
INDICE SOMMARIO

Prefazione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . XLIII

TITOLO IV: DELLA TUTELA GIURISDIZIONALE DEI DIRITTI

CAPO I: DISPOSIZIONI GENERALI

Art. 2907 (Attività giurisdizionale)

PARTE PRIMA: IL SISTEMA DELLA TUTELA GIURISDIZIONALE DEI DIRITTI

Sezione Prima: I rapporti tra processo e diritto sostanziale

1. Fondamento della norma nel sistema delle tutele dei diritti . . . . . . . 7
1.1. La difesa dei diritti nello stato moderno si realizza, in via

concorrente e non esclusiva, mediante il processo . . . . . . . 7
1.2. Il diritto processuale civile è solo funzionale a garantire, nel

sistema, la difesa dei diritti, quale che si è formato storica-
mente, separandosi dagli strumenti del diritto privato . . . . . 11

1.3. La Tutela giurisdizionale dei diritti nello stato costituzionale
(art. 24 cost.) è, pertanto, solo una parte, per quanto prepon-
derante, della Tutela dei diritti . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 14

1.4. Il principio della correlazione tra Tutela giurisdizionale dei
diritti e domanda di parte si concretizza nella strumentalità del
processo e, mediante l’autonomia di questa esperienza, si ha la
garanzia della tutela del diritto sostanziale . . . . . . . . . . . . 18

1.5. Si pone, di conseguenza, il problema della possibile individua-
zione di una norma strumentale sulla produzione giuridica e si
dimostra la legittimità di tale categoria, pertanto, della possi-
bilità di configurare posizioni soggettive strumentali . . . . . . 22



1.6. Si possono, quindi, individuare i destinatari delle norme giuri-
diche: nell’ordinamento vigente, per l’attuale stato costituzio-
nale, essi sono non solo gli organi dello stato, ma anche i privati
(in critica alla nota tesi di Allorio) . . . . . . . . . . . . . . . . . 25

1.7. Le parti, in quanto hanno un limitato spazio di agire in autotutela,
esercitano un potere con cui attivano la funzione giurisdizionale,
mediante un atto normativo, la domanda giudiziale . . . . . . . 32

1.8. Si coglie, pertanto, il significato degli artt. 2907 c.c. e 99 c.p.c.
in relazione anche al principio di corrispondenza tra il chiesto
e il pronunciato (rinvio) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 41

1.9. La domanda giudiziale e i suoi rapporti con la situazione
soggettiva dedotta . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 44

1.10. Premesse in tema di oggetto del processo e domanda giudiziale:
si delinea una prima critica alle tesi che impostano il tema in
relazione all’azione o alla pretesa . . . . . . . . . . . . . . . . . 49

2. I rapporti tra diritto sostanziale e processo . . . . . . . . . . . . . . . . 52
2.1. Le relazioni tra il principio della domanda e le strutture pro-

cessuali: le diverse esperienze circa i rapporti tra poteri delle
parti e poteri del giudice. Il loro contemperamento nell’attuale
stato costituzionale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 52

2.2. Il principio del contraddittorio come strumento d’equilibrio tra
poteri del giudice e autonomia delle parti . . . . . . . . . . . . 55

2.3. Il fondamento del principio dispositivo deve essere colto, non
nel potere di disposizione delle parti sul diritto, quanto nella
necessità di garantire l’indipendenza del giudice, come dimo-
strato da Liebman . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 59

2.4. Il principio della domanda si correla all’atto introduttivo del pro-
cesso, la cuidinamica internaèpoi regolata, tendenzialmente,dal
diverso principio dispositivo. Dalla domanda consegue il dovere
decisorio del giudice, al quale non può essere demandato un giu-
dizio di meritevolezza della tutela richiesta . . . . . . . . . . . . 62

2.5. In quanto alla tutela dei diritti si procede su domanda, si pone
il problema di verificare se l’oggetto del processo possa assu-
mere latitudine diversa, per volontà di parte o di legge, rispetto
a ciò che è delineato dal legislatore sostanziale. Invero, spetta al
diritto processuale definire la portata dell’oggetto del processo.
In particolare: a) si esclude che vi siano norme processuali (per
es. sulla competenza) che restringano l’oggetto del processo
rispetto al diritto sostanziale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 64

2.6. (segue): b) Si esclude pure che una limitazione dell’oggetto
possa conseguire all’esercizio di un potere delle parti. Pertanto:
b.1) non si ammette una segmentazione di un’unica situazione
soggettiva (il c.d. problema del frazionamento del credito); b.2)
si esclude anche la configurabilità di una limitazione della
cognizione del giudice ad alcuni solo dei profili del diritto . . 73

2.7. La struttura tecnica del procedimento ha sempre influenzato il
tema dell’oggetto del processo (si pensi al principio di eventua-

INDICE SOMMARIOXXII



lità): questo elemento senza dubbio incide sulla deduzione in
giudizio delle situazioni soggettive, come provano le teorie
della sostanziazione e dell’individuazione. Nondimeno, le re-
centi evoluzioni dell’ordinamento processuale, verso un proce-
dimento caratterizzato da rigide preclusioni, non mutano l’es-
senza dell’oggetto del processo, che è sempre il diritto dedotto,
mai la singola questione o Rechtsfrage. . . . . . . . . . . . . . . 88

3. Principio della domanda di parte: diritto sostanziale e processo nella loro
formazione storica . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 95
3.1. Il principio della domanda esprime una conquista fondamentale

per lo stato di diritto e, ormai, è divenuto generale per la giuri-
sdizione, anche per quella che incide su interessi legittimi . . . 95

3.2. Si approfondisce la portata del principio con riguardo ai fini-
timi (e spesso sovrapposti) principi dispositivo e inquisitorio,
quali elaborati dalla Maximentheorie, la quale rappresenta pur
sempre un primo tentativo per razionalizzare l’autonomia del-
l’esperienza processuale. Si evidenziano i presupposti in base ai
quali il principio dispositivo viene costruito come emanazione
della titolarità del diritto sostanziale . . . . . . . . . . . . . . . 98

3.3. Le ragioni del superamento di tale concezione si trovano nella
acquisita consapevolezza della giurisdizione come attuazione
dell’ordinamento: sarà la teoria bülowiana sul rapporto proces-
suale a conquistare definitivamente l’autonomia del processo,
nel contempo si consolida definitivamente la concezione asim-
metrica del processo, con la quale si supera quella paritaria
(isonomica) che si esprimeva l’ordo iudiciarius . . . . . . . . . 102

3.4. Il nuovo assetto dei rapporti tra diritto soggettivo e processo
s’impone nelle codificazioni a muovere dal codice napoleonico,
con il quale si ridefinisce il sistema stesso della giurisdizione . 107

3.5. Ne consegue la necessità di superare la limitata prospettiva che
vede nel principio dispositivo un profilo eminentemente tecnico:
invero, tale tesi, come soprattutto prospettata da Carnacini, ri-
mane ancora troppo legata all’idea che l’agire in giudizio sia un
modo di disporre del diritto e non è in grado di evidenziare la
valenza fortemente politica di ogni opzione, soprattutto delle
scelte operate dalle codificazioni ottocentesche . . . . . . . . . 108

3.6. L’acquisita autonomia del processo non consente di vedere nella
domanda giudiziale una forma di disposizione del diritto, del
resto nel presente il diritto privato ha assunto anche un signifi-
cativo ruolo di tutela per valori generali, che vanno al di là del-
l’interesse del singolo. Questo spiega perché l’art. 2907 c.c. trovi
applicazione sia per situazioni disponibili che indisponibili . . 112

4. Principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato . . . . . . . . . . 114
4.1. Il principio della domanda si lega a quello della corrispondenza

tra chiesto e pronunciato. Sono strutturalmente due principi
autonomi, ma gli ordinamenti moderni tendono ad affiancarli . 114

INDICE SOMMARIO XXIII



4.2. Da questo consegue che diverse possono essere le modalità con
cui la regola si esprime: si prospettano varie possibilità, con
riguardo alla norma, agli effetti, ai fatti . . . . . . . . . . . . . . 119

4.3. Il diritto positivo bilancia (e limita) tale principio con il prin-
cipio della soggezione del giudice alla legge in tema d’indivi-
duazione e interpretazione della norma applicabile. Il vincolo
opera appieno con riferimento agli effetti postulati, ma non
parimenti con riferimento ai fatti, sempre nel limite del divieto
di scienza privata del giudice . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 120

4.4. La relazione tra il principio in esame e la pronuncia del giudice. 127
5. Diritto soggettivo e predeterminazione legale delle tutele giurisdizio-

nali . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 129
5.1. Il problema della predeterminazione delle forme di tutela pro-

cessuale alla luce dell’impostazione chiovendiana, al fine di
assicurare l’attuazione della legge . . . . . . . . . . . . . . . . . 129

5.2. La necessità di assicurare l’aspirazione all’attuazione della
legge, quindi al conseguimento delle utilità sostanziali, nel
rispetto delle libertà individuali alla luce del principio di lega-
lità. Critica alla tesi dell’atipicità della tutela specifica nonché
della sua ‘preminenza’ funzionale . . . . . . . . . . . . . . . . . 132

6. L’azione nell’attualità: premesse teoriche . . . . . . . . . . . . . . . . . . 138
6.1. Premessa al tema dell’azione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 138
6.2. L’esercizio della funzione giurisdizionale è condizionato al-

l’esercizio del potere, come evidenziato da Pekelis . . . . . . . 139
6.3. Il tradizionale dibattito sull’actio, nella polemica tra Windscheid

e Muther, e il suo significato storico-sistematico: l’azione come
ultimo baluardo contro il totalizzante impossessamento dello
stato del diritto privato, ormai scemato a diritto per i privati. . 140

6.4. L’attualità del tema dell’azione e valore che esso esprime a
tutela dell’individuo contro lo stato . . . . . . . . . . . . . . . . 145

6.5. Del resto, nel dopoguerra, la dottrina più attenta (Liebman,
Garbagnati) ha avuto modo di recuperare appieno la centralità
del tema e i valori che in esso si richiamano, quali poi assunti
dalla stessa Costituzione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 148

6.6. Ne consegue che il profilo particolare e ‘tecnico’ del contenuto
dell’azione, quale potere a ottenere una decisione nel merito,
nel concreto esprime la piena riaffermazione di quei valori che
sono sottesi all’art. 24 cost. e che si esprimono nel bisogno
d’assicurare una tutela giurisdizionale alle posizioni giuridiche
soggettive . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 152

7. Il convenuto e la bilateralità dell’azione: l’eccezione e la domanda ricon-
venzionale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 157
7.1. La struttura bilaterale dell’azione e il problema della tutela del

convenuto: premesse . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 157

INDICE SOMMARIOXXIV



7.2.1. La tesi secondo la quale il convenuto proporrebbe una
propria azione d’accertamento negativo della pretesa av-
versaria, come proverebbe l’art. 306 c.p.c. Essa è stret-
tamente legata all’idea di azione in senso concreto . . . 159

7.2.2. Critica: la costruzione appare un’evidente finzione, in
quanto è dalla struttura essenzialmente bilaterale del-
l’azione che gemmano i poteri endoprocessuali del con-
venuto e l’art. 306 c.p.c. può certo avere una diversa (e
più piana) lettura . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 160

7.3. Il problema delle eccezioni nei procedimenti con una cadenza
sempre più caratterizzata da progressive e rigide preclusioni . 164
7.4.1. La nozione di eccezione nel quadro delle difese del

convenuto e la sua natura prettamente processuale . . 166
7.4.2. L’autonomia dell’eccezione anche in relazione a con-

vergenti (ma del tutto distinti, sul piano processuale)
poteri d’azione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 171

7.5.1. Il problema — non risolto dall’art. 112 c.p.c. — del
rilievo d’ufficio dell’eccezione e le conseguenti diver-
genze interpretative . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 173

7.5.2. Si ritiene che il principio generale sia quello della
rilevabilità d’ufficio delle eccezioni di merito, in quanto
appare la soluzione più coerente con le linee generali
del sistema . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 177

7.6. Il problema delle eccezioni relative a poteri esercitabili anche in
via d’azione ed effetti sul rapporto . . . . . . . . . . . . . . . . 180

7.7. L’eccezione di nullità: problema della sua qualificazione quale
eccezione in senso proprio o mera difesa e regime procedimen-
tale. Anche per questa eccezione si pone la questione della
determinazione degli effetti sul rapporto sottostante: il regime
si differenzia in base al contenuto dell’azione proposta . . . . 185

7.8. Brevi cenni sulla domanda riconvenzionale . . . . . . . . . . . 190
8. Limiti al principio della domanda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 191

8.1. Ipotesi in cui l’ordinamento amplia il potere di attivazione della
funzione, riconoscendolo al pubblico ministero e allo stesso
giudice. Il problema della compatibilità, per tali situazioni, con
i principi costituzionali in tema di giurisdizione . . . . . . . . . 191

8.2. La questione si pone soprattutto per le ipotesi di c.d. giurisdi-
zione senza azione, in cui il potere spetta allo stesso giudice. La
tendenziale residualità di tali ipotesi . . . . . . . . . . . . . . . 195

8.3. Fattispecie ulteriori d’ampliamento dell’oggetto del processo
imposto dalla legge per ragioni endoprocessuali . . . . . . . . 196

9. La tutela giurisdizionale dei diritti, nell’interesse delle categorie profes-
sionali . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 197
9.1. Il secondo comma dell’art. 2907 c.c. Il problema della sua

attuale vigenza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 197

INDICE SOMMARIO XXV



9.2. Una lettura attualizzatrice della norma e il potere di azione
delle associazioni sindacali nel contesto dei principi costituzio-
nali . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 198

9.3. L’azione degli enti collettivi e, in particolare, l’azione delle
associazioni dei consumatori di cui all’art. 139. cod. consu-
mo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 201

Sezione Seconda: Le strutture processuali e la tutela giurisdizionale

1. I profili strutturali della tutela giurisdizionale: il contraddittorio nella
dinamica del procedimento . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 205
1.1. Dall’azione al processo: la tutela giurisdizionale e le forme

procedimentali . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 205
1.2. L’azione, quale potere di condizionamento per l’esercizio della

funzione, postula un effettivo contraddittorio come elemento
che assicura la formazione del provvedimento, che altrimenti
sarebbe solo espressione della forza pura . . . . . . . . . . . . . 206

1.3. Il significato ricostruttivo del principio, già immanente nel
sistema, recepito dall’art. 101, secondo comma, c.p.c., in base
al quale si ha la conferma che è proprio il contraddittorio a
legittimare l’esercizio del potere nel concreto. Questo impone,
sul piano interpretativo, una lettura estensiva della portata
applicativa della norma, in critica a tutte le vane resistenze pur
diffuse in dottrina . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 209

1.4. La stretta relazione, nella dinamica procedimentale, con il
principio iura novit curia, principio questo che si legittima
proprio in ragione del costante controllo dialettico che si rea-
lizza nel processo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 218

2. La giurisdizione e la questione della sua individuazione . . . . . . . . . 225
2.1. Il tema della giurisdizione nel presente: la relazione tra tutela

dei diritti e giurisdizione alla luce dell’art. 2907 c.c . . . . . . 225
2.2. Il contenuto precipuo della giurisdizione nell’attuale assetto

ordinamentale e lo stretto collegamento tra tutela dei diritti e
questa funzione dello stato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 229

2.3. La caratteristica della giurisdizione sul piano degli effetti, e in
particolare la sua relazione strutturale con il giudicato, non
possono non confrontarsi con le specifiche opzioni del diritto
positivo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 233

2.4. Il valore “giurisdizione” nell’attuale sistema costituzionale e
implicazioni sul piano applicativo . . . . . . . . . . . . . . . . . 236

3. Tutela giurisdizionale dei diritti e giudicato . . . . . . . . . . . . . . . . 238
3.1. Il tema della Tutela giurisdizionale dei diritti impone il con-

fronto con il giudicato come garanzia ultima per le situazioni
giuridiche soggettive . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 238

3.2. Critica alle (ormai vecchiotte) tesi che vogliono liberare la
tutela giurisdizionale dal giogo formalistico del giudicato, fa-
cendo apostolato per una tutela celere ed efficace, più moderna

INDICE SOMMARIOXXVI



e corrispondente ai bisogni del presente. Ma è questa una
fallace prospettiva . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 239

3.3. La lezione di Augusto Cerino-Canova sulla tutela costituzionale
del giudicato, in riferimento al settimo comma dell’art. 111
cost. Si conferma il valore di tale lettura e sua permanente
validità, pur nella necessità di un completamento . . . . . . . 243

3.4. La crisi del sistema codicistico e l’idea che la soluzione possa
essere trovata nella frammentazione del giudicato . . . . . . . 247

3.5. Il grave significato che si correla al voluto superamento del
giudicato: si allenta ogni tutela del cittadino, il tutto viene
sostituito dal vorace potere dell’ordinamento che non dispensa
ormai più soluzioni stabili, certe, ma tutto soggiace ad una
volontà amorfa sempre in mutamento . . . . . . . . . . . . . . . 248

3.6. Il fondamento del giudicato nel sistema della Tutela dei diritti:
è proprio il potere d’azione, come costruito dall’art. 24 cost., a
richiedere, per realizzarsi effettivamente, un accertamento sta-
bile e definitivo. Senza giudicato non vi è piena tutela del diritto
soggettivo, non c’è azione, solo istanza . . . . . . . . . . . . . . 251

3.7. La norma costituzionale delinea un principio, non detta una
disciplina. Ne consegue che la stabilità richiesta per il provve-
dimento si dovrà esprimere nei termini di quello che tradizio-
nalmente definisce il giudicato materiale . . . . . . . . . . . . . 258

4. Il problema della tutela d’equità, della volontaria giurisdizione e del-
l’arbitrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 262
4.1. Profili particolari che presenta la giurisdizione in certe sue

(discusse) manifestazioni . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 262
4.2. Il valore della giurisdizione d’equità nel presente e il bisogno di

superare l’algida astrattezza della norma, almeno in alcune
situazioni. Le specificità del giudizio d’equità e la sua piena
riconducibilità alla giurisdizione in senso proprio . . . . . . . . 263

4.3. La giurisdizione volontaria quale gestione d’interessi, non ac-
certamento di diritti e il suo esprimersi nel procedimento
camerale. Le ragioni per l’opzione a favore delle forme giurisdi-
zionali . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 268

4.4. L’arbitrato e il suo rapporto con la giurisdizione. Si passa dalla
struttura procedimentale alla espressione della funzione giuri-
sdizionale in senso proprio, quale caratteristica degli ordina-
menti statali contemporanei . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 276

5. L’esercizio della funzione giurisdizionale nella diversità delle forme
procedimentali . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 284
5.1. Il problema della relazione tra domanda giudiziale, quale

istanza di giustizia, e forme procedimentali . . . . . . . . . . . 284
5.2. Il processo ordinario di cognizione, nel quadro della decodifi-

cazione, a fronte dei bisogni di effettività della tutela. Si cer-
cano nuove vie, espresse in forme nuove di tutela . . . . . . . 285

5.3. La legittimità di una tutela c.d. sommaria, sostitutiva del
processo ordinario: presupposti e fondamento . . . . . . . . . 289

INDICE SOMMARIO XXVII



5.4. Il procedimento camerale per la tutela dei diritti: àmbito e limiti
di applicazione. La necessità di considerare sempre la tutela del
diritto soggettivo in relazione al giudicato . . . . . . . . . . . . 293

6. Conciliazione e mediazione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 297
6.1. Il problema della compatibilità costituzionale delle forme so-

stitutive della giurisdizione, quali conciliazione e mediazione,
al fine di giungere comunque alla composizione della lite.
Inquadramento generale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 297

6.2. La conciliazione all’interno del rapporto tra autonomia nego-
ziale e processo. Essa opera sul piano degli effetti negoziali e
l’atto conclusivo sarà assoggettato al regime delle impugnative
negoziali . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 299

6.3. In quanto la conciliazione opera sul piano negoziale, non si avrà
un accertamento del diritto e il processo si deve concludere con
una decisione in rito di absolutio ab instantia . . . . . . . . . . 302

6.4. Il problema della mediazione e della sua funzione all’interno
del sistema. In essa si esprime un bisogno di Tutela dei diritti
che — come si è già osservato — non si realizza nella Tutela
giurisdizionale degli stessi. Diverse tipologie di mediazione e la
loro generale funzione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 304

6.5. La mediazione quale strumento con cui si ha una forma di
autocomposizione della lite, con effetti che operano sul piano
negoziale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 311

6.6. La (assai discussa) compatibilità costituzionale della media-
zione imposta dal legislatore si giustifica laddove questo stru-
mento non miri a conseguire una pura riduzione delle liti, ma
piuttosto a consentire alle parti di definire un assetto dei loro
interessi, mediante una forma di autocomposizione, che assi-
cura un risultato comunque diverso rispetto alla tutela giuri-
sdizionale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 314

6.7. Gli effetti della mediazione. Breve sintesi alla luce del diritto
positivo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 319

7. Il Konventionalprozess e poteri dispositivi delle parti . . . . . . . . . . 321
7.1. Il problema dell’autonomia delle parti nel processo, alla luce

della tradizione francese che tende ad escluderne (o a ridurre al
minimo) ogni spazio. Del resto, tale acritica posizione ben
s’inquadrava nella nouvelle vague pubblicistica che s’impose
nel xx secolo nella scienza processuale. Così ad una precisa
scelta di politica del diritto compiuta con la codificazione
napoleonica si riesce a dare anche una legittimazione sul piano
concettuale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 321

7.2. Le varie critiche che si sono prospettate, soprattutto nella
dottrina tedesca, tendono ad evidenziare gli spazi che l’ordina-
mento processuale comunque riconosce alle parti, sicché si è
giunti a prospettare il principio per il quale, anche nella disci-
plina delle forme, in dubio pro libertate. Sul piano sistematico
tale soluzione si giustifica in quanto si è già dimostrato come il

INDICE SOMMARIOXXVIII



diritto processuale civile concorra con le norme del diritto
privato alla tutela dei diritti, sicché vi è una concorrenza
funzionale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 326

7.3. La valutazione generale è confermata dall’analisi specifica delle
varie situazioni in cui la legge processuale riconosce uno spazio
all’autonomia delle parti nel determinare la dinamica del pro-
cesso . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 329

8. La c.d. giurisdizione condizionata . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 335
8.1. La questione della compatibilità costituzionale delle ipotesi in

cui il legislatore condiziona l’esercizio della giurisdizione, si
risolve nella consapevolezza che quel condizionamento deve
giustificarsi in ragione di necessità (mediate o immediate) che si
correlano alla pratica attuazione della giustizia . . . . . . . . . 335

8.2. Tale soluzione trova il sostanziale avallo della Corte di giustizia
dell’Unione Europea, espresso con riferimento al tentativo
obbligatorio di conciliazione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 339

9. Giurisdizione e autorità indipendenti . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 340
9.1. Il fenomeno sempre più diffuso delle autorità indipendenti che

vengono ad assumere anche funzioni sostanzialmente giurisdi-
zionali. Si assiste ad un ulteriore episodio di trasformazione
della giurisdizione negli stati contemporanei . . . . . . . . . . . 340

9.2. La questione, quindi, della funzione esercitata deve essere
affrontata senza dogmatismi concettuali, preoccupati piuttosto
delle garanzie da assicurare a coloro che ne sono coinvolti e che
subiscono gli effetti dell’agire delle autorità indipendenti . . . 344

9.3. 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 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 347

10. L’abuso del processo? . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 349
10.1. Il problema dell’abuso del diritto si prospetta anche con ri-

guardo al processo. Invero, l’esperienza processuale presenta
caratteristiche sue proprie, che non permettono facilmente di
mutuare le soluzioni proposte dal diritto sostanziale. Di abuso
si può parlare solo in termini descrittivi per una condotta che
esprime un’utilizzazione alterata dello schema formale . . . . 349

10.2. Quindi, l’abuso non esprime una categoria concettuale auto-
noma, ma solo fattispecie particolari riconducibili all’illecito. Il
fondamento del divieto di abuso del processo non può essere
trovato, con riferimento all’esercizio dei singoli poteri, nell’in-
teresse ad agire previsto dall’art. 100 c.p.c. . . . . . . . . . . . 354

10.3. Si compiono alcune valutazioni analitiche: a) la teoria del-
l’abuso non può servire per scardinare il sistema dell’azione,
come delineato dall’art. 24 cost.; b) con riferimento ai singoli
poteri processuali, il limite all’abuso dovrà essere reperito nella
coerente applicazione delle norme che regolano le spese pro-
cessuali, nonché la responsabilità aggravata . . . . . . . . . . . 356

INDICE SOMMARIO XXIX



PARTE SECONDA: LE TUTELE DEL PROCESSO CIVILE NELLA TEORIA DELL’AZIONE

Sezione Prima: La domanda giudiziale
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sull’oggetto del processo e, quindi, sul giudicato . . . . . . . . 377
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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
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all’inverso, si muove dall’affermazione del diritto e in relazione
a questa si assumono i fatti potenzialmente rilevanti. Il fatto,
peraltro, è recepito non quale fattispecie legale, ma quale mero
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mia del diritto processuale entra in crisi la corrispondenza dei
due concetti . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 393
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ai soggetti, sarebbero il fatto costitutivo e la richiesta di prov-
vedimento, e la c.d. Eingliedrigetheorie, ove solo la richiesta di
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mune il dubbio sul ruolo che assume il fatto costitutivo . . . . 407

2.3.1. Alcune considerazioni preliminari. Oggetto del processo non
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ridico: invero, più correttamente, si deve dire che oggetto del
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generatore e il modo d’intenderlo, anche con riferimento al tipo
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