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i beni pokssero formare oggetto di negozio tli di-
ritto privato, negò che nella specie potesse, tlal 
momento <:he era intervenuta la revoca della con-
cessione amminil!,)trativa, farsi questione circa l'e-
sistenza di un diritto, e che la controversia potesse 
esse re tle.oluta pertanto all'autorità giudiziaria 
ordinaria, per ri entrare inv ece nella sfera giurisdi-
zionale ùel Consiglio di Stato (Omissis). 

N. 17:i9. - Sez. rn. - 24 maggio 1931 - Pres. 
BRUNELLI - Est. SICILL\:\'I - P. M. ]'RAGAU 
(concl. conf.) - Pisa (avv. Galluppi) c . llini-
stero pubblica istru zione (avv. Gen. Stato). 

Giurisdizione - Riparto giurisdizioni - Criterio 
discriminatore: natura della situazione giuri-
dica. 

Giuri sdizione - Riparto giurisdizioni - Potere 
di screzionale, diritto soggettivo - Esistenza cd 
esercizio del potere. 

Atto amministrativo - Discrezionalità ammini-
strativa e di screzionalità tecnica - Compene-
trazione - Prevalenza della discrezionalità 
ammini strativa. 

Il criterio di discriminazione della giurisdizione 
tra il giudice ordinario e il giudice amm ·inistmti-
'VO, va appl'icato non tanto ·in base alla formula-
zione della domanda proposta dalle part-i, quanto 
alla effett'iva natura della situazione giu ,ridica, di 
diritto soggettivo o di inte-resse legitt'imo, la cui 
les ione si fa valere. 

Tutte le volte in cui manca 11n potere discrezio-
nale dell'amministrazione non pu<i non ricorrere 
una ipotesi di lesione d·i 11n diritto soggettivo: se 
tale potere invece sussiste, si verifica una ipotesi 
di lesione di un interesse legittimo. 

Quando l'atto amministrativo è il fnitto di una 
valutazione in cui i criteri tecnici si compenetrano 
intimamente con quelli amministrat ivi, si dà vitri 
ad un'unica manifestazione di att ività dell'orr,ano 
amministrativo, interamente cara -tteri zzata dalla 
sua discrezionalità. 

Sostengono i ricorrenti col primo motivo del ri-
corso che avendo essi, con le censure mosse dinan-

Osse rvazioni in tema di discriminazione di giu-
ri sdizio ne tra giudice ordinario e amministra-
tivo. 
1. La prima massima è perfettamente conforme al-

l'attuale indirizzo giurisprudenziale; come è noto, tra 
il 1949 e il 1953 la giurisprudenza era orientata nel 
senso opposto ( 1), e cioè accoglieva la teoria c.d. della 

/1) Cfr. lt> ampie inùjcazion_i ~i ~iu_rispruùenza 
di dottrina in SELVAGGI, Tre _anni d! ginrt.'lprud~n za ~iii 
criteri <li distinzione fra diritto e int eresse, Riv. tri!n. 
dir. p •uùb., l!)fi5, 074 ss,. e 4LB,~N<?, La « eawia pe_ten_di (> 
come vrincipale criterio discrit~inatore. delle giuri,qrl~-
z·ioni, Poro it., 195-l, I, 779 ; m dottrma sono purt1-
colarm cnte importanti gli scritti di Gi:r1cc1A~D1, « aa;u~a 
petendi » e « v etitmn »: ver .~o la solu zwne di una cn ,,~i,, 
Giur. it ., 1!)49. III, 14 5 ; 'l'OltREN _TE, <J:iur-ispru_de1:za, 1ella 
Mu,prernn Corte su questioni attinenti alla giur1 -~chzione, 
R'iv. trim, dir. 1mbbl., 1!)51, 251 ; CAS_J,;TTA, Diritto sog-
gettivo e interexse l egitt-imo : vrol!leini della loro tutela . 
gi ;1ir'il1dizionale, Ri-v. trim. dir. pubbl., 1!>52, pag. 630 ss. 
e nota 51. 

zi al Consiglio di Stato, nrgato espre~~amentt• In 
su~sistenza nell'immobile in 1111<'stione dt>gli • Sl)t'l'i-
fici presupposti e dei conc r eti requisiti dalla leg·~e 
previsti pn l'assogg ettabilità al parti colare viu-
colo, dovevasi co nsiderare da parte loro n egata la 
es istenza di ogni potere dell'autorità ammi11b--tl'a-

prospettazione, secondo la quale la determ_inazione ùeJ 
giudice competente dovrebbe essere fatta _m base alla . 
configurazione che la parte dà alla propria ?omanda, 
e non alla natura obbiettiva della controversia; poste-
riormente, la teoria della prospettazione fu general-
mente abbandonata (2). 

Si può notare, però, che Ja questione della ril evanza 
da dare alla formulazione della domanda in sede di 
discriminazion e di giurisdizione non è certo nuova; il 
problema anzi era impostato negli stessi termini nei 
quali oggi è discusso già in un gruppo di decisioni tra 
il 1937 e il 1940 (3), e tracce di esso possono essere 
ritrovate anche precedentemente ( 4); e, a ben guar-
dare, anche la famosa questione concernente la possi-
bilità di far valere un diritto soggettivo come un in-
teresse legittimo, chiedendo quindi al giudice ammini-
strativo l'annullamento dell'atto amministrativo le-
sivo (5), può essere ricondotta nell'ambito del più ge -
nerale problema del valore della formulazione della do- -
manda. 

Malgrado i molti scritti e le innumerevoli decisioni 
che in qualche modo hann o fatto riferimento alla teoria 
c.d. della prospettazione, ancora il probl ema genera le 
della rilevanza della domanda nei confronti della de-
terminazione degli estremi della controversia, e quindi 
del giudice competente, non sembra ancora del tutto 
chiarita; una soluzionè definitiva della questione deve 
essere preceduta da una particolare puntualizzazione · 
delle varie ipotesi che, in qualche modo, possono rien-
trare nel tema; si vedrà allora che non tuti,i i casi pos-
sono essere risolti in modo identico; comunque la con -
figurazione che la parte dà alla controversia può, in al-
cuni di questi, assumere tutta una gamma di rilevanza, 
che non può essere colta riducendo il problema alla 
semplice alternativa di accettazione o rifiuto della teo-
ria in parola. 

Senz'altro è chiaro che il giudice non può essere · 
vincolato all'interpretazione che la parte dà alle norme 
di diritto la cui applicazione è invocata a sostegno della 
pr etesa, e quindi anche alla qualificazione della situa-
zione giuridica soggettiva, da esse scaturente, che n& 
faccia la parte stessa; non solo, ma è attualmente pa-
cifico che il titolare di un diritto soggettivo non possa 
configurare qu esto come un mero int eresse legittimo, 
chiedendo tutela contro la sua violazione, ad opera della 
pubblica amministrazione, agli organi di giustizia am-

(2). Ved~ t~a le altre le decisioni della Cassazione 
(Sez, l:,n,): 3 grn1?no 1!)54, n. 1913 G-iust civ 195-l I 
12~~; 14 luf lio_ l!J5~, n. 2461, ivi, Ì954, 1735; .,16 ma,rzÒ 
19v6, ~11, 7_7ò!, l •o:.·o it. Mass,, 1!)56, 147 ; 4 giugno l!lo>6, 
n. 181-l, ivi, 1!),>6, 342 ;_ 25 giugno 1956, n. 2282, ivi, . 
1956,. 4~0; 8 ottobre 19 :>6. n. 3410. ivi , 19a6 , 628: per 
la grnrrnprudenza del Col!.sii::lio di Stato verli. m•llo 
stesso senso : VI sez., 7 1liccmbre l!l::i4, n. 875, Foro 
am:,1n., 1955, • . 3, 112 e soprattutto Ad . pl., 16 giui:no 
19 .:>4, n. 20, ivi, 1954, I , 4 , 8fi . 

(3) Cfr., Relaz i_one _ sull ' attività del ao 11siglio <li 
Stato n el q11mqu enn~o 1!J36-40, Yol. II, pag. 4!l6. 

( 4) Cfr .. R eln z1_011e sull!atti vità clrl Consiglio tli 
Stat°c: nel q-uinqu. m_inio 1931-35, vol. II, pn~. 535. 536 . 
, _(v) La ques_t1one _è troppo nota prr chè sia n<'cr~-
sa~10 en~rare n_e1 particolari; essa è ad ogni modo n: 
cordata ogm tr~ttazionp di caratt ere g-Pnerale: 'l'Nll 
per tutti. ZAN_OBI~I_. Corso ili diritto amministra/in> ., 
vo~ II _ (La giu,qtizia , amministrativa). 711 NL ì\lil '.1n° 
l!);,,4 , pag. 119; GT : JCCIARlll , La giust ·i ,,,i<i ammi11i,o/r11/1r(I. 
R" ell,, l'a<lova 1!154, vag, 444'; vc(li i i-i l'indic11ii()!1t) 
della Sl!DtPnzn (lPlla Cas~nzione che di>cise il celeln't! <'11~'' 
Laun•Hs t! della l'il'(•lti ":,;iiua biblio ;; ralia sul puuto, 
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ti,•:i iu ordine all'immobile stesso, il che, avrebbe 
doYnto port_are _a ritenere compett>nte in materia il 
.,.iutlice ordmar10. 
" l\Iu l'assunto non è fondato. 

Basandosi sul tenore di testi legislath-i vigf'nti 
quali o (art. 386 c.p.c.) s~abiliscono · che la lleci-

ministrativa: la distinzione tra diritto e interesse, iu-
fa,Lti, non va cercata sulla base della maggiore O minor·e 
tutela che la legge accorda ad una situazione giuridica 
soggettiva, ma piuttosto sulla base della diversità qua-
lit.ativa di tale tutela (5-bis) . 

Deve essere tenuta accuratamente distinta da que-
sta ipotesi l'altra ipotesi , in cui la situazione giuri-
dica. soggettiva si presenta obbiettivamente, per certi 
aspetti, come una situazione di diritto perfetto, per al-
tri come una situazione di mero interesse protetto (6); 
come è noto, recentemente, in seguito ad alcune discusse 
pronunce giurisdizionali, la questione ha interessato la 
dottrina, e sul punto sono comparsi numerosi e acuti 
scritti; la giurisprudenza, dopo alcune iniziali oscilla-
zioni ha accolto l'op inione sostenuta dalla migliore dot-
trina (7) e si è consolidata nel senso che in questa 
ipotesi spetti al cittadino una doppia (o concorrente) 
tutela giurisdizionale, secondo che atteggi come di-
ritto o come interesse la propria situazione giuridica 
che assume essere stata violata (8); il potere di scelta 
che quindi spetta al cittadino costituisce un caso in 

(5-bis) Vedi CANNADA-BARTOLI, JZ dir it to soggettivo 
come presupposto dell'interesse legittimo, Riv . trim. dir. 
.pubbL, 1953, pag. 344 . 

sione sulla giurisdizione è determinata dall'ogg et-
to della domanda; o (art. 2 legge ~O marzo 18w 
11. 2248 all. E) dichiarano devolutP alla giurisdi-
zione ordinaria tutte le materie in cui si fa cev a 
questione di un diritto civile o politi co nei con-
fronti della pubblica amministrazione, oppure (ar- · 

cui la configurazione che egli dà alla domanda im-
porta un vincolo alla valutazione del giudice; volendo -
porre in relazione tale fattispecie con la teoria c.d. 
della prospettazione (9), questa, quindi, appare sot to . 
questo profilo come valida . 

Ma la questione della determinazione del valor e della 
configurazione data dalla parte a.Ila controversia pre- -
senta anche un altro aspetto, di soli to non pos to in 
luce: esso concerne la scelta delle norme da applicare · 
ai fatti . dedotti in giudizio; ci si può domandare fino a,. 
che punto il giudice sia vincolato all'esame dei fatti dal 
punto di vista delle norme proposte dalla par te, e non 
possa sostit uire, a queste, altre norme che ritiene pre -
feribili, e ritenere così la propria giurisdizione, di cui 
avrebbe al t rimenti dovuto dichiarare il difetto; il pro-
blema sembra. porsi in modo diverso secondo che sia 
adito il giudi ce ordinario o il giudice amm _inistrativo; 
si afferma , infatti, che nel giudizio amministrativo il 
giudice possa valutare la legittimità dell'atto impugnato-
solo sotto il profilo giuridico proposto dal ricorrente; 
al contrario è noto il comune rilievo che davanti al giu-
'dice ordinario vige il prin cipio « iu ra no vit curia»; è-
da avvertire però che non sono del tutto chiari i limiti 
di applicazione di questo principio , giacch è esso deve-
essere contemperato con l'altro, per cui il giudice non 
può andare ext ra nec ultra petita partittm , e cioè non 
può spostare i termini sostanziali della domanda: i. 
poteri del giudice trovano in questo caso un limi te nel 
principio dispositivo da cui è retto il proc esso civile ; 
un approfondimento della qu estione postula t ra l'al tro-
la soluzione dei probl emi che si agitano per la de te r-
minazione del concetto di causa petendi: le annos e e 
vivaci dispute che sul punto si sono avute nella dottrina 
del processo civile ( 1 O) indicano l'incertezza della ma-
teria. 

(6) La fattispecie più nota, ma certo non la sola 
del genere, è quella che si riscontra ne l procedimento 
istitutivo di certe imposte comunali di consumo su ge-
neri non previsti dalla tariffa, procedimento previsto 
dal D. L. 29 marzo 1947, n. 177; momenti essenziali 
di questo procedimento sono il decreto di autorizzazione 
del Comune da parte del Ministero . e l'effettiva impos!-
zione ad opera ùel Comune, del tributo stesso; per 11 
principio della attualità della lesione dell'int eresse, il 
privato può far valere la eventuale illegittimità del 
decreto ministeriale di autorizzazione solo dopo l 'effet-
tiva impo sizione del tributo, ma quando il tributo è ef-
fettivam ent e imposto, la lesione riguar_d~ non solo _un 
int eresse legittimo, ma anche un . diritto soggettivo 
perfetto; infatti , secondo l'imI?os! a_z10ne _del _pr~ble~a 
della discriminazione della giunsd1z10ne ù1 ~u1 s1 dir~ 
poi nel testo, se la posizione del privato nei con_fronti Pr-incipi rii diritt o a111111i11iilfrati1,o. 2" E><l.. P1ttlova._l!l53: 
del potere del Ministro di autorizz _ar~ o meno 11 Co- JJ. 61. 62) <lt>lla relntiYitil dt>lle situazioni soggettive d1 
mune, discutendosi solo della legitt1m1tà d~l suo eser- tliritto e rli intPr l'!<><P. 
cizio, non può non essere qualificata che d1 mero int e- (9) l\IIELE tratta la questione ~i cui _nel t~sto _in 
resse le,,ittimo, nei confronti del Comune stesi-o as sume nota (Osserva z ioni in tema cli noleggio obbl1gator!o ,. Riv: 
le caratteristiche di diritto soggettivo perfetto, conte - dir. na v., 1950, 52) ad una decisione del Cons1irho d1 
standosi in definitiva l'esistenza stessa del potere del Stato che costituisce un tipico esempio di accoglim ento · 
Comune di imporre il tributo; di qui la questione di della tE>oria c.d. della pro spettazion e. . 
cui nel testo (v. in argomento i rilievi di SANDULLI, op. (10) L 'aspe tto della questione cl~e 91\i più u~ter<>~sa 

è la rilevanza che assume la norma giuridica nI_Jphcata al loc. ·infra d t .) . . . , _ • , Il tene/i• s<•en1ulo Per la ques tione conne ssa, di quale s1_a l ~tt? _impn_ fatto pl'r la in<li\'i <lm1z101Hi c,e a causa ve , . . . 
<>nabile, se l'atto -presuppo s.·to <nella fa tt1spec1c ·, 1 l de_ tra ttazinni lll<'IIO r1'een ti d<>ll 'a rgomento la norll'!n _gi 11 n-
., fi I ( 11 l fat <liea ><otto la qualp il fatto viene as;;unto non co~t~tmrcbbe· creto minist er iale di autorizzazione) o _na e, ne •. . un demento <l<>lla causa v ctcncli . e an:r.i Pra ""Phe1ta11'."1!te 
tispecie: l'imposizione del tributo), vedme .1 e~po~_i:r.i_one nega to che il mutamento dell'in quadramento g1_unclw<? 
in SAl'iDULLI Ques tioni re centi in temi! di ~ MC) imrna~ def fatto importas se muta mento cli causa p et cnd-i (~·e!h 
zione di comÌJetcnza tra gi ·udi ce ordinario e gmdi ce ;'.in- per tutta la fonll:n nentale impostazion<' 1li>I 1'.n!bll•11111. 111 
ministrati vo, Poro it., 19:52, I, 107_8,. 1079; è d,a no(j;';_ Cmovt•:NDA, Princivi di diritto proc es~ua~e ~i~i le, 3• " ',I., 
che S!NDULLI (ivi), aderisce all'.op~lll?ne d~ MIE1:-Ez-tri- Na poli 1!)23, pag. 283 ss.; Istitu .ziom di dit:it to w~~'. ·'= 
Pugnat iva dell'au .torizzazione a ist-itmrc gli spccia O r sual c civile, Napoli l!J:l3, voi. 1, pag. 326 ss.) ,_.t~Ie ?,rn

1
_1<~-

b11ti gli cui al.l'art. 10 d .l. 29 marzo 194 7, n . 17.7, /r_~ tamcnto non l'<l'lllhra es~ere mutato, lll'l_la .<lot_t111_1a_ JHII . -1
1111111 l() (i? 5!)0) secondo cni l 'a tto impu gnab ile 1 cente. cf i• l)" l"Ò C u ,.ui ,_x,rnEI Jst itu ::·10111 r/1. r/111/10 11, o O • • , -· ' . ' d.fi coRì l'opin ione prece- ' . . . . . ' ,, I I " l "'l l'ho gu1 caso l 'at to finale e mo 1 ca . • t. t · 0 c.:cssnnle civil e, 2" erl .. l'adov11 19-!,,. n i •. • pn.~. "· · · 
dent ement e esp ress a '(ll vrocellim enlo am1nm1s da 'cA' eRplicitamf'nte accenna, in sede di prec1saz!one clel con-
Milano 1()40, pag. 370, 371) sos t enutn.. a_nche t a cit.- c~tto di causa v etencli, e come mùeOlll~l.ellllttcore~.~s.'le q1d1:rt.~tt:~:.::~ 
S'~l 'TA (Diritto soggettivo e interesse leg~tj 1t1W, e cci' cui affermazione della coincidenza -~ . , 
~-iv, trfm. dir. p1tbbl., 1!)52, I_J~g. ~54,_ 6,w }tes e~~tg -pre- scatur ente dai fatti vo!·tati ~ll 'esa me del g1~1d1c~;il;;.i;ii:.'i'1:~ 

atto impugnabil e sa rebbe prn p10priame quel tipo di int eressi ai q1111h n!rn o prn norme "' 
Supposto. d · .,· ne del j . accordano in astratto prot ez_ion_e ~>- . ,sti-

(?J Vecli per tuttP la fo111lam_entalr 1~\51° Racc. La ril PYHnza d plla norma g111rnhr:t .~e.1111>1'.\ .1:°n ~'.i-11:1 
C~ns1glio di Stato, Ad. pl., 17 dicembre ' tu ire nn J)unto cli <lisscm,o m'_lllt <l,.'U1 ~'.~•1\,~'i, ~. ~~\·1tt1>,:t·o 
Ytur. Cons. d·i Stato, l!l iil, I , 1336. . i di Gu 1c- qunlc la (li,:puta !'<Ili eoncdto_ 111 N 11!·~" 11

1 
Rthcoric sr,·n11do 

(8) Vedi soprattuttQ gli importanti scr~tt it 10:il, Yiva tra i sp_:.:·nad dPlla lnrliri:lu~/, ,Rn_, 1111: 1') orto .:.i;iridi1·0. iff110!,. Diiitto, interesse e cl_oP1na tiit elf, -~!~ion~, etc., la qnal e il ld1(//C!Jl"lllltl è co><t1t111\ 0 Pdella "sub stan-
c· · 3;~: MIELE, ImJmgnf! tiva ,dell au OHN l ues t-ioui r e- (la cni scat uri sce la pret esa, ;- in~ccr il Jliagegru11d ~-e·~\ .. Cr,rr . a_in111 •• l!J ii~. ;..,!lO =. f; ,L\n\~·~I. Pita gi11~tifka - tii e1:1mqsthcot·1c, s~conc)o la 1911~tl~;lsnta la <lomauda (~••\h 
.,,i~

1
' ' • <' f1·., r·1.t., f ,'.oro 1/ •• 1!Hit. I. 1.' , ,- , ., ·trntta dnlla eo;;t1t111to dn.1 !atti. ~111 qS~t~u~KE Eomm cntar :::ur Z1r1l-·,rr11: doi"111a tl(;;t di tait• :;olilZIOII<' llllll l'.'"~1\<•di :\IIU,E, sul punto: 8TEIN-.IONAS, ' • l·ln1a :,w,11r-, autorpn ;l111,•11t<• sost<•Hlll,1 ( -
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ticolo 20 del t .u. lMle leggi sul Consiglio lli Stato 
:tpµrornto con r .d. 26 giugno 1924 n. 10:i-!) attribui-
scono alla cogni~ione del Consiglio ili :--tato tutti 
i ricorsi che abbiano µcr oggetto uu intt•rt>::-~e ùi 
indiYillui o lli enti morali giurillil'i, fatto yaler e 
nei confronti di un'autorità amministratiYa o di 

Le osservazioni fin qui fatte mostrano come ancora 
non sia definitivamente chiarita la rilevanza della con-
.figurazione della domanda, come vincolo ai poteri del 
giudice di apprezzare liberamente i termini della con-4 
troversia, e quindi di determinare la giurisdizione sulla. 
-controversia stessa; è certo però che se per certi a spetti 
la teoria della c.d. prospettazione è inaccettabile, vi 
·sono certe ipotesi in cui invece la formulazione della 
,domanda è decisiva anche ai fini dell'individuazione del-
l'organo giurisdizionale competente. 

2. Passando poi al punto specifico, concernente il 
-criterio di discriminazione della giurisdizione tra il giu-
,dice ordinario e il giudice amministrativo, la sentenza 
che si annota afferma la giurisdizione del primo, se la. 
controversia verta sull 'esistenza stessa del potere di cui 
,è estrinsecazione l'atto lesivo, e la giurisdizione del se-
-condo, se invece si contesti solo la legittimit à dell'e• 
sercizio di tale potere; è questo il principio ribadito 
in una innumerevole serie di decisioni (11) e che quindi 
costituisce massima consolidatissima. 

Un simile indirizzo, però, almeno secondo gli inten-
-dimenti della giurisprudenza, non significa l'abbandono 
,de~ criterio di discriminazione basato sulla distinzione 
tra diritti e interessi ( 12), criterio la cui validità · 
-espressamente ribadita in moltissime recenti senten 
·ze ( 13,) nè potrebbe essere altrimenti tenuto conto de 
-chiaro tenore delle norme che regolano la materia. 

p1·ozess ordn11ng . 18• ed., Tiibing en , 1953, vol. I, ad par. 
·2:;3 , III b ; RO SF.N BERG. L chrbu ch dcs dcutsch cti Z'ivil-
proz el!Bl'echt s, 7• ed .. :Miinchen u. Berlin, l!la6, pag. 426 
-ss. : NIKISCH. Zivi lpro ze ssr echt , 2• ed., Tiibing en 19 !32, 
_pag. 160 ; BAUMBACH·LAt;TERBACR, Zivilpro zes sordnung, 
:t4" P«l .. MiinclH-'11 u. ll !'rlin, l!):.ti. pag . 41H: HO C'Rli, Zi-
vil pi·o zes srct:ht. 2• ed .. l>ar111>1tadt . s. a .• 11ag. :.1-1 1<s.). 

La rilevanza della norma nei confronti della causa 
pctei,cli iwmbra pr<' iill!))Josta al contrario dalla giurispr11-
cl!'nza in matPria di mutam ento della domanda nel giu-
dizio civilP ili i;pco1Hlo grado : la q11Pstione è impostata 
in moùo da dover ammettere <!Pi mutamt-nti di ca11Ha ve-
tencl ·i chP 11011 sono t•fl'etto dPI mutam ento <lei fatti s11i 

,quali si baRa la ilomnn<la: eYillN1temPntP Sl-' i fatti ri-
1111w1.wno inaltnati. qnPl chP pn ò variare è solo li profilo 

.:ginri11ico la cui rilt'vanzn nPi confronti della caitNn 71c-
t c11rli viene cos i in111licitamente affermata (le decisioni 
in questo sPn::-o i;ono numPro sissime; Y!'«li, per esempio, 
le se"u enti pronun ce della Ca st-azione : 15 febbraio l!JG5, 
n. 427 Foro i f . R ep. , l!J51i , v. A pp ello ('in mat eria ci-
v il e). foo · 22 febbraio 1!J55, 11. 51U, i vi. 160 ; 21 aprile 
19 55 n. ii25 , i v-i, 165; 12 mngg-io 1055, 11. 1:~r;o, ivi, 
170 .' 6 Iuirlio l!J5G . n. :W8G, ivi , 171. 

(11) Vedi, a puro titolo esemplificativo: Cass., Sez. 
un. 11 luglio 19 5G, n. 2194, Foro amm., 1956, II , 1, 18; 
'l'rib. Napoli, 21 n~aggio" 1054_, Foi:o it., J955, I, 773 ; 'l'rib: 
Bolzano 20 maggio 11Jv4, Giur. it., 19,J5, I, 2, 791 ; vedi 
in oltr i' ie sPn teuzP ei tatP uPlla. nota :J~. 

( 12) SBLVA GG I, 'l're ann i, etc., cit., in Riv. trim. dir. 
pttbbl. 1955 671 672, sostiene che sa rebbe augurabile 
8e, ai' fini pratici. In iletPrminazionP 1lPlln. i.:)nr(s1lizio11e 
fosse compiuta non più sulla bas e della cl1i,tmzione tra 
diritto e int erPsse, ma su qn~l~a d~lla distinzione tra esi-
stenza e legittimità di eserciz10 di un pot ere della pub-
blica ammini strazione. 

(13) Vedi tra le num ~rosissime sentenze che. cont~n-
gono una simile affermazion e: Cass. 18 febbraio 19v5, 
n 474 Ri v . jisc. 19 55, 619; Cass. 28 settembr e 195!3, n: 20:;ci Foro it. Rep., 1955 , v. Competenza e g~urisdiz ionc 
in rnat éria civile 119 ; Cas s. 12 ottobre 1!.);)p, n. 3044 , 
ivi 116 · Cass. ' Rez. un ., 24 maggio 1950, 11. 17G8, 
Fo~o it. Mass., io 5ti , 320; Cass. 8 ottobr e _Hl56. n. 3410, 
iv i 1!):'i6 628 · App. 'l'orino , 8 giugno 19 n5 , Foro pad., 
rn65 , · u,' 61 ; App . Genova_, 26 ~ebbra~o 1955, T ~mi ge!i., 
19GG. 177 : '.J'rih. J.pcee, 1 frbhr:110 HH'i..1, r~11st. _C,!V,, l!):i6 . 
I, 101::i; Con>'. rii 8tato , IV Sl' Z., 27 ffi,\J.:/::10 l!l :1;;, Il . 38 5, 
Foru um.111., HHHi, I , 1, 278 ; Cons. g1mit. :unm . sic., 1 

. ." 1.1 .. 1t·h·o tll•lihl' l'a11te, qtwsto S1111re-un corpo nmmm1" , . 
rno Culll'gio hfl già Unito mollo , nv_e:ute, ))'.'~-

li ti •i c•i·i·terio di tli sulmln,rnlouc ha nuuee I ssare 1 

1 ' t d e l gi·11a1·,.e·• orùinurio e quella llel a eompe enza " 
. 1. 'nistr·utivo nl'llo materie nelle <J11u]1 g1m ice urnm1 · 1 I · 

t . it· n n lla eomi.wtcnza ese us ,·u, faeeu-ques n mio o 
. . . ff mato in giurisprudenza, al con t rario Il prmcipJO a er . . l la ' l' 1,t,azione de lla tesi sccom o quale 

presupplso~e . da_c~et,t soggel,tivo anch e se di natura pa-
« ... qua 1as1 11'1 ° ' • · t 1 . • 1 d d ad inl,eress e leg 1tt1mo utte e volte trimoma e, egr a a • f · 

bbl . potestà. possa mter erire su di che una pu ica 
esso» (14). . 1 d · · · 

La · · d nza pr ende m ta mo o posizione r1• gmrispru e . . . . 
t · 1t· pi·oblemi che s1 agitano mtorno alla di-spet o a1 mo i . 

t . · t diritto e interesse, e, di cons eg ueuza, sulla s mzione ra . • t· 
t d ll gl·urIB· dizione ammimstra ·iva. na ura e a . . 
La distinzione tra diritto e m te ress_e e s~ta sempre 

oggetto di molte dis cussioni: questa e la diretta . c?n-
seg uenza dell'avere il legislatore ?a~to _ su . tale d~1Stm-

. puramente dogrmatica la discrimmazione i giu-
zione · · t· · è t d' 1 risdizione originaria e ammm1stra iva, no o, a Lra. 

arte come in tempi recenti {intendendo quest'espres-
P' tta t ·. sione in senso relativo), la tormen a ma eria sia stata. 
ulteriormente complicata per un doppio ordine di mo-
tivi; anzitutto, uno dei due termini in esame, e precisa-
mente il concetto di diritto soggettivo, n ella sua formu-
lazione tradizional e è stato sottoposto a vivaci critiche, 
particolarmente, da studiosi d el diritto . ~ivile: il movi-
mento di revisione del concetto tradizionale, che co-
stituiva la sintesi delle cel ebri definizioni dello JHERrnG 
e del WINDSCHEID, ha portato a risultati tra loro assai 
contrastanti, secondo i quali è stiata da taluni (BARBERO) 
negata la qualifica di diritto soggettivo al diritto di 
credito, e da altri (BALLADORE) a\ diritto di proprietà; 
non potendo qui procedere ad una dettagliata analisi 
delle varie teorie sul punto, appare assai difficile sin-
tetizzare correnti tra di loro così lontane; d'altra parte, 
è stata però affermata (15) la necessità per il diritto am-
ministrativo di tener conto di qu elli che sono i risultati 
di tali inda g ini compiute in altri campi del diritto. 

Ma anche per quel che ri guarda sp ecificam ente il 
diritto amministrativo, sono note le critiche mosse a. 
quella formulazione della distinzione tra diritto e inte-
ress e che era sost enuta dalla dottrina dominant e, se-
condo la quale il diritto so ggett ivo è interesse indivi-
duale protetto dir ettamente dall'ordinam ento , mentre 
l'inter esse leg ittimo è interesse individuale che viene 
a coincidere con un interess e generale, e la tutela ac-
cordata al secondo si rifrange anch e sul prim o (16); e 
in rea ltà, non è ben chiaro il meccanismo mediante il 
quale una sola norma tuteli obbiettivamente un in-
t eresse di due so gget ti diversi (17). 

La ricostruzione del concetto di int eresse legittimo 
sta~ . tentata in va~ie direzioni; prescindendo dal-

] espos 1z10ne della teona del Guicciardi troppo nota 
perchè sia nec essar io qualsiasi acc enno, ~i not eriL come 
la . dottrina_ più . rec ente t enda a porre ]'acc ento sulla 
esistenza di un mtere sse strum ental e d el cittadino alla 
legalità del comportamen to della pubblica ammini st ra.· 

fl~ et bre 19G5, n. 181, Rac c. gillr. Cons. di Stato, I . 

(14) _'l'on1~~}~TE ... ai1u:ispn,rlc-n ::a rie/la 8 11.pn·mcr <'o r· 
t e, etc., c1t.. 1, 11 . t11_m. 1ltr. pul>l i l .. 1n;;1. 2;; 1; ('fr. ('a~\-ff,'"· l.lll\;)./1 fPbbraw l!J:'iG , 11. -!8li, /-'uro C1mm., 11):ih. 

(15~ Ar.E~sr, I.:a criRi att11-alc <le lla. no zione cii diritto 
M>f/fl<'~ ~mo ;il i R!(01, po_11sibili rift cRsi n el C(l]npo del diritto 
p11,bbl1(,(), 1, 1,v. tnm . 1hr. p11,bbl. HV3 308 

(16_) Yedi p er tutti ½Ai-.oni;,,.1, ..JC~r.90 , ~it ., yoJ. I, 7·' 
ed. , l\l!lano l!l;i 4, J)ng. 18:i i:;i; 

. _(17) l' er 1\nll ~inlil e cr lti _;.;I· Yf'lli PN tutti: ('ASWl"l'A, 
~{~'.tfo xogg ctt11:o_, 1·t1·., eit. , Hi v. tr ·im. dir. pllbbl ., ]!152, 
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I deri, •ar è uou tant o dalla formulazione della Jo o . 
iunuùa proposta (petti um) quanto e soprattutto 

tl~Ua eticttint natura della lesione con essa de-
ti,l . h t b"l " undata- Si e e per s ·a i ir e se la cognizione di 
~u,i determinata contrO\·ersia s_petti all'un giudice 

_0 uJl"ultro non basta soffermarsi sulle richi <'ste for-
niu late dalla parte, ma _ occorre di volta in rnlta --·one (18); secondo un'opinione, l'interesse legittimo 1 . coincide appunto con ta e interesse strumentale (19), 
he è stato sostenuto, avrebbe per presupposto una 

\t~azione di diritto soggettivo ( 20J; secondo altra opi-
:ioue, invece, l'interesse protetto è un interesse di fa t -
to, che assume giuridica rilevanza per la sua lesion e 
ad opera di un atto amministrativo illegi tt imo; per 
ott euere la tutela di questo interesse di fatto, il ci t -
tadino ha « ••• pure, necessariamen te, un in te resse stru-
mental e e giuridico alla legi t timità dell'atto ammini-
.strativo » ( 21). 

Come si vede, molte sono le stra.de battute nel ten-
tativo di costruire la figura dell'interesse legittimo, te-
nendo conto (o tendendo a tener conto), che questo 
gode di una tutela che direttamente è data. ad un 
interesse diverso, ma che ciò nonostan te, esso presenta 
le caratteristiche della individualità, e della giuridi-
cità (22); è chiaro che non si può in questa sede pro-

. cedere ad una analisi critica delle varie teoriche soste-
nute (23); sembra però che il punto di partenza da 
.adottare sia costituito dalla distinzione tra dovere e 
-obbligo (24); ossia, posto che la pubblica amministra-
-zione è vincolata nel suo comportamento da una serie 
di norme, alcune di queste fondano un obbligo, per-
chè al privato è attribuito un diritto corrispondente 
ed egli cioè « ••• può agire per pret enderne in modo 
decisivo il loro soddisfacimento ... » ; le altre norme fon-
dano un d~vere, perchè il privato non ha un diritto di 
pretenderne soddisfazione ( 25); ciò però non vuole an-
cora dire che queste norme tutelino solo interessi della 
pubblica amministrazione : si può . infatti tutelare l'in-
teresse di un soggetto attribuendo ad un altro un 
-determinato dovere, senza che a questo corrisponda 
·un diritto; è stato così distinto accanto agli interessi 
occasionalmente prot etti , un gruppo di interessi diret-
tamente protetti, nei quali l'ordinamento giur idico mi-
ra alla tutela di interessi dei privati, vincolando il 
comportamento della pubblica amministrazione, senza 
attribuir e ai privati stessi un diritto corrispondente (26). 

- ( 18) Contro l'esistenza di un diritto alla legalit~ 
degli atti amministrativi vedi SANTI RoMA:-10. Corso di 

·diritto a.mmini11tratfoo, 3• ed ., Padova 1937,. png .. 153 . . 
(19) ALESSI, La crisi attua.le, etc., cit. Riv. ,tr_im. 

dir. pubbl., 1953, 325; CANNADA-BARTOLI .. l~ dmt.to 
eaggetti·vo come presupposto dell'int eresse ~eqit~imo, Ri_v. 
trim. dir . pubbl., 19!'i3. 348; La tut ela giud -iz,a_ria del c;.,t-
tad·ino verso la pubbl ica. amministrazion e, Milano l~u6, 
Pag. 24 ; Gu ARINO, Potere giuridico e àfritto sogg ettivo, 
Rass. àir . p1ibbl.. 1949 , I , pag. 275, nota ~3.; per una 

·c~itica llella t esi rli GUARINO. vedi CA.SETTA, Diri tto sogget-
tiva, etc., cit., Ri v . trim. àir. pubbl., 1052, 617 , 618. 

(20) CANNADA-BARTOLI, op. loc. cit. . . . 
d' (21) CAs~:TTA. Dirit to sor,gettivo, etc ., c,t., R1v. trim. 

· 1r. 1111ùbl., 1952 , pag. 618 ss . , d" · · 
't (22) Cfr. CAN.NADA,-BARTOLI, La tutela gw. iziaria ., 

· et ·, pag. 24. d Ila 
(~3) P er una dettagliata espos izion e del/o st ~to eiu-

dottnna vedi rt>centemente CASSARI:s'O Le 111-tuazioni U. . 
ridiche soggettive - e l'oggett o della gi;risd izi on.e amm'l1t1-
·Btratfra., ~Iilano 1956. pag . 241 ss. ; questo autore n<'g~ 
. <pag. 262). che J'intereisse protetto costituisca una )!tu: 
f,1°ne giuridica soggettiva, e afferma CPl\g. 3~9 s~ltt~t~ 
. oggetto della giurisdizione amministratn 'a " cos 
dalia legittimità di un atto amministrativo annu llabll ti 
:,; <24) Per la distinzione tra ques te due. fign_re .;.e~ 
'-AtN1'TI Ro}1A:so, Framm enti di un <lizi o,iarw !1~11ri 1'S4 • _ 10

1
5~00 1!)47, v.: Do·ver i, obbl-ighi, spPcial!nente pag. · 

<Cit <25 ) YN!i in questo senso: SANTI ROMANO, Ooi·so, 
., Pag. HG. 1~4 
(26) Cosi SAXTI ROMANO, oo,·s o cit., pag. 153 , .> • 

indagare e stabilire se la violazione che si assume 
occorre ad opera della pubblica amministrazione 
ipotesi di lesione di diritto subbiettivo, dovendosi 
nel primo caso affermare la competenza del giu-
dice ordinario, quella del giudice amministrativo 
n ell'altro . 

E poichè alla stregua di con ce tti ormai ben noti 

Un approfondimento della distinzione tra diritto e 
int e resse deve senz'altro essere condo tta sulla ba.se di 
quell'aspetto della distinzione tra norme di relazione 
e norme di azione che costituisce la parte più valida 
della teoria su di essa fondata; l'attribuzion e di una 
situazione di diri tt o soggettivo sembra infatti la con-
seguenza della risoluzi one di un conflitto di interessi 
interindividuale, e della disciplina giuridica. rivolta di-
rettamente alla risoluzione di tale conflitto; la. posi-
zione di interesse · legittimo, invece, deriva da norme 
dettate « ••• per re golare l'attività che l'Amministra-
zione pone in essere per l'attuazione e lo svolgimento 
dei rapporti già regolati dalle norme di relazi one • (27); 
in sostanza, con le norme di r elazi one l'ordinamento 
giuridi co statuale regola i rapporti tra la sfera giur i-
dica. della pubblica amministrazione e la sfera giuri-
dica del privato; con le norme di azione, invece, l 'or-
dinamento giuridi co detta una « ulteriore » disciplina, 
che costituisce un limite alla sfera giuridica della pub-
blica amministrazione, solo considerata nel suo rap-
porto con l'ordinamento statuale. 

In sostanza crediamo che le distinzioni tra diritto 
e interesse quali sono delineate nella letteratura pub-
blicistica e nella giurisprudenza pongano in luce aspetti 
di notevole pregio che è forse il caso di conservare e 
di approfondire senza eccessivi intorbidamenti con 
orientamenti privatistici di problematico risultato. In 
modo particolare ci sem bra degno di rilievo quell'in-
dirizzo giurisprudenzia le cui si è sopra accennato e 
che concentra l'attenzione sul concetto di potere e su 
quello, distinto, dell'esercizio del potere medesimo. 

Siamo tratti a ravvisare, in questa tendenza, l'in -
flusso delle elaborazioni del concetto di potere e di di-
ritto soggettivo secondo una nota dottrina (28), n on -
ch è dei collegamenti di questa con altra, della stessa 
fonte, sul concetto di autonomia (29), definita come 
« potestà di darsi un ordinamento>. 

Questi rilievi potrebbero condurre lon ta no, qualora 
si tenga conto delle basi dogmatiche della teoria degli 
ordinamenti giuridici col suo ben no to aspetto della 
pluralità di questi ordinamenti (30). È però ben chiaro 
che in questa sede non può farsi più che un mero 
acc enno a queste concezio ni, rimandandosi ad altra oc-
cas ione l'indicazione di alcuni spunti costruttivi. 

Per i rilievi che riguardano specificamente la sen-
tenza che qui si annota ci si basa perciò sulla distin-
zione tra diritto e interesse cosi come è formulata dalla 
sentenza stessa, e dalla giurisprudenza consolidata, 
senza ulteriori tentativi di approfondimento; in sosta1;1-
za, facendo riferimento alla distinzione tra cont:o':er~1a 
sull 'esistenza del potere e controversia sulla leg1tt~tà 
del suo esercizio, la giurisprudenza afferma che si f~ 
questione di diritto soggettivo tutte 1~ volte _che 8~ 
discuta « ••• su quegli elementi o fattori senza 1 quali 

(27) Gnc cIARJII I,a giustiz ia. cit .. pug. 34 . Cfr., 
Cass .. 8Pz. un .. 15 m;irzo 1956. n. 762, Foro a.m,n .. 1n56, 

II , {28f27SANTI ROMANO, Fi-ammenti, cit., v. Poteri, Po-

tes tf29) SANTI ROMANO, Frammenti, cit., v. A11tonomia, 
specialmente pag. 14. tti. SANTI ROMANO. I,'ordi11ame1ito 

. (_3~) Vedi per tu . s eéialm ente pair. 8_6 ~~--:. GIAN: 
gwridwo , 2• Pd., Fi:~~[;,· àfgli ordina -menti g111r11l1c1, .4.th 
NI!\I M. s., La plma i . . ( I IV) del XIV Gong. int . di soc1olog1a vo. . 

lZ 
,i/ /o,· 1 la S!'zlon e prima. 0 a111111i11i.,trntiro - Anno XXXII - Parte ~('COI 1 • 
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è dato di ran ·isare la sussistenza ùi un ùiritto 
subbiettivo là dove l 'orùinamento accorda all 'i n-
teresse d e l privato una tutela innn e ùiata e ùiretta, 
con esclusione di ogni poter e di interferenza da 
parte ùell 'annninistrazione, mentre devesi affer-
mare la es i~t enza di un interesse legittimo in pre-

non è possibile concepire il potere come esistente. Tali 
sono appunto il soggetto e l'organo, o gli organi cui 
esso è attribuito, l'oggetto su cui viene a incidere, il 
contenuto, i limiti spaziali e temporali o le circostanze 
entro cui è circoscritto » (30-bis). 

D'altra parte, come si è visto, la posizione di in-
teresse legittimo scaturisce dalle norme che r egolano 
l'esercizio del potere in tal modo individuato (31): è 
da notare, p erò, che questi vincoli, che attengono al-
l'esercizio del potere, possono avere per contenuto que-
gli stessi elementi prima indicati, che, in definitiva, 
costituiscono i limiti esterni di esistenza del po Lere 
medesimo. 

Esaminando l'applicazione di tali prin cipi, fa tt a 
dalla sentenza che si annota, sembra opportuno rìle-
vare due aspetti inaccettabili di essa. 

Anzitutto essa sembra accogliere il principio, soste-
nuto da un numero di decisioni purtroppo assai nu-
meroso (32), secondo cui la distinzione tra cont rove rsia 
sull'esistenza e controversia sulla legittimità di eserci-
zio va applicata non a qualsiasi potere, ma solo a po-
teri di screzionali ; una simile affermazione presuppone 
evidentemente, che di fronte all'attività completamente 
vincolata della pubblica. amministrazione, la posizione 
soggettiva del privato che ne risulta non può essere 
che di diritto so ggett ivo, mentre, d'altra. par te, di 
fronte ad un potere discrezionale , tale posizione deve 
essere necessariamente di interesse ( 3 3 )~ 

Queste proposizioni sono ambedue inesatt e ( 34); 
per quel che riguarda. la prima, si può facilmente no-
tare come ammettendo l'esistenza di norme, che vin-
colano la pubblica amministrazione, senza che al do-
vere, che ne scaturisce, corrisponda un diritto sogget-
tivo del privato, si è già aff ermato che at tiv it à vin-
colata dell'amministrazione e diritto sogg ett ivo del pri• 
vato non sono termini necessariamente coincidenti: ciò 
del resto è nitida.mente esposto in qualche perspicua 
decisione che ha trattato l'argomen to ex professo (35) . 

Per quel che riguarda la seconda, è no t o come in 
dottrina sia stata spesso sostenuta la compatibilità di 
un potere discrezionale della pubblica amminis tra zione 

(30-bis) Così: CA!HJT'rA, Dir itt o soggettii;o, etc., cit., 
Riv. trirn . 1lir. pubb., 1952, 640 . 

(31) Esattamente. l\IJELE afferma che la posizione di 
inter essP è ~alvaguardata solo « ... dall'os sPrvanza delle 
modalità e dei prPsupposti per l'es erci zio del potere ... >> 
(Principi ài dir ·itto amministrativo, 2• ed., Padova, l!l 53 , 
pag. 53. 

(32) Vedi tra le altre le seguenti pronunce della 
Cassazione, Sez. un. : 9 giugno 1951. n. 1471, Foro it., 
1952, I, 1 , 1973; 12 marzo 1954, n. 701. Giust. civ., 1054, 
62:{ ; 11 ottobre 1954 , n. 3556, ivi, 1954, 234 2 ; 23 mag-
gio 19iiii , n . 1514 , Foro amm. , 1955 , Il , 1. 95: 21 fPb-
braio 1!)5(i. n. 486 , i-vi, 1!)56, II , 1, 194 ; 10 giugno 
19i'i5 . n . 178 5. Foro it.. 19 56. I , ii60 ; 5 g iugno 1 !):ifì, 
n. 1907. Foro it .. Mass., 1956, 349; 8 giugno 1956 , n . 1973, 
ivi, 1956 , 361 ; vedi nello ste ss o senso anche: Trib . Sup. 
.Acque. 18 giugno 1954 , n. 20, Foro amm., 1954, II , 2, 
45 · App. Palnmo, 4 giugno 1954 , Foro sic., 1955 , 46 . 

' (3 3) Ve<li l e a1l'ermazioni in questo senso , partico-
larmPnte re cise, di Trib. Catanzaro, 3 maggio 19:54. Cala-
bria g·iuà iz ., 1954, 793. 

Vt>di a nch e, in senso analogo: Cass., Sez. un ., 8 lu-
glio 1955 n. 2129, Giur. it., 1955 , I , 803; Cons. di Stato, 
VI SPZ., 3 marzo 1954, n. 125, Racc. giur. Oons. di Sta .to, 
1954 , I. 296. 

(34) Vedi per una critica: CASETTA, Diritto sogget-
tivo, dt., Ri v. trim. dir. pubbl., 1952, 637 ss. 

(3/J) Particolarm ente pregevole, In ques to ~enso. la 
pronuncia dt>ll e Sez. Un. della Cassazione , 8 luglio 1955, 
11. :!l :w. <Jiur. it .. Hlfl5. I. 1. 808. Cfr. anche Ca l<;;,. ~PZ. 
un., 1:i 111an:o l!JG6 , 11. 762 , Foro amm., 1956 , li, 1, 227. 

senza di uua potestà ri co uos ciut a dull' orùl11au11.'nio. 
in funzione dell'interesse genernle e <li front< " alla 
qual e la tutela dell 'intercsse del singolo 1mò l'Si<cre 
so ltanto uccus iouale e co ndizionato alla tute lu tlf'l . 
l 'int er esse pubblico n e consegue ultPriormente clie 
l ' ind ng ine di volti; in volta da compiersi s i ):)0 

con una situazione di diritto soggett ivo del priva-
to (36); a questo principio è stato volta a vo lta dat o. 
un vario valore (37) , ed esso è sta to sostenuto su di -
verso fondamento, che non importa Qui analizzare; qui 
interessa solo notare come la contraria affermazione 
contenuta nella sentenza che si annota non sia con-
forme alle conclusioni a cui arriva parte della dottri-
na, e che perciò, in ogni ca.so, il punto meriterebbe 
un approfondimento; tra l'altro, sembra che l'espres-
sione « potere discrezionale 1> sia in te sa con una plu-
ralit à di significati, tra di loro non coincidenti; in par-
ticolare, talvolta si parla di dis cre zionalità in relazione 
al po te re della pubblica amminis t razi one di emanar e · 
atti di na tu ra costitutiva che, cioè, modificano la si t ua-
zione giu ridica preesistente; talaltra, invece, viene ri-
chiamato il concetto di discrezionalità anche a d atti 
di puro accertamento , e i cui effetti giu ridici sono 
non solo stabiliti, ma anche direttamente determinati 
dalla legge (3.8); in questo secondo ca.so, la discrezio-
nalit à non esclude l'esistenza di un diritto soggettivo; 
trattando del problema della compatibilità del potere 
discrezionale dell'amministrazione con un diritto sog-
gettivo sembra che si debba tener conto a nc he di. 
ques to a.spetto della questione. Non è possibile qui ap-
profondir e il concetto di discrezionalità; è chiaro co-
munque che la accennata distinzione, tra discreziona-
lit à che riguarda atti costitutivi, e discrezionalità che-
riguarda atti di accertamento non ha nulla a che ve-
dere con le varie teorie sos te nute a prop osi to della . 
natura d ella discrezi ona lità; se cioè il momento essen -
ziale di questa sia di natura int ellett iva (W . JELLI-
NEK) o volitiva (LAUN) o se in essa abbia rilevanza .. 
sia il momento in te llet ti vo come quello volitivo (Ga~-
NINI). 

4. L'al t ro punto della sentenza annotata che la-
scia assai perplessi riguarda. specificamente l'applicazio-
ne al caso concreto del criterio di distinzione. 

Da.Ila motivazione assai succinta non è purtroppo 
possibil e ri cost ruire esattamente la fattispecie decisa; 
ogg etto della controversia era però sicura.mente l'atto ,. 
con cui l'ammin ist razi one ha vincolato un immobile 
di in te resse artistico in bas e agli artt. 1 e 3 della legge 
1 giugno 1939 n. 1089, sulla tutela d elle cose di' in-
teresse ar tistico o storico. 

L'art. 1 di chiara soggette a.Ila disciplina contenuta 
dalla legg e stessa cose che « ... presenta.no interesse ar-

( 36) _ Cfr. per e!,ìempio : Gu1cCIARDI, La giustizia. cit . . 
pag. 30.J ss., e la bibli ografia ivi citata. · ' 

(3 7) . Anche i rapporti tra dif:crezionuliti\ e diritto 
è. assai rnteressantP la ~o.ncezioue di MIELE (Principi, . 
c1t., pag. 61), spcondo r ui 1 concett i di diritto e ili inte-
r ~sse ~rnnno un valore essenz ialm ente relativo e una datn 
s1tuaz10nr soggett!, ·:t per cert i asp1>tti può ;ss erP consi· 
ùerata come un dintt?, per altri come un int eresse . 

. (38) C~r. S?St~nzi_ah ~1e?te in questo sPnso : C'ASS!· 
RI~O, Le 81-tl(UZWni un1r1<hche, etc., cit. , j)ag. 294 ~~-: 
~ei i:Hra . r ecisa a_ff~rnrnz)one <lPlla compatibili ti\ tra tli· 
screz101111l_ità anummstratint e diritto So"'gt,ttiv tlPI pri-
vato , _ ve!h_, seml?re tli CASSARINO Atti (ll~lllillia;:.11,iri tli· 
screz.ionali e dM_appl icazione •in ' g'iucl-izio, r c t/o. 164 ~s. 

. _(3~~ P e.i: ~hiarh_nento si può fare il seguenti' ps~ru-
p10, _l !POtes~ 10 CUl la legge att ribui. se!' nlln puhhlH'll 
~lll;'ll!Ill~traz10ne il potPre tll concedere 1111 Sll~sidio n;:11 
rnchvHl\11 elle essa consideri bisognosi. è bPn di stinta tlfl 
q~ella ~n. Cli! !a ~egge att ribui sca un diritto nd un ;;u~~1- . 
<110 a~h m<lrndui bisogno1ii, anche se l'accertamento del 
~equi_s1!0 ~el~o st_ato di bisogno è demantlnto ull il puhblit' 1~ 
,tmi:ri101str_.17:1one ,. ~lii punto cfr. ALESSI, La re voca drglr• 
<itfl umm1r11strnti m, 2n ed., :'llilano , HIGG, pag. 43 i<<'. 
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; enzu O meno d1 un potere discrezionale della pub-
• t1. ·u amministrazione, mnncanùo il quale non può 
b lt . t . ù' 1 . di 
i;hC ritorrer: _1po ~s1 1 e~10rn~ ?iritto subbiPt-

• . 0 suscett1b1le d1 denuncia ùmanz1 al giuùke or-
ti\ ' · d . . 1 din:trio, venfican osi, mvece, ne caso opp{l~to, ipo-

-- lo' . tiro storico, a.rch eo g1co o etnografico ... », con esclu-
t~ne delle opere di autori viventi, o la cui esecuzione 
s10 d' . ta . l ' ri.salga a meno 1 cmqua~ '.1-nm;. art. 3 stabilisce 
che il Ministro della pubbhca 1struz1one può notificare 
(con particolari conseguenze che qui non interessano) 
, ... le cose indicate nell'art. 1 che siano di interesse 
a,rticolarmente importante ». 

p La sentenza che si annota afferma che un potere 
discrezionale dell'amminis tra zione di imporr e il vin colo 
previsto dalla le~e del '3? e~iste senz'altro; che q~i~-
di ogni contestazion e puo ri guardare solo la leg1tt1-
.xnità dell 'eser cizio di tale potere e che, in base al cri-
terio di distinzione adottato, la pos1z1one d el privato 
fatta valere in giudizio non può essere che di inter esse 
protetto. . . . . 

Una simile tesi appare chiaramente mesatta; m 
realtà., come si è prima accennato riportando le pa-
role di CASETTA, si devono distingu ere quegli elem enti 
0 requisiti del potere, che sono pre~isti dalla • legge 
per la sua stessa esistenza:, _da qu ~i re~u~si~i . che sono 
invece. pr ev isti come cond1z1one d1 leg 1ttim1t a d el suo 
esercizio; ora ne lla motivazione della sentenza che si 
annota non vi è nessuna tracci a che p ermetta di sta-
bilire come questa distinzion e è stata applicata alla 
fattispecie decisa. 

In realtà, dalla lettura d eg li artt. 1 e 3 della legge 
citata sembra che le caratteristiche delle cose, det t ate 
nell'a;t, 1 indichino l'o ggetto del potere di cui al-
l'art. 3, nel senso ch e ne ),imitano l'esistenza; al con-
trario, l'art. 3 detta un ult eriore requisito che attiene 
al solo esercizio di tale potere; di conse guen za, tutte 
le volte che si controverta della leg itt imit à ( o liceit à ) 
di un att o amministrativo di vincolo, per deter minare 
il giudice g iurisdizionalm ente competente ~i deve disti1;--
guere secondo che si contesti che la cosa vmcol~ta a_bb1a 
le caratteristiche di cui all'art. 1, o que!Ja d1 cm al-
l'art. 3. d 

P er esemp io: l'ammini st razion e vincola un qua ro, 
affermando ch e esso costituisce opera di autore appa~-
tenente ad una data scuola i cui esemplari so no rar~, 
e che p er ciò, pr esenta un partic olare int eresse; se il 
proprietario affer ma, al co ntr a ri o, che quel quadro 
sempli cemente una copia fatta in epoca recente,_ SI 
nega l'esi stenza in esso delle caratteristiche ?reviste 
dall'art . 1 (interesse artistico) e si co~testa, m defi-
nitiva il potere d ell'ammini st razione d1 proced ere al 
vincolo· se ·invece si afferma che il quadro, pur es-
sendo ~rtistkamente int e r essa n te, è opera di al t ro a~-
tore, appart ene nte ad altra scuola, si fa valere un vi-
zio (eccesso di pot ere per falsità di presuppo st0 '. per 
t . . . . . • a l'ammm1stra -rav1sam ento dei fatti), m cui e mcors . 
• to che at t iene zione nell'apprezzamento del pr esuppos 

alla legittimit à de!l'esercizio del p ot ere ( 4o). . 
-l'., • d' . teresse part1co -..,, da, osservare ,che la noz10ne 1 « m . 

la . . Il' t 3 sembra d1ffe-•rment e imp ortante » d1 cm a ar · . . t · n d1 << m e-rire non so lo quantitativamente da que a 

--- t qual chP in -P 140) Lr clnP ipote,;i Jlo,:;;;on~ pr ~s<:>? l<:>ll'es<:>mpio 
~t"rrnza : infa tt i , ma11tt>nP1Hloc1_ nel Iuni ~d;o vin co lato 

~P08to, la nrnn ea nza d1 autenticità d<:>I qu o"to . ,:;otto 
~::o PKx1•rp fatta ,:alPrP coi'1w fal sit:~ dPI pr~•sn~!~~nt a· ~on~e 
u e~to Profilo la 110,;izionP 11<:>l priv ato "1 P :n rli In prP · ~:::i~ JlOfi)zi011P <fi 'int<:>r<:>~~P; d si tro _verPbhP a q111rima rieor -
dati ~ <h. unfl fii q1wi cai,:i (11 ~lopprn t1:telq11:"tionP <lt>lla 
1 llr • eio pub ~1Ji1-ga rt> eonw -s.ia sorta / tti ,11~cie ,lrc·isa 
.(]1111,

0 NJl<>ttazionP » \n rPlazio w alla 11 "' 
a ~entt•nza ,!h<! :Sl imno .ta . 

t es i di lesi one di int er esi,;e legit timo , c.:on la con1:se-
gu ente possi bilità di udir e il giudic e amruinixtra-
tivo, nelle spec iali pr evisioni cout emi>la tc- dalla 
legge . 

Per quanto concerne il ca so in esa me, è fuori 
dubbio che il complesso dell e norm e di sciplinanti 

resse artistico, storico, etc. » di cui all'art. 1; infatti 
mentre questa sembra essere una nozione str et tam ente 
tecnica , la prima pare debba ess ere valutata discre -
zionalmente con rif er imento a quei fini per i quali è pre-
visto il pot ere di vincolo (41); così, posto che due 
quadri di du e div ersi autori presentino un interesse 
artistico dello stesso grado, può darsi che l'ammiui-
strazione rit eng a di vincolare uno dei du e quadri, e 
non l'altro, in rel azio ne, poniamo, al maggiore o mi-
nor e num ero ùi opere dei due autori che esistono in 
Italia . 

5. In base alle osservazioni fi11 qui fatte è a gevol e 
ac cen nare an che qualche rilievo sull'ultima parte della 
sentenza che si ann ot a, e nella quale viene sfiorato il 
problema della discrezionalità tecnica. • 

La sentenza in esame pr end e in considerazione la. 
discrezi onalit à tecnica da un punt o di vista, si può 
dir e, mar ginal e ; non viene toccato il gravis simo punto 
della dete rminazion e del concetto di essa, come no-
zione autonoma e distinta dal\a discrezionalit à c.d. am -
ministrativa o pura ; è noto che tale dist inzion e è as-
sai discussa, sia sotto il profilo della sua stess a ammis-
sibili tà, sia sotto quello del criterio distintivo che ap-
pare pr eferibile; sulla diffi coltà della mat er ia ese rci-
tano senz'altro il lor o influsso le inc ertezze che si re-
gist rano nella d eterm inazi one della stessa nozione di 
discrezionalità ammini strat iva . 

Non so lo, ma la sentenza in esame non affronta 
dir ettame nte neppur e il gross o probl ema che con cerne 
la sindacabilità, in via genera le, della dis crezionalità 
tecnica da part e de l giudice ordinario e amministra-
tivo; è n oto come la qu est ione si pon ga in modo di-
verso nei confront i di questi du e giudi ci, e i risultati 
ai quali, pur e.on notevol e in cert ezza, perve ngono dot -
trina e gimi sprudenza sono antit etici nelle due ipotesi; 
infa tti , la dottrina (42) e la giurisprudenza prevalenti 
sono nel senso che il giud ice ordinari o po ssa sindacare 
la dis crez ionalit à tecnica, anche se non vi è accordo 
sui limiti di questo sindacato (43) mentre al contrario si 
ritiene ch e tale sindacato sia pr ecl uso al giudice ammi-
ni st rativo; la incongruitù di qu esto risultato dovrebbe 
essere un indi ce g ià di per se suffi cien te a mostrar e la 
ne cessità, di una rev is ione dell'intera materia. 

La quest ion e può esse re comunqu e qui tral asciata , 
giacchè . la decision e che si ann ota accenna ~Ha_ di scre-
zionalit h t ecn ica solo sotto un profi lo as sa i hm1ta to , 
sosten endo la sua insinda cab ilitit. da parte del giudice 
amministrativo, quando essa è talment e commista con 
la discrezionalità, amministrati v a , sì che l'atto emanato 
appar e caratterizzato t otalm en te da questa (44 ). 

( 41) In dottrina l 'opnn fonrlam _en~ale in ar.goment ~ 
è il lavoro <li CAN'lTCCI. L a tutela gwn !lu :a, llel(c co.~e_ d~ 
intere11xe artistico stori co, Padova , 19 a3 , vedi sp ecial 
ment P pag. 111 ss . R , OT I La (42) Cfr da ultimo sul punto CANNADA- ART •, 

· · : · 't · - 4 "" ('Oll tlllll lt('l'ltl'ata t ut ela u1·11<l1:::wnu. , etc,,. l'i :· pu.g . j ·t ' · .. t · in dottrina. 
1-'~posizi one lle ll e pri_nc1pah tresia s~:c:~i~r;r ('asi\ .. S<:>z. un ., 

( 43) P er esemp10. m<:>n~ e . ·19 ~(ì I 51 •tfl'erma 
31 1 1· 19- " n ? 489 Grnst c.iv., iJ 1 • • • ' ,ug 10• ai.l_, · .- - • • • è inf<Ìnrlacahilr dal giudice 
che la ù1sc rez1ona~1 t/1 . tP<TI~ 1~ •ni ci sono collega ti a qnPlli 
or dina rio quanl'lo 1 critn ( e itnire il n<:>cP,;s1nio pr ell-
11mm inistratfri , in moilo11 dn ~0

1~}az lon e <l<:>ll'ntto. in srn~o 
min nn> o pr P~11ppo~to n. a 1·• 1 

1. App Cntnn znro 30 110-.. . hr:i 111 drc 1"lone < 1 · ' • · contra no ;;('111 1 . · 19 ~ 4 " co ,nv et e11:m e g111n-yemhrr l!l 53, Por<! 1t .. ]!,ev -1,. " • · 
.xr1i ;: io11c i .11 matrrw !' I P !le , .•.7· ·h <·on qnr:-to ragi ona-

(·H 1 ~1 11 _t)ettoc . • ~!\/~;~:1i~à fasecinr e intruùer e che la 
IDf'DÌ.U Jll SUJ.IJ ( Dlii 
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la materia (art. 1, 2, e 3 dellu legge 1 giugno 1939 
n. 1089) porti senz'altro aù affermare l'esistenza 
di un potere discrezionale della pubblica ammini-
strazione (in particolare del Ministro defia pub-
blica istruzione) cui, in vista <li esigenze di ca-
rattere generale è consentito di interferire nella 
sfera dei diritti del privato, i quali, quando quel 
potere sia esercitato vengono a riman"ere sacrifi-
cati e a degradare ~l rango di interessi legittimi. 
E nell'esercizio di tale potere discrezionale, co-
me esattamente osservò la decisione impugnata, 
non può naturalmente non fa_rsi rientrare il com-
pito dell'amministrazione di valutare caso per ca-
.so, la rilevanza degli elementi e delle circostanze 
che possono giustificare l'inclusione dei singoli im-
mobili nella categoria. 

Quella delle ville, dei parchi e dei giardini che 
abbiano interesse storico o artistico - dalla legge 
contemplata ai fini dell'assoggettamento alla par-
ticqlare disciplina, la quale, peraltro, non pone li-
miti di sorte alla suddetta valutazione. · 

Si cµe contestandosi come si fece dagli odierni 
ricorrenti nell'adire il Consiglio di Stato, la esi-
stenza dei presupposti e dei requisiti per l'assog-
gettabilità al vincolo dell'immobile in questj_one, 
non vollesi che investire l'esercizio dato in concre-
to dall'amministrazione dei suoi poteri discrezio-

. nali, esercizio, dal quale non essendo potuto deri-

Ora si può dubitare che il fenomeno indicato si 
possa verificare nella fattispecie in esame; invero, la 
discrezionalità tecnica ·può anzitutto venire in consi-
derazione quando si controverta se la cosa vincolata 
abbia le caratteristiche di cui all'art . 1 della legge ci-
tata; in questo caso si è già detto che la g~urisdi-
zione spetta al giudice ordinario: non si vede allora 
quali ostacoli osterebbero al sindacato da parte del 
giudice, giacchè la questione da risolvere è puramente 
tecnica; si tratta infatti di accertare se la cosa vinco-
lata prese~ti o meno interesse artistico, o storico, etc., 
nel senso più l,ato del termine, e non pare che sia 
inibito al giudice giovarsi di perizie o di altri mezzi 
di prova a questo fine. 

Se invece si controverta sulla legittimità dell'eser-
cizio del potere, la questione concerne l'esistenza nella 
cost1, dell'ulteriore caratteristica prevista dall'art. 3, os-
sia ~interesse particolarmente importante; si è già ac• 
cenn~ , o al senso in cui deve essere intesa questa di-
sposi · ·one; ora sembra che in questo caso la questione 
prese . i due aspetti che, contrariamente a quello che 
affer . la sentenza che si annota, è possibile tenere 
ben istinti: anzitutto l'accertamento di quelle ca-
ratteristiche della cosa (per es.: essere opera di UD 
certo autore, appartenere ·ad un dato stile, etc.), che 
costituiscono il presupposto in base al quale 'Viene 
compiuto l'apprezzamento discrezionale che concerne 
l' mteresse particolarmente importante della cosa stes- · 
r;a,, interesse che, come si è già accennato, deve essere 
val~tato in relazione a quei p~rti~olari fini che la legge 
ha mteso tutelare attraverso . il vmcolo amministrativo. 
in secondo luogo, l'apprezzamento discrezionale indi: 

. cato; la discrezionalità che in . questo secondo momento 
assume rilevanza. sembra sia la discrezionalità ammi-
nistrativa, il cui sindacato in sede di legittimità è con-
finato nei noti limiti. 

discrezionalità tecnica, considerata In se e per se e cioè 
ben distinta da quella amministrativa, possa ben costi-
tuire oggetto d_el sindacato del giudice amministrativo. 

i ne di tnteresse legittimo, nou 
vare c~e una le=b~e potuto consentire che quello 
altro r1corso av~ ti quale fu appunto nen 
al giudice ammmistra vo, a 
specie sperimenlttato.l si appalesano le critiche og-

Infondate a res . 
d mezzo di r1corso, col quale 81 getto del secon o . . nata pronuncia per avere la stes-

censura la 1mpug t"bile di sindacato in qu 
sa dichiarato non suscet 1 . ' . . a.n-

t e logicamente motivato, 11 g1udi-to correttamen e . . . t . del :Ministro relativo alla sussistenza z10 ecmco t • ·t· t· 
d 11 d. . n· di· natura s or1ca o ar 1s 1ca atte e e con 1z10 1 . . . 

d licabl·1e la disc1plma della legge SJle-a ren ere app 
ciale. f tt d' Invero quel giudizio er~ _il . ru O 1 una valuta -
zione in cui i criteri tecmc1 s1 compenetravano in-
tima.mente con quelli amministrativi, si da dare 
vita ad un'unica manifestazione d 'attività dell'or 
gano amministrativo, interamente · .caratterizzata 
dalla sua discrezionalità. E poichè 11 controllo di 
legittimità che la legge demanda agli organi della 
giustizia amministrativa, non concerne il merito 
dell'atto impugnato, nel senso che non è consentito 
al giudice di sostituire il proprio apprezzamento a 
quello dell'a"Qtorità amministrativa, era evidente 
che esclusa la sussistenza dei vizi denunciati il . ' provvedimento emesso, non potesse in veruna al-
tra guisa ritenersi sindacabile in questa sede. 

L'apprezzamento delle caratteristiche della cosa e il 
successivo apprezzamento del particolare interesse di 
questa 5#lmbrano costituire due distinti momenti del-
l'iter volitivo che sfocia. nella notificazione del vin-
colo, e pare che si possano riallacciare a quella di-
stinzione tra circostanze di fatto e motivi in senso 
stretto dell'atto che è stata autorevolmente sostenuta 
(J A.CCARINO); ritenendo, come crediamo, che sia possi-
bile tener distinte queste due fa.si, la insindacabilità 
della discrezionalità tecnica. che presiede la prima di 
queste _ fasi (l'accertamento delle caratteristiche, quali 
esse siano , della cosa), non può essere fatta. derivare 
dalla _ sua c~mmistione con la discrezionalità ammini-
stra~1va che domina la seconda fase ( la va.lutazione 
dell importanza delle caratteristiche prima accertate). 
. La Suprema Corte, volendo arrivare alla conclu· 

s~o~e, ~eraltro di malcerta esattezza c45 ) che il Con· 
sigli~ ~i ~ta~o non può sindacare la, « su~sistenza. delle 
cond_1z101:1i di natura storica. e artistica atte a rendere 
~ph~bi~ 1a ?isciplina della legge speciale• (46), do· 

eva ar er~vare dalla. risoluzione del roblema ge· 
~:r~rt!e:l s\:~~cabilità _ d~lla ~is~rezio!lità. tecnica 
dava quindi i':npos~t~mIStrativo, problema. che an· 
di tale imposta - 0 m tutta, la sua rilevanza; ora, 

z10ne non vi è t • te za annotata. racc1a nella sen n 

ALBERTO ROMANO 

(45) Costituisce un ò 
essere qui trattato la qu:ef!lrato problema che non P'!r 
prova della erroneità d .s, ione concernente il mezzo 1 

zionale: è noto infatti eh ell apprezzamento tecnico-discrt>-
mlnistrativo di leglttimiti nell'istruzione del giudizio a~: 
zie, e gli altri mezzi di non sono ammissibili le peri 
nPl giudizio ordinario. 11 ~ui normalmente cl si avvale 
sato su prove che assÙmanr crrso dovrà quindi PS~PrP ~11: 
cumentl la cui proùuzlon è a forma di quegli nttl o 10 

(46) Queste parole del consentita. 
particolarmente gravi. tni \~ 1 sentenza che ·si annota so1~~ 
scolpito l'oggetto della e a • Se PSse hanno esattameP 11 concnnesse l'•isistenza ne1fntroversia, SPmbra che ques\_ 
teristlche previste nell'a · t a cosa vincolata di quelle cara . 
sto caso, in base a qua~ · 1 della legge del '39: In qurs 
giuristllzione SJ)ettasi,e alto I fin qui detto, sembra rhe ~e 
è stato ritenuto, a qupl! g ndice ordinario e non, coli h 0 nmn1inb1tra tivo. J/ 


