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Una soluzione ragionevole di compromesso deve essere trovata
nell’assicurare in questi procedimenti le garanzie richieste dal-
l’art. 6 CEDU per la giurisdizione in senso stretto, data la
evidente vicinanza funzionale . . . . . ... ... .........

L’abuso del processo? . .. .. ... ...

10.1.

10.2.

10.3.

Il problema dell’abuso del diritto si prospetta anche con ri-
guardo al processo. Invero, I’esperienza processuale presenta
caratteristiche sue proprie, che non permettono facilmente di
mutuare le soluzioni proposte dal diritto sostanziale. Di abuso
si puo parlare solo in termini descrittivi per una condotta che
esprime un’utilizzazione alterata dello schema formale

Quindi, I"abuso non esprime una categoria concettuale auto-
noma, ma solo fattispecie particolari riconducibili all’illecito. Tl
fondamento del divieto di abuso del processo non puo essere
trovato, con riferimento all’esercizio dei singoli poteri, nell’in-
teresse ad agire previsto dall’art. 100 c.p.c. ... ........
Si compiono alcune valutazioni analitiche: @) la teoria del-
I’abuso non puo servire per scardinare il sistema dell’azione,
come delineato dall’art. 24 cost.; b) con riferimento ai singoli
poteri processuali, il limite all’abuso dovra essere reperito nella
coerente applicazione delle norme che regolano le spese pro-
cessuali, nonché la responsabilita aggravata . . .........
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PARTE SECONDA: LE TUTELE DEL PROCESSO CIVILE NELLA TEORIA DELL’AZIONE

Sezione Prima: La domanda giudiziale

Operativita del principio della domanda . ... ..............

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

Il tema dell’azione nel concreto del suo esercizio si lega stret-
tamente a quello della domanda giudiziale. Si pone il problema
dell’identificazione della domanda e della definizione di quegli
elementi che sono necessari, ma sufficienti, per distinguerla da
ognialtra . . .. ... . ...
Il tema ¢ centrale e attorno ad esso ruotano molti degli istituti
del processo: la domanda individua 1’oggetto del processo e
pertanto, in ragione del principio sancito dall’art. 112 c.p.c.,
anche I'oggetto del giudicato . .. ... ..............
Contro questa tradizionale posizione sono state proposte varie
critiche, che tuttavia non si possono condividere. @) Non ¢
accettabile I'idea che il processo s’incentrerebbe sulla pretesa
esecutiva, la quale sola determinerebbe I'oggetto del processo
(Tavormina); invero, I’autonomia strutturale e funzionale della
cognizione dimostra come la tesi non possa essere accolta. b)
Neppure condivisibile ¢ la critica che vorrebbe evidenziare la
staticita dell'impostazione tradizionale, inconciliabile con la
dinamicita del processo (Montesano): che la domanda possa
subire mutamenti nel corso del giudizio, non esclude certo la
centralita della prospettazione del diritto in essa compiuta
dall’attore . . ... ... .. ...
La domanda non & mera rappresentazione di fatti o invocazione
di tutela, non ha natura dichiarativo-testimoniale, ma ¢ affer-
mazione di un diritto soggettivo, di una posizione giuridica
sostanziale, con le responsabilita che ne derivano . ... ...
Si svolgono alcune precisazioni sul tema: @) il tema si correla
solo all’atto iniziale del processo; b) la domanda mira alla
decisione sul merito, i presupposti o condizioni dell’azione
sono valutati dal giudice in base ai poteri che la legge gli
riconosce; ¢) 'eccezione del convenuto non incide (di norma)
sull’oggetto del processo e, quindi, sul giudicato . .......
Il problema del rapporto tra domanda e allegazione dei fatti. Si
respinge I'idea (Cappelletti) per la quale ’allegazione sarebbe,
parimenti alla domanda, espressione del potere dispositivo
della parte: invero, i fatti non sono oggetto di un potere di
disposizione, hanno solo un rilievo strumentale e non sono
funzionali alla identificazione della domanda, se non in termini
limitati, che si correlano anche ai presupposti teorici che si
accolgono . . . v .
Alcune precisazioni sempre in tema di deduzione dei fatti in
giudizio: nel diritto sostanziale si muove dal fatto e, in relazione
alla norma, si assume il diritto soggettivo, mentre nel processo,
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1.8.

all’inverso, si muove dall’affermazione del diritto e in relazione
a questa si assumono i fatti potenzialmente rilevanti. Il fatto,
peraltro, ¢ recepito non quale fattispecie legale, ma quale mero
fatto-accadimento della vita, che prescinde dalla fattispecie
legale, in quanto ¢ alla domanda che spetta 1'affermazione del
diritto e i fatti, nel processo, sono solo strumentali alla fonda-
T€ZZa . . . . . .
E in base all’affermazione del diritto che s’individuano sia i fatti
rilevanti sia la fattispecie normativa di riferimento. Critica alla
tesi di Menchini: invero, bisogna tenere distinti i piani che
attengono 1’'uno alla affermazione del diritto, ’altro alla deci-
sione di merito, nella quale il giudice potra compiere quel-
I’opera di riqualificazione della fattispecie che I’ordinamento gli
consente, in ragione del principio iura novit curia. . . . . . . .

2.  L’identificazione della domanda . . ... ..................

2.1.1.

2.1.2.

2.1.3.

2.2.1.

2.2.2.

2.3.1.

2.3.2.

Premesse al tema, con riferimento alla sua permanente
attualitd . . .. ...
La teoria dello Streitgegenstand nasce e si sviluppa nella dot-
trina germanica in piena simbiosi con il concetto di Anspruch
elaborato da Windscheid, ma a seguito dell’acquisita autono-
mia del diritto processuale entra in crisi la corrispondenza dei
dueconcetti . .. .... ... ...
In questa direzione, quindi, la prima reazione & quella di
elaborare una nozione processuale di pretesa. Nello sviluppo
successivo, emerge la contrapposizione tra c.d. Zweigliedrige-
theorie, per la quale elementi identificatori della domanda, oltre
ai soggetti, sarebbero il fatto costitutivo e la richiesta di prov-
vedimento, € la c.d. Eingliedrigetheorie, ove solo la richiesta di
provvedimento identificherebbe la domanda. Critiche . . . . .
Valutazione generale del percorso della dottrina tedesca, con
riferimento anche alle pit recenti inclinazioni c.d. neosostazia-
liste, dalle quali si coglie I'accentuato interesse per riaffermare
una connessione forte tra processo e diritto sostanziale . . . .
L’atteggiamento critico spesso diffuso nella dottrina italiana
non puo celare la vicinanza delle questioni affrontate e delle
soluzioni proposte . . . ... ... ...
Invero, i risultati raggiunti sono molto pit vicini di quanto
possa sembrare ad una lettura superficiale, soprattutto dopo lo
sforzo ricostruttivo operato da Cerino-Canova. Permane co-
mune il dubbio sul ruolo che assume il fatto costitutivo . . . .
Alcune considerazioni preliminari. Oggetto del processo non
puo essere il diritto affermato, neppure I'oggetto puo essere
individuato nell’affermazione di un diritto o nella richiesta di
un provvedimento, momenti questi importanti ma solo stru-
mentali . ... ...
Invero, definire il diritto soggettivo come oggetto del processo
appare ancora legato all’idea del processo come rapporto giu-
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2.3.3.

2.3.4.

2.4.1.

2.4.2.

2.4.3.

2.5.1.

2.5.2.

2.5.3.

2.5.4.

ridico: invero, piu correttamente, si deve dire che oggetto del
processo € una questione circa esistenza o l'inesistenza di una
situazione giuridica soggettiva. . . . . . ... ... ... .. ...
I fatti entrano nel processo in funzione del diritto dedotto
(come evidenziato da Lent), pertanto ¢ in base all’affermazione
della situazione giuridica soggettiva che si isolano i fatti rile-
vanti e che questi si distinguono nel continuo fluire degli eventi
della vita. Ne consegue che non ¢ piu accettabile 'idea di un
processo fondato sul principio da mihi factum dabo tibi ius,
sebbene gli ordinamenti moderni consentano al giudice di
individuare la fattispecie giuridica, senza essere vincolato alla
prospettazione delle parti . . . ...................
Il giudice, dunque, pud qualificare diversamente la fattispecie,
purché sempre il medesimo sia I'effetto accertato, il diritto tu-
telato e con esso il bene della vita perseguito e attivato il con-
traddittorio ai sensi del secondo comma dell’art. 101 c.p.c. . .
Il tema dell’identificazione della domanda richiede, prima di
essere affrontato, che si esaminino due profili, oggetto di di-
scussione. Il primo: si conferma I'idea per la quale un soggetto
non puo essere, nello stesso periodo di tempo, proprietario per
pit di una volta della stessa cosa (critica al c.d. concorso di
HIOID) . .
Il secondo: si contesta, infondatamente, che quando si fa valere
un diritto reale, la domanda comporti I'inclusione nel giudizio
di tutti i potenziali titoli. In questa prospettiva, quindi, non si
puo superare la distinzione tra domande auto- ed eterodeter-
minate, non si pone nemmeno un problema di tutela del
convenuto e di parita dellearmi . . ... .............
In sintesi, si osserva che la tesi ora criticata sembra legata
ancora ai profili essenziali della teoria della sostanziazione,
definitivamente abbandonata dagli ordinamenti moderni, come
dimostrato nella nostra dottrina soprattutto da Augusto
Cerino-Canova . . . . . ... it
Introduzione al problema dell’identificazione nei sistemi non
pit fondati sull’actio, ma sul diritto soggettivo e sul principio
dell’atipicita dell’azione, pertanto la domanda si struttura at-
torno al diritto affermato e di cui si chiede I’accertamento . .
Il ruolo dei soggetti nell’identificazione si relaziona ai soggetti
della situazione giuridica soggettiva, sebbene vi possano essere
ipotesi di divaricazione (es. la sostituzione processuale). Brevi
cenni al problema dei diritti reali nel processo e del trasferi-
mento del diritto . . . .. ... L
I ruolo del c.d. petitum mediato, il bene della vita, e imme-
diato, il tipo di provvedimento richiesto. Si evidenziano alcuni
profili critici della tesi tradizionale . . . .. ............
Le interrelazioni tra petitum e causa petendi evidenziano 1’am-
biguita della posizione tradizionale circa il ruolo del fatto
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2.5.5.

2.5.6.

2.5.7.

2.5.8.

2.5.9.

2.5.10.

2.5.11.

generatore e il modo d’intenderlo, anche con riferimento al tipo
di domanda proposta, come emerge poi dalla tradizione che
sottolineava la differenza tra causa proxima e causa remota .
Il problema della rilevanza della causa petendi: premessa cri-
tica e prospettazione della tesi per la quale essa non costituisce
un elemento necessario per I'identificazione della domanda (e
sua ammissibilita), dato che a tali fini ¢ sufficiente I'afferma-
zione del diritto, mentre quella ¢ rilevante solo ai fini della
concludenza dell’affermazione del diritto, quindi per il giudizio
dimerito . .. ... .. ...
Lo stato dell’arte nella dottrina italiana e la distinzione tra
domande auto- ed eterodeterminate nella dottrina: in tale rico-
struzione si recepisce una distinzione tradizionalmente che
risale al diritto comune ed ¢ correlata al diverso contenuto della
tutela nelle azioni in rem rispetto a quelle in personam . . . .
Le domande autodeterminate nella dottrina prevalente com-
prendono i diritti reali di godimento nonché (per quanto sia di-
scusso) anche quelli di garanzia, infine di diritti assoluti e della
personalita, quelli di credito ad una prestazione specifica

Per la tesi prevalente le domande eterodeterminate avrebbero
ad oggetto diritti di credito ad una prestazione generica. Ma
tale lettura puo essere oggetto di una rivisitazione, come del
resto gia in parte € emerso nella dottrina tedesca . . . . . ...
Invero, si avvertono significative divaricazioni da tale tesi: si
pensi all’azione di accertamento negativo di crediti, ma soprat-
tutto al diverso contenuto che si attribuisce al fatto generatore
e, comunque, al ruolo meramente sussidiario del fatto stesso .
Il ruolo della causa nell’identificazione della domanda ¢ un
problema di diritto positivo, non dogmatico: a) gia il diritto
romano dimostra come si possano prospettare situazioni in cui
I’azione non ¢ identificata dalla causa petendi pur avendo ad
oggetto il pagamento di una somma di denaro (c.d. legis actio
per condictionem); b) analoghe situazioni presentava I’equity
nel diritto inglese; ¢) nonché, il c.p.c. unitario del 1865 con-
sentiva di agire, per determinate situazioni, in giudizio senza
che la domanda fosse identificata dalla causa petendi; d) infine,
la storia della dZPO conferma il diverso ruolo della causa
petendi tra ammissibilita-fondatezza e, come evidenziato so-
prattutto da J. Braun, vi ¢ sempre stata una significativa ambi-
guita di quel ruolo del fatto generatore a muovere da quanto
indicato nei Motive della dZPO . ... ..............
Le ragioni per le quali non si ritiene che il fatto generatore sia
elemento necessario ai fini della identificazione della domanda,
ossia della sua ammissibilita. Questo vale anche se ¢ pur vero
che saepius deberi potest: se chi agisce non indica la causa, la
domanda ¢ certo ammissibile, ne consegue che il giudicato
escludera ogni rapporto di credito con la controparte in riferi-
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2.7.

2.5.12.

2.5.13.

2.5.14.

2.5.15.

2.5.16.

2.5.17.

2.6.1.

2.6.2.

mento ad un preciso momento storico. La legge puo richiedere
I'indicazione del fatto ma ad un diverso fine . . . ... .....
Implicazioni. ¢) La modifica del fatto non comporta un muta-
mento della domanda, purché sempre il medesimo sia il diritto:
questo € utile soprattutto in quei casi in cui si deduce un diritto
di credito, ma per l'attore ¢ difficile preventivamente indivi-
duare il fatto generatore; b) il giudicato si correla al diritto non
allacausadedotta . . ... ... ... ... . ... ... ...
I problema di valutare se in determinate ipotesi sia necessaria
la causa petendi per identificare la domanda: a) per specifiche
relazioni intercorrenti tra i soggetti. Esclusione . ... ... ..
(Segue): b) Per disposizione di legge. Ipotesi del processo
cambiario e altre pur ipotesi immaginabili (si pensi al tema
dell’accertamento del rapporto di lavoro). Sono sempre opzioni
possibili in astratto, da valutarsi alla luce del diritto positivo .
Considerazioni riassuntive e finali sul ruolo della causa petendi.
La sostanziale ambiguita delle disposizioni normative . . . . .
Una lettura dell’art. 164 c.p.c. come proposta: la diversa fun-
zione tra la prospettazione dei fatti e delle ragioni di diritto.
Conseguenze in tema di nullita. Lo scopo della indicazione
della causa ¢ solo relativo alle esigenze della trattazione

Significato della esclusione di una espressa sanzione per la
nullita conseguente alla omessa sanatoria del vizio attinente alla
editio actionis. La lettura funzionale alla luce dei principi
sanciti dall’art. 156 c.p.c. e al c.d. raggiungimento dello scopo.
La necessita di giungere ad una decisione sul merito, come
conferma anche una autorevole tesi con riferimento all’art. 414
CoPaCe e e
Si torna al problema del ruolo del c.d. petitum immediato per
escludere che esso abbia una qualche funzione identificativa
della domanda, in quanto la risalente costruzione chiovendiana
appare legata a premesse in tema di rapporti tra giudice e legge
non piu attuali nel presente assetto costituzionale. In fondo,
tutte le sentenze sono di accertamento e gli eventuali ulteriori
effetti conseguono per legge e non sono certo rimessi alla
volontadelleparti .. ........................
L’esclusione di un ruolo identificatore del petitum immediato
presuppone: a) che non sia possibile ’agire per il mero accer-
tamento di un diritto di credito insoddisfatto; b) e neppure per
il mero accertamento di un diritto potestativo ad esercizio
giudiziale . . . .. ... .. ...

Il tema dell’oggetto del processo, nelle sue piu recenti evoluzioni,
conferma la necessita di superare la prospettiva dell’azione per rivalu-
tare adeguatamente quella del diritto soggettivo e in questo si puo
notare un significativo riavvicinamento della dottrina processuale al
diritto materiale. In questa direzione si conferma il valore pit profondo
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di quella dottrina italiana che ha sempre saldamente mantenuto il
rapporto tra diritto soggettivo e oggetto del processo, evitando ecces-
sive astrazioni . . . . .. ...
3. Loggettodellatutela . .. ......... ... ... ... .........

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.0.

I problema della situazione soggettiva deducibile nel processo,
nei rapporti tra diritto sostanziale e diritto processuale. Si
conferma che spetta al diritto sostanziale definire le situazione
soggettiva e al processo recepirla . .. ... ... ... ... ..
E evidente che, in fondo, anche la stessa nozione di diritto
soggettivo ¢ sempre una nozione che rileva nel concreto come
assunta dal diritto positivo, € non come astrattamente configu-
rata dalla dogmatica. (In nota si esaminano le varie strutture
formali del diritto soggettivo nell’ordinamento) . . .. ... ..
Si esclude I'idea che siano configurabili “diritti in veste
dlazione” . . ...
Implicazioni in tema d’accertamento delle situazioni soggettive
ed esclusione dell’accertamento di meri fatti, al di la di ecce-
zionali ipotesi previste dallalegge . . ... ............
La tendenza dell’ordinamento ad allargare la portata dell’ac-
certamento dal rapporto alle questioni pregiudiziali — le c.d.
Vorfragen della dottrina tedesca —. . . . .. ... ........
Alcune precisazioni ulteriori in tema di accertamento dei diritti
(e non dei fatti, come pur a volte sembra in apparenza), con
specifico riferimento, al c.d. rapporto giuridico fondamentale .

4. Concorso di norme, di diritti e di azioni . . ................

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

Introduzione al tema critico del concorso. Lo stato (assai
incerto) della dottrina . . .. .......... ... ... ...,
Criticita che emergono a muovere dalla sistemazione di Hel-
Iwig: la visione operata ¢ ancora troppo legata alla sistematica
pandettistica, focalizzata sulla prospettiva dell’azione e non su
quella del diritto, come invece deve essere e gia ammoniva
Carnelutti . . . ... ...
Invero, il concorso di norme come categoria dogmatica non
esiste e si lega solo al problema d’interpretare specifici (ambi-
gui) episodi normativi; del resto, di questo era in una certa qual
misura consapevole lo stesso Chiovenda. Il tema si riflette poi
su quello concorrente del concorso di diritti . . . ... .....
Critica alla tesi prevalente che immagina diritti concorrenti sul
piano funzionale, sicché il soddisfacimento dell’'uno estingue-
rebbe I’altro. In realta, si € in presenza di situazioni in cui unico
¢ il diritto, pur essendo multipla la fattispecie costitutiva. Si
analizzano alcune discusse ipotesi (concorso tra esecuzione in
forma specifica e risarcimento danni, tra responsabilita contrat-
tuale ed extracontrattuale, tra azione di adempimento e risolu-
zione, infine tra le diverse azioni edilizie) . ...........
4.5.1. Si ha sempre un’unitaria situazione sostanziale, come

infatti vengono a sottolineare indirettamente quelle tesi
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4.6.

che giungono ad una vicina conclusione per tante situa-
zioni e che dimostrano la (tendenziale) residualita del
concorso (si pensi a Menchini) . .............
4.5.2. Tuttavia, anche in queste pur ritenute residuali ipotesi,
si ha sempre un unico diritto, per cui si pud certo fare
a meno della categoria stessa del concorso di diritti.
Esame di ulteriori ipotesi (concorso tra pretese alla
consegna del bene, tra obbligazione cambiaria e cau-
sale, tra pretesa alla restituzione da possesso e pro-
prietd) ... ...
Brevi cenni al c.d. concorso di azioni: in realta si tratta sempre
di un’unica azione, che si puo esprimere in diverse forme
procedimentali . . . ... ... ... ... ...

5. Modificazione delladomanda . . .. ... ..................

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

5.5.

I problema alla luce del diritto positivo e I’assai rilevante pro-
blema pratico che esso riveste come dimostra una mai stabile
giurisprudenza. Ma anche sul punto si deve constatare ancora
come il problema abbia risentito dell’erronea impostazione ba-
sata sulla classica teoria dell’identificazione dell’azione

Si analizza la disciplina positiva e la distinzione tra mutamento
e precisazione della domanda alla luce delle ultime statuizioni
della Cassazione. Invero, anche la materia deve essere analiz-
zata in base alle opzioni del diritto positivo e non a rigide
strutture dogmatiche, per superare il principio secondo cui ogni
mutamento della domanda ¢ sempre mutamento dell’oggetto
del processo . . ...
La giurisprudenza sembra ora aver abbandonato quel rigido
formalismo che caratterizzava le posizioni precedenti e muove
verso una significativa accentuazione del bene della vita cui si
correla la domanda, recuperando in termini adeguati il signifi-
cato della distinzione, voluta dalla legge, tra modifica e preci-
sazione della domanda, in contrapposizione alla proposizione
di una domanda nuova. Si possono, quindi, avere domande
diverse per la tutela di un medesimo diritto, questo giustifica
una modifica della domanda stessa, ammissibile per il diritto
positivo. Conferme dalla comparazione . . . . ..........
Questo si riflette soprattutto sulla disciplina delle domande
tradizionalmente definite come eterodeterminate e recepisce —
si crede — posizioni gia sottese anche nella pit autorevole
dottrina (Chiovenda, Cerino-Canova). L’art. 1453 c.c. non ¢
norma eccezionale . ... ... ... ...
Alcune precisazioni sul piano sistematico: la disciplina della
modifica in relazione al problema della celerita del procedi-
mento, con riguardo alla tutela del contraddittorio, infine in
rapporto al potere dispositivo delle parti. La soluzione proposta
non confligge in alcun modo con questi profili ... ......
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5.6.

Le specificita che presenta la tutela costitutiva non impedi-
scono la conferma delle soluzioni prospettate, del resto con-
formi a quell’indirizzo che ha sempre qualificato le relative
domande come autodeterminate . . ................

6. Effettidelladomanda . ... ............ ... .. . ... ....

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

Introduzione al tema degli effetti processuali della domanda e
rinvio alla disciplina del procedimento . .. ...........
I problema degli effetti c.d. sostanziali a muovere dalla pan-
dettistica e dalla sistemazione operata da Windscheid, alla luce
della necessita d’“incrementare le ragioni dell’attore”. La di-
stinzione tra effetti c.d. conservativi ed effetti c.d. attributivi. .
La recezione nella sistematica chiovendiana nell’accentuare il
profilo processuale secondo il quale s’impone che “la durata del
processo non puo andare a danno dell’attore che ha ragione”.
La fonte di tali effetti . . ............ ... .......
La classificazione degli effetti in distinte categorie: @) effetti che
la domanda produce di per s¢; b) effetti prodotti in relazione
alla pendenza del processo; ¢) effetti prodotti dalla fattispecie
complessa domanda-sentenza; d) infine, effetti che si manife-
stano nell’integrare la norma sostanziale che deve essere giudi-
zialmente applicata . . . ... ...... ... ... . .. ...

7. Vizi della volonta e interpretazione della domanda . . . ... ... ...

7.1.

7.2.

7.3.

7.4.

La questione dei vizi della volonta della domanda assunta quale
atto normativo: volontarieta dell’atto ed effetti. Si esclude
I’applicazione delle norme sui vizi del negozio. L’eventuale
vizio non opera sul piano degli effetti dell’atto in quanto tale,
ma eventualmente su quello del trattamento endoprocessuale .
La necessita di enucleare regole sull’interpretazione della do-
manda e la questione se i principi che regolano I’ermeneutica
contrattuale siano applicabili per analogia all’atto normativo .
Esclusa la natura di negozio della domanda, si deve muovere
dalle specificita del procedimento e del suo connettersi ai
singoli atti che lo compongono. Nondimeno, si ritiene che le
norme di cui agli artt. 1362 cod. civ. e seg. siano espressione di
un regime generale applicabile anche agli atti normativi a
contenuto concreto, diversi quindi da quelli a contenuto gene-
rale, comelalegge ... ... ... ... ... .. . ...,
La teoria della c.d. domanda implicita e sua critica. Ogni
straripamento conduce ad un vizio ai sensi dell’art. 112 c.p.c. .

Sezione Seconda: Le tipologie di tutela

1. Interessi sostanziali e tutele processuali . . . ... .............

1.1.

La relazione tra tutele processuale e diritti soggettivi si lega in-
scindibilmente al tipo di crisi che insorge sul piano dei rapporti
intersoggettivi. A diversi tipi di lesione consegue una diversa
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1.2.

1.3.

garanzia procedimentale. Esame sintetico, a meri fini descrittivi,
delle varie crisi di cooperazioni che possono emergere . . . . .
I significato concreto della strumentalita del processo alla
stregua delle tutele in forma specifica e di quelle meramente
risarcitorie, tutte funzionali ad assicurare la c.d. effettivita della
tutela processuale. La c.d. tutela anticipatoria . . . .. ... ..
In rapporto alla tutela prestata si compie una bipartizione: tra
strumenti processuali che non assicurano I'immediata realizza-
zione del diritto e tutele che, invece, offrono tale realizzazione.
Implicazioni sistematiche . . ....................

Capo I: La tutela mediata del diritto

2. L’azione di mero accertamento . . . . . . .. ..o v

2.1.

2.2.

2.3.

24.

Il contenuto della tutela di mero accertamento e il superamento
della tipicita delle azioni . . . . .. .................
Essendosi gia definito il contenuto dell’azione in relazione al di-
ritto soggettivo, si deve affrontare la questione circa la generale
ammissibilita di tale tipo d’azione. Critica alle teorie restrittive
e conferma del ruolo di tale azione nel sistema delle tutele

Il problema conseguente dell’ammissibilita in concreto del-
I’azione di mero accertamento: le azioni di giattanza e I'inte-
resse ad agire . ... ..
Ulteriori precisazioni sull’oggetto di tali azioni . ........

3. L’azione di accertamento negativo . . . ... ... .. ...........

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

Il problema della sua ammissibilita in generale: termini del
dibattito . . ... ...
Le articolate ragioni che inducono ad affermare Iatipicita
anche di tale azione, alla luce dei principi generali che defini-
scono il potere d’azione . ... ... .. ... . ... ... . ...
Oggetto dell’azione & pur sempre un diritto, di credito soprat-
tutto, e non una mera pretesa di liberta da un vincolo giuridico
(tesi di Betti e Tavormina). Questo vale anche per il c.d.
accertamento della prescrizione, in cui non si accerta un fatto
ma l'inesistenza del rapporto . . . .. ...............
Gli effetti dell’accertamento negativo in caso di rigetto: si
accoglie la tesi di Chiovenda secondo la quale si avrebbe
I’accertamento positivo del rapporto. Analisi delle critiche pro-
spettate: opera un fondamentale principio di semplificazione
della fattispecie, alla stregua del c.d. Fehlerkalkiil. 11 problema
del vincolo del giudice alle questioni e alla loro prospettazione
ingiudizio . . ... ... .
II tema dell’onere della prova: spetta al convenuto provare il
fatto costitutivo messo a fondamento del proprio vanto . . . .

4. Azione di nullita e rilievo d’ufficio dellanullita . . .. ... .......

4.1.

Le specificita che caratterizzano tale azione e il problema del
suo oggetto nelle varie tesi dottrinali . .. ............
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4.2.

4.3.

4.4.

Si esclude che oggetto di tale azione sia un mero fatto: possi-
bilita in astratto configurabile, ma da non accogliersi alla luce
delle coordinate di sistema. Conferme alla luce della compara-
zione e del § 256 dZPO. Non ¢ qualificabile neppure come
Vorfrage. Ragioni storiche della soluzione accolta dal legisla-
EOTE o o e e e e e e
La domanda di nullita come domanda autodeterminata nella
dottrina e i conseguenti poteri del giudice . ...........
L’effettivo significato della disciplina della legittimazione . . .

5. Lazione cautelare . . . .. ... ... ... ...

5.1.

5.2.

5.3.

Un rapido richiamo alla funzione della tutela cautelare nell’or-
dinamento . ... ... ... ...
La natura strumentale della tutela e la relativita concettuale
della distinzione tra misure conservative e anticipatorie. 1 ’au-
tonomia di tale azione rispetto all’azione di cognizione e al-
lazione esecutiva . . . . ... ...
La diversa disciplina processuale delle varie tipologie di cautela
e il significato della sua autonomia rispetto al processo di
cognizione alla luce delle recenti riforme . . .. ... ......

Capo II: La tutela immediata del diritto

6. L’azione di condanna nel sistema della tutela dell’obbligazione

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

6.5.

La condanna nel sistema delle tutele la sua correlazione all’ese-
cuzione forzata mediante la creazione del titolo esecutivo:
posizionedel tema ... .......... .. ... .. . . ...
La tesi classica della correlazione si pone come fulcro centrale
dei rapporti tra processo e diritto sostanziale, alla luce delle
opzioni compiute dal legislatore, nondimeno non mancano
anche nella pit autorevole dottrina tentativi di superamento di
quella correlazione . .. ... ....... ... ... .. . . ...
I radicali cambiamenti sociali hanno messo in crisi, senza
dubbio, il lineare assetto definito dalla dottrina prevalente,
pertanto si spiegano in tentativi operati da piu parti di superare
il limite funzionale della condanna e si promuove l'idea che
questa non sia limitata alle sole situazioni eseguibili coattiva-
mente con il processo esecutivo (Proto Pisani) ... ......
Invero, si ritiene che sia proprio la struttura dell’obbligazione,
come delineata dall’art. 1174 cod. civ., e specificamente per il
valore che la patrimonialita esprime (nemo ad factum cogi
potest), ad imporre che, per una precisa scelta di diritto posi-
tivo, la condanna sia funzionalmente collegata all’esecuzione
forzata . .. ... ...
11 significato attuale del principio per il quale “il processo deve
dare per quanto ¢ possibile praticamente a chi ha un diritto
tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di ottenere”. I
limiti costituzionali a tale principio e il bisogno di ponderare la
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tutela dell’obbligazione con i valori di liberta e dignita della
PEISOMA . o v v vt ettt e e e e
11 significato attuale delle misure coercitive introdotte dall’art.
614-bis c.p.c.: tale mezzo non induce a superare la correlazione
tra condanna ed esecuzione forzata, anzi paradossalmente la
rafforza. Rinvio . ... ... . ... ... ... ... ...

7. L’azione di condanna in generale . .....................

7.1.

7.2.

La condanna e le proposte di superamento della tesi classica. Si
conferma come le scelte del legislatore, alla luce dell’art. 1174
c.C,slano diverse . . . . ...
La discussione sullo specifico contenuto della condanna e sul
suo differenziarsi dalle altre forme di tutela. I suoi peculiari
effetti e loro sommaria analisi . . .................

8. Leformedellacondanna .. .........................

8.1.

8.2.

8.3.

Forme particolari di condanna per assicurare una piu efficace
tutela: a) la condanna generica ¢ da intendersi come condanna
in senso proprio, presenta dei limiti applicativi che vengono
superati da una (discutibile) prassi. L’azione autonoma di
condanna generica e la tutela del convenuto. Ipotesi particolari
assimilabili . . ... ... ...
b) La condanna in futuro pone soprattutto un problema d’am-
missibilita: si deve ritenere che le ipotesi tipiche consentano di
affermare che sono espressione di un principio generale e che
quindi sia possibile almeno una lettura estensiva, come con-
ferma la comparazione con 'Austria . . .. ...........
¢) La condanna con riserva delle eccezioni: funzione e limiti.
Anche in queste ipotesi ¢ ammissibile un’interpretazione esten-
siva delle varie ipotesi prospettate dalla legge . . ........
8.4.1. d) La c.d. condanna condizionata: contenuto della

figura (la differenza dalla c.d. c. subordinata) . . . . .
8.4.2. Utilizzo improprio del concetto di condizione data la

natura di atto vincolato della sentenza. Ragioni funzio-

nali sono sottese al concetto. Le ipotesi di condanna

condizionata: chiamata in garanzia, art. 18 Stat. Lav., e

art. 2932, secondo comma, c.c. (e art. 614-bis c.p.c.:

FIAVIO) . o v v i

9. Lemisure COErcitive . . . . ... .. . i i i e

9.1.

9.2.

9.3.

11 significato dell’introduzione dell’art. 614-bis c.p.c.: le misure
coercitive non mirano alla diretta realizzazione dell’obbliga-
zione primaria, ma impulsano il debitore all’adempimento
spontaneo. Quindi, la previsione non comporta il superamento
del legame tra condanna ed esecuzione . . ............
Il significato sistematico dell’ampliamento della portata delle
misure coercitive e la loro estensione anche a obbligazioni
fungibili nel contenuto . . . ... ...... .. ... . ... ...
La natura delle misure coercitive: si ¢ in presenza di un’inte-
ressante ipotesi di condanna condizionale, funzionale — me-
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diante la minaccia della esecuzione forzata sul patrimonio — a
spingere il debitore all’adempimento . . ... ..........

10. L’azione costitutiva nel sistema della tutela dei diritti . ... ... ...

10.1.

10.2.

10.3.

10.4.

10.5.

10.6.

Il significato attuale della tutela costitutiva nel contesto della
Tutela giurisdizionale dei diritti. Alcuni rilievi generali sul
diritto potestativo e sulla funzione di tale azione. Il problema
dell’accertamento in tali sentenze. Rinvio all’analisi dell’art.
2008 C.C v
Le ragioni della tipicita di tale tutela e le diverse tipologie di
azioni costitutive, necessarie e non necessarie. La possibilita di
un’interpretazione estensiva delle norme che le prevedono . .
Una rapida, meramente illustrativa, rassegna delle varie ipotesi
di azioni costitutive, in senso stretto, modificative ed estintive .
Lo specifico problema di azioni costitutive fondate sull’auto-
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vante per laccertamento . . . . . ... ... ... ... .. ...,
Brevi cenni sugli effetti della sentenza costitutiva. Ammissibi-
lita di un’efficacia provvisoria ex art. 282 c.p.c. . . . ... ...

11. La tutela del possesso . . . ... ..

11.1.

Il problema sostanziale della tutela del possesso e del suo
inquadramento sistematico si riflette sulla disciplina proces-
suale, in ragione anche delle diverse concezioni del possesso
(Savigny e Jhering) che si sono prospettate in dottrina

II possesso, per una precisa scelta di diritto positivo, € una
posizione giuridica autonoma e ne consegue che il procedi-
mento possessorio ¢ una forma di cognizione semplificata
(certo, non cautelare), che si giustifica sul piano costituzionale
in ragione del contenuto stesso della posizione sostanziale
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