 1e m 
sede tl1 accertamento della sussistenza <le'1 p · . .,., . . resuJlposti proces-
i-unli ( ), d1 solito acquista una rilevanza in quanto condiziona 
la deci sione del merito del ricorso; e tale rilevanza , come si è 
accennalo, è pre st~ppos~o per la sua stessa proponibili!à, A 

Volendo preci sare 11 carattere del collegamento tra-ra={iue-
stionc tli falso e la deciBione del merito della causa, si può 
senz'altro affermare che .tale collegamento ha la natura del vero 
e prnprio '!ic~ o di pregiudizi ali!à, ~e'rtamente, dal momento che 
il documento di cui si contesta l'autenticità, acquista rilevanza 
nel processo, in quanto concorre a formare il convincimento del 
giudice, nella ricostruzione della fattispecie concreta solloposta 
al suo esame, il nesso di pregiudizialità che lega la decisione 
dell a quer ela di falso alla decisione della questione principale, 
non è un riflesso di un analogo nesso che si svolge sul terreno so-
stanziale; ma, come si è visto precedentem ente, da un punto di , . 
vi sta proce ssuale, la circostanza che la soluzione ~i un dat~~e- ' 

~

f;tione costitui~ce un an ello dell ' iter logico del giudice, giustifira 

I )11 qùitlificazfot~e C_?•.•) t' pre~iutli ~fal;;-;-lelLa e ur , L.!filll!..s_te~~; e non 
occoi~ r~pii le 1·agioni, sulla hnse tielle quali s1 e pervr• 
nuti a tale conclu sione ("' '). 

. . . . . d' proposizione di qut•rele di falso ('" J Per esempio uno dc, rnns snnt 1·os1 I d li A .. . . ' . r . ·11010 dolio cc,•czioue sollevala o a mnmu• 
nel prot· csso anunnu st rouvo, u orqu . . . e'-ibito una ri• . . . • d l . "o. I' Ammm1~traz1one stessa iveva 
slrozion e, d, 1or1hv1111 e r,r or. . d " di ses•anlo ~iorni prim• della 

. . fi d I r ' •orr ente e olaln p,u . cevuln d, r11orno, ,rmali a Il ' • ·r . Ila rarcomandata, eon la quale 
. . I . ·I si ofkrmuvo, •• r1 enva • 'l . notiffro dc rirorso, < te, . .1 vvrdimrnto impugnato; 1 r•• 

8 ,kll'mh'rt' ssolo 1 pro . 
ero stato porlalo n conosrcnz . 1· r I rnente l'uu1cutici1à della propna 

Il I quc e11one t , R eo, conce commle nvevo 80 evnto a 1936 I l 138). 
firma (IV ecz., 6 marzo 1936, n. 73, in Foro amm,, ' ' ' 

(") Cfr., &upra, pag. lH 88 , 



I.A l'IIEGJUDIZJ ,O,l'l'À NEI, l'IIOCl-:1'~0 AMMINl~TIU'l'IVO 

Ad oi,:ni modo, Ju 1fo;cipi11a della quercia 1.li fali,;o presenta 
nlcuni ui.iictti co!!tanti, in<lipen<lenlemente Julle peculiarità <lel 
singolo tipo Ji processo in cui essa può sorgere; infatti la legge 
ha ùispoi;to che la questione relativa all'autenticità <li un <loeu-
mcnlo, per i suoi peraltro evi<lenti caralteri <li importanza e di 
JeHcatezza, non possa mai essere risolta incidenter tantum, ma 
JeLha costituire sempre l'oggetto di un apposito giudizio, e eh~ 
la relativa decisione dehLa acquistare autorità di cosa giudi-
cata ( 11

); da questa premessa, risulta chiaro che la querela di 
falso debba essere sempre riservata alla cognizione del giudice 
che la legge ha indicalo come competente a tal fine (4~), e che 
e~sa non possa mai essere decisa da un diverso organo giurisdi- ·-
zionale, 11eppur quando si po~_ga come meramente pregiudiziale, 
ris.(!_eltQ.~ll'oggetto _del giudizio del processo pendente davanti a 
questo i 41

). -

Ciò costituisce un principio generale, _che vale per qualsiasi 
tipo di processo, anche appartenente a giurisdizioni speciali {45

); 

sotto questo profilo, dunque, quella parte dell'art. 28 che ri-
serva al giudice -ordinario la cognizione della querela di falso, -
non è altro che una specificazione di tale principio, il quale, 
peraltro, si sarebbe dovuto applicare anche nel silenzio della 
legge (4"). Per quel che concerne l'inquadramento dell'istituto 
in esame, con i lineamenti del fenomeno della pregiudizialità 
che si sono venuti descrivendo, gioverà notare come, per le ra-

(") Cfr. gli arti. 221 ss. cod. proc. civ. 
( '-') 06sia, pre~indendo dalla ipotesi in cui è competente il giudice penale, 

il tribunale civile (art. 9 cod. proc. dv.). 
( 44 ! Per quel che riguarda la necessità della valutazione come autonomo 

oggetto del giudizio, della questione di falso, che sia stata sollevata nel corso di 
un processo civile, v., wpra, pag. 175. 

(" ) Per l'esplidta affermazione di questo principio, v. : Cass., 27 gennaio 
19~3, n. 185, in Rep. Foro ii., 1943-45, voce: Fallo in maleria civile, n. 39. 

(
41

) Per considerazioni Eul rolleµmento tra la di sposizione in esame, e la 
Dece:66ili della deciEione della questione di falso, in on autonomo giudizio, v.: 
Pi:nt :ca, Sull'incidenle di falso nel proct!$$0 amministrativo, in Studi senesi, 1932, 
pag . 1"2 H. 
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gioni sud<lclle, la riserva al giudice ordinari· <l Il .. . . o e a cogmzwne 
d~lla_ qucHtw~e _di falso, insorta nel processo amministrativo, co-
st1tu1sce un t1p1co caso di trasformazione -1• • -• • • • u1 una quesllone pre-
gm dizi ~1-~ _J_n_ una causa pregiudiziale, la quale è imposta in ma-
niera cogente dalla legge; e tale imposizione non può essere ri-
collegata, almeno direttamente, ad una discriminazione di com-
petenze, o, addirittura, di giurisdizioni, ma si riconnette con la 
valutazione di online politico che il legislatore ha fatto, dell'op-
portunità che la querela di fals9, in qualunque modo, e davanti 
a qualsiasi giudice sollevata; sia sempre valutata e decisa come· 
un autonomo oggetto__dcl_giudizio. - -

Naturalmente, la considerazione _che precede esaurisce il 
profilo sotto il quale poteva interessare, in questa t-ede, -1~ disci: -
plina della questione di falso, insorta nel processo amministra: 
tivo.; prescindiamo., perciò, da una più approfondita analisi della 
procedura che la legge prevede per _la sua proposizione (' 1

), e 
le stesse_ ipotesi, p}!raltro assai_ rar~ in . cui la pa~te in esame 
dell"art. 28 è stata applicata_(~_). 

(") Cfr. l'art. 41 del regolamento per la procedura davanti al Consiglio 
di Stato. 

In dottrina, v. : Z.u-ioa1N1, Cor,o di dirillo ammini.3trativo, cit., II. pag, 304, 
305; GmccIARDI, La giwti:ia amminutrativa, cii., pag. 247, e, per una analisi più 
dettagliata, la citala monografia di Pasucc1, Sull'incidente di fal5o, etc., P_ag. 147 ss. 

In giurisprudenza, le pronunre in materia sono del tulio sporad1rhe; cfr., 
comunque: V sez., 5 febbraio 1955, n. 197, in R4" . giur. Com. Stato, ~955, 14_1, la 
quale si limita a riaffermare il principio, già sanc'.to ~•p~essamen'.e _nel ~•lato articolo 
del regolamento di procedura, secondo il quale ,I g1ud1re ammm1su-auvo no_n deve 
sospendere il giudizio, se thi solleva la questione di Ealso, non prova d, avere 
già proposto )'azione davanti al tribunale ordinario; da notare, ~o~unque, ~h_e 
lo stesso articolo dà alla parte anche la facoltà di chie~ered_ alf f:ud~e ,:~::;~ 
strativo on termine, entro il quale presentare la quere a • a ,o 

competente. - •1 da ultimo· DENTI In generale, sulla querela di falso, nel processo nv1 e, v., . , 
. . dli documentali Torino 1957. La ver,ficazwne e e prove . . . d' l C . gli di Stato in relazione al tema 
( .. i Tra le rarissime dec1sio~• e er o~s\in:olarità della (aui spede, quella 

della questione di falso, è da ~gna are _ p 
1935 

lii 300: si tranava della impu• 
IV 29 0 1935 10 Foro ,1., • ' - d Ila della sez., marz ' di d I rvizio di un sottullìuale e . d" dimento di spensa a se . gnazione I on provve , . 0 peraltro 6010 relig1060, senza 

Guardia di Finanza, per aver contrailo matrunon1 ' 
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Ben più delicata si presenta la valutazione della portata 
delle altre eccezioni che lo stesso art. 28 prevede, al principio 
generale, per cui il giudice amministrativo può risolvere in via 
incidentale tutte le questioni pregiudiziali concernenti diritti 
soggettivi perfetti. 

Queste altre ecèezioni sono in~icate dal legislatore, come le 
questioni relative ali<@ alla ~pa~~elle persone: è l'in-
terpretazione di tale formula che desta perplessità. 

Da un lato, infatti, mancano, almeno a prima vista, gli 
elementi per una immediata identificazione di tali questioni, con 
questioni le quali, per criterio generale, non possono essere ri-
solte incùlen.ter tan.turn, ma devono essere sempre decise come 
autonomi oggetti del giudizio; questo comporta il dubbio se, con 
la disposizione in esame, la legge abbia voluto escludere che il 
giudice - amministrativo possa _ risolvere tali questioni pregi udi- -
ziali, non già perchè è necessario che esse siano decise con 
forza di giudicato, ma, diversamente, perchè ha ritenuto inop-
portun~c -h-; il giudice amministrativo conosca di tali questioni; 

il neressario permesso; l'Amministrazione, per provare la sussistenza del presup-
posto del provvedimento, aveva esibito in giudizio la documentazione del matri-
monio religioso, la quale veniva impugnata per falso dal ricorrente; il Consiglio 
di Staio ha affermato che competente a decidere della falsità di tale documenta• 
zione, è competente la sola autorità eccle3iastic-a, esdudcndo, <·osì, l'fotervenlo 
del giudice ordinario, an,·he sotto il profilo della dedaratoria di inesistenza del 
matrimonio di cui si tratta (v . anche, ivi, nota di Scm.,rl'OIJI, Nullità di un matri• 
monio co11tratto secondo il rito rn11onico, pro11u11:r.iata dall'ordinario diocesano in 
via amministrativa o economica e suoi effelli relativamente ad un provvedimento 
amministrativo di dispensa dal servizio di 1111 soltu_(Jiciale della R. Guardia di 
Finanza). 

Da ricordare, infine, che anche per il processo amministrativo è stato soste• 
nuto che se si contesta la autenticità di una copia di un documento, che po· 
trebbe essere impugnato solo con la querela di falso, non è necessaria la propo· 
sizione di tale mezzo (FORTI, In tema di falso e di nullità parziale degli atti 
ammini strativi, in Foro it., 1934, I, 793, 794, con citazioni sull'argomento); e ciò, 
per la differenza di natura tra il documento, e la copia di esso (v., in proposito, 
la nota d fi · · d' e e mz.ione I ARNELUTTt, della copia del documento, come il documento 
del documento: La prova civile, Roma 1915, pag. 215). 
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in '!ua_lttnq~IB_forma: tale preclusione sarebbe . . . 
ragwm aumenti . direttamente li d" • . h~sata, allota, su 

·1 a a iscnmmaztone di com e 
te~ze, 1 che, come si è detto : bb . P. :_ A . cl b . ,-appanre e piuttosto -anomalo. 

c1uest1 u b1 sul fondamento della di . . . . spos1z1one m esame s1 accompagnano anche n I . , • . . umerose perp essila, sui limiti della 
sua applicazione; perplessità che as . l . ' sumono un carattere di par-
t1co are delicatezza, data la gravità d l-l eh . _ . . e e con_seguenze e deri-
vano da tale applicazione: ossia la sosp · ' d l • • • t: • • ens1one . e processo am-
mm1strallvo, per tutto il tempo necess~rio per-1\saurime t d 1-

. cl' . . 'I h no e 
g~u .'~•o civ1 e, c e può protrarsi per tutti e tre i gradi di giu-
r1sd1z10ne. · 

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

Nè, d'altra parte, appare facile individuare il metodo, 
sulla cui base è possibile pervenire ad una precisazione della 
portata della previsione stesEa: infatti, da un lato, gli stessi 
lineamenti dogmatici delle duè nozioni indicate appaiono di-
scus .si, e, comunque, piuttosto sfumati; dall ;altro; il disc~. 
gno di tali lineamenti, da solo, . è manifestamente inadeguato 
a risolvere i dubbi d'interpretazione de}la disposizione che si 
esamina;.. a tal fine, è neces~ariÒ fare riferimento imche alla 
;.~io della norma, la quale, su questo punto, è difficilmente 
ìndividuabile; ed è proprio in relazione alla soluzione delle 
questioni che sorgono in proposito, che si avverte mag~io~~en~~ 
quella mancanza di una adeguata relazione al Re, cw s~ e gta 

accennato. . 
Comu~que, converrà iniziare il discorso . da una .esp_os1-

zione della dottrina, per quel che concerne la no.zione d~ !\!a1s, > 
Per quel che riguarda lo status la nota d_ommante, m dof-

l 'accento sulla differenziazione d1 questa figura da trina, pone 

28. A. ROY.iNO 
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<1uella del diritto soggettivo _, o <la altre figure giuridiche, qua]i 
il potere e la facoltà C'0); ma l'aspetto più delicato dei linea-
menti della figura in esame, concerne la relazione di essa, con 
<JUella di rapporto giuridico: talvolta, infatti, è stato affermato 
che tale relazione sarebbe, addirittura, di identità (5°), ma sem-
bra che valutando il concetto di status da tale angolo visuale, -
da un lato si configuri come un inutile doppione del concetto 
di rapporto, e, dall'altro, si precluda la poss~hilità di una più 
precisa individuazione dei profili peculiari di esso (51

). 

Tali profili paiono ricollegarsi, appunto, con la circostanza 
per cui le_>_ status) si pone come un presupposto di tutta una serie 
di determfriaì:i -rapporti giuridici (52

), senza che, peraltro, esso 
possa risolversi interamente in questi, neppure se vengono consi-
derati nel loro complesso; i sin_Éoli_ d~ritti e i singoli doveri paiono -
derivare dallo status, più che essere in esso ricompresi (53

); e la 
stessa nota definizione della nozione -i~ ~same-, seco~do la quale 
lo status . sarebbe una « sintesi» di singoli rapporti (REDENTI, 

BARASSI) <5·1), può essere accolta nei limiti in cui essa significa 
che lo status stesso è una posizione giuridica alla quale fanno 

. - -... -

( 49 ) ln questo senso, v., per tutti: MESSINEO, Manuale di diritto civile e 
commerciale, voi. I, 9a ed., Milano 1957, pag. 136; voi. Il, pag. 24; in senso 
contrario, v. le opinioni di ARANGIO Rmz e di :VASSALLI, riportate, con rilievi 
critici, da D'A-NGELO, Il concetto giuridico di «status», in Riv. it. se. giur., 1938, 
pag. 271 ss.; per ulteriori rilievi critici, v. anche MESSINEO, op. loc. ult. cit. 

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

( 51 ) Anche ALLORIO nega che lo status sia un rapporto giuridico, e pone 
l'accento, invece, sul carattere di « effetto » giuridico che sarebbe proprio della 
nozione in esame (La cosa giudicata, etc., cit., pag. 299 ss.). 

( 52 ) In questo senso, v. le nette parole di SANTI RoMANO, L'ordinamento 
giuridico, cit., pag. 76. 

(
63

) In questo senso, v. MESSINEO, op. loc. ult. cit. 
( 54 ) CEr. in proposito, con citazioni e rilievi critici: Au.oRIO, La cosa giudi• 

cata, etc., cit., pag. 297, 298; D'ANGELO, Il concetto giuridico, cit., pag. 254 ss., 
il quale afferma che lo status apparterrebbe « ••. alla fattispecie del precetto 
giuridico ••• » (pag. 251 ss.). 

( 

I 
I 
I 
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capo una pluralità di diritti d . . . , oven, poteri etc h possa m questi esaurirsi. . ·, senza c e esso 

-~ià ~questa prima latissima definizione dell . . 1 d 1 a nozione m pa-ro a, porta a esc udere che possano f . . . -
1; · - · · ars1 r 1!lntrare m essa al 

. cune ...,_)~gure, che assai impropriamnete sono qu~lificate . 
status maJe I" · l, . come 

'-----'-7- , , qua ~• I~ _rea ta, .. Sl esauriscono nel\' ambito di un . 
smgolo rapporto gmndico. così pe . d -. . · · ' r es., i c. . status di debi-
tore, d1 creditore, etc. (5s). 

D'altra parte, non contrasta con le af(ermazioni che pre-
~eclono,.. la c~ratterizzazione dello status come di· 110-a ·-- l:t, . __ ____ _ qua i a 
giuriclièa (..:

6
), cli U!!l!..J.>Q~~one giuridica che è attrihui-t; - ;, 

soggetto _ C1
), e, _ci~_,_malgrado le molteplici incertezze che ancor 

oggi si devono registrare, ~ei confronti dei caratteri di tale con-
cetto ( 58

). 

Ma se è possibile trovare una certa concordia di consensi 
s~ tale inquadramento della_ ~o_zio~~ Jn esame, molti dubbi e 
vive dispute sJ :1ianno, oye_si .tenti una maggiore precisazione di 
;-sa, la quale valga a differenziarla dalle infinite altre posizioni . 
giuridiche che sono attribuibili al ;ogg;tt~. Se~~;-pr~~~-der; ~d -
una dettagliata analisi delle varie tende;~e-· manifestatesi al ri-
guardo, si può osservare, comunque, chl'Qrient~~nto che 
sembra cogliere in_ modo __ migljore i caratteri essenziali dello 
status, lo ricollega alla posizione che il soggetto· assume_~ell'am----

- ~. :::;i-!!_ - -· · -

(55) Cfr. in proposito: FoRMICCINI, Lo status sodi, in Studi _in m_emori~ ~i 

R · M'l 1934 pag 524 •s • v ivi anche una disamina dei vari sensi m atti , 1 ano , . , •, ., , 
cui in pratica si fa riferimento al termine di status. 

' ' l lt ·1 • D'ANGELO (56) Per tale caratterizzazione, v.: MESSINEO, op. oc. u • c1 •• . . . • 

Il · 'd' ·1 pag 261 ss • C1cu Il r,oncello di « statru », m Studi ,n concetto g1ur1 reo, c1 ., • •, • 
onore di Simoncelli, Napoli 1917, pag. 61. . 

(57) Sulla prevalenza dell'a spetto soggeuivo nella figura d1 status v., sopraft• 
. . - • 65 • =r uno spunto a• 

M p . • • di diritto ammrn1strat1vo, r1t., pag. • r 
tutto: IELE, rmcipi il . d' . t IIU V però· ALLORIO, 
vorevole al riferimento anche a cose de a nozione 1 5 a ' ·• • 

La cosa giudicata, etc., cit., pag'. 299• d ul . . OFFm.lNI, Contributo alla teoria 
(58) Sulla de~ic_ata mat~ria v., a 11;:~. in proposito, v. anche gli inte· 

della posizione giuridica, )'orino'. ~- ~-• .m; l d' \10 civile, Milano, 1943, vo}. I, 
ressanti rilievi di PuGLIAlTI, Gli 1stitiit1 e trr 

pag. 257, 258. 
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bito di un determ~alo _ ordinamento giuridico, o, ·e_ si intenda 
quest'ultimo secondo la concezione istituzionale. Questo orien : 
tamento può farsi già risalire a JELLINEK, il quale nel suo ce-
lebre Sistema dei diritti pubblici soggettivi aveva impiegato il 
concetto di status, per inquadrare i molteplici rapporti tra cit-
tadino _ e Stato: è appena il caso di notare come, sulla base della 
teoria della pluralità degli ordinamenti giuridici, non si possa 
individuare nessun motivo, almeno sotto un profilo puramente 
dogmatico, per cui _si dovrebbe riservare il termine status ~Ila 
qualili.ç11zi~ne della __ sola posizione che il · cittadino ass;me_r{el-
1 'ambito del' ordinamento statuale, senza est!)J1derlo anche alla 
definizio~e - di posizioni che il singolo assume nei confronti di 
div~!"si ord!!lame _nti giuri _di~i, ove tali posizioni si atteggino con -
.t.i!!_atteri_te_cl!_iCaJl!..~~t~ a!lal9ghLall~ _ pti,m~ . 

Jl coll~gamento tra la .~o~ione di _ status la posizione del 
singolo _ nell 'ambitQ. _dJ _ _!l_n __ datQ__ ordinamento., è senz 'al!!Q .. r~L 

lorzato anche . .dalla . circostanza _ per cui quelli che sono gli status 
-!radizionali si riferiscono agli ordinamenti giuridici storicamente _ 

più antichi, tra ~elli ancor oggi esistenti: inf~tti _, accanto allo 
- ~tat,_;;· d.i - cittadin~~ -rÌcorda -comunement@ lo - status fami. · 

--.._ ___ ---- - -- . . 

liare ( 59
); e, se si prescindesse dall~ ~ t~~ ~ _col_le_gamenJ~_,Jifl!~.!'· 

rehbe certo incomprensibile l'attuale fenomeno tendente a de-
fi;ire come status,. la ~de~~~olo nell';Il!~ito di o;i;-:_-
l!izzazioni $iurid~~he solo di r~~ente - ~~n_Q _yalut!).te .. COlllL 
x._eri e pro~ri ordinamenti -gi~;idici :· a -questo proposito, si può 
ricordare, per esempio, i c.d~tìis di imprenditore commer-
ciale (6°), di socio in una società C!'), di appartenente ad una ----- -- - -.::.-· - . - --. -- -

( 59 ) Cfr., in argomento, le consideraziQni di C1cu , Il concetto di e< status», 
cit., pag. 70 ss.; sulle possihili interferenze dello stato di cittadinanza con quello 
familiare, dal punto di vista del diritto internazionale, v. l'interessante studio di 
ZICCARDI, Osservazioni sulla /unzione degli « status » familiari, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1950, pag. 652 ss. 

( 60 ) Cfr., MESSINEO, Man1tale, etc., cit., vol. I, pag. 335. 
( 11) In senso contrario alla configurabilità come statua della pos1z1one del 

socio nella società, v.: FORMICCINI, Lo stat1ts socii, cit., pag. 521, 522 e 542; v ·• 
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categoria prof essio.uale ad u ., . - - ' n comune ad un . d frazione, etc. (62). ' consorz10, a una 
In definitiva, la dottrina att I , . I • . · ' - . ua ~nte, e orientata verso a costruzione d1 un amplissimo ;y--

dendovi in es;~ 1;-- -:-. - - - ---?~__!l~el_!Q_J ~tlltus_.._r_i_compren-·-
. . . . . -PO§I_Z]!)I)._e_ çhtuumg_'lli) ac_qui.§l~_nf-11.~mbito 

d!. qualsiasi ordinamento giuridic t 6l) • 11 d . ·- - ·:,-li . . , . _0_1,.- ' rico ~g@ _ QS!, perc1~ 
a a t1tolarita, e, anzi, ~l presupp~sto _per la titolarità di tutta 
quella molteplicità di rapporti che nell' am-b.-t - -d. -~d- -~ _. __ .. __ __ _ _ ___ 1 o 1 ogm or ma-
~ento, appunto, fanno capo ad ognuno..dei.memhr.i.di.qu.estoJ:'). 

Sarebbe assai interessante un ulteriore approfondimento 
della nozione di status, in relazione a vari suoi profili: per esem-
pio, alla possibilità di una sua moltiplicazione, nell'inquadra-
mento della posizione del soggetto nell'ambito di un solo ordi-
namento (65

); alla sua configurabilità, nelle ipotesi di interfe-
renza tra più ordinamenti giuridici (66

); alla sua rilevanza, in 

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

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

( 63 ) Cfr ., in questo ordine di idee, soprattutto: C,cu, Il concetto di " ,ta• 
tus », cit., pag. 65, e, precedent emente, }ELl/lNEK: molto indicative sono le pa• 
role con le quali C1cu riporta il pensiero di }ELLINEK: secondo questo autore, si 
avrebbe uno status « •.• in tutti i casi in cui un individuo si presenta come mem· 
bro di un tutto superiore, tenuto coerente da un comune scopo» (op. cii., pag. 62) ; 
v. anche la bibliografia citata da FoRMtccu,,, Lo status socii, cit., pag. 525, nota 9; 
per rilievi critici nei confronti della posizione di C1cu, v. : D ' AN~ELO, I! c~ncellO 

· 'd · ·1 ag 265 ss che preferisce definire la nozione di status, r1feren• giuri ico, c1 ., p • ·• • · 1 
dosi a1la « .. . partecipazion e di un soggetto ad un rapporto della vita socia e avente 

rilievo ne1l'ordine morale». . . . ZiccARDII caratte• 
( H) Cfr. i rilievi assai vivaci ed interessanti, con 1 quah . . . 

. d" d I" status classici: quello d1 c1ttadmanza rizza la rilevanza e la portata 1 uno eg 1 . 659) . . . . Riv trim dir. proc. civ., )950, pag. • 
( Osservazioni, etc., CJt., ID • • • d asse la molteplicità dei 

(15) È da ricordare, infatti, come }ELLINEK mqua r . attro status a tutti 
S . solo status, ma nei qo rapporti tra individuo e lato, non 10 on • ; ,àf'll!I 

noti. I 'zione che l'individuo assume 
Inf • "d ando come status a posi (66)- atll , cons1 er . . . l l 1 •one di questa posizione 

d d" amento g1ur1d1co, a va u az1 
ne1l' nmbito di on ato or 10 • • tare il diverso punto di vista 

11 d. conseguenze cui puo por , non si sottrae a e 1verse · . , particolare, se questo e con• 
I . d ll 'ordinamento stesso, 10 d" scelto per la va utaz1one e 1 . e che ne è fatta da un 1verso 

, nre secondo la va u1az1on siderato in sè e per se, opp 
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relazione alla disciplina dei singoli rapporti giuridici, che ad 
esso fanno capo (67), etc. 

Un approfondimento del genere, però, si appaleserebbe inu-
tile in questa sede; infatti, esso gioverebbe a precisare mag-
giormente i caratteri strettamente dogmatici della nQzione -~i 
status nel quadro delle situazioni giuridiche soggettive: ma tale ...,, 1 
;;ecisazione, d'altra parte, non sembra idonea a chiarire la por-
tata della espressione impiegata nell'art. 28: infatti, è evidente 
che, quando il legislatore ha disposto che la cognizione delle 
c.d. questioni di stato è riservata in 9gni caso al giudice .. ord _i-
1nario, egli_ -~on ha fatto riferim~!lto _ a_l~~~estion~ ~ ~~~!1ti su I 
{ situazioni _ giuri?i _che _ soggettiv~, le quali, _ da .11n punto~! - ~~sta 

I rigorosamente !log~~~~~• poss~no essere delme~te. c~n 1 carat-
teri dello status, gmstdìcando la deroga al prmc1p10 generale 
della cognizi~~~del giudice amministrativo sulle questioni_pre-
giudiiiaJi, pe_r ;~gi~n~ ~o~·rispon~enti a t~li car~tteri _; è ovvio, p~r ! / 
contro, che il legislatore ha disposto I eccezione m esame, m V 
relazione alla - natura- ·particolare di un certo numero di --que-
stioni, <lefinite di stato, con una espressione la ~quale _ha sicura-
mente un -sigi-1ificai,,- tecnico, Ì>e~-quanto impreciso, il quale non 

ordinamento (per i complessi fenomeni che si verificano in proposito, v. la seconda 
parte dell'Ordin11mento giuridico , di SANTI ROMANO, specie pag. 159 ss.); può 
darsi, inlaui, che una data entità giuridica, che, considerata in sè e per sè, pre-
eenta i caraueri dell'ordinamento giuridico, sia valutata da altro ordinamento in 
modo del tulio diverRo: o nel senso di una irrilevanza, assoluta o parziale, o nel 
eenso di una rilevanza, ma non come ordinamento; è evidente, che, in ipotesi 
del genere, dul punto di vista del secondo ordinamento, ai membri del primo 
non potreLhc essere attribuita quella posizione giuridica che presuppone il rico• 
nosdm ento di questo ordinamento come tale. 

(
07

) Da ricordare a questo proposito l'opinione di MIELE, secondo la quale 
nella nozione di .,tatu5 dovrebbe essere individuato un ulteriore elemento carat-
teristico; lo statu.,, cioè, dovrebbe o vere « ••• il carallere di presupposto per 
l'applicazione, 111 soggello medesimo (dello 5tatus] di una serie di norme giuri-
diche o non giuridiche, le quuli vengono . così a costituire a tuui i soggetti in pos• 
•esso di quello u .'1atu., •> una situazione giuridica uniforme ed omogenea (ciò che 
i Franc~si chiamano statut légal) » (Princìpi di diritto amministrativo, cit., pag. 65, 
66). 
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è collegabile unicamente con lo statu · · • • . . . ·--· -- ;- - _ __ . s, come tipica situazione 
g1und1ca soggett_1y_a. -- - - - -

: - · Da un lato, appare chiaro che le questioni di stato indi-4 ;_ '. cale d~lla legge, sono ~questioni ver~~ -ti su si_tu~zioni giurj~li~he 
'fé/ , l soggettive che Èa_nno -il carattere di status· dall'altro · . 

1 i . • . - --- - . . , --.,___:_ ancora . 
\ I pm chiaro che non tutti gh status possono essere connessi con 

I . . .•.. -· . -- - ··-- . --\ ! le ,questioni di stato _ di cuj_ aU' 11r_t. 28; il problema dell 'esege~i 
I di questa norma, dunque, si risolve in un problema -cfi indivi-

duazione di quelli tra gli status, in relazione ai quali il legista: 
t~r~ _ _!ia, inteso disporre la nota limitazione alla competenza in-
ci.depJ11le del giudice amm~nistrativo; questa impostazione del--
problema permette, inoltre, una maggiore utilizzazione delle con-
siderazioni precedentemente svolte sulla nozione di status, le 
quali non rilevano solo al fine di stabilire la impossibilità di coG"-
legamento tra essa, e la norma in esame ( che, anzi, sotto questo 
profilo, e;se appaio~~ molto .. piii sv iluppate di quel che sarebbe 
stato necessario); inf !!Jti, l'aver mess_o in luce i -~aratteri essen-
ziali dello status, ap_par~_ ~!il~-per la ,ered ~~ion~_jelle 
delle situazioni giuri.di.che di tale tipo, nel quale rientrano, p.er. 
quel che siè detto pri~~ ; i; st;s~e situazioni giuridiche cui l 'a~- · 
ticolo 28 fa riferimento: e, come ~L ~edrà in seguito, una prec1-
sa~ione del genere è indis.pensabiie, proprio per delineare l_e _ipo-
tesi in cui ha una vera e propria questione di stato..' la cognmone 
della quale è preclusa al Consiglio di Stato. 

Ad ouni modo, il problema dell'esegesi dell'ultimo com~a 
0 

• l li b _ del si(J'nificato tecmco dell'art. 28, deve essere riso to, su a ai.e . o . • 

che ha assunto nella nostra legislazione l'espressione: cc quest1om 

di stato e di capacità» de_lle per~o:ae.essere attribuito un valore 
Che a questa espressione de . . d bbio· 

. da recisare nei dettagli, appare t~ u. : 
parllcolare, seppur P l . lt~· · euislativ1, d1vers1 

• ·1 va anc te m a r o 
e, del resto, essa s1 n ro . Il' i 9 l co<lice di pro• 

li • . per esempio, ne 
da que o ID esame' . I t~za del. tribunal~--. ·1 h determma a co•~l'~- . fil cedura c1v1 e, c e . 1 • . d za sotto questo pro 0 , 
- Malgrado la sostanzia e comc1 en , 
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della norma del processo eh-ile, con quella del processo ammi-
nistratfro, nessun lume per l'interpretazione della seconda può 
,·enire dall'interpretazione della prima: infatti, la dottrina del 
processo chile si limita, di regola, alla semplice parafrasi della 
parte dell'art. 9 cod. proc. civ. che qui interessa (6"); solo ra-
ramente ci si sofferma sulla enumerazione dei casi cui la norma 
si applica (6'), oppure si tenta una analisi piì1 penetrante <lei 
;;sto - legfslativo {' 0

); d'altra parte, le stesse applicazioni giuri- -
· sprudenziali della disposizione in esame sono del tutto spora-
diche (1). Le ragioni di questa mancanza di approfondimento 

d;fìa portata della norma civilistica <levono essere ricercate nella 
. scarsa rilev~i:iza pratica che una analisi del genere presenta : in-

yID itu:>r-fatti, le que~t!~_mi ~e quali possono essere confuse con quelle __ 
'1.d-$ -Z concernenti lo stato .f la _capacità deJle persone, hanno . sempre 

'7 un carattere costant~, e ci2-è. che il loro valore ~patrimoniale è -
indeterminah_ile; dal momento che le cause di questo tipo,' per · ·-
lo stesso art. 9, appartengono comunque a1la competenza del 
tribunale, ecco che nel processo civile viene meno quella rile-
vanza ai fini della determìnazione <lella competenza, della pre-
cisazione della portata della espressione legislativa in esame, 

( 18 ) Cfr.: Rt:DENTI, Diritto proce$.,u,r/e rivile, d1., voi. [, pRg. 115, 116; 
SnTA, Diritto proce.uuule civile, cii., pag. 20; LtF.BMAN, Manuale di dirillo JJro• 
ceuuule. cii., pag. 113; CARNELUTTI, l!titu:r;ioni, cii., voi. I, pag. 127; CAUMAN• 
DREI. J.,titu:r;ioni, cit., voi. Il, pag . 94. 

( 
19

) Cfr. ZANzuccm, Diritto proce!~1111le, 5• ed., Milano 1955, voi. I, 
pag. 263, che afferma che lo di•po•izione si applira sia nei confronti dello stato 
di cit1adinunzo come di quello di fumi glia; in parli colar e, ricadrebbero nella com• 
pelenza del tribunale, in virtù 1lclla disposizione in esame, anche le cause di ina• 
bilitazione, interdizione, riconosrimento di paterni1ù e molernitò, affiliazione, ret-
tilii-azione de1tli aui di •Iulo dvile, etc. 

1'0
) Cfr. ANDRIOI.I, Commento, l'it., voi. I, pag. 57, 58. 

(
71

) Per e~cmpio, v. l'ordinanza della Corte di appello di Palermo, 31 
agosto 1949 (in Foro it., 1950, I, 126, ,·on nota adesivu di GIORDANO: In tema di 
comp,•tpnza a clp1•i<IPrc .•11ll11 1111//it,i dPl tlPaPto di 11tlo=ione); nella fattispe,·ie, si 
era impugnalo un decreto di a,lozionc, per nulli1ù const'guenle alla carenza del 
ronseruo del ~enitore nnlurole dell'udot1u10: lu Corte hu rilenulo la esclusiva 
rompetenza del .Tribunale a del'iJere ddla 1·on1roversia, affermando ,·he essa aveva 
per oueuo lo alato derivante dall"auo di n1lozione. 

-----

r 

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

Ad ogni modo, la possibilità di attrihuire all ' espressione in 
ei;ame 'un certo significato tecnico, discende dalla circostanza per 
cui con essa sono indicati, in modo, si potrebbe dire, tradizio-
nale, alcuni status, e due figure tir,iche ~i ca1,acità. 

Per quel che riguarda gli status, questi sono, sicuramente, 
uli status di carattere familiare; con meno sicurezza, lo 
e 
stato di cittadinanza (z); sembra invece da escludere, il c.d. 
stato, o qualità di eredeT 3

).~ --- ·• -- · -· · 

PeT qu;lch / ;:ig~Ta · pacità, sse sono, tipicamente, 
quella giuridica e quella di agir . 

A questo proposito, si deve rilevare un fenomeno che, al-
meno per qualche aspetto, presenta delle analogie, peraltro, for• 
se, solo apparenti, con quello già notato in precedenza in rif_eri: -
mento al concetto di status; e cioè , che l'e i;pressione: questtom 
di capacità delle persone, è~ impiegata dal legislatore, in un si-_ 
gnificato, che prescinde in larga mi6ura dalla nozion~ di capa-

I • ·1 t t · • fatti s1•ei.soJ_ cità cui ci si riferi sce. usua mente m uo rma; lii ,. . 

almeno nella pratica, si parla anche di capacità di te~tarc, eh 
c~pacità <li contrarre matrimonio, etc.: si l~.a:ua_ (I~ un feno• 
meno di moltiplicazione delle figure di cal)ac1ta, 11 q~ale E_em-
bra del tutto irrilevante, .in sede di esege~i della _norma m ~sa~e; 

d- . -- to l'analogia col già ~ilevato fenomeno di moltiplica• e, e res , • h · 
zione delle figure di status è, forse, solo apparente, gia~c e me~--

- l d 1· status tali fi,rure nossono essere ricomprese tre ne caso eg 1 2 _ J:l . ·- .,.1.:. . _ 

- ·-- - - . do"matica , avente natura omogenea, sollo- UUa COWUlle _nOZIO!le _ ~ --·· -'--~ - --·- ·- • 

. .• f rmalo l'orientamento 1ra1lizionale , 
( T") M I senso atTermouvo 81 e O 

1 . 
• cnlrll n~ • sollevata nella dotlrino del pro cesso peno e (v ., m 

qualche vore contraria e stotn . . . . , 121 88 il quale, peraltro, ade• . L rpoiutl,z111/llt1. Cli •• pag . ., .. propo s,10: Fosc.H INI, Il p ,. • Il senso v. oltre olio opinione 
. d" I a domrnante: ne o slesKo ' , . . d' 

ris,·e allu tesi I gran unir; li 69 n ·he la temlt'nza del Cons1r;ho 1 
dello ZANZUCCHI, ci1010, .,upr11, o a nolo , Il < 

Staio, infra, olla noia 77· 447 
( 7S) Sul punto, v., infra, p11g. 446, . 
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non altrettanto pare che si possa dire, per quelle particolari 
figure di capacità, cui si è accennalo ( 4

). 

<7•) Per spiegare la consideraz ione di cui nel testo, è net·essario svolgere 
alcuni rilievi sulle nozioni di capacità, i quali ,·engono ristrelli in nota, per non 
appesantire eccessivamente il ragionamento principale. 

La materia della capacità del soggeuo, è dominala dalla distinzione tradi-
zionale tra capacità giuridica e capacità d'agire; ma, per quanto tale distinzione 
sia del tulio pacifica, è da osservare che i caralleri dell'una e dell'altra figura 
siano assai incerti, tanto che si è potuto affermare che « ... un'analisi soddisfa-
cente del concello di capacità, che pure è uno dei conceui giuridici fondamentali, 
ancora manca, e l'accordo che si è raggiunto sn di esso non è che apparente e 
forse soltanto verbale» (SANTI ROMA.NO, Frammenti di un dizionario giuridico, cit., 
pag. 190). 

In particolare, si discute quali siano i più precisi contorni della distinzione 
tra capaci tà giuridica e capacità di agire e, correlativamente, non è pacifico se 
alcune situazioni giuridiche soggellive, e, in partkolare, il potere, debbano essere 
ricoll e~ate con la prima o con la seconda; a maggior ragione, è incerto anche il 
carattere di tale collegamento. 

Una valutazione dei termini in cui si pone la problematica relativa al punto 
appare necessaria, per giustificare l'opinion e, espressa nel testo, per cui quelle 
che si sono chiamate capacità speciali (d i testare , di contrarre matrimonio, etc.), 
le quali, cioè, si risolvono nella titolarità di un singolo potere, non possono essere 
considerate come capacità in senso tecnico. 

L'aspello saliente della capacità giuridica, è dato dal suo collegamento con 
la personalità; essa, infaui, più precisamente, « ••• è una misura della sfera in 
cui la personalità pnò esplfrarsi •.. » (SANTI ROMANO, Frammenti, cit., pag. 190; 
v., anche : MIELE, Prìncipi di diritto amministrativo, cit., pag. 40, che afferma che 
la capacità « ... segna l'estensione della personalità »); precisando in tal modo il 
rapporto tra personalità e capacità giuridi ca, restano superate impostazioni dot• 
trinali meno recenti, le quali erano orientate verso una identificazione delle due 
nozioni (v.: CROME, System des deutschen biirgerlichen Rechts, Tiibingen 1900, 
voi. I, pag. 37; KoHLER, l, ehrbuch des biirgerlichen Rechts, Berlin 1906, voi. I, 
pag. 100). 

Proprio sulla base del collegamento indicato, si può rilevare come, risolven• 
dosi la personalità giuridica nella titolarità di situazioni giuridiche soggettive ( cfr.: 
MIELE, Princìpi, cit., pag. 39), la capacità giuridica è connc&sa, a sua volta, con 
tale titolarità; d'altro canto, configurando il potere come una autonoma situazione 
giuridica soggeuiva, si dovrebbe arrivare de plano alla con sr auenza che la capa• 
r'.t~ ~iuridica si riferisce alla titolarità dei poteri, non men: che a quella dei 
dmt11 soggetlivi. 

S~non~hè, ta_le . c~nclusione non è pacifica, giacchè i caratteri del potere, 
come situ.azione grnr1d1ca soggettiva, sono oltremodo t'Ontroversi, come già più 
volte abbiamo avuto occasione di accennare nel corso del presente lavoro. 

Prendendo come punto di parte1 li • d" · · · • 1za que a nozione I potere grnrid1co che 
e 1181a qui accolta, si deve rilevare come quest'ultimo, pur costit uendo una ;itua• 

J 

'i 
1 

I 
l 

·, 
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D'altra p~rte, pur distinguendo tra stati, ·e capacità delle 
persone, non s1 possono cancellare le inn b "l' . f . . ega 1 1 11J1.er_ erenze che 
8µss1stono tra 1 due concetti· e soprattutt · d · " -

• • • ' ' 0 , s1 eve notare com~ 
la circostanza per cm 11 lemslatore ha r1· ·1 · , : 

. • , • ·- . 0 • . . um o 1n una umca di-
spos1zwne 1 due termini, deve essere valutat • d" , a come un m 1z10 
del significato che acquista, sotto il profilo che qu· · t - · l-1 1n eressa, a 
parola «capacità»: ossia, quello di modo di" d" . • . • _ essere, 1 una 
q~~ht _a d1 un_§.Qgg_ett_o; da ciò consegue che.si deve escludere che-=-.._ 
nella espressione dell'art. 28, possano ~ssere fatte rientrare le 
questioni le quali non concernono le cap;cità legali della per :' 
sona, ma la sua c.d. _c_a~cità naturale, nelle ipotesi in cui JJ;:; 'if'°_Ci 
ques~ ~çquista rilevanza, sotto il profil~--della validità di deter- lh~1ot<; 
m~_!latj_ atti, posti in essere senza che questa sussis_tesse_ al mo-
ment? de~ ~ompimento degli atti stessi (75

) . 

Così precisati ~li s_taius, e !e capacità delle persone, in re-
lazione ai q~al! _il legislatore ha disposto la speciale disciplina 

zione giuridi ca soggettiva attiva, debba, non di meno, essere ricollegato alla capa• 
cità giuridica, e non alla capacità di agire (sul punto, in questo eenso, v., sopra!• 
tulio: SANTI ROMANO, Frammenti, cii., pag. 195, 196); quest'ultima costituisce il 
presupposto, per poter esercitare validamente i poteri, non meno dei diriui. 

C.ostituisre un problema della maosima deli catezza, la preci sazi,rne •!ella rela-
zione che intercorre tra il potere giuridico e la capacità giuridica; esso, comunque, 
è stato qui richiamato, non certo al fine di esaminare quali siano le possibilità 
di una sua soluzione, ma solo per far risaltare come, per quanto la relazione tra 
capacità giuridica e potere sia assai sirena, essa, non di meno, non ha carattere 
di identità, giacchè, al contrario, la prima è di stinta dal secondo (v., soprauutto: 
SANTI ROMANO, Frammenti , pag. 190, 19li. 

Per quel che riguarda le c.d. capacità s11eciali, quelle, cioè, che si rif eri-
scono alla titolarità di un determinato potere, il riferimento ad esse può qua-
lifi care il e< .. . complesso delle condizioni che deve possedere chi tali capacità 
possiede .•. » (SANTI ROMANO, Frammenti, cit ., pa,: . 191), condizioni , le quali sono 
diver se da quelle attinenti alla capacità giuridica in senso generico; e tale capacità, 
proprio in relazione alla sua diversità di natura conseguente al suo immediato col-
legamento con la personalità, e al riferimento al complesso delle titolarità delle 
situazioni giuridiche attribuite al soggetto, può essere distinta dalle c.d, capa• 
cità speciali, le quali si pongono come pre supposto di un singolo pot_e~e. 

( 1 5) In realtà, il problema della sus~istenza della c.d . capat·1ta natu~a!e: 
non si pone mai in modo autonomo, ma si risolve sempre in q~ello della vahd1t~ 
de11:li alti t'Ompiuti dal soggetto, in quella condizione che, s1 afferma, era d1 
incapacità. 
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in esame, rimane ancora da chiarire quali siano le questioni, 
aventi tale oggetto, la cui cognizione, anche incidentale, è pre-
clusa al giudice ammini strativo; al riguarclo, si deve osservare 

co•~ - sia assolutamente da escludere che possano essere conside-
1 rate questioni concernenti lo stato e la capacità delle persone, 

/
/ tutte le questioni, la cui soluzione venga comunque ad incidere, 

. · mar;ari solo indirett..am..e.nte, su tale _2ggetlQ; al contrario, l' espres -
/ sione in parola ha un significato ben preciso, nel senso che essa 

i 
si riferisce solo alle ipotesi, nell «:_ qu~li si discu~e se _un. det_ermi-

r nato individuo è_ titolare di uno degli status _ 1.mma rnd1cat1, _op,-
pure pos~fae<le la capacità giuridica o d'agir~. 

-Ad ogn(modo, è da avvertire che l 'ultimo comma dell'ar-
t ticolo 28 cos tituisce senza dubbio u~1a ~i~posizione di carattere -~ _ _ 
· eccezionale, in quanto deroga al prmc1p10 . generale della com- . 

petenza del giudice de1la questio1:1e prin_cipale, _anch _~_sulle que_• 
stioni pregiudiziali; !'interprete, - nella _ esegesi di tale norma, 
perciò, deve tenere necessariamente conto di questo carattere di 
es~ott~~ -d~ con la màssi~a cautela soluzioni tendenti ad: 
anffill~e_l'amhito di applicazione della norma stessa. 

Comunque, raccogliendo le fila di quanto sin qui · detto, 
si può tentare una enumerazione delle ipotesi di status e di 
capacità dei privati individui, la cui titolarità da parte .di . ..q~ -
sti, se è contestata nel corso del processo amministrativo ( 6

), 

non può essere accertata aal -consiglìoch "Statò--;-ar _se ii~ . ~e!:_ ... 
l'ultimo comma dell'art. 28; s'intende - èhe tal~ in~merazione • 
non ha la pretesa di essere esauriente: 

( 16 ) È ovvio, che in tanto il giudice ammini strativo non può accertare in 
via incidentale la titolarità, da parte di un determinato soggetto, di uno stato, o 
di una capacità, in quanto le parti abbiano sollevato con testazione al riguardo; 
infatti, da un lato, almeno di regola, la questione relativa non è sollevabile d'uffi-
cio, e, dall'altro, la preclusione di cui all'art. 28, ultimo comma, vale solo per 
le questioni pregiudiziali, ma il giudice ammin istrat ivo può benissimo porre a base 
del proprio ragionamento, come un mero punto pregiudiziale, una considerazione 
relativa ad uno stato o ad una capacità del soggetto, la Clii fondat~zza sia incon-
troversa (in qllesto senso, v.: V sez., 12 dicembre 1952, n. 139,1, in Rass. giur . 
Cons. Staio, 1952, J, 1659; cfr. anche: FORTI, Questioni pregiudiz iali di stato nel 
giudizi-O amministrativo, in Foro it, 1942, lii, 196). 
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a) secondo la giurisprudenza amministrativa, conforme, 
del resto, alla impostazione tradizionale.__i~~mo degli status 
suddetti dovrebbe e~sere quello df cittadina i~~_!)'); se si accoglie 
questa tendenza, s1 deve escludè're--racci'mpetenza del Con-
siglio di Stato, a risolvere, anche incidentalmente, le questioni 
se un dato soggetto è cittadino italiano, oppure se. è apolide, 0 

cittadino straniero, e, in tal caso, nei limiti in c~i q u~sto posi;~ 
interessare, di quale Stato. Seguendo questo ordine di idee, 
mollo probabilmente si devono considerare sottoposte ad ana-
loga disciplina le questioni concernenti con~etti affini a quello 
di cittadinanza, come quello di nazionalità, per esempio; si de-
vono ricordare, a questo propoJt~quell~ disposizioni speciali, 
concernenti le persone aventi la «nazionalità» italiana, i c. d. 
cittadini non regnicoli, disposizioni le quali erano tutt'altro che 
rare nella legislazione meno recente, ma di cui si possono tro-
vare tracce anche attualmente (78

}; 

b) i tipici status, nei confronti dei quali è stato dettato, 
soprattutto, l 'art . 28 , ultimo comma, sono quelli di carattere 
familiare; più precisamente, gli status che si ricollegano, nel - - · 

( 77) Cfr. questo caso, in cui il Consiglio di Stato ha applicato l'art. 28: la 
pubblica Ammini strazione ha emesso un provvedimento dì seqlle~tro di dete~ì-
natì beni ,- percbè appartenenti a cittadina straniera; questa, ~uccess1vamen_te, ~b,ede 
la revo ca di tale provvedimento ,. ammettendo che questo era giust1ficato, 
per chè essa aveva per so la ciuadinanza italian~, i~ seg~ito a . matrim~nio 
con cittadino straniero, ma affermando dì avere riacqm stato m segmto la c~t1".· 
din !!,IJ.ZJl, per moxt.e _deJ JIDIJ'it.l!. e co~ il _roncor~?_}elle altr ':...0'.5~!l~ ?:':. !'revtste, 
;-;-al fine, dalla legge; la pubblica Amministrazione rffiutala _revoca, cont~sta~~o 
che la cittadinanza italiana fosse stata effettivamente ria rq mstata: nel . gmd_"'? 

· · travisamento d1 C.tll e sulla legittimità di questo provvedimento, impugnato per . .' 
· d' · I I · rorrente avesse effe111vamentc nac-necessario esaminare, preg1u izta mente, ee a r1 . . .. l 1 

qui stato la cittadinanza; in proposito, è sorta una que ,u one pdr~gS1ud1z1a_ e, .• 
d • d l c nsiglio , tato m v,a quale è stato r itenuto, non poteva essere ec1sa a o 

. 'd' l (JV sez 22 dicembre 1942, in Giur. it ., 1943, lii, 171). 
111n enta e •• . • d' h" · ompe• 

È da ricordare, inoltre, che il Consiglio di Stato si e tr •~ra~o. mr 
I decidere di una questione prcgmd1z1ale, aorta lente per l'art 28 u l. comma, a ' . . · l · 

' • . . . ulla le 'Uimità di un provvedimento mm1sterta e, m 
nel corso del g1ud1~10 s g. matrimonio questione vertente sulla nazio-
materia di autorizzazione a contrarre . 'F , 1942 Ili 194) 
nalità di un soggetto (IV eez., 29 luglio 1942, m oro ,,., • , • 

(7•) Cfr. art. 51, 20 comma Cosi. 
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loro momento costitutivo, ai due rapporti fondamentali dell'or-
dinamento familiare: il matrimonio e la .filiazione ;·1 in altr~ 

parole, le questioni dì status familiare, che occorre qui consi-
~erare, sono que)Je_ eh~ concernono lo stato di coniuge, e, sem- -
bra, quelle ~elative alla separazione personale; inoltre, le que: 
stioni relative allo stato di figlio, nelle sue varie gradazioni: le-
gittimo, legittimato, naturale riconosciuto. 

No_'! s_embra che possa essere valutato come uno stato, al-
meno sotto questo profilo, la posizione <l~l figlfQ__ naturale non..._ 
ric~~osciuto; si tratta, infatti, di una posizione, alla quale Ja 

-lègge attribuisce rilevanza solo in determinate ipotesi, del tutto 
marginali, in materia di successioni ( 79

), senza che il figlio non 
riconosciuto possa vantare un proprio stato - nell'ordinamento 
familiare. -

luoltre~embra che sia possibile ampliare la categoria 
degli status familiari nei cui confronti si deve applicare la di-
sposizione in esame, in relazione ad ~~ri_ -~~~eµ_ ~i parentela; o, 
per meglio dire, qualsiasi questione sul rapporto di -pare~tela 
che può legare due soggetti, può essere sempre scomposta in una 
serie di questioni, concernenti rapporti di coniugio o di filia-
zione. 

Per contro, rientrano nella previsione di cui all'art. 28 le 
questioni relative alla ~do;io;i~ne_~, sembra, aW_affiliazione. 

Per quel che rigui~da - la
0 

qÌ}àlità di erede, ~;;e -do~;;f ne-
gare una sua rilevanza, sotto il profilo che qui interessa; nella 
dottrina civilistica, pur discutendosi sulla possibilità di valutare 
tale qualità come un vero e proprio status, la corrente domi-
nante è orientata in senso negativo (6°); ne viene di conseguenza 
che fa hereditatis petitio non può essere considerata come una 
azione di stato, nel senso tecnico che a questa espressione deve 

(7') Cfr. artt. 580, 593, 594 cod. civ. 
• (~

0
~ Cfr, sul punto, l'ampia bibliografia citata da ScHI .F.SINCER La petizione 

d, eredita, Torino, a.a., 1957, pag. 261, nota 38; per la soluzion~ negativa, v. 
soprattutt?• oltre allo stesso ScHLESINCER (ivi): C1cu, Successioni per causa di 
morte, Milano, 1954, pag. 227; ANDRIOLI, Commento, etc., cit., voi. I, pag. 58. 
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essere attribuito. D'altra parte di questa te d · , n enza s1 possono 
rinvenire tracce anche nella stessa dottrina processuale: è vero 
che talvolta la rivendica di eredità è esplicitamente enumerata 
tra le controversie, la cui competenza spetta al tribunale (81), ma 
si ha cura di chiarire che questa inclusione deriva non dalla 
<1ualificazione di tale azione come di una azione di stato, ma 
solo dalla circostanza che COJL ~ssa si rivendicano anche diritti 
di natura non patrimoniale (82

): si è già ricordato che l'art. ,9--.~ -
- cod. proc. civ. riserva la cognizione anche delle controver"sie 

aventi per oggetto tale diritto, alla competenza inderogabile del 
tribunale. D'altra parte, non sembra che possano essere rin-
venuti elementi, sulla base dei quali, nell'esegesi dell'art. 28 
ultimo comma, sia necessario discostarsi dalle conclusioni alle 
quali è pervenuta la dottrina citata; 

e) per q_uel ~he riguarda le questioni concernenti la ca-
pacità dei soggetti, si dovrebbe cominciare il discorso, con la 
questione vertente ·sul possess.o-.da parte del soggetto, della ca~ 
pacità -giur~; ma, poichè nel nostro ordina~~~ù'u e"Tè 

-pe~one fisiche hanno tale capacità, non si vede come si possa 
configurare una ipotesi, in cui essa possa essere messa in discus-
sione in modo autonomo, -· prescindendo, _ cioè, dalla_ que.5tione 
della esistenza stessa della persona di cui .si tratta. 

Il problema deIÌa sussistenza d~ cap_~~~~iuridica e, so-
prattutto, deisuoi iimiti, può porsi, talvolta, solo in relazione a 
pierson~ giuridiché : oppure ad enti la cui natura, sotto questo 
p~~·M;;; -~~~è ,.bé';~hiara: in tali casi, si può effettivame~te di-_ 
scutere se la capacità giuridica esista.,_ ~n quali li~iti; ma ap~ 
p~re assai dubbio eh~ I ~ so~trazione_ alla cogni~io~e, ~~che. solo 
in~ide~tali, del g~'udice ammi~~!!ativo, delle questiom relat1v~ a 

· d Il · d. anche le persone ll'IU• stato e capacità e e perso~~ !...r1guar 1 __ . 

'ridiche, e non solo le persone fisiche. 
- .- -----~ 

(81) Vedi: ZA.NZUCCHI, Diritto processuale 
ANDRIOLI, op. loc. uù. cit. 

( 82) ANDRIOU, op. loc. ult. cit. 

civile, cit., voi. I, pag . 263; 



\ 

-l 18 LA l'REGIUD17.IALITÀ NEL rnoc:F.S SO AMMINISTRATIVO 

Non vi è duhhio, certamente, che, da uu punto di vista 
strettamente dogmatico, si possa parlare di capacità, e di status, 
a proposito non solo deJle persone fisiche, ma anche delle per-
soQe giuridiche; e, del resto, non si può affatto escludere a priori, 
che quelle norme del codice civile le quali tengono conto, ai fini 
deJI.'applicazione di una data disciplina, della costituzione in 
territorio nazio.nale.-od...estero .delle società commerciali, oppu! :!L 
del luoo-o dove è la sede dell'ammini strazione, o dell ' impresa(""), 

- - e, _ _ - ·- -- - - --· 
considerino tali circostanze come dei meri indici .di collegamento, 
oppure presuppongono un vero e proprio concellfJ di naziona-
lità delle società, e, quindi, più in generale, deJle persone giu-
ridiche ; la quale, allora, apparterrebbe alla categoria clelle no-
zioni affini a que1la cittadinanza C'). 

Ma, anche qui, si tratta di ricostruire la portata della di-
~posizione in esame, prescindendo da ogni ampia coslruzione 
dogmatica degli istituti cui essa si riferisce, e cercando di con-
durre l'esegesi nel modo più aderente possibile alla intenzione 
del legislatore : sotto questo profilo, sembra che si debba esclu--- -~ -..__ 
dere che la p~~!us _i<:>~ di cui alP--art. ·28, ultimo comma , valga 
per le questioni di stato e cli capacità delle persone giuridiche. 

- ... - . . ,. ··- ·- •--------- ··--·-.. 
Un primo indizio in tal senso si può ricavare dalla stessa 

,@ lettera dell~_orma, la quale si riferisce ai << privati individui » : 
espressione, questa, la quale chiaramente è da ricollegarsi c~ 
le persone fisiche_; ma gli argomenti di maggior peso, per pe_r-
venire ad analoga conclusione, possono essere tratti dalla stessa . 
ratio della dispos_izione _ in esame: quale sia tale ratio lo si ve-
drà tra breve, ma fin_ d_a~i:_~ si può anticipare l ' affermazione 
che, se si -delinea _il fond~mento dell'art. 28~- .;lti~Ò -c o.mmi, 

m secondo gli o~ientamenti accolti COIDL~nemen~e i_n dottrina., si deve 
lij ammettere, m base ad esso, che il Cons1gho di Stato possa 

( 13 ) Cfr. aru . 2505, 2509 cod. civ. 
(" 1) Cfr. per esempio, FHANCEsco FEnKARA JK., il q1111le intitola un capitolo 

d~lla ~u.8 opera « Gli impr enditori e le ~ocietà » (3• ed., Milano 1952), alla <e Na• 
z101111l1ta delle 1ocietà n (pag. 427, 428). 
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ci_solvere . iRci~~~.k.m!_ ç_sJ.w~_pregi~diziali relative alJo 
e all l!_ capa çi,~à_.jel lc pe1~on~~ iuridich ;: -- - ·--~ - -

In questo senso sono, del resto:-àlèube 1100 f • 1 
. . , requenh e, 

purtroppo, apod1tt1che affermazioni dottrinali (85), ed una re-
cente soluzione giurisprudenziale (86

), la quale, peraltro, ri-
guardava un punto non decisivo del giudizio (" ); 
. d) i~fì~e, ~a[capaç~tà_ di ~9ir!J in base alla disposizione 
m esame, 11 gmd1ce amm1mstrat1vo non può risolvere inciden-
talmente le questioni concernenti la capacità di agire di una 
persona, e le sue eventuali limitazioni (ipQl~si dell ' inabilitato, 
e del minore emancipato) . ----- --

Sc.orrendo l' euumer~e, sopra compiuta , delle questioni 
di stato e di capacità delle persone , alle quali dovrebbe essere 
applicato l'art. 28, ultimo comma, non si può non rilevare come 
sia assai difficile configur~re comunque, e, cioè1_ indipendente-

\ mente da tale norma, un'ipot ~si i~ cui la decisione di tali que-~ 
sti_<?_ni po ssa es_ser~ f atta .s.olo_in !DO~o j}!cident~le. 

Infatti, è vero, da un lato , che l'attribuzione di uno degli 
status o delle capacità precedentemente indic·a-ti , presuppone, ri :· 

' gidamentè ; la--sussistenza di determinati pre supposti di fatto: 
p;r esempi~ ; una malat ~i~_m_e_ptale nelfipotesi di interdizio_!!e; il 
fatto fisic;-Jei1 ; ··p1:·;creazione, nella ipotesi di riconoscimento 
di figlio naturale; la nascita da cittadini . italiani, nelPipote si di 
attriLÙ zioné dell;-cittadinanza, e così via ; semLrerehLe, allora, -
che nella attribuzione degli status e delle capacità in parola, i_l 
ruolo decisivo fosse svolto dal verificarsi di tali pre supposti, il 
qual~ -potrehbe -essere acc_(l!-·tat9 .. in 1:ma co11trover..:_-

sfa -aven te p;~:~ggetto la titolarità , da part ~ ~i m~a~ ta per s_ona ~. 
di uno status, 0 di u~ ; càilacit1; ma che potrebbe esser~ valu_-.. ... . .-- -

(U) Vedi :' ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, cit., voi. II , pag. 213; 
VITTA Diritto amministrativo, cit ., voi. II , pag . 523. 

•(66) Cass., sez. un., 10 ouohre 1956, n. 3486, in For? amm., 1957, Il, _l, 111: 
( R 7) Cfr . sul punto, le considerazioni che giù abbiamo ~vu'.o _oc~n~tone d1 

svolgere in notn alla sentenza citata ( Osservazioni in tema d, giurisdmone del ' · · · r · l' in Foro amm. 1957, li, 1, 124). giudice ammini strativo su quesI1oru preg1U< ,zia '• 

20. A. R OllANO 
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I 
f tato anche incidenter tantum, nel corso di un giù'dizio, avente / 1 

1 
tutt'altro oggetto; e sal'ebbe prop~io que sta v~lu~azione, eh~ , 

j l'al't. 28, ultimo l~omma, precluderebbe al gmdtce ammini : 
_\ strtìi vo·:-- . -- - -·· -

- ·1n r;altà, però, nella grande maggioranza delle ipotesi pre-
cedentemente enumerate, il verificarsi di tali presupposti di fatto 
non comporta affatto l'attribuzione automatica all'individuo, 
dellQ.._filatu.s .o.. della-<',apacità di cui si tratta, ma è neccss:.1rio, ' 
a tal fine, che venga emanato, da un determinato organo sta- _, - ·• 
tuale, un atto, avente efficacia costitufrrn dello status, della ca-
pacità, e delle sue modificazioni . 

Analizzando più da vicin_o il f enomcno, si può rilevare come 
questo atto possa aver·e diverso caratter~; sotto questo profilo , 
e~rciò,- le ipotesi precedentemente enumerate, possono essere ·-
classificate secondo un criterio diverso da quello sopra impie-
gato, e delineato in relazione ai differenti caratleri dell'atto in 
parola. 

Talvolta, questo alto ha · la natura cli una sentenza' emanata 
dal giudice civile, a conclusione di un procedimento-conten- · 
zioso: rientrano in questa ipotesi, soprattutto, i casi di ricono- · 
·scJ_mento giudiziale dj_p_aternità ~ d_i maternità, e taluni cast, 
nei- q~ali un ; sentenza civile produ~ · det;r -ml;..ati effetti, eh~ 
vengono ad incidere, comunque, su status di carattere familiare 
del soggetto; per esempio, la sentenza clie prouuncia la scpài-~--
ziooe contcnzimm tra coniugi. _ 

· · t11fì11e, devono t•s11cre accm;tati alla ipolc11i in e!!amc, il cai;o 
<li accertai:._n~ !•!!! della nullità <lei matrimonio: è vero che il le-
gi11lutore parla, a ,1uc11lo propm,ito, ,Ji cc nullità» del matrimo-
nio, e perciò, a rigore, il provve<limenlo giuriHrliziona1e <lovrehbe 
avere uaturu merauwnle dichiarativa; in realtà, però , il ricorso 
all'autorità gi11,li1.iaria è rP-golato come una vera e propria im-
J"•~nu1.iom,, da 1lr,ciilr,r11i con 11enten1.a clte, ulmr,no in fJm1lcl1c 
1:u,111, ha ri11t11ru cm,litutivu; e, n,J 0~11i mmlo, ,Ju Lultn lu e.lisci• 
plinu cli tal" irnp11~nu:.'liot1e, ri1111ltu cl1iuro clic il mutrimouio pub 

I 

\. 
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ei;i;cre impugnalo solo princi1,aliter2: in difetto della proposi-
zione di un giudizio , avente tale oggetto, non sembra possihil~ 
che la nullità del vincolo possa essere rilevata solo inciden-
talmente. 

La seconda ipotesi da ricordare, è quella in cui l'attribu-
zione, la modifica ? l'e stinzione di un de!~ i:riinat~ status , o ca- -
pacità, può essere compiuta .solo mediante un atto emanato dalla 
a~ rorità-· giu~iziar~ip >rdinarfa~-rr qu-ale;-pero,c oiìélud·e·_ u~ pJo-
cedimento non contenzioso, bensì di volontaria giurisdizione; 
gli esempi più cospicui inquadrabili in tale ipotesi possono es• 
sere individuati in materia di capacità di agire (int erdizione, 
inabilitazione, emancipazione); di separazione personale non 
contenziosa, di adozione , affiliazione, etc. (88

). 

- Infine, la terza ipotesi è quella in cui sugli status è sulle 
capacità in questione viene ad incidere un 1,1tto-.amministrativ~ 
taluni casi di concessione 'della cittadinanza, casi del riconosci-
mento e della le~itti~az i~-ne di figlio ~atu~al~. ~ediant :. ~e~~e~ - , 
del Capo dello Stato. 1 

Nelle tre ipote si indicate , è evidente come lo_ status o la ca- · t ' 

\

pacit~ , e le ,elative modifica.ioni ed estinzio~i,_ non de_d vin~ /
1 

e~. 
automaticamente . dal .. verifìc,aui..dei . pr.e.uppo1,t.L.dilat .t~ m, «:~~• +, 1 

1.1 t ' ma al co11 trariQ....Jrovino la lorq fQJ-1tL!!~~ { +ono _ co ega 1, '°-= "t" ' - " -··- • • • • 

cheJ 1;-~ff eU.o...,.c.u.sl.ilu.Lixu. Per tale ragione, la cogmz~ 1e ~n4:.:-'"" 
dentale <lel verificarsi dei _pre suppo sti suddetti non puo mai co-

. l' l 'b · ne di que"li status e stituirc autonoma n\evam .a, per al n uzto " 
di quelle capacità delle qu~li si di scorre: pei:__!1l~~!1ere ?ue ~lo 

. l , talvolta adire l'autorità giudiziaria ordmana, effetto , s1 t ovra, , . . - - - · . civile• e se i,t volesse· 
in stuÙramlo un vero e propri ~• proce sso ' . . 

. I I la relativa sentenza abhrn natura escludere che, m qua c ie caso, 

1 rovve,limenti di volontaria 
( u) Per lu di11inzlone tra le azioni ili ,1a10, e . p lb~r.111 Del con,·ruo di 

' l i l I to dell<l pr.nnnc. v.. . . . - • e 
11h1ri11li1.ione r111u11rr 8111 0 1 11 

1. , ~male in Suuli .1en.-.•i, 192J, pa• 
dul1u e t/, ,1/o •u11 up11lk111inni nrl ' rritlo wo rr , , ' 

11l11n 176 11. 
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. • h " «nerehbe sempre ammettere che si i;arebbe in costJtut1v11, ,so., . . . . 
d. di quelle ipotesi, 1n cu1 la legge prescrive che presenza I una . . 

d · t questione deve essere deci sa 111 un autonomo una etermma a . ,. • 
giudizio. Altre volte , comunque, sarà nece_ssar10 1 mtervent~ della 
autoritìì giudiziaria in sede 11011 co11tenz10sa, oppure cieli auto-
rità amministrativa. 

In tutti questi casi, indipendentemente dal disposto dell'ar-
ticolo 28, ultimo comma, non si vede come possa sorgere ed es-
sere risolta in via puramente incidentale, una questione di stato 

d . pacità di persone: a ri(l'ore, poichè tali status e tali ca-o I ca • o -- - ---
P~<:ità derivano dall'atto statuale che ~~e tto+ e~·sr potrebbero 
essere messi in_ dis@~i.oJJe., solo çoo.t~!WU!.cJ.Q. .. Les1_st~nza.,J.a va-= - - . l' ----lidjt_à_, 0 la autenticità di -~~!~~f!:~l?,_i. ora, se s1 çontesta esistenza . 
di tali atti, la questione, evidentemente, può . essere risolta solo 
con la produzione dell'alto di cui si tratta; se_ si co_ntesta l'aut1:n-' 
ticità di questo, poichè esso è __ p_ubb~ic~,. si deve ricorrere, ov-
vi;'meiité~- alla querela di falso, alla cui impossibilità di ess«':~e' 
decisà -in via incidentale, si è già accennato. Resterebbe, infine, 
il solo caso della contestazione della validità: ma, anche qui, 
si tratta di atti, la cui impugnazione è sottoposta a speciali d,i::-
scipJine, secondo la loro natura di sentenza, di provvediment~ 
di-volontaria giurisdizione, o di attQ amministrativo; se~bra da 
esc!':1d~ere;,..J?llii,ò, anche sotto questo profilo, •.. ~gn! po~si~lità di 
sindacato meramente incidentale. · - • - ··- •-- · .... .,. • · 4 

, . - - -- •.-.--. k~-:· • .-. ._7 • =-

( 

In definitiva, la possibilità diàpplicazione della disposi-
zione in esame a questioni, le quali, altrimenti, potrebbero es-
sere decise incidentalmente dal giudice amministrativo, si ridur-

/ 
rehhero alla _sol;-ipotesi, nella qual~, - ~l verifi~~~si ~i ~et~!:_111~ 
nati presupposti di fatto, seguirepbe automaticamente l'attri-

) huzione di uno degli status o capacità sopra indicati ;.m à7"iiì-;--
vero, ROn-appare facile..indiv.iduare. . c~-~L~el g_~-!t~e. giacchè, da 
ug Iato, tali_Jtat1,t~ _e_Ja!i _C!)P-_açità si riflettono, di regola, nei c.d. _. 
atii e!! ~tato civi~~.J quali, d'altro canto, almeno secondo parte 
della dottrina, ~~~ero . caratt~re costitutivo, o di condizione -------- -- . -· 
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di efficacia, ~_di -~_!!_o~r~s_untiv.9_dell<utat.cu.e..dell II eapaeitìa ("'): 
tutte concezioni, le quali sembrano escludere comunque la pos-
sibilità di un accertamento incidentale dell'attribuzione dello 
status o della capacità sulla base di un esame incidentale dei soli 
presupposti cli fatto, cui esso è collegato. 

Le considerazioni che precedono, possono acquistare rile-
vanza, per la valutazione ·della portata della disp~si;ione che ·;i 
esamina, ove si considerino le difficoltà che si incontrano, in sede 
di individuazione della ratio della disposizione stessa. 

Di solito, si fa riferimento, a questo proposito, al carattere 
di_ delicatezza e di importanza della materia sulla quale si viene 
ad incidere, cQn decisioni su questioni di stato e di ·capacit~ 
delie persone; ma questo argomento non semhra soddisfare trop- · 
p·o, giacchè, se. tali questioni hanno carattere meramente pr~.: 

_giudiziale, la loro soluzione rileva solo per la decisione della 
questione principale, senza acquistare una ulteriore rilevanza, 
per così dire, esterna al processo di cui si tratta, e senza pas-
sare, a maggior ragione, in cosa giudicata; per tali ragioni, in 
realtà, l'importanza e la delicatezza della questione pregiudi-
ziale non può mai essere valutata in modo autonomo, ma, in 
definitiva_si identifica con )a importanza e la delicatezza della-
sJessa questione pdncipale. 

Questi dubbi e incertezze, sulla ratio della disposizione che _ 
si esamina, si ritrovano anche J~ proposito della analoga norma 
d;~; t; · per il processo penale, la quale, appunto, riserva anche -
qui al giudice civile la decisione -.di_questioni....sullo __ stato , ~elle~-
_persone, escludendo, cioè, che esse, quando si presentano co~~ 
pregiudiziali -nel processo penale, possano essere risolte dal gm- _ 
di_ce _ _penale in via i~cidental ~(9° ); ed è molto notevole che nella 

(89) Cfr. sul punto per una esposizione ed uno va~u-tazio~e. cri_tica delle 
- • • •nARDI Efficacia •'iuridica dt>gli atti di ,iato civile, C,ua d1 Castello, vane teorie. , " _ 

1949, pog. 7 ss. d' l b-
D notare, cbe questa norma ,spone a o ( •o) Art. 19 cod. proc. pen. a 

l l nece~sità della decisione in via bligatoria sospensione del proce sso pena e, e 11 
principale della que ,tio ne di stato, da pnrte del giudice civile, solo quando tale 
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trattazione più completa ed approfondita del fenomeno della 
pregiudizialità nel processo penale, si si~ escluso. che la. ratio 
della disposizione in esame possa essere rmvenuta m considera-
zioni del genere di quelle cui _ si è sopra accennato, adottando, 
w vece,_ una soluzione la quale è senz'altro orientata verso una 
tendenza sostanzialmente da accogliersi: e cioè, che tali que-
stioni non possono essere decise dal giudice diverso cla 11uello 
civile, non già per motivi attinenti direttamente alla competenza, 
m~ perchè esse devono essere risolte in un autonomo giudizio e _ 
con forza di giudicalo (91

): ritorna, così, la solita prevalenza 
del profilo dell 'effiçasia_ della deci~one, rispetto a quello della 
competenza; ed il primo domina tutto il fenomeno della pregiu-
dizialità, assorbendo il secondo completamente, come si è visto 
più volte. 

Nella valutazione di una affermazione del genere, però, è 
necessario procedere con molta cautela: infatti, se_ si sostiene 

1 
•11 che le questioni di stato e di capacità delle persone devono es- [~ 

sere..decise ~.e!Dpre principaliter, questa ~onsiderazioue si pre ~ ! 
S.!nta~~ v~de_~!emente, ~O!):_~I?- carattere di assolutezza, che pre- _ ~r 
s_~i~de dal _ tipo di processo, in_ cui tali questioni sorgono; per 

, 'tale ragione, essa deve yalere anche nel processo civile. _ ,,, ~" 
" Ora, è indubbio, che_neppure )I giudice civile possa deci- · 

dere solo incidenter tantum, la magg~~~ _parte delle questioni 
dLstato e di capacità; ma, anche senza _compie,:.e .. una analisi det- ·- -
tagliata sul punto, la quale, in questa sede, sarebbe inoppo~ _---
tuna, s~ .!~leyare_ C~!J:!e~ !~ -~al uni c~~i, __ !a_ possibilità _ di -~~ 
co~izi _~ne _ dd genere -~on possa essere esclusa (92

); e questi casi 

questione si presenti come pregiudiziale ri spetto a quella della esistenza del reato; 
non vi sarebbe luogo a sospensione. quindi, quando la questione di stato presenti 
una diversa rilevanza; per esempio, quando dalla sua soluzione sia condizionata 
la concessione di una attenuante, o l'applicazione di una aggravante: in questi, 
come negli altri casi del genere, il giudice penale potrebbe risolvere incidental , 
mente la questione di stato; cfr., sul punto : FoscHINI, La pregiudizialità, cit., 
pag. 52 ss., 276 ss. 

(ti) FoscHINI, La pregiudizialità, rit., pag. II6, II7. 
(
92

) Cfr. in questo senso: ATTARDI, Ef/ic11cia f(iuridica, etc., rit., pag. 47 s~., 

l 

... 
I 
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devono essere inquadrati, appunto, nella ipotesi prima delineata, 
nella quale lo status e la J:apacità conseguono automaticamente, 

, f1l verificarsi di determinati presupposti di fatto. -- --
/ Per tale ragione, se si afferma che, in ·via ·asimluta, il giu-
dice amministrativo ( e penale) non possono risolvere, inci.d~ter · 
tantum, nessuna delle questioni di stato ; di ~ap~cità, si vie; e 
ad ammettere che questa preclusione è più ampia d.i quelÌa di-· 
sp,;sla pe! ,il g~~ic~ __ ç_iv~...a. che e&sa no~ può avere per fonda: 
mento l'esigenza che tali questioni \tengano decise principaliter; _._, 
che essa, al contrario, deve essere ricollegata direttamente alla 
dis~;iminazione di giurisdizioni, in modo del tutto anomalo, giac-
chè questa dovrebbe riferirsi al solo oggettQ .del giudizi0;--e. non 
riguardare l'oggetto degli accertamenti pregiudiziali; che, infine, 
tale preclusione deve basarsi su ragioni le quali, come si è 
detto, sono definibili solo in modo assai incerto . 

A queste conclusioni, si deve arrivare inevitabilmente se si 
accoglie l'impostazione della comune dottrina, la quale interpreta 
l'art. 28 ultimo comma, nel senso di attribuire l'ampia portata 
accennata, alla preclusione della cognizione incidentale delle 
questioni-di stat-o e di capacità, applicand~la a tutte le questioni 
del genere. 

Per le incei-tezze e i dubbi, che riguardano il fondamento 
sistematico di questa intepretazione, crediamo, però, che l' ese- · 
gesi della lettera della disposizione in esame debba essere con-

il quale afferma, in generale, che le questioni pregiudiziali di stato possono essere 
ri solte incidentalmente, 

alcuni. cas1· anomali, il giudice civile, in procedimenti Da notare , come fo "d . . d, t · via che si direbbe inc1 en-
non contenziosi, può risolvere questioni I _sta o,_ ID • articolari. v per es., gli 

. re applicato ID casi cosi p , ·• tale, se tale termine potesse esse l' d l dell'imposta di successione 
arti. 2 e 3 L. l9 gennaio 1942, n. 23, sul a ~guame~ o osciuù o non riconoscibili : 

d. . li t" ai fi .. li naturali non neon alle quote ere 1tarie spe an 1 " 'b"li .1 ui· rapporto di filiazione col . • · t" 0 non riconosci 1 , 1 c i figli naturali non riconoscm 1 
279 d ·v possono godere di parti• 

. l I d del n 3 dell'art. co • Cl ·• de cuius nsu ta ne mo O 
• d" d to del tribunale che accerti il rap• 

1 l . di . ta sulla base i un ecre . ro ari a 1quote impos • . • amera di consiglio, in seguito 
porto suddetto ; tale decreto viene pronunciato in e 
nd istruttoria priva di fomialità. 
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dotta più restrittivamente, accogliendo quella soluzione, che defi. 
nisce la portata della norma in modo puntualmente corrispon-
dente a quella ratio di essa, che appare sicuramente accertata; 
quella soluzione, cioè, per cui al giudice amministrativo è preclu-
sa la cognizione incidentale, di quelle sole questioni di staio e di_ 
capacità delle persone ( e sono, peraltro, di gran lunga, le più 
numerose ed importanti), le quali, in ogni caso, devono essere 
d~cise in un autonomo giudizio; seguendo questa tendenza, si -
evitano, tra l'altro, alcune conseguenze assurde, cui porterebbe 
inevitabilmente la diversa opinione; per esempio, <1uesta: se 
sorge una que stione pregiudiziale sulla capacità di agire di una 
persona, in quanto è contestato se essa, in un determinato mo-
mento, avesse compiuto o meno la maggiore età, interpretando 
l'art. 28 nel modo più ampio, si dovrebbe ammettere che il giu-
dice amministrativo non può risolvere tale questione, sulla base 
delle risultanze anagrafiche. 

Questa soluzione può essere ulteriormente rafforzata, con 
alcune considerazioni che si possono svolgere in relazione ad 
una ipotesi , nella quale questione di stato e impugnazione del-
1 'atto amministrativo coincidono: essa s~_ ~erifica nei casi, so-
r,ra visti, nei quali un determinato status viene costituito coE,_ 
atto amministrativo. ..... ,. ....... 

Il caso che è stato sottoposto al giudice amm1mstrativo è 
quello della impu-gnazione di un provv~dimento, col quale è 
stato ~negato il riconoscimento di un figlio adulterino; ora, è evi-
dente che __ n-;l_l; -fattisp-;cie è as~oluiamen ~ :hiapplicahile l'art. 28 
ultimo comma~ giacchè, ·;;zitutto, -se si_vuole iifentific~r~ la que .:-
stiou.e_della _legittimità dell'atto, che costitpi _sce lo status, con 1a·--
que~!ione di stato ( 93 ),--non vG: dÌ!_l!bio che_k_g~esti~~e di ;iato 
no~ si presenta come pregiudiziale, ma, al _ contrari~ , è l'oggetto 
~tesso del gi~dizi ~ e -noU:: si . vede= ~~me _possa essere discono --:.-

(
03

) In questo senso, v, lo decisione del Consiglio di Stato citata nella 
nota seguente, 

l 
I, 

I -p 

.... 
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sciuta la competenza del giudice amministrativo, a conoscere 
della legittimità dell'atto in questione (9'). · ,,.._ --

--
( ••) Come è noto, infaui, il codice civile dispone che il riconoscimento 

del figli o aduhcrino, in una determinata ipotesi, possa avvenire •olo mediant e de-
creto del Capo d,•llo Stato, eia pure eulla base di una dirhiarazione del padre na• 
turnlc (art. 252, 3° comma, •·od. civ.; v. anrhe i ~ucces•ivi arti . 280 ss., sulla le• 
gittimazio11e di figli prr derrclo dd Capo dello Stato ). . . 

In tale ipole>i, il dcl'r cto del Capo dello Stato, secondo la dourma dom•• 
I 1T Ilo costitutivo dello stutm e non è solo ,·on,lizione di efficacia del nante, ,a e e • . l 

, · nto operato dal genitore ( v. per tutti : MESSINEO, Manualr., c1t., voi. I , i·u:onos,·une . . . . . 19-10 
134 f I e . ' 'AIIR•·sr 11 rico11osc1mento de, ligh nalurult, Milano, , ag ; ,. r. ant· 1 • \.i • , • 

p · 99, SANTORO PASSARELl-1, Riconoscimento per decreto reale e legittimazione per 
pag. gue,nte matrimonio in Riv. dir . civ. , 1941, 70; v. anche, ivi. la citazione del-
susse • "b · )I b 
l
' . ' e di Crcu). ci si trova in presenza, perciò, di un potere auri UllO a a pii . 
opmion • · · · · d" ca sog 

bli ca Ammini strazione, col ,·ui eserrizio si costituis~e una s11uaz1one g1ur1 • . • 
tt' a . e tale escrdzio è parzialm~nle vinrolato, m quanto la legge presrrive la 

::s:i:t:nza di d~terminati pr esuppo sti, taluni di rarattere sostanzi~}e !soprallul~ e~ 
•1 ·fallo fisico della filiazione 1, altri di carattere formal e ( per esempio, tl ~arere 1 d d · v l'art. 34 d1sp . attua• C . r o di Stato. in genere, per la proce ura a segwre, . 

_ons1g ad -~ ) ( ~er l'e same dd pre suppo sti del decrdo del Capo dello Stato,_ v.: 
zaone co • ci · . l 1. • •i d"retto da D'Amelio e 
DEGNI Della fìliazio11e, in Commentario a coc ,ce civ• e • . l' 

• . 1· ) 547 548) · per altro verso , pero , eser• 
F"n:i Libro I (Persone e fam•~ ,a• pag . ' · ' d' - l in , • ll 'A .. t . e è largamente ,screz1ona e, 

·.. del potere attribuito a mmm1s raz1on . d' d l 
c1z10 • ll'a rezzamenlo della convenaenza • pro ce ere a 
quanto e ba sato, comunqu e, su PP 

1 
. . • • vidente che l'atto am• 

d . t' aratteri di la e eserc1z10, e e 
ri cono scimento; alt que s 1 c . 10 davanti al giudice a mmi-

. • . ssere deve essere tmpu~na 
mini ~trauvo ro sa po sto m e · . , d' d' . . azione di giurisdizione accolto 

l ndo il crllerio 1 1srrrmm ni strativo, a meno se<·o IV 5 ,norzo 19-U, in Foro it., · f · · que sto sen•o: sez., dalla giurisprudenza (v., m alll, m b. 1933 . . 1933 Ili 221; per una 
IV 22 sellem re , rvr, ' ' 

1941, III, 97; dr. nnrhe: sez., . d 1 d creto del Capo dello Stato, v.: 
analisi dei po ssibili motivi di impugnativa e e 
FoRTI, in Foro it., 1941, III, 97\. 

5 1941 perviene, però, alla stessa 
La citala deci sione della IV sez. . marzo t . ;ale deri sione, infatti, opera 

ll b d' un diverso rag1onamen o• 
eonrlusione, su a ase t d ' d' itto soggettivo perfetto, e status, . nti i} carattere 1 ir . , . h una di stinzione tra status, ave . . nota rome la d1spos1z1one r e 

. d' interesse lepttimo, e 
aventi, invece, il rarattere t. . : ' l l que•tioni di stato, si ponga come ec· 

• · del g1t1d1re c1v1 e e •· . , · rono-ri serva alla cogntztone 'l l il giudice ammim strauvo puo 
l · · · uenerale per 1 qua e · · t 1 ri serva eezione a prmc1p10 ., • . d' ·11·1 sog•.ettivi: perc10, a e . · d' · r rclauve a m ,.. seere di questioni pregtu tzaa ' . . di diritto sOJllettivo perfetto, men: 

varrebbe solo per gli stat~s aveni! ,1 :t~;t:raerattere di interes se legittimo: la_ r~t 
tre non riguarderebbe gh status ave~, ma nel criterio generale dt d'.scrr· 
disciplina andrebbe ricercata non n~l . ar\ _28, da quella dvile; que sto ragiona· 
mina zio ne della giurisdizione a~mm1stra ,_va h. è fondato sulla distinzione tra 

del tulio convincente, ii1acr e l può es•ert' accolto: 
mento non pare . . l iuimi la quo e non · . 
status-diritti soggettivi e status,mtere ss1 e~ lo ,status ha il carattere di ..ituaz1onr 

. . . • vi · to preredentem~n e, 
infatti, rome g,a st e " 
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Da ciò consegue che le questioni di stato non sono di per sè, 
una materia che non può essere considerata dal giudice Hmmini-
strativo, giacchè1 anzi, in certe ipotesi 1 è proprio questo, e non 
iJ ,.iudice civile, che può decidere su di essa: per questa ra -' 

" gione, si deve escludere che la preclusione di cui ali' .irt. 28, 
ultimo comma, po?sa ricollegarsi alla disciplina della competen-
za per materia; allora, anche per (JUesta strada, si ritorna alla 
stessa ~onclusione-, e cioè che la disposizione in esame è basata 
sulla circostanza che, normalmente, le que stioni di stato devono 

- ·- - .._ 
ess;re decise principaliter~ e non incidenter; con l'ovvia conse-
g~~nza che, ove la decisione _· incid ~ tale sla possibile, _ non vi j 
motivo per_~~ga~ ,~h-~. !~sa p2._s~a _ ess~r_e_presl!.J ~I giudice . ~.mrz.ii~. 
nistrativo. 
r- Infine, occorre svolgere alcune brevissime considerazioni, 

sull'ultima parte del terzo comma dell'art. 28, la quale dispone 
che • il ~!~c~rci.njs.tr .atiY.O-,.P_u.9_ ~.9 _s~~ -.J~l!a questi on~ 
de!l~~p .acità di stare in giu~ckl!~a~ 

In proposito si può notare come la capacità di stare in giu-
dizio corrisponde, sul piano processuale, alla capacità di agi_i;e, 
che ha rilevanza s0stanziale: in questo sen_s~ J.l! __ nota . i91posta-
zione di CHlOVENDA (95

); s-i può _ ci"~hii;~e1...Eerò, che la capacità ------
giuridica soggettiva autonoma la quale, come tale, non è riducibile nè a diritto 
soggettivo, nè a interesse legittimo; che, anzi, il carattere peculiare dello status, 
è delineabile in relazion e alla circostanza, per cui esso costituisce il presuppo sto, 
per la titolarità di tutta una serie di altre situazioni giuridiche soggettive, del tipo 
di diritti, poteri, interessi , etc. 

A ben guardare, nell'impugnazione del diniego di riconoscimento di figlio 
adulterino, quel che acquista la rilevanza di primo piano, non è lo ltatus in quanto 
tale, di figlio riconosciuto, ltatus, che deriverebbe dall 'a tto di ricono scim~nto bensì 
1~ posizione rhe ha il ~oggetto, di vedersi attribuito tale status: ed è nei co~fronti 
dt. questa posizione, che è possibile applicare la distinzione , tra diritto soggettivo 
e_ interesse legittimo: poich è di fronte ad essa, sta un potere, per di più discre• 
z1onale della pubbli A · · • . . • . . . . ca mmm1straz10ne, non pare dubbio che, in base agli or• 
dinan cr1ten d1 d1scrimin · d ' · · d' • 'I . a:uone I g1ur1s 1z1one, 1 gmdice amministrativo sia 
rompetente a ronoscere in via principale, della legittimità dell'esercizio di tale 
potere. 

('
5

) Serondo CmovENDA s· d hb . . . . capac·i· d" • 1 ovre e operare, anzitutto, la d1stmz1one tra 1 a I essere parte e capa ·1 • d' • d et a • stare m giu i zio: si lratterehhe di due figure, 

tr . I 
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di stare in giudizio costituisca una vera e propria capacità, in 
senso tecnico , del soggetto: sembra ·, infatti : che tale -c~pacità si 
risolva, in definitiva, in un ·semplice ~spetto della generica ca-·-
pacità di agire, _il qu~le __ ~i riferisce J. propriamente , all'esercizio 
del potere -~i adLr~ .:,,a.utoritil ç;,i,urisdizionale; e come si è escluso 

-che · abbiano il carattere di capacità in senso tecnico, quelle c.d. 
capacità _ speciali, le quali si ricollegano con la capacità giuridica: 
e attengono, in definitiva, all~ti~]arità di un solo p~t~:~•-cos1_-
si deve negare lo stess_o_ caratte:c..e anche...flll~_m~x_~ ~~s.s!!?ili!à_jj 
ese~ci~i~ di si;g~li - poteri, le quali sono da ricolleg_arsi ~on _È_ 
capacità di agire nel suo complesso. . . 

. Le ragioni, che -h.ànnospinToil legislatore a disporre espli-
citamente una disçiplina . dell '~c_cei:_t~!llen_!_o della . c. d . }Japacg~. ai -
tare in : iucÌi~io, che sembrerebbe speciale, rispetto a quella 

~-ell~ --gen:rica -·~;pacità di agire, . son? da ricercarsi in ~elazione 
·al · principio generale, per cui ogni giudice,. almeno_ d1 ~egola: 
può esaminare la ·_sussistenza dei presupposti , al cm v~nficars1 
è vincolata l'esplicazione della propria funzione nel ~erit~ d~l~a 

d d • e' dubbin cheJ.a..capacità di stare ID gmdlZlo. oman a; e non v1 _ _ . "" - - . . 
~~stituisca uno -d~i c.d. presuppo sti processuali, -mt~~dendo que-
st'espressione in un significato molto lato. . h 

P 
_1 • .. mb.r- -:-1..,. . ..Jlloho probabilmente, anc e er tine-rag10 .... =, uV1 U a-Gll....., - . - •- _, 

. l unto l'interprete sarebbe dovuto se la norma avesse tacm~o_§_\_l __ p _ _ :.2. -- - ·- . • • ·· -
--- -- -- . -- - -- -· 11' .:i.. • ne al giudice amm1mstrat1vo arrivare ugualmente a a.ttrmuz10 ·-- -- -- .-.-.-

dell~niz~incidentale suU~ susi;istenza della capacita m 

~i:~a ..: l . sembra che l'intero terzo comma dell'arti-
ln eone us10ne, . 

l' ·orrisponderehhero, ri spettivamente, alle due fi. 
di carattere processuale, le qua 1 ' . , . 'd ' a e della capacità di agire . 1 della raparita g1ur1 1c , 
gure di carattere sostanzia e, · . stazione è stata accolta sostan• 

. • . . 3 588 ss.); questa m1po . . . 
(Prmc1p1, c1t., pag. 58 ss., . ( fr . C,1LAMANDREI, Is1i1u:1on1, c1t., vol. Il, 
zialmente dalla dottrina po steriore e . . . l I pag. 157 ss.; ZANZUCCHI, 

D' 'tto vrocessuale, c1t., vo . ' . 1 I 
pag. 230 ss.; REDENTI, rri - 333 334 · LtEBMAN, Manuale, c1t., vo . ' 
Diritto processuale, cit., vol. I, plag.d' . ' . ' tra rapacità di essere parte e ca• 

d' . ente a 1s11nz1one . (S pag. 135), per quanto, • rcr • . . d un insiKnr proresmabsta ATTA, 
pacità di agire sia stata vivacemente rr111rata a 
Diritto proces.wale, r.it., pag. 7l ). 
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colo 28, abbia una portata normativa del tutto nulla, in quanto 
l'intera disciplina in esso contenuta, nei suoi diversi punti, è 
interamente ricavabile aliunde, in base ai principi che reggono 
il fenomeno della pregiudizialità; rimane così confem1ata l'af-
fermazione precedentemente avanzata, secondo la quale la con-
creta disciplina della pregiudizialità nel processo amministrati-
vo, è meramente conseguenziale a tali principi. f 

32. I lineamenti che si sono attribuiti al fenomeno della 
pregiudizialità, comportano, come si è visto, lo svincolamento 
di questo, dalla interferenza di competenze tra organi giurisdi-
zionali diversi; da ciò consegue che si possono considerare pre-
giudiziali, sia pure solo in senso logico, le questioni, antece-
denti a quella c.d. principale, la quali non possono mai costi-
tuire un autonomo oggetto del giudizio; non solo, ma si devono 
valutare come questioni pregiudiziali in senso tecnico, anche 
quelle questioni le quali, considerate come un autonomo og-
getto del giudizio, ricadono nella competenza del giudice della 
causa principale (96

), 

Applicando queste considerazioni al processo amministra-
tivo, risulta che anche le questioni che sorgono in tale processo, 
pon_endosi come antecedenti logici della decisione finale, le quali 
abbiano per oggetto la legittimità di un atto amministrativo, di-
verso da quello impugnato, costituiscono delle pregiudiziali in 
senso tecnico. È evidente, che questo lavoro non può conclu -
~ersi,. senza lo svolgimento di alcuni rilievi concernenti questa 
1potes1. 

Si può notare, anzitutto, come anche nel caso in cui l 'ac-
certamento della legittimità di un atto amministrativo diverso da 
quello impugnato, si ponga come pregiudiziale ali 'accertamento 
della le 0 ittimità di qu t' lt' I . " es u imo, ta e nesso d1 pregiudizialità 
processuale può rifletter d' e un nesso I carattere sostanziale; e 

(°' ) Cfr. l'art . 34 cod. prol'. civ. 

I 
1 

' I 
I 

,: 
I 

,P · 
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ciò, quando la legittimità, o la illegillimità, del primo atto, co-
stituisca condizione di legittimità del ~econdo; non si può esclu-
dere la possibilità, però, che, secondo i consueti schemi, la pre-
giudizialità processuale non trovi riscontro sul piano sostanziale. 

Volendo indicare alcuni esempi dell'ipotesi che si esamina 
in questo paragrafo, si può accennare al caso in cui si impugni 
un provvedimento di annullamento d'ufficio di altro atto ammi-
nistrativo, e il motivo di ricorso sia costituito dalla carenza di 
presupposto, in quanto questo secondo atto sarebbe stato piena-
mente legittimo; in questo caso, la illegittimità di questo atto, 
è condizione di legittimità del provvedimento del suo annulla, 
mento, e, corrispondentemente, sul piano processuale, l'accerta-
mento di tale illegittimità, costituisce questione pregiudiziale, 
rispetto all'accertamento della legittimità dell'atto di annulla-
meno; ed analogamente si dovrebbe ragionare, nel caso in cui si 
impugni il provvedimento col quale l'Amministrazione si rifiuta 
di annullare d'ufficio un atto non tempestivamente impugnato, 
motivando in riferimento alla legittimità di questo Cr). 

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

È parimenti evidente, che non si potrnhhe contes_tar~ tale 

Potere al !!indice amministrativo, sulla base della nota gmnspru-
" 1 . denza del Con siolio di Stato, la quale nega , comunque, a poss1-

bilitàdi ~ ndac!t~ -; .;;ddetto; e ciò, perchè questa giurispruden-
za si ricolle(J'a all'affermato divieto per il giudice amministrati-
vo, di disa;plicare atti amministrativ~ diversi da_ que!lo imp~-
gnato, mentre, al contrario, nei casi sopra esemphficall,. la le~1t-

. - ti~ità o la illegittimità dell'atto non impugnato acqmsta rile-

. v.: IV sez., 18 maggio 1956, n. 527, in 
(97) Per una simile fatti specie 

Foro amm ., 1956, I, 1, 498· 
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nimm, fll'I' così ,lire•, "olo c•o1111• fntlo i;lorit·o, 1s1•11za 1·111· c 11lri per 
1111lf11 /'it,1lil11lo t/1•/111 1/i1s11ppli1·:1zio1w. 

Co11 l(llt'l!illl 11l1i11111 1:011sidc•ruzio11t•, pc~r•·•, 1,i <! toccalo 1111 pro. 
l1l1•n111 ,li /;\l'llllllti cl1•lic·alt.•zz11, il l(llalc fll "•'Aenla rwlcvoli iulcrfc. 
rcnze con <(llt_•llo clel/11 p1·1•gi11c/izi11li1ì1, 1wll'ipolt ~Ai cli q11t•1,tn oru 
in c;;1111w: il prnhl1•11111 ddln tli1-111pplir11hili1ì1 da parie tlt'I ~iuclice 
11111111i11islr111ivo, ili alfi 11111111i11islrnlivi illt•gillimi clivrr1-1i cJu ciud. 
Jo i111p11g111110. 

Non vi è 1/11bl1io, clic 111 pri11cip11lc ragione, per cui la clot-
triua, .in !H•cJe cli 1n·ccis11zio11c dei cnrallcri clc•lla pr cgi11clizi11li1ù, 
lrn:-cura cli cousitlerare il c11so in cui la qnei,;liouc pregi111liziale, 
v11l11111t11 come 11nto1101110 oggetto dd giuclizio, appartenga comun-
que alJa competenza dd giudice amminiAlralivo, è coAtituita 
,folla nozione stessa del f e11omc110 della pregiudizialità , che di 
solito è nccolto; e pie Ila nozione, cioè , che fa perno sulla interf e-
renza di competenze di organi giuri sdizionali diversi. 

Sembra innegabile, però, che la scarsa considerazione del-
1 ' ipotesi di qu estione pregiudiziale che adesso si esamina, sia do-
vuta, oltre al motivo suddetto, anche alla circostanza che il pro-
blema è confuso con (Juello della di sapplicazione degli atti ammi-
ni strativi, considerando come questione pregiudiziale del tipo in 
parola, la que stione clella disapplicabilità di un atto diverso da 

1 quello impugnato, la quale è, o dovrebbe essere, compiuta zn. 
: cidenter tantum dallo stesso giu<lice amministrativo. 

Cl1e i due fenomeni, vicever sa, delJbano esAere tenuti accu-
ratam ente distinti, parrehhe già chiaro , sulla base di quegli 
esempi, sopra indicati, di questioni pregimliziali, le quali con-
cernono la legittimità di un atto amministrativo diverso da quello 
impugnato, senza, peraltro, involgere minimamente il problema 
della sua disapplicazione; ma le interferenze tra i due fe nomeni 
presentan t 'I ·d · · 0 anta n evanz a , a consigliare un approfondimento 
dell'analisi dei reciproci rapporti, per poter meglio individuare , 
non solo le analogie apparenti, che portano alla loro confusione, 
ma anche , e soprattutto, i caratteri d ella loro distinzione. 

I 

' r 

U:: ~INCOLF. IPOTl\~I DI QUESTIONI PRECIUDIZIAl,J 163 

Come è nolo, la dottrina ammiuistralivislica più recente de-
Jicu molta attenzione al prol,lcma della disapplicazione degli atti 
urn111i11ii;trulivi illegittimi(°"); ognun sa che cosa si intenda per 
Jii;applicuzione di tali atti, e, perciò appare del tutto superfluo 
entrare nei dettagli dell'istituto, e tratteggiare la ben conosciuta 
evoluzione dottrinale, la quale, pa1·tendo dal riferimento alla 
llisapplicazione degli atti amministrativi illegittimi, da parte del 
giudice orclinario, che è contenuto nella legge aholitrice del con-
tenzioso amminil'!lralivo, ha portalo alla costruzione di una no-
zione di inapplicabilità dell'atto illegittimo, la quale avrebbe un 
carattere sostanziale, prima ancora che processuale (",0). 

Del re sto, l'aspetto del fenomeno in esame che assume mag-
giore interesse in questa sede, è quello concernente l'attribuzio• 
ne anche al giudice amministrativo, sia pure in vario senso limi-
tata, di un potere analogo al potere del giudice ordinario. 

Un'attribuzione del genere parrebbe, a prima vi sta , assai 
problematica; infatti, la possibilità concessa al giudice ordina• 
rio, di non tener conto di un determinato atto amministrativo 
illegittimo, ai fini della ricostruzione del regolamento di una 
concreta fattispecie, è strettamente connessa al divieto, imposto 
allo stes so giudice, di annullare tale atto, e, anzi, essa appare 
come la diretta consegu enza di questo (1°0); per tale ragione, il 
rilievo per cui il giudice amministrativo ha, istituzionalmente, 

(VB) Olt re alla mono grafia di ~ NN~ A_» .J,.R~LI, già più volte citata, v .. la. 
bibliografia che già abbi amo avuto occasione di indir are in nostre: Osserva:1on'. 

ll ' · · 1 cit paa 939 ss • per la do urina posteriore , v ., tra gh su inipti gnltti vu, e c., •, io • · ' • • • • 1. -
I · C NN'D' BARTOI I Jn tema di competenza dell' autorità giudu:wrta ort 11iartt1 

a In: A · • . 56 II 1 171 • 
e di disappli cazion e degli atti ammin istrativi, m Fo~o ~mm. '. 19. , . . • .' . ' 
CASS ARINO , Att i amministrativi discrezionali e disapplicazione '.n. g,.u~mo,, wi , ~•: 

· · · 1· 't' del sindacato di leg11tim11a del! autorita 1 163 • DAL PIAZ, Osservazioni sui imi i . . 
;ud iziaria -;;;Ji~aria sugli atti amministrativi , con particolare riferi~ento ~l vmo 

g . e· . 1957 Il 17· FRA NCHI NI, Aspetti del sindacato 
d i eccesso di potere, in iur. ,t., ' ' ' . . d ' bbl 1957 
del giudice penale ~ugli atti amministrativ i, in R,v. trim, ir . pu ., , 

pag. 337 ss. , CAN NADA BARTOLI, L'inapplicabil ità, etc., 
(OO) In que sto senso, v., soprauuuo. 

• I" 
-,, 

/ 

,. 

cit., pag. 40. , . , ià svolte in nostre: Osservazioni 
( 100 ) Cfr ., ]e · considerazioni che st sono g . . . 

. 939 e la leue ratura 1v1 citata. 
sulla impugnati va, etc ., cit., pag. ' 
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d . li mento decrli alti clella pubblica Amministra-il potere i annu a " . . d. 
. _ h . bbe equivalere alla negazione, in ra 1.ce, della Zione, sem 1ere . . . 

·b·J·t· d. tale criudice di disapplicare quegh atti, che egh poss1 1 1 a 1 " ' 
stesso può ~!are. . . . . . 

Invero, non appare dubbio che 1 provved1ment1, mediante 
i quali il giudice amministrativo tutela l'interesse del r~corrente, 

non avere per definizione, il carattere d1 annulla-non possono , . 
mento dell'atto impugnato; ma anche a prescmdere dalla na-
tura della giurisdizione amministrativa, non si vede, d'ahro can-
to, come la domanda di disapplicazione di un _atto. ill~gi~timo 
possa essfre rivolta in via principa~e, . e non m. via mc1~~n-
tale; anche per questa ragione, qumd1, appare mconcep1h1le 
che il soggetto leso da un atto dell'Amministrazione, adisca il 
giudice amministrativo, limitandosi a chiedere la disapplicazione 
di tale atto, e non il suo annullamento. 

Una notevole corrente dottrinale, però, pur non discono-
scendo la incontrovertibilità delle considerazioni che precedono, 
si è dichiarata in senso favorevole alla attribuzione al giudice 
amministrativo, almeno in qualche ipotesi, del potere di disap-
plicare un atto amministrativo illegittimo (1°1

); e gli ultimi ri-
lievi sopra svolti indicano chiaramente su quale base tali ipotesi 
possono essere individuater 

(' 01 ) Cfr. gli autori <·he si sono già citati in Osservazioni sulla impugna-
tiva, etc., pag. 94-1, nota 162, e le parole di HUBER, riportate da CANNADA BAR• 
TOLI all'inizio della sua monografia. 

È controverso, peraltro, il fondamento del potere di disapplicazione degli 
atti illegittimi, che dovrebbe essere attribuito, in via generale, ad ogni giudice; 
è evidente che, se si costruisce la inapplicabilità sul piano sostanziale, secondo 
l'impostazione di CANNADA BARTOLI, bisogna ammettere che essa vale nei confronti 
di qualsiasi organo giurisdizionale (per questa esplicita affermazione v., appunto : 
CANNADA BARTOLI, L'inapplicabilità, cit., pag. 192); talvolta, però, si è affermato 
che il principio in parola è contenuto implicitamente già nel nostro sistema co• 
stituzionale (così: GUARINO, Profili costituzionali, amministrativi e processuali delle 
leggi per l'Altopiano silano e per la riforma agraria e fondiaria, in Foro it., 
1952, IV, 73; contra: CANNADA BARTOU, L'inapplicabilità, cit., pag. 9 ss.; Recenti 
interpretazioni dell'art. 5 della legge sul contenzioso amministrativo, in Riv. trim. 
dir. pubb., 1952, 336). 

I L8 SINGOLE IPOTESI DI QUESTIONI PREGIUDIZIALI 465 

Senza dubbio, la disapplicazione nel processo ammini stra-
tivo, come, del resto, in quello civile, non può non avere carat-
tere incidentale; per .tale ragione, la disapplicazione, nel caso 
che ci interessa, non può mai riguardare l'atto amministrativo 
impugnato, ma un diverso atto, la cui esistenza condiziona, po-
sitivamente o negativamente, l'atto impugnato. 

Tale considerazione richiama subito la nozione di procedi-
mento; e, in realtà, il maggior numero di fattispecie, nei con-
fronti delle quali si può pensare che possa soccorrere l'i stituto 
della disapplicazione, riguardano atti, i quali precedono, in una 
serie procedimentale, l'atto impugnato; non tutti i casi del ge-
nere, però, sono necessariamente connessi con la nozione di pro-
cedimento; una precisazione della portata di una connessione 
del tipo non può essere qui compiuta, anche perchè i risul. 
tati cui si potrebbe pervenire in proposito, appaiono troppo 
strettamente condizionati da quel concetto di procedimento che 
si accoglie; comunque, almeno un caso sembra acquistare una 
rilevanza autonoma: ossia, quello in cui l'atto impugnato costi-
tuisce applicazione di una disposizione regolamentare illegit-
tima, ripetendo da questa, perciò, la propria illegittimità (1°2

). 

', ' Come è noto, la giurisprudenza, ormai consolidatissima, 
( nega comunque che il giudice amministrativo possa disapplicare 
'\' atti amministrativi illegittimi , affermando che egli può solo an-

nullarli; secondo questo orientamen~o,. cioè,. il ~rivato. non po-
trebbe mai limitarsi alla richiesta d1 d1sapphcaz1one di un atto 
amministrativo, la cui esistenza condizioni la legittimità dell'atto 
impugnato, ma dovrebbe sempre chiedere il s~o a~n~llame~to; 
e, corrispondentemente, il giudice amministrativo, 1~ 1potes1 de~ 
genere, non dovrebbe limitare l'esercizio del prop_rio potere d1 
annullamento al solo atto che lede l'interesse del nco~rente,_ ~a 
dovrebbe annullare anche tutti gli altri atti, i quali condlZlo• 
nano la legittimità di quest'ultimo / 

. d ioni già svolte in nostre : Osserva-( 102) Su questo problema , v. le cons1 eraz 
. -1 ag 917 ss., 946 88. zioni sulla impugnallva, etc., ci ·• P · 

30. A. ROMANO 
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4-,h,c-:<fll ìmpo:o1111,ì111w. in rt•ultù. l11st·i.11 p.i•~ll11,-111 pnpl1•,-;;i ;. ,, 
Ji4 foutt> 1Ji tuli pt•rplt•11l'iilù. puù t's1<t'l't' 1111la\'1tl1111111 111·1 1l11hl11t1 
du• t'i-i-ll 1·,•li 111111 pl'lizi11111• tli prim•ipio; 11111• impo,;t11zi11111•, in-
foltì. :i,_Ì husu i-ul pr1•1mpposlt1, cli pt•r st.' t•sullissimo, }ll't· cui 11011 

l' pos:-iltilt• lu Ctlt'sis1t•nz11 1l1•l polt•rt' cli disnppli1 ·11ziont', e cl,•1 po-
lt•rt' ,Ii 1111nullamt•nto; ossi11, uci c11si 1wi quuli il µ;i111lit·c 11111mi-
uìstr11tho 1rnù unuullure, t•gli 11011 pnù 1lis11pplit'11re. 

Sulla Lnse di questa consitlcrnzione, In giurisprntlen zn pro-
segue, rilevantlo che il giudice amministrutivo hn, istituzional-
mente, il potere ,1i annullare, in via generale, gli atti ammini-
stnitivi illegittimi; perciò, conclude, egli non può avere, in via 
11;eneraJe, jJ potere di di sapplicare; ora, è proprio l 'a ffermazione 
che il giudice amministrativo, potemlo annullare non può disap-
plicare, che è data per incontroversa, mentre, al contrario, do-
vrebbe essere dimostrata: infatti, non appare peregrino il dub-
bio che il Consiglio di Stato non possa annullare ogni e qualsiasi 
atto amministrativo, la cui legittimità acquisti rilevanza, comun-
que, nel processo amministrativo, ma che al contrario, il potere 
di annullamento possa essere esercitato solo in relazione a que-
gli atti, i quali incidano direttamente nella sfera giuridica del 
ricorrente; se così fosse, conseguirebbe de plano, che in tali ca-
si, gli atti i quali non hanno questa incidenza, ma, unicamente, 
condizionano la legittimità dell'atto impugnato, possano essere 
disapplicati; e, anzi, possano essere solo disapplicati. 

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

,l 

I.li. ~INGOI.E 11'0'1'1'~1 lit "(J"~' l'IC'NI p " ,. r .. • 11~:(;itlflll ,IALI 467 

,•~H1•r11 l'Ht\l'Cituto, duvr1•l1ltc c11111111i1·1·,,·c u,1 - · I Il . . • o Hga11c1a111cnto < e a 
fu11z11111ti III c1mmc, tlall11 1u1cl11 tlt•lla "t'tuazi'o . 1 l · . · " , ne ue ricorrente, 
e l11 funzione stessa 11pp11rirchl,e strettamente legata al fine di 
reprimere l'attività amministrativa illegittima, in quanto tale; 
in altre parole, tale allargamento costituirel,be un argomento, 
11i peso non indiff ercnte, a favore di una concezione strettamente 
oggettiva clclla giurisdizione amministrativa stessa ( 10 "); e ciò, 
specie se si considerino i casi, in cui l'atto non direttamente 
lesivo <lell ' interes se del ricorrente ha carattere generale , o, ad-
dirittura, normativo , come il regolamento ( 104 ). 

Ualle considerazioni che precedono , ri sulta che il problema 
della ammissibilità di una disapplicazione di atti non impugnati 
nel processo amministrativo, deve essere impostato su termini 
assai ampi; pare, comunque, che le argomentazioni comune-
mente addotte dalla giurisprudenza a favore della soluzione ne-

, gativa, non abbiano una portata decisiva ( 105
). 

Ad ogni modo, non interessa, in questa sede, analizzare 
la fondatezza di una tendenza giurisprudenziale ormai così con-
solidata, da rendere la tesi accolta pressappoco impermeabile a 
qualsiasi critica dottrinale; e, del resto, non si saprebbe cosa ag-
giungere ai rilievi già altrove svolti ( 10 6

), e, soprattutto, agli ar-

( 103) · Per questa implicazione, v. già nostre : Osservazioni sulla impugna• 
tiva, etc., cit ., pag . 950 ss. 

( 10-1) Cfr. nostre: Osservazioni sulla impugnat iva, etc., cii., pag. 953, ~54. 
( 105) Come è noto, infau i, la giurisprudenza si basa mollo sulla conside-

razione per cui, se il ricorrente potesse chiedere la disapplicazio~e di u_n, alt~, 
che non è più impugnabile per decorso del termine, si violerebbe, m defimu~a, 11 
principio che sancisce la perentorietà del termine stesso; or~, questo r~g1ona• 
mento può valer e, tutt'al più, nei casi in cui l'alto da disapplicare fosse _1d~neo, 
di per sé, a provocare una lesione dell'int eresse del soggetto, tale da legillimare 
la propos.izione immediata di un ril·or so giurisdizionale; se, invece, s~lla _bn~e dello 
stesso ragionamento, si vuole fondare la generale impossibilità, _ per •1 gmd1~e •:· 
ministrativo, di procedere alla disappli cazione di un allo non impu@:nalo, si c;d~ 
. t' . di principio. è infau i da dimo strare che possa esseri', o, a •· 
m una pe 1z1011e · l ' d' · · h' elle la 
rittura, che potesse essere impugnalo autonomamente ano 1 cui s1 e • 
di sapplil•azione incidentale. 

· sulla impugn11ti1111, etc., cii,. pa11t. 939 81• ( 1 oa) Cfr. no~tre: Ossen •nziona 
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"omenti e al vigore con cui è già stato comballuto l'orientamento 
del Consiglio di Stato (' 07

). 

Qui, infatti, interessa iiolo chiarire la portata della distin. 
zione che si deve comunque tracciare tra disapplicazione del. 
J'atto non impugnato, e soluzione di una questione pregiudi-
ziale, vertente sulla legittimità di questo; come corollario di 
questa distinzione, risulterà anche che il divieto di disapplica-
zione, che dovrebbe essere imposto al giudice amministrativo, 
non coincide con una preclusione alla soluzione di tale que-
stione pregiudiziale; con tale rilievo, d'altra parte, non si vuole 
escludere che i due istituti · indicati interferiscano assai spesso, e 
che, come conseguenza di tale interferenza, il divieto cli disap-
plicazione, comporti anche la preclusione della soluzione del-
la questione pregiudiziale. 

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

Qualsiasi nozione si voglia accogliere di essa, la disappli-
cazione non può essere definita, se non ponendo in risalto la 
sua incidenza sugli effetti dell'atto da disapplicare; e tale no-
zione, d'altro canto, non appare ulteriormente precisabile, se 
non cogliendo i suoi tratti comuni, e, soprattutto, quelli diff e-
renziali, con quella figura con la quale, come si è visto, essa è 
strettamente connessa: quella di annullamento. 

Sia il potere di annullamento, come quello di disapplica-
zione, infatti, sono due poteri a contenuto negativo, i quali si 
riferiscono all'atto giuridico; anzi, si può dire all'atto ammini-
strativo, se si conduce il ragionamento, unicamente dal punto 
di vista che qui interessa. La distinzione tra l'uno e l'altro, 
però, poggia su una differenza veramente macroscopica: in-
fatti, mentre l'annullamento incide direttamente sull'atto can-.,.. -· ·-
celiandolo ~al ~11 _do __ gi:iiridico, la disapplicazione, alm~no _~C?:. 

( 
107

) Cfr. CANNADA BARTOU, L'i11applicabilità, etc., dt., pag. 194 ss. 
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condo la più a_ppi:of.Qndit1uJefìniziol\LC.he n.e.è .st.ata data in dot• 
trina, concerne solo gli effetti d~n• atto stesso: più esattamente, 

' ~~~li!!!!!J .a _ _t_al_i_çffe.tti, o, meglio, li disconosce, in r~t{zi~ -
a~ngola fattispecie consider_~ta (1°8). f r; ~i\e_ { _rilievo, per 
cui annullamento e disapplicazione, per qualche aspetto~ ten-
dono a confondersi; è ovvia, infatti, l'osservazione , per cui in 
sede di ricostruzione della disciplina della fattispecie concreta, 
nei confronti della quale l'atto esplica i propri effetti , non è dato 
distinguere se tali effetti vengano meno, in quanto si caduca l'atto 
stesso oppure solo perchè essi vengono disconosciuti, senza che 
l'esistenza di tale atto venga minimamente intaccata; ma anche 
se questa osservazione, di · per sè, è esattissima, non di meno la 
struttura profondamente diversa del fenomeno sussiste in ogni 
caso. 

Comunque, l'esatta portata della disapplicazione dell'atto, 
non pare possa essere precisata, se non in relazione all'analisi 
delle ipotesi in cui questa acquista rilevanza; o, per lo meno, la 
potrebbe acquistare. 

La prima di queste ipotesi, come si è detto, ricorre nel-
l'ambito di un procedimento giuridico. 

I recent1 studi su questa nozione tendono a mettere in luce 
il quid proprium della serie procedimentale, nei confronti di 
altri fenomeni affini, e, specialmente, della c.d. formazione 
successiva della fattispecie; e tale quid è stato individuato nella 
circostanza per cui ogni atto della serie procedimentale, fa sor• 

( 109) 
gere, per un organo diverso da quello che lo ha emanato , 

( 108 ) Cfr . CANNADA BARTOLI, L"iriapplicabilità, etc., cit., pag. 43. 
( 109 ) Per la necessarietà del carattere della pluripersonalità del procedi• 

mento, v.: GALEOTl'I, Contributo alla teoria del procedimento legislativo, cit., 

pag. 60 ss. 
( 110 ) Per la precisazione dell'ambito di applicazione delle due nozioni, in 

relazione alla specifica ipotesi che qui interessa, v.: GALEOTII, Contributo alla teo• 

ria, etc. cit., pag. 49 ss. 



f , 4i0 
LA PREGJUDIZIALl1 'À NI\L PROCE SSO AMMINISTRATIVO 

I, ( I Il') I' I' l'obbligo, o per lo meno, one1·e ' t I emanare atto sue. 
, ( 111) cess1vo . 
Nou occorre qui vagliare l'esattezza d1 qm~sta tcRi, la quale, 

I mporterelibe la negazione dell'applicabilità della fi pera tro, co , . • 
. me a talune ipotesi privatistiche, le quali, invece gura 1n esa , . 1 1 2 , • , • , 

di recente, sono state ad essa nconclotte ( ); e pm importante 
notare, infatti, come tale orientamento porti ad una accentua. 
zione del profilo deterministico del fenomeno; e tale profilo, an. 
che se la sua sussistenza dovesse essere ammessa, non potrebbe 
assorbire e sovrapporsi completamente all'aspetto teleologico, il 
quale appare di molta rilevanza. 

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

Punto di partenza per ogni rilievo al riguardo, è il supe-
ramento da parte della dottrina più recente della concezione 
strettamente formale della nozione di procedimento (113

); in 
realtà, sembra che i singoli atti della serie, considerati ognuno 
nella propria individualità, presentino una autonoma rilevanza 
Ja quale ha vero e proprio carattere sostanziale: più precisa-
mente, ognuno di essi produce una modificazione della situa-
zione giuridica preesistente, e, anzi, ne crea una nuova. 

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

(
111

) In questo 6enso, v.: CoNso, I fatti giuridici prOCe$Suali penali, Mi-
lano 1955, pag. 131 ss.; GALE01TI, Contributo alla teoria, etc ., cil ., pag. 46 ss. 

( 
112

) Per la riconduzione nello schema del procedimento della successione 
degli atti normativi /negoziali) ed e~ecutivi dell ' autonomia privata v.: RoMANO 
(Salv.), Auumomia privata, rit., pag. 900, 901; per riferimenti sul problema della 
appl.icabilitii alla autonomia privata della nozione di procedimento, v ., esplicita• 
mente ,in senso negativo: GAtF-OTTI, Contributo alla teoria etc. cit., pag. 93 ss. 

(lll j I • • 
n questo senso, v.: GALE01TI, Contributo alla teoria, etc., cit., pag. 23 

u.; clr., ivi, l' espos izione del problema, e indicazioni bibliografiche. 
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attendono di essere modificate a loro volta dall'att · , , o successivo; 
può anche . ~arsi che. tali lineamenti possano essere precisati 
sulla base d1 una nozione, talvolta ricordata nella dottrina te• 
desca, senza, per altro, essere stata sottoposta ad approfondita 
analisi: quella di Rechtslage ( 111

); prohabilmente, anzi, la ra-
gione di tale scarso approfondimento sta nella circostanza, per 
cui questa analisi non può procedere se non di pari passo con la 
sistemazione della figura che si esamina. 

Ad ogni modo, un aspetto degli effetti di carattere sostan-
ziale che scaturiscono da ogni singolo alto del procedimento, può 
essere qui senz'altro individuato, almeno in relazione alla ipo-
tesi che in questa sede maggiormente inter essa . 

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

Anzitutto, il potere così limitato è quello di cui l'atto finale 
della serie costituisce l'esplicazione; ma nel procedimento si ha 
questo unico limite solo in due ipotesi, le quali non sono le più 
frequenti; ossia, quando la serie procedimentale consti di due 
soli atti; oppure, quando, pur prevedendo la legge una plura• 
lità di atti, non è regolato l'ordine di successione di questi. Nel 

(lH) Per riferimenti su tale nozione v. già: \ON TuHa, Der allgemeine 
Teil des deuuchen burgerlichen Rechts, Miinchen und Leipzig 1910-18, vol. II, 
pag. 18; tale autore delinea la nozione in parola, iu relaz ione agli elletti dei 
singoli atti o fatti destinati a formare una fattispecie complessa; in tal modo la 
Rechtslage viene ricollegata direttamente alla c.d. formazione successiva della fat • 
tispecie: non sembra, però, che tale colleg11mento costituisc:i un carattere esse_n• 
ziale della nozione, e, per tale ragione, essa può es~ere utilizzata auche per spie • 
gare un aspetto del diverso con r.etto di procedimento. 

Successivamente al voN Tuua, sulla nozione di Rechtslage, ma con una ca• 
ratterizzazione troppo marcatamente privatistica del concetto, v •: EN1'o"ECCEIIUS• 

NIPPERDEY, Al/gemeiner Teil des burgerl .ichen Rechts, voi. I, pag. 301 e uota 4, 
in ENNECCERtJs-K1PP-WoLYF, Lehrbuch du burgerlichen Rechu, Tiibiugen, 1952-SS. 
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· cui la serie procedimentale consta di una plu. caso comune, in . . . 
I. • d' tt' il cui ordine di emanazione e ngorosamente pre-ra ,ta I a 1, , •• 

• olo e' limitato corrispondentemente l eserc1z10 del visto, non s 
potere, mediante il quale viene _posto i~ esse~e l'~1~timo atto. della 
serie, ma anche gli esercizi dei poten degli atti mtermed1 sono 
vincolati alla previa emanazione degli atti che, per legge, li de-
vono pi·ecedere. 

I limiti apposti all'esercizio di uno o più poteri attribuiti 
alla pubblica Amministrazione, limiti i quali vengono determi-
nati mediante la previsione di u11 procedimento obbligatorio, 
secondo gli schemi indicati , devono essere tenuti distinti da al-
tri limiti, concernenti gli stessi poteri, e apposti attraverso lo 
stesso meccanismo: quei limiti, i quali attengono all'esistenza 
stessa del potere; si pensi, per esempio, al nesso che intercorre 
tra dichiarazione di pubblica utilità di un 'opera, e succe ssivo 
atto di espropriazione. 

Comunque, si può precisare in questo modo un effetto ti-
pico che è proprio di ogni atto di una serie procedimentale, le 
cui fasi sono previste in modo cogente, effetto che è essenziale 
a tale atto, proprio pe1·chè questo è considerato dalla legge come 
un momento obbligato del procedimento: esso consiste, infatti, 
nella eliminazione del limite di esercizio, o, talvolta, di esi-
stenza, del potere di cui un atto della serie costituisce esplica-
zione, limite che risulta, appunto, dal condizionamento della 
legittimità di tale esercizio, alla previa emanazione dell'atto 
precedente del procedimento. Almeno sotto questo profilo, il 
susseguirsi degli atti della serie procedimentale ha sempre e ne-
cessariamente una incidenza di carattere sostanziale, e non solo 
formale. 

Non occorre, in questa sede, approfondire ulteriormente 
l'argomento; è opportuno, invece, trarre alcune conseguenze 
dallo schematico abbozzo che si è tratteggiato, in ordine agli 
schemi_ propri della disapplicazione degli atti illegittimi; e, per 
pervemre a tale risultato, non sarà inutile svolgere qualche con-

!' 
/I 

·, .., 

•'• r. ., 
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siderazione, per quel che riguarda i lineamenti del fenomeno, 
per cui la invalidità di uno degli atti della serie proc edimen tale 
si riflette anche sugli atti successivi: la c.d. invalidità derivata; 
di un fenomeno, cioè, la cui esistenza è spesso ricordata dalla 
d , (11 5) ottrma , per quanto esso non sia mai stato analizzato in 
dettaglio. 

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

Ogni valutazione del fenomeno deve partire dal rilievo per 
cui l ' atto annullabile, pur potendo essere canc ellato dal mondo 
giuridico, ciò non di meno, finchè esiste, esplica normalmente i 
suoi effetti tipici: si tratta di un principio tradizionale , che è qui 
accettato come tale, per quanto non appaiano del tutto chiari i 
suoi limiti di applicazione, come si vedrà tra breve. 

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

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

( 115) Cfr. la bibliografia citata da SANDULLI, li procedimento amministra• 
tivo, cit., pag. 332, nota 59; per la dourina poster iore, adde, soprauutto: M1ELE, 

Principi di diritto amministrativo , cit., png. 171. 
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vengono soppressi ex tunc in una con esso; cosicchè, quell'eser-
cizio del potere dell'atto successivo, che, fino ad allora, era per-

1 ·11 . . (IIG) l' fettamenle legittimo, diviene a sua vo ta I eg1ttuno ; atto 
successivo diventa, così, annullahile, e, se viene annullato, ri-
sorge il limite dell'esercizio del potere dell'atto ancora succes-
sivo; e così via all'infinito, o, per meglio dire, per tante fasi, 
quanti sono gli atti che compongono la serie procedimentale. 

L'aver precisato che la invalidità derivata non consegue alla 
semplice annullabilità, ma all'effettivo annullamento di un atto 
del procedimento, permette di chiarire, tra l'altro, alcune que-
stioni che sorgono in occasione di impugnazione contemporanea 
di più atti facenti parte di una stessa serie procedimentale; non 
importa esaminare in dettaglio tali questioni, le quali, comun-
que, vanno risolte tenendo presente che nella ipotesi indicata, 
in un (formalmente) unico processo amministrativo, si svolgono 
distinti giudizi di legittimità, riguardanti distinti atti; l'aspetto 
del fenomeno più interessante in questa sede, discende dalla cir-
costanza per cui come, sul piano sostanziale, gli atti in parola 
sono connessi nell'ambito del procedimento, anche sul piano 
processuale, i relativi giudizi di legittimità sono in stretta re-
lazione reciproca; tale relazione, però, non può essere ricomlotta 
.~ic et sirnpliciter nello schema dal nesso di pregiudizialità: ma 
dei suoi caratteri si dirà in seguito. 

Riprendendo il filo principale del ragionamento, si può no• 
tare come, avendo chiarito il modo di operare della previsione 
legislativa di una serie procedimentale, e, in corrispondenza, il 
modo di operare della c.d. invalidità derivata, risulta ormai chia-
rito anche il meccanismo della disapplicazione, quando essa ri-
gua1·d11 un atto appartenente ad una serie procedimentale; os-

( 
111

) t appena il caso di no lare come un esauriente chiarimento di queslo 
fenomeno presuppone In preriRaziom, di qnel profilo .Jell'annullamenlo, che è col-
legalo ron la re1root1ivi1ò dei suoi effeui: punlo, queslo la cui sislemazione defi• . . . ' 
nittva non e s1a1a ancora compiu1a; per riferimen1i in proposi lo, v.: CoDACCI 
P1sAN&1.1.1, L'unnullume11to, etc., eh., pag. 212 f8. 
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sia, nel caso in cui essa acquista rilevanza nel processo ammi-
nistrativo. 

Si è già ricordato come la dottrina pm recente delinei la 
disapplicazione di un atto amministrativo illegittimo, come il 
disconoscimento dei suoi effetti, in relazione ad una fattispecie 
concreta, senza che, peraltro, l'esistenza dell'atto stesso venga 
minimamente intaccata; applicando tale concezione all'ipotesi 
che si esamina, si ha che, mediante la disapplicazione di un atto 
appartenente ad una serie procedimentale, non si considera il 
suo effetto tipico: ossia, la eliminazione del vincolo riguardante 
l'esercizio del potere di cui l'atto mccessivo della serie costitui-
sce l'esplicazione; questo secondo atto, dunque, deve es8ere va-
lutato come illegittimo, e si riproduce così un fenomeno del tutto 
simmetrico e parallelo, a quello della invalidità derivata, che si 
è sopra delineato. 

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

Alla conclusione che precede, si può già arrivare con una 
certa sicurezza, se si tiene conto che la disapplicazione, da un 
lato, trova il suo presupposto nel fenomeno sostanziale della il-
legittimità dell'atto, e, dall'altro, incide sugli effetti, parimenti 
sostanziali, dell'alto stesso; sotto questo profilo, il collegamento 
tra disapplicazione e piano sostanziale, già sostenuta dal CAN• 
NADA BARTOLI ( 117

), sembra meritare piena conferma. 
La precisazione di tale collegamento presenta problemi di 

( t 17) L'inapplicabilitù, etc., cit., pag . 40 s~.; per il collegamento della 
disappli cazione col piano sostanziale, v. am·he: ZANOBINI, Corso, cii., vol. I, 
pag. 304. 
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1111r1•,·olissi11111 1111r111111, d1t' 11011 po!>souo t's:-et·c in (]llt'slu S<'de uè 
risolti. •• 1wp1mrt' snllì1·icnrcme111t• 1111alizzali, e 11i q1111li, perciì,, 
:-i p11ì1 i-olo l'Ì\'olgert> 1111ulehe fu,:net> eon:-idnmdone. 

È nolo eomt' il CANNAOA BAHTOLI co11~i111•ri come pr<'i;nppo-
slo ddla di~applicazione dt·lrallo la sua c.d. i11applirahili1à, 08 • 

sia. una qualità. di car111tere sostnnzia le, la quale, al pari della 
annullahili1à, const>gnirebbe alla illegi1timi1à ( m); una coi-ì pre-
cisa indh ·idnazione del fondamento della disapplicazione, però, 
se risoh-e un problema di notevole gravità, non pub esse,·e con-
siderata come un punto di arrivo, in quanto es!>a apre, in defi-
nitirn, un problema di delicatezza ancora maggiore. 

Infatti, se l'inapplicabilità costituisse una caratteristica nor-
male dell'atto illegittimo-annullabile (' 10

), si dovrebbe conci-
liare tale caratteristica, con la comune affermazione della dot-
trina tradizionale, sopra ricordata, per cui l'atto annullabile, 
finchè non è annullato, dispiega normalmente i suoi effetti: os-
sia, è applicabile; non si vede come, sotto questo profilo, si 
possano introdurre distinzioni (120

). 

La teoria delJ'inapplicabilità, se è accettata con quei carat-
teri tratteggiati da CANNADA BARTOLI, nort può non portare, 
quindi, ad una completa revisione della teoria dell'invalidità 
deJI'atto amministrativo; si delinea, in tal modo, una implica-
zione assai stretta del tema che si esamina, con un problema 
della massima rilevanza e delicatezza; è da osservare, comun-
que, che la necessità di tentare una costruzione sistematica della 
disapplicazione non è certo l'unica ragione che spinge ad affron-
tarlo: l'intera teoria dell'invalidità dell'atto amministrativo, in. 

( 118) Op. loc. ultt. citt.; nello slesso senso, v. anche: ZANOBINI, op. loc. 
ultt. citt. 

( 
119

) Così, appunto, CANNADA BARTOLI, L'inapplicabilità, etc., cit ., pag. 40 
8~· _; • ZA~OBINI, Corso, cit., voi. I, pag . 304, il quale però, limita la inapplica• 
hilita 81 soli organi giurisdizionali, con esclusione, cioè, dei privati cittadini: 
sul pun10, v. infra nel testo. 

( 
120 1 Cfr., infatti, nello slesso senso 1· r'J' · d' e B , I 1eVI I ANNADA ARTOLI, L'inap• 

plicabilità, etc., cii ., pag. 40, 41. 
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falli, 1111chc per altri e licn 1,iù . f . 1. . . 
l l 

. pio on< I mot1v1, appare, attual-
mente, e a ,orata m modo inso<l<l' f 1s acente. 

Ad :1gni modo, qui importa aver solo indicati i punti in cui 
tale teoria appare inconciliabile c l ,. . d Il . . . . . . . on 1st1tuto e a disapphca-
z10ne; e 1 r1liev1, volti a mostrare l' ff 1 . . . . . . . e e tlva sussistenza d1 uno 
tle1 tcrmm1 <l1 questa inconciliabil't' . ' l . . 1 a, ossia 1 carattere sostan-
zrnle della disapplicazione stessa p 1 . , . . , ossono essere comp etah con 
u~ ~ltrn ~ene d1 os~erv~zioni, le quali riguardano l'aspetto sog-
gettivo d1 questa; s1 puo notare infatti come s· " l • , , 1 era g1a a< om-
brato m precedenza, che la disapplicazione di un atto ammini-
strn tivo illegittimo non si verifica unicamente nel corso di un 
processo, e ad opera, quindi, di un organo giurisdizionale ma 
h , ' c e essa puo essere compiuta anche fuori dal processo e ad 

opera, quindi, di organi, e soggetti diversi; atti amministrativi 
illegittimi, possono essere disapplicati, prima ancora che dal 
giudice, anche da organi amministrativi, e perfino da privati.-

Cominciando proprio da questi ultimi, si può subito no-
tare come il fenomeno della disapplicazione da parte di pri-
vati acquisti una notevole ampiezza. La prima ipotesi che si può 
ricordare a riguardo, si ricollega ali' art. 650 cod. pen., il quale 
configura come un reato contravvenzionale, la non osservanza 
da parte di privati, di un provvedimento amministrativo il quale 
sia « legalmente dato »; è evidente che se il privato viene accu-
sato di tale reato, ma il provvedimento amministrativo in que-
stione non era legittimo (121

), il giudice penale pronuncia sen-
tenza di assoluzione; tale sentenza potrebbe essere spiegata, sulla 
base della considerazione per cui il giudice penale disconosce 
gli effetti di tale provvedimento, lo disapplica, cioè, e conside-
derandolo come non emesso, non può ravvisare gli estremi del 
reato. Sembra, però, che l'inquadramento più esatto dell'ipo-

(121) Data la ristreua finalità del richiamo compiulo in quesla sede della 
delicata materia, si può qui prescindere, evidentemente, da ogni considerazione 
relativa al nolissimo problema concernente i rapporli rhe intercorrono ua la no-
zione di « legittimità » e quella di « legalità » degli atti amministrativi. 
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tesi clic si esamina sia diver:-o: si può osservare, infatti, che 
la norma penale indicata prescrive l"obbligatorietà dell'osser-
vanza dei soli provvedimenti amministrativi legittimi; io altre 
parole, è lo stesso privato che può non obbedire all'atto ille-
gittimo, ossia, in definitiva « disapplicarlo» ( 122

); e anche se 
si accoglie una differenziazione di carattere terminologico tra 
l'ipotesi di disapplicazione ad opera di un organo giurisdizio-
nale, da quella di disapplicazione ad opera di un privato ( ""), 
non si può negare la sostanziale identità del fenomeno. 

E un caso di disapplicazione di un atto illegittimo, ad opera 
dello stesso privato, si può individuare, forse, anche in rela- . 
zione al potere di disapplicazione del giudice civile; il discorso 
al riguardo sarebbe più lungo, ma anche in questa ipotesi sem-
bra che si dovrebbe concludere nel senso che « la disapplica-
zione giurisdizionale trae seco la possibilità dell'inosservanza 
da parte del cittadino o, in genere, del destinatario del provve-
dimento invalido» {124

). Naturalmente, però, in sede di analisi 
esauriente della portata del fenomeno, il quadro che il ricerca-
tore dovrebbe tener presente, non potrebbe essere considerato 
completo, senza l'accenno alla nota giurisprudenza del Consi-
glio di Stato, secondo la quale la pubblica Amministrazione può 
senz'altro infliggere sanzioni amministrative anche di carattere 
disciplinare, a chi non osservi provvedimenti amministrativi, 
benchè illegittimi (' 25

); ma non occorre qui valutare la rile-
vanza di questo orientamento. 

( 122) Cfr. CANNADA BART01.1, L 'in11pplic11bilitiì, cit., pag. 10, 41. 
( 123) Cfr ., appunto, CANNADA BARTOLI, il quale preferirebbe riservare il 

termine « disapplicazione •> alla attività degli organi giurisdizionali, e rhiamare 
u inosservanza ll l'attività del privato (op. foc. ultt. citt.). 

( 121) CANNADA BARTOLI, L'inapplicabilità, etc., cit., pag. 40; v. però, in 
senso sostanzialmente contrario, l'opinione di ZANOBINI, già citata, supra, nella 
nota 119. 

( 1~~) Da ultimo, v.: V sez., 20 ottobre 1956, n. 882, in Foro amm., 1957, 
I, 2, 287; nella fattispecie, la pubblica Amministrazione aveva emesso un ordine 
di traeCerimento ne· o f 1· d' · d' d ·1 I · · 
di. 1 c n ron 1 1 un proprio 1pen ente I qua e s1 era r16utato 

obbedire afferma d I ·11 • · · • d I • , n o a I eg1tt1m11a e pro\'vedimenlo; il Consiglio di Stato 

Il 
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Piullosto, la giurisprudenza del Consiglio di Stato tlcve es-
ser~ ricordat_a in n_iod~ più puntuale, anche a proposito dell'ipo-
tesi della d1sapphcaz1one di atti amministrativi illegittimi da 
parte di organi della pubblica Amministrazione; tale giurispru-
denza, infatti, si è orientata nel senso che questi organi deb-
hano applicare gli atti, benchè illegittimi, ma ancora non annul-
1 . ( "") at1 . 

Il problema, se un organo possa disapplicare un atto am-
ministrativo illegittimo, emanato da un organo diverso, si pre-
senta di una delicatezza estrema; fra l'altro, sulla materia in-
cide anche una circostanza che complica ulteriormente la que-
i;tione: è noto, infatti, che, tranne casi del tutto sporadici, un 
organo amministrativo non può impugnare in sede giurisdizio-
nale un' atto emanato da diverso organo, ma appartenente allo 
stesso ente del primo (127

); da ciò conseguirebbe che, nell'ipo-
tesi di rapporti tra organi appartenenti allo stesso ente, se si 
negasse anche il potere di disapplicazione, si verrebbe ad ammet-
tere che ognuno di tali organi è giuridicamente sprovvisto di 
mezzi per evitare l'applicazione di un atto illegittimo emanato da 
un organo diverso; e la cosa si presenta particolarmente grave in 

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

( 12&) Da ultimo, v.: V sez., 28 aprile 1956, n. 311, in Foro amm., 1956, 
1, 2, 506, con noia redazionale che auBpica un approfondimento del problema; la 
fattispecie è piuttosto interessante: l'organo che avrebbe dovuto procedere alla 
disapplicazione era la commissione giudicatrice di un concorso, e l'atto da disap• 
plicare era la illegittima attribuzione delle funzioni del grado superiore, da parte 
di una amministrazione comunale, ad un proprio dipendente partecipante al con• 
corso stesso: la particolariti, del caso, come giustamente rileva la nota, sta nell_a 
circostanza per cui in dipendenza di tale attribuzione, variava il punteggio da attrt• 
buire al concorrente; ossia, l'atto da disapplicare concorreva n formare la VO• 

lontà dell'organo che intendeva procedere alla diaapplicazione. 
(127) Sul punto, v. per tutti: ZANOBINI, Corso, cit., vo~. Il, ~~Il• 6~, _63, e 

aa. ivi citt.; la questione è trattata in relazione ai soli ricorsi am~'.ms~ratt_~• ~a 
· · · · ( della 1i1olanta d1 dmth e dato il carattere generale de, suo, ternum carenza . 1 · · f · d' 11 • rgani o dell'mtero ente), a poteri propri degli orgam, nei con rontt 1 a n ° . • . . . . . )' 

.d I per i r1cors1 g1ur1sd1z1ona 1. soluzione adottata vale, evi entemente, anc te 
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alcuni casi, quale, per esem11io, quello in cui l'allo illegillimo 
incida, menomandole, sulle funzioni attribuite all'organo che 
dovrebbe procedere alla disapplicazione, o, comunque, costitui-
sca una indebita ingerenza nella sfera di competenza di que-
st'ultimo. 

Ad ogni modo, anche per altre, e più importanti ragioni, 
non ci sentiremmo di accogliere la tendenza giurisprudenziale 
drasticamente negativa nei confronti del problema che si esa-
mina; in realtà, il problema della disapplicazione di atti ammi-
slrativi illegittimi da parte di organi amministrativi presenta una 
complessità di aspetti, ed una multiformità di manifestazioni, 
la quale è assai malamente riducibile in una sola alternativa di 
soluzioni; una soddisfacente precisazione della materia richiede, 
perciò, un approfondimento dottrinale, il quale, peraltro, è 
finora mancato. 

Senza poter procedere, in questa sede, su un piano siste-
matico si può sostenere agevolmente, però, la considerazione 
che precede, sulla varietà di soluzioni che deve essere ricolleo-ata o 
al problema generale, nella pluralità dei suoi atteggiamenti par-
ticolari, anche indicando solo alcuni casi; si può notare, infatti, 
come si possa convenire che un prefetto, per esempio, in sede 
di emanazione di un ·provvedimento di espropriazione per pub-
blica utiJità, non possa rifiutarsi di emanarlo, disapplicando 
l'atto di dichiarazione di pubblica utilità, perchè questo pre-
se~ta un vizio formale; ma, d'altro canto, appare assai più dif-
ficile sostenere che il sindaco di un dato comune, possa reagire 
solo mediante un ricorso giurisdizionale, alla costruzione che 
si vede effettuare nel territorio comunale, in base a licenza edi-
lizia, riliasciata, poniamo dal prefetto, o, peggio, dal sindaco di 
altro comune. Ma sarà bene fermarci qui, perchè proseguendo 
per quest~. stra~~ si ritorna, per altro verso, al problema cen-
tra}~ delhnvahd1tà dell'atto amministrativo. È sufficiente in-
fatti . ' . ' _aver qui accennato alla rilevanza sostanziale della disap-
phcazwne. 
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In base alla indicazione di tale t . I cara tere, nsu ta evidente 
come sia del tutto accidentale che la d' 1· • . . . isapp 1caz1one sia com-
pmta nel corso di un processo piuttosto h • • . 

1 
' c e come att1v1ta extra 

processua e. 
;Ma soprattutto, è proprio tale carattere che fond l d' . 

· t d' l' . a a 1stm-
z10ne ra 1sapp 1Caz1one, e accertamento incidentale d ll''ll . . . . . d Il' . . e • e g1tllm1ta e atto ammm1strativo· infatti' qu t , , es o accertamento 
a differenza della disapplicazione, ha carattere esclusivament; 
processuale, come si è più volte accennato; la distinzione in 
esame, del resto, può essere percepita ancor meglio, ove si con-
sideri che la soluzione cli una questione pregiudiziale, ha sem-
pre natura meramente dichiarativa della situazione di fatto O di 
diritto, in tal modo accertata: e su questa conclusione possono 
consentire non solo i sostenitori della teoria, per cui l'attività 
giurisdizionale si risolverebbe in un mero accertamento, ma an-
che gli assertori delle diverse tesi a questa contrapposte; per con-
tro, con la disapplicazione, si concorre a creare la situazione giu-
ridica, che il giudice pone a base della sua decisione: la distin-
zione è assai profonda. 

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

Anche di recente, l'orientamento positivo è stato vigorosa-
mente riaffermato (m); ciò non di meno, non sembra che si 
possa con esso consentire. 

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

( U&) Vedi: CA:PPELLEnl, 1,a pregiudi:ialità costituzionale, cit., pag. 38 
88., e aa. ivi citt. 

81. A, ROMANO 
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zìali del fenomeno della pregiudizialità; o, almeno, con quelli 
che a tale fenomeno si sono attribuiti nel corso del presente 
lavoro: quei lineamenti, cioè, che conseguono al collegamento 
della pregiudizialità, con l'iter logico seguito dal giudice. 

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

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

In conclusione, le vere questioni pregiudiziali che sorgono 
nel corso del processo amministrativo, le quali concernono la 
legittimità di un atto amministrativo diverso da quello impugna• 
to, quelle questioni, cioè, che, considerate come un autonomo 
oggetto del giudizio, ricadono comunque nella competenza dello 

! 
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stesso giudice amministrativo, sono relativamente rare; esse si 
possono rinvenire solo in quei casi in cui la valutazione della 
legittimità ~i un ~tto amministrativo diverso da quello impu-
gnato, non e compmta al fine della sua disapplicazione (129 ). 

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

(129) crr. gli esempi citati supra, pag. 460, 46~-
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Atto amministrativo 
- elementi 
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- - forma: 266. 
- - motivazione: 295 88. 

- illegittimità: 224 88 ., 289 88 ., 299 88 ., 
316 88. 

- illiceità: 4)9 ss. 
- vizio: 335 88. 
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Azione 
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ridi~o : 79, 80 88, 

-:-- e causa petendi: 142, 143. 
- e oggetto del giudizio: 64 88. 
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88 88. 
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Cosa giudicata 
- e oggello del giudizio: 49, 153 

402 88. 

- - nel processo amministrativo: 204 
88, 

- e pregiudizialità: )53 88., 402 88. 

- - nel processo amministrativo: 204, 
372 88 . 

- limiti oggettivi: 153 88, , 161 sa. 
- - nel processo amministrativo: 312 

ss., 382 88. 

- limiti soggettivi nel processo ammini• 
strativo: 375 ss. 

- natura: 156 ss., 3i9, 380; 
- - ed elementi della sentenza : 158 ss. 
( contra sto di giudicati ) : 166 88. 

( giudicato impli cito): 166. 
( giudicato impli cito nel processo ammi• 

nistrativo ): 166, 389. 

Disappli cazione ( degli atti amminiijtra• 
tivi illegittim i) 
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le: 468 ss., 480 ss. 

Doppia tutela ( di diritti soggellivi e di 
intere ssi legittimi) 
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- 174 88 . 
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- e motivo del ricorso giurisdizionale Funzione 
ammini strativo: 355 ss. - 83, 84, 251. 



490 
LA PIIEGIUDIZJALITÀ NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO 

Giurisdizione amministrativa ( caratteri 
della -) 

- 249, %50, 262 u ., 372, 373, 466, 467. 
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lndit-idualisierungstheorie - - e interesse legittimo: 221 se., 260 
- 137 SII. 88. 
Interessi pubblici e privati - - e legittimità dell'atto amministra-
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- 297, 472 sa. - nel pro ces8o costitutivo : 131, 132, 
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nistrativo: 
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- contenuto: 332 ss., 351 88. 

- e cawa petendi : 355 sa. 
- e disposizione di legge da applicare: 

339 88 . , 3 70 88. 

- e fatti dedotti in giudizio: 339, 
347 ea. 

- e oggetto del giudizio. 
- e pregiudizialità: 332. 
- e vizio dell'atto amministrativo: 334 ... 
Oggetto del giudizio 
- 48 11., 61 H., 114 11., 126 88. 
- e azione: 64 ss. 
- e cawa petend i : 151 ... 
- e competenza: 52 88. 
- e coea giudi cata: 49, 153 88 • 

272 88. 
- nel processo di accertamento: 132 s,. 
- nel procea eo di condanna : 129 88. 

Parti 
- nella trasformazione di una questione 

preg iudiziale in causa pregiudiziale: 
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- - nel pro cesso amministr ativo : 426, 
427. 

Petitum 
- 143, 144. 
Potere astratto di agire 
- 93 88., 104 88., 126 88. 
- - nel processo amminisarativo: 247 

88. 

Pregiudi zialità 
- e cosa giudicata: 153 ss. 
- - nel processo amministrativo: 204, 

372 88. 

- e iter logico del giudi ce: 20 88., 32 
88., 45, 48). 

- e oggetto del giudizio: 48, 54 111., 59, 
60, 176 88. 

- - nel processo amministrativo: 196 
88., 21_7 BB., 402 1B. 
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- - causa: 38, 43, 168 ee. 
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- - punto : 38, 39 88. 
_ - - nel proces so 

208 88. 

ammini strativo: 

_ - que stione: 38, 43, 168 ss. 
- - trasformazione di una questione io 

causa: 170 s8. 
- - - nel processo 

392 88. 
amministrativo : 

- - - parti: 180 88. 
_ - - - nel processo 

vo: 426, 427. 
amministrati• 

- in senso logi co e in senso giuridifo: 
20, 179, 183 ss., 199, 402 88. 

- natura: 396 ss. 
- pro cessuale e sostanziale : 187 se. 
Pro cedimento 
- 297' 305, 469 88. 

Pro cesso 
- costitutivo: 223 ss., 238 ss., 267 ss. 
- - e elemen ti della sentenza : 237 ss. 

- - e potere del privato di provocare 
l'annullamento dell' allo: 229 "· 

- - e pregiudizialità: 196 88 ., 217 " ·• 
402 •s. 

- potere astrailo di agire: 247 88 , 

- pregiudizialità e cosa giudicata: 204, 
372 88. 

- pregiudizialità e oggelto del giudi• 
zio : l96 ss., 217 ss., 402 88 • 

- questioni pregiudiziali e questioni 
processuali: 213, 256 ss. 

- sospensione, per pendenza di una 
causa pregiudiziale: 406 ss. 

- trasformazione di questione pregiudi. 
ziale io causa pregiudiziale: 392 u. 

- - parti: 426, 427. 
vedi anche: Motivo di ricono giurwi• 

zionale e ammini.strativo e Questioni 
pregiudiziali nel processo ammini• 
strativo. 

- - e natura della sentenza: 233 ss. 
- - e oggetto del giudizio: 131, 132,C;~ ioni incidentali 

265 88., 272 88 . , 278 88. - • -·- _. - --- --

- di accertamento e oggetto del giudi- vedi anche : Incid enti nel processo am-
zio: 132 ss. mini strativo. 

- di condanna e oggetto del giudizio : Questioni pregiudiziali • 
129 ss. 

Pro cesso amministrativo 
- cosa giudi cata e pr egiudizialità: 204, 

372 68 . 

- - e oggetto del giudizio : 204, 402 ss. 
- - limiti og gettivi~ 372 ss., 382 ss. 
- - limiti soggettivi : 375 ss. 
- - (giudicalo implicito) : 166, 389. 
- falso (querela, que stione di - ): 

42J 88. 

- in cidenti: 428 ss. 
- intere ssi pubblici e privati: 13, 250, 

254. 
- iura novit curia: 215 ss., 342 ss., 

367 88, 
- oggetto del giudizio : 220 88., 225 ss., 

245 88., 255 88,, 259 88. 
- - e interesse legittimo: 221 ss., 

260 88. 
- - e l egittimità dell'atto amministra· 

tivo: 221, 260, 

- e questioni processuali : 45, 46, 119 ss. 
- - nel processo amministrativo: 213, 

256 ss. 
( competenza a risolvere le - ) : 2, 48, 

405. 
(efficacia della decisione delle- ) : 3, 48. 
vedi anche: Cosa giudicata e Pregiudi -

zialità. 
Questioni pregiudiziali nel processo am-

ministrativo: 
- e disapplicazione degli atti ammmt• 

strati vi illegittimi: 468 ss., 480 &s. 
- su diritti soggeltivi perfell i : 410 118. 

- sulla legittimità degli alti arnmini• 
strat ivi: 459 ss. 

- sullo stato e la capacità delle peno• 
ne: 432 88. 

__ delle persone giuridiche: 441 u. 

Rechtsschutz anspruch 
- 74, 83, 86, 
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l l\ TRODUZIO~E 

§ l. E.-po,izion~ ~elio . staio d.-l_la domina mlla pregiudiziale nel pro -
t·e~~o a1nn1~ni:!-lr~11vo. Co11:-1d~razioni sullo scar~o approfondimento 
del tema . ::ivolg,menlo di rili e,·i intorno ai punii in cui quesla ca• 
renza di approfondimenlo è maggiormente a,-•,erlila, i quali consi-
gliano una analisi più parli l'olar cggiala deirar gomento . Cenni sulle 
l)!ra,·i impliuzioni ,·hc qoe-10 pr,•~ nla con aicuni dei problemi fon-
damenlali della teoria del proce sso • • • • • • • • 1-8 

§ 2. Il problema del melodo. \'alutazione dell'auuale stato di elabon· 
zione della teoria del proce sso ammini s1ra1ivo. Coostalazione della 
sua inmffirieoza e rilievi mlle conseguenze di qoeslJl in sede di 
esposizione della teoria della pregiudiziale. Confronto con lo slalo 
di elaborazione della dourina del processo civile. Considerazioni 
sulla po ssibilità di muluare da questa conceui validi anche per il 
proce sso arumini slratirn , e sui limiti di tale possibilità. Cenno alla 
coslruzione di una leoria generale del processo. Indi cazion e dello 
schema di s..-olgimento del presente lavoro . 

§ 3. De scrizione delle principali fasi della evoluzione degli orientam enti 
della dourina del pro cesso rivile sulla teoria della prep udiziale . 
L'opera di l\lE:sESTRl:SA. Sna importanza nei confronti della doltrina 
posteriore e sua influenza sulla redazione di alcune norme del 
codice di pro,·edura civile allualmente vigente. Recenti tendenze 
revi sionis1id1e . Cenno sulrampliameoto dell 'amb ito tradi zionale 
di manife stazione del fenomeno della pregiudizialità deri vante dal• 
l'inquadramento ne gli sr hemi relativi della questione di legit1imi1à 
costituzionale. Rin vio 

§ 4. 

PAIITE l'BtMA 

LA PREGIUDIZIAL~ IN GEl'IERALE 

Rirhiamo della comun e ddinizione del nesso ~i pregiu~i~~~~-
Cenno sui rapporli Ira pr egiudi ziale in senso logi co_ elre~,u ,z1~1 e 
in •en•o giuridiro. Rinvio. Moltepli r ità dei p~nll. VJSIJl so 0 

cui -il fenomeno della pregiudiziali!~ riiev~ per 11 g_mn~:-d1;:J;:; 
giudizialità e il ragionamenlo che ,l gnft co:i;;~ l~le elemento 
la controversia •olloposta al suo .c:i"~;e. 't :: :z Esposizione della 
logi co nel quadr? degli tl~men~ c~li:~ .ull~ inridenza rhe le 
evoluzione dounnale 8 l r~guar do. ossono presentare nei confronti 
varie teorie pro spcllate a ~•g~a~ 0 P · • • . • 
dell'argomenlo della preg1ud1z1ale • • • • • 

8-lS 

15-18 

19-32 
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§ 5. 

§ 6. 

I , I 

/ LA PREGIUDIZIALITÀ NEL PR()CESSO AMMINISTRA1TI,() 

Puntualizzazione dello sd1ema_ dell'it er logico per.-or~o dal giu-
d" . no sulla possibilità d1 una sua riconduzione allo schema 
d ir1e•.11coegnismo. Rilievi sulla molteplicità di serie di sillogismi che 

e SI d I · d" D" . 1· si intersecano neJ corso del ragion~mento e giu H"C. • 1s~1p ma 
legislativa delle varie fasi d! questo . iter .. Modo _d1v_erso d1 rec1~ro r a 
interferenza delle questioni, e serte d1 que st1om poste e rJsolte 
dal giudice nel corso _del s~o _r~gi?~amento. P!ecisazione della 
definizione di nesso d1 preg1ud1z1alita. Corollarto sulla ncccs sa-
rietà di ogni passaggio logico del ragionamento del giudice il 
quale sia legato ron gli altri da un effettivo nesso di pregiudizialità 

Indicazione della moltcplieità delle forme con cui il fenomeno 
della pregiudizialità si può manifestare: punti, questioni e cause 
pregiudiziali. Caratteri delle distinzioni relative. In particolare: 
la nozione di punto. Rilievi critici su un aspetto della definizione 
di ponto pregiudiziale proposta dal MENESTRJNA. Irrilevanza giu-
ridira della di stinzione tra punto pregiudiziale, da un lato, e que-
stione e causa pregiudiziale dall'altro. La distinzione tra questione 
e causa pregiudiziale. L'art. 34 cod. proc. riv. Cenno sulla ~ua 
portata generale, e primi rilievi sulla difficoltà della sua esegesi • 

§ 7. Indicazione dei profili sulla cui base è necessario approfondire 
l'esegesi deU'art. 34 cod. proc. civ. In particolare: la nozione di 
questione pregiudiziale. Distinzione tra le questioni meramente 
processuali e Je questioni pregiudiziali di merito. Il limite iniziale 
dcU'ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità. 
Difficoltà inerenti alla determinazione del correlativo limite finale. 
Lo spunto costruttivo offerto dall'art. 34. La disciplina delle que• 
stioni pregiudiziali secondo tale norma, sotto il profilo dell'indi-
viduazione dell'organo giurisdizionale competente e della effiC'acia 
della decisione. Richiamo da parte di ambedue questi profili di 
unica nozione: quella di oggetto del giudizio. As_pe_!!j di rilevanza . 
della nozione di oggetto del giudizio durante l'ìntero svolgimento 
del fenomeno proce ssuale; in particolare: la correlazione mediante 
tale nozione, tra l'oggetto dell ' accertamento e i limiti oggettivi 
della cosa giudicata. Rapporti tra domanda di parte e oggetto del 
giudizio; in particolare: rilievi sutiill rapporti per quel che ri-
g?~rda il proc~sso _amministrativo. Connessione tra oggetto del giu-
dmo e determrnaz1one della competenza del giudice · 

§ 8. Ulteriori _ri~ev_i sulla nozione di oggetto del giudizio. In parti• 
colare: d1stmz1one tra accertamento giudiziale in senso tecnico 
e accertamenti compiuti dal giudice in esclu siva funzione di questo. 
Caratteri di questa distinzione. Ricomprensione nell'ambito della 
pregiudi~iale di tulli gli accertamenti compiuti dal giudice i quali 
non facciano parte dell'oggello del giudizio in senso tecnico. Con-
siderazioni conclusive sulla distinzione tra pregiudiziale e og-
gello del giudizio 

§ 9. Cenno alla elahorazion~ della nozione dl_o_ggetto del giudizio do-
vnta alla recente dourma tedesca. Caratteri d1 tale elaborazione. 
Sua scarsa eco nella d_ottrina ,ita_liana. Riconduzione da parte di 
quest_a nella prohlemauc_a dcli azione delle questioni trattate dall 11 
dottrma tedesca a proposito dell'oggetto del giudizio. Cenno alle in-
t~rfe_r~nze tra la nozione di azione e il contenuto dell'oggetto del 
grn~IZlo. Confronto ~ell~ posizione della dottrina italiana e tede8ca 
soli argomento. lnd1caz1one della necessità di utilizzazione di 
ambedue 

. 8) La problematica dell'azio~e: indicazione dei limiti entro i quali 
essa deve e può e~sere richiamata nel presente lavoro. Indicazione 

32-37 
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54-60 
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di massima sulla ricomprcnsione d ·li" . Il' d l . dizio Le diffi lt' h . e azione ne oggetto e gm-
d li'· . . co a e incontra la costruz.ione di una teoria unitaria 

e azwne, _ m o~dme: a) alla molteplicità delle situazioni giuridi-
cte sogrtt 1~e. ~I carattere sostanziale tutelabili con l'azione; b) 
a_ a ~o !ephc11a delle violazioni, in allo o potenziali di tale 
situazioni; e) alla var~età dei tipi di tutela accordati daÌI'ordina-
mento. li ~r?hlema d1 fondo di ogni teorica dell'azione: il rap-
p_orto tra d1~1tto sosta":ziale e processo. Rilevanza sulla determina-
z10ne d~l ~rtm_o delle interferenze tra ordinamento statuale e ordi-
namenti privau. Ce~no_ alla teoria della sfera privata come ordina-
me~to aut?no?'o· R1ch1amo del principio della c.d. relatività della 
nozione ~1 azione? anche alla luce di qnesta impostazione. Il pro-
hle";'n ~e, rapporti. t~a diritto e azione: la teoria del primato logico 
dell azione sul dmuo 

§ 11. L'evoluzione. de~la nozione. d_i azione: sviluppo del principio della 
sua autonomia r1spello al dirnto sostanziale. Cenno sulle incertezze 
che co~cernono i caraueri dell'azione come situazione giuridica 
sogge_u!va autono~a. In particolare: la definizione dell'azione come< 
un d_1r1110 soggettn·o o come un potere. Cenno sull'orientamento 
dollrmale prevalente nel senso della definizione dell'azione come 
un pot~re .. Rili~vi sulla esattezza di esso; implicazioni delle argo• 
mentaz1om al rtguardo con la soluzione del problema relativo alla 
individuazione del soggetto nei cui confronti l'azione sarebbe ri-
vo!ta; esposizione delle alternative di essa. La definizione della < 
az10ne come un potere punto di partenza di più precise determi-
nazioni di altri caratteri dell'azione. Cenno delle controversie sulla 
nozione di potere giuridico e indicazione della tesi accolta al ri-
~~rdo. Coinciden~a lin,ca1."enti _di tale nozione con quelli tra•< 
d1z1onalmente attr1bu111 all aZJone m senso astratto; non coinci-
denza con quelli tradizionalmente auribuiti all'azione in senso con• 
creto. Necessità di approfondire la reale portala della contrappo-
sizione tra azione in senso astratto e azione in senso concreto 

§ 12. Impostazione classica del problema della astrattezza o della concre-
tezza dell'azione. Diversità del contenuto della nozione. Diversa 
posizione, nelle due ipotesi, dell'azione rispetto al diritto sog• 
gettivo sostanziale. Rilievi ~ritici sul rapporto comunemente deli-
neato tra azione in senso concreto e diritto soggettivo sostanziale. 
Cenni sulla attuale crisi della contrapposizione tra azione in senso 
astrailo e azione in senso concreto secondo lo schema tradizionale. 
Indicaz.ione di moderne tendenze ricostruttive. )'lecestiità di un ri· 
conoscimento della esistenza di un potere astratto di agire. Sua 
impossibilità a risolvere compiutamente il problema del fonda-
mento della tutela del diritto soggettivo sostanziale. Necessità di 
rinvenire aliunde tale fondamento. La tesi di CALAMANDREI e di 
ALLoa10· la tesi di M1cHELI. La riconduzione di questo fondamento 
nello st:sso ambito del diritto soggettivo sostanziale . Possibilità di 
considerare la tutela di quest'ultimo come un effetto e.,: lege; 
conseguente pos!\ibilità di escludere che _essa sia l'c_ffet.to dell'e~r: 
cizio di una situazione giuridica del privato, e qumd1 superf\uua 
della configurazione di un potere giuridico a contenuto concreto. 
L'esistenza del dirjtto soggettivo sotitanziale come fauore di deter-

1 
minazione del contenuto della sentenza. Ricorso all_a nozi?ne di 
interesse legittimo per delineare le posizioni del pr1vato rupetto 
alla esplicazione della (unzione giurisdiziona~e, . e al . m?d_o del-
l'esplicazione stessa . Sua rispondenza alle varie 1potes~ d1 mterfe-
renza di interessi privati e pubblici dei diversi m~menli dell~ svol• 
gimento del fenomeno processuale. I rapporti tra mtereHe privato e 
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§ 13. 

LA PREGIUDIZIALITÀ NEL PROCES SO AMMINISTRATIVO 

intere sse puhhlii-o nel proces ~o, secomlo la tesi di FHANst:sco CAR· 
NEt,UITI. (.;enno alla muggiore efficacia della tutela dell'interesse le-
giuimo rispetto a quella del diritto soggettivo 

Confronto tra j termini in cui viene dibattuta la prohlematica del-
l'azione, e l'impo stazione del problema del contenuto dell'oggetto 
del giudizio secondo la recente dottrina tedesca. Definizioni ,!ella 
nozione di oggetto del giudizio secondo questa dottrina. Rilievi 
criti, ·i sull'impostazione in e~ame. La dctt•rminazionc del contenuto 
dell'oggetto ciel giudizio come corollario delle con.-Iu:ùoni ,·ui è 
possibile pervenire sulla prohlematit-a dell 'azione. L'e sistenza del 
potere astratto di agire, e del suo eserdzio come oggetto degli 
act'ertamenti con t'ui vengono ri solte le questioni c.d. meramente 
proce ssuali. I presupposti processuali. Di stinzione tra questioni 
meramente proces suali e que stioni pregiudiziali (di meritoì. Suo 
fondamento . Sue ,·onseguenze. Cenno alla pos , il,ilitÌI di configura-
zione del complesso degli accertamenti relativi :ille que stioni me• 
ramente proce ssuali come un oggetto del giudizio sui generis. Con-
siderazioni sul]a rilevanza di una con..Iusione po sitiva in propo sito 
per quel cho, riguarda il problema dd pas saggio in giudi ca to delle 
sentenze meramente processuali . Possibilità di r,invenire un ambito 
di manif estazione del fenom eno della pregiudizialità in relazione 
agli accertamenti concernenti i presupposti pro cess uali • 

§ 14. Impossibilità di ricomprensione nel contenuto dell'oggetto del giu-
dizio di merito degli ac,·ertamenti relativi al potere astratto di 
agire e al suo esercizio. L~gg,etlo del r,iu~izio di merito è costi• 
tuito dalla stes sa situazione giuridica sostiìniìale. Cenno dei recenti 
orientamenti della dottrina italiana in tal senso. Rilievi sulla im-
pos sibilità che consegue da tale orientamento di configurare una 
azione avente un contenuto concreto. Considerazioni cont'ernenti 
la varietà di situazioni giuridid1e sostanziali, soggettive e non, 
che po ssono costituire l'oggetto del giudizio di merito. Collega-
mento tra diritto soggettivo e oggetto del processo di condanna. 
li problema del contenuto dell'oggetto del giudizio nel processo 
costitutivo; rinvio. Individuazione del possibile contenuto dell'og -
getto del giudizio nel pro cesso di accertamento in relazione 11.,li 
elementi fondamentali dell 'ordinamento privato. Conse"uenze che 
è pos sibile trarre dalle considerazioni che precedono p;r la deter• 
minazione del limite finale dell 'ambito di manifestazione del feno-
meno della pregiudizialità. In particolare: i fatti costitutivi della 
si_tuazi~ne giuridica sostanziale d1e costituisce l'oggetto del giudizio 
d1 mento sono oggetto degli accertamenti pregiudiziali. Cenno di 
una contraria dottrina. Rilie, ·i conclu sivi su,i limiti del fenomeno 
della pregiudizialità 

..,. § 15. Cenno della critica ai ri sultati cui si è pervenuti, che potrebbe 
essere mossa sulla ba se della ricompren sione della caU5a petendi 
nell ' oggetto del giudizio, ove si definisse questa comeìl7òmplesso 
dei ~ani costi~u!ivi ~e.Ila domanda. TI contenuto della causa pe• 
tendi: la lnd11:1dual1s1eru11gstlieorie e la Substantiierungst!teorie. 
Attuale stato della dottri~a italiana e ted es ca sul punto. Recente 
tend~n~a ad una svalutazione della rontrappo sizione. Valore della 
defim_zion~ della causa petendi come fondamento della domanda. 
ldent_1fi1•az1one della causa petendi con la situazione giuridica so-
~~:~1al_e che determina il contenuto del provvedimento deci sorio . 

~-h?zione tra causa petendi e i e.cl. « fatti costitutivi » di que• 
~t nlt~ma. _I fatti_ costitutivi della causa petendi come elementi di · 
tde~ttfiraz_1one ~1 ~u~sta:. ~i stinzione tra elementi di identificazione 
e e emenlt cost1tu11v1. Cnuca della tesi che ritiene rilevante per la 
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determinazione della natura e del , 
quegli elementi di fallo la cui es co~t.enuto della cuu,a petenài 

Il , • d . • pos1z1one deve es ne atto rntro utt1vo del giudiz.io Consid , . sere compre&a 
l'appartenenza all'ambito di man·if t . eraziom conclusive sul-
pregiudizialità degli accertamenti rei:tz~on~ ,ae~ fen~me~~ della 
situazione giuridica sostanziale che J:1' 81 . an1_1co,11tutiv1 della 

di d • . ermma 1 contenuto del provve mento ec1sor1O. Esposizione d · 1 · · d 
d li · • d e1 ermm1 el problema e a ncomprens1one ella causa petenài nell'o tt d l . d' . " ol ' . . e "d gge o e grn IZIO ,.,ua s uz1~ne. po~111va. ons1 erezioni sui nessi tra l'alternativ~ 
delle soluz1om d1 questo problema e le di'verse · · d · · d ' · concez.1O01 e1 rapporu tra . mito e processo propri della donrina italiana e della 
recente dottrma tedesca • 

lndi~azion~ della connessione tra !a determinazione dell'ambito di 
mamfestaz1one del fenomeno della pregiudizialità e la soluzione 

pro .blema ~ei limiti ~bbiettivi del giudicato; cenno alla dupJi. 
e1!a ~e1 profih sotto cui questa connessione può essere valutata. 
R1ch1amo della norma fondamentale costituita dall 'art. 34 cod. 
proc. c,iv. Il problema della natura del giudicato: Ja teoria c.d. 
sostanziale e la teoria c.d. proce ssuale. Cenno alle recenti tendenze 
al superamento di tale contrapposizione. La teoria di ALLORIO. 
L'adesione di M1cm:1.1 e di FAZZALARI alla tesi di I.JEBMAN. La 
connessione fra la natura del giudicato e il carattere della sen-
tenza. lndic:izione della tesi secondo la quale ravvisando nella sen· 
lenza un elemento imperativo, a questo e non all'accertamento do-
vrebbe essere ricollegato il giudicato. Indicazione della tesi Eecondo 
la quale le impostazioni tradizionali non sarebbero compatihili con 
questo collegamento. Il ristretto profilo sotto cui il problema del 
giudicato rileva nei confronti dello svolgimento del presente lavoro. 
Il collegamento tra giudicato e accertamento come l'impostazione 
che riavvi cina maggiormente i limiti obbiettivi del giudicato all'am• 
bito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità. Conse• 
guente accoglim ento di tale impostazione come . ip~te~i. di l~vo~o: 
L'orientamento della dottrina sul problema dei h1D1!1 ~bb1ett1v~ 
del giudicato costituisce una ~ipro~a de)1:a esat!ezza dei bnea~en!• 
che si sono attribuiti all'amb1to d1 mamfe staz1one della pregiudi-
zialità. Il contrario orientamento d~lla g!u~ispr:u~ei_iza, che afferma 
la e .d. estensione del giudicato a1 mouvi. Ri11e~i sul!~ _sua non 
~ispondenza neppure ad esigenze di carattere pra.11~~-. Critica de~a 
teoria del giudicato implicito. Cenno della possib1.lita _della emts• 
· di due giudicati ba sati su premesse contraddittorie, la quale !~On~:gue necessariamente alla }imitazione . del c~nt~n~to della e.osa 
• cl" 1 J solo accertamento della situazione grnr1dica sostanziale gm 1ca a a . . . D" . • t · 01 si che costituisce }'oggetto d~l g_1ud_1z10_-. 1st10z1one 11:a ques e 1p e 

e }'ipotesi del contrasto d1 gtudicat1 m senso tecmco • • • • 

La distinzione tra questione e causa pregi:'diziale. , Caratt~re giu• 
"d " d" sa La causa pregiudiziale e l autonomia dell oggeuo 

drJ t~ d~ _es Li~ite alla possibilità di trasformazione di una que· 
gm izi~. dl' zi·a]e in una causa pregiudiziale: l'idoneità dell'og• 

suone pregm . • d' · l · · u d Il prima ad essere accertato grnr1s iz1ona mente m v~a • 
getto ae :ichiamo dei profili sotto i quali acquista ril~vanza_ gm• 
t~dn,om ."l fenomeno della pregiuclizialità; conseguenze, m ord1Cane a 
r1 1ca 1 . cl Il 1· 1·n causa te• r fili della tra sformazione e a ques ione . : . 
ta 1_ pro .' ti i uali non possono mai passare m g1u• 
g~na ~e_gh a~c,::~1'.1::nno ~!)'oggetto del giudizio penale .. Pr~s~p -
d1ca!o. I mer) ' rasformazione della que stione pregmd1z1ale 
po sti per la co_nc.f~1.a 1 t Prima ipotesi: la volontà della legge . 
in causa . pregu~ tzlia e'. la querela di falso; rinvio. Seconda ipo• 
Es i . lD paruco are. . . cl • r ull emp ' d d' t Cenno alle attuah dispute ottrma 1 s . 8 
tesi: }a doman a i par e. · 

32. A. RollAXO 
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individuu:ionc ddl"ogg<cllo dell e ,·au;e pregiudiziali . Lpo . izione 
delu 1eoria re, ·ioiooi otiu di S.&ru. Ade ,i one alla impo ;,tazione 
trad,~onaJe di Mo ·Esnl!'A e Cwo, ·E!'òoA. Cenno alla ipotesi in 
cui il rapporto g.iuridfro , u cui verte la cau.a pregiudi cata »ia fra 
iOggelli diversi di quelli tra i quali intercorre il rapporto ogg e llo 
deUa eaUN pregiudiziale . Con1iderazioni aulripolesi io cui la lra -
&formazione della que , lione in cau.a pregiudiziale importi uno bpo• 
5tam,,nto non bOlo di competenza ma anrbe di giuri sdizione . Rinvio 

I 18. Il prohJ,,m• della delimilazione di un con re llo di pregiudizialità 
in ..,DbO g.iuridi co. ::;ua impobtazione da parte del Alt.NE~Tlll,~A. La 
pregiudizialiùi giuridica come una ,p ecie, rispello al genu, (·Obli• 
tu.ilo dalla prcg,udizialiùi logica. La soluzione data da Mt:NE~TBINA 
al prol,l ema • .Kilievi cr itici. La 80luzione del prohlcma deve di· 
1M:end ere da qu ei profili, 11<1110 i qu11li a cqui . 1a rilevanza giuridica 
il fenomeno della prcg1ud.izialitil. La determinazic,ne d ella <comp c• 
tenui dell'organo giurib<lizionale e i Jimi&i ohiellivi dd giudi1:ato. 
.Ki<-hiamo alla nozione di OKgf!IIO del giudizio. l>efi ni ziune ddle 
,,u.:.tioni pr cg iudizi11li in iie11.o lecnico •ulla l,a ..: d ella loro ido-
nr.ilà a co , tituir e uggello di un aulonumo giudizio. Le lcoria di 
Ar,u,1110, die ddim :a il ne•• o di prcgiu,Jiziulilà bU un piano du : 
é anzitullo di 1·11rallerc w•tanziale, Hilicvi •olla portala di qu es ta 
teoi. Jndi vidu,nion e di uh.-riuri •·at c1orie e.li que•IWni pr cgi udi,jaJi 
in M:nMJ le•·n i,·o. Qu e• lioni l""giudhiali " mezzi di prova. Hiwm• 
pr enoione nella prc11iutlizi11l11à in •emo logi co di tulle Je qu<:atiuni 
•·lw po••ono in~urg, :rc a prupo•ilu tiella imJivjdua,,.ionc, verifi ca• 
zione e.li e•i*lenza e e.li val itlità, e inh:rpretaziune tiella normo du a,,. 
1,lii-are aU11 f111ti•p•:1:ie ,·ona eta. <.:uratte re Mlri:ttamcnte te,·ni, :o di 
al<:une Ji tali queolioni. In particolare: la 11ue•lione di l'OKtilu• 
zio1111li1à di un11 l•·101c. J,a qUf!•lion, : di inlcrpreluzionc dd trallutu 
hlitutivo J• <.:omunitÌI eronumiu europea • 

1'4HTK S&WND,\ 

I.A 1•m;c;J111>IZIALF: NEI, l'HOCESliO AMMINISTIIATIVO 

.'i•:ZIONK f'IIIM4 

r:o<;(;E'r))() l)J,;Gl.l A(;<.:J-:JITAMENTI l'HEGllJl>IZIALI 

• JIJ. 1'111110 JI ovol11l11lf'nlo •••·llu •c•·ou,lu 11url•• ,l•·l 1,rc•c•nl c Juvoro. 
l111li•·111.i1111r. ,ldlu iu11m•l11:r.io11•• 11•·••oh11 m·llo oluclio tl•·llu 1m·,ciu• 
di:r.1111,• 11.,J 11ru•·c••o 11111111i11io1r .. 1ivo. C,:mro J,·llu 1111111,iior" 111111,i•·z:r.11 
,Il 11ui,olu rl o1111110 • •1111·1111 11<:111•r .. l111••11lfl ••·11ui111 in dollrinu. La 
•·01llra111111•bio1w 1111'01111••110 d•·I 11iu•lizio ,·omc ,·urullcn, e••c 111.iulc 
d•·lld 11rr,iiu•li1.iul11. l•:•l•t1•11zu cli <111<·•1 .. •·011tru1111o•izio111J undw rwl 

lirm ·fJ""" 111111nl11ìolru1ivo, d, ,clo1111 ,l .. ll'url. 211 cl•·I 1,,.10 tmi,·o 1l••llu 
•·,c-1 •ul Coml,clio ,U Stulo. lmli •·11d11111, di 1·o n• i1lrr11zionl •voho 

tll'l111 11rl11111 1111rh1 <1,·1 11r,••enh• J11voro, lo 11111111 Milio i111o•,cr .. l1111"11lo 
•111,lli-111,ili .. 111·1111 ne l ,·onfronll tl••I 11ro•·rooo u111miniolr111ivo, Indi• 
ndo110 ,Il 11111·1111 ll•llf'lll ,l, ·1 frnonwno fo ••• .. 111••• I 1111uli, 11I c·o n• 
lrnrlo, 1111 .. 0110 <'••rrn 111,•~Jio 11rc•,·i• uli, oull11 haoc: cl,·ll11 cli••·iplina 
dd .'1110 <li 1iro,•r••O •·011,11l•·r,110, Lu ,l,•1t•r111inu1.i.1111•, in •·•111,·ri•1o, 
,Ml aml,llo 111 111~nif•••tu_1.lon,• cl,.J f••nont••no cl••ll11 11ri•idn,li1.inli11\ 
'"'' ............. •1111111nl•lrnllvo. N,• .. ••••IIIÌ ili v11l11111i io1w ,l.·1111 11rolilc • 
mutli-1 rcJ1111v• •I ,·unhmulo d1•1l'o1111~1to Jd 11iu1lir.io . Hi 1111111ul,mia 

168-183 
'· 

183-192 
I· 

r 

l:'iDICE•SOM MARIO 

anche ne) pro• ·e••" , . . . 
~udizio e limili ~M}e~:7~:"~' 111a11vo tra_ r•'.nrcnul~ d.,IJ'oR,;r.110 del 
!unirà di valutar" 1. )" I' . _e. a cosa _g,ud1, ·ata. Cenno , ulla oppor • 
zione d.,] f•· · a J 11•mn, 111 rda zione all'aml,ittJ di manif e, ta• 
e.li qu e,; i.,,;;" 0 ~;n!' .'.'. a _r,regiudizialità. _La di llciplina dei gruppi 
Prm ·•··~· am r : 11:IU~!Zlah che po ,,, mo 1morgere nel r.or•o del . = m1m;tra11vo Jn parti ,-olar . . . d .. 1· q uali . · ., · · e, qu e, 110,u pr eg rn 121a , le , , on,u,i:rate •·ome aulonumo o Il d 1 . d' . . rumunque nell · · • .,. . . g~e O e 11:IU 1z10, r,cadon" 

. . . .•. g,_orihu1zoone tlel grntli,e ammini ,lra livo. Le ue• 1"'u"' ~r e~•.ud,7:iaJ, •·he .. 8 PP•~~ngono, inve, ·e, alla giori , diri"one 
ti' n g!ud,'. ".1d,v c~•o. Grnrosd,zum e ammini s1ra1iva e ,;i ori . dizione 

or man_~ •·iv, e. Cenno sulla ril evanza del dato giuri , prudenzial ~ 
•u u~ l!•ano _ generale e nello &tudio tiella pregiudiziale nel pro, ·erilo 
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• 20, Cenno al limile infaia]e dcll'aml,i10 di manif e•laziu ne del f.,00 • 
"!c110 ddla '?rc~i~,Jizia _lirà. <:.ti . punti pr egiudiziali. Jmpo ••ililli1ii 
di una .lo ro ind1oulu auonc in via generale. Mereani•mo tltlla loro 
tl~li,r_mmazwnc _ ~•cl <;a.o 1:onr.relo . Jndd cnza •u di e,•i tiell e que• 
''"'"' sollcval11h d'ufficio dal giudir.e. Indi cazio ne di alcune di 
e~•e_; l_e qu c•li oni ml!runw111e pro i:cs.ua li. JI problema della loro 
t1,_,1,nzion1: ~•Il~ '!Uc•l!on _i pr cgi~dfaiali di merito . La giuri•pru-
tl'..n~a _e.Id Co~•.•gl~o d, . l'i1u10 or,enlata n cga livament e verso &aie 
dr.11n.zwnc. R1hcv1 r.r111ci. llinvio tlcll ' c•ame upprofontlilo della 
'\u• :. t,?n c. (Ju i,stioni tircg iutli ziali e.li mi,r ilo •o llcvul,ili d 'offido; 
I uri. 3 •·od. pror. .pcn .; cenno •ulla •ua cunnc••ione col tema in 
~•urne, e •u~la . non ri••flndul'il,ilitù tlell ' ipol•· •i da e•• o regola ta 
ID •!uc ll~ <1u.1 _r~corilu!•· La •tuc•lione tli nullità degli atti; dul,l,i 
•ull ~l'.f>lu·~.l11htu d•·II. uri. 1121 cotl. civ. anche agli ulli 11mmini-
•lru11~•· md1vul~uzo.m.1e ddlu pr eme ••• maggiore del Hillogi•mo 
e.Id g,udu :e. Il pnni:11110: iura nflvit curia e j} prul,l ema dei li• 
mili ddla »u"a Uflf1li•·ul,ili1à al 1iroccno 111111ninii;tru1ivo. Rinvio. 
Le •1uc•!iuni rcl111ivc ullu individuazione ddlu normo tlu applicare 
o!lu fut11•pc dc •;on ~rc la. _Le qu eHliuni rclu&ive allo •uo intcrprcla• 
1.ronc. Le <(ucolrn111 rdallve alla •uo legi llimilà coffliluzionule. Le 
11uc•li1J11i ri·lulive olla •uo pcrmunenu in vigore • • • • 208-217 

• 8 21. Il li111i1c linule tlcllu 1m,giudi,.,iulc. li conknulo Jcll'.ugg,•ll o del 
J!indi,io. l••nno •ull" •·onlrnvcr•ic .-lrn aurora oggi dividono lu 
du11ri110, •ul prohlmnu e.Id ,·onlcnuto d ••ll'oK1t•·llo e.Id giudi,iu ud 
priu ·••••o um111i11i•tru1ivo. ln1li•·u,jo110: dei 1orulili d..Jlu 1101.ion" d,c 1 

1111:rih-r•·l,lmro e.li c••crc mu1t1tinrmo:nlfl upprnfou•liti, c cl..Jlu utili1i, 
di una t·omJu1ru1.io11,, d•·llu •·01iilru1.iouc unuui11i~tru1ivh,1ì,·u c·on lu 
••lnlu,ru,jo111• dn 11ur1i, 1lrllu 1l1111rinu el•·I t•ro•·•·••o ,·iv il•• tlcll'oRR<"llo 
d••l giu,lizio ,.,.I 11r11,·,·•• 11 •li lipo •·o, 1i1111ivo. Le l'riiwipuli to•111l•·11zc } 
HUI •·u111f•1111to ,l,.ll"ol(l(Cllo ,Id l(iuclizio m•I pror,••110 u111mi11i•lra 1ivo. 
l.u 11•oriu sc•·ondo )u <1uulc Iulo Ol(l(<'ll11 ••ri• l,l,c •·Oslituilo ,lulla 
•1111••lfo11•• cli ln1tilli111iti1 ,ldl'u110 im11111t11u10. Lu l<•orio •ccuntlo lo 
<1nnlc &uln Ol(l(l'IIO ••ri• hlw 1·0•1i1uilu dullu 11uc•lionc di violuzion~ 
cl••ll'inh• rc11•" J,.1tillimo, inl•••o r.onll' una Mitu111.iouc l(iuridit·o HOR· 
11•·llivu ,li 1•urul11•rc• •o• lnnzinl c . Uifli.-uhù cli dc•lincarc in termini 
1lo11nu11i,·um••nt,• i1011di11fn•·1·111i Ju nozion•· di intcreHHll l•·Rillimo. l.11 
porhllll ,l, ·ll11 1l••liui zio 1w di •111c• lu ,lutu du Mr•a.•:. Violnzione JeJ. 
l'inh •rc•~ll l~1tit1imo e ill•·Rillimit,ì dc•ll'nllo •·0111,• ,luc dT,•11i e•·utc1• 
r••nti 1111 unn •tl"••o •·nu•n: lu violnzi11111• di norm•• le 111rnli virwolino I f 
11t'll•••,;1•rl'i~io un 1101t•rr .. 11ril111i10 ullu 1111hhli,·11 Ammi11i~1razione. l 1 

Con•••1111••1tll! irrile,v1111t.u ,l,·ll'n, ·•·1111Hnll'nto •ldl"nno o .1..ir .. 1tro ,l.•llo 1 

1t•ori,• in •••nnu: p••r )n •l••lf•rminn 1.i1111t• ,Id Jimil c fìnul e 1h·llu pr••· 
11iu•lir.inli•. C••111111 ,111111 ind,h •nzn •n tnl<· d..i1•rmin11ziom•, dcrivunto 
,l 1111'uc·•·o,ili111,·1110 ,li nltr• • lo•oric• ~ul 1·0111o·1111to d,•ll'o(ll(l"llo .l,·I RÌU• 
dii.io 111'1 11ro•·c~so u111111iui~1rn1ivo. In 1111rtkol11rc: lo teoria dl'lla 
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giurisdizione amn1ini~trativa . c~,u~ . giurit,djzi~u1_e di_ puro diri~to 
(_obbiettivo. La teoria della g1unsd1z1one ammuu strat1va come giu-

risdizione su interessi della pubblica Ammini stra zion e. La teoria 
dell'interes se legittimo del privato come interesse meramen te for-
male. Indica zione della teoria, il cui accoglimento sposterebbe il li-
mite finale della pregiudiziale: la teoria secondo Ja quale la giu-
ri sdizione amministrativa sarebbe una giurisd,izione sul diritto pote· 
stativo (potere) del privato, di provo care l'annullamento dell'atto 
impugnato. ,Necessità di una sua valutazione. Rinvio • • • , 

§ 22. Indicazione delle ragioni che consigliano un ulteriore approfon, 
dimento del contenuto dell'oggclto del giudizio nel processo am-
mini strativo. Cenno sulla opportunità di valutare Ja problematica 
relativa dall'angolo visuale costituito dai caratteri del processo 
costitutivo. I dubbi che nella dottrina del pro cesso civile hanno 
ostacolato i tentativi di tratteggiare tali caratteri; loro rifl ess i nel 
campo del pro cesso amministrativo. L 'a ttività giuri sdizionale come 
attività di mero accertamento e il proce sso costitutivo. La te si di 
HELLWtC. La tesi di Rocco. La tesi di CmovENDA. Il problema 
della configurabilità come tipo autonomo di sent enza della sen-
tenza costitutiva, considerata come un atto di mero accerta mento, 
cui conseguirebbe ex lege l'effetto costitutivo. La te si di CALA-
MANDR.EI, La tesi di FAZZALARI. Le conseguenze dell 'accoglime nto 
delle varie tesi ricordate, nel tratteggiare iJ limite finale dell 'ambito 
di manifestazione del fenomeno della pregiudizialità. L'elemento di 
mero accertamento eslstente, secondo la dottrina domin ante, anche 
nelle sentenze costitutive. '.l'ale accertamento deve vertere sui pr e-
supposti alla cui esistenza la legg e vincola l'effetto costitutivo della 

217-280 

sentenza in esame • 230-245 

§ 23.1 L'oggetto del giudizio e il problema dei rapporti tra diritto so-
stanziale e processo. Rilievi sull'atteggiarsi di tale problema nel 
proces so ammini strativo. Ri chiamo delle considerazioni preceden-
temente svolte su tale problema , a proposito del proces so civile. Le 
situazioni giuridiche del soggeuo, nei confronti dell'esplicazione 
della /unzione giuri sdizionale ammini srat iva, e j. mom enti vin-
colali di questa. Il potere di ricor so. Suo cara ttere di astrattezza. 
Paragone col potere di agire davanti alla giurisdizione civile. 
L' es;rcizio del potere di ricorso come necessario pr esuppo sto della 
esplicazione della funzione giurisdizionale ammini strativa. Cenno 
sull_e. imp?rtanti conseguenze che da questo aspetto della di sciplina 
pos1t1va s1 devono trarre, per la determinazione dei caratteri d ella 
giurisdizio~e del _ C?ns_i~lio di Stato. 11 vincolo della espli cazione 
della funzione g1un sdiz1onale, per quel che riguarda i) « modo » 
d;ll'~ spli~azio~e stei,sa; ossia, il contenuto del provvedimento de-
c1sor10 d1 merJto mediante la cui emanazione essa avviene. 11 col-
legame?to de~ v!ucolo _della /unzione giuri sdizion ale, al diriuo 
sostanziale. llicluamo ~1 analoghe considerazioni già pr ece dente· 
~e?te svolte, a propos1t? _del J?roc~sso c!vìle. L'oggetto del giu- / 
d_1z10,_ nel ~ro~e~so a~numstrallvo f! coslltuito, perciò, da quella I 
s1tuaz1onc g1~n.d1ca, d1 ~arattere sostanziale, che costituisce il pre-

1
, 

s~ppos!o, cui e legato il contenuto del provv edimento deci sori o 
me~llo. Co~seguen~ial~ inapplicabilità, anche al proce sso ammi-

mstra!1.vo, de, recenti orientamenti astrallisti della dourina t d • 
~ca, g1a_ J?reced~n!e~ente vaJ~tati criticamente a proposito del :r:. 
cesso c1v1l~. ~1~1Jnz!one ~ra 1 c.d. presupposti pro cessuali, e l'o • 
getto d;l gmdmo d1 mento. Distinzione tra le qucstio · d g 
cessuah, e le questioni pregiudiziali. La dec isione delk ~~e.stf::1 
mer~mente proces suali non incide minimamente sul . d . . d . merito nè per l h , d .1 g1u 1z10 1 ' que c e r1guar a I suo oggetto, nè per quel che 
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ri_guarda le ~ue.stio_n! a questo pregiudiziali. Valutazione critica 
d1 un contrari o indiri zzo giurisprudenziale . 245-259 
La illegitt " ·1· d 11' tmi .a e atto amministrativo come pre1mpposto di f'S• 
~t\\~re SOSlanz1ale, de)la r,ronuntia ~iurisdizionale di annullamento 
. : atto •te•so. Coo•ei:w,_nt.e._in!forid_ua7,ione de11'oggetto del giudi-
d~~l';cl proct>,;so ammini :trativo, nel_Ja q uest ione-. di _legittimità•_ 

r tlo impu gnato. Esrlu srnne deila v1o)azio ne dell'int eres::e leg it· 
llmo .'J~f pri_vato, d"aUe cause che provocano !a illegittimità ile1l'atto 
a?1m•~ 1Ftrat,vo. Con seg uent e e!--d o sione dclr acrertamento di talr: 
VJO]a~•?ne, ~al romplc s~o deJtli accertamenti romniuti dal gimlirP.: 
amministrahvo, sia Vf'rtc nti i;ull 'o ggetto del giudfzio come mera• 
mente pre~i_udizial_i. _L? titolarità dell'i nteresse l e1dnimo, int e!iiO 
rom~ s1tuaz1one g1ur1ò1ra so ggettiva di carattere so:--tanziale, de• 
termina l~ l ~gittirnazionc a ricorrere. L'intere sse legittimo , rosi in-
t~so, cost1t?1sce un presuppo sto nrocess uale, e, per tale ragione, è 
1 oggetto d1 un acrc rtam ento giudiziale avente carattere meramente 
pr?1:essuale. f:o? siderazioni f'onrla sive sai lineamenti rlella ~uri• 
sd1z10ne ammtn1strativaJ'{Segue la dimostrazione dell'affermazione, 
secondo la quale l'o2g ètto del giudizio nel processo amministra-
tivo è costitu ito dalla questione di legittimi tà dell'atto ammini• 
strativo impu gnato: criti ,·a di teorie sull'ogetto del 2iudizio 
nel proce~so ros titutivo, contrarie a tale assun to . Cenno dell'orien• 
tamento della dottrina del processo civile, volta a ravvisare alla 
base del oror es;;o ro;.titutivo un potere del privato di provocare la 
modificaz io ne giuridira tipira del proce sso stesso . La r.ontempo• 
raneità della prima indi vidua zio nr. del proresso co~titutivo €'Ome 
tipo autonomo di processo, ron l'inizio della elaborazione della 
nozione di diritto potestativo, co me situazione ~luri dica .-be <'Ol 
proprio esercizio produ ce un effetto costitutivo . Inevitabilità del 
coll e2amento tra nroresso costitutivo e diritto pote stativo. La teo-
ria di HELLWtC. Rilievi rr it id. La dottrina di Cmo, ·ENDA. Rilievi 
rrit ici. In partic ola re : sua inapplirablità al processo ammini stra• 
tivo . Breve ripre sa del problema dei rapporti tra teoria del pro• 
cesso civile e teoria del processo amministrativo ., !-Ugf?erita da uno 
spunto di ALI.ORIO, La teoria di ALLORIO. Identificazione del po, 
tere che, secondo ALI.ORIO, starehbe alla base del processo rosti• 
tutivo, col potere d"azione, considerato in !òienso ronrr eto. Richi amo 
di rili evi precedentemente svolti, sulla inutilità di quest'ul t ima 
nozione. Con sider azioni conrlu sive : il ~roce sso ro stitutivo non pre• 
suppone necessariamente l'esi<tenza di un potere del soggetto, di 
provorare la modificazione ~iuridica tipi ca del pror.esso stesso. 
Cenno alla possibilità di individuaz ione di sporadiche ipote si, 
nelle quali un potere del ~enere possa essere ravvi,ato. Arco gli, 
mento dell a teoria di SATTA. R.esta confermata la conclusione ~ià 
prcredentemente affermata: nel !)roces so ammini strativo, il pre!-un• 
po sto della pronuncia di annullamento dell'atto impu11t1ato, è la 
i1lep;ittimità dell'atto !-lesso. Di ron~eJ.menza, in ta]c ,!lfOtc sso, l'oJt.-
gelto del giudizio è la questione dj legittimità dell'atto ammini -
strativo -.. . 259,289 

• § 25. '- Formula zione del limite finale dell'amhito di manifestazione d~l 
, fenomeno della pre~iudizialità in senso lo~ico, nel processo amm•: 

ni strativ o. Cenni sui punti sni quali è possibile deline~re gli_ o~~ettt 
degli accertam enti pregiudiziaU in tale proc~sso. O~.m prec~•azi?n~ 
di questi, può avvenire solo sulla base degli ~rhem1 della, 1lle_e11t1• 
mità dell'atto amministrativo. Cenno delle dispute . che s1 a~•!ano 
al r ia;uardo, e alla estrema deli_ra_tezza. ~el~a 1~a~er'.a. Esuosm one 
di alcune ipot esi di atti ammm1strat1v1 11leg1tllm1, . scelte se;nza 
.intenti sistematici, ma al solo fine di offrire una material e suffil'len• 
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temc,ntc vario, all'anali.! 1ld -~o~o r?n. r1;1i la il~e~ittimilà dell'atto 
si roncreta. Atti ammimstrall\'t 1lleg1tt1m1 per v1z.io nel contenuto, 
i,cr vizio di forma, per incompetenza, per ecce,so di po!er e, per 
disparità di trattamento, per e,·cesso di potere per travi samento 
di fatti. per viola zione di legge per rarcnza di pr esuppo sti, per 
vizio dd proredimento. Richiamo della nozione istituzionale, se-
i·ondo rui la illei:ittimità drll'allo a1111nini, 1ra1ivo si ri solv erehhe 
nella disfonniia dal paradi gma legislativo dell'alto slrs so, valutalo 
analitiramenle nei suoi elementi, traili dalla teoria del negozio pri-
vato : soggt•tto, oggello, rau,a et, ·. Con sid erazioni in propo sito . 
Analisi dell e ipotes i sopra e, po , tc, alla Iure della nozione indi, ·ata . 
Rilievi conrlusivi, sulla in~uffidenza di questa. Cenno sulla ~-
(eribilità del ron cetto di atto, inte , o come esc r,·izio del pot ere , 
èome fondamento della teoria della ill e ~ittim ità d ell'atto ammini-
strativo. Con,iderazioni sul tema . Indi;azione di vari gruppi di 
norme, che regolano i) comportamento strumentale. Individuazione 
di un gruppo di norme, che disdplinano l'e serrizio del pot ere, 
da diverse norme attribuito aJla puhhlka Ammini strazione. La 
illegittimità dell'atto ammini strativo , rome non conformità del com• 
portamento della puhblira Amministrazione a tali nornie. Cenno 
sulla rilevanza nel prore sso ammini strativo, solo per gli accerta-
menti meramente proce s, uali, della violazione delle norme che 
attribui scono un pot ere alla puhhlira Ammini strazione, e ne fis-
sano i limiti di e, istenz .a. Con siderazioni sui punti comuni, e 
sulle differenze Ira la impo stazione tradizionale della teoria della 
illegittimità dell'atto, e qu ella rui qui si aderisce. Q.is.Li.n.?.i.wte_t[!I 
la viq,l_azione della singola n9rm!! cl11: •• d_i~ iplinaJ : c:scrcizio di . .Q 
1;1~ ter!..._attribuito alla pubblica ,Ammini~trazione .. l'ill eg i~t_i_~!'ith, 
la quale è una ,nozione che vq riferita all ' intJ!fO .atlQ- La sin!(ola 
v iola zione , come cau sa della ill e11;ittimità. Appli caz ion e ull 'i ter 
logiro del giudice ammini strutivo delle considerazioni pr ece dente-
mente svolt e. l lineamenti di tale iter. Conclu sioni da trar si p er 
l'individuazione dell 'ogg etto degli accertamenti pregiudi ziali in 
senso logil'O ne) pro cesso amministrativo. Risalendo l'it er del giu-
dice ammini strativo, si devono con sid erare come pr egiudiziali in 
senso logi co, in parti colare, gli acre rtam enli: a) della violazione 
della sin!(o)a norma che di sciplina l 'es ercizio del potere attribuito 
alla pubblira Amministrazione, e che provoca la illegittimità del-
l'intero atto; b) d el comportamento e ffettivam ente tenuto dalla 
pubbli1 ·a Ammini strazione nell'es ercizio del potere , e di quelle 
rirro stanze di fatto e di diritto, alla cui su ,s ist enza la legge, even• 
tualmenlc. vincola, po sitivamente o negativamente, e in vario 
modo, tale esercizio; c) di qu elle cir costanze di fatto e di di-
ritto , sulla cui ba se il giudice, in bas e a mezz i di prova, pre sun-
zioni, etc., può ricostruire il comoortamento della pubblica Am -
mini stra zione, e i requi siti di l~gittimità suddetti. Cenno sui 
limiti nei quali il nes so di pregiudizialità, che le ga tra di loro i 
singoli accertamenti rh e compongono l'iter lo gico del giudice 
ammini strativo, non è che un mero rifle sso proce ssuale di un 
fenomeno di carattere so'!ltanziale 

Indicazione della relazione esist ente tra il rontenuto del motivo 
di rico~so giurisdizionale ammini strativo , e ]' oggetto degli accer-
tamenti mer~mente pregiudiziali, alm eno in sen so lo gico, n el 
pro cesso cor~1spondente, Cenno sullo stato della dottrina , la quale 
non ha ~artt colarm enle approfondito la nozione di motivo di ri-
dorso. Esigenza di una analisi del punto . Valuta zione d egli articoli 

el re~o~amento p~r la proredura davanti al Consip:lio di Stato, 
e_ alld_G 11;1nta provmcial e ammini strativa , rhe si riferi ~rono al mo-
Ilvo 1 rirorso. Il motivo di riror so roindde con la singola di, 

'+ ! 
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sformità dal parad " l . 1 . 
m. . t . igma eg,s altvo del comportam ento dell'Am •ms razione Argom t' · · reperibili in d Il . enl,1' in questo senso, tratt i dai rari rilievi 0 ri_na su argomento. Esame della coincidenza del 
<;?Dt~n.uto del mottvq di ri corso col vi;io dell'atto - eèc"ìi~o 'dr op( 
mom 1D senso negativo N · ' d" l · ' · po . · ecess11a 1 va utare qualsiasi risultato si 

• 8~8 ra~g,~ngere su! tema in esame, alla luce della ri cchissima ca• 
s~slt~a gmri sprudenz1alc, anche utilizzando quelle parti delle deci-
s~om, d~e non _sono pubbli cate nelle rivi ste specializzate. Individu a-
zione 1 u? ori~nt_amento giurisdizional e, nel senso della ro inr.iden, 
•~ tra motivo d1 ri corso, e singola disformità dal paradi gma legisla• 
Ilvo . ~el ~o'?portamento del!' Amministrazione. li motivo di rirors1>, 
perc,o, s, risolve ncll 'aspello di tale comportamento che viola la 
n,onna, e nella norma stessa. Ogni mutamento dell'uno O del-
I altro elemento importa mutamento del motivo stesso di ri corso · 
c,i_taz(oni _ di giurisprudenza di questo senso. Corri spondent ement;, 
l _1'!d1ca~1o~e del motivo di ri corso nell'atto intr odutt ivo del giu• 
d1_z10, s1 ri solve necessariamente nell ' indi cazione di ambedue que-
sh . elementi; citazioni di giurisprudenza in questo senso. Valu-
tazione della portata de)Ja di sposizione, per cui nell 'atto intro-
d_uttivo del giudizio devono es,;ere indi rate le norme di legge che 
st assumono essere state violate dall 'Ammini strazione ; rilievi critici 
sulla ricollegabilità dir etta di tale disposizione , ad una limitazione 
della appli cabilità nel processo ammini strati vo del princip io iura 
novit curia; rinvio al paragrafo sur,cessivo per ulteriori approfon• 
dimenti. Sulla base della nozi one di motivo di ricorso, analizzata 
nel modo che si è detto, si conferma che il contenuto di questo co-
stituisce oggetto di accertamenti pregiudi ziali . Cenno di alcune de-
cisioni del Consiglio di Stato, secondo le quali i) contenuto del 
motivo di ri corso andrebbe delineato in modo più ampio; rili evi 
critici; conclu sione nel senso che, anrhe in questa ipot esi , la 
relazione tra esso e l'ogg etto degli accertament i pregiudi ziali sus-
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•" \ siste sempre . Rilievi finali su tale relazione • . . . . . 326-355 . ì ... , Y ·, · § 27. , Il problema dell ' inquadram ento dogmatiro del 1motivo del ri corso 
/""'- •-t- / giuri sdizionale ammini strativo. Stato della dottriiì a. a test, s · 

' ' condo la quale il motivo di ricorso costituir ebbe la causa pelendi~ 
del pro cesso ammini strativo. Rilievi critiri ; ronclu sione ne gativa 
circa l'a ccoglim ento di essa. Il motivo di ri corso, come elemento 
di identifi cazione del ricorso stesso; argomenti tratti dalla dot· 
trina e della giuri sprud enza. l'ale fenomeno postula che il motivo 
di ricorso !'>ia conne sso, in qualche modo, con l 'oggetto del giu-
dizio. Si ri chiamano !e considerazioni precedent emente svolte, 
circa il caratt ere meram ente pregiudizia le, degli accertamenti ver· 
tenti sul motivo di ricorso: questo carattere esclude che la con-
ne ssion e tra motivo di ricorso e oggetto del giudizio sia una re· 
)azion e di id entità. La fun zione di preci sazione dell ' oggetto del 
giudi zio svolta dal motivo di ricorso. Sue conseguenze, specie 
in ordi;e alla determina zione dei limiti obb iettivi della. cosa. gi~• 
di cata. Due corollari rhe si possono trarre dalla corre~az•?ne mdi• 
viduala : a) in ordine al fondam~nto ~el vincolo d':l g_1~d1c_e, nella 
valutazione della legittimità dell atto impugnato, at v1z1 dt questo 
dedott i dal ricorr ente; b) in ordin e alla natura de~e consegu_enze, 
che discendono dalla genericità dei motivi proposU nell'atto mtro• 

35~-371 duuivo del ri corso • 
. ' 28 ) 't }imiti dell'ambito di manifestazione del fenomeno della pre~i~• 

' ) dizialità e i limiti obbi ettivi del giudicato nel p~ocesso ~m~_•01 • 
strativo Cenni sullo stato della dottrina sulla teoria del g1~tca_t~ 
nel pro ~esso ammini stra tivo . Le varie opinion~ sosten~t ~ sw tmtt~ 
di tal e giudirato. La commistione tra a,petu oggett1v1 e aspetti 
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d' r )' 't' La ril evanza determinante che acquistano, 
~oggettivi . 1 ta .1 mu,:;ri del fenomeno sostanziale dell'annulla. 
in propo sito, 1 cara d • R'l' · ll 

d Il • ti L'opinione attualmente ommante. 1 1evi su a mento e a o. , • · · d I • d' • · circo•tanza per cui il prol,lema de.1 hm,1t1 efilgmd ,~alt~ ~~ndunll•· 
: · mi'nato in dottrina sotto 11 pro o e, 1m1t1 e a strat1vo e esa .,. l · · di' annullamento Inquadram ento u1 ta e or1cntamcnto, pronunrra • · 1 .i • d I 

in relazione alla disputa esi;tente .n~l a oottrma e prore ss? 
.· 'l t a 1· senuaci dclla teoria tradrzronale, si,rondo la quale la 1.1v1 e, r )\' I I I forza di giudkato andrebbe rirollegata a .. arrcrtamento r te s~rc, ,e 

da ravvi sare in ogni sentenza, e sej!uac1 della rcrente te?na, se• 
condo cui tale forza andrebbe riferita ~ll'cffe!t~ propri~ della 
sentenza {LIEBMAN, M1cHELI). In ta!1to e P? s~rb'.l? una mt erfe• 
renza tra i ]imiti obbiettivi del giudrrato, e 1 l111ut1 d~•lla_ prei:m-
dizialità, in quanto si delinei la nat':'ra deJla cosa gmdl<'ata se• 
c:ondo la impo stazione tradizionale. S1 .~arte da qu est~ presu~~o-
~to, il quale, però, non si~~ifica _ad~s10ne alla t~?na t_ra_d1z10: 
nalc ma ha solo il valore d1 1potes1 d1 lavoro. Nel) 1potes1 m cm 
il giudice amministrativo arcolga il rirorso, l'accerta~uento rl1e 
pure, secondo l'impo stazione seguita, sarebbe da ~avvr_sare nella 
decisione, è assorbjto praticamente dalla pronuncia d1 annulla-
mento. Rilevanza del problema dei limiti dell'accertamento della 
legittimità dell'atto amministrativo , nell'ipotesi di rigetto del ricor-
so per motivi di merito. Indicazione dei casi in rni ~i "?~e tal". p~o_-
blema. In base alla correlazione tra oggetto del 11:md1z10 e hm1U 
ogp;ettivi del giudicato, l'ac cer tamento deJla legittimità dell'atto 
ammini strativo acquista forza di 11:iudirato non in assoluto, ma 
solo ron riferimento ai vizi dell'atto, dedotti dal rirorrente, ed 
esclusi dal 1?iudice amministrativo. TI probl,ema dPe:li accertamenti 
aventi carattere meramente prej!iudiziale. Valutazione deJJ'art. 28 
del T.,sto Uniro delJe leggi sul Consii,lio di Stato, al fine di rira-
varne la correlazione tra oi:!!etlo del giudizio e limiti ogii:ettivi del 
!!iudicato . anche prescindenilo da Ol(n_i diretto riferimento alla 
teoria della pr egi udizialità. Da tale norma, in tal modo, è pos-
sibile trovare conferma che aueJ?li accertamenti, che si sono <f.,. 
finiti come meramente pregiudiziali, non yassano in lliudirato. Ri-
lievo sulla rorri snond en1.a tra i limiti della prel!iudizialità, e i 
limiti ohhicttivi del giudicato nel proce sso amministrativo 372-389 

SE7JJONE SECONDA 

LE SINGOLE IPOTESI DI QUESTIONI PREGIDDJZIALI 

§ 29. Opportunità di distin,i:uere anche nel processo amministrativo tra 
le que stioni pregiudiziali in senso meramente }oniro e le questioni 
pregiudiziali in senso lliuridico. La di stinzione" deve essere trac• 
cista con rJ.i stessi caratteri yrecedentemente indicati su un piano 
gen~rale: si deve considerare per auestione pr e!!:iudiziale in senso 
!ecmco, quel!a _questione pregiudiziale in senso logiro, che sia 
!done~ ro st.1tu1re O!l,tetto di un autonomo giudizio. Esame delle 
•~o.tesi _m cw una stessa questione può essere meramente pre,i:iu-
dmale m un prores so, e costituire oggetto del p:iudizio in un altro 
proces so contem_nr,raneamente pendente. La trasformazione di una 
questione_pree:iudiziale in causa, I presupposti rui essa è lee:ata: a) 
la vo.lonta dell~ lee:!!e; b) la domanda di parte. Considerazioni 
ne,a!ive sulla rilevanza di questa domanda nel prorPsso ammini-
strat~,·a·· ~e~'!o sulla peruliarità della disciplina delle questioni 
pr ~11:•u mal, m senso tecnico per quel che riguarda la regola .men-
tazion e ddla Joro trasformazione in <"a use pregiudiziali; ron!\ide-
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~~zioni sulla maggiore importanza di quei profili della diociplina 
q_uest~,. che, viceversa, sono comuni anche alle questioni pre• 

gmd 17.1ali m_ senso meramente logico, ai fini di delineare io modo 

1assun!ivo 1 ~araueri salienti del feno~en_o. d~l!a pregiudizialità. 
e var~e teorie suJla natura della preg1ud1z1alata. ln parti colare: 

1~ teoria della pregiudizialità come interferenza tra giurisdizioni 
diver!e; osservazioni critiche. La pregiudizialitÌl è un fenomeno 

BI svolge, _anzitutto, internamente ad ogni singolo processo, ed 
1mmanen_te ~- que sto. La di sciplina delle quesuoni pregiudiziali 

m_ se_nso g1_ur1~1.co. h_a lo stesso l_ondamento di quella delle que-
st1001 pregaud1ziah m senso logico; ossia: il rapporto con cui 
ambedue si pongono, nei confronti deWoggetto de! giudizio. La 
pregiudizialità può essere delineala solo in relazione alla nozione 
d_i ?gge_tto del giudizio. Il problema dei limiti della pregiudi-
zrahta, •l probl ema del contenuto dell'oggetto del giudizio, il pro-
blema dei limiti oggettivi del giudicato sono sos1anz1almente 
probl emi identici. l:unseguenze di tale impo stazione: il giudice 
può sempre ri solvere, senza efficacia di giudicato, tutte le que· 
stioni pregiudiziali che in sorgono nel processo che pende davanti 
a lw, anche se que ste appartengono al).a competenza o alla giu• 
risdizione di un giudice diverso. 1 casi in cw la leg ge dispone di-
versamente costitws cono altrettante eccezioni a questo principio, 
,Applicazione di questo al pro cesso amministrativo. Le singole 
ipote si di que stioni pregiudi ziali in senso giuridico che possono 
sorgere nel proce sso amministrativo. Necessità di una più detta-
gliata esposizione della loro disciplina. inopportun ità di 1ale espo-
sizione in questa sede, in relaz ione a qu eUe ipot esi che sono di• 
sciplinate in modo del tutto indipendente dal processo ammini• 
strativo; in parti colare: le questioni pregiudizi ali costituzionali 
e quelle penali. Nella parte tinale del presente lavoro, si esami• 
Wlno quelle ipotesi di que stioni pregiudiziali, che possono sorgere 
nel processo amministrativo, e che sono regolate in modo specitico, 
in relazione a que sto ; in parti colar e: le questioni pregiudiziali 
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civili, e quelle amministrative • 390-410 

§ 30. Impostazione della analisi della disciplina delle questioni pregiu-
diziali civili, come esegesi dell ' art. 28 del testo unico delle leggi 
sul Con siglio di Stato. L'introduzione di tale norma nel sistema 
del processo amministrativo, e le ragioni di essa. Cenno della 
man canza di una adeguata relazione al lle. L'attribuzione al giudi ce 
ammini strativo della competenza a ri solvere in via incidentale le 
questioni pregiudiziali civili. Valutazione della dizione legislativa 
sul punto. L' effettiva portata normativa di questa, Individuazione 
delle ipote si, in cui una que stione relativa a diritti abbia carattere 
pregiudizial e, rispetto a quella della legittimità di un atto anuui-
nistrativo. Cenno sulla po ssibilità di confusione di tale ipotesi, 
con diversa ipotesi, in cui la que stione su diritti è collegata allo 
stesso oggetto del giudizio. Sovrapposizione, in tali casi, del pro-
blema della discriminazione di giurisdizioni tra il giudice ordinario 
e quello amministrativo, alla distinzione rettam ente intesa tra am· 
bito della pregiudiz.ialitìi e oggetto del giudiz_io. _Inut _ilit~ d~ll'_ap-
plicazione al caso in esame, del generale cn !er~o d1 d,scnnun~-
zione di giuri sdizioni che i, sostenuto dalla gtun spru~ enza. Indi• 
cazione di criteri più adeguati a risolvere la questione. Cenno 
alla relatività delle situazioni di diritto e di interes se, e a":a 
con seguente possibilità di doppia tut ela giurisdizionale della posi-
zione del soggetto: interfer enze di que sto fenomeno sul tema 
in esame. La competenza del giud.ic~ ammini ~trativo a ri solvere 
que stioni pregiudiziali civili, le qualt, se cons1der~te come auto· 
nomo oggetto de} giudizio, dovrebbero essere decise in un pro-
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I 31. 

LA l'REGIUDIZIALl'rÀ NEI, PKOCf:S!lO AMMINl!sTIIATIVO 

,·re•o ,ivjJe, Jc rui J.tarti •nrrhb, :ro divcr•e, do <1udl., dd giudizio 
a1nn1ini111rutivo 

t:,nmc ddl1 : crcczioni 1,revi•I•: dall'art: ~Il, u!timo •:•m~mu, ol f'.ri~-
i·ipiu g,•nrrufo, per n1i il giudu·c ."'"?''.'" ;'trot1v? puo r'."''.l~uc tnCl• 
,lrntcr t,mtum le questioni prcgrud•~•?h . rcl~t~v~ o drrittJ . HOp;l(ct: 
rivi perfrtti. La 11ucri·la di ful~o. Htl1cv1 c~111,·1 ~ull.o no7Jonc d1 
,, inridcnli pr1,o·c••no)i ». Rinvio olle con s11lcraz10111 pro,1·cdcnle• 
mente •volli!, •ul c·orall crc ~i prcgiudiziolitù d~l. nc••o "!•e lego 
Ju d,•dsion e dc:lla 11ucrclo d1 fol so, ron la dc:c1•tone sull oggetto 
del giudizio. La di•posi~jonc d,•llola per il proce•so ammini,1rutivo, 
non è o)lru d1e uno •p cC'ili,·ozione del print:ipio ~cncrol c , pcer cui 
la querela di fal so non può mai essere .de~i~a incide111ar. t11'.1tum, 
mu solo pri11cip1zliter, in un autonomo gmd1z10. Le que •t1om con-
rcrncnti lo staio e )J1 capocilù delle per sone . Cenno fiUi duhhi 
relativi alla r11tio e, quindi, olla portata di que sto di spos izione. 
I profili dogmatid della noz.ionc di status. Lo status 1·omc lo po-
•izione che l'individuo acquibto ncll'aml,ito di un determinato or• 
dinamcnlo giuridiro. Tendenza della dollrina 11iù recente, o qun-
litirare come swws numcro...i ssime posizioni giuridirhc aventi tale 
naluro. Conseguente inidoneità dcl)a nozione strettamente dogma• 
tica di status o costituire la base per l'esegesi dello di sposizione in 
c68mc. Significato ternico della espressione u sata nell'art. 28; sua 
sostanziale coincidenza con quella dell'art . 9 co<l. proc . <"iv. 
Gli status, cui la pr evi sione legi slativa si riferi sce, sono quelli 
di ciuadinonza, e familiari . Le capacità, cui In stessa norma si 
riferisce, sono quella giuridka e quella di agire; esclusione delle 
ddle c.d. capacità speciali, e della c.d. capa ci tà naturale . Carattere 
e1·1·eziona)c della di sposizione che sottrae alla competenza in cid cn-
tole de) giudice amministrativo, la cognizione delle questioni rela· 
tive allo status ed alla capacità delle persone; rifle ssi di tale ca-
ratiere nella valutazione della portata della norma. Enumerazione 
analitica delle singole ipotesi che sono ricomprese nella materia 
souralla alla competenza in cidentale del giudice ammini strativo. 
Il problema se gli status e le capacità previ ste dalla legge si rife• 
ris cano solo alle persone fisiche o anche alle persone giuridiche; 
accoglim ento della soluz.ione re strittiva. Considerazioni concernenti 
la circostanza per cui, nella maggior parte delle ipotesi enumerate, 
pur essendo vincolata al verificar si di determinati presuppo sti di 
fatto l'attribuzione dello status o della capacità, questa non con• 
segue automaticamente a tale verificarsi, ma trova la sua fonte in 
un atto di un organo giurisdizionale, in un procedimento con· 
tenzio so, o di volontaria giurisdizione, oppure di un organo am• 
mini strativo . In tali casi, la questione di stato non può concer• 
nere, direttam ente, il verifitar si dei pre suppo sti di fatto, ma solo 
l'e,;i.tcnza, lu validità e !"autenticità dell'atto costitutivo. La rile• 
vanza, nella materia in esame, degli atti di stato civile. Il fonda-
mento <lella di ,;po sizione che si esamina; cenno alla opinione do• 
minante, in dottrina, che si basa su considerazioni di importanza 
e di delicatezza de lle que st ioni di stato e di capacità; rilievi cri-
tici. L'unico fondamento di tale disposizione può essere rintrac• 
ciato nella esigenza che determinate questioni siano deci se solo 
principaliter e mai incidenter tantum. Conferma della prevalenza, 
nel_ fenomeno della pregiudizialità, del profilo attinente alla effi• 
ncia ~ella de~is~one, ri spetto a quello attinente alla competenza 
a dec1d~re. _L es1~en~a che una determinata questione sia decisa 
anche m via prmc1pale deve valere anche nei confronti del 
P~.ocesso ~ivil~ •. Di_ conseguenza, il giudi ce amministrativo può 
~lvere •~. via mrJdentale tutte le questioni relative allo stato e 

ca paella delle per sone, le quali, se si pongono. come pregiu-
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d!ziali 1el ~ror~s•? c~vile, pos•on.? e•Here ri wlte nella •te .. 1 ma, 
~_iera. PPl!ca~10111 d1 que , 1a teKt, 11 prohlema della determina• 
zwn~ ~cl g~u'.hc_e com.pe.tcn_1e a conoACere della legit1imi1à di aui 
111~"''.~' •!rat_iv•: 1. qua.li me1da~o dir eltamenle su ,tatu, personali 
~c-~n•c• •10 n1 d, cllladma~za, ri conosd mento di figli adulterini per 

~• ret_o del Capo .dello ~lato, etc). Jlrevi considerazioni sul potere 
d.cl. 111.ud,ce ~m~m• ~t~attvo di accertare incidentalmente la capa, 
ctla d_, •lare m g,ud.,,o della parte. Rili evi conrluf<ivi, di carattere 
negativo, 1ulla portata normativa del terzo comma dell'art. 28 . 

Le ~uesti? ni ~regi,~dizia!i am~inistrative nel processo ammini-
fflra t,vo. Esempi. !-, 1poteH1 che s, esamina in questo paragrafo e il 
fe~omcno della d, ~a~plir~zione degli alti ammini strativi ille gittimi 
n~l pro cesso ammm1Slra11vo. Cenno sulla esigenza di una di stin-
z,_o~~-I_ te~mini .con. i quali può porsi il prohlema di una possi• 
l11li1a d, d1sappl1raz1one nel processo ammin istrativo di atti ille-
gillimi non impugnati. La soluzione negativa del probl ema affer-
mala dalla giuri sprudenza. :Valutazione di questa. I caratteri della 
di supplicazione. Sua rilevanza nell'ambi to di una serie procedi-
mentale . Considerazioni sulla nozione di pro cedimento e sulla sua 
porlala sostanzial e, e non solo formale. Ogni alto del procedi-
mento ha _un proprio effetto sostanziale. La nozione di procedi-
mento, e •l fenomeno della c.d. invalidità derivata : osservazioni 
~ul meccanismo del fenom eno . Rapporti tra di sappli cazione di un 
atto illegittimo appartenente ad una serie pro cedimentale e in-
validità derivala. La ril evanza sostanziale della di sapplicazione• 
l'a ccidentalità del suo collegamento col processo. La di sapplica'. 
zione di un atto ammini strativo illegittimo non è r iservata ai soli 
organi giurisdizionali, ma può essere compiuta, talvolta , dagli 
ste~si privati, o anche da organi ammini strativi diver si da quello 
che ha emanato l'alto da disappli care. La distinzione tra solu-
zione di una que stion e pregiudizial e e di sappli cazione: la prima 
ha carattere di mero accertam ento della situazione di fatto e di 
diritto, che è valutata dal Riudice, la seconda concorre, invece, 
alla formazione di tale situazione . Il problema del possibile carat• 
tere costitutivo de!!e soluzioni delle questioni pregiudiziali : cenno 
sulla soluzione positiva affermata dalla dottrina; considerazioni 
rritiche ;' accoglimento della soluzione negativa . Questa soluzion e 
di scende necessariamente dall ' inquadram ento, scelto nel presente 
lavoro, del fenomeno della pregiudizialità , nell'iter logico com-
piuto dal giudh·e ne)la decisione della controver sia sottoposta al 
suo esame 
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