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PREMESSA

Che la materia degli appalti pubblici presenti non poche critici-
tà è un dato oramai assunto a sistema nell’ordinamento italiano. La 
recente crisi legata alla pandemia da Covid-19 ha palesato in modo 
piuttosto emblematico difficoltà applicative strutturali1, dipendenti 
da assetti domestici tradizionalmente caratterizzati da fenomeni di 
«ipertrofia normativa» non neutri sotto il profilo causale, perché an-
ticipatori di quelle dinamiche patologiche recentemente compendia-
te nell’espressione «burocrazia normativa»2. Criticità, queste, sì ri-

1  Cfr. A. Sandulli, Il codice dei contratti pubblici tra resistenze nazionali e 
spinte europee, in Munus, 2019, 3, p. 669 ss.; F. Cintioli, Per qualche gara in più. 
Il labirinto degli appalti pubblici e la ripresa economica, Catanzaro, Rubbettino, 
2020; F. Cintioli, M. MazzaMuto, Fabio Cintioli versus Marco Mazzamuto: rifor-
mare i contratti pubblici?, in Dir. econ., 2020, 3, p. 847 ss.

2  Sulla «burocrazia normativa» e sulla «ipertrofia normativa» cfr. rispetti-
vamente B.G. Mattarella, Burocrazia «normativa»: il valore della legge e il ruolo 
dell’amministrazione, in Analisi giur. econ., 2020, 1, p. 75 ss., e T. Bonetti, Iper-
trofia normativa e azione amministrativa nel governo del territorio: alcune consi-
derazioni, in Scienze regionali, 2016, 1, p. 139 ss. Concetti, quelli, che si saldano 
attorno al grande tema dei successi e degli insuccessi delle riforme amministrative, 
su cui per tutti si v. F. MeruSi, L’“imbroglio” delle riforme amministrative, Modena, 
Mucchi, 2016; S. CaSSeSe, L’età delle riforme amministrative, in Riv. trim. dir. pub-
bl., 2001, 1, p. 79 ss.; C. FranChini, La riforma dell’amministrazione pubblica, in S. 
CaSSeSe, C. FranChini (a cura di), L’amministrazione pubblica italiana: un profilo, 
Bologna, il Mulino, 1994, p. 187 ss., il quale ha correttamente avvertito del fatto 
che «l’odierna realtà amministrativa non consente più interventi complessivi, di ti-
po generale, sulla pubblica amministrazione […]: le amministrazioni sono divenute 
molto più numerose, eterogenee e in continuo mutamento, così da rendere neces-



Premessa8

levantissime, tanto sotto il profilo della competitività del Sistema  
Paese quanto in relazione alla sua “resilienza” dinanzi ai traumi 
dell’emergenza3, ma superabili, se ed in quanto la sfida alla semplifi-
cazione della materia4 sia organizzata nel senso indicato da Voltaire 

sari interventi specifici e settoriali» (p. 193). Più in generale, sulla complessità del 
sistema delle fonti, specialmente nel diritto privato – ambito rilevante nell’econo-
mia di questo lavoro –, cfr. P. GroSSi, Oltre la legalità, Bari-Roma, Laterza, 2020, 
p. 83 ss.; id., La formazione del giurista e l’esigenza di un odierno ripensamento 
metodologico, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno. 
32 (2003), Milano, Giuffrè, 2004, p. 25 ss., spec. 44 ss.; M. triMarChi, Complessi-
tà e integrazione delle fonti nel diritto privato in trasformazione, in M. triMarChi, 
A. FederiCo, M. aStone, C. Ciraolo, A. la Spina, F. rende, E. Fazio, S. CaraBetta 
(a cura di), Complessità e integrazione delle fonti nel diritto privato in trasforma-
zione. Convegno in onore del Prof. Vincenzo Scalisi, Messina 27-28 maggio 2016, 
Milano, Giuffrè, 2017, p. 27 ss.; L. BaleStra, Introduzione al diritto dei contrat-
ti, Bologna, il Mulino, 2015, p. 11 ss.; V. SCaliSi, Complessità e sistema delle fonti 
di diritto privato, in Riv. dir. civ., 2009, 2, pt. I, p. 147 ss.; A. Falzea, Complessità 
giuridica, in Enc. dir., Annali I, Milano, Giuffrè, 2007, p. 201 ss.; id., Drafting le-
gislativo e formazione delle regole giuridiche, in Riv. dir. civ., 2007, 5, pt. I, p. 579 
ss., spec. 582, laddove, con efficace sintesi di un pensiero più ampiamente svilup-
pato in altri contributi, l’A. osserva che «[l]a complessità delle fonti […] ne ha re-
so necessarie la loro organizzazione e la sistematizzazione, senza le quali si sarebbe 
determinato – e, se non si provvede ad un costante aggiornamento, si determinerà 
inevitabilmente – la congestione normativa e con essa il caos e lo sconvolgimento 
dello stesso organismo sociale».

3  Per F. FraCChia, Coronavirus, dignità umana e contratti pubblici, in Riv. 
trim. app., 2020, 3, p. 1559 ss., spec. 1565, «le operazioni oggetto di contrattazio-
ne non sono soltanto occasioni di competizione sul mercato, ma si configurano co-
me investimenti nel tempo e per il futuro, in grado di rafforzare il valore della resi-
lienza degli Stati (altro principio che sta emergendo in modo molto netto e che va 
declinato in termini non soltanto economici)».

4  In tema rimangono sempre attuali le considerazioni critiche svolte da M. 
oCChiena, Gli appalti pubblici e la semplificazione impossibile, in Dir. econ., 2013, 
2, p. 521 ss. Sebbene si tratti di una affermazione a valenza generale, per le politi-
che di semplificazione (che verranno) costituisce una sorta di vademecum il recen-
te ed autorevole monito di G. Caia, Interventi del legislatore in materia di sempli-
ficazioni amministrative e ripartenza (durante e) dopo l’emergenza sanitaria, in T. 
teSSaro (a cura di), Procedimento amministrativo, attività contrattuale, controlli e 
responsabilità dopo le conversioni del decreto “semplificazioni” e la legge di bilan-
cio 2021, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2021, p. 15 ss., spec. 16: «il carat-
tere o modello della semplificazione deve divenire permanente, tenendo presente 
che la semplificazione amministrativa non è la mera accelerazione delle procedure 
e che i miglioramenti non si raggiungono con continui ritocchi e sovrapposizione di 
modifiche, ma solo con interventi organici e sistematici, che superino i formalismi 
ed egoismi amministrativi, anche in dimensione di sussidiarietà orizzontale (oltre 
che verticale)». A quest’ultimo riguardo, ossia ponendo l’attenzione alle connessio-
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– «Voulez-vous avoir de bonnes lois? Brûlez les vôtres, et faites-en 
de nouvelles»5 –, come pure pare aver fatto il legislatore italiano di-
sponendo da ultimo un, ancorché parziale e temporaneo (e per que-
sto qui di regola pretermesso), ritorno alla dir. 2014/24/Ue6.

Tutto ciò, peraltro, non esaurisce il ventaglio delle problemati-
che che interessano il settore. Ve ne è infatti un’altra, altrettanto ri-
salente, e finanche maggiormente endemica, perché generata da as-
setti teorici fortemente radicati nella dogmatica, la cui soluzione non 
giace già sul piano esclusivamente normativo, quanto piuttosto ed 
anzitutto su quello interpretativo. 

È alla frammentazione della vicenda contrattuale dell’appalto 
pubblico a cui si fa qui riferimento, ovvero a quella distinzione tra 
un prima ed un dopo patrocinata dal regime dell’alternanza (dei re-
gimi giuridici applicabili e delle giurisdizioni “competenti”) e ben 
sorretta dalla pregiudizievole dicotomia tra pubblico e privato.

Per non anticipare considerazioni che troveranno nel prosieguo 
la più adeguata collocazione, possono essere quantomeno premesse 
due delle linee di indirizzo che muovono la ricerca.

La prima, riprendendo quanto appena accennato, si colloca sul 
piano dello “stato delle cose”: la vicenda dell’appalto pubblico ri-
produce in miniatura il conflitto fra i termini dicotomici “pubblico” 
e “privato”7. La seconda, invece, introduce la linea prospettica. Al 
cospetto dell’amministrazione pubblica, l’avvicendamento dell’una 

ni tra il sistema dei contratti pubblici (specialmente nel settore delle grandi opere), 
le politiche di semplificazione e i profili delle competenze, si v. C. FranChini, La re-
alizzazione delle grandi opere tra centro e periferia, in C. FranChini, F. SCiaudone 
(a cura di), Il recepimento in Italia delle nuove direttive appalti e concessioni. Ele-
menti critici e opportunità, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015, p. 43 ss., laddove, 
tra i fattori di rallentamento e di paralisi nella realizzazione delle grandi opere, è an-
noverata la «forte conflittualità tra Stato e regioni», ossia una condizione implicante 
l’accentuazione della «complessità di una disciplina già di per sé caotica» (p. 45).

5  Voltaire, Oeuvres complètes de Voltaire, Dictionnaire philosophique, XIX, 
Paris, 1818, 649.

6  Cfr. il d.l. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con modificazioni dalla l. 11 set-
tembre 2020, n. 120. Sul punto, si v. G. tropea, A. Giannelli, L’emergenza pande-
mica e i contratti pubblici: una “semplificazione” in chiaroscuro, tra misure tem-
poranee e prospettive di riforma strutturale, in Munus, 2020, 1, p. 277 ss., e M. 
oCChiena, Il coraggio di semplificare, in Dir. econ., 2020, 2, p. 1 ss.

7  Così E. StiCChi daMiani, La nozione di appalto pubblico. Riflessioni in tema 
di privatizzazione dell’azione amministrativa, Milano, Giuffrè, 1999, p. 11.
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branca del diritto all’altra rimane soltanto una (talvolta, peraltro, 
ingiustificata) aspirazione8: d’altronde, come si è detto, «el Derecho 
Administrativo no es sólo Derecho Público, sino también, y en gran 
medida, Derecho Privado»9. 

Di tutta evidenza, la sintesi tra le due annotazioni fornisce già 
una prima direzione per lo studio: la pretesa divisione dicotomica 
tra un prima e un dopo, nell’ambito di una vicenda contrattuale che 
si assume essere unitaria, dovrebbe essere sconfessata non per sog-
gettivo pregiudizio, quanto piuttosto in ragione di oggettivi riscon-
tri teorici e pratici. Così, procedendo per generalizzazioni, sia qui 
sufficiente prendere atto di quanto affermato da Franco Ledda nei 
primi anni ’80 del secolo scorso proprio in relazione alla (im)possi-
bilità di «una preventiva e quasi geometrica delimitazione» del di-
ritto pubblico e di quello privato nell’attività contrattuale della pub-
blica amministrazione: «la sostanziale unitarietà della vicenda ap-
pare così manifesta da porre in forse la stessa possibilità di nette 
distinzioni»10. 

È bene avvertire che nelle pagine che seguono non verrà analiz-
zato in una prospettiva più ampia il problema del senso e della fon-
datezza della dicotomia pubblico-privato. Eppure, sperando di non 
eccedere in indebite semplificazioni rispetto ad un argomento che è 
alquanto complesso, qualche (seppur minima) coordinata di sistema 
può qui utilmente essere fornita. 

Il compito può essere adempiuto disubbidendo alla logica criti-
co-ricognitiva delle sistematizzazioni concettuali che hanno seguito 
la nota formula ulpianea «publicum ius est quod ad statum rei Ro-
manae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim 

8  Cfr. M. duGato, La riduzione della sfera pubblica?, in Dir. amm., 2002, 
1, p. 169 ss.

9  E. SChMidt-aSSMann, Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la 
Teoría General del Derecho Administrativo, in J. BarneS (a cura di), Innovación 
y reforma en el Derecho Administrativo, Sevilla, Derecho Global, 2012, p. 27 ss., 
spec. 38. Per una autorevole lettura del problema, cfr. anche S. Martin-retortillo, 
El derecho civil en la genesis del derecho administrativo y de sus instituciones, 
Madrid, Civitas, 1996.

10  F. ledda, Per una nuova normativa sulla contrattazione pubblica, in Studi 
in onore di Antonio Amorth, I, Milano, Giuffrè, 1982, p. 319 ss., spec. 335. 
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quaedam publice utilia, quaedam privatim»11. Se è consentito, è for-
se più utile e adeguato allo stile di una premessa introduttiva cer-
care di fissare alcune convinzioni muovendo dal confronto tra due 
fondamentali opere. 

Vi è allora una prima premessa da assumere: accettare la dico-
tomia significa calare ogni istituto giuridico nell’ambito di una sepa-
razione che non ammette compromessi. 

Per chiarire l’assunto si consideri il pensiero di Norberto Bob-
bio: la dicotomia diritto pubblico-diritto privato è «grande» perché è 
«totale» e «principale». Nel primo senso, perché ogni istituto è ad es-
sa riconducibile; nel secondo, perché essa fa convergere a sé, risolve 
e fonda, tutte le altre dicotomie12. Il dato caratterizzante della dico-
tomia sta nel significato stesso del termine: bipartizione e separazio-
ne netta tra due elementi. L’assolutezza della distinzione in Bobbio 
è chiaramente espressa con l’espressione «aut aut», tramite la quale 
si intende affermare che un istituto può essere ricondotto all’uno o 
all’altro ambito, ma non ad entrambi13. Ma, ancor più incisivamente, 
la contrapposizione è giustificata dal carattere assorbente di uno dei 
due termini dicotomici, che si traduce nella loro rispettiva tendenza 
a «trasformarsi in classe universale». I movimenti del pubblico e del 
privato sono, infatti, reciprocamente escludenti, nel senso che all’e-
stensione dell’uno non si realizza una sovrapposizione, ma piuttosto 
una degradazione dell’altro a «classe vuota»14. 

Per confutare la tesi da ultimo esposta, basterebbe richiamare 
la dottrina citata poc’anzi e l’immagine del pendolo da quella evoca-
ta al fine di rappresentare «l’ondularità del rapporto»15. In realtà, è 
proprio la prospettiva amministrativistica a porre in dubbio la logi-

11  Cfr. inter alia S. puGliatti, Diritto pubblico e diritto privato, in Enc. dir., 
XII, Milano, Giuffrè, 1964. Ampio ed esaustivo è anche lo studio di G. alpa, Dal 
diritto pubblico al diritto privato. Parte prima, Modena, Mucchi, 2017.

12  N. BoBBio, Dalla struttura alla funzione, Milano, Edizioni di comunità, 
1977, 145 ss.; id., Stato, governo, società, Torino, Einaudi, 1985, p. 3 ss.

13  id., Dalla struttura alla funzione, cit., p. 150.
14  Ivi, pp. 147-148 e 154-158.
15  M. duGato, La riduzione della sfera pubblica?, cit., p. 169. Sovviene, al-

lora, la rappresentazione del diritto amministrativo siccome un diritto «collocato in 
modo equidistante tra pubblico e privato» offerta da L. Mannori, B. Sordi, Storia 
del diritto amministrativo, Bari, Laterza, 2001, pp. 345-346. 
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ca del ricordato «aut aut»; o, meglio, è forse proprio il diritto ammi-
nistrativo a non potere essere calato nella dialettica dicotomica (nel 
big divide). 

Difatti, riferire il discorso sulla grande dicotomia al diritto am-
ministrativo imporrebbe di sciogliere un interrogativo: il diritto am-
ministrativo appartiene all’area del diritto pubblico o a quella del 
diritto privato? Si può azzardare un sillogismo, che, come apparirà 
evidente, è fallace. 

Premessa maggiore: il diritto pubblico è un termine di una relazio-
ne dicotomica in quanto contrapposto al diritto privato. Premessa mi-
nore: il diritto amministrativo è una branca del diritto pubblico. Con-
clusione: il diritto amministrativo è contrapposto al diritto privato. 

Se la premessa maggiore, nei suoi termini generali, è già stata 
tratteggiata, può invece dirsi che sono errate tanto la premessa mi-
nore (la “piccola dicotomia”) quanto la conclusione. 

Gli studi di Sabino Cassese sulla formazione del diritto ammi-
nistrativo forniscono utili spunti in tal senso, perché, se ben si è in-
teso, evidenziano un dato determinante. L’accentuata contrapposi-
zione storica fra i sistemi a diritto amministrativo (in specie, quel-
lo francese) e i sistemi a diritto comune (in specie, quello inglese) 
– laddove con l’espressione “accentuata contrapposizione” non ci si 
riferisce qui solo ad un carattere originario della diversità dei mo-
delli (l’essere accentuato), ma piuttosto e soprattutto ad un attribu-
to della contrapposizione derivato dagli studi di Maurice Hauriou e 
Albert Venn Dicey (l’essere stato accentuato) – ha comportato una 
(falsa) identificazione del diritto amministrativo nel diritto pubblico 
e, per converso, del diritto comune nel diritto privato16.

La progressiva presa d’atto sull’impossibilità di risolvere il diritto 
amministrativo secondo una logica aristotelica “di non contraddizione”17 

16  Così, S. CaSSeSe, Il diritto amministrativo: storia e prospettive, Milano, 
Giuffrè, 2010. Ma in tema si v. anche M. d’alBerti, Diritto amministrativo com-
parato, Bologna, il Mulino, 2019, e G. della Cananea, Il nucleo comune dei diritti 
amministrativi in Europa. Un’introduzione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020.

17  Cfr. A. traVi, Il confronto fra diritto amministrativo e diritto privato: dal 
principio di non contraddizione alla logica dei colori, in G. FalCon, B. MarChetti (a 
cura di), Pubblico e privato nell’organizzazione e nell’azione amministrativa. Pro-
blemi e prospettive, Padova, Cedam, 2013, p. 377 ss., spec. 381-382.
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non è una novità e perciò non deve stupire18. Ciò che al contrario stupi-
sce, così ritornando al tema centrale dello studio qui proposto, è la per-
sistente propensione a scomporre in modo dicotomico fasi e regimi del-
la vicenda contrattuale secondo una predefinita e “schematica” cadenza 
che adombra questioni ben più determinanti: ad una fase pubblicistica 
di scelta del contraente segue il momento privatistico; al principio di 
funzionalizzazione della sequela procedimentale di scelta del contraen-
te segue il principio di autonomia privata; ad un soggetto che agisce co-
me “autorità” subentra una “normale” parte privata19; alla giurisdizione 
del giudice amministrativo segue (ma, come si vedrà, in modo frasta-
gliato) quella del giudice ordinario.

Lo studio qui proposto muovendo da queste premesse intende 
allora rivalutare l’unitarietà interna (alle fasi, secondo una prospet-
tiva che valorizza l’efficacia negoziale del potere amministrativo e 
che, quindi, dà conto della compenetrazione tra pubblico e privato) 
e l’unitarietà esterna (tra le fasi, secondo la prospettiva del collega-
mento funzionale) della vicenda contrattuale dell’appalto pubblico. 

Ricostruita l’unitarietà sostanziale della vicenda, ci si inter-

18  G. napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, Giuf-
frè, 2003. Di recente, sulle dinamiche del rapporto pubblico-privato, cfr. B. Sordi, 
Diritto pubblico e diritto privato. Una genealogia storica, Bologna, il Mulino, 2020. 
Non si può peraltro che convenire con A. pajno, Gli enti locali e gli strumenti di di-
ritto privato, in Dir. amm., 2010, 3, p. 555 ss., spec. 557, laddove afferma che «la 
coppia pubblico-privato, piuttosto che come una dicotomia necessariamente anta-
gonista, sembra invece debba essere letta come idonea ad evidenziare un rapporto 
dialettico che, pur destinato ad attribuire nel tempo un valore diverso a ciascuno 
dei suoi elementi, appare tuttavia tendenzialmente costante, configurandosi per ta-
le ragione come un elemento in qualche modo strutturale dello stesso diritto am-
ministrativo». Sullo sfondo delle dinamiche contrattuali della pubblica amministra-
zione, una recente riconsiderazione del problema della dicotomia pubblico-privato 
è offerta da B. ManFredonia, I contratti con la pubblica amministrazione. Interes-
si, funzioni, interpretazione, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2020, p. 13 ss. 

19  Così sottovalutando le implicazioni dell’insegnamento di chi ha affermato 
che «[i]l testo costituzionale non conosce un’amministrazione di diritto pubblico 
e una di diritto privato, mentre invece assume l’amministrazione come fenomeno 
unitario e come tale lo tipicizza» (C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di di-
ritto privato della pubblica amministrazione, Milano, Giuffrè, 1982, p. 109). Per 
U. alleGretti, L’imparzialità amministrativa, Padova, Cedam, 1965, p. 155, nt. 
249, «non sembra che possa distinguersi nettamente, se si parte dalle giuste preoc-
cupazioni sostanziali, l’amministrazione autoritaria dalla non autoritaria e fin dalla 
privatistica».
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rogherà poi sulla possibilità di attribuire la materia unitariamente 
compresa al giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusi-
va, così da inverare quel modello di concentrazione delle tutele (ti-
pico di alcune esperienze estere) che nel nostro ordinamento è stato 
quantomeno correttamente auspicato20 (infra cap. V). 

Tutto ciò, peraltro, non è ancora del tutto soddisfacente. A ri-
manere sullo sfondo di quanto si è sin qui anticipato è, infatti, il 
punto di partenza, ciò che detterà la trama del discorso. 

Nella consapevolezza che mischiare i diritti «è un po’ come mi-
schiare l’acqua con l’olio» e il risultato può essere «disarmonico», si 
deve avvertire che nella vicenda contrattuale dell’appalto non emer-
ge necessariamente un problema di «ibridazione», ma di “fisiologi-
ca compresenza” di forme e caratteri propri del diritto pubblico e di 
quello privato21: e allora se nella ibridazione i principi sono «spes-
so in conflitto fra loro»22, nella compresenza è proprio dai princi-
pi che si deve ripartire. Ma non da “tutti”, bensì da quello che, del 
tutto curiosamente, rimane pretermesso nell’art. 30, d.lgs. 18 aprile 
2016, n. 50, laddove il grande assente è il principio di funzionaliz-
zazione23, che certo riecheggia nel rinvio fatto alla l. 7 agosto 1990, 

20  Si v. M. duGato, Organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici e 
contrasto alla corruzione nel settore degli appalti pubblici, in Munus, 2015, 3, p. 
666 ss., spec. 680 ss. 

21  Per G. de GiorGi Cezzi, Perseo e Medusa: il giudice ordinario al cospet-
to del potere amministrativo, in Dir. proc. amm., 1999, 4, p. 1023 ss., spec. 1037-
1038, le più recenti interpretazioni superano la partizione pubblico-privato, oppo-
nendo «alla logica aut-aut […] quella del vel, propria della fase attuale che vive il 
nostro ordinamento, ispirata alla logica della convivenza, col conseguente abban-
dono della prevalenza netta del diritto pubblico su quello privato, non più assorbi-
to dal primo ma neppure capace di assorbirle totalmente, con singolare inversione 
rispetto al passato». Sulle dinamiche della «coesistenza tra diritto amministrativo 
e diritto comune», si v. M. d’alBerti, Attività amministrativa e diritto comune, in 
U. alleGretti, A. orSi BattaGlini, D. SoraCe (a cura di), Diritto amministrativo e 
giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, II, Rimini, 
Maggioli, 1987, p. 433 ss.

22  M. duGato, La società a partecipazione pubblica degli enti territoriali: va 
il cavaliere per il regno di Logres, in Ist. fed. Quad., 2011, 2, p. 5 ss., spec. 9.

23  Aspetto, questo, sintomatico di un certo smarrimento in merito alle finalità 
della vicenda contrattuale, la cui buona riuscita è spesse volte esaurita nella corret-
tezza della dinamica concorrenziale: ha quindi ragione Fabio Cintioli quando recla-
ma che «la finalità di interesse pubblico di realizzare gli appalti [dovrebbe essere] 
scritta a chiare lettere nel codice come principale finalità del settore» (F. Cintioli, 
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n. 241, ma che rimane comunque oscurato a dispetto dell’esplicita 
menzione di altri principi pur già contemplati dall’art. 1 della legge 
generale sul procedimento. 

Non per questa ragione, però, il principio di funzionalizzazione 
può qui essere assunto a premessa dello studio. Là dove la riflessio-
ne dottrinale ha conseguito ampi e importanti risultati teorici – inter 
alia24, la compatibilità di certuni contratti con la natura dell’ente25, 
la sostituibilità di un procedimento privatistico ad uno pubblicisti-
co26, la de-compressione della capacità giuridica di diritto privato 
della pubblica amministrazione27, l’estensione del principio di lega-

M. MazzaMuto, Fabio Cintioli versus Marco Mazzamuto: riformare i contratti pub-
blici?, cit., p. 854). 

24  Per una approfondita e aggiornata analisi dell’evoluzione della contrattua-
listica della pubblica amministrazione si v. l’ampio lavoro monografico di A. Moli-
terni, Amministrazione consensuale e diritto privato, Napoli, Jovene, 2016. Oltre 
a quanto sarà richiamato nel prosieguo, in materia rimane imprescindibile il rinvio 
agli studi di R. Caranta, I contratti pubblici, Torino, Giappichelli, 2012; A. MaS-
Sera, I contratti, in Diritto amministrativo generale, II, in S. CaSSeSe (a cura di), 
Trattato di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2003, p. 1547 ss.; G. GreCo, I 
contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato. I contratti ad eviden-
za pubblica, Milano, Giuffrè, 1986; M. d’alBerti, Le concessioni amministrative: 
aspetti della contrattualità delle pubbliche amministrazioni, Napoli, Jovene, 1981; 
A. BarduSCo, La struttura dei contratti delle pubbliche amministrazioni. Atti am-
ministrativi e negozio di diritto privato, Milano, Giuffrè, 1974; F. ledda, Il proble-
ma dei contratti nel diritto amministrativo. Contributo ad uno studio dei c.d. con-
tratti di diritto pubblico, Torino, Giappichelli, 1965, ora anche in Scritti giuridici, 
Padova, Cedam, 2002, p. 3 ss.; A. Carullo, Appalti pubblici, in Enc. dir., Agg. V, 
Milano, Giuffrè, 2001, p. 79 ss.; O. Sepe, Contratti della pubblica amministrazione, 
in Enc. dir., IX, Milano, Giuffrè, 1961, p. 986 ss.; G. roehrSSen, I contratti della 
pubblica amministrazione, Bologna, Zanichelli, 1959. 

25  C. CaMMeo, I contratti della pubblica amministrazione. Capacità e legit-
timazione a contrattare, Firenze, Cya, 1954 (ristampa varitipica dell’edizione del 
1937).

26  A. aMorth, Osservazioni sui limiti dell’attività amministrativa di diritto 
privato, in Arch. dir. pubbl., 1938, p. 455 ss., ora anche in id., Scritti giuridici 1931-
1939, I, Milano, Giuffrè, 1999, p. 272 ss.

27  S.A. roMano, L’attività privata degli enti pubblici. Problemi generali. 
La capacità giuridica privata, Milano, Giuffrè, 1979; G. periCu, L’attività con-
sensuale dell’amministrazione pubblica. Sezione I: Le ipotesi ricostruttive. I 
modelli giuridici dell’attività consensuale, in L. Mazzarolli, G. periCu, A. ro-
Mano, F.A. roVerSi MonaCo, F.G. SCoCa (a cura di), Diritto Amministrativo, II, 
Parte speciale e giustizia amministrativa, Bologna, Monduzzi, 2005, p. 283 ss., 
spec. 292 ss.
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lità-indirizzo all’attività privatistica dell’amministrazione28, la va-
lorizzazione della atipicità nella contrattualistica pubblica29 – l’uso 
che qui si farà di quel principio è più modesto, ma non per questo 
meno vantaggioso. Ragione e vantaggio, nell’appello al principio 
di funzionalizzazione, si saldano nella visione di insieme che un 
tale principio abilita, in accordo con la massima secondo cui «l’at-
tività amministrativa è andata perdendo il suo connotato tradizio-
nale […] di essere esercizio di poteri (autoritativi), mentre è an-
data assumendo sempre più chiaramente la fisionomia di attività 
diretta al conseguimento di interessi pubblici»30. È quindi alla lu-
ce dell’interesse pubblico e del vincolo teleologico da questo posto 
che la vicenda contrattuale può essere guardata nella sua unitarie-
tà31, quale luogo in cui trova progressivo svolgimento una attività 
amministrativa altrettanto unitaria, unitaria essendo la sua direzio-
ne finalistica. 

Ciò posto, a dispetto dell’imbarazzo del dover trovare il corret-
to bilanciamento tra due tensioni, quella di anticipare e quella di 
sottacere alcuni argomenti, per rompere ogni indugio è convenien-
te esplicitare da subito un convincimento: interrogarsi sulla funzio-
nalizzazione nei contratti di appalto non significa discorrere solo di 
un problema applicativo, ma anche e soprattutto di un problema di 
interconnessioni tra materie entro la disciplina amministrativistica 
unitariamente compresa32. 

28  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., passim.
29  M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione nell’attività amministrativa per 

contratti, Milano, Giuffrè, 1996, e R. dipaCe, Partenariato pubblico privato e con-
tratti atipici, Milano, Giuffrè, 2006. 

30  F.G. SCoCa, Attività amministrativa, in Enc. dir., Agg. VI, Milano, Giuffrè, 
2002, p. 75 ss., spec. 89.

31  Utilmente, si può sin d’ora anticipare quanto affermato da G.D. CoMporti, 
La nuova sfida delle direttive europee in materia di appalti e concessioni, in fede-
ralismi.it, 2015, 6, p. 1 ss., spec. 27: «la negoziazione più che un insieme di figure 
ideal-tipiche da qualificare e classificare secondo la nota visione bipolare che è alla 
base della fortunata teoria dell’evidenza pubblica, appare un’operazione economica 
unitaria e complessa da analizzare, soprattutto, avendo di mira la trama sostanziale 
che funge da connessione dei suoi snodi procedurali».

32  Sullo sfondo, quindi, l’idea che le logiche e le dinamiche che attraversa-
no il diritto amministrativo in genere possano orientare anche la lettura e la com-
prensione delle partizioni speciali della materia. Questo profilo, avendo riguardo 
all’azione contrattuale della pubblica amministrazione, è stato ben evidenziato da 
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È su questo piano che si giustifica uno studio strumentale e in-
troduttivo sul principio di funzionalizzazione e sui suoi contorni nel 
farsi della operazione amministrativa33. Difatti, in una prospettiva di 
comparazione tra ordinamenti – l’ordinamento generale del diritto 
amministrativo, da un lato, e l’ordinamento settoriale degli appalti 
pubblici, dall’altro – gli aggiornamenti e gli svolgimenti interpretati-
vi del primo (in sintesi: dall’interesse pubblico in astratto all’interes-
se pubblico definito in concreto secondo dinamiche graduali e par-
tecipate, infra cap. I), possono fornire per il secondo utili strumen-
ti argomentativi al fine di comprenderne anzitutto le variazioni e, 
quindi, i possibili sviluppi interpretativi e normativi (infra cap. II).

Un discorso così orientato, peraltro, espone ad una prima criti-
ca. Si ha, infatti, che, a fronte dell’obiettivo di superare le tradizio-
nali polarizzazioni tra pubblico e privato, l’argomentazione muove 
purtuttavia da istituti propri del diritto amministrativo. Due sono, 
però, le ragioni che consentono di superare l’ostacolo. L’una è che, 
come si è anticipato sopra, nel diritto amministrativo “pubblico” e 

F. FraCChia, I contratti pubblici come strumento di accentramento, in L. Ferrara, 
D. SoraCe (a cura di), A 150 anni dall’unificazione amministrativa italiana, V, M. 
CaFaGno, F. ManGanaro (a cura di), L’intervento pubblico nell’economia, Firenze, 
Firenze University Press, 2016, p. 375 ss., spec. 375-376. Più in generale, sulle va-
riazioni del diritto amministrativo, è opportuno il rinvio a G. napolitano, La logica 
del diritto amministrativo, Bologna, il Mulino, 2020; L. torChia, S. CaSSeSe, Diritto 
amministrativo. Una conversazione, Bologna, il Mulino, 2018; S. CaSSeSe, Mezzo 
secolo di trasformazioni del diritto amministrativo, in Diritto amministrativo e so-
cietà civile, I, Bologna, Bononia University Press, 2018, p. 3 ss.; V. Cerulli irelli 
(a cura di), Concetti tradizionali del diritto amministrativo e loro evoluzione. Atti 
del Convegno tra giovani studiosi tenutosi alla Sapienza il 2 febbraio 2017, Napoli, 
Jovene, 2018; L. torChia (a cura di), La dinamica del diritto amministrativo. Die-
ci lezioni, Bologna, il Mulino, 2017; M. CaMMelli, La pubblica amministrazione: 
come è cambiata ai tempi della spending review, Bologna, il Mulino, 2014; S. Vin-
ti, La circolarità logica del diritto amministrativo. Decostruire concetti per ordina-
re frammenti, Torino, Giappichelli, 2014; S. CaSSeSe, Tendenze e problemi del di-
ritto amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2004, 4, p. 901 ss. Poiché lo studio, 
specialmente nella seconda parte del lavoro, lambirà anche temi di diritto privato, 
per una nitida analisi delle relative variazioni si v., di recente, L. BaleStra, Intro-
duzione al diritto dei contratti, cit., passim; C. CaStronoVo, Eclissi del diritto civi-
le, Milano, Giuffrè, 2015; A. zoppini, Il diritto privato e i suoi confini, Bologna, il 
Mulino, 2020.

33  Sul significato di operazione amministrativa si v. infra nt. 163, cap. I. 
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“privato” convivono34 e questa convivenza è informata da princi-
pi che, anche laddove se ne volesse dichiarare l’origine particolare 
(pubblicistica), oggi rappresentano (nel diritto amministrativo) va-
lori neutri, forieri non più di assidue distinzioni ma piuttosto di vali-
de ricomposizioni entro la medesima materia35. L’altra è che proprio 
nella riflessione sulle variazioni che hanno interessato la funziona-
lizzazione e gli elementi che nel suo perimetro risiedono sta la ma-
trice della funzione creativa del procedimento, della natura sostan-
zialmente collaborativa della partecipazione e con ciò, e del tutto 
curiosamente, dell’attrazione di regole, principi e nomenclature di 
origine particolare (privatistica) in luoghi prima stretti dalle maglie 
delle logiche pubblicistiche (infra cap. III)36.

34  In tema si v. l’ampio lavoro di G. piperata, La scienza del diritto ammini-
strativo e il diritto privato, in L. torChia, E. Chiti, R. perez, A. Sandulli (a cura 
di), La scienza del diritto amministrativo nella seconda metà del XX secolo, Napoli, 
Editoriale Scientifica, 2008, p. 167 ss.

35  G. FalCon, Le convenzioni pubblicistiche. Ammissibilità e caratteri, Mi-
lano, Giuffrè, 1984, p. 217, osserva che «non raramente […] dalla affermazione 
per sé non dubbia, che l’azione amministrativa è (deve essere) sempre rivolta al 
miglior soddisfacimento del pubblico interesse, a prescindere dalla natura pubbli-
cistica o privatistica degli strumenti giuridici impiegati, si è fatto discendere l’ulte-
riore corollario che, perciò, il riferimento al pubblico interesse non ha alcun rilie-
vo nel discriminare gli ambiti di azione pubblicistica dagli ambiti di azione priva-
tistica dell’amministrazione». D’altronde, A. MaSSera, Principi procedimentali, in 
M.A. Sandulli, R. De niCtoliS (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, I, Fonti 
e principi. Ambito programmazione e progettazione, Milano, Giuffrè, 2019, p. 331 
ss., spec. 392-393, rileva che esiste un «corpo di principi e clausole generali […] 
comune tra diritto pubblico e diritto privato […] in grado di assistere la prospettiva 
dell’integrazione tra le fasi della vicenda contrattuale […] secondo la dimensione 
unitaria della operazione economica». 

36  Ma vale la pena di avvertire sin d’ora che – come autorevolmente affer-
mato da A. roMano, Introduzione, in L. Mazzarolli, G. periCu, A. roMano, F.A. 
roVerSi MonaCo, F.G. SCoCa (a cura di), Diritto amministrativo, I, Parte generale, 
Bologna, Monduzzi, 2005, p. 1 ss., spec. 7 – l’«inquadramento delle amministrazio-
ni, nei loro profili soggettivo, oggettivo, e funzionale, e formale, nell’ordinamento 
generale» dovrebbe già di per sé produrre una conseguenza di grande importanza: 
«esso consente di sottoporle a principi che pur essendo formulati prevalentemente 
in testi legislativi di diritto privato, ed elaborati dalla grande cultura privatistica, vi-
ceversa, a ben guardare, sembrano avere una valenza generale. Per esempio, le fon-
ti delle obbligazioni; i principi di buona fede, di correttezza, di affidamento […]. 
Tendenzialmente, almeno, le amministrazioni sono assoggettate a tutti quei princi-
pi dell’ordinamento, che più ancora che essere per esso generali, lo rendono coeso, 
e ne fanno un sistema».
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Così avviato lo studio, è opportuno chiarire sin d’ora cosa si in-
tenda per funzionalizzazione al di là della materia dei contratti del-
la pubblica amministrazione. Per farlo è sufficiente, data la storicità 
del tema, rifarsi alla dottrina che più se ne è occupata; ma, poiché 
quella è amplissima e le affermazioni sono spesse volte incidentali, 
la selezione degli apporti dottrinali che si è operata non potrà che ri-
sultare, forse e non a torto, inappagante. Non che con una excusatio 
non petita si possa giustificare l’insufficienza di una ricostruzione, 
ma è proprio questo il punto: non di ricostruzione si tratta, perché 
scopo del primo Capitolo di questo lavoro non sarà quello di analiz-
zare la funzionalizzazione in sé, ma quello ben più modesto di get-
tarne le basi al fine di studiarne la rilevanza e il modo di essere nella 
vicenda contrattuale dell’appalto pubblico. 





Capitolo i

IL PRINCIPIO DI FUNZIONALIZZAZIONE,  
TRA INTERESSI PUBBLICI DATI IN ASTRATTO  

E INTERESSI PUBBLICI DEFINITI IN CONCRETO

SoMMario: 1. La funzionalizzazione nell’accezione tradizionale. – 2. Le crisi dell’in-
teresse pubblico: dalla perdita del valore ordinante dell’interesse pubblico ge-
nerale all’insufficienza della legge nell’individuazione dell’interesse pubblico 
specifico. – 2.1. L’interesse pubblico specifico: un fine “dato” ma in cerca di 
precisazioni. – 2.2. L’interesse pubblico in concreto e la funzionalizzazione nel 
prisma dell’amministrazione di risultato. – 3. La funzione collaborativa del-
la partecipazione nella definizione dell’interesse pubblico in concreto. – 3.1. 
La partecipazione collaborativa nei procedimenti amministrativi generali. – 4. 
Osservazioni di sintesi e digressioni. La funzionalizzazione temperata e il va-
lore “causale” dell’interesse pubblico primario, al di là della sua indefinitezza: 
il caso dello sviluppo sostenibile. – 5. Accostamento al Capitolo II: precisazio-
ni minime e rinvii. 

1. La funzionalizzazione nell’accezione tradizionale

Nella consapevolezza della moltitudine di prospettive attraver-
so le quali è possibile analizzare il principio di funzionalizzazione 
dell’attività amministrativa, ed in forza dei limiti anticipati in Pre-
messa, la riflessione qui proposta, scontando certo una partenza non 
del tutto avvincente, può ragionevolmente essere avviata premetten-
do ciò che qui rimarrà sottaciuto. Onde evitare di offrire per questa 
via una seconda premessa, in estrema sintesi si può dire che la trat-
tazione del tema prescinderà dall’apprezzamento delle componenti, 
per così dire, più storiografiche del principio di legalità: insomma, 
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sono l’origine e le ragioni costitutive di quel principio a dover essere 
date per scontate1; ed è la volontà di evitare che lo studio si risolva 
in una analisi solipsistica delle singole manifestazioni del “proble-
ma” a guidare la scelta.

Precisazione, questa, che suggerisce altresì di non indugiare su 
di un secondo dato altrettanto noto, e cioè che la legalità di cui si 
va trattando – si perdonerà ogni mancato indugio sul suo fonda-
mento costituzionale2 e sulle sue possibili classificazioni3 – è scis-

1  D’altronde, scontata e riduttiva apparirà l’affermazione secondo cui è attra-
verso il principio di legalità che lo Stato di diritto trova realizzazione, sì da invera-
re una decisa frattura rispetto alle tradizioni precedenti contrassegnate dalle forme 
dello Stato sotto la forza (lo Stato assoluto del XVII secolo) e dello Stato sotto il 
regime di polizia (l’Assolutismo illuminato del XVIII secolo): come è stato efficace-
mente affermato, l’espressione “Stato di diritto” indica assieme un valore e una di-
rezione, consistenti, da un lato, nella soppressione dell’arbitrio del potere statuale 
e, dall’altro lato, nella revisione del rapporto tra potere e diritto, canonizzata dal-
la nota formula lex facit regem (G. zaGreBelSky, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 
1992, p. 20). Per una annotazione critica circa il valore normativo attribuito alle 
espressioni “Stato di diritto” e “Stato sociale”, queste assolvendo solo ad una fun-
zione descrittiva dei caratteri dello Stato odierno, cfr. M.S. Giannini, Stato sociale: 
una nozione inutile, in Il politico, 1977, 2, p. 205 ss., ora in id., Scritti, VII, Mila-
no, Giuffrè, 2005, p. 89 ss. La bibliografia in tema è peraltro sconfinata: sia quin-
di sufficiente il rinvio a R. Bin, Lo Stato di diritto. Come imporre regole al potere, 
Bologna, il Mulino, 2017, nonché a I. kant, Lo Stato di diritto, Roma, Editori Ri-
uniti, 1973. 

2  Cfr. S. FoiS, Legalità (principio di), in Enc. dir., XXIII, Milano, Giuffrè, 
1973, p.  659 ss.

3  Sul presupposto che il principio di legalità attiene ad una «relazione tra un 
atto e la norma o l’insieme delle norme che lo disciplinano» e quindi riguarda un 
problema di «conformità», R. GuaStini, Legalità (principio di), in Dig. disc. pub-
bl., IX, Torino, Utet, 1994, p. 84 ss., spec. 86 ss., evidenzia tre significati del prin-
cipio di legalità – questo potendo essere inteso in senso «debolissimo», «debole» o 
«forte» – a cui corrispondono rispettivamente i principi di “mera compatibilità con 
la legge” (o di «preferenza della legge»), di legalità in senso formale e di legalità in 
senso sostanziale. Esclude che la preferenza di legge possa essere correttamente ri-
compresa fra le accezioni del principio di legalità G.U. reSCiGno, Sul principio di le-
galità, in Dir. pubbl., 1995, 2, p. 247 ss., spec. 262-263, secondo il quale nel «prin-
cipio di legalità vi è comunque un minimo, nel senso che se questo minimo non 
viene rispettato, non esiste più il principio di legalità […]. Questo minimo sta nel-
la regola […] secondo cui ogni potere giuridico deve essere previsto da una previa 
legge». Sul punto, cfr. anche S. pariSi, La gerarchia delle fonti. Ascesa declino mu-
tazioni, Napoli, Jovene, 2012, pp. 144-145, nt. 23. Oltre a quanto citato in seguito, 
sul principio di legalità rimane imprescindibile il rinvio a A. traVi, Giurisprudenza 
amministrativa e principio di legalità, in Dir. pubbl., 1995, 1, p. 91 ss. (è nota, pe-
raltro, la critica mossa da S. CaSSeSe, Alla ricerca del Sacro Graal. A proposito della 
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sa nelle due partizioni della legalità-garanzia e della legalità-indi-
rizzo, esprimenti altrettanti concetti «coesistenti e reciprocamente 
compatibili»4, l’uno presidiato dai canoni della tipicità e della nomi-
natività, l’altro, per l’appunto, dal principio di funzionalizzazione5. 

Se in questa sede non serve interrogarsi sulle sorti del primo, in-
vero sottoposto ad ampia revisione sotto il profilo della sua rigidità6 
e finanche della sua utilità7, maggiore e assorbente attenzione sarà 
dedicata al secondo, avendo particolare riguardo alle sue (attuali e/o 
potenziali) evoluzioni8. 

Ebbene, per quanto qui interessa deve dirsi che, a partire dalla 
nascita dello Stato di diritto, il fine a cui è preordinata l’attività degli 
enti pubblici diviene oggetto di una determinazione non più autono-

Rivista Diritto Pubblico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1995, 3, p. 789 ss., spec. 794 ss.) 
ed a G. MorBidelli, Legittimità e legalità nell’attività amministrativa (con partico-
lare riguardo alla disciplina dell’abuso d’ufficio), in Convivenza nella libertà. Scrit-
ti in onore di Giuseppe Abbamonte, II, Napoli, Jovene, 1999, p. 1017 ss.

4  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 4. 
5  M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 81. Sul principio di ti-

picità, anche per la bibliografia lì citata, cfr. G. piperata, Tipicità e autonomia nei 
servizi pubblici locali, Milano, Giuffrè, 2005, p. 21 ss.

6  Per M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, Milano, Giuffrè, 1993, p. 87 
ss., la concezione rigida del principio di legalità – sulla cui «autentica vigenza» l’A. 
esprime alcune perplessità (p. 88) – è stata superata, essendo mutato il valore del 
principio che «oggi più che una regola del contenuto dell’attività amministrativa è 
una regola di limite, che si inserisce nella dialettica dell’autorità e della libertà» (p. 
89). Nello stesso senso cfr. S. CaSSeSe, Le basi del diritto amministrativo, Milano, 
Garzanti, 2000, p. 442, il quale rileva un marcato avvicinamento tra le posizioni 
assunte dinanzi alla legge dall’amministrazione e dal privato: «l’amministrazione, 
dunque, non sta alla legge in un modo diverso da quello del cittadino. Sottoposti 
ambedue alla legge, dipenderà, poi, caso per caso, da essa se il privato o la pubblica 
amministrazione saranno più regolati».

7  F. Satta, Principio di legalità e pubblica amministrazione nello Stato demo-
cratico, Padova, Cedam, 1969, secondo cui il principio di legalità «in senso rigoro-
so» non solo «è attaccato e minacciato» (p. 10), ma il principio stesso «è divenuto, 
si può dire, inutile», perché avvicendato dal principio costituzionale della tutela del 
cittadino contro la pubblica amministrazione (art. 113 Cost.): «non perché vige il 
principio di legalità, insomma, c’è tutela, ma questa è data, perché c’è la Costitu-
zione» (p. 12).

8  In generale, sulla crisi del principio di legalità – di recente ben sintetizza-
ta nei suoi sviluppi da P. pantalone, Autorità indipendenti e matrici della legalità, 
Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, pp. 73-137 – si v. F. MeruSi, Sentieri interrot-
ti della legalità. La decostruzione del diritto amministrativo, Bologna, il Mulino, 
2007, nonché id., La legalità amministrativa. Altri sentieri interrotti, Bologna, il 
Mulino, 2012.
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ma dell’amministrazione (ancorché inscritta nel perimetro astratta-
mente segnato dal «bonum commune»9), ma eteronoma, perché ri-
messa alla predeterminazione del potere legislativo10. 

Che la legge si ponga come luogo di indirizzo dell’attività am-
ministrativa rispetto allo scopo da perseguire – e che quindi la leg-
ge sia qualcosa di più della sola garanzia richiesta e imposta dalla 
classe borghese – è affermazione che nell’ordinamento italiano fon-
da saldamente le proprie radici, come comunemente riconosciuto11, 
nell’orientamento inaugurato da Guido Zanobini12; ed anzi si è det-
to che è «a partire da Zanobini» che la dottrina prevalente ha soste-
nuto «che l’amministrazione sia disciplinata dalla legge anche negli 
scopi che persegue»13.

L’affermazione va però chiarita. Non v’è dubbio, infatti, che già 
nell’elaborazione di Vittorio Emanuele Orlando, di Federico Cam-
meo, di Santi Romano e di Oreste Ranelletti, l’aspetto finalistico 
fosse uno (se non il) tratto caratteristico della funzione amministra-

9  Come osservato da R. de Mattei, Assolutismo, in Enc. dir., III, Milano, 
Giuffrè, 1958, p. 917 ss., spec. 918, «nel dottrinarismo di secoli quali il XVI e il 
XVII caratterizzati dal pratico affermarsi del regime autocratico, per distinguere il 
regime assoluto da quello tirannico ci si riferirà al raggiungimento di quel bonum 
commune che si consegue con la prima forma di governo, a differenza della secon-
da, che perseguirebbe i fini privati dell’appetito del reggitore. Essere sciolto dalle 
leggi, infatti, non implicherà esser privo della ragione moderatrice prescritta da Ari-
stotele quale essenziale titolo giustificativo dell’assoluta preminenza».

10  Altrimenti a dirsi, l’amministrazione è «una entità necessariamente etero-
diretta, che non sta da sé e di per sé» (C. Marzuoli, Principio di legalità e attività 
di diritto privato, cit., p. 18). Cfr. anche M. niGro, Scienza dell’amministrazione e 
diritto amministrativo, in Studi in memoria di C. Esposito, Padova, Cedam, 1972, 
p. 1125 ss., spec. 1139-1140.

11  Cfr. M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione. 
Concetto e problemi, Milano, Giuffrè, 1939, p. 46, nt. 56; S. CaSSeSe, Le basi del 
diritto amministrativo, cit., p. 441; U. alleGretti, L’imparzialità amministrativa, 
cit., p. 100, nt. 96.

12  G. zanoBini, L’attività amministrativa e la legge, in Riv. dir. pubbl., 1924, 
281 ss., ora in id., Scritti vari di diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 1955, p. 203 ss. 
Nel prosieguo, le pagine del contributo saranno citate facendo riferimento a quelle 
della versione ora pubblicata negli «Scritti vari di diritto pubblico». Dello stesso A., 
per considerazioni analoghe, si v. anche Amministrazione pubblica. Nozione e ca-
ratteri generali, in Enc. dir., II, Milano, Giuffrè, 1958, p. 233 ss.

13  U. alleGretti, L’imparzialità amministrativa, cit., p. 153, nt. 241. 
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tiva, intesa per l’appunto come cura degli interessi pubblici14. Co-
me è stato ricordato, infatti, la Scuola italiana di diritto pubblico15 
si reggeva «su di un solido concetto»16, ovvero sull’affermazione or-
landiana della rilevanza giuridica dei fini: d’altronde, la scienza del 
diritto amministrativo era per l’appunto definita come il «sistema di 
quei principi giuridici che regolano l’attività dello Stato pel raggiun-
gimento dei suoi fini»17. 

Insomma, il carattere teleologico tanto dell’ente pubblico quan-
to del singolo atto o, meglio, della singola attività non è mai stato 
realmente ignorato. D’altra parte, se nello Stato di diritto è princi-
pio irretrattabile quello della sottoposizione dell’amministrazione al 
diritto, allora della derivazione legislativa dello scopo non si è mai 
potuto realmente dubitare, come dimostrato peraltro dalla elabora-
zione dello sviamento di potere quale primogenita manifestazione 
del vizio dell’eccesso di potere18.

14  M.R. SpaSiano, Funzione amministrativa e legalità di risultato, Torino, 
Giappichelli, 2003, pp. 11-12.

15  Imprescindibile è il rinvio a A. Sandulli, Costruire lo Stato. La scienza del 
diritto amministrativo in Italia (1800-1945), Milano, Giuffrè, 2009, spec. p. 49 ss.

16  A. CioFFi, Due problemi fondamentali della legittimità amministrativa (a 
proposito di Santi Romano e di M.S. Giannini), in Dir. amm., 2009, 3, p. 601 ss., 
spec. 605.

17  V.E. orlando, Principii di diritto amministrativo, Firenze, G. Barbera, 
1891, p. 17.

18  M. MazzaMuto, I principi costitutivi del diritto amministrativo come au-
tonoma branca del diritto, in M. renna, F. Saitta (a cura di), Studi sui principi del 
diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2012, p. 3 ss., spec. 25: «lo stesso sviluppo, 
nell’ambito dell’eccesso di potere, del cd. détournement, ossia lo sviamento dell’in-
teresse pubblico, presuppone implicitamente l’esistenza dell’attribuzione giuridi-
ca dei fini, dai quali appunto illegittimamente ci si distoglie». Per un’ampia analisi 
dell’eccesso di potere, anche in chiave storica, cfr., tra i tanti, A. CodaCCi piSanel-
li, L’eccesso di potere nel contenzioso amministrativo, in Scritti di diritto pubblico, 
Città di Castello, Lapi, 1900, p. 251 ss.; P. GaSparri, Eccesso di potere (diritto am-
ministrativo), in Enc. dir., XIV, Milano, Giuffrè, 1965, p. 124 ss.; G. SaCChi Mor-
Siani, Eccesso di potere amministrativo, in Noviss. dig. it., App. III, Torino, Utet, 
1982, p. 219 ss.; O. aBBaMonte, L’eccesso di potere. Origine giurisprudenziale del 
concetto nell’ordinamento italiano (1877-1892), in Dir. proc. amm., 1986, 1, p. 68 
ss.; F.G. SCoCa, La crisi del concetto di eccesso di potere, in L. Mazzarolli (a cu-
ra di), Prospettive del processo amministrativo, Padova, Cedam, 1990, p. 171 ss.; 
E. Cardi, S. CoGnetti, Eccesso di potere (atto amministrativo – teoria generale), in 
Dig. disc. pubbl., V, Torino, Utet, 1990, p. 341 ss.; S. torriCelli, Eccesso di potere 
e trasformazioni della discrezionalità: per introdurre una riflessione, in S. torriCel-
li (a cura di), Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato sulla discrezionalità, 
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Si prendano allora I principii di diritto amministrativo italiano 
di Santi Romano. Lì vi è anzitutto la chiara affermazione della con-
notazione teleologica delle persone giuridiche: «fondamento di ogni 
personificazione in sostanza altro non è che lo scopo che l’ente per-
sonificato si propone»19. Non solo. Vi è anche che la funzione am-
ministrativa è intesa alla stregua della «attività concreta con cui lo 
Stato prosegue i propri interessi, in obbedienza o nei limiti del di-
ritto precedentemente o contemporaneamente stabilito»20. Non vi è 
peraltro nulla di generico in quello scopo (i.e. non si tratta dell’uti-

Torino, Giappichelli, 2018, p. 1 ss.; B. Sordi, Il controllo della discrezionalità nei 
modelli ottocenteschi di giustizia amministrativa. Qualche spunto per uno studio 
storico-comparativo, ivi, p. 31 ss.; A. poliCe, L’eccesso di potere nel prisma del-
la Costituzione repubblicana, ivi, p. 41 ss. Sulle «tre diverse spinte» verso la con-
vergenza dei modelli di controllo dell’attività amministrativa, la prima delle qua-
li è stata per l’appunto rappresentata dal détournement de pouvoir elaborato dal 
Conseil d’Etat (su cui si v. E. laFerrière, Traité de la juridiction administrative, I, 
Parigi, Berger-Levrault, 1896, p. 394 ss. e R. Vidal, L’évolution du détournement 
de pouvoir dans la jurisprudence administrative, in Revue de droit public, 1952, p. 
275 ss.), cfr. a. Sandulli, Eccesso di potere e controllo di proporzionalità. Profili 
comparati, in Riv. trim. dir. pubbl., 1995, 2, p. 329 ss., spec. 332 ss. Per una anali-
si critica e di confronto tra l’eccesso di potere e le clausole generali, si v. C. Cudia, 
Funzione amministrativa e soggettività della tutela: dall’eccesso di potere alle rego-
le del rapporto, Milano, Giuffrè, 2008; id., Eccesso di potere e clausole generali, in 
Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato sulla discrezionalità, cit., p. 63 ss.; 
G. SiGiSMondi, Eccesso di potere e clausole generali: modelli di sindacato sul pote-
re pubblico e sui poteri privati a confronto, Napoli, Jovene, 2012. Sul diverso tema 
dell’eccesso di potere giurisdizionale si v. G. zanoBini, Eccesso di potere e violazio-
ne di legge, in Riv. dir. comm. e dir. gen. obbl., 1927, II, p. 570 ss., nonché F. Car-
nellutti, Eccesso di potere, in Riv. dir. proc. civ., 1924, I, p. 33 ss., i quali rispetti-
vamente negano e affermano che l’eccesso di potere del giudice sia riconducibile ad 
una particolare ipotesi di violazione di legge. Più di recente sul tema, cfr. G. Caia, 
Eccesso di potere giurisdizionale del giudice amministrativo (configurabilità e con-
fini in base all’art. 111 Cost.). Relazione in occasione delle Giornate di studio sul-
la Giustizia amministrativa dell’Università di Siena. “La sentenza amministrativa 
ingiusta ed i suoi rimedi”, Castello di Modanella-Siena. 19-20 maggio 2017, acces-
sibile dall’indirizzo web www.spisa.unibo.it.

19  S. roMano, Principii di diritto amministrativo italiano, Milano, Società 
Editrice Libraria, 1906, p. 38. La relazione di preesistenza tra scopo ed ente, atta a 
individuare nel primo l’essenza stessa del secondo, è salda anche nel pensiero di A. 
de ValleS, La validità degli atti amministrativi, Roma, Athenaeum, 1917, p. 161, 
e di C. CaMMeo, I contratti della pubblica amministrazione, cit., p. 6, per il quale 
«l’ente per essere persona deve avere uno scopo, ovvero una sfera di interessi suoi 
propri».

20  S. roMano, Principii di diritto amministrativo italiano, cit., pp. 1-2.
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le pubblico): la funzione amministrativa è cura di interessi statuali 
«molteplici»21 e specifici che pongono un vincolo di corrisponden-
za tra la pronuncia dell’amministrazione «ed il fine per cui si è dato 
all’autorità il potere»22.

Basterebbero le notazioni che precedono per evidenziare l’ec-
cessiva enfasi con cui sovente si attribuisce a Guido Zanobini la  
teorizzazione della predeterminazione legale degli interessi pubblici 
specifici. Eppure, a ciò non ci si può limitare. 

E tanto non si può fare perché nella corrente trasposizione del 
pensiero degli Autori di inizio del secolo scorso si annidano non po-
che insidie. 

Vi è, ad esempio, una celebre massima contenuta nel Corso di 
diritto amministrativo di Federico Cammeo che spesse volte viene 
citata come segue: «basta un interesse pubblico […] anche minimo 
a dar causa all’atto: il più o il meno dell’interesse stesso è questione 
di opportunità, non di legittimità». A leggersi la massima parrebbe 
potersi sostenere che per Cammeo per dar causa all’atto fosse suffi-
ciente un generico interesse pubblico. All’opposto, è vero il contra-
rio, perché dietro a quei punti di sospensione si cela l’espressione 
«(di quel tipo)»23. In Cammeo, pertanto, non vi era alcuna genera-
lizzazione del momento teleologico: non bastava un qualunque in-
teresse, ma un interesse «di quel tipo» ovvero un interesse pubblico 
specifico. Difatti, è lo stesso Cammeo a chiarire che la causa dell’at-
to amministrativo non sta solo «nell’utile pubblico, ma anche in un 
tipo speciale di tale utile, proprio della sua natura e della legge pre-
sieduta nel concedere all’amministrazione la possibilità di emanare 
quel dato atto (causa tipica)»24. 

Utili considerazioni possono poi essere tratte dalle opere di Ra-
nelletti. 

Tanto ne Il concetto di “pubblico” nel diritto, quanto nei Princi-
pii di diritto amministrativo e nel Diritto pubblico e privato nell’or-
dinamento giuridico italiano non mancano riferimenti allo scopo, 

21  Ivi, p. 3.
22  Ivi, p. 57.
23  F. CaMMeo, Corso di diritto amministrativo, III, Padova, La Litotipo, 1914, 

p. 1291.
24  Ivi, pp. 1290-1291.
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ed anzi è proprio attorno a quello che Ranelletti giustifica l’esistenza 
e la natura pubblica dello Stato – e quindi degli altri enti minori che 
al primo sono legati da un «collegamento organico» –, nonché del 
suo potere e dei suoi atti25. 

Sennonché, lo scopo a cui lì si fa primariamente riferimento 
è una entità generica e generale, consistente nel fine di «soddisfa-
re gli interessi collettivi del popolo, vuoi di conservazione, vuoi di 
benessere e di prosperità»26. Specialmente nelle prime due opere 
citate, forte della necessità di giustificare il valore assorbente dello 
Stato, Ranelletti pone primariamente la sua attenzione su di uno 
scopo pubblico ancora generale, che è sintesi dei bisogni del po-
polo e che, con una traslazione, è imputato in capo a quella unità 
«formale», «di scopo», insomma «teleologica»27, che è lo Stato28. 
Eppure, ancorché adombrata dal rilievo accordato agli interessi 
collettivi in genere29, anche in quelle opere non sfugge l’articola-
zione, la specificità, della «serie dei fini» («variabile e varia»)30 che 

25  Il che peraltro consiglia di indugiare su di un profilo spesse volte oblitera-
to. È vero che per Ranelletti «tutto il concetto di pubblico […] si appunta e si con-
centra nello Stato», ma la matrice, il referente ultimo, è comunque lo scopo pub-
blico: «il perché adunque della natura giuridica pubblica dello Stato, e quindi delle 
altre persone giuridiche pubbliche minori, sta in questo scopo che ne forma la de-
stinazione, di provvedere agli interessi generali della società» (così, O. ranelletti, 
Il concetto di “pubblico” nel diritto, in Riv. it. sc. giur., 1905, p. 337 ss., spec. 351 
e 353, ora anche in id., Scritti giuridici scelti, I, Lo Stato, Napoli, Jovene, 1992, p. 
251 ss.). 

26  Ivi, p. 353.
27  o. ranelletti, Principii di diritto amministrativo, I, Napoli, Luigi Pierro, 

1912, p. 132.
28  Come noto, lo Stato è lì rappresentato come entità «subiettiva, astratta» 

(ivi, p. 131) e non già come una finzione: «la sua personalità non è una finzione, ma 
solo un’astrazione […]. Dietro la finzione non esiste nulla di reale: sotto la perso-
nalità dello Stato, invece, vi è la realtà della pluralità degl’individui collegati ed or-
dinati per i loro scopi comuni e collettivi» (p. 140).

29  Per tutti si v. ivi, p. 267, laddove l’amministrazione in senso materiale è 
definita come quella attività «che ha per compito di provvedere ai bisogni sia del-
lo Stato, come unità a sé, sia del popolo, cioè in genere soddisfare gl’interessi col-
lettivi, che rientrano tra i fini dello Stato»; nonché, si v. ivi, p. 350, ove si afferma 
che l’attività amministrativa «è determinata e si dirige sempre immediatamente alla 
soddisfazione di interessi collettivi; l’azione amministrativa, come attuazione della 
medesima, ha sempre per fine diretto e immediato, e quindi come causa la soddi-
sfazione di questi interessi».

30  O. ranelletti, Il concetto di “pubblico” nel diritto, cit., p. 354.
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lo Stato, con la partecipazione del momento democratico31, si pro-
pone di raggiungere. 

Più precisamente, può dirsi che in Ranelletti la distinzione tra lo 
scopo pubblico generale e quello “amministrativo” legalmente pre-
stabilito vi è e segue in parte quella tra «scopo finale» e «scopo im-
mediato». Il primo rappresenta quell’interesse pubblico generale di 
cui si è detto poc’anzi: è la destinazione dello Stato alla «soddisfazio-
ne dell’interesse generale della collettività sociale, cioè del popolo in 
esso organizzato»32. Il secondo, invece, pone in relazione ogni attivi-
tà pubblica (sia essa amministrativa, legislativa o giurisdizionale33) 
con un elemento teleologico più specifico, che per l’amministrazione 
è quello di «soddisfare il bisogno collettivo», si badi, «cui la norma 
giuridica voleva provvedere, secondo la norma stessa»34. L’ammini-
strazione ha pertanto un obbligo giuridico legalmente prestabilito 
nella sua componente teleologica: quello di «agire nello e per lo in-
teresse pubblico, quell’interesse che riguarda ed è proprio della ma-
teria, in cui, nel caso di cui si tratta, essa esplica la sua attività»35.

Ora, il nodo fondamentale che si vorrebbe fare emergere attra-
verso questa breve analisi dei testi della dottrina sin qui considerata 
è che l’interesse pubblico specifico legalmente prestabilito è nozio-
ne certamente retrodatabile rispetto alla trattazione zanobiniana: è 
l’esigenza di prevenire un fraintendimento (v. infra) che ha ispirato 
questa precisazione. Insomma, ne L’attività amministrativa e la leg-

31  Si consideri, infatti, che Ranelletti non ignora il momento democratico nel-
la determinazione dei fini dello Stato: «se pensiamo che lo Stato moderno è il popo-
lo stesso tutto intero, politicamente organizzato sopra un territorio, e che l’interes-
se generale di questo popolo esso deve curare, potremmo anche affermare che dal-
le esigenze e bisogni generali di questo popolo quei fini devono essere determinati, 
quindi dalla maggioranza almeno dei cittadini» (ibidem). 

32  O. ranelletti, Diritto pubblico e privato nell’ordinamento giuridico italia-
no, in Riv. dir. pubbl., 1941, 1, p. 26 ss., spec. 27, ora anche in id., Scritti giuridici 
scelti, cit., p. 527 ss.

33  Cfr. id., Principii di diritto amministrativo, cit., p. 267, nt. indicata con il 
simbolo *, laddove, al fine di correggere la «non […] sufficiente» formula orlandia-
na per cui l’amministrazione è l’attività dello Stato volta alla realizzazione dei suoi 
scopi, Ranelletti afferma che «anche la legislazione e la giurisdizione realizzano 
compiti e doveri dello Stato […]. La loro differenza è data solo dal modo diverso 
come raggiungono, realizzano, questi scopi, cioè dal loro scopo immediato».

34  Ivi, p. 270.
35  Ivi, p. 370.
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ge, se così si può dire, muta il significante ma non il significato. Il 
riferimento al cosiddetto «determinato interesse pubblico» non mu-
ta la sostanza dell’elaborazione precedente: si è comunque dinanzi 
a quell’interesse specifico «presupposto dalla legge»36 della cui esi-
stenza la dottrina antecedente non aveva certo dubitato.

Si comprende peraltro la fortuna dello scritto di Zanobini e con 
ciò anche la ragione del possibile equivoco di cui si è detto. 

Volendo escludere che la funzione amministrativa fosse ricon-
ducibile alla mera esecuzione della legge, Santi Romano, Cammeo 
e Ranelletti avevano attribuito alla legge il ruolo di limite, secondo 
quanto si usa(va) dire per i privati; e, come noto, la tesi fu aspra-
mente criticata da Zanobini, egli temendo – in un contesto storico 
in cui si andava enucleando un “nuovo” assetto tra legge e governo 
– una ingiustificata omogeneizzazione della funzione della legge nei 
confronti dell’amministrazione e dei privati37. 

Vi è allora la nota affermazione per cui mentre per il privato la 
legge «deve limitarsi a determinare i confini della sua attività e non 
può spingersi a stabilire quali fini questa attività deve conseguire», 
per l’amministrazione «questa limitazione nella funzione della legge 
non può valere» perché per l’amministrazione, che «è lo Stato stes-
so in azione», i fini «sono determinati da quel potere che è l’organo 
della sua volontà: il potere legislativo»38.

36  G. zanoBini, L’attività amministrativa e la legge, cit., p. 210.
37  D’altronde, ed ancorché il tema sarà oggetto di ulteriore analisi nel prosie-

guo, è giusto il caso di avvertire che la «finalizzazione è caratteristica dell’autono-
mie delle Amministrazioni, e non la si ritrova in quella dei soggetti di diritto priva-
to. Con questa conseguenza: i loro comportamenti non solo sono soggetti anzitutto 
a quel primo parametro di valutazione della loro liceità, il quale è comune anche 
per quelli di questi ultimi; ma, inoltre lo sono anche ad un ulteriore parametro di 
valutazione che è particolare per quei loro comportamenti medesimi: la loro cor-
retta funzionalizzazione. I loro provvedimenti, così, e, in fondo, anche i loro con-
tratti, devono essere, oltre che leciti, anche legittimi» (A. roMano, Introduzione, 
cit., p. 11).

38  G. zanoBini, L’attività amministrativa e la legge, cit., p. 205. La tesi è riba-
dita da Zanobini anche in Autonomia pubblica e privata, in Scritti giuridici in onore 
di Francesco Carnellutti, IV, Padova, Cedam, 1950, p. 183 ss., spec. 186. Cfr. altre-
sì G. treVeS, L’organizzazione amministrativa, Torino, Unione tipografico-editrice 
torinese, 1975, p. 19, secondo il quale «il principio di legittimità opera non solo 
negativamente, ma anche positivamente. La legge non è unicamente il limite, ma 
il fondamento stesso dell’azione dell’amministrazione, poiché l’amministrazione, a 
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Ebbene, pare potersi fissare qui l’origine dell’equivoco. L’affer-
mazione-reazione di Zanobini è tanto energica e il timore tanto ra-
dicato da aver fatto credere i) che, per l’altra parte della dottrina, 
l’attività amministrativa fosse guidata da un mero principio di non 
contraddizione rispetto alla legge, ii) che il “limite negativo” impli-
casse per l’amministrazione il potere di fare tutto ciò che non fosse 
impedito dalla legge iii) e, in definitiva, che la scelta dei fini in astrat-
to fosse un affare dell’amministrazione. 

Conforta allora prendere atto che, a fronte di quel diffuso con-
vincimento, accorta dottrina abbia rilevato proprio il dato or ora 
segnalato. Si è affermato, infatti, che in Santi Romano la libertà 
dell’amministrazione era riferita alla sola esigenza di riservare quel-
la componente «che oggi si chiama comunemente “merito” ammini-
strativo»; così come si è ricordato che non vi era dubbio alcuno sul 
fatto che i poteri amministrativi fossero ammissibili «solo e soltan-
to se» previsti dalla legge. Tutti presupposti, questi, di una sicura 
e convincente conclusione: Zanobini «ha probabilmente svolto un 
ruolo sviante […]. Quella contrapposizione tra legalità come limite 
negativo e legalità come limite positivo costituisce una chiara for-
zatura se e nella misura in cui la prima accezione viene riferita alla 
dottrina precedente»39.

Se divergenza vi è, essa va piuttosto rinvenuta in relazione al 
fondamento dell’azione amministrativa.

Per Zanobini quello sta nella legge e ad essa egli «lega in ma-
niera indissolubile ogni manifestazione del potere pubblicistico […] 
interpretando, quindi, il principio di legalità in senso sostanziale». 
Per Santi Romano, per Cammeo e, soprattutto, per Ranelletti il fon-
damento risiede, invece, nello stesso compito a cui l’amministrazio-
ne deve ottemperare, ossia nella soddisfazione di un bisogno: «ciò 
che importa è [solo] la predeterminazione del fine da parte della 
legge»40, sebbene sia stato rilevato come, accanto all’attribuzione 

differenza dell’individuo, non esiste fuori del diritto e non ha altri fini se non quelli 
di raggiungere i fini posti dal diritto. Essa deve quindi perseguirli». 

39  M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione. Apologia del diritto amministra-
tivo e del suo giudice, Napoli, Editoriale Scientifica, 2008, pp. 128-129.

40  R. dipaCe, Partenariato pubblico privato e contratti atipici, cit., p. 210, 
nt. 50. Sulla contrapposizione tra Zanobini e Ranelletti – contrapposizione che è 
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formale dell’interesse all’amministrazione, si sia «adombrata talora 
un’idea diversa, una sorta di rinvio ad un piano sostanziale di inte-
ressi e compiti obiettivamente esistenti e propri del potere pubblico 
come tale»41. 

Tra gli Autori pare pertanto mutare solo la premessa. 
Per Zanobini, secondo una prospettiva pienamente positivisti-

ca, la premessa è la legge. Per l’altra dottrina, invece, il presupposto 
è l’astratta sussistenza di bisogni; ma ciò non significa anche che la 
loro individuazione sia sottratta alla predeterminazione legislativa42. 
Insomma, poiché il bisogno «esprime una esigenza» da soddisfare, 
l’attività amministrativa esisterebbe proprio per questo motivo, e 
cioè per fornire quelle prestazioni affinché i bisogni siano soddisfat-
ti: ed è così che, secondo quest’ordine di idee, la legge rappresen-
terebbe solo un limite per l’amministrazione43. Ma che non si trat-
ti dello stesso limite previsto per i privati è quella stessa dottrina a 
confermarlo, perché la legge oltre a non rappresentare un limite per 
così dire ateleologico44, neppure potrebbe essere risolta nell’apposi-

pertanto e anzitutto una antinomia tra due visioni del principio di legalità (quella 
sostanziale e quella formale) – cfr. F. leVi, Legittimità (diritto amministrativo), in 
Enc. dir., XXIV, Milano, Giuffrè, 1974, p. 124 ss., spec. 128 ss., e F.G. SCoCa, At-
tività amministrativa, cit., pp. 86-87, spec. nt. 55.

41  F. leVi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, Torino, 
Giappichelli, 1967, p. 312.

42  In Santi Romano, posta la corrispondenza di posizioni, non sfuggiva co-
munque che così come il privato agisce per i fini determinati dalla sua volontà, an-
che l’attività amministrativa presuppone una volontà, ma in tal caso essa «è regola-
ta da leggi» (S. roMano, Principii di diritto amministrativo italiano, cit., p. 2). Sot-
to altro profilo, l’accostamento tra Stato e privato è presente anche in F. BenVenuti, 
L’ordinamento repubblicano, Venezia, Libreria Universitaria, 1967, p. 44: «fra i 
soggetti di diritto, soltanto l’individuo ed, eventualmente, lo Stato prescindono ad 
un esplicito riconoscimento della legge e non hanno uno scopo giuridicamente qua-
lificato. Essi sono entità senza uno scopo predeterminato ma ciò non vuol dire che 
essi siano senza scopi; semmai è vero il contrario e cioè che essi possono avere qua-
lunque scopo e debbono autonomamente darsene uno».

43  Cfr. in particolare O. ranelletti, Il concetto di “pubblico” nel diritto, cit., 
p. 342, secondo cui il potere discrezionale trova «nel diritto esistente solo il limite 
delle sue determinazioni».

44  Difatti, come si è detto supra nel testo, in particolare in corrispondenza 
della nt. 35, secondo Ranelletti lo scopo costituisce un «obbligo giuridico» per l’am-
ministrazione. Inoltre, si consideri che per Cammeo la legge è sì un limite, ma al 
contempo una «direttiva» rispetto agli scopi da curare (F. CaMMeo, Corso di diritto 
amministrativo, I, cit., p. 29)
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zione di un limite puramente negativo (poter fare tutto ciò che non 
è vietato). E quest’ultimo aspetto è bene che sia evidenziato, perché 
spesse volte – muovendo dalla nota Voce di Levi sulla Legittimità45, 
ove è riportata l’affermazione di Ranelletti secondo cui «quando la 
norma manchi, l’organo amministrativo può e deve egualmente agi-
re secondo il bisogno collettivo»46 – la dottrina ha omesso di con-
siderare un dato rilevantissimo, ancorché marginalizzato (in nota) 
dallo stesso Ranelletti nei Principii di diritto amministrativo: «non è 
possibile, adunque, accogliere la tesi, che ci viene da una parte della 
dottrina germanica, che l’amministrazione per l’attuazione dei suoi 
compiti, può sempre scegliere e adottare liberamente qualunque via 
e misura creda conveniente per lo scopo da raggiungere, e può ordi-
nare o vietare tutto ciò che ad essa non sia dalla legge espressamen-
te proibito»47. 

Da quanto precede e nei limiti del problema considerato, emer-
ge una sostanziale continuità in dottrina48, e di ciò lo stesso Zanobi-
ni era consapevole49: d’altra parte, come è stato di recente osserva-
to, con Ranelletti «l’atto amministrativo viene inteso come il dirit-
to del caso concreto posto per soddisfare l’interesse generale obiet-
tivo», così da promuovere quella idea «che in seguito sarà definita 
funzionalizzazione»50. 

In definitiva, nell’opera di Zanobini più che una revisione si ha 
una specificazione. Specificazione, sia chiaro, non irrilevante, per-
ché è con essa che l’interesse pubblico è stato definitivamente «“ca-
lato” nel diritto amministrativo»51 e, con ciò, «la teorica di prove-
nienza pandettistica del necessario fondamento legale dell’attività di 

45  Cfr. F. leVi, Legittimità (diritto amministrativo), cit., p. 128.
46  O. ranelletti, Istituzioni di diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 1949, p. 

181. 
47  O. ranelletti, Principii di diritto amministrativo, cit., p. 274, nt. indicata 

con il simbolo †. Sul punto si v. anche G. zaGreBelSky, Il diritto mite, cit., p. 29.
48  Cfr. ancora M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 128.
49  «Soltanto vogliamo richiamare, ciò che del resto tutti sanno, come quella 

dell’amministrazione è una volontà mediata» (G. zanoBini, L’attività amministrati-
va e la legge, cit., p. 206).

50  R. Villata, M. raMajoli, Il provvedimento amministrativo, Torino, Giap-
pichelli, 2017, pp. 5-6.

51  A. CioFFi, Due problemi fondamentali della legittimità amministrativa, 
cit., p. 612.
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pubblica amministrazione fu fissata al suo punto di massima traspa-
renza e precisione»52. 

Orbene, con un salto temporale imprecisato, ma giustificato 
dalla sintesi, nella dottrina successiva gli interessi che muovono e 
dirigono il potere amministrativo, in quanto soggetti a predetermi-
nazione da parte della legge, assumeranno una connotazione ogget-
tiva53. Il dato pare essere oggi indiscusso: gli interessi pubblici si di-
cono essere oggettivati o obiettivati da (e nel)l’ordinamento e, così, 
non di quelli ma della loro cura l’amministrazione assume la titola-
rità54 o, meglio, la responsabilità55. 

La circostanza è stata ampiamente evidenziata muovendo dal 
tema dell’imparzialità, perché il problema della connotazione in sen-
so parziale dell’amministrazione si è per l’appunto radicato sull’idea 

52  M.S. Giannini, Vita e opere di Guido Zanobini, in Riv. trim. dir. pubbl., 
1965, 1, p. 3 ss., spec. 7.

53  Per S. CaSSeSe, Imparzialità amministrativa e sindacato giurisdiziona-
le, Milano, Giuffrè, 1973, p. 57, l’obiettività dell’interesse pubblico è formula 
accettabile «solo quando [la] si intenda in un significato limitato, quello per cui 
la amministrazione è obiettiva in quanto cura interessi non da essa stessa de-
terminati». 

54  Oltre a quanto annotato infra nt. 153, cfr. G. CorSo, L’attività ammini-
strativa, Torino, Giappichelli, 1999, p. 10, secondo cui l’interesse pubblico non 
è quello «del privato ma non è neppure quello dell’ufficio (o della persona fisica 
titolare dell’ufficio)». Per D. SoraCe, Diritto delle amministrazioni pubbliche: 
una introduzione, Bologna, il Mulino, 2018, gli interessi pubblici rappresentano 
gli interessi «delle persone che, prese in considerazione in insiemi diversi […] 
costituiscono il principale elemento costitutivo […] di Comuni, Province, Re-
gioni, Stato italiano e Unione europea» (pp. 18-19). Pertanto, l’amministrazio-
ne pubblica è, in primo luogo, «un’attività funzionale agli interessi dell’insieme 
dei cittadini, al loro servizio» (p. 19) e l’interesse pubblico «altro non è che un 
insieme di interessi privati» (p. 26). L’attestazione è ormai salda nella migliore 
dottrina amministrativistica: a tal riguardo, si consideri che quando A. roMa-
no, Introduzione, cit., pp. 1-2, afferma che «[l]o Stato […] persegue tutta una 
gamma di interessi, tende a conseguire tutta una gamma di correlati fini di cui 
si fa carico, e che, perciò, possono, e anzi debbono qualificarsi come pubbli-
ci», egli non intende ripristinare la teoria soggettivistica, tanto che a p. 5 preci-
sa che le attività amministrative sono «finalizzate al perseguimento di concreti 
interessi pubblici; meglio: collettivi». Sul tema, anche per il richiamo che se ne 
farà nel prosieguo, rimane fondamentale il saggio di V. Cerulli irelli, Il potere 
amministrativo e l’assetto costituzionale delle funzioni di governo, in Dir. pub-
bl., 2011, 1, p. 33 ss. 

55  F. ledda, Problema amministrativo e partecipazione al procedimento, in 
Dir. amm., 1993, 2, p. 133 ss., spec. 150.
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presupposta che l’interesse pubblico, ancorché obiettivato dalla leg-
ge, fosse comunque soggettivato in capo allo Stato56. 

Benché non difettassero relazioni tra le esigenze della colletti-
vità e il fine dell’azione pubblica – altrimenti a dirsi, benché fosse 
già intuita e affermata, specialmente in Ranelletti, la preordinazio-
ne dell’azione amministrativa alla cura dei bisogni del popolo57 –, la 
concezione soggettivo-istituzionale trovava una preminente giustifi-
cazione nel ristretto novero dei fini assunti e curati dallo Stato libe-
rale: difatti, i fini essenziali dello Stato di diritto borghese (conser-
vazione e ordine), che nella teorica orlandiana erano propri dell’atti-
vità «giuridica»58, potevano «facilmente isolarsi, secondo un proces-
so psicologico e logico abbastanza comprensibile, in testa allo Stato 
pensato come entità distinta e a sé stante»59. 

Quanto precede lambisce alcuni dei temi più rilevanti del dirit-
to amministrativo, da quello dell’irrilevanza (quantomeno sotto il 
profilo dell’analisi dottrinale) del procedimento a quello dell’esten-
sione del merito e quindi del conseguente adattamento del sinda-
cato del giudice amministrativo; ma di quegli aspetti qui può darsi 
solo atto. Ciò che invece merita di essere evidenziato con maggiore 
enfasi – ma si tratta solo di una anticipazione, perché sul punto si 
tornerà nel prosieguo – è un dato ulteriore, e cioè che la soggetti-
vazione di cui si è detto ha implicato una trasfigurazione del fine 
nell’interesse di una delle parti del rapporto antagonistico “autori-
tà-libertà”60. 

56  U. alleGretti, L’imparzialità amministrativa, cit., p. 95 ss. Si v. anche V. 
ottaViano, Appunti in tema di amministrazione e cittadino nello Stato democra-
tico, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, II, Milano, Giuffrè, 1988, p. 
367 ss., spec. 369, secondo il quale nello Stato liberale censitario «la cura dell’in-
teresse pubblico [riguardava] esclusivamente la stessa p.a., con la conseguenza che 
i vantaggi che potevano derivare per i terzi dalla sua attività erano di mero fatto, 
non potendo vantare essi, da un punto di vista giuridico, alcuna pretesa in confron-
to del potere pubblico».

57  In particolare, cfr. O. ranelletti, Il concetto di “pubblico” nel diritto, cit., 
p. 353.

58  V.E. orlando, Introduzione al diritto amministrativo, in V.E. orlando (a 
cura di), Primo trattato completo di diritto amministrativo, I, Milano, Società edi-
trice libraria, 1897, p. 75.

59  U. alleGretti, L’imparzialità amministrativa, cit., pp. 96-97.
60  G. paStori, Interesse pubblico e interessi privati fra procedimento, accor-

do e autoamministrazione, in Scritti in onore di Pietro Virga, II, Milano, Giuffrè, 
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La circostanza per la quale il fine specifico fosse anche interes-
se dello Stato-persona o delle altre persone giuridiche pubbliche, in-
somma della parte pubblica, nulla inficia però della validità e della 
precettività del principio di legalità, inteso nella sua declinazione di 
legalità-indirizzo. Ed anzi, con un ragionamento circolare, può dir-
si che proprio il vincolo alla soddisfazione di un interesse pubblico 
sì predefinito ma soggettivato in capo ad una parte – che agisce in 
via unilaterale, ovvero al di fuori del modello civilistico fondato sul 
consenso61, e che non compone ma impone il proprio interesse – ha 
rappresentato la maggiore garanzia per la legalità-indirizzo e, quin-
di, per quella massimizzazione dell’interesse pubblico che ha trova-
to il suo apice nella corrispondenza, posta da Zanobini, tra l’attività 
amministrativa e l’«attuazione della legge»62. 

Ebbene, proprio a quest’ultimo riguardo, se oggi è invalso im-

1994, p. 1303 ss., spec. 1308-1309, e M. d’orSoGna, Programmazione strategica 
e attività decisionale della Pubblica Amministrazione, Torino, Giappichelli, 2001, 
pp. 50-51.

61  E. Cannada-Bartoli, Interesse (dir. amm.), in Enc. dir., XXII, Milano, 
Giuffrè, 1972, p. 1 ss., ricorda che nel modello civilistico «il proseguimento degli 
interessi dei soggetti privati aveva scarsa rilevanza e l’interesse stesso era inteso, 
in contrapposto al diritto soggettivo, come utilitas facti, giuridicamente irrilevan-
te. Ed era l’esigenza di libertà a rendere egualmente importanti, ossia indifferenti, i 
contrapposti interessi dei privati, e, quindi, a far collocare al centro la volontà in sé 
considerata o come punto di riferimento per giungere all’individuazione di quell’in-
teresse che costituisce il nocciolo del diritto soggettivo. Di guisa che la dimensione 
teleologica dell’attività amministrativa, il perseguimento degl’interessi pubblici, as-
sumeva irrilevanza […]» (p. 2).

62  G. zanoBini, L’attività amministrativa e la legge, cit., p. 212. In realtà in 
dottrina sono state espresse perplessità sul fatto che anche nel più remoto passato 
l’amministrazione sia stata realmente e solamente «amministrazione esecutiva» (A. 
poliCe, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualità e traspa-
renza nell’esercizio del potere discrezionale, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 
1997, p. 77). D’altronde, come ricordato da S. peronGini, Le gare preliminari alla 
trattativa privata. Ipotesi di procedimenti amministrativi atipici, Napoli, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 1990, pp. 101-102, nel «passaggio dallo Stato di diritto allo 
Stato sociale, si registra […] un’alterazione del rapporto fra il potere legislativo e 
quello amministrativo in misura tale da rendere desueto e recessivo il ruolo esecuti-
vo e strumentale dell’attività amministrativa nei confronti di quella legislativa». Ad 
ogni modo, come ricorda F.G. SCoCa, La pubblica amministrazione come organiz-
zazione, in Diritto amministrativo, I, Parte generale, cit., p. 283 ss., spec. 285, oggi 
la funzione amministrativa «è in parte l’evoluzione e in parte la specificazione della 
tradizionale funzione esecutiva; nel senso che essa non consiste più, come inizial-
mente si riteneva, nella mera esecuzione della legge; e, d’altra parte, nel senso della 
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piegare il concetto di creatività in relazione alla attività amministra-
tiva discrezionale63, non altrettanto potrebbe dirsi con riferimento al 
contesto poc’anzi delineato. Non ci sarebbe infatti nulla di creativo 
in quel modello di azione, perché nella logica binaria “o contrappo-
sizione o convergenza”64 che regolava l’incontro tra l’interesse pub-
blico (della parte pubblica) e quello privato (della parte privata) la 
risultante finale non poteva che riflettere i caratteri della premessa65. 

originaria funzione esecutiva, si sono andate separando la funzione di governo e la 
funzione propriamente amministrativa».

63  Si noti peraltro che il diritto amministrativo conosce anche un’altra e non 
meno rilevante “funzione creativa” (quella giurisprudenziale), che ha sì fondato 
parte degli istituti di diritto sostanziale (uno per tutti, l’eccesso di potere, in tema 
si v. supra nt. 18) ma che è anche intervenuta a disegnare il processo amministrati-
vo. Come annotato da F. MeruSi, Creatività giurisprudenziale e finzione. La tutela 
del terzo nel processo amministrativo nell’ipotesi di attività liberalizzate, in Giur. 
it., 2012, 2, p. 435 ss., già nel Regno d’Italia «il processo amministrativo fu lascia-
to alla “creatività dei giudici” […]», i quali, si è detto, erano sì liberi «di rifarsi ai 
principi generali desumibili da un processo esaurientemente disciplinato da una 
legge, il codice del processo civile, ma [erano al contempo] abilitati a conformare il 
processo alle particolarità dei rapporti contenziosi che nascevano fra i cittadini e il 
potere esecutivo» (p. 435). Peculiarità, questa, che si salda con l’origine altrettanto 
“equivoca” del contenzioso amministrativo, su cui cfr. F. MeruSi, E. Frediani, Itine-
rari della tutela del cittadino. Errori, rimedi e fantasie, Napoli, Editoriale Scientifi-
ca, 2019, e F. MeruSi, Dal 1865… e ritorno… al 1864. Una devoluzione al giudice 
ordinario della giurisdizione nei confronti della pubblica amministrazione a rischio 
di estinzione, in Dir. proc. amm., 2016, 3, p. 671 ss.

64  Si consideri, infatti, quanto affermato da G. paStori, Interesse pubblico e 
interessi privati fra procedimento, accordo e autoamministrazione, cit., p. 1309, 
e cioè che nella concezione di tipo soggettivo-istituzionale tra l’interesse pubblico 
dell’ente esponenziale e l’interesse dei privati «non poteva che configurarsi un rap-
porto che poteva essere o di contrapposizione o di convergenza». Utilmente può ri-
cordarsi quanto sostenuto da F. triMarChi, Considerazioni in tema di partecipazio-
ne al procedimento amministrativo, in Dir. proc. amm., 2000, 3, p. 627 ss., spec. 
633, secondo cui nell’impostazione di Zanobini (così come in quella di Ranelletti e 
di Romano) la rilevanza degli interessi privati «era alquanto limitata e condiziona-
ta ai modesti “spazi” che questa “visione” lasciava disponibili», giacché «l’ambito 
c.d. procedimentale consentiva, alle volte un “raffronto” tra interessi ma sempre o 
in una logica inegalitaria, subalterna o oppositiva».

65  Si v. però quanto osservato da G. treVeS, L’organizzazione amministrati-
va, cit., p. 20, secondo il quale l’idea che l’amministrazione debba conseguire so-
lo i fini previsti dalla legge e che quindi per questo aspetto la sua azione consista 
nell’esecuzione della legge «non deve trarre in inganno. Non si tratta di un’esecu-
zione materiale, ma di un’esecuzione creativa come quella della legge rispetto alla 
costituzione». Vi è però da evidenziare che l’affermazione si fonda su di una mutata 
sensibilità, di cui lo stesso Treves dà conto: la legge e il fine necessitano di una con-
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L’affermazione si fa peraltro più attenuata nella fondamentale 
opera di Massimo Severo Giannini sulla discrezionalità amministra-
tiva, ove, tra continuità e divergenze rispetto al pensiero del Mae-
stro Zanobini, il tema della creatività assume contorni più sfumati 
e meno netti. 

Adesione alla lettura “positiva” del valore della legge; valorizza-
zione dell’interesse pubblico specifico individuato dalla legge (l’inte-
resse pubblico essenziale), che è «oggetto della cura amministrativa» 
– ossia che è fine della funzione amministrativa, nonché vincolo e mo-
tivo dell’atto amministrativo66 – e che limita positivamente la sfera di 
libertà lasciata all’autorità67; ricezione della nozione di «attuazione di 
legge»68 per ciò che concerne la componente teleologica di un’attivi-
tà amministrativa finalisticamente orientata: sono questi i presuppo-
sti che inducono Giannini ad affermare che il concetto di creatività 
riferito alla discrezionalità sia «giuridicamente inutile»69. In quanto 
momento “meramente” attuativo della legge, l’attività amministrati-
va, infatti, non esplicherebbe quella funzione creativa, ossia costituti-
va, dell’ordinamento giuridico che è invece propria della produzione 
normativa; l’attività amministrativa si limiterebbe a produrre un quid 
novi caratterizzato al più dall’«originarietà», ovvero dal fatto che la 
proposizione giuridica contenuta nel provvedimento deriva dalla vo-
lontà di un’amministrazione agente in «applicazione del diritto»70.

In realtà, nella (ri)elaborazione del concetto di discrezionalità si 
trova il maggiore svolgimento e aggiornamento della tesi di Zano-
bini. L’esito della ponderazione tra l’interesse pubblico essenziale e 
gli interessi secondari non è solo originario sotto il profilo soggetti-
vo della provenienza del precetto giuridico, ma è anche innovativo 

cretizzazione e in questa operazione entrano anche altri interessi, la cui valutazione 
«deve non solo ispirarsi all’interesse o al fine previsto dalla norma, ma anche essere 
corretta, cioè razionale, prudente, congrua, obiettiva […]».

66  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 
pp. 48-49 e 76-81.

67  Ivi, p. 22; id. L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridi-
ca generale dell’interpretazione, Milano, Giuffrè, 1939, pp. 210-211.

68  id., Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., pp. 22 e 
99.

69  Ivi, p. 93.
70  Ivi, pp. 96-99.
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sotto il profilo oggettivo: per l’appunto, si è dinanzi ad un quid novi. 
E ciò che più importa è che questa innovazione è tale rispetto all’in-
teresse pubblico primario individuato dalla legge.

La conseguenza è peraltro evidente. In Giannini, si ha una 
prima smitizzazione dell’interesse pubblico specifico (lo scopo). 
Questo non è più una invariante; non è più quel dato immuta-
bile che consentiva a Zanobini di risolvere il suo ruolo nella di-
screzionalità in termini eminentemente teleologici71. Percepito 
il problema della discrezionalità come ponderazione, l’interesse 
pubblico specifico entra sì nella vicenda discrezionale come una 
datità, ma il motivo concreto del provvedimento non è più l’in-
teresse pubblico specifico astrattamente contemplato dalla nor-
ma, ma questo «così come atteggiato in concreto dagli interessi 
secondari»72: ebbene, con Giannini si evince che l’interesse pub-
blico specifico o, meglio, il suo valore «in concreto» può variare 
«in più o in meno».

2.  Le crisi dell’interesse pubblico: dalla perdita del valore ordinan-
te dell’interesse pubblico generale all’insufficienza della legge 
nell’individuazione dell’interesse pubblico specifico

Si comprenderà che la progressione degli argomenti conside-
rati nel paragrafo precedente ha assolto alla funzione di evidenzia-
re una prima crisi dell’interesse pubblico, che può essere sintetiz-
zata nel passaggio dalla coppia datità e staticità a quella datità e 
variabilità. 

E quella crisi sta in ciò. Finché non è stato percepito il problema 
della ponderazione, l’interesse pubblico specificamente individuato 
dalla legge entrava nell’attività discrezionale come una datità e ne 
usciva come tale (di qui la sua staticità): questa condizione, che fa 

71  Per G. zanoBini, L’attività amministrativa e la legge, cit., p. 211, la discre-
zionalità «vale libero apprezzamento delle circostanze e libera scelta dei mezzi, in 
ordine ai fini che la legge vuole che siano raggiunti». Sul punto, cfr. M.S. Giannini, 
Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., p. 46.

72  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 
p. 79.
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il paio con l’idea dell’attività amministrativa come attuazione della 
legge e dei fini da questa indicati, lo si è visto, è chiara in Zanobi-
ni e in questa misura si può allora convenire con quanti lo hanno 
eletto antesignano del principio di legalità-indirizzo nell’accezione 
più forte e rigida. Compreso il problema della ponderazione, inve-
ce, si ha che l’interesse pubblico specifico entra sì nella vicenda di-
screzionale come una datità, ma da quella ne può uscire mutato nel 
valore (di qui la sua variabilità). La crisi allora è la crisi dell’univo-
cità dell’interesse pubblico: altro è l’interesse pubblico specifico-
legale e altro è la risultante dell’attività amministrativa discrezio-
nale, ovvero l’interesse pubblico in concreto (sul punto si tornerà 
infra par. 2.2.).

Nell’odierna e assolutamente ricorrente affermazione secon-
do cui l’amministrazione persegue i fini predeterminati dalla legge 
non vi è allora nulla di necessariamente errato. Con quella la dot-
trina fa riferimento all’interesse dato dalla legge (alla datità) e l’af-
fermazione è talmente usuale che del suo precetto non pare poter-
si dubitare.

Eppure, vi è un aspetto che non può essere trascurato e che si 
risolve, secondo una consistente ed autorevole parte della dottrina, 
in una pretesa insufficienza della legge a definire lo scopo. Di qui, 
allora, una seconda crisi: quella dell’interesse pubblico specifico in-
teso come una datità.

Peraltro, poiché la “caduta” dell’interesse pubblico specifico 
è anzitutto un problema di concetti e valori, è giocoforza prende-
re le mosse dalla crisi di un ideale presupposto, l’interesse pubbli-
co generale73, spesse volte obliterato come espressione superflua74, 

73  Sul collegamento tra la «frana» dell’interesse pubblico generale e la crisi 
dell’interesse pubblico specifico si v. G. azzariti, Premesse per uno studio sul pote-
re discrezionale, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, III, Milano, Giuf-
frè, 1988, p. 91 ss., spec. 106-108.

74  Cfr. A. piraS, Discrezionalità amministrativa, in Enc. dir., XIII, Milano, 
Giuffrè, 1964, p. 65 ss., spec. 77, che, efficacemente, nell’ambito di una argomen-
tazione sul rilievo dell’interesse pubblico specifico, afferma che «di quello generico 
non è neppure il caso di parlare». Correttamente, poi, D. SoraCe, Diritto delle am-
ministrazioni pubbliche, cit., p. 26, suggerisce di distinguere l’interesse pubblico in 
senso proprio da quello generale, non essendovi affatto necessaria corrispondenza 
tra l’uno e l’altro, con la conseguenza che «sono da considerare “interessi pubblici” 
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ma che oggi, come si dirà, è nozione utilmente recuperabile (infra 
par. 4).

La crisi dell’interesse pubblico generale corrisponde al supe-
ramento del modello statocentrico-monoclasse del XIX secolo, 
espressivo di una elaborazione teorica di matrice liberale75 capace 
di adombrare in ogni sua manifestazione il momento pluralistico, 
a tutto vantaggio della sintesi e dell’unità espressa nel concetto di 
Stato76, e quindi capace di rimanere inalterata anche quando nel-
la seconda metà dell’Ottocento era oramai evidente che l’originario 
Stato-monoclasse non interventista (neutrale) non era più tale, per-
corso com’era da molteplici alterazioni del contesto sociale e ordi-
namentale77. 

Ora, quella tensione verso un fine unitario (statale) ben po-
teva giustificare sul piano teorico l’esistenza di un interesse pub-
blico generale. Di esso si poteva parlare al singolare, e la sua im-
materiale essenza poteva non rappresentare un dilemma, fintan-
to che il substrato sociale, a cui pure la dottrina non mancava di 
ricondurre il fine statale78, mostrava una certa omogeneità o co-
munque fintanto che la crescente disomogeneità non era percepi-
ta fino in fondo come tale. In altre parole, l’interesse generale del-
la società o della collettività, assunto a fine dello Stato, ben pote-
va assurgere a fattore ordinante di ogni altro interesse pubblico 

quelli qualificati tali dagli apparati politici […] e, talvolta, dalle stesse amministra-
zioni autonomamente».

75  S. CaSSeSe, Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, il Muli-
no, 1971.

76  Sul punto rimane fondamentale l’analisi di G.D. CoMporti, Il coordina-
mento infrastrutturale. Tecniche e garanzie, Milano, Giuffrè, 1996, pp. 7-93.

77  Tra cui, l’allargamento dell’elettorato attivo, l’articolazione della base 
sociale (ancora monoclasse ma non più monoceto), l’intensificazione del con-
flitto di interessi, il graduale ma inarrestabile intervento pubblico nell’economia 
e nel sociale. Dinanzi a questi mutamenti, la dottrina conservatrice del tradìto 
modello ha reagito elaborando quel concetto astratto di persona giuridica pub-
blica statale (supra par. 1) entro cui veniva riassorbita l’emergente pluralità de-
gli enti pubblici, così da avvalorare ancora una volta la garanzia di unità dell’or-
dinamento, assicurata, in particolare nella teorica di Ranelletti, dalla ricondu-
zione finalistica di tutte le multiformi attività dei vari soggetti pubblici al fine 
dello Stato. Cfr. sul punto G.D. CoMporti, Il coordinamento infrastrutturale, 
cit., pp. 17 e 29.

78  Cfr. U. alleGretti, L’imparzialità amministrativa, cit., p. 95, nt. 88. 
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specifico, unitaria essendo la base sociale di esso rappresentativa 
(lì, quella borghese)79. 

Con il diffondersi e il consolidarsi del modello pluralista – plu-
ralismo dei centri titolari di potestà e pluralismo degli interessi del 
substrato sociale che «divennero pubblici e come tali passarono in 
carico dei pubblici poteri»80 – quel modello è entrato progressiva-
mente in crisi. 

Lo Stato, si è detto, non poteva più essere inteso come un sog-
getto disancorato e scisso dalla società81, ma diventava, per poi re-
starlo, «società accanto e in mezzo a numerose altre società»82. Il ga-
rante ultimo di unità e referente finale di ogni amministrazione tito-
lare della cura di un interesse pubblico specifico non era più tale83; 
precipitata la teoria soggettivistica, il rapporto amministrativo fuo-
riusciva dalla direzione verticistica (dall’ente allo Stato) e si colloca-
va in una «dimensione orizzontale»84.

79  Come rilevato da G.D. CoMporti, Il coordinamento infrastrutturale, cit., p. 
61, «negli ordinamenti monoclasse, l’interesse pubblico forma il contenuto del po-
tere statuale, segnandone la necessità ed indefettibilità, e diviene la causa giuridica 
dei suoi atti; in tale modo si identifica con l’interesse dello Stato e diviene elemento 
monolitico al quale rapportare ogni altro interesse giuridicamente rilevante».

80  G. SCiullo, L’organizzazione amministrativa: principi, Torino, Giappichel-
li, 2013, p. 26. 

81  P. CoSta, Lo Stato immaginario. Metafore e paradigmi nella cultura giuri-
dica italiana tra Ottocento e Novecento, Milano, Giuffrè, 1986.

82  C. SChMitt, Il concetto di politico, in id., Le categorie del «politico», a cu-
ra di G. MiGlio, P. SChiera, Bologna, il Mulino, 1972, p. 87 ss., spec. 127. Come di 
recente affermato da S. CaSSeSe, Mezzo secolo di trasformazioni del diritto ammini-
strativo, cit., pp. 3-4, «il diritto amministrativo è stato tradizionalmente legato allo 
Stato. La sua prima modificazione consiste nella perdita parziale di questo punto di 
riferimento obbligato, perché nuovi centri di potere si sono andati costituendo, più 
in alto (globalizzazione) e più in basso (decentramento), con conseguente (parzia-
le) destatizzazione del diritto amministrativo […]. Nella seconda direzione, quella 
del pluralismo interno, operano regioni, Stati, comunità autonome, “territori”, che 
rispondono solo in parte al potere pubblico centrale, perché hanno propria legitti-
mazione e potere di amministrazione».

83  G. paStori, La pubblica amministrazione, in G. aMato, A. BarBera (a cu-
ra di), Manuale di diritto pubblico, Bologna, il Mulino, 1994, p. 519 ss., spec. 524, 
ricorda, infatti, che nel passaggio dallo Stato liberale a quello liberal-democratico 
si assiste ad una «rottura della precedente unità della pubblica amministrazione sul 
piano politico-istituzionale, organizzativo e funzionale».

84  F. BenVenuti, L’amministrazione oggettivata: un nuovo modello, in Riv. 
trim. sc. amm., 1978, p. 6 ss., spec. 13.
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Il «fenomeno della indeterminatezza e indefinibilità dell’interes-
se pubblico generale»85 si colloca in questo contesto. È la crisi del ri-
cordato «rinvio ad un piano sostanziale di interessi e compiti obiet-
tivamente esistenti e propri del potere pubblico» (supra par. 1), ov-
vero di quell’unicum finalistico che presupponeva, assieme, un ceto 
dirigente omogeneo e «un certo consenso» sulle finalità perseguite, e 
che era stato «frantumato e sostituito» dal pluralismo degli interessi 
particolari86 e, soprattutto, dalla disomogeneità di questi ultimi. La 
mancanza di omogeneità degli interessi emergenti (pubblici e priva-
ti), infatti, ha reso arcana e impercettibile la consistenza dell’inte-
resse pubblico generale, non potendo elementi tra loro così discordi 
essere gerarchizzati e sintetizzati in un’unità ultima, a ciò servendo 
– secondo un ragionamento piuttosto circolare – «l’esistenza di un 
centro di riferimento unitario»87.

Come si è anticipato, la perdita del referente finalistico non è 
stata fine a sé stessa. Interrotta l’attrazione verso l’alto, si è detto, 
ogni interesse pubblico specifico ha iniziato a vivere da solo, arroc-
candosi dietro ad una presunta e quindi indimostrata superiorità ri-
spetto ad ogni altro interesse (pubblico e privato); ma, ancor di più, 
la perdita di un valore unificante ha reso ancor più complessa l’o-
perazione di individuazione del contenuto dei fini prefigurati dalla 
legge. 

Si mette così a nudo uno dei nodi più critici del presupposto su 
cui si fonda il principio di legalità-indirizzo e con ciò di tutti quegli 
istituti – inter alia, capacità giuridica di diritto privato, discrezio-
nalità intesa come ponderazione tra l’interesse pubblico primario e 
quelli secondari, la stessa funzionalizzazione, ecc. – la cui sorte da 
quel principio dipende: la legge non è sempre capace di delineare in 
modo compiuto l’interesse pubblico specifico istitutivo dell’ente o 
comunque presupposto alla singola attività amministrativa. Ripren-
dendo quanto si diceva in apertura del paragrafo, si è dinanzi alla 
crisi dell’interesse pubblico inteso come una datità.

Anzitutto, è affermazione usuale quella di rilevare per gli en-

85  G. azzariti, Premesse per uno studio sul potere discrezionale, cit., p. 103.
86  F. leVi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, cit., pp. 312 

e 314.
87  G. azzariti, Premesse per uno studio sul potere discrezionale, cit., p. 104.
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ti pubblici territoriali una certa astrattezza e quindi una «difficile 
delimitazione»88 del loro interesse pubblico istitutivo. Il dato appare 
chiaro nella manualistica, e in particolare nelle parole di chi, spinto 
dalla curiosità di riconsiderare in termini critici il principio secondo 
cui l’amministrazione deve perseguire l’interesse pubblico specifico 
legalmente imposto, ricorda che gli enti a fini generali «non hanno 
in attribuzione uno specifico interesse pubblico, ma teoricamente 
tutti gli interessi che, in un dato momento, possono essere ritenuti 
pubblici»; al più, farebbe eccezione a questa regola – valevole per 
i comuni, le province, le regioni e gli altri enti territoriali a finalità 
generali89 – solo lo Stato, i Ministeri avendo in attribuzione «un ben 
individuato interesse pubblico»90.

Sennonché, la crisi dell’interesse pubblico specifico va al di là 
del problema della estrema genericità dell’interesse istitutivo degli 
enti territoriali; quella è la crisi anche e soprattutto degli interessi a 
cui sono preordinati i molteplici e singoli poteri amministrativi ed 
essa (la crisi) è la risposta che fornisce una consistente parte della 
dottrina al seguente quesito: la legge definisce sempre un interesse 
pubblico specifico?

La domanda, invero, con onestà intellettuale, l’aveva già posta 
quella stessa dottrina che aveva (non per prima, ma solo più chia-
ramente) affermato la predefinizione legale degli interessi pubblici 
specifici; ma lì si era detto che, anche laddove il fine fosse stato im-
plicito, l’amministrazione e l’interprete avrebbero sempre potuto ri-
cavarlo con sicura certezza per via deduttiva91. 

88  S.A. roMano, L’attività privata degli enti pubblici, cit., p. 152, nt. 24.
89  Cfr. l’art. 3, d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, ove è prescritto che «il comune è 

l’ente locale che rappresenta la propria comunità, ne cura gli interessi e ne promuo-
ve lo sviluppo» (comma 2) e che «la provincia, ente locale intermedio tra comune 
e regione, rappresenta la propria comunità, ne cura gli interessi, ne promuove e ne 
coordina lo sviluppo» (comma 3). Ne segue la tradizionale affermazione secondo 
cui il comune e la provincia hanno «una funzione generalizzata di cura degli inte-
ressi della comunità locale» (A. pajno, Gli enti locali e gli strumenti di diritto pri-
vato, cit., p. 570). 

90  F.G. SCoCa, E. Follieri, L’attività amministrativa e la sua disciplina, in 
F.G. SCoCa (a cura di), Diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2019, p. 159 
ss., spec. 172.

91  G. zanoBini, L’attività amministrativa e la legge, cit., p. 211: «[è] prevedi-
bile peraltro una domanda: ma è proprio sicuro che tutti gli atti discrezionali han-
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La reazione di una parte della dottrina è stata impietosa, soprat-
tutto quando si è detto in modo tranchant che quella giustificazione 
sarebbe semplicemente «ellittica»92. 

Più moderatamente altra parte della dottrina ha evidenziato l’in-
sufficienza del meccanismo di predeterminazione legislativa dell’in-
teresse pubblico, pur non negandone il fondamento93.

Si è così rilevato che l’individuazione dell’interesse pubblico 
primario rispetto al quale deve dirsi funzionalizzato il potere am-
ministrativo è «un problema di interpretazione delle norme […] di 
complessità variabile»94. Affermazione, questa, che fa evidentemen-
te eco alla “ottimistica” concezione zanobiniana, ma che si instilla in 
un orientamento ben più cauto. 

L’analisi dottrinale lascia intendere, infatti, che l’interesse pub-

no un fine determinato? Il diritto se non proprio la legge, si preoccupa realmente 
sempre di designare il fine che vuole che sia dall’amministratore raggiunto? Questa 
domanda comporta risposta sostanzialmente affermativa. Il più delle volte il fine 
risulta in modo esplicito: “l’autorità prenderà le misure del caso per prevenire l’e-
pidemia”; oppure: “per ristabilire l’ordine”; “l’autorità potrà proibire la continua-
zione dei lavori, qualora la ritenga pericolosa al buon regime delle acque”, e così di 
seguito. Altre volte il fine è implicito; risulta dal titolo della legge, dalla materia in 
genere a cui si riferisce, dal contesto dei vari articoli. Talora può risultare dalla con-
suetudine la quale determini in modo univoco l’intento di una norma per sé vaga e 
indeterminata; o infine dai principi generali […]. Altre volte il fine, vago secondo 
una certa legge – quale la pubblica utilità nell’espropriazione – è reso determinato e 
preciso da altre leggi». Nello stesso senso, evidentemente più di recente, V. Cerulli 
irelli, Lineamenti del diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2019, p. 260; 
id., Corso di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2002, p. 368, ove si af-
ferma che «comunque, attraverso un più o meno complicato lavoro interpretativo, 
l’interesse pubblico si ricava».

92  M. GioioSa, Amministrazione di risultato e tutela giurisdizionale, Napoli, Jo-
vene, 2012, p. 357, il quale non si esime dal riservare pressanti (e probabilmente ec-
cessive) critiche ad una parte della dottrina che sul tema si è ampiamente soffermata: 
definisce la forma della comprensione dell’interesse pubblico sì «nitida nell’immedia-
tezza» ma «scema […] nella sua fisionomia non appena l’interprete tenti di ricondur-
la verso qualcosa di definito» (p. 350); parla di «impotenza concettuale» e di «vuoto 
contenutistico» riferendosi ad alcuni passaggi della dottrina (F. leVi, L’attività cono-
scitiva della pubblica amministrazione, cit.) che più autorevolmente si è interrogata 
sul problema dell’interesse pubblico (p. 355); e vi è finanche chi (come G. Barone, 
Discrezionalità (diritto amministrativo), in Enc. giur., XI, Roma, Treccani, 1989, p. 
1 ss.) è tacciato di ragionare «rapsodicamente» (p. 356, nt. 79). 

93  R. Villata, M. raMajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., p. 103 ss. 
94  R. Villata, L’atto amministrativo, in Diritto amministrativo, I, Parte gene-

rale, cit., p. 767 ss., spec. 773.
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blico non è quasi mai individuato (esplicitamente o chiaramente) 
dalla legge95. Il massimo grado di individuazione lo si ha laddove è 
univoco il contesto normativo96. In altri casi, l’interesse si ricava dal-
la competenza e dalla natura dell’organo97. Infine, minimo è il grado 
di precisione quando le finalità sono espresse con concetti giuridici 
indeterminati (sicurezza pubblica, igiene e sanità, ecc.98), special-
mente laddove la materia sia caratterizzata dalla possibile concor-
renza di più interessi pubblici di egual valore, non gerarchizzabili e 
tra loro in conflitto (si pensi alla materia della pianificazione urba-
nistica e soprattutto al fine del corretto assetto urbanistico99): e ciò, 
se è consentito, dà evidenza di quanto rilevante sotto questo profilo 
sia stata l’eclissi dell’interesse pubblico generale, inteso come fatto-
re ordinante.

Si giunge per questa via all’affermazione della insufficienza del-
la legge rispetto alla possibilità di identificare chiaramente, una vol-
ta per tutte, l’interesse pubblico specifico100 e, così, alla conseguen-

95  Oltre agli Autori citati in questo e nei successivi paragrafi, cfr. G. della Ca-
nanea, Gli atti amministrativi generali, Padova, Cedam, 2000, pp. 187-188, il quale 
ricorda che nell’individuazione dei fini amministrativi «lo spazio occupato dalla leg-
ge è recessivo»; G. Guarino, Atti e poteri amministrativi, Milano, Giuffrè, 1994, p. 
198, per il quale la legge non individua pressoché mai l’interesse pubblico specifico; 
D. SoraCe, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p. 27.

96  Così R. Villata, L’atto amministrativo, cit., p. 773, con riguardo ai poteri 
prescritti dal testo unico delle leggi sanitarie.

97  G. Barone, Discrezionalità (Diritto amministrativo), cit., p. 3, ritiene che 
l’interesse pubblico «non è un interesse generico, ma uno specifico interesse soli-
tamente individuato da una norma, quanto meno attraverso la pura e semplice at-
tribuzione di competenza ad un organo»; e, difatti, come affermato da R. Villata, 
L’atto amministrativo, cit., p. 773, l’attribuzione di un potere ad una Usl «connota 
con sicurezza il relativo interesse pubblico (igienico-sanitario) primario».

98  R. Villata, M. raMajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., p. 104; G. 
MorBidelli, Il procedimento amministrativo, in Diritto amministrativo, I, Parte ge-
nerale, cit., p. 531 ss., spec. 557.

99  G. periCu, I procedimenti di massa, in F. triMarChi (a cura di), Il procedi-
mento amministrativo fra riforme legislative e trasformazioni dell’amministrazio-
ne, Milano, Giuffrè, 1990, p. 95 ss., spec. 101: «qual è l’interesse pubblico al cor-
retto assetto urbanistico? […] Qual è l’interesse pubblico che si tutela con i prov-
vedimenti di localizzazione delle grandi centrali elettriche? Il corretto assetto am-
bientale, la sicurezza, la produzione di energia, tutti sicuramente presenti ma tra di 
loro conflittuali senza che sia agevolmente ricostruibile un rapporto di generalità».

100  Come osservato da L. MiGliorini, Alcune considerazioni per un’analisi de-
gli interessi pubblici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1968, 1, p. 274 ss., spec. 290, l’inte-
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te constatazione della «progressiva atrofia del vizio di sviamento 
di potere»101. L’interesse pubblico specifico sarebbe null’altro che 
un’entità astratta102, che in quanto tale non può costituire un «fine 
immutabile e predeterminato, un vincolo o un limite, esterno o in-
terno che sia, dell’attività discrezionale»103.

Ma se così è, se cioè è assodato che la celebre affermazione di 
Nigro circa la «funzione ordinativa»104 della legge è stata contrad-
detta dall’attuale contesto ordinamentale in cui «viene notevolmen-
te ridotta l’aspirazione della legge a essere fattore di ordine»105, qua-
le valore ha oggi il principio di legalità-indirizzo? E, soprattutto, ha 
ancora un qualche significato fare riferimento al principio di funzio-
nalizzazione?

2.1.  L’interesse pubblico specifico: un fine “dato” ma in cerca di 
precisazioni

Per rispondere a questi interrogativi non si può prescindere dal 
diritto positivo, perché è proprio il primo comma dell’art. 1, l. n. 
241/1990, a prescrivere che «l’attività amministrativa persegue i fi-
ni determinati dalla legge». 

resse pubblico canonizzato dalla norma è «identificato sempre in maniera oltremo-
do generica» e «ad un livello di notevole astrazione, in quanto il medesimo è con-
siderato isolatamente da ogni altro interesse». Sintomatico di questa condizione in 
cui versa l’interesse pubblico è, peraltro, il carattere «sempre più recessivo» dello 
sviamento di potere, così come ben evidenziato da S. torriCelli, Eccesso di potere 
e trasformazioni della discrezionalità, cit., p. 11 (cfr. anche supra nt. 18).

101  A. roMano taSSone, Amministrazione “di risultato” e provvedimento am-
ministrativo, in M. iMMordino, A. poliCe (a cura di), Principio di legalità e ammi-
nistrazione di risultati: atti del Convegno, Palermo 27-28 febbraio 2003, Torino, 
Giappichelli, 2004, p. 1 ss., spec. 8., per il quale la crisi dello sviamento di pote-
re risiede nel fatto che «malgrado la vigenza del principio di tipicità, dal contesto 
normativo non si desumono, se non occasionalmente, precisi obiettivi del provve-
dimento».

102  E. Cannada-Bartoli, Interesse (dir. amm.), cit., p. 6.
103  A. piraS, Discrezionalità amministrativa, cit., p. 77.
104  M. niGro, Giustizia amministrativa, Bologna, il Mulino, 1976, p. 27. La 

formula è riproposta anche nell’edizione più recente del Manuale di Giustizia am-
ministrativa, Bologna, il Mulino, 2002, p. 28. Si v. anche S. piraino, La funzione 
amministrativa fra discrezionalità e arbitrio, Milano, Giuffrè, 1990, p. 110.

105  G. zaGreBelSky, Il diritto mite, cit., pp. 44-45.
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Eppure, ciò che parrebbe confermare l’attualità del tradizionale 
significato del principio di funzionalizzazione, in realtà non semplifi-
ca ma complica la questione. Difatti, si è dinanzi ad una impasse se, 
da un lato, il legislatore afferma la sua capacità di individuare diret-
tamente il fine dell’azione amministrativa e, dall’altro lato, l’eviden-
za esterna ne svela invece l’incapacità; e il problema si aggrava se si 
considera che sempre più spesso, in capo ad uno stesso ente, la fun-
zionalizzazione tradizionale – che è tale rispetto ad un interesse pub-
blico primario – è doppiata da ipotesi non meno generiche di funzio-
nalizzazione “temperata”, relative al perseguimento di fini pubblici 
altrettanto essenziali (infra par. 4).

Una risposta all’interrogativo di cui sopra può essere anzitutto 
quella più scontata: ancorché generico e finanche inafferrabile, l’in-
teresse pubblico legalmente predefinito definisce comunque il vinco-
lo finalistico dell’ente e della sua attività. 

Sennonché, così argomentando il concetto di funzionalizzazio-
ne e il principio di legalità-indirizzo rimarrebbero mere astrazioni, 
nozioni vaghe. Affermare che l’interesse pubblico a cui l’ammini-
strazione è vincolata non è percepibile e che, in fondo, può assume-
re una qualunque consistenza, sarebbe infatti come ammettere che 
l’amministrazione non è vincolata ad alcunché106. 

In realtà, per comprendere quale sia oggi la portata del principio 
di funzionalizzazione è necessario rimettere in discussione due capi-
saldi teorici, seppur con la brevità imposta dalla necessità di non di-
vagare eccessivamente al di fuori dell’oggetto dell’indagine. 

In primo luogo, vi è da riconsiderare il valore esclusivo ed esclu-
dente che è stato (ed è tuttora) affidato alla legge nell’ambito del prin-
cipio di legalità-indirizzo; e ciò al di là dell’individuazione dei fattori 
che ne hanno variamente intaccato la centralità – generando una “cer-
ta incertezza” delle regole107 –, tra i quali non può essere trascurata 

106  Cfr. S. torriCelli, Eccesso di potere e trasformazioni della discrezionalità, 
cit., p. 9: «non sono pochi i casi nei quali un generico riferimento all’interesse pub-
blico esaurisce la c.d. funzionalizzazione, lasciando interamente all’amministrazio-
ne il compito di indirizzare la propria azione verso il soddisfacimento di uno qual-
siasi degli interessi compresi nella propria attribuzione». 

107  L’aspetto è ampiamente indagato da R. Ferrara, L’incertezza delle regole 
tra indirizzo politico e “funzione definitoria” della giurisprudenza, in Dir. amm., 
2014, 4, p. 651 ss.
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l’incidenza dell’ordinamento europeo108, dello spazio giuridico globa-
le109 e finanche della proliferazione delle Autorità amministrative in-
dipendenti e dei compiti normativi loro attribuiti110, specialmente, an-
corché “transitoriamente”, nella materia dei contratti pubblici111. 

108  Come osserva M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., pp. 34-35, 
nt. 4, l’applicazione delle norme comunitarie provenienti «da un organo, fonda-
mentalmente di natura amministrativa, che non è affatto rappresentativo delle co-
munità nazionali degli Stati membri ma che è invece promanazione degli esecutivi 
di questi ultimi» pone un serio problema di alterazione dei «contorni» del principio 
di legalità, specialmente se si considera che quello si fonda sul presupposto della de-
rivazione democratica dell’organo politico. Sul tema della legittimazione democra-
tica dell’Unione europea ed in particolare sulla possibilità di integrare quella com-
ponente (deficitaria) tramite la valorizzazione della c.d. legittimazione per risulta-
ti, si v. M.P. Chiti, La legittimazione per risultati dell’Unione europea quale “Co-
munità di diritto amministrativo”, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2016, 2, p. 397 ss. 
Sull’influenza del diritto europeo su quello amministrativo nazionale, cfr. di recente 
G. CorSo, Il diritto europeo e la sua influenza sul diritto amministrativo italiano, in 
G. della Cananea, C. FranChini (a cura di), Il diritto che cambia. Liber amicorum 
Mario Pilade Chiti, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 69 ss., nonché M.P. Chi-
ti, A. natalini (a cura di), Lo spazio amministrativo europeo. Le pubbliche ammi-
nistrazioni dopo il Trattato di Lisbona, Bologna, il Mulino, 2012.

109  Di recente, sulle dinamiche della globalizzazione si v. anche L. CaSini, 
Potere globale. Regole e decisioni oltre gli Stati, Bologna, il Mulino, 2018. Impre-
scindibile è poi il rinvio a S. CaSSeSe, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari, La-
terza, 2003; id., Il diritto amministrativo globale: una introduzione, in Riv. trim. 
dir. pubbl., 2005, 2, p. 331 ss.; id., “Una furiosa espansione della legge”? Spazio 
giuridico globale e rule of law, in Riv. fil. dir., 2014, 1, p. 109 ss., ove peraltro l’A. 
ricorda quanto in parte già affermato ne Alla ricerca del Sacro Graal, cit., p. 796, e 
cioè che il «“principio di legalità” è inteso in senso stretto come rispetto della legge, 
non come rispetto del diritto. In verità, legalità è ormai una nozione passe-partout, 
che può essere intesa in vari modi, come comportamento secondo la legge, garanzia 
dei risultati indicati dalla legge, scelta della legge giusta, rispetto di metri o principi 
giuridici, ma non legislativi, valutazione di costi-benefici» (p. 113). Sulla difficoltà 
di rintracciare l’interesse pubblico specifico nella attuale stagione della multilevel 
governance si v. A. Morrone, I principi di imparzialità e buon andamento come 
vincolo per il legislatore, in Azione amministrativa e rapporto con il cittadino alla 
luce dei principi di imparzialità e buon andamento, Milano, Giuffrè, 2019, p. 11 
ss., spec. 18: «dove trova la pubblica amministrazione l’interesse pubblico da rea-
lizzare, se non sono più soltanto la legge e la Costituzione il punto di riferimento 
ma anche (di volta in volta e anche in contraddizione reciproca) il diritto europeo, il 
diritto internazionale o addirittura un indefinito diritto transnazionale o globale?».

110  Sul punto si v. P. pantalone, Autorità indipendenti e matrici della legali-
tà, cit., passim, nonché E. Bruti liBerati, La regolazione indipendente dei mercati: 
tecnica, politica e democrazia, Torino, Giappichelli, 2019.

111  In generale sulla soft law e sulla «questione di legittimazione democratica, 
nonché di rispetto del principio di legalità», cfr. M. raMajoli, Soft law e ordinamen-
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A tal riguardo, è bene ricordare che, come si è osservato in pre-
cedenza, nella concezione a cavallo tra Ottocento e Novecento, in 
ossequio ai fondamentali dello Stato di diritto, e poi specialmente 
in Zanobini, il fine dell’attività amministrativa è stato saldamente 
ricollegato alla produzione legislativa (supra par. 1); e si è altresì 
detto che, anche in ragione del collegamento con il principio di so-
vranità popolare, a questa concezione è tuttora fatto ampio ricorso. 

Eppure, percependo l’«insufficienza della legge quale unico stru-
mento di realizzazione del principio di legalità»112, una parte della 
dottrina è andata oltre quel collegamento biunivoco, spezzandolo. 

Tra legge e amministrazione, si è affermato, si interpongono 
gli organi politici dell’amministrazione statale e delle amministra-
zioni territoriali, i quali, collegati alla società dal meccanismo della 
rappresentanza politica, hanno il potere di determinare (per mez-
zo di direttive, piani, atti programmatici) gli obiettivi da realizzare 
«nell’ambito di quanto indicato dalla legge solo in via generale»113. 
Il principio di legalità-indirizzo, perciò, porrebbe un vincolo di sco-
po che è un «vincolo in bianco», il cui contenuto potrà essere deter-
minato tanto dalla legge quanto da indicazioni di scopo provenienti 
dagli organi politico-rappresentativi114.

Sul punto non è necessario soffermarsi oltre. Basti notare che 
l’intuizione sulla possibilità di specificare lo scopo dell’azione am-
ministrativa attraverso i più vari atti di indirizzo che si interpongo-
no tra legge e amministrazione puntuale ha trovato comunque alcu-
ni antecedenti115, nonché un certo seguito, che, quand’anche cauto, 

to amministrativo, in Dir. amm., 2017, 1, p. 147 ss., spec. 149. Più nello specifico, 
sul tema delle linee guida anaC nella materia dei contratti pubblici la letteratura è 
vastissima. Sul punto e senza pretesa di esaustività si v. V. BriGante, Valutazioni 
critiche sul ruolo e sugli atti adottati dall’“ANAC”. La necessità di ristabilire una 
coerenza di sistema, in Dir. econ., 2019, 3, p. 423 ss.; M. triMarChi, Le fonti del 
diritto dei contratti pubblici, in Dir. proc. amm., 2017, 2, p. 827 ss.; G. MorBidel-
li, Linee guida dell’ANAC: comandi o consigli?, in Dir. amm., 2016, 3, p. 273 ss.; 
M.P. Chiti, Il sistema delle fonti nella nuova disciplina dei contratti pubblici, in 
Giorn. dir. amm., 2016, 4, p. 436 ss. 

112  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 22.
113  Ivi, pp. 41-45.
114  Ivi, pp. 149-156.
115  Cfr. U. alleGretti, L’imparzialità amministrativa, cit., pp. 133-134. Per 

quanto riguarda il problema dell’incapacità della legge nel definire la gerarchia tra 
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specie nella comprensione delle vicende patologiche116, non ha pe-
rò mai realmente posto in dubbio la funzione integrativa degli atti 
amministrativi di indirizzo117, ed anzi ha rappresentato un referen-

gli interessi si v. S. CaSSeSe, Imparzialità amministrativa e sindacato giurisdiziona-
le, cit., p. 72, il quale rileva la «diffusione di atti di indirizzo, di programma, e di 
atti comunque generali, idonei – ponendosi tra la legge e l’atto amministrativo pun-
tuale – a segnare la linea di svolgimento di una attività entro cui si inscrive l’atto 
puntuale». Per A. pizzoruSSo, Interesse pubblico e interessi pubblici, in Riv. trim. 
proc. civ., 1977, 1, p. 57 ss., spec. 72, «l’attività di prefissione degli interessi pub-
blici in vista della loro tutela mediante distinte attività future, se si traduce quasi 
naturalmente in un’attività di emanazione di norme, può assumere però anche altre 
forme, come ad esempio quelle proprie dell’attività d’indirizzo, che non hanno ne-
cessariamente carattere normativo» (cfr. anche pp. 76 e 77). Si v. anche M. Stipo, 
L’interesse pubblico: un mito sfatato?, in Scritti in onore di Massimo Severo Gian-
nini, III, cit., p. 909 ss., spec. 915 ss. Contra, F. leVi, L’attività conoscitiva della 
pubblica amministrazione, cit., p. 315, nt. 136, secondo il quale se è vero che l’in-
dirizzo politico è potenzialmente in grado di condizionare l’attività amministrati-
va, ciononostante «si può con una certa sicurezza escludere che esso sia idoneo a 
specificare nelle singole ipotesi l’interesse astrattamente delineato dalla legge qua-
le motivo delle scelte dell’Amministrazione»: d’altronde, si afferma che anche lo 
stesso indirizzo politico «risulta generico», tenuto conto che l’attuale ordinamento 
pluralistico risulta percorso da una «molteplicità di organi concorrenti a delineare 
l’indirizzo politico» e, di conseguenza, da una «pluralità, più o meno armonica, di 
indirizzi politici».

116  Per M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 49 ss., la funziona-
lizzazione rispetto agli interessi definiti dalla legge e quella relativa alle finalità indi-
cate negli atti amministrativi di indirizzo non possono essere equiparate. Se in Mar-
zuoli, infatti, la violazione dello scopo definito da questi ultimi atti è considerata 
alla stregua di una «violazione di un vincolo ex lege e non da atto amministrativo» 
(C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 151), per Du-
gato, al contrario, la conclusione pare inaccettabile: «non sembra che il derivare un 
atto amministrativo la propria legittimazione funzionale da una norma di legge val-
ga ad attribuire autorità di legge ai precetti dell’atto stesso e ad equiparare le con-
seguenze della sua violazione a quelle scaturenti dalla violazione di norme prima-
rie» (M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 54). Su questa divergenza 
si v. R. dipaCe, Partenariato pubblico privato e contratti atipici, cit., pp. 216-219.

117  Si consideri, infatti, che, accedendo agli studi di Falzea e Giannini, M. 
Stipo, L’interesse pubblico: un mito sfatato?, cit., p. 922, afferma che l’“indirizzo” 
consiste proprio «nella predeterminazione dei fini e dei mezzi dell’attività di deter-
minati soggetti» ed esso rappresenta un fenomeno capillare, tenuto conto che «ogni 
ente pubblico ha una “funzione di indirizzo”, che, a seconda della natura dell’ente 
sarà politico, politico amministrativo, o solo amministrativo» (così già M.S. Gian-
nini, Diritto amministrativo, I, cit., p. 71). Sulla rilevanza degli apparati politici 
nell’individuazione dell’interesse pubblico specifico cfr. anche D. SoraCe, Diritto 
delle amministrazioni pubbliche, cit., pp. 21-23, nonché M. niGro, L’azione dei 
pubblici poteri. Lineamenti generali, in G. aMato, A. BarBera (a cura di), Manuale 
di diritto pubblico, cit., p. 699 ss., spec. 700-709. 
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te importante nella riflessione attorno ai cosiddetti atti di program-
mazione strategica118. D’altronde, questa prospettiva sequenziale ha 
trovato di recente una delle attestazioni più incisive in uno scritto 
di Guido Corso, la cui chiarezza ne suggerisce il quasi integrale ri-
chiamo: gli obiettivi che sostanziano il potere di indirizzo politico-
amministrativo attribuito agli organi di governo dall’art. 4, d.lgs. 30 
marzo 2001, n. 165, «non sono altro che fini, la cui attuazione è affi-
data ai dirigenti generali […] i quali a loro volta assegnano agli altri 
dirigenti l’attuazione dei progetti (ossia dei fini) che essi stessi ela-
borano, specificando gli obiettivi a loro assegnati dagli organi di go-
verno. Questi ultimi, a loro volta, non inventano fini nuovi: ma spe-
cificano i fini stabiliti dalla legge. Questa sequenza ci segnala che i 
fini determinati dalla legge trovano specificazioni, sempre in termini 
di rapporto fini-mezzi, anche all’interno delle amministrazioni»119. 

Salvo ritornare sull’argomento (infra par. 2.2.), rimane qui da 
ricordare che questa «gradualità»120 del processo che separa il mo-
mento legislativo da quello amministrativo-provvedimentale è emer-
sa chiaramente anche nella riflessione dottrinale sugli atti ammini-
strativi generali. Sia che la legge elenchi alcuni interessi senza indi-
viduarne per ciascuno il «peso relativo», sia che l’indicazione dei fi-
ni da perseguire lasci «sostanzialmente indefinito il contenuto degli 
interventi pubblici», sia che l’attribuzione riguardi un solo interesse 
«ma con una amplissima latitudine di apprezzamento», il deficit, si è 
infatti detto, viene spesse volte sanato dall’adozione di atti ammini-
strativi generali, i cui precetti «incidono sull’ordine dei fini»121.

Ciò chiarito sotto il primo profilo (quello della progressiva mar-
ginalizzazione della legge nell’individuazione del fine), utili consi-

118  Cfr. M. d’orSoGna, Programmazione strategica e attività decisionale del-
la Pubblica Amministrazione, cit., pp. 38-54. Sul punto anche A. zito, Profili fun-
zionali del procedimento, in V. Cerulli irelli (a cura di), La disciplina generale 
dell’azione amministrativa. Saggi ordinati in sistema, Napoli, Jovene, 2006, p. 159 
ss., spec. 169-170, nonché F.G. SCoCa, Attività amministrativa, cit., pp. 88-90.

119  G. CorSo, Il principio di legalità, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice 
dell’azione amministrativa, Milano, Giuffrè, 2017, p. 15 ss., spec. 20. Sul rapporto 
sequenziale “fini-mezzi” dal punto di vista delle fonti normative, si v. infra nt. 138.

120  Aspetto, questo, su cui si è ampiamente soffermato A. poliCe, La predeter-
minazione delle decisioni amministrative, cit., pp. 77-165.

121  G. della Cananea, Gli atti amministrativi generali, cit., p. 187.
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derazioni sul significato attuale del principio di funzionalizzazione 
possono essere tratte da alcune delle riflessioni che hanno interes-
sato il tema della discrezionalità, non fosse altro perché è lì che l’i-
dea della deputatio ad finem122 si è fatta più rilevante: d’altronde, 
non può essere trascurato che proprio la discrezionalità rappresenta 
anche un elemento di attenuazione del risvolto più drammatico del 
principio di funzionalizzazione, ovvero la massimizzazione “sempre 
e comunque” dell’interesse pubblico identificato dalla legge123. 

Nella consapevolezza che «nella discussione sulla discrezionali-
tà non vi è solo una storicità delle soluzioni, ma prima di tutto una 
storicità del problema»124 e che quindi discorrere della discrezionali-
tà significa anzitutto storicizzare il problema amministrativo, si deve 
premettere che ciò su cui qui ci si intende soffermare non è che un 
inciso che contempla solo alcuni dei passaggi fondamentali di una 
immensa operosità dottrinale qui difficilmente sintetizzabile. 

Punto di partenza del ragionamento può essere il seguente. Co-
me noto, nella elaborazione di Massimo Severo Giannini, la discre-
zionalità amministrativa è intesa come ponderazione tra un interesse 
pubblico essenziale (dato dalla legge) e la varietà di interessi pub-
blici e privati secondari125; e questa premessa consente di sgombera-
re il campo dall’idea che il risultato dell’attività amministrativa sia 

122  Si ricorderà la massima di M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pub-
blica amministrazione, cit., p. 104, secondo cui il «nesso tra discrezionalità e pub-
blico interesse è quello che corre tra attività amministrativa e pubblico interesse 
specifico». Come ricorda S. Vinti, La circolarità logica del diritto amministrativo, 
cit., p. 173, con Giannini «il tratto caratterizzante del potere discrezionale» è stato 
individuato proprio «nella relativa funzionalizzazione rispetto all’interesse pubbli-
co primario». Enfaticamente, E. CapaCCioli, Manuale di diritto amministrativo, Pa-
dova, Cedam, 1983, p. 281, con riferimento all’interesse pubblico primario parla di 
«centro focale della discrezionalità amministrativa». 

123  Cfr. M.S. Giannini, Diritto amministrativo, II, Milano Giuffrè, 1993, p. 
48, che riconduce al «mondo immaginario» l’idea di una imperitura massimizzazio-
ne dell’interesse pubblico a cui è finalisticamente indirizzata l’azione amministra-
tiva. Sul rapporto tra discrezionalità e interesse pubblico si v. anche R. MiCCio, Il 
pubblico interesse nell’atto amministrativo, in Riv. dir. pubbl., 1948, 1, p. 291 ss. 

124  A. piraS, Discrezionalità amministrativa, cit., p. 66.
125  In realtà, come affermato da B.G. Mattarella, Discrezionalità ammini-

strativa, in S. CaSSeSe (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, III, Milano, Giuf-
frè, 2006, p. 1993 ss., spec. 1996, la tesi di Giannini deve essere interpretata nel 
senso che «la discrezionalità implica sempre un apprezzamento di interessi, ma non 
sempre una ponderazione di interessi diversi».
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esattamente l’interesse pubblico essenziale individuato dalla legge, 
la risultante essendo piuttosto una versione “nuova” e composita di 
quello (supra par. 1)126. Così argomentando, si è poi detto, Giannini 
aveva percepito, ancorché in modo «logicamente implicito»127, la ri-
levanza concettuale di ciò che poi è divenuto elemento centrale nella 
teorica successiva: l’interesse pubblico concreto, ovvero quello per-
seguito dall’amministrazione nella specifica vicenda procedimenta-
le128 (infra par. 2.2.). 

Seguendo una importante e originale corrente di pensiero in cui 
si avverte l’eco della riflessione di Levi, conviene ora soffermarsi su 
ciò che Giannini parrebbe aver trascurato, ovvero il fatto che l’opera 
di ponderazione del valore dell’interesse pubblico essenziale a fron-
te degli interessi secondari129 presupporrebbe non già solo il proble-
ma di definire le regole della comparazione130, «ma soprattutto, e 
preliminarmente, la esatta individuazione del termine iniziale della 
comparazione (cioè l’interesse pubblico specifico)»131. È chiaro che 

126  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, 
cit., p. 79.

127  F.G. SCoCa, La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina 
successiva, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 4, p. 1045 ss., spec. 1070.

128  Cfr. M. Stipo, L’interesse pubblico: un mito sfatato?, cit., pp. 914-915, 
secondo cui affinché l’analisi giuridica non si arresti «ad uno stadio approssimati-
vo» è necessario ricalibrare l’oggetto dell’indagine dottrinale, ponendo attenzione 
non più solo all’interesse pubblico individuato in astratto dalla norma, ma anche e 
soprattutto all’interesse pubblico in concreto che rappresenta «l’esito di una valu-
tazione comparativa di interessi» e che come tale, nei casi di attività discrezionale, 
non è mai «determinabile a priori». 

129  Cfr. G. Barone, Discrezionalità (diritto amministrativo), cit., p. 4, il qua-
le rileva il problema della non univocità dei criteri che informano la graduazione e 
ricorda che per una parte della dottrina (A. piraS, Discrezionalità amministrativa, 
cit., p. 77) «tali criteri “nemmeno possono dirsi ispirati al principio della tendenzia-
le prevalenza dell’interesse principale sugli altri”».

130  Secondo R. Villata, M. raMajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., 
p. 115, «il passaggio successivo, forse l’ultimo finora compiuto, della teoria della 
discrezionalità amministrativa» sta nell’aver risolto quel problema che «la tesi che 
è giunta a concepire la discrezionalità come confronto dialettico tra interessi non 
si poneva», ovvero il problema di giuridicizzare il modo di condurre il confronto e 
le valutazioni.

131  N. paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammini-
strativi, in Dir. amm., 1996, 2, p. 413 ss., spec. 437. In tal senso anche F.G. SCoCa, 
Il coordinamento e la comparazione degli interessi nel procedimento amministrati-
vo, in Convivenza nella libertà, cit., p. 1261 ss., spec. 1273. 
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la premessa da cui muove questa dottrina è quella di cui si è detto 
sopra, ovvero la possibile indefinitezza dell’interesse pubblico speci-
fico; un fatto, questo, da cui emerge ancora più chiaramente il nesso 
tra funzionalizzazione e discrezionalità: anche nella discrezionalità 
«il problema» è quello «di determinare l’ineliminabile vincolo teleo-
logico costituito dall’interesse pubblico specifico»132. 

In questa dottrina, pertanto, la concretizzazione dell’interesse 
pubblico è una «costruzione» a carattere prioritario, che non si ri-
solve nella attuazione (nel caso concreto) di un interesse già dato133 
meramente giustapposto agli interessi secondari; al contrario, quel-
la elaborazione intende collocare il problema della individuazione 
dell’interesse pubblico in un momento antecedente: è «una sorta di 
problema nel problema»134.

132  N. paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammini-
strativi, cit., p. 440. Lì, infatti, si afferma che l’individuazione dell’interesse pub-
blico specifico non possa avvenire «attraverso un giudizio di valore articolato sulla 
giustapposizione tra interesse primario, dato praticamente per presupposto, ed in-
teressi secondari, poiché la stessa individuazione dell’interesse primario deve sog-
giacere ad un criterio obbiettivo e giuridicamente rilevante, diversamente incorren-
do la scelta nel rischio di apparire arbitraria, per essere arbitrario uno dei parametri 
su cui essa si compie»; e, si aggiunge, «la concretizzazione dell’interesse astratto, ol-
tre a costituire l’oggetto di un problema dotato di autonomia propria, presenta una 
rilevanza, per dir così, pregiudiziale rispetto alla ponderazione comparativa della 
varia moltitudine di interessi compresenti nel caso».  

133  Correttamente, P. SalVatore, La legalità nell’amministrazione, in Giur. 
amm., 2007, IV, p. 97 ss., spec. 99, rileva che, poiché l’interesse pubblico «è sem-
pre meno un interesse “dato”» (la formula evidentemente richiama quella già im-
piegata da Nigro, v. infra nt. 152), non avrebbe più alcun senso ritenere che l’am-
ministrazione debba «limitarsi ad attuare [l’interesse pubblico] nel caso concreto». 

134  N. paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammini-
strativi, cit., p. 439. La costruzione in concreto dell’interesse pubblico per mano 
della pubblica amministrazione non contrasta evidentemente con il principio di le-
galità-indirizzo. Altro sarebbe se l’amministrazione potesse qualificare in astratto 
come pubblico un interesse. In tal senso e a tal fine può essere ricordato che per F. 
BaSSi, Brevi note sulla nozione di interesse pubblico, in Studi in onore di Feliciano 
Benvenuti, I, Modena, Mucchi, 1996, p. 243 ss., «se quindi la pubblica amministra-
zione trova lo scopo della propria attività nel soddisfacimento degli interessi pub-
blici, riesce difficile ritenere che sia compito della stessa pure provvedere alla qua-
lificazione degli interessi come pubblici. Per pervenire a tale conclusione bisogne-
rebbe infatti ammettere che sia la struttura amministrativa in definitiva a scegliere 
l’oggetto della propria azione e non già che la stessa sia meramente strumentale in 
vista del raggiungimento di un oggetto già precostituito. A nostro parere la prima 
alternativa non può essere accettata. Diversamente si perverrebbe al risultato di 
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L’individuazione dell’interesse pubblico specifico diviene perciò 
un fatto dell’amministrazione e questa proprio dal fatto deve parti-
re135. Compreso, infatti, il rischio dell’arbitrio, si afferma che quell’o-
pera di specificazione deve «soggiacere ad un criterio obiettivo», 
consistente nel confronto «con i fatti compresenti nel problema»136. 

Il percorso che deve seguire l’amministrazione ha una struttura 
eminentemente logica; l’esito di quel percorso è il risultato di una 
attività propriamente interpretativa: si parte da una idea sul “proget-
to” di interesse pubblico specifico da realizzare, formulata «dall’ac-
costamento alla proposizione normativa astratta di quel fatto sul-
la cui rilevanza, appunto, l’autorità amministrativa è chiamata ad 
esprimere il proprio apprezzamento»; segue l’acquisizione dei fatti 
giudicati rilevanti rispetto a quella bozza di progetto, i quali con-
corrono «pro quota, alla conferma o meno delle singole aspettative 
di senso»; si giunge, quindi, all’individuazione, tra i fatti rilevanti, 
di «quello più significativo a costituire, nella fattispecie, l’elemento 
giustificativo di esercizio del potere»137.

La premessa e la conclusione si saldano così attorno alla già ri-
levata crisi dell’interesse pubblico. In ciò, la conferma (l’ulteriore 
conferma) della possibile indeterminatezza dell’interesse pubblico 
specifico, la cui tipicità e compiutezza non è più predicabile come 
un a priori138. 

svuotare di contenuto il principio di legalità in quanto si lascerebbe arbitra la pub-
blica amministrazione di scegliere a proprio insindacabile beneplacito l’ambito dei 
propri poteri di ingerenza» (p. 244). 

135  «I fatti», si è detto, «son visti finalmente come elementi costitutivi di tale 
interesse» (N. paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammi-
nistrativi, cit., p. 450). 

136  Ivi, pp. 442 e 448.
137  Ivi, p. 492 ss.
138  Come è stato chiaramente rilevato, l’interesse pubblico specifico che deve 

essere perseguito dall’amministrazione «non ha più nulla di formale, cioè di nor-
mativo» (R. Villata, M. raMajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., p. 110). 
Si consideri che per una parte della dottrina verrebbe meno anche il carattere della 
prevalenza, giacché se la disposizione che individua l’interesse pubblico è calata in 
un più ampio sistema normativo, di cui la Costituzione rappresenta il fondamento, 
allora questo dato «mette in discussione la prerogativa del legislatore allorquando 
non si limita a qualificare un interesse, ma giunge a definirne un carattere prevalen-
te, che invece può manifestarsi solo sulla base di un giudizio di aderenza al caso di 
specie […]» (S. torriCelli, Eccesso di potere e trasformazioni della discrezionali-
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2.2.  L’interesse pubblico in concreto e la funzionalizzazione nel 
prisma dell’amministrazione di risultato

 
Nella consapevolezza dell’esiguità delle notazioni che precedo-

no, quanto si è detto è comunque sufficiente per assumere un nuovo 
punto di vista nell’indagine sul significato del principio di funziona-
lizzazione. 

Nel mutato quadro esegetico non avrebbe più alcun preciso si-
gnificato intendere la funzionalizzazione come principio che lega in-
dissolubilmente l’ente e la sua attività all’interesse pubblico specifi-
co. Abbandonato il riferimento all’attività amministrativa come at-
tuazione della legge, preso atto dell’incapacità di questa a definire 
sempre e comunque l’interesse pubblico specifico, si ha che la de-
finizione dello scopo amministrativo è costruzione progressiva e a 
geometrie variabili, che vede coinvolto il legislatore, gli altri organi 
politici e l’amministrazione, per così dire, “puntuale”139. 

Si giunge per questa via ad una delle affermazioni più tranchant 
e incisive: «si ritiene ancora oggi da molti che l’amministrazione 
sia tenuta a perseguire un interesse pubblico predeterminato in to-
to dalla legge. Questa è una visione astratta, anzi profondamente 
imprecisa»140. L’azione amministrativa non è più chiamata a soddi-
sfare un interesse “irreprensibilmente” definito a monte dal legisla-
tore141; essa invece deve perseguire l’interesse pubblico concreto – 
«il risultato di un’operazione di composizione (mediante valutazio-

tà, cit., p. 10). Sul rapporto tra Costituzione e predeterminazione legislativa dei fini 
pubblici si v. anche G. CorSo, Il principio di legalità, cit., p. 17, secondo il quale 
«è la Costituzione il luogo nel quale i fini della società, presente e futura, vengono 
prima di tutto stabiliti. La legge è chiamata a svolgere questi fini, a specificarli». 
Sulla fitta rete di vincoli che circonda l’attività politica (lato sensu intesa) nell’indi-
viduazione dell’interesse pubblico si v. M. niGro, L’azione dei pubblici poteri. Li-
neamenti generali, cit., p. 701. 

139  Complessità, questa, efficacemente colta da G. CleMente di San luCa, La 
definizione dell’interesse pubblico tra politica e amministrazione, in A. Contieri, 
F. FranCario, M. iMMordino, A. zito (a cura di), L’interesse pubblico tra politica e 
amministrazione, I, Napoli, Editoriale Scientifica, 2010, p. 349 ss.

140  F.G. SCoCa, L’interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 
2017, p. 185; nello stesso senso, cfr. id., Attività amministrativa, cit., p. 90.

141  Per una critica alla tesi di Zanobini e di Giannini sulla “esaustività” della 
determinazione dell’interesse pubblico per via normativa si v. A. pizzoruSSo, Inte-
resse pubblico e interessi pubblici, cit., pp. 72-73, nt. 46.
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ne positiva o negativa, selezione, combinazione, e così via) di vari 
interessi pubblici (tenendo presente anche gli interessi privati)»142 – 
individuato nel farsi e nel divenire del procedimento143. L’interesse 
pubblico che quindi l’amministrazione è chiamata in concreto a per-
seguire in ciascuna occasione «non è uno degli interessi pubblici dati 
dalle leggi (né l’interesse primario né uno degli interessi secondari)» 
– tanto più che talvolta, si è detto (supra par. 2.1.), è la stessa ammi-
nistrazione a dover finanche individuare l’interesse pubblico specifi-
co-primario – «ma è un interesse (composto, misto frutto di confron-
to o compromesso) diverso, scolpito (o costruito) dalla stessa ammi-
nistrazione attraverso le operazioni di valutazione comparativa)»144: 
insomma, «muta il concetto di vincolo teleologico»145. Per dirla con 
Patroni Griffi, il salto dall’interesse pubblico predefinito all’interes-
se pubblico «mutevole» è compiuto146.

Rispetto a queste conclusioni, però, un dato rimane ancora in-

142  F.G. SCoCa, Il coordinamento e la comparazione degli interessi nel proce-
dimento amministrativo, cit., p. 1274. Sul «coordinamento, ovvero la composizio-
ne di interessi pubblici» alla stregua di un elemento della «nozione di buona ammi-
nistrazione» cfr. G. Caia, Arbitrati e modelli arbitrali nel diritto amministrativo: i 
presupposti e le tendenze, Milano, Giuffrè, 1989, p. 148.

143  F.G. SCoCa, L’interesse legittimo, cit., p. 1071. Rimane, però, fermo quan-
to osservato da M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 39, nt. 12, e cioè 
che «il concetto di interesse specifico al cui raggiungimento l’attività di ciascun en-
te è indirizzata non coincide con il concetto secondo il quale l’amministrazione trae 
l’interesse concreto da perseguire dalla valutazione degli interessi con riferimen-
to ad ogni singolo caso concreto». In tal senso, si v. anche S. piraino, La funzione 
amministrativa fra discrezionalità e arbitrio, cit., pp. 52-54, nonché 80-81, nt. 57.

144  F.G. SCoCa, La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina 
successiva, cit., p. 1070.

145  N. paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammini-
strativi, cit., p. 452. 

146  F. patroni GriFFi, La giustizia amministrativa nel 2019, in Giorn. dir. 
amm., 2019, 2, p. 140 ss., spec. 142. Sulla mutevolezza dell’interesse pubblico, 
fondamentale è il rinvio a quanto affermato da G.D. CoMporti, Il coordinamento 
infrastrutturale, cit., p. 63: «[l’]attuale contesto di complessità sociale non consen-
te una individuazione astratta ed aprioristica dei singoli interessi pubblici. Gli stes-
si proprio in virtù della dinamicità che ripetono dalla base sociale, non si prestano 
essere predefiniti ed inquadrati entro date relazioni organizzative ma solo ad esse-
re confrontati per ricevere a seguito di tale confronto dialettico, la dimensione e la 
collocazione reciproca. Ogni interesse è dunque un qualcosa di costruito, e cioè la 
sintesi puntuale e immutabile di un processo concreto di valutazione qualitativa e 
quantitativa dei vari interessi pubblici, generali e settoriali, collettivi ed individuali 
che concorrono in una data situazione sociale».
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spiegato. Come coordinare la crisi del concetto tradizionale di fun-
zionalizzazione con la ricordata previsione dell’art. 1, comma 1, l. 
n. 241/1990, secondo cui «l’attività amministrativa persegue i fini 
determinati dalla legge»?

Poco o forse nulla potrebbe la crisi del principio di legalità di 
cui si è detto, perché con l’argomento dell’insufficienza della legge 
quale unica fonte tanto per la produzione del diritto quanto per la le-
gittimazione del potere amministrativo147 non si potrebbe annienta-
re una prescrizione che, con un colpo di coda, tende a ribadire quel 
valore della cui crisi si tratta.

Si è allora a fronte di una triplice impasse. La prima risiede 
nell’argomentazione di chi ancora si riferisce alla funzionalizzazione 
secondo i ben consolidati schemi, quella dottrina trovando dinanzi 
a sé lo scoglio della tendenziale astrattezza dei fini pubblici; la se-
conda si pone sul fronte di chi propone di integrare il vincolo posto 
dal legislatore con gli indirizzi derivanti dagli organi politico-ammi-
nistrativi; la terza, infine, interesserebbe la dottrina poc’anzi esami-
nata, quella avendo posto l’oggetto del vincolo non sul fine deter-
minato dalla legge ma su quello determinato dall’amministrazione. 

A questo dilemma si può cercare di dare una soluzione, che è 
duplice nella sua articolazione. 

In primo luogo, è necessario rilevare che sussiste un coordina-
mento tra le tesi esposte. 

L’una tesi non esclude le altre, potendo anzi dirsi che l’evoluzio-
ne dottrinale (non cronologica, bensì concettuale) non è stata neces-
sariamente ispirata dalla volontà di avvicendare, quanto piuttosto 
dall’esigenza di precisare e integrare istituti fondamentali e quindi 
irretrattabili del diritto amministrativo148. Così argomentando, rima-
ne fermo che il fine predeterminato dal legislatore è un interesse «cui 
dovrà essere data particolare attenzione»149, giacché vincola tutta 

147  S. CaSSeSe, Alla ricerca del Sacro Graal, cit., pp. 795-797.
148  In tal senso deve leggersi A. poliCe, La predeterminazione delle decisioni 

amministrative, cit., pp. 130-131: «non si è mai negato che l’esercizio del potere 
discrezionale nella esperienza attuale desse luogo, per definizione, ad attività giuri-
dica non libera, ma vincolata nel fine o funzionalizzata […]. Si è invece evidenziato 
il problema della concreta individuazione del fine». 

149  D. SoraCe, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p. 27.
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la sequenza che origina dalla norma: così per l’indirizzo dell’orga-
no politico, che determina gli obiettivi che l’amministrazione deve 
perseguire «nell’ambito di quanto indicato dalla legge solo in via 
generale»150; così anche per l’amministrazione puntuale che edifica 
l’interesse pubblico concreto – ovvero il criterio di valutazione per 
definire l’assetto finale degli interessi – costruendolo sì con gli inte-
ressi in gioco, ma sulle fondamenta dell’interesse pubblico primario 
definito (con variabilità di precisione) dalla legge e siccome specifi-
cato dagli organi politici. 

In secondo luogo, vi è poi da considerare un dato recato dal di-
ritto positivo. 

L’art. 1, comma 1, l. n. 241/1990, cela dietro ad un mutamen-
to (solo apparentemente) lessicale una variazione che assume valore 
anche e soprattutto sostanziale. In tal senso, una parte della dottrina 
ha evidenziato l’uso normativo dell’espressione «i fini determinati 
dalla legge», o, meglio, ha stigmatizzato l’abbandono della concor-
rente formula “interessi pubblici”151. La scelta legislativa, si è detto, 
esplicita la volontà di abdicare all’idea che l’azione amministrativa 
sia vincolata ad un presupposto dato, fisso e soggettivato in capo 
all’ente (è la crisi dell’interesse pubblico inteso come una datità152). 
Al centro dell’espressione «i fini determinati dalla legge» – espres-

150  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 42.
151  Cfr. M. iMMordino, Revoca degli atti amministrativi e tutela dell’affida-

mento, Torino, Giappichelli, 1999, p. 121 ss., nonché M. d’orSoGna, Program-
mazione strategica e attività decisionale della Pubblica Amministrazione, cit., pp. 
50-54.

152  Come osservato da M. niGro, L’azione dei pubblici poteri. Lineamenti ge-
nerali, cit., p. 702, l’interesse pubblico «non è più qualcosa di dato, di fissato da 
somme decisioni […] avvolte dalla veste solenne della legge». Così anche R. Ferra-
ra, Introduzione al diritto amministrativo. Le pubbliche amministrazioni nell’era 
della globalizzazione, Roma-Bari, Laterza, 2014, p. 145, che ricorda che gli inte-
ressi pubblici «sono sempre più raramente dati (dalla legge) e sempre più spesso in-
terpretati nel corso di procedimenti […]». Nello stesso senso si v. M. BoMBardelli, 
Decisioni e pubblica amministrazione. La determinazione procedimentale dell’in-
teresse pubblico, Torino, Giappichelli, 1996, pp. 191 e 204, nt. 70, ove, nell’ambito 
di una rilettura delle dinamiche procedimentali svolta nell’ottica della «coalizione 
decisionale» (sul punto si v. però infra nt. 203), si osserva che «lo scopo concreto 
in vista del quale il decisore agisce non [può] più presentarsi come una variabile in-
dipendente dallo svolgimento del processo decisionale, quale dato esogeno, prefis-
sato e riconoscibile da tutti come prioritario».
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sione che, certo, valida la connotazione teleologica dell’attività am-
ministrativa (in ciò, allora, la validità della tesi tradizionale che vede 
nella funzionalizzazione il vincolo al perseguimento dello scopo le-
gislativamente previsto) – è posto infatti un dato finalistico obietti-
vato, ovvero un fine che non è più un interesse di parte e quindi un 
presupposto dell’azione definito a priori rispetto al quale ogni altro 
interesse si trova in un rapporto di necessaria corrispondenza o di-
vergenza. E se è vero che l’obiettività di quel fine sta anzitutto nella 
predeterminazione legislativa, ciononostante non in questa si risol-
ve; il fine «rappresenta un’esigenza-scopo» da definire in relazione ai 
fatti e agli interessi obiettivamente emergenti nella vicenda concreta 
(in ciò la validità della tesi che promuove la centralità dell’interesse 
pubblico in concreto) e, una volta costruito, funge da «regola “arbi-
trale”» per la composizione terminale degli interessi153. 

Da quanto precede risulta che la previsione di cui all’art. 1, 
comma 1, l. n. 241/1990, non osta ad un parziale aggiornamento 
del principio di funzionalizzazione. Ed anzi, in definitiva, se si vuo-
le potrebbe finanche risultare confermata la validità della concezio-
ne tradizionale – perché d’altronde essa ancora riesce a fare presa, 
quantomeno nelle ipotesi di più macroscopica deviazione dal fine 

153  G. paStori, Interesse pubblico e interessi privati fra procedimento, accor-
do e autoamministrazione, cit., pp. 1309-1310 e 1313. Sull’interesse pubblico in 
concreto come criterio di valutazione per determinare il contenuto del provvedi-
mento (altrimenti a dirsi, l’assetto finale degli interessi), cfr. anche F.G. SCoCa, Il 
coordinamento e la comparazione degli interessi nel procedimento amministrativo, 
cit., 1274. Sulla de-soggettivazione dell’interesse pubblico si consideri anche U. al-
leGretti, L’imparzialità amministrativa, cit., p. 133: «la discrezionalità non può più 
dirsi orientata a guisa di attività di parte verso un fine specifico proprio dell’autorità 
e dunque unilaterale, ma piuttosto verso un fine comprensivo di tutte le posizioni 
parziali». Che l’interesse pubblico non rappresenti l’interesse dell’amministrazione 
è considerazione esplicitata anche da F. leVi, L’attività conoscitiva della Pubblica 
Amministrazione, cit., p. 315, da R. MiCCio, Il pubblico interesse nell’atto ammi-
nistrativo, cit., p. 293, nonché da M. Stipo, L’interesse pubblico: un mito sfatato?, 
cit., p. 924, secondo il quale gli interessi pubblici «non si potranno più presentare 
quindi come interessi di uno Stato-apparato contrapposto alla societas civium», sic-
ché «riacquisterà così la locuzione “pubblico” il suo significato originario (in quan-
to “publicus”, attraverso “oplicus” deriva da “populus”)». Parzialmente diversa è la 
posizione di A. pizzoruSSo, Interesse pubblico e interessi pubblici, cit., p. 85, per 
il quale «gli interessi pubblici, al plurale, sono in effetti veri e propri interessi, con-
frontabili con gli interessi privati».
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specifico legalmente prestabilito154 –, ma a condizione di riferirvi-
si non evocando un’imprecisa e oramai superata idea di attuazione 
sic et simpliciter della legge (rectius: del fine legale), bensì ponendo 
quel principio e il suo risvolto (il vincolo rispetto alla legge) come 
premessa teorica, l’uno, e perimetro concreto, l’altro155, di una atti-
vità amministrativa “creativa” da esplicarsi nel prisma di una legali-
tà «in forma inautentica», perché arricchita dal valore materialmen-
te normativo di tutta quella sequela di atti che legge in senso forma-
le non sono156, ma che in un’amministrazione orientata al risultato 
sono parimenti indispensabili.

Le affermazioni si saldano così nell’alveo concettuale dell’ammi-
nistrazione di risultato, concetto polisenso che, quale ne sia la più 
corretta spiegazione157, è irrimediabilmente articolato attorno alla ri-
levanza del profilo teleologico ed è essenzialmente disarticolato in due 
componenti, quella preventiva della programmazione e quella succes-
siva del controllo e del connesso regime delle responsabilità158. Ma è 

154  Con l’avvertenza, però, che l’affermazione risulterebbe contraddetta in re-
lazione alla estrema genericità dei fini degli enti territoriali (supra par. 2). 

155  Per D. SoraCe, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p. 27, l’inte-
resse pubblico in concreto «sarà da definire, a posteriori […] conformandosi alle 
indicazioni concernenti l’interesse pubblico primario».

156  F.G. SCoCa, Attività amministrativa, cit., pp. 88-90. Si consideri che per 
Scoca, la legalità in forma «inautentica» non abilita soltanto la specificazione pro-
gressiva dell’interesse pubblico sino alla sua puntuale concretizzazione, ma consen-
te all’amministrazione di porre essa medesima, nella sua attività normativa e pro-
grammatoria, interessi pubblici astratti» (90). Nello stesso senso, cfr. id., La discre-
zionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, cit., p. 1071.

157  Sulle possibili declinazioni e sulle plurime implicazioni dell’amministra-
zione di risultato si v. M. iMMordino, A. poliCe (a cura di), Principio di legalità e 
amministrazione di risultati, cit., passim. Sul collegamento tra l’amministrazione 
di risultato e la responsabilizzazione della pubblica amministrazione nell’assun-
zione delle scelte, è centrale lo scritto di M. CaMMelli, Amministrazione di risul-
tato, in Annuario AIPDA 2002. Innovazione del diritto amministrativo e riforma 
dell’Amministrazione. Diritti, interessi e amministrazioni indipendenti. Norma-
zione e funzione amministrativa nell’odierno quadro costituzionale. Proposte di 
riforma dello status giuridico dei professori e ricercatori universitari. Meccanismi 
di selezione e criteri di valutazione, Milano, Giuffrè, 2003, p. 107 ss., spec. 109, 
ora anche in id. Amministrazioni pubbliche e nuovi mondi, Bologna, il Mulino, 
2019.

158  Cfr. F.G. SCoCa, Attività amministrativa, cit., pp. 102-103. Quanto alla 
responsabilità, una recente affermazione dottrinale (G. de GiorGi Cezzi, Autono-
mie locali e responsabilità. Un nuovo modo di amministrare, in ambientediritto.it, 
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la sola programmazione159 (v. anche infra par. 5, cap. II) che qui in-
teressa e lo è in ragione del fatto che nella sua funzione – anticipatri-
ce dei fini e degli obiettivi da raggiungere – si trova in nuce la crisi 
della “datità” e della connessa teorica della funzionalizzazione rela-
tiva ad un interesse pubblico legalmente predefinito. 

Difatti, connotata sotto il profilo soggettivo dall’alterità del de-
cisore rispetto alla figura del legislatore, la prefigurazione program-
matica dello scopo160 – che poi altro non è che «la prima fase del pro-
cesso di concretizzazione dell’interesse pubblico»161 – presuppone 

2020, 4, p. 1 ss.) ha tracciato una efficace linea di continuità tra atto, ordinamento 
e risultato, valevole soprattutto nel contesto locale, laddove più «emerge il proble-
ma del risultato che si interseca con quello della responsabilità» (6): «se l’attività di 
servizio non si esaurisce, nella sua efficacia, nella disciplina di un rapporto intersog-
gettivo, ma dall’atto ritorna all’ordinamento per poi di nuovo rifluire in veste ordi-
namentale sul singolo rapporto, la responsabilità dell’amministrazione per manca-
to raggiungimento degli obiettivi si comprende solo se si inserisce in quel flusso in 
termini generali e non nel rapporto tra norma e attività proprio della funzione» (5). 
Sul rapporto tra amministrazione di risultato e responsabilizzazione rispetto alle 
scelte assunte, cfr. M. CaMMelli, Amministrazione di risultato, cit., passim.

159  Autorevole dottrina ha del tutto correttamente ancorato il tema del risul-
tato amministrativo all’affermazione della «attività amministrativa per program-
mi»: superando le tesi che “arretrano” il principio di legalità dinanzi all’ammini-
strazione di risultato («l’amministrazione», si è infatti detto, «deve [conseguire il 
risultato] rispettando la legge») e quelle che risolvono l’uno nell’altro, S. peronGini, 
Principio di legalità e risultato amministrativo, in Principio di legalità e ammini-
strazione di risultati, cit., p. 39 ss., spec. 49, ha affermato che «[i]l conseguimento 
del risultato presuppone, pertanto, l’esistenza di una attività finalizzata a tale obiet-
tivo. L’attività diretta al perseguimento del risultato amministrativo, nell’attuale 
fase storica, è l’attività di programmazione per obiettivi». Sulla programmazione 
in genere cfr. M.S. Giannini, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, il Mulino, 
1993, p. 281 ss. Sulla programmazione come espressione del principio di buona 
amministrazione, cfr. G. aBBaMonte, Programmazione economica e pianificazione 
territoriale, in Enc. dir., Agg. II, Milano, Giuffrè, 1998, p. 796 ss.; sulla programma-
zione come «procedimento di procedimenti», che implica «predeterminazione degli 
obiettivi e predisposizione di una strategia per realizzarli attraverso un insieme di 
interventi coordinati», si v. G. Guarino, Atti e poteri amministrativi, cit., p. 193.

160  Su cui si v. anche A. roMano taSSone, Amministrazione “di risultato” e 
provvedimento amministrativo, cit., p. 9.

161  R. dipaCe, L’attività di programmazione come presupposto di decisioni 
amministrative, in Dir. soc., 2017, 4, p. 647 ss., spec. 679. Sul raccordo tra Stato 
sociale e programmazione cfr. A. Barone, Urbanistica consensuale, programmazio-
ne negoziata e integrazione comunitaria, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2001, 2, p. 261 
ss., spec. 263: «l’aspetto giuridico più rilevante dello stato sociale [deve essere] in-
dividuato nella programmazione, intesa come metodo democratico per raggiungere 
le mete sociali poste dalle Costituzioni».
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ex se l’inidoneità del fine legale a costituire l’oggetto univoco e irri-
ducibile di un vincolo che solo teoricamente si dice essere predeter-
minato162, ma che invece è graduale o, meglio, sequenziale: nel solco 
dell’interesse pubblico astratto, le specificazioni che si susseguono 
nell’unitario arco della operazione amministrativa163 rinnovano e in-

162  Sulla programmazione come fattore che contrae l’area della discrezionali-
tà cfr. E. CaSetta, I profili dell’evoluzione dei rapporti tra cittadini e pubblica am-
ministrazione, in Dir. amm., 1993, 1, p. 3 ss., spec. 12: la riduzione della discre-
zionalità è, infatti, la conseguenza inter alia delle «attività di pianificazione e di 
programmazione, che sposta[no] a monte le scelte medesime, lasciando all’autorità 
che deve provvedere nei casi concreti soltanto l’applicazione di piani e programmi 
in base a valutazioni tecniche».

163  L’uso che qui si fa dell’espressione “operazione amministrativa” è in 
parte riconducibile a quello già autorevolmente indicato da M. niGro, Le deci-
sioni amministrative, Napoli, Jovene, 1953, p. 64, nt. 36, laddove l’operazione 
amministrativa è intesa alla stregua di «una serie di attività della pubblica Am-
ministrazione dirette alla realizzazione di un unico risultato» (ma si v. anche G. 
Sala, Operazione amministrativa, in Dig. disc. pubbl., X, Torino, Utet, 1995, p. 
319 ss., spec. 324). Si vuole però aggiungere che nell’operazione amministrativa 
prende parte non solo l’amministrazione lato sensu intesa, ma anche e primaria-
mente il legislatore. L’operazione amministrativa va cioè colta nel continuum tra 
il momento legislativo, quello politico-amministrativo e, infine, quello propria-
mente amministrativo; prospettiva, questa, esortata anche dalla non controverti-
bile affermazione secondo cui l’amministrazione «non è un a priori, ma è lo stru-
mento per raggiungere l’obiettivo voluto dalla legge: in altri termini, la legge usa 
l’amministrazione come mezzo per pervenire allo scopo previsto» (M. duGato, I 
nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, in Scritti in onore di Eu-
genio Picozza, I, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, p. 637 ss., spec. 669). In 
quest’ottica, operazione amministrativa e decisione amministrativa sono concetti 
che si saldano attorno ad una visione dinamica della realtà giuridica. È peraltro 
noto il dibattitto sulla nozione di “decisione amministrativa”, ma che si tratti i) 
di atti ricognitivi «che riconoscono e dichiarano senza forza di giudicato» la con-
formità alla legge di un atto amministrativo (C. Vitta, Nozione degli atti ammi-
nistrativi e loro classificazione, in Giur. it., 1906, IV, p. 183 ss., spec. 213), ii) di 
«atti amministrativi di accertamento, formati in modo contenzioso» (M. niGro, 
Decisione amministrativa, in Enc. dir., XI, Milano, Giuffrè, 1962, p. 810 ss., 
spec. 812), iii) di provvedimenti amministrativi (E. Cannada-Bartoli, Decisione 
amministrativa, in Noviss. dig. it., Torino, Utet, 1960, p. 268 ss., spec. 270), o 
iv) di provvedimenti che pongono «proposizioni giuridiche precettive» e che in 
queste esauriscono la «propria specifica ragion d’essere» (M.S. Giannini, Diritto 
amministrativo, II, cit., p. 141; categoria, questa, che per F. MeruSi, G. toSCano, 
Decisioni amministrative, in Enc. giur., X, Roma, Treccani, 1988, p. 1 ss., spec. 
2, si è poi rivelata «superflua»), è questione non dirimente, nella misura in cui 
con quella espressione qui si intende fare riferimento (ce ne si avvede, banalizzan-
do un po’ il problema classificatorio) al solo concetto di “scelta” (la prospettiva 
assunta ha il conforto della dottrina più recente, tra cui A. roMeo, Dalla forma 
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tensificano volta per volta la funzionalizzazione164, che, se si vuole, 
perde così il carattere dell’univocità, dissolvendosi in un divenire165 
e nel divenire dell’intera operazione amministrativa166. 

Che poi ne vada del significato dell’espressione “amministrazio-
ne di risultato” è questione ulteriore, ma pare potersi convenire con 
chi ha ammesso che tra l’amministrazione di legittimità e l’ammini-

al risultato: profili dogmatici ed evolutivi della decisione amministrativa, in Dir. 
amm., 2018, 3, p. 551 ss.). Piuttosto, ciò che è meritevole di attenzione è l’intu-
izione sulla dinamicità che caratterizza ogni decisione/scelta amministrativa: «il 
processo di formazione delle decisioni amministrative si articola in momenti non 
solo logicamente ma anche giuridicamente differenziati» e «si presenta come la 
successione di una serie di scelte sui valori e sugli obiettivi da perseguire, cui si 
succedono una serie di decisioni volte alla concretizzazione dei fini e degli obiet-
tivi prescelti» (A. poliCe, La predeterminazione delle decisioni amministrative, 
cit., p. 77 ss., spec. 92 e 95).

164  Come affermato da M.R. SpaSiano, Funzione amministrativa e legalità 
di risultato, cit., p. 104, il contesto normativo, legislativo e regolamentare, sempre 
più legittima e obbliga l’amministrazione a prefigurare gli obiettivi che intende rag-
giungere nell’esercizio della propria attività, con la conseguenza che così agendo 
l’amministrazione finisce per improntare e funzionalizzare ulteriormente ogni sua 
futura determinazione.

165  La prospettiva assunta nel negare che tanto il principio di funzionalizza-
zione quanto l’oggetto del vincolo medesimo siano caratterizzati dal profilo della 
staticità (nel senso dell’esistenza di un preciso vincolo di soddisfazione rispetto ad 
un fine dato dal legislatore) trova il conforto di G. Guarino, Atti e poteri ammini-
strativi, cit., pp. 198-200: stante l’incapacità della legge nel predeterminare chiara-
mente l’interesse pubblico e considerando che alla sua individuazione sopperisce 
l’attività interpretativa, il vincolo nel fine si risolverebbe (la sua «essenza» si risolve-
rebbe) in un quid minus e cioè nel tener presente, nel contemplare, il fine descritto 
dalla norma; e a ciò soccorrerebbero le regole di comportamento che nel loro insie-
me garantiscano proprio il sindacato sul fatto che «il fine od i fini prescritti [siano] 
stati effettivamente tenuti presenti». 

166  Sul condizionamento spiegato dalla programmazione nel farsi dell’opera-
zione amministrativa si v. D. d’orSoGna, Contributo allo studio dell’operazione 
amministrativa, Napoli, Editoriale Scientifica, 2005. Utilmente si può richiama-
re quanto affermato da A. pizzoruSSo, Interesse pubblico e interessi pubblici, cit., 
p. 69 ss., spec. 72: «l’attività di individuazione dell’interesse pubblico non avviene 
una volta per tutte in un solo momento, ma risulta dalla costante combinazione di 
influenze diverse, alcune delle quali derivano dalle esperienze passate, mentre al-
tre nascono dalle scelte che ciascun singolo operatore giuridico compie hic et nunc 
nell’esercizio delle funzioni affidategli». Questa idea di sequenzialità è chiara anche 
in G. CorSo, Il principio di legalità, cit., p. 17: «i fini pubblici, come quelli degli in-
dividui, sono concatenati in una sequenza in cui i fini più vicini costituiscono mezzi 
rispetto ad altri meno prossimi che a loro volta sono mezzi per il raggiungimento di 
fini più lontani, e così via».
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strazione di risultato non vi sia alcuna «contraddizione»167; se non 
altro perché la conclusione – quandanche non si volesse condivide-
re l’idea-presupposto secondo cui «il risultato dell’amministrazio-
ne […] è voluto dalla legge»168 – ben si confà alla prospettiva del ri-
sultato come specificazione amministrativa di un fine legale troppo 
astratto per assurgere a vincolo. 

Rimane da osservare che l’«autocefalia dell’amministrazione 
nella determinazione delle proprie finalità», a cui fa riferimento 
Romano Tassone, è un attributo innegabilmente reale, ma la sua 
ammissibilità sul piano teorico è giustificata dal fatto che l’autoce-
falia è tale solo sul piano «sostanziale»169: formalmente, il presup-
posto, ossia la concezione legale del fine, pare essere irrinunciabi-
le170. 

Su questo sfondo, può allora dirsi che, se l’amministrazione di 
risultato ha il suo tratto caratteristico nella predefinizione del fine 
a cui deve rispondere un dato provvedimento, la funzionalizzazione 
nell’amministrazione di risultato si contraddistingue per essere pro-
gressiva e dinamica – va cioè da un minimo ad un massimo, con il 
progredire dell’operazione amministrativa – così come dinamico e 
«mutevole»171 è per l’appunto il suo oggetto, ovvero l’interesse pub-
blico.

167  M. duGato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit., 
p. 669.

168  Ibidem.
169  A. roMano taSSone, Amministrazione “di risultato” e provvedimento am-

ministrativo, cit., p. 8.
170  Si consideri che la legge non può abdicare alla funzione di indirizzo, così 

come è dato desumere dalla considerazione per la quale il legislatore sarebbe libero 
di non disciplinare l’esercizio del potere, ma a condizione di fare salva la «operati-
vità del vizio di eccesso di potere» (R. CaVallo perin, Il contenuto dell’articolo 113 
Costituzione fra riserva di legge e riserva di giurisdizione, in Dir. proc. amm., 1988, 
4, p. 517 ss., spec. 543). Ancora di recente, R. Cavallo Perin, richiamando lo scritto 
appena citato, afferma che «neppure la legge può sciogliere dalla funzionalizzazio-
ne» (id., Atto autoritativo e diritto amministrativo, in S. peronGini (a cura di), Al 
di là del nesso autorità/libertà: tra legge e amministrazione, Torino, Giappichelli, 
2017, p. 17 ss., spec. 22, nt. 27).

171  F. patroni GriFFi, La giustizia amministrativa nel 2019, cit., p. 142.
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3.  La funzione collaborativa della partecipazione nella definizione 
dell’interesse pubblico in concreto

Dal discorso sin qui condotto sarà parso evidente che la riferi-
ta crisi dell’interesse pubblico specifico e, conseguentemente, del-
la funzionalizzazione rappresenta “soltanto” un arretramento degli 
ideali sottesi a quei concetti e non già anche una crisi dei concetti 
medesimi. Altrimenti a dirsi, se di mito si vuol discorrere avendo 
riguardo all’interesse pubblico172 è bene farlo con solo riferimento 
all’illusoria immagine di un fine necessariamente unitario o, comun-
que, assunto ad invariante dal legislatore; ma non è poca cosa, per-
ché il pensiero riverbera i propri effetti tanto sul piano della fonda-
tezza del rigido vincolo biunivoco tra legge e attività amministrativa 
quanto su quello della pretesa superiorità dell’interesse pubblico ri-
spetto ad ogni altro interesse privato. 

Come concetti, specialmente come concetti che esprimono limiti 
positivi per l’agire amministrativo, l’interesse pubblico e la funziona-
lizzazione mantengono, invece, una certa validità. Eppure, quel valore 
positivo muta di significato rispetto alla teorica zanobiniana. La legge 
e l’interesse pubblico “legale” non indicano più ciò che l’amministra-
zione deve fare; piuttosto segnano il perimetro entro cui gli organi di 
indirizzo politico e l’amministrazione devono specificare, progressi-
vamente, «l’interesse pubblico amministrativo»173. In ciò sta il mutato 
valore del principio finalistico: con esso si esprime anche il dovere, te-
leologicamente orientato, di concretizzare l’interesse pubblico lungo 
tutta la sequenza dell’operazione amministrativa, attraverso un’ope-
ra di «adattamento» che va «riducendosi progressivamente a mano a 

172  S. CaSSeSe, Il mondo nuovo del diritto. Un giurista e il suo tempo, Bolo-
gna, il Mulino, 2008, p. 58. Sulla crisi del principio di legalità «negli ordinamenti 
democratici di società complesse» si v. F. ManGanaro, Principio di legalità e sem-
plificazione dell’attività amministrativa. Profili critici e principi ricostruttivi, Napo-
li, Edizioni Scientifiche Italiane, 2000, p. 111 ss.; nonché, cfr. U. alleGretti, Am-
ministrazione pubblica e Costituzione, Padova, Cedam, 1996, p. 214, che chiara-
mente evidenzia la «sfrangiatura dell’interesse pubblico unitario in tanti interessi 
pubblici settoriali».

173  Espressione impiegata da M. niGro, Silvio Spaventa e la giustizia ammini-
strativa come problema politico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1970, 3, p. 715 ss., spec. 
758, nt. 61, e ripresa più di recente nell’ampio studio di A. CioFFi, L’interesse pub-
blico nell’azione amministrativa, in Dir. amm., 2015, 4/5, p. 797 ss., spec. 817 ss.
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mano che si passa dalle attività d’indirizzo politico e di creazione del 
diritto a quelle di esecuzione delle norme»174.

Un secondo dato, poi, rimane meno evidente, ma è comunque 
implicito in quanto si è detto. Nel passaggio dalla soggettivazione 
alla oggettivazione dell’interesse pubblico primario si è consumata 
del tutto curiosamente una de-oggettivazione dello stesso. Lo si è vi-
sto, il fine pubblico entra nelle vicende amministrative non più come 
un interesse di parte (qui la de-soggettivazione175), ma al contempo, 
con la crisi del principio di legalità, esso ha perduto quel carattere 
oggettivato che è proprio di una determinazione di origine legislati-
va (qui la de-oggettivazione). E allora, rimesso com’è ad un’opera di 
specificazione successiva, l’interesse amministrativo potrebbe dirsi – 
e non a torto – esposto all’arbitrio del decisore pubblico.

Emerge così ciò che finora è rimasto sottaciuto: il problema 
dell’individuazione dell’interesse pubblico è, allora, anche un pro-
blema di applicazione delle regole modali della procedimentalizza-
zione e della partecipazione176. D’altronde, e per converso, è am-
piamente noto che è proprio nella teorica dell’azione amministrati-
va come attuazione della legge che si trova il germe del disinteresse 
dottrinale per lo studio dell’attività e delle dinamiche procedimen-
tal-partecipative, a tutto favore dell’atto177. 

174  A. pizzoruSSo, Interesse pubblico e interessi pubblici, cit., pp. 76-77. Per 
l’A., infatti, come peraltro già anticipato supra nt. 166, l’individuazione degli interes-
si pubblici si articola in una «progressiva specificazione di quelli che appunto risul-
tano dall’esperienza anteriore onde passare dalle formulazioni generali desumibili da 
testi come la Costituzione, le leggi di piano, leggi-cornice, ecc., ad applicazioni sem-
pre più dettagliate in corrispondenza con le esigenze concrete dei casi particolari».

175  Cfr. R. CaVallo perin, L’elaborazione dell’atto d’autorità in Francia, in 
Annuario 2011. L’atto autoritativo. Convergenze e divergenze tra ordinamenti, Na-
poli, Editoriale Scientifica, 2012, p. 265 ss., spec. 280, ove l’A. afferma che «l’in-
teresse pubblico non è l’interesse soggettivo della pubblica amministrazione, ma la 
qualificazione oggettiva con la quale l’ordinamento offre la cura della pubblica am-
ministrazione (protezione amministrativa) ad interessi che sono presenti nella so-
cietà». Nello stesso senso, id., Atto autoritativo e diritto amministrativo, cit., p. 23.

176  Chiaramente sul punto si v. M. oCChiena, Situazioni giuridiche soggettive e 
procedimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 2002, p. 6, il quale rileva che la cen-
tralità del procedimento nelle dinamiche dell’azione amministrazione è anche conse-
guenza della «difficoltà di determinare l’interesse pubblico in sede normativa». 

177  Cfr. M.S. Giannini, Attività amministrativa, in Enc. dir., III, Milano, Giuf-
frè, 1958, p. 988 ss. Sul passaggio dall’atto al procedimento nel mutato approc-
cio dottrinale cfr. D. Bortolotti, Attività preparatoria e funzione amministrati-



Il principio di funzionalizzazione 69

Ebbene, preso atto che, una volta superata la soglia degli in-
dirizzi degli organi politico-amministrativi, l’interesse pubblico in 
concreto si compone della sommatoria degli interessi emergenti, de-
ve essere aggiunto che affinché un risultato “algebrico” vi sia è ne-
cessario che gli addendi siano collezionati in modo esaustivo: non 
serve indugiare eccessivamente, salvo quanto si dirà più oltre, sul 
fatto che sono il procedimento e la partecipazione, rispettivamente, 
il luogo e lo strumento che consentono la piena emersione, raccolta 
e comprensione di tutti gli interessi in gioco178. 

va. Contributo allo studio del procedimento nel diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 
1984, p. 91 ss. Un efficace ritratto dello scarso rilievo accordato alla partecipazio-
ne nei sistemi amministrativi fondati sulla tradizione francese (anche in un’ottica 
comparata) è offerto da M. d’alBerti, La ‘visione’ e la ‘voce’: le garanzie di par-
tecipazione ai procedimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 1, p. 1 
ss., spec. 5-22.

178  Cfr. A. CarBone, Il contraddittorio procedimentale. Ordinamento nazionale 
e diritto europeo convenzionale, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 8-9, che pone esat-
tamente in raccordo procedimento e partecipazione con la definizione dell’interesse 
pubblico: tenuto conto che il fine pubblico non è più «un’entità individuata a priori» 
e assodata «l’incapacità della legge attributiva del potere di svolgere il ruolo di sele-
zione degli interessi rilevanti», l’interesse pubblico «diventa oggetto di determinazio-
ne nello svolgimento dell’azione amministrativa attraverso la prospettazione di tutti 
gli interessi in gioco, la quale, come tale, non può che derivare dal coinvolgimento 
dei titolari degli interessi stessi nel processo di decisione». Nelle pagine che seguono 
non troverà analisi il tema degli accordi amministrativi, tenuto conto che, sebbene in 
quello possa essere colto un ulteriore aspetto della partecipazione nella definizione 
dell’interesse pubblico concreto, esso è argomento vastissimo che meriterebbe una 
trattazione a sé: a tal riguardo, e senza pretesa di esaustività, si fa rinvio agli scritti 
di E. StiCChi daMiani, Attività amministrativa consensuale e accordi di programma, 
Milano, Giuffrè, 1992, (specialmente in relazione alla esatta considerazione secondo 
cui gli accordi consentirebbero all’«interesse privato, anziché [di] mimetizzarsi o na-
scondersi dietro l’interesse pubblico, [di venire] in evidenza nella sua esatta identità 
affinché la pubblica amministrazione sia tenuta a compiutamente evidenziare le ra-
gioni dell’accordo con il privato, anziché a “fingere” la cura di un interesse pubblico 
cui resti (apparentemente) estraneo il contestuale soddisfacimento dell’interesse pri-
vato», così a p. 83; per considerazioni in parte corrispondenti cfr. R. Ferrara, Intese, 
convenzioni e accordi amministrativi, in Dig. disc. pubbl., VIII, Torino, Utet, 1993, 
p. 543 ss., spec. 553), di N. aiCardi, La disciplina generale e i principi degli accordi 
amministrativi: fondamento e caratteri, in Riv. trim. dir. pubbl., 1997, 1, p. 1 ss. (con 
particolare riferimento alle iniziali resistenze, nella prassi amministrativa e nella pra-
tica delle Corti, rispetto all’utilizzo della disciplina recata dall’art. 11, l. n. 241/1990 
ed altresì in relazione alla «portata generale» dell’art. 11, quale «norma che ambisce 
a fornire una regolamentazione, almeno per tratti generali, valida per tutte le mani-
festazioni di consensualità nei rapporti amministrativi, ossia per tutti gli atti negozia-
li conclusi tra p.a. e privati aventi ad oggetto l’esercizio del potere amministrativo», 
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Il discorso sin qui condotto, pertanto, non può che arricchirsi 
avendo riguardo a quello che pare essere il significato “più sostanzia-
le” e attuale del procedimento e della partecipazione179. Alla luce del-
la «crisi del rapporto “classico” tra legge e atto amministrativo»180, il 
procedimento – lungi dall’essere risolto nella concezione formale181 
e dal rivestire la sola funzione di accertamento della corrisponden-
za tra base legale e provvedimento in fieri182 – e la partecipazione – 
lungi dall’essere un mero strumento di garanzia183 – si ricompongo-

così a p. 9), di M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 167 (in riferimento 
alla natura non contrattuale degli accordi ex art. 11; sul punto, peraltro, per una ef-
ficace sintesi cfr. F. Satta, F. Cardarelli, Il contratto amministrativo, in Dir. amm., 
2007, 2, p. 205 ss., spec. 222-223), e di G. GreCo, Accordi amministrativi tra prov-
vedimento e contratto, Torino, Giappichelli, 2003, quale opera di sistema, sia per 
l’ampiezza delle tematiche affrontate sia per la bibliografia lì impiegata (e a cui si fa 
sicuramente rinvio). 

179  Fermo restando che il modello e la natura della partecipazione sono con-
cretamente caratterizzati «dal tipo di procedimento in cui essa si colloca» (F. FraC-
Chia, Analisi comparata della partecipazione procedimentale nell’ordinamento in-
glese ed in quello italiano, in Dir. soc., 1997, 2, p. 189 ss., spec. 200, ma si v. anche 
197 e 209 ss.; nonché, id., Manifestazioni di interesse del privato e procedimento 
amministrativo, in Dir. amm., 1996, 1, p. 11 ss., spec. 20-21). Nello stesso senso 
cfr. L. torChia, Garanzie partecipative e decisioni amministrative imparziali, in 
Azione amministrativa e rapporto con il cittadino alla luce dei principi di impar-
zialità e buon andamento, Milano, Giuffrè, 2019, p. 71 ss.

180  G. MorBidelli, Il procedimento amministrativo, cit., p. 557.
181  Cfr. A.M. Sandulli, Il procedimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 

1964. In tema, anche nella prospettiva della progressione delle teorie dottrinali sul 
procedimento, si v. E. Cardi, Procedimento amministrativo, in Enc. giur., XXIV, 
Roma, Treccani, 1995, p. 1 ss.; A. Sandulli, Il procedimento, in Diritto ammini-
strativo generale, II, in S. CaSSeSe (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, 
Milano, Giuffrè, 2003, p. 1035 ss.; D. Bortolotti, Attività preparatoria e funzione 
amministrativa, cit., pp. 21-42; P. loMBardi, Le parti del procedimento ammini-
strativo: tra procedimento e processo, Torino, Giappichelli, 2018, p. 45 ss.

182  G. MorBidelli, Il procedimento amministrativo, cit., p. 556. 
183  Cfr. M. niGro, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro 

la Pubblica Amministrazione (il problema di una legge generale sul procedimento am-
ministrativo), in Scritti giuridici, III, Milano, Giuffrè, 1996, p. 1429 ss. L’interpretazio-
ne della partecipazione alla stregua di un’anticipazione delle garanzie giurisdizionali è 
stata criticata da F. ledda, Problema amministrativo e partecipazione al procedimento, 
cit., pp. 161-165: muovendo dal presupposto che tra garanzia e tutela non vi è necessa-
ria coincidenza (p. 162), Ledda giunge alla conclusione che, per quanto la partecipazio-
ne sia anzitutto preordinata alla tutela delle situazioni giuridiche implicate (p. 169), di 
«compensazione può parlarsi non tanto per giustificare una sorta di parziale sostituzio-
ne della garanzia giurisdizionale, quanto per sottolineare la funzione integrativa che la 
partecipazione assolve rispetto al processo giudiziario e nell’ambito di questo, in quan-
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no, divenendo assieme la premessa logico-giuridica184 del descritto 
momento creativo. 

È in questa prospettiva che l’indagine sulla partecipazione, in-
tesa come strumento di collaborazione185 oltreché di garanzia186, si 
pone in continuità con e «pone l’accento sul perseguimento dell’in-
teresse pubblico»187; d’altronde, come è stato correttamente osserva-

to consente al giudice di estendere il suo sguardo a un più vasto orizzonte e di adeguare 
il proprio sindacato alla natura ed al criterio delle operazioni che la decisione rende ne-
cessarie» (p. 162). Per una accurata analisi delle teorie dottrinali in tema di partecipa-
zione si v. M. CartaBia, La tutela dei diritti nel procedimento amministrativo. La legge 
n. 241/1990 alla luce dei principi comunitari, Milano, Giuffrè, 1991, p. 50 ss. Recente 
è lo studio sulle origini storiche della partecipazione nel procedimento amministrativo 
svolto da P. patrito, Premesse storiche e comparatistiche per uno studio sulla parteci-
pazione al procedimento amministrativo, Canterano, Aracne, 2018.

184  Per G. Berti, Momenti della trasformazione della giustizia amministrati-
va, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 4, p. 1861 ss., spec. 1878, nt. 21, il procedimen-
to, con sue le garanzie dell’istruttoria e della partecipazione, è «esigenza costituzio-
nale sovrapposta alla stessa legalità dell’Amministrazione». 

185  Questa funzione è stata ben evidenziata da E. CaSetta, I profili dell’evolu-
zione dei rapporti tra cittadini e pubblica amministrazione, cit., p. 3 ss., per il qua-
le la funzione anticipatrice della tutela giurisdizionale rappresenterebbe null’altro 
che un «aspetto parziale e unilaterale» della partecipazione; difatti, come il proce-
dimento è volto alla soddisfazione di un interesse pubblico, così la partecipazione è 
funzionale all’introduzione degli interessi dei privati «per consentire alla pubblica 
amministrazione […] una migliore soddisfazione dell’interesse pubblico attraverso 
una gestione più razionale del pubblico potere». Sul punto, oltre a F. FraCChia, Ma-
nifestazioni di interesse del privato e procedimento amministrativo, cit., si v. anche 
M. oCChiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, cit., 
p. 375 ss., e più di recente S. tarullo, Il principio di collaborazione procedimenta-
le: solidarietà e correttezza nella dinamica del potere amministrativo, Torino, Giap-
pichelli, 2008, la cui tesi, volta a ridimensionare i risvolti garantistici della parteci-
pazione, è stata sottoposta ad ampia analisi critica da A. CarBone, Il contraddittorio 
procedimentale, cit., p. 30 ss., per il quale la funzione di garanzia «non rappresenta 
una mera conseguenza indiretta» della funzione collaborativa per la migliore indi-
viduazione in concreto dell’interesse pubblico: «entrambe trovano collocazione, sul 
medesimo piano, all’interno del modulo di azione procedimentale» (p. 33). 

186  Per A. CarBone, Il contraddittorio procedimentale, cit., pp. 62 e 202, tanto 
la funzione collaborativa quanto quella garantistica «devono necessariamente tro-
vare riscontro» all’interno di un procedimento amministrativo che non sia pretta-
mente caratterizzato in chiave contenziosa. La tensione tra la dimensione garanti-
stica e quella funzionale della partecipazione è presente anche in F. ledda, Proble-
ma amministrativo e partecipazione al procedimento, cit., e in S. CoGnetti, “Quan-
tità” e “qualità” della partecipazione: tutela procedimentale e legittimazione pro-
cessuale, Milano, Giuffrè, 2000, p. 120 ss. 

187  F. FraCChia, Manifestazioni di interesse del privato e procedimento am-
ministrativo, cit., p. 36.
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to, nel procedimento gli interessi privati e pubblici «si confrontano 
[…] secondo una relazione genuinamente dialettica, e non repulsi-
va ed antagonistica, nel senso che la rappresentazione degli interessi 
privati [e pubblici] è anche in funzione della più adeguata e corret-
ta definizione dell’interesse pubblico primario alla cui realizzazione 
deve necessariamente tendere l’azione amministrativa»188. 

Certo, secondo quanto si è detto, l’incapacità della legge di ri-
solvere preventivamente i conflitti di interesse e di descrivere com-
piutamente l’interesse finale ha trasferito “verso il basso” il compi-
to di determinare l’interesse pubblico in concreto; e siffatto compi-
to, in astratto, potrebbe essere adempiuto direttamente dall’ammi-
nistrazione, rilevando ed esaminando d’ufficio i fatti e gli interessi 
che concretano quell’interesse. Eppure, la sempre più diffusa com-
plessità dei fatti e degli interessi emergenti189, unitamente al (del tut-

188  R. Ferrara, Le «complicazioni» della semplificazione amministrativa: 
verso un’amministrazione senza qualità?, in Dir. proc. amm., 1999, 2, p. 323 ss., 
spec. 336. 

189  Si noti, peraltro, che per una parte della dottrina la complessità non sarebbe 
il presupposto dell’integrazione procedimentale, ma al contrario di quella rappresente-
rebbe piuttosto il portato (cfr. N. luhMann, Legitimation durch Verfahren, Frankfurt 
am Main, Suhrkamp, 1983, p. 224 ss. e id., Procedimenti giuridici e legittimazione so-
ciale, a cura di A. FeBBrajo, Milano, Giuffrè, 1995). Sulla complessità giuridica e sul-
la «metodologia del trattamento dei sistemi complessi», imprescindibile è il rinvio a A. 
Falzea, Complessità giuridica, cit., p. 201 ss., ove peraltro si scorge una importante af-
fermazione circa la rilevanza dei fatti nell’ideazione e nella applicazione del diritto (af-
fermazione che, con i dovuti riadattamenti di contesto, fornisce una chiara cornice en-
tro cui inscrivere il moto che va dalla prefigurazione dell’interesse pubblico astratto alla 
definizione – attraverso il concorso degli altri interessi, ossia degli altri fatti – dell’inte-
resse pubblico in concreto): «dovrà tenersi ben presente il doppio processo di adegua-
mento del diritto al fatto: l’adeguamento, sul piano astratto, della regola giuridica gene-
rale e indeterminata alla situazione di interesse rappresentata dal fatto giuridico nella 
sua configurazione tipicizzata; e, sul piano concreto, l’adeguamento della applicazione 
della regola giuridica generale e astratta alla situazione di interesse particolare e deter-
minata, rappresentata dal fatto individuale e concreto. Questo doppio processo di ade-
guamento si svolge all’interno dell’ordine giuridico e conduce alla realizzazione della 
giustizia» (p. 213). Sulla rilevanza dei fatti nella stagione della complessità, ossia del 
«pos-moderno», cfr. altresì P. GroSSi, Oltre la legalità, cit., p. 83 ss., laddove la com-
plessità, intesa come il portato dell’elezione di «tutto il ‘sociale’» a «ineliminabile e con-
dizionante presenza» del «nuovo paesaggio giuridico», viene individuata come ragione 
della più rilevante novità del pos-moderno: novità che consisterebbe nel «coinvolgimen-
to dei fatti. Sì, perché di fatti […] la società si nutre e si intride, sicché protagonismo 
della società significa protagonismo anche di questa grezza fattualità, che il diritto mo-
derno aveva respinto nella irrilevanza» (p. 84). Novità, quella, che, nella prospettiva di 
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to incoerente) «declino dei tecnici»190, sono fattori che non possono 
essere obliterati, né possono dirsi improduttivi di conseguenze. Se 
non si vuole che rilevino (o, meglio, che siano rilevati) solo gli inte-
ressi più evidenti191 e finanche solo quelli di mera “cassa”, quei de-
ficit devono essere compensati dagli apporti dei privati e degli altri 
enti pubblici, la cui partecipazione diviene così strumento di accre-
scimento del patrimonio conoscitivo192 e, possibilmente, «veicolo di 
trasformazione e innovazione»193. 

Il rischio insito in questo sistema è peraltro noto e consiste nel-
la cattura dell’amministrazione da parte degli interessi forti194. Que-
sto effetto però non è implicato ex se dalla procedimentalizzazione e 
dalla partecipazione. Tutt’altro. 

Paolo Grossi, implica una drastica “destituzione” della prevedibilità del diritto (e, quin-
di, si vuole qui aggiungere, del risultato amministrativo): «i fatti sono sempre gremiti di 
storicità […]. E storicità significa plasticità, disponibilità a farsi modellare dal costante 
divenire, senza aver la pretesa di interromperlo fissandolo in una sorta di modello a-
temporale e quindi antistorico» (p. 89).

190  G. MeliS, La fuga dall’amministrazione. Ascesa e declino dei tecnici 
nell’amministrazione dell’Italia unita, in Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 2, p. 469 ss., 
ma si v. anche id., Burocrazie non burocratiche. Il lavoro dei tecnici nelle ammini-
strazioni tra Otto e Novecento, Torino, Rosenberg&Sellier, 1998, nonché id., Cul-
ture dei tecnici e amministrazione nell’Italia di ieri e di oggi, in Riv. giur. mezz., 
2019, 2, p. 291 ss. In tema, cfr. anche L. Fiorentino, I corpi tecnici nelle ammini-
strazioni: problemi attuali, in Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 2, p. 479 ss., e A. zuCa-
ro, La crisi dei Corpi Tecnici della Pa nel quadro della crisi delle politiche pubbli-
che, in Riv. giur. mezz., 2019, 2, p. 303 ss.

191  G. MorBidelli, Il procedimento amministrativo, cit., p. 559.
192  F. FraCChia, Manifestazioni di interesse del privato e procedimento am-

ministrativo, cit., p. 33. Sul punto cfr. anche M. BoMBardelli, Decisioni e pubblica 
amministrazione, cit., p. 201 ss., secondo cui «nessuna operazione singolare può in 
quanto tale sopperire interamente al contributo di conoscenze e di ipotesi risolutive 
ottenibile con l’intervento dell’intera pluralità dei portatori degli interessi coinvolti 
nella questione da decidere» (pp. 203-204).

193  r. Ferrara, La partecipazione al procedimento amministrativo: un profilo 
critico, in Dir. amm., 2017, 2, p. 209 ss., spec. 217.

194  Difatti, per S. CaSSeSe, La partecipazione dei privati alle decisioni pubbli-
che. Saggio di diritto comparato, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, 1, p. 13 ss., spec. 
15, lo smisurato affidamento sulla partecipazione dei privati fa sì che l’amministra-
zione corra «il rischio di indebolirsi e di rimanere prigioniera degli interessi orga-
nizzati più forti». In tema, cfr. anche G. napolitano, M. aBreSCia, Analisi econo-
mica del diritto pubblico. Teorie, applicazioni e limiti, Bologna, il Mulino, 2009, p. 
216 ss. Sulla relazione tra lobbismo e corruzione si v. C. Sereni luCarelli, La rego-
lazione del lobbying come forma di prevenzione alla corruzione: il potenziale ruolo 
dell’AnAc, in Ist. fed., 2018, 3-4, p. 605 ss.
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Se si vuole, la genesi è comune: tanto il binomio procedimenta-
lizzazione-partecipazione quanto l’effetto “cattura” derivano in par-
te dalla debolezza organizzativa delle strutture amministrative195. Il 
rapporto tra quei due fattori, però, è (rectius: dovrebbe essere) anti-
nomico. Se ha ragione chi ha affermato che «l’asettica neutralità del-
le norme» della l. n. 241/1990 «tende a schermare» la diversità qua-
litativa (sul piano fattuale) delle posizioni che partecipano al proce-
dimento (altro è il quisque de populo, altro è il portatore di poteri 
forti)196, altrettanto correttamente si è detto che la rilevanza della 
manifestazione di interesse deve essere guardata nel suo significato 
giuridico, nella sua «valenza oggettiva», così svincolandola dalla for-
za soggettiva e dal movente psicologico197. 

Se così è, peraltro, il rilievo dell’oggettivazione degli interessi va 
oltre l’appianamento degli aspetti per così dire patologici. Agli oc-
chi dell’amministrazione procedente198 anche gli interessi delle par-

195  Secondo S. CaSSeSe, Amministrazione pubblica e interessi in Italia, in Dir. 
soc., 1992, 2, p. 223 ss., «la debolezza delle strutture organizzative, caratterizza-
te dalla assenza di tecnici» (p. 224) si riflette sul piano funzionale, perché «un’am-
ministrazione debole, che dipende dal sostegno fornito dai privati, diventa, più fa-
cilmente di altre, captiva, nel senso di dipendente dagli interessi privati» (p. 225).

196  R. Ferrara, La partecipazione al procedimento amministrativo, cit., pp. 
212-214.

197  F. FraCChia, Manifestazioni di interesse del privato e procedimento am-
ministrativo, cit., pp. 42-45, il quale afferma che «in alcun modo […] il ruolo della 
manifestazione deve essere descritto in ragione della valutazione del privato. Ove 
così si dovesse opinare, si appaleserebbe infatti il rischio di una scelta amministra-
tiva influenzata dai suggerimenti che si basano sulle esigenze particolari di un sog-
getto estraneo alla pubblica amministrazione piuttosto che dal contenuto oggetti-
vo enucleabile dalla manifestazione pur compiuta in vista di quelle esigenze» (pp. 
44-45). Così anche, M. oCChiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento 
amministrativo, cit., p. 375 ss. Sulla sussistenza di un «profilo genuinamente “egoi-
stico”» che però non risolve né esaurisce la funzione fondamentale della partecipa-
zione che è quella di «rimuovere le asimmetrie informative», si v. R. Ferrara, La 
partecipazione al procedimento amministrativo, cit., pp. 215-216. La dimensione 
“egoistica” della partecipazione non è affatto esclusa da F. ledda, Problema ammi-
nistrativo e partecipazione al procedimento, cit., p. 147, secondo cui le allegazioni 
del partecipante «sono normalmente ispirate a un interesse personale, pur quando 
valgano in definitiva a rendere più agevole la ricerca di soluzioni più convenienti 
per l’interesse pubblico». In tal senso si v. anche G. BerGonzini, L’attività del priva-
to nel procedimento amministrativo, Padova, Cedam, 1975, pp. 238-239.

198  Anche la dottrina che esprime alcune perplessità sulla possibilità di gene-
ralizzare la funzione collaborativa della partecipazione – specialmente in ragione 
della connotazione eminentemente egoistica dell’intervento dei “professionisti del-
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ti pubbliche e private coinvolte (gli interessi secondari) perdono la 
consistenza di veri e propri interessi199 o, meglio, dismettono la ca-
rica antagonistica nei confronti dell’interesse pubblico primario200, 
della cui oggettivazione si è già detto. 

Nel valore oggettivato degli interessi secondari risulta pertanto 
e peraltro avvalorata l’idea dell’interesse pubblico in concreto come 
“somma algebrica” di tutti gli interessi emergenti – sovviene l’impo-
stazione del problema in termini di «funzionalizzazione dell’interes-
se privato all’interesse pubblico»201 – non potendosi comprendere 
altrimenti come un «interesse-risultato»202 possa essere tale se poi gli 
altri interessi rispetto a quello sono posti in conflitto203. 

la partecipazione (R. Ferrara, Introduzione al diritto amministrativo, cit., pp. 135-
136, ma si v. anche quanto citato supra in nt. 197) – non esclude che, nella prospet-
tiva della pubblica amministrazione, la partecipazione sia «funzionalizzata dagli 
apparati amministrativi procedenti, allo scopo di colmare il gap e l’asimmetria in-
formativa che caratterizzano il processo decisionale» (pp. 145-146, ma anche 149): 
tanto più che lì si afferma che «la partecipazione in forma di (mero) contradditto-
rio non trova, in realtà, cittadinanza nelle discipline sul procedimento» (p. 147).

199  Cfr. F. FraCChia, Manifestazioni di interesse del privato e procedimento 
amministrativo, cit., p. 39, secondo cui «i privati dispongono di un potere che rile-
va sotto il profilo giuridico non già perché esercitato per un interesse proprio, ma in 
quanto sia suscettibile di giovare alla migliore decisione finale». 

200  Così anche A. CarBone, Il contraddittorio procedimentale, cit., p. 63. L’A. 
rileva, infatti, che, a fronte di un interesse pubblico che non è più «un qualcosa de-
finito a priori», l’interesse del privato «non si pone rispetto ad esso in chiave neces-
sariamente conflittuale, ma partecipa, lo si è detto, allo svolgimento dell’azione am-
ministrativa in funzione inscindibilmente collaborativo/difensiva». 

201  Cfr. A. roMano taSSone, Situazioni giuridiche soggettive (dir. amm.), in 
Enc. dir., Agg. II, Milano, Giuffrè, 1998, p. 966 ss., spec. 973, secondo il quale 
quella prospettiva consente di superare l’idea di «un’istituzionale diminutio dell’in-
teresse privato», quest’ultimo esprimendosi nell’interesse pubblico: «la stessa idea 
di un interesse privato che diviene fattore di definizione dell’interesse pubblico con-
creto osta di per sé alla organica svalutazione di tale interesse nei confronti di quel-
lo di cui è detentrice l’amministrazione» (p. 981).

202  Così M. d’orSoGna, Programmazione strategica e attività decisionale del-
la Pubblica Amministrazione, cit., p. 51, ma l’espressione compare già in M. Stipo, 
L’interesse pubblico: un mito sfatato?, cit., p. 919.

203  Sulla superata contrapposizione tra l’interesse pubblico e gli interessi “se-
condari” che presupponeva «dal lato dell’amministrazione, già una compiuta ricogni-
zione e valutazione del pubblico interesse» e che quindi abilitava ad una lettura della 
partecipazione in senso eminentemente oppositivo (in funzione di contraddittorio) 
si v. F. triMarChi, Considerazioni in tema di partecipazione al procedimento ammi-
nistrativo, cit., p. 633. Su questo sfondo può peraltro essere ricordata la tesi di M. 
BoMBardelli, Decisioni e pubblica amministrazione, cit., p. 175 ss., che – muoven-
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Con ciò, però, non si vuole affermare che la determinazione fi-
nale dell’amministrazione debba necessariamente soddisfare ogni 
interesse in gioco. Il fatto che l’interesse pubblico in concreto rap-
presenti la somma algebrica di tutti gli interessi implicati in una spe-
cifica vicenda amministrativa non significa, infatti, che l’assetto fina-
le sia vantaggioso per ciascuno di essi204. 

do dalla de-mitizzazione del decisore amministrativo inteso come «entità unitaria» e 
capace di curare «unilateralmente» ogni momento del processo decisionale (pp. 179-
206) – cala il procedimento e la partecipazione entro una prospettiva che va oltre l’i-
dea di una mera collaborazione “diluita” all’interno di una vicenda orientata alla cu-
ra di un interesse pubblico già dato (p. 195). È nella «perdita del carattere unitario e 
predefinito dell’interesse pubblico da perseguire» (p. 204) e nella «piena parificazio-
ne dei cittadini all’amministrazione» (p. 196) che risiede la ratio della teorizzazione 
della «coalizione decisionale»: l’esame della decisione amministrativa non parte più 
dall’amministrazione e dal suo interesse, ma dai singoli individui e dai loro interes-
si (p. 209), con la conseguenza che, «anziché verso la massimizzazione dell’interesse 
puntuale» dell’amministrazione, la decisione deve volgere alla soddisfazione «di un 
assetto composito di interessi rilevanti nella loro correlazione» (p. 224), altrimenti a 
dirsi, alla realizzazione di un «interesse comune» (p. 196). La tesi della codecisione 
(si v. anche A. pajno, Riflessioni e suggestioni a proposito della legge 7 agosto 1990 
n. 241 a due anni dalla sua entrata in vigore, in Dir. proc. amm., 1993, 4, p. 658 
ss., spec. 664), che, se così può dirsi, rappresenta una “estensione” rispetto alla teo-
rizzazione della funzione collaborativa della partecipazione (così A. CarBone, Il con-
traddittorio procedimentale, cit., pp. 24-25), è stata ampiamente criticata da E. Ca-
Setta, I profili dell’evoluzione dei rapporti tra cittadini e pubblica amministrazione, 
cit., pp. 8-9, secondo il quale, per quanto il fenomeno dell’immissione dei privati nel 
procedimento sia da non sottovalutare, l’idea della contitolarità della funzione è da 
respingersi perché i privati «non possono sostituirsi all’autorità per prendere una de-
cisione». Sul punto si v. anche F. ledda, Problema amministrativo e partecipazione 
al procedimento, cit., 148, pp. 152-154 e 169-171, per il quale se l’informazione ap-
portata dal partecipante non è mai immediatamente utilizzabile ai fini della decisione 
finale è perché essa deve essere controllata e rielaborata dall’amministrazione che, di 
questa attività, si assume la responsabilità giuridica esclusiva. È questa imputazione 
della responsabilità che impedisce di accogliere la tesi della codecisione: d’altronde 
«d’un eventuale concorso di responsabilità […] non sarebbe possibile individuare il 
fondamento» (p. 154). Esprime la propria contrarietà alla tesi anche F. MeruSi, Per 
il ventennale della legge sul procedimento amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 
2010, 4, p. 939 ss., spec. 942, che ritiene che la lettura della partecipazione in chia-
ve di democrazia diretta (in tema, ancora, U. alleGretti, Procedura, procedimento, 
processo. Un’ottica di democrazia partecipativa, in Dir. amm., 2007, 4, p. 779 ss.) si 
scontra con il diritto positivo: «il soggetto decidente non è il partecipante, ma il tito-
lare del potere con il quale il partecipante contraddice». Nello stesso senso A. traVi, 
Interessi procedimentali e ‘pretese partecipative’: un dibattito aperto (A proposito di 
due contributi di Duret e di Zito), in Dir. pubbl., 1997, 2, p. 531 ss., spec. 543-544.

204  Esclude che l’interesse pubblico finale corrisponda necessariamente alla 
mera somma degli interessi in gioco, M.R. SpaSiano, Spunti di riflessione in ordine 
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Se non si erra, è nella stessa teorizzazione di Franco Gaetano 
Scoca che si ritrova la giustificazione dell’affermazione, giacché lì 
si chiarisce che l’interesse pubblico concreto non rappresenta esso 
stesso l’invariante terminale da trasfondere nel provvedimento, ma 
assume «il ruolo di metro di valutazione del contenuto del provve-
dimento finale, o, se si preferisce, dell’assetto di interessi che, con il 
provvedimento, diverrà giuridicamente impegnativo»205. 

A supporto vengono anche le critiche riservate alle teorie che 
hanno cercato di inquadrare la partecipazione nel solco della tute-
la anticipata e, alternativamente, della codecisione. Rilevante, sotto 
il primo profilo, è l’affermazione di chi, aderendo alla prospettiva 
della collaborazione, ha rifiutato le convergenze tra procedimento e 
processo: «l’amministrazione può e deve disporre di posizioni pri-
vate, piuttosto che fornire loro tutela ad ogni costo»206. Non meno 
determinante è poi la posizione di quella dottrina che – sul presup-
posto della funzione anche integrativa della partecipazione, e pur 
non aderendo pienamente alla prospettata oggettivazione degli in-
teressi introdotti (il modello è quello del «contributo dialettico») 
– ha correttamente sostenuto che non vi sia «nulla di singolare nel 
fatto che il “bene comune” venga determinato con il concorso attivo 
degli interessati, ancorché l’esito finale del processo deluda le loro 
aspettative»207.

al rapporto tra organizzazione pubblica e principio di legalità: la «regola del caso», 
in Dir. amm., 2000, 1, p. 131 ss., il quale rileva che spesso quell’interesse «presenta 
caratteri propri che lo differenziano da ciascuno degli interessi parziali, con la con-
seguente enfatizzazione del ruolo creativo della pubblica amministrazione o quanto 
meno di compartecipazione creativa dell’ordinamento complessivo» (nello stesso 
senso, id., Funzione amministrativa e legalità di risultato, cit., p. 250).

205  F.G. SCoCa, Il coordinamento e la comparazione degli interessi nel proce-
dimento amministrativo, cit., p. 1274.

206  M. oCChiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministra-
tivo, cit., p. 369.

207  F. ledda, Problema amministrativo e partecipazione al procedimento, 
cit., p. 149. Sul punto, peraltro, sempre M. oCChiena, Situazioni giuridiche sogget-
tive e procedimento amministrativo, cit., pp. 376-377, rileva che i contributi par-
tecipativi non servono ad introdurre interessi in conflitto né di conseguenza posso-
no imporre all’amministrazione l’obbligo «di comporli, contemperandoli tutti per 
individuare una soluzione giocoforza conciliativa. […]. Una visione di questo tipo 
appare affatto estranea (se non addirittura antitetica) al principio di finalizzazione 
dell’azione amministrativa». 
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Nel descritto continuum – tra la crisi dell’interesse pubblico 
specifico inteso come datità, la conseguente ridefinizione dei con-
torni dell’interesse concreto in seno all’operazione discrezionale e 
la torsione della partecipazione in funzione collaborativa208 – non 
si consuma, pertanto, una sottrazione del potere/dovere dell’ammi-
nistrazione di disporre degli interessi privati. Altrimenti a dirsi, se 
è vero che questi ultimi arricchiscono la conoscenza amministrati-
va209, predeterminano «almeno parzialmente l’andamento del pro-
cesso decisionale» e assecondano «in pratica la concretizzazione del 
pubblico interesse»210, ciò non significa anche che essi intercettino il 

208  Contra F. MeruSi, Per il ventennale della legge sul procedimento ammi-
nistrativo, cit., p. 942, secondo cui la dottrina della collaborazione «enuncia un 
giudizio di valore di tipo ottimistico giuridicamente irrilevante», considerato che 
è scontato dire che l’interesse introdotto nel procedimento entri «a far parte della 
decisione finale»; secondo l’A., il dato qualificante della partecipazione sarebbe, in-
vece, «il contraddittorio in contestazione fra l’interesse fatto valere dal cittadino e 
quello tipicizzato dalla norma che attribuisce un potere amministrativo» (p. 943). 

209  Così, ancora, F. FraCChia, Analisi comparata della partecipazione proce-
dimentale nell’ordinamento inglese ed in quello italiano, cit., p. 197. A tal riguar-
do, si considerino però le avvertenze formulate da E. Carloni, Le verità ammini-
strative. L’attività conoscitiva pubblica tra procedimento e processo, Milano, Giuf-
frè, 2011, p. 146 ss., relativamente al rapporto critico tra conoscenza e verità, da un 
lato, ed interessi, dall’altro: sul presupposto secondo cui «[l]a conoscenza pubblica 
[…] corre il pericolo di finire in un cono d’ombra, rispetto agli interessi che paio-
no dominare lo scenario procedimentale» (p. 148), l’A. rammenta che «[i]l proce-
dimento è luogo dove, nella dinamica del potere amministrativo, deve realizzarsi 
questa approssimazione alla verità dei fatti che costituiscono il presupposto per la 
decisione» (p. 149).

210  F. ledda, Problema amministrativo e partecipazione al procedimento, 
cit., pp. 143-144 e 148. Sull’interesse pubblico in concreto nelle dinamiche pro-
cedimentali cfr. anche F. patroni GriFFi, La giustizia amministrativa nel 2020, in 
Giorn. dir. amm., 2020, 1, p. 11 ss., spec. 13: «[n]el procedimento, luogo di incon-
tro tra interessi pubblici e tra questi e gli interessi dei privati, l’interesse pubblico 
in concreto perseguito “si fa” nella dinamica del confronto e del tendenziale com-
ponimento delle posizioni». Il dato stenta a trovare una sicura e reiterata afferma-
zione in giurisprudenza: merita, pertanto, di essere ricordato un piuttosto recente 
arresto del Cons. giust. amm. Sicilia, sez. giurisd., 22 dicembre 2020, n. 1173: «il 
riferimento alla funzionalizzazione non è inteso come mera subordinazione alla tu-
tela di un interesse pubblico già soggettivizzato in capo all’amministrazione ma si 
reputa indispensabile la partecipazione del privato, con l’interesse di cui è portato-
re, alla concreta determinazione dell’assetto di interessi a cui il perseguimento del 
fine pubblico risulta rivolto: in tal modo partendo dall’interesse pubblico “astratto” 
si perviene all’individuazione dell’interesse pubblico “concreto” che viene determi-
nato in esito all’attività amministrativa concretamente posta in essere».
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potere di scelta riservato in capo all’amministrazione sul come sod-
disfare l’interesse pubblico in concreto211: insomma, la possibilità di 
incidere tanto favorevolmente quanto sfavorevolmente sugli interes-
si privati non risulta negata212. 

3.1.  La partecipazione collaborativa nei procedimenti ammini-
strativi generali

Rispetto a quanto precede rimane da domandarsi se vi sia qual-
che previsione normativa che osti ad una piena adesione all’idea che 
la partecipazione svolga una funzione essenzialmente sostanziale e 
strumentale213 rispetto alla definizione di un interesse pubblico che 
non è «più semplicemente dato, vuoi dal legislatore, vuoi dalla stes-
sa amministrazione»214. 

Parte della dottrina ha riconosciuto validità a quella tesi proprio 
muovendo dall’analisi critica della l. n. 241/1990215; e da quelle ar-
gomentazioni, lo si anticipa, non vi è ragione di discostarsi. Eppure, 
qualche ulteriore indicazione può utilmente essere fornita. 

Per farlo è conveniente principiare da un dato che in parte è 

211  Osservazione questa che si salda con il rilievo (di cui sopra) sulla cattu-
ra dell’amministrazione da parte degli interessi più forti. Per E. CaSetta, I profili 
dell’evoluzione dei rapporti tra cittadini e pubblica amministrazione, cit., p. 9, il 
rifiuto della teorica della codecisione e quindi il mantenimento in capo all’ammini-
strazione del potere (unilaterale) di disporre degli interessi secondari in vista della 
migliore soddisfazione del fine pubblico consente anche di rimediare «allo squili-
brio tra interessi privati deboli e interessi forti e magari sovradimensionati che è 
ritenuto da più parti una conseguenza non favorevole della partecipazione». Cfr. 
anche M. oCChiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministra-
tivo, cit., p. 374.

212  Ivi, p. 377.
213  Sulle molteplici funzioni che la partecipazione può assolvere in seno al 

procedimento, rimane fondamentale il rinvio alla tripartizione – partecipazione co-
me i) strumento funzionale e al servizio dell’amministrazione, ii) condizione di tu-
tela, iii) coinvolgimento della società civile nelle decisioni pubbliche – formulata da 
S. CaSSeSe, La partecipazione dei privati alle decisioni pubbliche, cit., p. 14, nonché 
dallo stesso A., ma con alcune variazioni, in Il privato e il procedimento ammini-
strativo, in Arch. giur., 1970, 1-2, p. 25 ss. 

214  R. Ferrara, Le «complicazioni» della semplificazione amministrativa, 
cit., p. 336.

215  Le connessioni sono evidenti in F. FraCChia, Manifestazioni di interesse 
del privato e procedimento amministrativo, cit., passim.
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già emerso, ovvero che vi è un rapporto di predeterminazione tra 
il provvedimento e ciò che ne sta a monte (legge, atti di indirizzo, 
piani, programmi)216. Il procedimento relativo all’adozione dell’atto 
provvedimentale, se è vero che rappresenta uno stadio fondamen-
tale per la determinazione della volontà amministrativa217, è altre-
sì innegabile, non esaurisce l’intero processo decisionale, articolato 
com’è in vari momenti finalisticamente co-orientati218. 

Non interessa qui soffermarsi ancora sulla dimensione dinamica 
del fenomeno, che è già stata indagata nei suoi termini minimali per evi-
denziare l’insufficienza, quantomeno sul piano descrittivo, del principio 
di legalità-indirizzo inteso in senso tradizionale. Piuttosto, preso atto 
che l’interesse pubblico specifico è figura tanto astratta nella sua prede-
finizione legale da dover essere considerata nel suo divenire, ciò che qui 
rileva è la dimensione statica di ognuno di quei momenti del processo 
decisionale in cui quell’interesse trova maggiore specificazione. 

La ragione è presto detta. Se l’interesse pubblico è costruito in 
tutta l’articolazione del processo decisionale, è allora insufficiente 
concentrare l’attenzione sul valore sostanziale assunto dalla parteci-
pazione nel procedimento per l’adozione del provvedimento finale, 
perché questo, come si è visto, non costituisce che una minima, l’ul-
tima, parte di una più complessiva e complessa vicenda amministra-
tiva in cui l’interesse pubblico in concreto è gradualmente stabilito. 

Interrogarsi sulla dimensione statica delle fasi che precedono 
quella terminale allora corrisponde a porre l’accento sulla quantità 
e sulla qualità della partecipazione nei momenti iniziali e nevralgici 
del processo decisionale che ne predeterminano e condizionano ogni 
successivo sviluppo219.

216  A. poliCe, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit., pas-
sim; G. paStori, Discrezionalità amministrativa e sindacato di legittimità, in Foro 
amm., 1987, 11, p. 3165 ss., spec. 3168.

217  Considerazione, questa, da cui origina una certa svalutazione del provve-
dimento che diverrebbe un mero atto ricognitivo dell’istruttoria (cfr. M. niGro, Il 
procedimento amministrativo fra inerzia legislativa e trasformazioni dell’ammini-
strazione (a proposito di un recente disegno di legge), in Dir. proc. amm., 1989, 1, 
p. 5 ss., spec. 15-16). 

218  G. SCiullo, La direttiva nell’ordinamento amministrativo, Milano, Giuf-
frè, 1993, p. 188.

219  R. dipaCe, L’attività di programmazione come presupposto di decisioni 
amministrative, cit., p. 678 ss.
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Ebbene, proprio muovendo dalla l. n. 241/1990 può trovarsi (in 
ipotesi) l’antitesi della tesi sopra esposta circa il valore sostanziale 
della partecipazione; e tanto può dirsi avendo riguardo all’art. 13.

Quest’ultimo esclude, infatti, l’applicazione del Capo III (rubri-
cato «partecipazione al procedimento amministrativo») in relazio-
ne all’«attività della pubblica amministrazione diretta alla emana-
zione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e 
di programmazione»220, ovvero proprio con riferimento all’adozione 
di quegli atti con cui sono assunte le scelte di base che coinvolgo-
no, spesse volte per la loro trasversalità, una moltitudine di interessi 
pubblici e privati. 

È nota la critica mossa da Mario Nigro all’eliminazione dell’in-
chiesta pubblica prevista, nel testo originario presentato dalla Com-
missione da egli presieduta, quale modulo partecipativo «per l’ado-
zione di strumenti urbanistici, di piani commerciali e di piani paesi-
stici, la localizzazione di centrali energetiche e l’esecuzione di opere 
pubbliche» potenzialmente incidenti «in modo rilevante sull’econo-
mia e sull’assetto del territorio». La ratio di quella soppressione, rin-
venuta dall’Adunanza generale del Consiglio di Stato nel voler «sot-
trarre, per ragioni pratiche, atti di vasta portata e di applicazione 
generalizzata, alla troppo penetrante ingerenza di una molteplicità 
di interessati»221 (che altrimenti vi avrebbero fatto ingresso stante il 
riconoscimento di cui all’art. 9, l. n. 241/1990222), lungi dal giusti-
ficare la deroga, palesava neppure troppo implicitamente «l’attacca-
mento ad un’amministrazione segreta o aperta solo a soggetti indivi-
dualmente selezionati»223; ma soprattutto, si è detto, la disposizione 
finiva per escludere la pienezza dell’istruttoria proprio per la forma-

220  Di recente sul tema, anche per la bibliografia lì citata, si v. A. zito, G. ti-
nelli, L’ambito di applicazione delle norme sulla partecipazione, in M.A. Sandulli 
(a cura di), Codice dell’azione amministrativa, cit., p. 681 ss. Sugli aspetti più pro-
priamente costituzionali di una siffatta esclusione, cfr. le riflessioni di E. CaStorina, 
Considerazioni sui profili costituzionali dei limiti di partecipazione al procedimen-
to amministrativo, in Dir. proc. amm., 1994, 1, p. 70 ss.

221  Cons. St., ad. gen., 19 febbraio 1987, n. 7.
222  Sul punto, E. CaSetta, Manuale di diritto amministrativo, a cura di F. 

FraCChia, Milano, Giuffrè, 2020, pp. 429-430. 
223  M. niGro, Il procedimento amministrativo fra inerzia legislativa e trasfor-

mazioni dell’amministrazione, cit., pp. 10-11. 
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zione di quegli atti per i quali invece «l’istruttoria più completa […] 
sembra necessaria»224. 

Stando alle critiche, si potrebbe dire che se un significato so-
stanziale e oggettivo della partecipazione vi è, esso si configurerebbe 
comunque e soltanto nella fase terminale; e, poiché in quella fase «le 
scelte fondamentali sono già state compiute», la partecipazione dei 
destinatari del provvedimento e dei portatori di interessi collettivi e 
diffusi finirebbe «inevitabilmente con lo svuotarsi di qualsiasi inten-
to collaborativo per assumere connotazioni prevalentemente, se non 
squisitamente, oppositive»225. Sicché, la concezione sostanziale del-
la partecipazione, quantunque non negata, risulterebbe perlomeno 
fortemente depotenziata. 

È altresì noto, però, che quelle apprensioni sono state mitigate 
da una parte della dottrina, specialmente laddove si è affermato che 
la partecipazione nei procedimenti di cui si va trattando non sia ne-
cessariamente esclusa dall’art. 13, l. n. 241/1990, quello non recan-
do una deroga assoluta, ma soltanto una dispensa dall’applicazione 
delle specifiche previsioni contenute al Capo III in favore della nor-
mativa settoriale226. 

Eppure, ciò non significa ancora che la legislazione di settore deb-
ba necessariamente prevedere un procedimento partecipato – come è 
indirettamente dimostrato dalla ricerca di chi, in una prospettiva de 
iure condendo, ha suggerito di anticipare la partecipazione «sin dalla 
fase programmatoria»227 –, né che la partecipazione debba atteggiarsi 
secondo standard predefiniti; anzi, la disposizione di cui all’art. 13, l. 
n. 241/1990, pare proprio voler espungere, se non la partecipazione, 
quantomeno la sua rilevanza in valore assoluto in favore della diffe-
renziazione dei procedimenti: la consistenza, la collocazione tempo-
rale e finanche l’esistenza delle relative garanzie divengono allora va-
riabili assoggettate alla discrezionalità del legislatore. 

224  Ivi, p. 24.
225  M.R. SpaSiano, Funzione amministrativa e legalità di risultato, cit., pp. 

238-239. Nello stesso senso, cfr. E. CaSetta, Manuale di diritto amministrativo, 
cit., p. 429.

226  Cfr. G. della Cananea, Gli atti amministrativi generali, cit., p. 268 ss., e 
A. Sandulli, Il procedimento, cit., pp. 1058-1059. 

227  M.R. SpaSiano, Funzione amministrativa e legalità di risultato, cit., p. 
240. 
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Non si tratta però di una discrezionalità, per così dire, amplissima 
e svincolata da qualsivoglia limite. Per darne contezza non serve nep-
pure scomodare i pur rilevanti addentellati costituzionali228, perché se 
si muove dalla premessa che la partecipazione, specialmente nell’attivi-
tà amministrativa generale, assolve ad una funzione sostanziale di sup-
porto e di arricchimento del patrimonio conoscitivo dell’amministra-
zione in vista della definizione dell’interesse pubblico229, ne risulta che 
la sua presenza e il suo modo di essere nelle singole fasi della decisione 
amministrativa sono condizionati proprio da questa sua funzionalità230. 

Dalle considerazioni che precedono discende che l’art. 13, l. n. 
241/1990, solo apparentemente costituisce l’antitesi della concezio-
ne sostanziale della partecipazione. Insomma, anche nei procedi-
menti amministrativi generali, destinati alla cura di un determinato 
interesse pubblico ancora astratto e alla cui concretizzazione si an-
tepone una pluralità di interessi pubblici e privati, la validità della 
funzione sostanziale della partecipazione ed il riconoscimento delle 
corrispondenti facoltà risiedono proprio in questa esigenza creativa 
rispetto al contenuto indeterminato del fine legale231. 

228  Cfr. M.A. Sandulli, Partecipazione e autonomie locali, in Dir. amm., 
2002, 4, p. 555 ss.

229  In generale, per un’analisi dell’istruttoria nello sviluppo dinamico dell’azio-
ne amministrativa cfr. A. zito, Le pretese partecipative del privato nel procedimen-
to amministrativo, Milano, Giuffrè, 1996. Sulla rilevanza dell’istruttoria per l’indivi-
duazione dell’interesse pubblico si v. anche A. CioFFi, L’interesse pubblico nell’azione 
amministrativa, cit., p. 802 ss., secondo il quale l’interesse pubblico corrisponde al 
fatto giuridico accertato nel corso del procedimento e in particolare in quel «fatto de-
sumibile solo dall’istruttoria» (p. 804). 

230  Secondo M. CoCConi, Garanzie procedurali e atti amministrativi a con-
tenuto generale, in Ist. fed., 2018, 1, p. 129 ss., spec. 136, «la logica che impronta 
la disciplina procedurale di questa tipologia di atti non appare affatto quella di una 
preclusione assoluta di tali garanzie quanto, piuttosto, la necessità di una loro ri-
spondenza alla specifica funzione che sono dirette a conseguire nell’attività ammi-
nistrativa generale». Cfr. anche id., La partecipazione all’attività amministrativa 
generale, Padova, Cedam, 2010.

231  D’altronde, come affermato da G. MorBidelli, Il procedimento ammini-
strativo, cit., p. 557, «la indeterminatezza ed indefinibilità dell’interesse pubblico 
generale, la immancabile dissociazione (da riempire attraverso il procedimento) tra 
interesse pubblico astratto e interesse pubblico concreto e la conseguente lesione 
del principio di legalità, sono controbilanciati dal procedimento e dalla regola della 
ragionevolezza che lo impronta, volta a dare una coerenza logica e una proporzio-
nalità alla sequenza accertamento dei fatti, selezione degli interessi, provvedimento 
finale». Sul punto, ancora, M. BoMBardelli, Decisioni e pubblica amministrazione, 
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4.  Osservazioni di sintesi e digressioni. La funzionalizzazione tem-
perata e il valore “causale” dell’interesse pubblico primario, al 
di là della sua indefinitezza: il caso dello sviluppo sostenibile

Risulterà oramai chiaro che è piuttosto riduttivo (o, per dirla 
con Scoca, «impreciso») fare riferimento alla funzionalizzazione in-
tendendola nel suo significato tradizionale. Il perseguimento del fi-
ne istituzionale o primario è nozione ancora valida nella misura in 
cui descrive il primo momento (quello legale) del vincolo finalistico; 
ma per essa non può giungersi ad obliterare il fatto che nel persegui-
mento del fine è lo stesso fine ad essere assoggettato ad una progres-
siva opera di specificazione. 

La funzionalizzazione esprime pertanto anche un ulteriore do-
vere, e precisamente quello di definire in concreto l’interesse pub-
blico, ergendolo sulla base di quello legale e con un margine di “au-
tonomia” decrescente: pur nell’unicità del presupposto normativo, 
il vincolo finalistico si scompone in tanti e progressivi vincoli finali-
stici, anelli di un’unica catena. 

Diversamente, il concetto stesso di funzionalizzazione sarebbe 
alquanto evanescente e per di più continuerebbe a rivendicare la pri-
mazia di un rapporto bilaterale ed escludente tra legislatore e ammi-
nistrazione che invece si è rotto ed è stato ricomposto alla luce della 
partecipazione dei privati in chiave collaborativa. 

È quindi sotto questo profilo che, affiancandosi al carattere plu-
ristrutturato, si disvela una ulteriore connotazione della funzionaliz-
zazione, ovvero l’essere partecipata (sussidiata), nella definizione 
del suo oggetto, dagli interessi oggettivati dei privati232.

cit., p. 226: «mentre il porsi dal punto di vista del perseguimento di un interesse 
pubblico esattamente specificato conduce a considerare la decisione come l’esito di 
un intervento diretto ed univoco del titolare specifico di quell’interesse», nella pro-
spettiva della coalizione decisionale (v. supra nt. 203) l’effetto della scelta deriva 
dall’intervento di «tutti i centri di interesse […] che sono in grado di influire in mo-
do relazionale […] sul dimensionamento e sulla collocazione stabile del proprio e 
dell’altrui interesse nell’assetto definitorio dell’interesse generale».

232  Se così è, peraltro, si potrebbe affermare che l’art. 21-octies, comma 2, se-
condo periodo, l. n. 241/1990, ha (talvolta) ragion d’essere, specialmente in quei 
procedimenti in cui la partecipazione assume primariamente e realmente una fun-
zione collaborativa piuttosto che di garanzia: se lo scopo della partecipazione è 
quello di essere funzionale all’accrescimento della conoscenza amministrativa – che 
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Ebbene, cogliendo l’occasione dell’impulso classificatorio, ma 
senza risolvere in ciò la rilevanza di quanto si sta per affermare, è 
possibile prefigurare una categoria del tutto particolare a cui si vor-
rebbe attribuire il nome di funzionalizzazione temperata, alla qua-
le sono parimenti (i.e. al pari della funzionalizzazione tradizionale, 
che è tale rispetto ad un interesse istitutivo o primario) applicabili i 
caratteri poco sopra richiamati. 

A tal fine, è bene riprendere alcune considerazioni svolte nel cor-
so di questo Capitolo. Più in particolare, se è vero che l’interesse pub-
blico istitutivo o primario non è necessariamente una datità – tanto 
più che il suo contenuto deve talvolta essere cercato e definito dalla 
stessa amministrazione agente (supra par. 2.1.) – ciò che però non de-
ve sfuggire è che quell’interesse è pur sempre una «esigenza»233 lato 
sensu “causale” rispetto alla successiva costruzione del fine in concre-
to. La precisazione è certo scontata, ma è piuttosto rilevante, spe-
cialmente nella misura in cui l’amministrazione risulti essere essa 
stessa titolare di una pluralità di interessi specifici. Dinamica, que-
sta, che sfugge alla tradizionale relazione tra parti, risolvendosi piut-
tosto in una relazione tra interessi di egual valore attribuiti alla cura 
di un medesimo soggetto.

è presupposto indefettibile della concretizzazione dell’interesse pubblico – allora 
se (e nella misura in cui) a ciò non sia utile, la partecipazione non serve. Sul pun-
to, cfr. A. CarBone, Il contraddittorio procedimentale, cit., pp. 29-30, ma soprat-
tutto 230: «lo scopo dell’atto che permette l’instaurazione del contraddittorio […] 
è quello non già di garantire che la partecipazione stessa possa semplicemente av-
venire […], ma che questa possa avvenire al fine di esercitare un’effettiva influenza 
sul contenuto della decisione da adottare (tutela in concreto della posizione della 
parte, collegata alla duplice funzione collaborativa e garantistica di questo tipo di 
procedimento/processo): se il contraddittorio non è instaurato, ma ciò risulta inin-
fluente ai fini del contenuto della decisione, lo scopo dell’atto […] si è comunque 
realizzato». Certo, le resistenze dottrinali sono (e saranno) energiche e il problema 
del «dimostrare ora per allora» rimane capillare (M. duGato, I nuovi confini della 
patologia degli atti amministrativi, cit., p. 670 ss.), ma un’amministrazione respon-
sabile, responsabilizzata e tecnicamente preparata, così come un «giudice forte» 
– arbitro della “attendibilità” della scelta rispetto al presupposto legale e a quello 
fattuale, non meno rilevante del primo – come quello descritto nella oramai celebre 
relazione di Patroni Griffi (F. patroni GriFFi, La giustizia amministrativa nel 2019, 
cit., p. 142), possono rappresentare un possibile punto di compromesso, special-
mente nell’ottica di mitigare i timori sulla falsificazione della corrispondenza tra il 
risultato processuale e quello procedimentale (in merito, cfr. M. duGato, ibidem).

233  G. paStori, Interesse pubblico e interessi pubblici, cit., p. 1309.
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Curioso, ma giustificato, è peraltro il fatto che per introdurre 
l’argomento sia conveniente prendere le mosse dall’interesse pub-
blico generale, categoria su cui ci si è già soffermati (supra par. 2).

Ora, le affermazioni sulla evanescenza dell’interesse pubblico 
generale sono pressoché stabilmente acquisite nella elaborazione 
dottrinale234 e un ritorno indietro non parrebbe più immaginabile, 
soprattutto se si considera il fatto che la fondatezza dell’interesse 
pubblico generale, quando ed in quanto esistito, è stata più presunta 
nella omogeneità dell’elettorato attivo (la classe borghese) che posi-
tivamente riconosciuta. 

Che un ritorno dell’interesse pubblico generale nelle dinamiche 
ordinamentali possa evincersi dai valori espressamente riconosciuti 
dalla Carta costituzionale è tema su cui qui non è possibile indugiare, 
ancorché, se non si erra, l’interrogativo trovi riscontri di segno positi-
vo nell’esegesi dottrinale235. Riscontri, peraltro, interessantissimi per-

234  Come di recente ricordato da M. duGato, La partecipazione pubblica in 
sede di costituzione e in società già costituite, in C. iBBa (a cura di), Le società a 
partecipazione pubblica a tre anni dal Testo unico, Milano, Giuffrè, 2019, p. 89 
ss., spec. 93-94, l’espressione interesse pubblico «è correttamente declinata solo al 
plurale e non al singolare come interesse pubblico genericamente definito». Molte 
delle affermazioni più incisive sul carattere mitologico dell’interesse pubblico paio-
no doversi riferire al solo interesse pubblico generale e non anche a quello specifi-
co. Per farsi qualche esempio, di cui dà ampiamente conto S. Vinti, La circolarità 
logica del diritto amministrativo, cit., p. 176, nt. 49, si consideri J. la paloMBara, 
Gruppi di pressione e pubblica amministrazione, in Problemi della pubblica am-
ministrazione, II, Bologna, Zanichelli, 1959, p. 141 ss., spec. 145, per il quale l’in-
teresse pubblico o il benessere generale è «un mito a cui si rifanno tutti i gruppi di 
pressione nell’intenzione di far pensare che il loro proprio benessere o i loro propri 
interessi coincidono con quelli della società presa nel suo insieme»; egualmente, si 
consideri L. CarlaSSare, Amministrazione e potere politico, Padova, Cedam, 1974, 
p. 128: «è meramente illusoria l’idea dell’armonico coordinarsi di tutti gli interessi 
in un nucleo centrale uniforme (il bene comune), mentre la realtà è solo quella dei 
conflitti di interesse a tutti i livelli». Qualche dubbio, invece, permane in relazione 
allo scritto di M. Stipo, L’interesse pubblico: un mito sfatato?, cit., ove la demitiz-
zazione pare interessare tanto l’interesse pubblico generale (p. 912) quanto quello 
specifico (p. 913).

235  Tanto pare evincersi dal contributo di L. perFetti, L’organizzazione am-
ministrativa come funzione della sovranità popolare, in Dir. econ., 2019, 1, p. 43 
ss., laddove l’A., sul presupposto che «l’intero assetto dei poteri è funzionalizzato 
alla persona», sostiene che «i fini pubblici non possono che risiedere nella massi-
mizzazione dei diritti inviolabili e dei doveri di solidarietà che connotano la dimen-
sione giuridica della persona» (pp. 57-58). Considerazioni analoghe possono trarsi 
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ché ricalibrando, se ben si è inteso, il fine al singolare sulla sovranità 
popolare e verso la massimizzazione del godimento della pluralità dei 
diritti fondamentali, di fatto – ed in un’ottica solidaristica – si è supe-
rato (rectius: curiosamente valorizzato) il problema dell’eterogeneità 
della base sociale, che invece, in passato, proprio dell’interesse pub-
blico generale aveva rappresentato il fattore di crisi.

Più utilmente, anche per le considerazioni che saranno svolte nel 
Capitolo II, alcuni spunti di riflessione sulla odierna rilevanza dell’inte-
resse pubblico generale possono farsi derivare dal d.lgs. 3 aprile 2006, 
n. 152, ed in particolare dalla normativa riferita allo sviluppo sostenibi-
le236. E la prospettiva assunta è già da subito di un certo interesse per-

da id., L’ordinaria violenza della decisione amministrativa nello stato di diritto, in 
Dir. econ., 2017, 1, p. 3 ss., spec. 42.

236  Lo sviluppo sostenibile è principio di derivazione internazionale, essendo 
stato compiutamente formulato e sancito per la prima volta nel 1983 dalla World 
Commission on Environment and Development istituita dalle Nazioni Unite – la 
quale lo definì come «development which meets the needs of the present genera-
tion without compromising the ability of the future generation to meets theirs» 
(World Commission on Environment and Development, Our Common Future, Ox-
ford, 1987) – e quindi approfondito nel 1992 dalla United Nations Conference on 
Environment and Development, dove si dichiarò che lo sviluppo «must be fulfilled 
so as to equitably meet developmental and environmental needs of present and 
future generations» e che «in order to achieve sustainable development, environ-
mental protection shall constitute an integral part of the development process and 
cannot be considered in isolation from it». Lo sviluppo sostenibile così declinato 
presenta una forte correlazione di tipo biunivoco con la protezione dell’ambiente 
(su cui, M. roVerSi MonaCo, La tutela dell’ambiente nella giurisprudenza ammini-
strativa. Profili ricostruttivi, Bari, Cacucci, 2018). Esso però non si risolve solo in 
quella, agendo piuttosto su di una dimensione multilivello (E. Frediani, Il paradig-
ma trasversale dello sviluppo sostenibile, in Dir. econ., 2015, 1, p. 49 ss.). Per F. 
FraCChia, Sviluppo sostenibile e diritti delle generazioni future, in Riv. quadr. dir. 
amb., 2010, 0, p. 13 ss., spec. 39-40, si dovrebbe «“svincolare” lo sviluppo soste-
nibile dall’ambiente, riferendo la sostenibilità a una serie di settori in cui l’ambien-
te e le sue esigenze non emergano in modo diretto»: depurato del suo “intorno”, lo 
sviluppo sostenibile diverrebbe «una sorta di canone supremo in grado di condizio-
nare le scelte pubbliche strategiche». Una riprova della trasversalità dello sviluppo 
sostenibile è fornita dalla definizione accordata dall’art. 3 del Trattato sull’Unione 
europea, ove si dichiara che il principio di sviluppo sostenibile è «basato» non solo 
«su un elevato livello di tutela e di miglioramento della qualità dell’ambiente», ma 
anche «su una crescita economica equilibrata e sulla stabilità dei prezzi, su un’eco-
nomia sociale di mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e 
al progresso sociale» (cfr. anche l’art. 37 della Carta dei Diritti fondamentali dell’U-
nione europea, laddove si prevede che «un elevato livello di tutela dell’ambiente e 
il miglioramento della sua qualità devono essere integrati nelle politiche dell’Unio-
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ché – se lo sviluppo sostenibile ha come referente soggettivo le genera-
zioni future (v. infra) – con essa si finisce per riorientare l’interesse pub-
blico generale verso una “classe” effettivamente omogenea. 

Affinché le affermazioni non si risolvano in statuizioni di princi-
pio è però bene chiarire le ragioni che le sorreggono.

In sé, lo sviluppo sostenibile è espressione poliedrica, entro la 
quale può essere ricondotta quasi ogni accezione di “interesse”.

Anzitutto o, meglio, da ultimo – perché questa è la versione, 
a quanto risulta, più aggiornata – lo sviluppo sostenibile ha assun-
to la connotazione di diritto dell’uomo237. Non che già in seno alle 
sue prime manifestazioni difettasse la percezione della sua riferi-
bilità alla specie umana, ma, per quanto indiscutibile fosse, quella 
intuizione è a lungo rimasta (ma per alcuni lo è tuttora) confina-
ta nell’ordine dell’indeterminatezza238 o, peggio, degli ossimori239 
mai davvero capaci di divenire una valida categoria giuridica. 

ne e garantiti conformemente al principio dello sviluppo sostenibile»). Lo svilup-
po sostenibile è pertanto concetto unitario che riassume in sé i tre “pilastri” della 
sostenibilità economica, sociale e ambientale e che li unifica sotto l’aspetto dina-
mico della trasmissione di un patrimonio “globale” alle generazioni future. E, d’al-
tronde, si è chiaramente affermato che i tre ricordati pilastri sono «interdipendent 
and mutually reinforcing» (united nationS, World Summit on Sustainable Devel-
opment, 2002); affermazione, questa, densissima di significato, perché ciò implica 
che «il venir meno di uno di essi minerebbe il significato stesso di Sviluppo Sosteni-
bile» (V. CaGnin, Diritto del lavoro e sviluppo sostenibile, Milano-Padova, Wolters 
Kluwer-Cedam, 2018, p. 26).

237  E. Frediani, Lo sviluppo sostenibile: da ossimoro a diritto umano, in 
Quad. cost., 2017, 3, p. 626 ss., spec. 628-630.

238  Cfr. M. Monteduro, S. toMMaSi, Paradigmi giuridici di realizzazione del 
benessere umano in sistemi ecologici ad esistenza indisponibile e ad appartenenza 
necessaria, in Benessere e regole dei rapporti civili. Lo sviluppo oltre la crisi. Atti del 
9° Convegno Nazionale SISDiC, Napoli, 8-9-10 maggio 2014, in ricordo di Giovan-
ni Gabrielli, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2015, p. 161 ss., spec. 195-202; 
M. Monteduro, Le decisioni amministrative nell’era della recessione ecologica, in 
Riv. AIC, 2018, 2, p. 1 ss., spec. 50.

239  Come osservato da E. SCotti, Poteri pubblici, sviluppo sostenibile ed 
economia circolare, in Dir. econ., 2019, 1, p. 493 ss., spec. 504, aspre critiche al-
la nozione dello sviluppo sostenibile sono state rivolte dai teorici della decrescita, 
quali S. latouChe, La scommessa della decrescita, Milano, Feltrinelli, 2007, p. 
73 ss., e, nel campo delle scienze giuridiche, da G. Montedoro, le cui annotazioni 
pure si ispirano alla teoria della decrescita: «la nozione (di impronta globale, per-
ché sovranazionale, europea) di “sviluppo sostenibile” appare un ossimoro da de-
costruire più che un criterio guida sul quale poter fare ancora affidamento» (G. 
Montedoro, Spunti per la “decostruzione” della nozione di sviluppo sostenibile 
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Lo sviluppo sostenibile si direbbe così essere divenuto un inte-
resse oggettivamente omogeneo in quanto soggetto ad una titolari-
tà generalizzata. Ma non solo. Se l’omogeneità è la precondizione 
affinché possa rinvenirsi un interesse pubblico generale240, allora lo 
sviluppo sostenibile potrebbe certamente essere attratto entro quel-
la categoria. 

L’affermazione richiede, però, una precisazione, perché nel-
la connotazione ossimorica dell’espressione “sviluppo sostenibile” 
possono rinvenirsi tanto motivi a supporto della tesi quanto ragioni 
ostative, a seconda che l’ambivalenza del termine sia considerata nei 
suoi effetti positivi – ambivalenza come riconduzione ad unità, con 
superamento, ancorché fittizio, del problema dell’eterogeneità della 
attuale base sociale – o sia guardata, al negativo, nella prospettiva 
del presupposto ad essa sotteso (ambivalenza come riflesso di una 
insanabile differenziazione).

La risoluzione dell’impasse muove irrimediabilmente dal profilo 
soggettivo relativo all’imputazione della titolarità dell’“interesse”. E 
allora, con un interrogativo, lo sviluppo sostenibile è da riferirsi alle 
presenti generazioni, a quelle future o ad entrambe? 

Benché l’ultima ipotesi possa apparire quella più accreditabile – 
specialmente in considerazione della dialettica tra il sostantivo “svi-
luppo” e l’aggettivo “sostenibile”, riferibili l’uno al presente e l’altro 
al futuro – l’irriducibile tensione finalistica241 insita nell’espressione 
induce a porre l’accento sulla sostenibilità242 e quindi a considera-
re quali titolari effettivi di quell’interesse-diritto le future generazio-

e per una critica del diritto ambientale, in Amministrazione in cammino, 2009, 
p. 1 ss., spec. 2). 

240  È quanto si ricava, ragionando a contrario, dalle ricordate considerazioni 
sulla crisi dell’interesse pubblico generale formulate da G. azzariti, Premesse per 
uno studio sul potere discrezionale, cit., p. 103.

241  Per la bibliografia in tema si v. infra nt. 251 ss.
242  La contrapposizione rievoca quella instillatasi tra le letture “forti” e “de-

boli” del principio dello sviluppo sostenibile. Secondo E. SCotti, Poteri pubblici, 
sviluppo sostenibile ed economia circolare, cit., pp. 505-506, l’ordinamento avreb-
be formalmente fatto propria la “lettura forte”, ma nella prassi si assisterebbe ad 
una decisa relativizzazione del principio: «lo sviluppo economico è oggi, nel diritto 
vivente, evocato diffusamente come interesse paritario se non talvolta prevalente 
nel bilanciamento con la tutela ambientale e con altri interessi a questa interrelati, 
quali, in particolare, la tutela della salute o del paesaggio».
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ni243, quelle attuali risultando piuttosto titolari dei singoli e parziali 
interessi (ambientali, culturali, sociali ed economici) variamente ri-
conducibili allo sviluppo sostenibile. 

Il che è determinante, perché, supponendo una certa omogenei-
tà degli interessi “di chi verrà”244, è allora effettivamente possibile 
riconoscere allo sviluppo sostenibile lo statuto di interesse pubblico 
generale (i.e. delle generazioni future245).

Il tema si salda, come pare evidente, con la problematica del-
la non esistenza delle generazioni future e quindi con le criticità 
relative all’ammissibilità sotto il profilo giuridico di «diritti senza 
soggetto»246 e ai modi di tutela di questi ultimi. Si tratta di questio-
ni complesse che, pur meritando una più ampia attenzione, devono 
qui essere risolte con pochi e semplici richiami, specialmente a quel-
la dottrina che, muovendo dal presupposto secondo cui «i diritti non 
sono solo risorse dei soggetti, ma “beni”, interessi oggettivi», ha so-
stenuto l’ammissibilità dei diritti “de-soggettivati” e ha inquadrato il 
tema della loro tutela come «un problema tecnico, di scelte e opzioni 
procedurali di un ordinamento giuridico»247. 

243  Sulla giuridica rilevanza dei diritti delle generazioni future si v. l’ampia ri-
flessione di A. d’aloia, Generazioni future (diritto costituzionale), in Enc. dir., An-
nali IX, Milano, Giuffrè, 2016, p. 331 ss., spec. 365 ss., nonché R. BiFulCo, Diritto 
e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilità intergenerazionale, Mi-
lano, FrancoAngeli, 2013; M. luCiani, Generazioni future, distribuzione temporale 
della spesa pubblica e vincoli costituzionali, in Dir. soc., 2008, 2, p. 145 ss. Il tema 
è stato oggetto, peraltro, di un intenso studio da parte delle discipline filosofiche 
del diritto, in relazione alle quali sia sufficiente il rinvio, anche per la bibliografia lì 
citata (tra cui, gli scritti di F. Menga), a T. GreCo, Da dove vengono i diritti delle 
generazioni future?, in Etica e politica, 2018, 1, p. 249 ss.

244  Per G. pontara, Etica e generazioni future, Roma-Bari, Laterza, 1995, «i 
bisogni fondamentali dell’uomo, nei tremila e più anni di storia umana di cui abbia-
mo buona conoscenza, sono sempre stati sostanzialmente gli stessi e […] ciò costi-
tuisce una buona ragione per ritenere che tali rimarranno anche per i prossimi tre-
cento e tremila anni» (p. 44).

245  Come affermato da P. Marzaro, Nuove dinamiche e antichi doveri nel so-
stegno e nella promozione della cultura: dalle radici della questione museale ai di-
ritti delle generazioni future, in Nomos, 2019, 2, p. 1 ss., spec. 9, i diritti delle nuo-
ve generazioni fondano «una nuova categoria del ragionare giuridico».

246  R. oreStano, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto. Linee di una vicen-
da concettuale, in Jus, 1960, p. 149 ss. 

247  A. d’aloia, Generazioni future (diritto costituzionale), cit., p. 365 ss., 
spec. 367 e 369. 
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Ebbene, proprio a quest’ultimo riguardo, la scelta operata nel 
nostro ordinamento è stata precisa e cioè è stata quella di eleggere 
la pubblica amministrazione “tutta” quale tutrice dello sviluppo so-
stenibile e perciò del correlato diritto delle future generazioni; e tan-
to è possibile sostenere considerando che, ai sensi dell’art. 3-quater, 
comma 2, d.lgs. n. 152/2006, «l’attività della pubblica amministra-
zione deve essere finalizzata a consentire la migliore attuazione pos-
sibile del principio dello sviluppo sostenibile». 

In ciò non vi è solo la doppia conferma del carattere generale 
dell’interesse in parola – l’interesse allo sviluppo sostenibile è pub-
blico e generale perché è in titolarità delle generazioni future ed è 
imputato (la sua tutela è imputata) in capo ad ogni soggetto pubbli-
co – ma si annida anche la possibilità di rivitalizzarne il senso e la 
portata.

In quanto nominato ed attribuito alla cura di tutte le pubbliche 
amministrazioni, lo sviluppo sostenibile non può più essere conside-
rato alla stregua di una mera utilità generale248 o, altrimenti a dirsi, 
di un risvolto di un diritto del quale la Repubblica deve farsi in qual-
che modo carico249. Nell’art. 3-quater lo sviluppo sostenibile diviene 
per le pubbliche amministrazioni anche un interesse pubblico speci-
fico, soggetto com’è ad un’opera di predeterminazione da parte del-
la legge250; si ha, cioè, che un medesimo interesse pubblico è al con-

248  Tenuto peraltro conto che per A. Cerri, Imparzialità e indirizzo politico 
nella pubblica amministrazione, Padova, Cedam, 1973, p. 35, «il concetto di inte-
resse generale non può essere assunto come canone di valutazione giuridica».

249  Oltre a quanto annotato in nt. 74, per una distinzione tra gli interessi 
pubblici al plurale e l’interesse pubblico singolarmente inteso si v. A. pizzoruSSo, 
Interesse pubblico e interessi pubblici, cit., p. 85, secondo cui mentre i primi rap-
presentano le «finalità concrete al cui perseguimento tendono gli atti giuridici ef-
fettivamente compiuti nell’esercizio di funzioni neutrali», il secondo null’altro è 
che un «mezzo logico-giuridico» o, altrimenti a dirsi, uno «strumento giuridico cui 
si ricorre per far valere quegli interessi concreti che si ritenga di poter qualificare 
come pubblici». In tal senso si v. anche G. FalCon, Le convenzioni pubblicistiche, 
cit., p. 222.

250  Utilmente può farsi rinvio a quanto affermato da Cons. St., sez. II, 21 
gennaio 1969, n. 5.: il concetto di interesse pubblico «va inteso nella sua accezio-
ne tecnico-giuridica di interesse tipico, il cui soddisfacimento e la cui tutela sono 
assunti dalla P.A., quindi non nel senso lato di interesse collettivo e generale, ben-
sì in quello specifico di interesse qualificato dalla sua rispondenza a fini perseguiti 
dall’Amministrazione stessa».
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tempo generale, sotto il profilo dell’estensione della sua titolarità e 
della sua attribuzione, e specifico, in dipendenza del dato oggettivo 
della sua individuazione legislativa. 

La conseguenza è peraltro duplice. 
In primo luogo, si ha che l’attività della pubblica amministra-

zione, complessivamente considerata, è funzionalizzata allo svilup-
po sostenibile251; ed è lo stesso art. 3-quater, comma 2, a darne evi-
denza, laddove dispone che, a quell’«obiettivo orientante»252 (a quel 
principio-finalistico253), l’amministrazione «deve essere finalizzata». 

In secondo luogo, e solo in parziale correzione di quanto si è ap-
pena affermato, vi è da rilevare che questa funzionalizzazione assu-
me connotati peculiari in ragione della natura dell’interesse pubbli-
co considerato. 

Come si è detto, sullo sfondo della mitigazione dell’idea secon-
do cui l’attività amministrativa è vincolata al fine predeterminato 
dalla legge si staglia la crisi dell’interesse pubblico primario inteso 
come una “datità”; eppure, ancorché revisionato nei suoi contorni, 
l’interesse pubblico primario continua a rappresentare un presup-
posto o, meglio, una «esigenza» causale, motore di quel progressivo 
affinamento (per somma algebrica di fatti e di interessi) che porta 
all’individuazione dell’interesse pubblico in concreto: se ed in quan-
to sia ancora corretto impiegare questa formula, l’interesse pubblico 
primario costituisce pertanto una esigenza causale.

L’interesse pubblico specifico allo sviluppo sostenibile, invece, 
non è ordinariamente fattore causale dell’azione; esso piuttosto si 
inserisce entro la vicenda amministrativa in veste, per così dire, se-
condaria. 

Sennonché, se di interesse secondario realmente si trattasse, la 
sua acquisizione, ai fini della declinazione in concreto dell’interesse 
pubblico, sarebbe sottoposta all’alea implicata dall’ampia discrezio-

251  F. FraCChia, Lo sviluppo sostenibile. La voce flebile dell’altro tra protezio-
ne dell’ambiente e tutela della specie umana, Napoli, Editoriale Scientifica, 2010, 
pp. 120 e 228; id., Sviluppo sostenibile e diritti delle generazioni future, cit., p. 35.

252  E. Frediani, Lo sviluppo sostenibile: da ossimoro a diritto umano, cit., p. 
629.

253  Per R. Ferrara, Modelli e tecniche della tutela dell’ambiente: il valore 
dei principi e la forza della prassi, in Foro amm. T.A.R., 2009, 6, p. 1945 ss., spec. 
1946, si è dinanzi ad un vero e proprio «vincolo funzionale di scopo».
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nalità che caratterizza l’introduzione d’ufficio degli interessi secon-
dari254. 

In realtà, lo sviluppo sostenibile si distingue dal mero interes-
se secondario per un dato strutturale e cioè per il fatto di essere per 
l’amministrazione agente un interesse pubblico specifico presidiato 
dal vincolo finalistico, insomma un interesse pubblico sì secondario 
ma specifico. 

Il che significa che nella «operazione di composizione», che por-
ta all’interesse pubblico in concreto, e che è svolta «(mediante va-
lutazione positiva o negativa, selezione, combinazione, e così via) 
di vari interessi pubblici»255, l’interesse pubblico allo sviluppo so-
stenibile riceverà sempre una valutazione positiva, trattandosi pur 
sempre di un interesse pubblico specifico. Ciononostante, in quan-
to interesse pubblico anche secondario, rimane fermo che lo svilup-
po sostenibile si atteggia a fine accessorio: la sua valorizzazione e la 
sua concretizzazione (trattandosi pur sempre di un interesse astrat-
to) avviene, cioè, nell’ambito della vicenda originata dall’esigenza 
primaria-causale. 

Quest’ultima assume pertanto il duplice connotato di “occasione” 
e di “limite”. Occasione256, perché consente di introdurre – tramite 
una doverosa valutazione positiva – l’interesse pubblico allo sviluppo 
sostenibile, che di per sé non vanta di regola alcuna forza causale. Li-
mite, perché la realizzazione di quell’interesse (i.e. il modo migliore 
per soddisfare quella porzione dell’interesse pubblico in concreto) de-

254  D’altronde, come rileva M.S. Giannini, L’attività amministrativa. Lezio-
ni tenute durante l’anno accademico 1961-1962, Roma, Jandi-Sapi, 1962, p. 116, 
l’introduzione d’ufficio degli interessi nel procedimento è sottoposta ad un regime 
di «ampia discrezionalità». Contra d. Bortolotti, Attività preparatoria e funzione 
amministrativa, cit., pp. 40-41, secondo cui da quella tesi conseguirebbe «l’asso-
luta discrezionalità, anzi, accidentalità, delle funzioni pubbliche, e, per la funzio-
ne amministrativa, la fortuità della scelta degli interessi da introdurre nel procedi-
mento».

255  F.G. SCoCa, Il coordinamento e la comparazione degli interessi, cit., p. 
1274 (enfasi in c.vo aggiunta da chi scrive).

256  Affermazione, questa, che può essere in parte raccordata col pensiero di 
chi ha rilevato che ogni vicenda inerente all’interesse pubblico costituisce una «oc-
casione» per l’«avvio dell’adozione […] delle molte scelte rilevanti riconducibili al-
le diverse componenti della coalizione decisionale» (M. BoMBardelli, Decisioni e 
pubblica amministrazione, cit., p. 234). 
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ve comunque essere coerente rispetto all’esigenza causale che ha dato 
avvio alla vicenda amministrativa (principio di connessione).

A volersi impiegare una formula sintetica e a valenza meramen-
te classificatoria, si può dire di essere dinanzi ad una funzionalizza-
zione temperata: il perseguimento dello sviluppo sostenibile è reso 
solo temporalmente possibile (rectius: doveroso) dall’esigenza cau-
sale primaria e nei limiti di compatibilità da questa imposti. 

5. Accostamento al Capitolo II: precisazioni minime e rinvii

Giunti a questo stadio dello scritto, è bene anticipare che non vi 
è tema sin qui trattato che non sia rilevante nella materia degli appalti 
pubblici: dalla fase di elaborazione delle esigenze (i.e. di individuazio-
ne dell’interesse pubblico primario) alla fase esecutiva (i.e. di soddi-
sfazione dell’interesse pubblico in concreto), l’appalto pubblico è una 
vicenda percorsa dalle descritte dinamiche della funzionalizzazione. 

Come si avrà modo di osservare nel prosieguo, la più recente le-
gislazione di settore può peraltro essere descritta come una normativa 
sull’interesse pubblico, seppur nel senso ora precisato. Ed infatti, la ma-
teria è stata storicamente percorsa dalla apposizione di interessi pubbli-
ci (economicità, anticorruzione e mercato unico, infra par. 2, cap. II) 
concettualmente diversi dal più tradizionale interesse pubblico inteso 
come limite positivo: limiti invalicabili (costituenti la ratio della norma-
tiva) e non già interessi da realizzare per via amministrativa. La nuova 
stagione normativa segna, invece, un forte momento di rottura rispetto 
alla tradizione precedente. L’appalto, lo si dirà (infra parr. 3 ss., cap. 
II), è oggi visto come una occasione per il perseguimento, tramite una 
“intercessione” amministrativa, di interessi pubblici diversi dagli inte-
ressi fondativi della legislazione e, soprattutto, “altri” rispetto all’inte-
resse istitutivo (di qui il ritorno del concetto di funzionalizzazione tem-
perata): altrimenti a dirsi, come si avrà modo di spiegare, l’appalto è 
regolato, ancor più che in passato, come uno strumento per la soddisfa-
zione di un interesse pubblico concreto, ed in questo maturato assetto i 
caratteri della gradualità e della partecipazione sono finalmente assunti 
a perno del sistema (infra parr. 5 e 6, cap. II).



Capitolo ii

FUNZIONALIZZAZIONE E INTERESSI PUBBLICI  
NELLA VICENDA CONTRATTUALE DEGLI APPALTI PUBBLICI

SoMMario: 1. La ragione della natura pubblicistica dell’interesse perseguito: oltre il 
collegamento con il fine istitutivo dell’ente? – 2. Notazioni minime sulla con-
cezione contabilistica e sull’avvento delle direttive comunitarie: la centralità 
del “limite negativo”, tra tutela dell’interesse patrimoniale e tutela dell’opera-
tore economico. – 2.1. Divagazioni sul valore della concorrenza nella dimen-
sione funzionale del procedimento amministrativo. – 3. La valenza pubblicisti-
ca del fine nella più recente normativa sugli appalti pubblici, tra concorrenza 
in senso statico e concorrenza in senso dinamico. – 3.1. La massima partecipa-
zione ed il sostegno alle piccole e medie imprese. – 3.2. Lo sviluppo sostenibi-
le e la conformazione del mercato. – 4. In sintesi: la consistenza pubblicistica 
degli interessi sottesi all’appalto pubblico. Dagli interessi pubblici in astratto 
all’interesse pubblico in concreto, al di là del nesso “autonomia-centralizzazio-
ne”. – 5. Dalla legge alla predeterminazione amministrativa: la graduale spe-
cificazione dell’interesse pubblico in concreto. – 6. Dalla predeterminazione 
amministrativa alla determinazione partecipata: il dibattito pubblico, le con-
sultazioni preliminari e la negoziazione in sede di gara. – 7. Osservazioni di 
sintesi: l’interesse pubblico e l’operazione amministrativa.

1.  La ragione della natura pubblicistica dell’interesse perseguito: 
oltre il collegamento con il fine istitutivo dell’ente?

Compresa, su di un piano generale, la rimodulazione teorica del 
principio di funzionalizzazione, vi è ora da coglierne la rilevanza nel 
settore dei contratti pubblici di appalto: un ambito alquanto confa-
cente, considerato che l’atipicità del fine normativo-primario dello 
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strumento contrattuale1 rende piuttosto indubitabile che anche ne-
gli appalti il problema sia quello dell’individuazione per via ammini-
strativa dell’interesse pubblico concretamente perseguito: d’altron-
de, come è stato acutamente osservato, quel contratto «serve diretta-
mente a realizzare un interesse pubblico concreto non diversamente 
da un atto di autorità»2.

Astraendo il discorso dalla più recente normativa, può essere 
di qualche utilità domandarsi anzitutto la ragione della natura pub-
blicistica dell’interesse perseguito dall’amministrazione tramite l’ap-
palto. Ed infatti, se, come si è anticipato, la normativa non funziona-
lizza neppure in astratto lo strumento ad un fine specifico, ragioni di 
logicità impongono di chiarire il perché del presupposto inquadra-
mento pubblicistico del fine.

Esemplificando, si pensi al caso in cui un privato, da un lato, e 
un’amministrazione, dall’altro, acquistino della cancelleria o un ser-
vizio di pulizia per degli uffici o, ancora, una prestazione consisten-
te nella riparazione di un soffitto pericolante: ebbene, in questi casi 
l’interesse perseguito dall’amministrazione è qualitativamente diver-
so da quello del privato?

In Massimo Severo Giannini, la «manutenzione ordinaria dei be-
ni», così come l’«approvvigionamento dei beni di consumo corrente 
per lo svolgimento del lavoro degli uffici e dei servizi» è ricondotto 
all’attività privata dell’amministrazione – già teorizzata da Antonio 
Amorth3 –, ovvero a quella attività che «i pubblici poteri pongono in 
essere per quegli scopi che sarebbero propri di un privato qualsiasi»4. 

1  Per F. ledda, Per una nuova normativa sulla contrattazione pubblica, cit., p. 
329, «il pubblico interesse che si suole presentare come incorporato nelle norme spe-
ciali sui contratti è solamente un’astrazione; nell’ordine graduale delle astrazioni tal-
volta assunte come dati, esso sta solo un po’ più sotto dell’ormai mitico Gemeinwohl. 
Nella teoria dell’attività amministrativa contrattuale, il grado di astrazione è certo 
più elevato di quello che si attinge nella costruzione dommatica del provvedimento, 
quando si rappresenta come “motivo” o “causa” del medesimo un interesse pubbli-
co determinato (e quindi almeno astrattamente individuato nel genere o anche nella 
specie): giacché nessuna diretta relazione è stabilita dalla legge tra l’oggetto generico 
dell’interesse perseguito e il tipo del contratto o del procedimento».

2  Ivi, pp. 333-334.
3  A. aMorth, Osservazioni sui limiti dell’attività amministrativa di diritto 

privato, cit., p. 297 ss.
4  M.S. Giannini, Attività amministrativa, cit., p. 994.
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Orbene, sullo sfondo teorico della corrispondenza degli «sco-
pi», non risulterebbe operazione necessariamente inesatta quella di 
estendere l’equivalenza anche alla natura (essenzialmente privatisti-
ca) degli interessi curati. Eppure, questa conclusione non è del tutto 
soddisfacente. 

Come si è potuto osservare in apertura del Capitolo I, infatti, tra 
ente e fine sussiste un ben definito nesso di presupposizione: il sog-
getto pubblico esiste in quanto è elettivamente destinato alla cura di 
un interesse pubblico individuato in astratto dalla legge, ancorché 
con un oscillante margine di precisione (supra parr. 1 e 2, cap. I). 

L’interesse perseguito dall’amministrazione tramite l’acquisto 
di un bene, servizio o lavoro può quindi dirsi pubblico perché a ri-
troso rapportabile all’interesse istitutivo dell’ente5. D’altronde, e per 
converso, di questo assunto si trova traccia nella elaborazione della 
dottrina che più si è soffermata sul tema della atipicità dei contratti 
della pubblica amministrazione, in particolare laddove si è chiara-
mente spiegato, in continuità con gli studi di Carlo Marzuoli6, che 
l’attività amministrativa per contratti non si pone al di fuori del prin-
cipio di legalità-indirizzo, giacché l’ente, quale che sia il contratto 
stipulato, deve sempre agire nell’interesse del fine attribuito dalla 
legge7.

A tal riguardo, peraltro, vengono in soccorso gli studi di Anto-
nio Amorth, al quale non sfuggiva un dato qui rilevantissimo. Posta 
la distinzione, in dipendenza del «punto di realizzazione delle finali-
tà costitutive», tra l’attività amministrativa (di diritto pubblico e di 
diritto privato), da un lato, e l’attività privata dell’amministrazione, 

5  Salvo specificare più oltre quanto lì affermato (v. infra nt. 164), cfr. Cons. 
St., sez. V, 20 aprile 2020, n. 2486, laddove chiaramente si afferma che tramite il 
contratto di appalto (rectius: ogni contratto di appalto), «l’amministrazione perse-
gue lo scopo istituzionale».

6  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 132 ss.
7  Per M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 26, «la finalizzazio-

ne del contratto al perseguimento degli scopi dell’ente si confà sia ai contratti che 
direttamente perseguono questi ultimi sia a quelli che li realizzano solo indiretta-
mente, procurando all’ente i mezzi e i beni a ciò necessari». Sul punto cfr. anche R. 
dipaCe, Partenariato pubblico privato e contratti atipici, cit., p. 208 ss. e F. roVerSi 
MonaCo, Gli enti di gestione: struttura, funzioni, limiti, Milano, Giuffrè, 1967, p. 
349, per il quale la funzionalizzazione condiziona l’attività di tutte le amministra-
zioni, non arrestandosi neppure dinanzi a quegli enti che agiscono iure privatorum. 
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dall’altro, Amorth coglieva purtuttavia un punto di contatto tra que-
ste partizioni: «l’interesse pubblico» che «concreta un elemento con-
naturale ad ogni attività svolta da pubbliche amministrazioni». Ed 
è sulla base di questa premessa giuridica che lì si giungeva all’affer-
mazione, qui dirimente, che «se la rispondenza al pubblico interes-
se è dunque requisito giuridico indispensabile di ogni attività delle 
pubbliche amministrazioni, ciò spiega perché anche quella specie di 
attività, più lontana dall’attività pubblica e cui vorremmo riservare 
l’appellativo di privata in senso stretto, debba necessariamente tor-
nare a vantaggio delle finalità che costituiscono la destinazione fon-
damentale delle pubbliche amministrazioni»8.

È quindi in ragione di questo nesso di presupposizione – i.e. della 
rilevanza del fine costitutivo quale prius logico-giuridico – che anche il 
più “ordinario” dei contratti di appalto può dirsi funzionale alla soddi-
sfazione di un interesse qualificabile come pubblico9: insomma, è l’in-
teresse istitutivo che consente di cogliere la qualificazione pubblicistica 
dell’interesse concretamente perseguito nella vicenda contrattuale.

Se così è, peraltro, si comprenderà che la riferita atipicità del fi-
ne del contratto di appalto non implica per l’amministrazione la pos-
sibilità di perseguire qualsivoglia finalità. Quell’atipicità è tale dal 
punto di vista dello strumento contrattuale, giacché il fine “normati-
vo” del contratto si direbbe non essere prestabilito (sul punto, però, 
v. infra parr. 4 ss. e 5). Dal punto di vista dell’amministrazione ban-
ditrice, invece, il fine ha una tipicità “estrinseca”, data dal fatto che 
quello deve pur sempre essere rapportabile all’interesse istitutivo10: 

8  A. aMorth, Osservazioni sui limiti dell’attività amministrativa di diritto 
privato, cit., pp. 298-300. 

9  Sul nesso tra attività negoziale e interesse pubblico cfr. C. FranChini, Pubbli-
co e privato nei contratti delle amministrazioni, in C. FranChini, F. tedeSChini (a cura 
di), Una nuova pubblica amministrazione: aspetti problematici e prospettive di riforma 
dell’attività contrattuale, Torino, Giappichelli, 2009, p. 1 ss., spec. 5-7, per il quale an-
che l’attività negoziale dell’amministrazione, «nella sostanza», è attività che non sfugge 
alla «vera e propria funzionalizzazione […] al fine pubblico da perseguire» (p. 6). Nello 
stesso senso cfr. id., Interesse pubblico e contratto, in L’interesse pubblico tra politica e 
amministrazione, cit., p. 471 ss. spec. 478-479. Sui possibili criteri di determinazione 
della «funzionalizzazione in senso pubblicistico delle procedure di evidenza pubblica» 
cfr. F. Satta, F. Cardarelli, Il contratto amministrativo, cit., p. 218.

10  Per farsi un esempio, questa connessione è ben colta dal Cons. St., sez. V, 
12 febbraio 2019, n. 1006, in sede di rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia Ue 
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compito agile, verrebbe da dirsi, atteso che la genericità di quest’ul-
timo rende piuttosto inverosimile confutarne l’aderenza allo sco-
po11. Semmai, atipica (altrimenti a dirsi, non predeterminabile) è 

della questione relativa alla possibilità di qualificare la FiGC come organismo di di-
ritto pubblico, laddove si afferma che rispetto alle attività di interesse generale ogni 
ulteriore attività svolta dalla Federazione «ivi compreso il servizio di facchinaggio 
per le selezioni calcistiche nazionali oggetto del presente giudizio, appare in rappor-
to di strumentalità rispetto ai compiti di “valenza pubblicistica” definiti dallo statu-
to del Comitato olimpico nazionale, fino ad esservi attratta». 

11  D’altronde, in piena continuità con quanto osservato nel Capitolo I, vi è da 
ricordare che il rifiuto della tesi sulla capacità giuridica speciale dell’ente pubblico 
ha trovato, in S.A. roMano, L’attività privata degli enti pubblici, cit., p. 135, un so-
lido fondamento proprio nella constatazione secondo cui «è di solito impossibile, 
per l’intrinseca genericità di tale elemento [lo scopo], desumere da questo preci-
se limitazioni all’azione della persona giuridica». Con tutta evidenza, quindi, il te-
ma collima con quello della capacità giuridica dell’ente pubblico, tema che ad oggi 
può dirsi solo apparentemente risolto nel senso della indiscutibilità della capacità 
generale (M.S. Giannini, Diritto amministrativo, II, cit., p. 351 ss.; S.A. roMano, 
L’attività privata degli enti pubblici, cit., p. 139 ss.; F. roVerSi MonaCo, Gli enti di 
gestione, cit., p. 361 ss.). In dottrina, infatti, è ancora possibile rintracciare autore-
volissime affermazioni a supporto della capacità giuridica speciale: «la capacità di 
diritto privato, quando esiste, è limitata dal fine da perseguire, con la conseguen-
za che l’attività di diritto privato delle pubbliche amministrazioni non è regolata 
dal principio della generale capacità di diritto privato, bensì dall’opposto principio 
dell’ultra vires» (F. MeruSi, La legalità amministrativa, cit., p. 58). Tesi, quest’ulti-
ma, che trova ampio riscontro nella dottrina meno recente, tra cui, senza pretesa di 
esaustività, cfr. C. CaMMeo, I contratti della pubblica amministrazione, cit., p. 153 
ss.; A. aMorth, Osservazioni sui limiti dell’attività amministrativa di diritto priva-
to, cit., p. 532; F. FranChini, Pubblico e privato nei contratti della pubblica ammi-
nistrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1962, p. 35 ss., spec. 46 ss.; E. GuiCCiardi, La 
giustizia amministrativa, Padova, Cedam, 1957, p. 8, al quale è peraltro attribui-
bile una delle affermazioni più significative: «gli Enti pubblici devono essere forniti 
di quel tanto di capacità che è necessario e sufficiente per il raggiungimento delle 
rispettive finalità, è massima per lo Stato ed è sempre più ristretta per tutti gli enti 
minori quanto più limitati e specifici sono gli scopi per i quali essi sono stati costi-
tuiti». In merito, è opportuno osservare che la disciplina dei contratti associativi re-
cata dal d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175 (su cui v. amplius G. piperata, La partecipa-
zione delle pubbliche amministrazioni a società di capitali nel nuovo disegno di ri-
forma: modelli, procedure e limiti, in F. Cerioni (a cura di), Le società pubbliche nel 
Testo unico: d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175, Milano, Giuffrè, 2017, p. 1 ss.), prescri-
vendo espressamente la corrispondenza tra l’attività societaria e «il perseguimento 
delle proprie finalità istituzionali», ha sì implicato un «rafforzamento del principio 
di funzionalizzazione» (M. duGato, La Corte dei conti giudice dell’erario: la tutela 
degli interessi finanziari della collettività, in Munus, 2018, 2, p. 607 ss., spec. 122), 
ma soprattutto è rilevante nella misura in cui pare dar ragione a chi, come S.A. ro-
Mano, L’attività privata degli enti pubblici, cit., p. 152, ha qualificato in termini me-
ramente episodici la specialità della capacità giuridica, quella dipendendo da una 
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l’esigenza di base e così il concreto contenuto del singolo atto di ac-
quisto. Considerazione, quest’ultima, che però è ben più di una po-
stilla a margine, perché consente di salutare come parzialmente im-
precisa l’idea che tramite l’appalto l’amministrazione persegua l’in-
teresse pubblico istitutivo dato dalla legge: questo, se così può dirsi, 
definisce il perimetro entro cui può essere colta e positivamente va-
lutata una esigenza concreta (ritorna l’idea della specificazione am-
ministrativa dell’interesse pubblico primario tramite la precompren-
sione dei fatti, supra par. 2.1., cap. I)12; permette, cioè, né più né 
meno di definire – anche in dipendenza delle specificazioni operate 
dagli atti di indirizzo (infra par. 5) – l’ammissibilità dell’operazione 
di acquisto, al fine di curare in concreto un interesse che, per le sue-
sposte ragioni, può perciò dirsi pubblico.

Rispetto a quanto si è detto, quel che rimane innegabile è pe-
rò che il collegamento con il fine istitutivo può talvolta essere molto 
labile. Soprattutto nei cosiddetti contratti strumentali13 – categoria 

previa disposizione derogatoria di diritto positivo: «ogni deroga alla disciplina pri-
vatistica non potrà che essere di diritto positivo e di stretta interpretazione e […] 
in tal modo dovrà essere giustificata ogni affermazione che differenzi la capacità di 
diritto privato degli enti pubblici da quella delle altre persone giuridiche».

12  Correttamente, C. ColoSiMo, L’oggetto del contratto, tra tutela della con-
correnza e pubblico interesse, in G.D. CoMporti (a cura di), Le gare pubbliche: il fu-
turo di un modello, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011, p. 65 ss., spec. 104, osser-
va che «l’interesse primario che determina la pubblica amministrazione alla stipula 
del contratto è correlato al bisogno che quello specifico accordo è destinato a sod-
disfare in via diretta […]». Ha quindi ragione G.D. CoMporti, Problemi e tenden-
ze dell’assetto regolatorio degli appalti pubblici, in Dir. econ., 2012, 3, p. 575 ss., 
spec. 577, quando afferma che «qualsiasi discorso sugli appalti pubblici […] tanto 
più ha valore scientifico quanto più rinuncia al postulato logico di partenza dell’in-
teresse pubblico». E infatti, se non si erra, ciò che è sollecitato dall’A. è l’abbando-
no al richiamo «in senso fideistico» dell’interesse pubblico in astratto o comunque 
di quell’interesse che è stato definito come un «astratto luogo di nessuno» (id., La 
flessibilità nelle negoziazioni pubbliche: questa sconosciuta, in Dir. soc., 2017, 2, 
p. 177 ss., spec. 178), dovendosi invece prioritariamente considerare la «situazione 
fattuale che fa emergere un problema che, a sua volta, intercetta la competenza di 
un certo livello amministrativo, sollecitando dallo stesso la ricerca di una soluzio-
ne» (id., Problemi e tendenze, cit., p. 577). 

13  Per C. CaMMeo, I contratti della pubblica amministrazione, cit., 
nell’ambito dell’ampio genus dei contratti dell’amministrazione vi sarebbero due 
sottoclassi. Egli principia dalla distinzione tra l’acquisizione dei beni (ovvero 
dei mezzi per l’adempimento dello scopo dell’ente; espressione, questa, che nel 
pensiero dell’A. comprende i beni materiali, quelli immateriali e le prestazioni, 
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che oggi assume rilievo sul solo piano descrittivo14 – la pubblicità 

v. p. 117, nt. 1) e la somministrazione degli stessi ai privati (raggiungimento 
dello scopo). Questa serie di atti, che non può avere eguale consistenza, viene 
ripartita in contratti strumentali, ovvero «quelli che mirano a procurarsi beni 
(che eventualmente trasformati o meno verranno goduti dai privati, nella forma 
di servizi uti universi o uti singuli)», e contratti finali, cioè «quelli che mirano 
a procurare ai privati certuni servizi uti singuli ed adempiono ad un tempo 
agli scopi o a parte degli scopi che la P.A. si propone»: d’altronde, a supporto 
della distinzione, Cammeo rileva che «non v’è chi non veda come diverso sia 
il carattere del negozio di compravendita o di espropriazione, che il Comune 
può fare per procurarsi un immobile e il carattere del negozio mediante il quale 
il Comune offre successivamente il ricovero notturno in quell’immobile ai 
suoi comunisti a titolo gratuito (negozio di diritto pubblico) o a titolo oneroso 
(contratto). Nel primo momento il Comune si procura il mezzo per adempiere ad 
un suo scopo, nel secondo momento raggiunge lo scopo» (p. 119). Si consideri 
poi che la riconduzione di un negozio all’alveo dei contratti strumentali non è 
un fatto irrilevante, perché in Cammeo ciò implicava la sostanziale sottrazione 
del contratto dai limiti posti dai principi di aderenza allo scopo e di attuazione 
dello scopo: il primo non sarebbe “logicamente” rilevante dinanzi all’attività 
contrattual-strumentale, perché se essa assume una funzionalizzazione solo 
indiretta rispetto allo scopo, allora non se ne può normalmente valutare la 
contrarietà rispetto all’aderenza; il secondo non sarebbe mai pregiudicato, perché 
«i contratti strumentali non pongono certo in pericolo il patrimonio dell’ente, ma 
sono necessari alla vita giuridico-economica del medesimo» (pp. 152-174).

14  Come osservato da attenta dottrina, quelle distinzioni hanno rivestito 
un ruolo pratico di grande rilievo, perché esse sono state utili a ripartire l’ambito 
di applicazione dell’evidenza pubblica: escluso per i contratti strumentali, tipico 
invece per quelli finali (cfr. M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., pp. 
28-29). Altrettanto superata è poi la distinzione proposta da Antonio Amorth tra 
attività amministrativa di diritto privato e attività privata dell’amministrazione: 
cfr. C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., pp. 83-84, 
nt. 73; E. CaSetta, Attività amministrativa, in Dig. disc. pubbl., I, Torino, Utet, 
1987, p. 521 ss., spec. 526; S.A. roMano, Attività di diritto privato della Pubblica 
Amministrazione, in Dig. disc. pubbl., I, Torino, Utet, 1987, p. 531 ss., spec. 
535, il quale evidenzia la sussistenza di una «legislazione uniforme che tende 
ad inglobare l’attività negoziale della Pubblica Amministrazione in procedure di 
tipo pubblicistico, senza attribuire alcuna significativa rilevanza discriminante 
al carattere di attività meramente privata o di attività amministrativa di diritto 
privato». Compresa la valenza essenzialmente descrittiva della distinzione 
tra contratti strumentali e finali, si può quindi ricordare che mentre l’appalto 
di lavori pubblici è stato definito – si badi, ancora una volta sul piano 
eminentemente descrittivo – come il contratto «finale per eccellenza» (M. 
duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 28, nt. 39), in quanto finalizzato 
«alla realizzazione di interessi pubblici primari e cioè di opere destinate al 
soddisfacimento di bisogni della comunità amministrativa» (E. StiCChi daMiani, 
La nozione di appalto pubblico, cit., pp. 72-73), il contratto di forniture è 
stato invece ricondotto all’alveo dei contratti «assolutamente strumentali» (M. 
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dell’interesse in concreto perseguito potrebbe non a torto essere vista 
come una forzatura, una trasfigurazione fittizia, dipendente dalla natu-
ra pubblicistica del committente e delle risorse impiegate15; d’altronde, 
fatto salvo quanto si dirà più oltre (infra par. 4), è lo stesso diritto eu-
ropeo a dimostrare che la matrice pubblicistica dell’interesse non è un 
a priori, tenuto conto che, ai sensi dell’art. 1, dir. 2014/24/Ue, l’appal-
to è pubblico «indipendentemente dal fatto che i lavori, le forniture o i 
servizi siano considerati per una finalità pubblica o meno»16.

Ma allora perché la dottrina e la giurisprudenza insistono nel 

duGato, ibidem). Sul punto si v. anche S. Vinti, Limiti funzionali all’autonomia 
negoziale della pubblica amministrazione nell’appalto di opere pubbliche, 
Padova, Cedam, 2008, p. 58, secondo il quale negli appalti di servizi e forniture 
«può non esservi la soddisfazione in via diretta e immediata di un interesse 
pubblico determinato, atteso che le prestazioni vengono rese in favore della 
pubblica amministrazione, ovvero per coprire fabbisogni della stessa in quanto 
soggetto e non necessariamente in quanto soggetto pubblico».

15  D’altronde si è detto che nel settore delle commesse pubbliche l’«interesse 
intrinsecamente negoziale veniva, dunque, trasfigurato in chiave pubblicistica so-
lo in ragione della “provenienza” delle risorse economiche investite nel contrat-
to» (A. Giannelli, Contratti pubblici: stabilità del rapporto e interessi pubblici, in 
Dir. econ., 2016, 1, p. 127 ss., spec. 131). In tal senso utili indicazioni possono 
trarsi dalla affermazione di M. Gola, L’attività consensuale dell’amministrazione 
pubblica. Sezione II: I contratti dello Stato e degli enti territoriali tra principi di 
contabilità pubblica ed esigenze di armonizzazione comunitaria, in Diritto Am-
ministrativo, II, Parte speciale e giustizia amministrativa, cit., p. 328 ss., spec. 
335, laddove si osserva che il fatto che l’amministrazione tramite il contratto di 
appalto possa acquistare lavori, forniture e servizi della «più varia natura […] non 
riduce tuttavia la valenza pubblicistica dell’attività in esame. Basta infatti ricorda-
re che l’Amministrazione utilizza risorse pubbliche, di cui è tenuta a dare conto». 
Se non si erra, ulteriori indici in tal senso possono essere tratti da V. Caputi jaM-
BrenGhi, Impegno di spesa e obbligazioni contrattuali della p.a., in Amministra-
zione e contabilità dello Stato e degli enti pubblici, 1984, 1-2, p. 142 ss., spec. 
143, laddove l’A. afferma che «da una parte sono pubblici il denaro ed i provvedi-
menti che ne consentono l’erogazione» e «dall’altra parte sono privati tanto l’og-
getto del contratto (che per questa sua proprietà si distingue dal c.d. contratto di 
diritto pubblico, cui va riconosciuta la natura di contratto ad oggetto pubblico), 
quanto, infine, l’interesse della controparte contrattuale e, almeno in via concor-
rente, quello dell’Amministrazione». 

16  La disposizione è qui richiamata in chiave “sintomatica”, tenuto conto che 
questa sostanziale «irrilevanza della funzionalizzazione (finalità) dell’appalto» (A. 
CaVina, Organismo di diritto pubblico e mercato concorrenziale: un indizio che non 
fa la prova, in Urb. app., 2017, 4, p. 507 ss., spec. 517) è anzitutto rilevante sul pia-
no degli acquisti operati dagli organismi di diritto pubblico e, più in particolare, in 
relazione all’applicazione della cosiddetta teoria del contagio (su cui cfr. C. giust. 
Ce, 15 gennaio 1998, C-44/96).
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qualificare sempre e comunque come pubblico l’interesse perseguito 
dall’amministrazione nelle vicende dell’appalto17? 

Si dirà che è pubblico l’interesse alla economicità dell’acquisto, 
che è pubblico l’interesse al contrasto ai fenomeni corruttivi e che è 
pubblico l’interesse alla apertura dei mercati. Ma questa rappresen-
tazione, in ragione di quanto si avrà modo di osservare (infra par. 
3), non è appagante, perché altro è l’interesse pubblico in senso ge-
nerico che giustifica l’intervento legislativo e altro è l’interesse pub-
blico in senso normativo la cui soddisfazione è rimessa alla “inter-
mediazione” amministrativa.

Si dirà, allora, così tornando al punto di partenza, che l’accen-
to va posto sull’utile amministrativo, perché ogni acquisto deve 
pur sempre tornare utile alla missione istituzionale dell’ente. Ma la 
prospettiva, ancorché giuridicamente propugnabile (v. supra), per 
quanto si è anticipato potrebbe dirsi non necessariamente soddisfa-
cente: si badi, in realtà lo è, ma, come si avrà modo di spiegare, il 
dubbio è bene che sia posto, perché consentirà di giungere ad esiti 
ben più rilevanti. 

Tralasciando quest’ultima precisazione, ciò che si avverte è una 
sostanziale impasse, a fronte della quale a far ritorno parrebbe essere, 
del tutto curiosamente, l’interesse pubblico soggettivato (i.e., l’inte-
resse della parte pubblica)18, che pure si diceva essere definitivamente 
tramontato19 (supra par. 1, cap. I). 

17  Come osserva L. torChia, La nuova direttiva europea in materia di appalti 
servizi e forniture nei settori ordinari, in Dir. amm., 2015, 2, p. 291 ss., spec. 293, 
a far data dalla normativa contabilistica degli anni ’20 «la disciplina dei contratti 
pubblici è sempre stata prevalentemente finalizzata alla tutela dell’interesse 
pubblico: interesse pubblico alla buona gestione delle risorse, interesse pubblico 
all’imparzialità, interesse pubblico alla realizzazione delle opere, e così via». 

18  A tal riguardo si ricorda quanto sostenuto da V. riCCiuto, A. nerVi, Il 
contratto della pubblica amministrazione, in p. perlinGieri (diretto da), Trattato 
di diritto civile del Consiglio nazionale del notariato, Napoli, Edizioni Scientifiche 
Italiane, 2009, p. 208, laddove con riferimento agli appalti pubblici si afferma che 
«la funzione dell’operazione economica [è] quella di soddisfare il bisogno, espres-
so dal soggetto pubblico di procurarsi quella data utilità. Si [tratta] pur sempre, di 
un bisogno – e quindi di un interesse – di rilievo pubblico, in quanto riferibile ad 
un soggetto pubblico».

19  Sovviene il monito di C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di dirit-
to privato, cit., pp. 134-135: «[è] pacifico che l’interesse pubblico riguarda anche 
l’attività di diritto privato […]. Sennonché, quando si tratta dell’attività di diritto 
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A fronte di questa potenziale alterazione contenutistica, non è 
un caso che la funzionalizzazione della attività abbia a lungo cedu-
to il passo alla funzionalizzazione delle risorse economiche20: irrile-
vante (se non nei margini di compatibilità con l’interesse istitutivo) 
è l’interesse perseguito (tanto più che dopo l’aggiudicazione si è cre-
duto potesse sparire dalla scena), così come irrilevante è la collabo-
razione che, nella azione funzionalizzata, dovrebbe essere assicura-
ta dalle dinamiche partecipative; rilevante è piuttosto l’economicità 
della spesa, la legalità dell’azione e la matrice essenzialmente garan-
tistica del procedimento di scelta del contraente, inteso quale modu-
lo asservito alla mera evidenza (rectius: garanzia) della «“dimensio-
ne funzionale” delle risorse economiche»21.

Ha peraltro ragione chi ha recentemente ed autorevolmente ri-
cordato che se il settore dei contratti pubblici è presidiato da una ap-
posita Autorità, l’Autorità Nazionale Anticorruzione (anaC), è per-
ché vi sono sottesi rilevantissimi interessi pubblici22; ma ciò dà evi-
denza di un dato, e cioè che nella materia considerata l’interesse 
pubblico amministrativo è spesse volte offuscato dalla preminenza 
di interessi pubblici “alieni” di segno negativo (economicità e an-

privato, appena superata la soglia delle premesse generali, quell’interesse finisce 
per essere rappresentato come pubblico solamente nel senso della sua pertinenza 
soggettiva: è pubblico perché è l’interesse dell’amministrazione, la quale, appunto, 
è un soggetto pubblico». 

20  Più o meno direttamente, l’osservazione rievoca la riflessione di G. Sala, Del 
regime giuridico delle società a partecipazione pubblica: contributo alla delimitazio-
ne dell’ambito del diritto dell’amministrazione (della cosa) pubblica, in V. doMeni-
Chelli, G. Sala (a cura di), Servizi pubblici e società private. Quali regole?, Padova, 
Cedam, 2008, p. 31 ss., laddove l’A. ha affermato che l’applicazione del regime giu-
ridico dell’attività amministrativa alle società pubbliche non discenderebbe né dalla 
connotazione autoritativa del soggetto né dalla natura pubblica dell’interesse perse-
guito: «è l’utilizzo di risorse desunte dalla fiscalità generale a giustificare una diffe-
renziazione di regime giuridico» e la «funzionalizzazione non è più solo del soggetto 
o del potere ma anche delle risorse tratte dalla fiscalità generale» (pp. 71-73).

21  Si richiama l’espressione impiegata da M. duGato, La Corte dei conti giu-
dice dell’erario, cit., p. 608. 

22  Così G. Caia nei saluti introduttivi al seminario “Il Decreto Legge Semplifi-
cazioni e le novità in materia di contratti pubblici”, organizzato dalla Scuola di Spe-
cializzazione in Studi sull’Amministrazione Pubblica (30 settembre 2020). Ampia-
mente sul tema, G. piperata, L’attività di garanzia nel settore dei contratti pubblici 
tra regolazione, vigilanza e politiche di prevenzione, in F. MaStraGoStino (a cura 
di), Diritto dei contratti pubblici, Torino, Giappichelli, 2019, p. 29 ss.
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ticorruzione su tutti), rispetto ai quali la legalità-indirizzo rimane, 
per così dire, ampiamente sullo sfondo23. Sullo sfondo, più in parti-
colare, di un procedimento essenzialmente percepito come luogo di 
garanzia24: garanzia della buona spendita del denaro pubblico (nel-
la prospettiva dell’amministrazione e dei consociati); garanzia della 
concorrenza (nella prospettiva dell’apertura del mercato europeo); 
garanzia della legalità delle procedure (nella prospettiva dell’opera-
tore economico e dell’Autorità di settore). 

Sebbene formulata ad altri fini, vi è una felice massima di Carlo 
Marzuoli che può efficacemente sintetizzare il quadro delineato: «è la 
storia del prevalere della legalità-garanzia sulla legalità-indirizzo»25. 

Ebbene, se è vero quanto si è detto all’inizio di questo Capito-
lo, e cioè che l’interesse pubblico in concreto assume una marcata 
rilevanza anche nella materia dei contratti di appalto, diviene ope-
razione logicamente prioritaria quella di comprendere le ragioni che 
militano a favore della qualificazione (per l’appunto) pubblicistica 
dell’interesse perseguito dalla amministrazione al di là e al di qua 
della distinzione tra contratti finali e strumentali26. 

23  Sotto questo profilo appare condivisibile e più che mai attuale il monito di 
F. Cintioli, Separare gli appalti dall’anticorruzione e disboscare le norme che bloc-
cano le opere, in Il dubbio, 16 aprile 2020, secondo cui, se è vero che la concor-
renza e l’anticorruzione sono interessi fondamentali, è altresì imprescindibile non 
«dimenticare così in fretta quanto importante [sia] pure l’interesse dell’amministra-
zione (e di noi tutti) a che gli appalti [siano] fatti».

24  Per E. piCozza, Genesi e trasformazione del procedimento amministra-
tivo: influenza sulla attività contrattuale della pubblica amministrazione. Profili 
problematici, in Una nuova pubblica amministrazione, cit., p. 25 ss., spec. 33-34, 
nel settore dei contratti pubblici di appalto l’amministrazione di risultato non è mai  
realmente considerata dall’interprete, sicché «il procedimento ad evidenza pubblica 
diventa il luogo principale di garanzia». Sotto questo profilo, la volontà di reinter-
pretare l’evidenza pubblica nell’ottica del dialogo tra l’amministrazione e gli opera-
tori economici privati trova ampio supporto nel convincente lavoro di F. GaMBar-
della, Le regole del dialogo e la nuova disciplina dell’evidenza pubblica, Torino, 
Giappichelli, 2016. 

25  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 4. 
26  Le riflessioni che seguono sono calibrate principalmente, se non esclusiva-

mente, attorno alla disciplina dei contratti di appalto sopra soglia; in forza dell’ap-
plicabilità dell’art. 30, d.lgs. n. 50/2016, però, alcune delle considerazioni di segui-
to riportate potranno certamente essere estese al settore dei “sotto soglia”, ancor-
ché nei margini di compatibilità imposti dalla semplificazione delle procedure pre-
viste per quei contratti.
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Un dato può però essere anticipato, perché serve a spiegare la 
scelta di riproporre, benché in sintesi, l’oramai noto avvicendamen-
to delle stagioni di riforma del settore: ebbene, se sotto la concezio-
ne contabilistica e nelle prime direttive comunitarie in materia di ap-
palti erano gli interessi pubblici di segno negativo (cioè direttamente 
realizzati tramite l’intervento legislativo) a rilevare maggiormente, 
è nei più recenti interventi normativi che ha assunto un crescente 
spessore la legalità-indirizzo, e così, in definitiva, la consistenza pub-
blicistica dell’interesse perseguito. 

2.  Notazioni minime sulla concezione contabilistica e sull’avvento 
delle direttive comunitarie: la centralità del “limite negativo”, 
tra tutela dell’interesse patrimoniale e tutela dell’operatore eco-
nomico

Si dirà cosa scontata – ma l’argomento tornerà utile più oltre 
– nel ricordare che se per le trattative fra soggetti privati è a lungo 
mancata una disciplina procedimentale atta a fornire una qualche 
garanzia ai contraenti27, al contrario la normativa, quandanche em-
brionale, per la formazione dei contratti della pubblica amministra-
zione nell’Italia post-unitaria è “sempre” esistita: dapprima perché 
fu estesa la disciplina allora vigente nel Regno di Sardegna (l. 23 
marzo 1853, n. 1483), poi perché nello Stato unitario il settore fu 
interessato dal susseguirsi di plurimi interventi normativi (l. 22 apri-
le 1869, n. 5026, e r.d. 4 settembre 1870, n. 5852; r.d. 17 febbraio 
1884, n. 2016, e r.d. 4 maggio 1885, n. 3074; r.d. 8 novembre 1923, 
n. 2440, e r.d. 23 maggio 1924, n. 827).

27  Sull’insufficienza della tutela accordata ai contraenti antecedentemente 
all’entrata in vigore del codice civile del ’42, cfr. L. CoViello, Della cosiddetta cul-
pa in contrahendo, in Filangeri, 1900, 25, p. 91 ss. Più in generale, si v. F. Benatti, 
Responsabilità precontrattuale, I, Diritto civile, in Enc. giur., XXVII, Roma, Trec-
cani, 1991, p. 1 ss., e R. Von jherinG, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz 
bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangten vertragen, in Jahrbücher für die 
Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatrechts, IV, 1861 (per la tra-
duzione dell’opera si v. R. Von jherinG, Della culpa in contrahendo, ossia Del ri-
sarcimento del danno nei contratti nulli o non giunti a perfezione, traduzione di F. 
Procchi, Napoli, Jovene, 2005). 
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Pur a fronte del progressivo aumento dell’analiticità e della pre-
cettività della regolazione, la normativa così succintamente richia-
mata presentava un certo fil rouge, un comune denominatore, dato 
dalla (formale) sottrazione della scelta del contraente all’arbitrio del 
diritto privato e, quindi, dalla sua sottoposizione al previo esperi-
mento di un procedimento di gara da condurre per pubblici incanti 
(oggi procedure aperte), nonché per licitazione privata (oggi proce-
dura ristretta) e, in caso di «speciali ed eccezionali circostanze», per 
trattativa privata (oggi procedura negoziata senza previa pubblica-
zione del bando di gara). 

La contrattazione della pubblica amministrazione nasce e quin-
di si sviluppa secondo direttrici ontologicamente opposte a quelle 
della negoziazione tra privati: è un confronto tra ordinamenti, tra il 
regime dell’autonomia negoziale (i.e. della libertà di scelta del con-
traente28) e quello della procedimentalizzazione, ovvero dell’eviden-
za pubblica29. 

Se il modello legale della contrattazione pubblica è rimasto im-
mutato – sotto questo profilo, soggetto a revisione, come si vedrà, è 
soprattutto il più o il meno di discrezionalità riconosciuta all’ammi-
nistrazione contraente – ad essere radicalmente mutata è invece la 
ratio di quel sistema30. Ed infatti, mentre oggigiorno, come si dirà, 
le ragioni fondanti del modello legale di riferimento sono molteplici, 

28  Salvo il limite della sopra ricordata responsabilità precontrattuale e dei 
particolari, ma non necessariamente episodici, obblighi di trasparenza (su cui si v. 
R. Filippo, Dovere di informazione e responsabilità precontrattuale: dalle clausole 
generali alla procedimentalizzazione dell’informazione, in Resp. civ., 2012, 3, p. 
173 ss.). Sull’impiego di forme procedimentalizzate anche nelle trattative tra sog-
getti privati, nelle quali, sebbene sia assente la rigida scansione delle fasi dei con-
tratti ad evidenza pubblica, «sono comunque distinguibili i momenti dell’indizione 
della gara, della fissazione delle regole del gioco, dello svolgimento della gara», si v. 
G.D. CoMporti, La nuova sfida delle direttive europee, cit., p. 26.

29  Imprescindibile è il rinvio a M.S. Giannini, Diritto amministrativo, II, cit., 
p. 363 ss.

30  Correttamente A. MaSSera, Lo Stato che contratta e che si accorda. Vicen-
de della negoziazione con le PP.AA., tra concorrenza per il mercato e collabora-
zione con il potere, Pisa, Pisa University Press, 2011, p. 173, osserva che, nei vari 
ordinamenti e nelle molteplici stagioni di riforma, mentre è rimasta comune l’idea 
che la gara rappresenti la «modalità più sicura di garanzia per tutti gli ordini di in-
teressi», è mutata invece «la prevalenza dei singoli motivi ispiratori delle rispettive 
discipline». 
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in origine il fine della normativa era unico e direttamente collegato 
alla concezione contabilistica. 

L’individuazione del giusto contraente invero ha originariamen-
te risposto ad una logica tutta (o principalmente) economica, attinen-
te al contenimento della spesa pubblica31. Quella normativa «posta 
esclusivamente nell’interesse dell’amministrazione»32, introduceva il 
contratto ad evidenza pubblica non solo (e forse non tanto) «per una 
ragione di coerenza con il sistema del diritto amministrativo» ovvero 
«con il principio di legalità», ma anche e soprattutto «per una ragio-
ne pratica» e cioè quella «di porre freno agli abusi dei fornitori del-
lo Stato, specie militari»33: insomma, e più esplicitamente, l’evidenza 
pubblica era destinata a controllare la spesa al fine di garantire il mi-
glior utilizzo del denaro della collettività34, e per farlo circondava l’af-

31  Non è un caso che il procedimento di evidenza pubblica, prima dell’impul-
so delle direttive comunitarie, sia stato introdotto da normative nazionali rubrica-
te rispettivamente: «Sulla amministrazione del patrimonio dello Stato e sulla con-
tabilità generale» (l. 22 aprile 1869, n. 5026); «Testo unico di legge sull’Ammini-
strazione e sulla Contabilità generale dello Stato» (r.d. 17 febbraio 1884, n. 2016); 
«Nuove disposizioni sull’amministrazione del patrimonio e sulla contabilità genera-
le dello Stato» (r.d. 8 novembre 1923, n. 2440). 

32  C. cost., 23 novembre 2007, n. 401. 
33  M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, Milano, Giuffrè, 1970, p. 677. Che 

vi fosse un’esigenza pratica dietro alla scelta di pubblicizzare un rapporto altrimen-
ti contrattuale è fatto che emerge chiaramente anche nel pensiero di Mantellini, il 
quale era mosso da una certa avversione nei confronti degli “affaristi” che grazie agli 
strumenti offerti dal diritto privato minavano «l’indipendenza della funzione ammi-
nistrativa» (G. Mantellini, Relazione sulle avvocature erariali per l’anno 1880, in 
Legge, 1881, I, p. 787 ss.; sul punto si v. anche M. d’alBerti, Le concessioni ammi-
nistrative, cit., pp. 17 e 64). Cfr. altresì L. Forti, Sulla formazione dei contratti dello 
Stato, in Riv. it. sc. giur., 1938, 7, p. 3 ss., spec. 36, secondo cui il fine delle norme 
sulla contabilità pubblica era quello di «ottenere una proposta, la più favorevole per 
la P.A., liberare i pubblici funzionari dalla taccia di favoritismi, accrescere quindi la 
fiducia della pubblica opinione in una retta gestione delle finanze dello Stato». La tu-
tela dell’amministrazione dagli abusi degli appaltatori è chiaramente spiegata da M. 
ClariCh, La tutela della concorrenza nei contratti pubblici, in Riv. giur. mezz., 2016, 
3, p. 737 ss., spec. 738, il quale riferendosi alla teoria dell’agenzia evidenzia «due pro-
blemi di agenzia». Il primo è quello di «prevenire comportamenti “opportunistici” da 
parte dell’“agente” [fornitore] a danno del “principale” [amministrazione acquiren-
te]»; il secondo invece ha una «dimensione interna ai rapporti tra stazione appaltante 
(“principale”) e dirigente o funzionario responsabile della procedura di gara (“agen-
te”), poiché gli incentivi che motivano il comportamento dei due possono divergere».

34  Cfr. R. CaponiGro, Il rapporto tra tutela della concorrenza ed interesse alla 
scelta del miglior contraente nell’impugnazione degli atti di gara, in Giustamm.it, 
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fidamento della commessa con una «ben adatta controlleria, sussidia-
ta da un sistema chiaro e razionale di registrazioni contabili»35. È in 
quest’ottica, ovvero per questo suo intimo collegamento con il patri-
monio, con le scritture contabili e con i controlli, che il contratto veni-
va «comunemente [studiato] nell’ambito della contabilità pubblica»36 
e qualificato alla stregua di un atto finanziario37. 

Ebbene, parrà evidente – ma l’aspetto è spesse volte obliterato 
– che il dato teleologico a cui si è ora fatto riferimento attiene alla 
dimensione finalistica della normativa. La precisazione può, certo, 
dirsi banale, perché sotto la vigenza del principio di legalità-indiriz-
zo il fine dell’amministrazione è posto dalla norma, ma il fine della 
norma non è necessariamente anche il fine (positivo) dell’ammini-
strazione. Eppure, per le ragioni che si diranno, quella precisazione 
non è superflua.

Per ora basti osservare che in quel contesto, ciò che fuoriusci-
va dalla normativa era una sostanziale “de-problematizzazione” del-
la dimensione teleologica della vicenda contrattuale. La legislazione 
non asserviva l’appalto ad altro fine che non fosse quello, piutto-
sto atipico, della soddisfazione di una esigenza concreta del com-
mittente; la natura pubblicistica (in senso oggettivo) dell’interesse, 
fatto salvo il caso di commesse direttamente utili per i cittadini (ri-
torna l’idea dei contratti finali a cui si è fatto riferimento supra par. 
2), rappresentava una sorta di costruzione teorica38, frutto di una 

2016, p. 6. Come osservato da M. d’alBerti, Interesse pubblico e concorrenza nel 
codice dei contratti pubblici, in Dir. amm., 2008, 2, p. 297 ss., spec. 298, nelle nor-
me di contabilità pubblica «resta determinante l’interesse della pubblica ammini-
strazione, soprattutto finanziario».

35  Così la relazione di Restelli alla Camera in merito al progetto Cambray Di-
gny, l. 2 aprile 1869, n. 5026.

36  C. BentiVenGa, Elementi di contabilità di Stato, Milano, Giuffrè, 1950, p. 
48. Si consideri quanto sostenuto da G.D. CoMporti, Introduzione: dal potere di-
screzionale alle scelte negoziali, in Le gare pubbliche: il futuro di un modello, cit., 
p. 1 ss., spec. 11, il quale osserva che l’attrazione della materia agli studi di conta-
bilità determinarono «il distacco dal settore centrale della funzione, ove avviene la 
valutazione degli interessi e la elaborazione delle scelte».

37  Così M. inGroSSo, Istituzioni di diritto finanziario, Napoli, Jovene, 1935, 
p. 95. Cfr. anche S. Vinti, L’eterogenesi dei fini tradisce lo scopo ultimo e l’oggetto 
stesso della disciplina sui contratti pubblici, in federalismi.it, 2020, 12, p. 252 ss., 
spec. 254-256.

38  V. supra nt. 15. 
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metamorfosi indotta dalla collocazione nel perimetro “legittiman-
te” dell’interesse istitutivo. Così, ben si può comprendere il “fasti-
dio” manifestato dalla dottrina nei confronti di una legislazione «fi-
nalizzata alla tutela prioritaria dell’interesse pubblico soggettivato 
nell’amministrazione»39; e, soprattutto, data l’assenza di fini positi-
vamente stabiliti, ben si può comprendere come a perno del sistema 
fosse posto non l’interesse «inteso come concetto normativo», ma 
un interesse «inteso in senso generico» riferito «alla convenienza, 
anche finanziaria, delle scelte dell’amministrazione»40: insomma, lì 
«l’interesse pubblico determinante […] coincideva con l’interesse fi-
nanziario dell’amministrazione»41, ovvero con un limite negativo42, 
un contemperamento imposto dalla riconduzione della fattispecie 
entro la categoria dei «fatti finanziari»43.

Se ed in quanto corretta, la proposta conclusione circa la cen-
tralità del limite negativo (l’interesse pubblico al contenimento della 
spesa44) non pare peraltro mutare (se non nel contenuto di quel limi-
te) nel quadro inaugurato dall’avvento delle prime direttive comu-
nitarie in materia di appalti pubblici. Un dato curioso, tenuto conto 
che la divergenza delle due stagioni normative è un refrain costante 
nell’elaborazione dottrinale.

A partire dagli anni Settanta del secolo scorso si assiste, infat-
ti, all’avvicendamento di una legislazione rispondente all’interesse 
finanziario dell’amministrazione – ancorché indirettamente capace 

39  A. roMano, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono risar-
cibili, sono diritti soggettivi, in Dir. amm., 1998, 1, p. 1 ss., spec. 11.

40  F. triMarChi BanFi, I rapporti contrattuali della pubblica amministrazione, 
in Dir. pubbl., 1998, 1, p. 35 ss., spec. 37.

41  L. lorenzoni, I princìpi di diritto comune nell’attività amministrativa, Na-
poli, Jovene, 2018, pp. 303-304. Cfr. anche R. Caranta, I contratti pubblici, cit., 
pp. 17-18.

42  Come ricorda V. Cerulli irelli, Amministrazione pubblica e diritto pri-
vato, Torino, Giappichelli, 2011, p. 116, l’evidenza pubblica «all’inizio aveva uno 
scopo prettamente aziendalistico, far sì che le Amministrazioni operassero in sede 
contrattuale con il minor dispendio di danaro pubblico».

43  S. Vinti, L’eterogenesi dei fini tradisce lo scopo ultimo, cit., p. 255.
44  Sull’«ottimale utilizzo delle risorse economico finanziarie», inteso per l’ap-

punto come «limite immanente dell’attività negoziale della p.a.», cfr. S. Vinti, Limi-
ti funzionali all’autonomia negoziale, cit., p. 180.
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di accordare una qualche tutela ai partecipanti45, anche e soprattut-
to per il tramite del controllo giurisdizionale sugli atti amministra-
tivi adottati con inosservanza delle forme e regole prescritte46 – con 
una normazione direttamente interessata alla tutela dell’operatore 
economico: la dottrina ne è sicura, si è dinanzi ad un contrasto, una 
«tensione», tra ordinamenti47 e, quindi, ad una divergenza di valo-
ri48. 

L’opposizione è anzitutto tra l’ordinamento contabilistico inter-
no, per il quale l’evidenza pubblica assolve primariamente alla fina-
lità di tutelare gli interessi economici dell’amministrazione contra-
ente49, e quello europeo, che, al contrario, guarda all’evidenza pub-
blica come ad uno schema giuridico principalmente asservito alla 
tutela degli operatori economici privati; a questa divergenza fa poi 
seguito quella sul valore dell’occasione contrattuale, fonte di spe-
sa (da contenere) nella prospettiva interna e, di converso, luogo di 
esplicazione del confronto tra operatori, secondo la lettura del legi-
slatore comunitario50. 

Si registra, per questa via, un deciso mutamento di paradigma. 

45  Cfr. A. de Brun, Contabilità di Stato, in Enc. giur. it., II, Milano, Vallar-
di, 1898, p. 765, e A. roMano, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi, 
cit., p. 11.

46  Così L. Forti, Sulla formazione dei contratti dello Stato, cit., p. 32. 
47  E. piCozza, L’appalto pubblico tra diritto comunitario e diritto nazionale. 

Una difficile convivenza, in C. FranChini (a cura di), I contratti di appalto pubbli-
co, in P. reSCiGno, E. GaBrielli (diretto da), Trattato dei contratti, Torino, Utet, 
2010, p. 29 ss., spec. 29.

48  Sul punto si v. anche le riflessioni di M. MazzaMuto, I raggruppamenti 
temporanei di impresa tra tutela della concorrenza e tutela dell’interesse pubblico, 
in Riv. it. dir. pubbl. com., 2003, 1, p. 179 ss.

49  Sui profili di specialità attributivi di amplissimi privilegi al committente 
pubblico, si v. l’ampia ed esaustiva analisi normativa, dottrinale e giurisprudenziale 
operata da A. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione tra specialità e 
diritto comune, Torino, Giappichelli, 1999, 13-76. 

50  Cfr. G. GreCo, L’adeguamento dell’ordinamento italiano alle direttive co-
munitarie in tema di appalti di lavori pubblici, in Gli appalti dei lavori pubblici 
nel diritto amministrativo comunitario e italiano (direttive 89/440/CEE e 89/665/
CEE), Milano, Giuffrè, 1990, p. 11 ss., spec. 12; A. poliCe, G. Grüner, Le fonti, 
in C. FranChini (a cura di), I contratti pubblici di appalto pubblico, Torino, Utet, 
2010, p. 109 ss., spec. 111-113. Si v. amplius S. SiMone, L. zanettini, Appalti pub-
blici e concorrenza, in L. Fiorentino (a cura di), Lo Stato compratore. L’acquisto 
di beni e servizi nelle pubbliche amministrazioni, Bologna, il Mulino, 2007, p. 119 
ss., spec. 119-133.
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Per la maggioranza degli interpreti, dagli anni Settanta l’elemento 
centrale della normativa sulle commesse pubbliche diviene la con-
correnza, la quale non sarebbe più un mezzo rispetto al fine51 (i.e., 
rispetto alla convenienza economica) ma è (e, si è detto, non è più 
revocabile in dubbio che sia) un «bene», un fine in sé e di per sé52, 
«baricentro della regolazione degli appalti pubblici»53. 

Il mutamento, però, è solo parziale. Ciò che perdurava, infat-
ti, era la sostanziale derubricazione del momento teleologico della 
commessa pubblica. Il fine pubblico rilevante non era quello perse-
guito (e, ciò che più conta, potenzialmente perseguibile) dall’ammi-
nistrazione, ma era quello ambìto dalla normativa medesima, rap-
presentato dall’interesse pubblico alla concorrenza effettiva ed eret-
to a limite negativo del potere negoziale54: altrimenti a dirsi, l’attri-
buzione di limiti positivi (fini) all’azione del committente pubblico, 
così come l’ammissione di uno spazio (di discrezionalità) nell’edi-
ficazione dell’interesse pubblico amministrativo, non era percepita 
come una esigenza cogente, cogente essendo piuttosto la tutela degli 
interessi delle imprese. 

D’altronde, quella derubricazione dell’interesse amministrati-
vo era chiaramente perorata dall’«approccio mercantilista»55 della 
Commissione, che peraltro – legittimando la promozione di conside-
razioni non economiche (i.e. di interessi pubblici “altri”) nei limiti in 
cui a ciò corrispondesse un vantaggio economico diretto per la sta-

51  Cfr. M. CaFaGno, Lo Stato banditore. Gare e servizi locali, Milano, Giuffrè, 
2001, p. 169, secondo cui la prospettiva della normativa comunitaria è stata quella 
di «invertire il rapporto tra mezzi e fini».

52  Molto chiaramente sul punto, cfr. a. Giannelli, Contratti pubblici: stabili-
tà del rapporto e interessi pubblici, cit., pp. 136-137 e 143-144.

53  A. lalli, Disciplina della concorrenza e diritto amministrativo, Napoli, 
Editoriale Scientifica, 2008, p. 402. 

54  Per A. roMano, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi, cit., p. 
13, infatti, se nella prospettiva della legislazione di matrice contabilistica «il mer-
cato, la concorrenza, sono stati posti dall’ordinamento solo come meri strumenti al 
servizio dell’amministrazione», nella prospettiva comunitaria, invece, «il mercato, 
la concorrenza, le loro regole, sono poste a protezione prioritaria degli interessi del-
le imprese che vi operano: e, quindi, sono imposte all’amministrazione addirittura 
come limiti dei poteri negoziali che l’ordinamento generale le attribuisce per il per-
seguimento del suo ruolo istituzionale».

55  C. ColoSiMo, L’oggetto del contratto, tra tutela della concorrenza e pubbli-
co interesse, cit., p. 71.
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zione appaltante56 – del tutto curiosamente finiva per premere l’in-
teresse del committente pubblico nel senso del più marcato soggetti-
vismo, così intaccando la lettura oggettivata dell’interesse pubblico.

In questa perpetuata “de-problematizzazione” del fattore teleo-
logico, in cui il valore pubblicistico dell’interesse è ridotto ad un me-
ro interesse della parte pubblica, è facile comprendere come in let-
teratura l’esito della contrapposizione – tra la pregressa legislazione 
nazionale asservita alla preferenza dell’interesse della parte pubblica 
e la postuma regolazione comunitaria tesa alla tutela dell’interesse 
della parte privata – sia poi stato quello di “sclerotizzare” la gara in 
un conflitto tra par(t)i, ove il criterio arbitrale è dato dal bene “con-
correnza” e la commessa più che in funzione dell’utilitas perseguita 
dall’amministrazione viene guardata come luogo in cui ciò che conta 
è assicurare il gioco del pluralismo strutturale del mercato. 

2.1.  Divagazioni sul valore della concorrenza nella dimensione 
funzionale del procedimento amministrativo 

Fermo restando quanto sinora osservato, sul punto sia consenti-
ta una breve divagazione.

Se non si erra, nella sua assolutizzazione, il riorientamento fina-
listico della legislazione (dalla tutela dell’amministrazione alla tutela 
del privato) pare essere più il frutto di una suggestione (legata a filo 
diretto alle criticità implicate dalla concezione contabilistica), che il 
frutto di una precisa opzione normativa: non che la disciplina comu-
nitaria non sia andata a favore dei privati, ma quel favor pare essere, 
per così dire, solo l’effetto ultimo di una disciplina che muove dal-
la creazione del mercato unico nella materia degli appalti e che, per 
raggiungere questo fine, tutela (rectius: valorizza) il procedimento e 
le connesse dinamiche partecipative. 

56  Cfr. Commissione Europea, Il diritto comunitario degli appalti pubblici e le 
possibilità di integrare considerazioni di carattere ambientale negli appalti pubblici, 
Bruxelles, 4 luglio 2001 COM(2001) 274 def., laddove, in relazione all’impiego del 
criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, si afferma che «i criteri applica-
ti devono procurare un vantaggio economico all’ente aggiudicatore» e che l’obiettivo 
delle direttive sugli appalti pubblici è quello di evitare «che considerazioni diverse da 
quelle economiche possano determinare le scelte» dell’ente aggiudicatore.
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Difatti, sgomberato il campo dai problemi e dagli assetti do-
mestici – tra questi ultimi, la riconduzione della normativa di cui al 
d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, alla competenza statale esclusiva in 
materia di «tutela della concorrenza»57 – si scopre che l’intervento 
del legislatore comunitario è stato esclusivamente eretto sull’esigen-
za di «creare un mercato unico in materia di appalti pubblici»58: non 
quindi sulla tutela ex se dell’operatore economico, né sul pluralismo 
strutturale di mercato, altrimenti a dirsi sulla concorrenza in senso 
statico, intesa come bene59. Piuttosto, ciò che è vero è che la norma-

57  Cfr. S.S. SCoCa, I principi dell’evidenza pubblica, in C. FranChini (a cura 
di), I contratti di appalto pubblico, cit., p. 289 ss., spec. 299, laddove si è rilevato 
che l’incasellamento della disciplina dei contratti pubblici nella materia della tute-
la della concorrenza pare essere stato giustificato «più dalla ritenuta (dalla Corte) 
necessità di affermare la competenza legislativa statale, che dall’effettiva concezio-
ne dei contratti pubblici come ambito specifico della tutela della concorrenza». In 
tema, cfr. Cfr. P. Chirulli, Tutela della concorrenza e potestà legislativa statale in 
materia di appalti pubblici: il fine giustifica i mezzi?, in Riv. trim. app., 2008, 4, p. 
740 ss.; R. ManGani, La tutela della concorrenza e l’ordinamento civile nel Codice 
dei contratti pubblici: la Corte costituzionale promuove il riparto di competenze le-
gislative tra Stato e Regioni contenuto nel d.lgs. n. 163 del 2006, in Riv. trim. app., 
2008, 4, p. 776 ss.; C. laCaVa, I contratti pubblici tra Stato e Regioni e la tutela 
della concorrenza, in Giorn. dir. amm., 2008, 6, p. 624 ss.; R. de niCtoliS, Principi 
espressi dalla Corte costituzionale nella sentenza (nota a C. Cost. n. 401 del 2007), 
in Riv. giur. ed., 2008, 1, p. 181 ss.

58  M. ClariCh, La tutela della concorrenza nei contratti pubblici, cit., p. 740; 
id., Considerazioni sui rapporti tra appalti pubblici e concorrenza nel diritto euro-
peo e nazionale, in Dir. amm., 2016, 1-2, p. 71 ss., spec. 73-74. Difatti, dalla dir. 
71/305/Cee alla dir. 2014/24/Ue, i primi considerando esplicitano chiaramente che 
la base giuridica delle direttive in materia di appalti è rappresentata dalla libera cir-
colazione delle merci, dalla libertà di stabilimento e dalla libera prestazione di ser-
vizi. Poco o nulla rileva la differenza strutturale intercorsa tra le direttive di prima 
generazione e quelle che ne sono seguite, quella avendo interessato più l’incisivi-
tà dell’intervento comunitario (cfr. M.P. Chiti, Regolamentazione e mercato nella 
disciplina degli appalti pubblici, in A. anGeletti (a cura di), Privatizzazioni ed ef-
ficienza della pubblica amministrazione alla luce del diritto comunitario. Atti del 
convegno, Milano, Giuffrè, 1996, p. 137 ss., spec. 144 ss.) che il mutamento – che 
non vi è stato – della base giuridica di riferimento. Sul punto, si v. anche S. Fanti-
ni, H. SiMonetti, Le basi del diritto dei contratti pubblici, Milano, Giuffrè, 2019, 
pp. 17-18, i quali evidenziano che la prima normativa in materia di appalti pubblici 
era anzitutto volta alla attuazione di «un coordinamento delle legislazioni» ed il suo 
fondamento nelle libertà di circolazione delle merci, di stabilimento e di prestazio-
ne dei servizi si giustificava in ragione della mancanza nel Trattato istitutivo della 
Comunità di «una disposizione specifica cui agganciarsi».

59  Sul punto, v. infra par. 3. 
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tiva ha radicato la garanzia dell’implementazione del mercato unico 
attorno ai principi di non discriminazione e di trasparenza, e li ha 
collocati in quello che si è ritenuto essere il luogo più adeguato, ov-
vero nel procedimento amministrativo. 

Pertanto, se la concorrenza come bene in sé e di per sé protet-
to non è altro dall’apertura del mercato alle imprese stabilite in Sta-
ti membri diversi60, allora, come concetto utilmente impiegabile, la 
concorrenza indica niente di più che un processo competitivo61: un 
modo di essere del procedimento, la «ricaduta pratica dell’applica-
zione dei principi di imparzialità e di parità di trattamento, di pub-
blicità e di trasparenza al singolo atto di scambio»62. 

Calata in questo contesto, la concorrenza torna ad essere com-
prensibile come un mezzo rispetto al fine (amministrativo): da bene 
“metafisico” diviene (torna ad essere) criterio operativo funzionale 
all’amministrazione o, meglio, all’interesse perseguito nella singola 
vicenda contrattuale. Impiegando una formula sintetica e alquanto 

60  Questa corrispondenza tra concorrenza e libertà fondamentali può essere 
efficacemente colta nella sentenza della C. giust. Ce, 20 settembre 1988, C-31/87, 
Beentjes c. Stato dei Paesi Bassi, ponendo a confronto le seguenti affermazioni: «la 
finalità della direttiva, consistente nella effettiva attuazione della libertà di stabili-
mento e della libera prestazione dei servizi in materia di appalti di lavori pubblici 
[…]» e «la finalità della direttiva consistente nel garantire lo sviluppo di una con-
correnza effettiva nel settore degli appalti di lavori pubblici […]».

61  Si consideri, però, che, secondo quanto sostenuto dall’Avvocato Genera-
le Christine Stix-Hackl nelle conclusioni al caso Sintesi (C-247/02), il principio di 
concorrenza negli appalti pubblici i) avrebbe talvolta per oggetto i rapporti tra gli 
operatori economici, ii) talaltra atterrebbe alla relazione tra questi ultimi e le ammi-
nistrazioni aggiudicatrici, iii) infine tutelerebbe la «concorrenza dal punto di vista 
istituzionale» (parr. 34-40). Sul punto, si v. A. SanChez-GraellS, Truly Competitive 
Public Procurement as a Europe 2020 Lever: What Role for the Principle of Compe-
tition in Moderating Horizontal Policies?, in 22 European public law, 2016, p. 377 
ss., spec. 381-382. Più in generale sulla disciplina della concorrenza si v. di recente 
C. FranChini, La disciplina pubblica dell’economia tra diritto nazionale diritto eu-
ropeo e diritto globale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 80 ss.

62  M. ClariCh, La tutela della concorrenza nei contratti pubblici, cit., p. 743. 
Peraltro, se la concorrenza è lo “strumento dell’imparzialità”, allora non può certo 
dirsi che l’attività delle amministrazioni sia «funzionalizzata al mantenimento di un 
regime di concorrenza non falsata» (A. lalli, Disciplina della concorrenza e diritto 
amministrativo, cit., pp. 399 e 403.). E ciò in quanto nessuno direbbe mai che l’am-
ministrazione sia funzionalizzata all’imparzialità: l’amministrazione è imparziale ed 
è funzionalizzata alla soddisfazione di un interesse pubblico che non è certo la cor-
rettezza del metodo procedimentale impiegato (la concorrenza).
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sfumata, può dirsi che la concorrenza è «un interesse pubblico» (in 
senso generico); ma soprattutto è conveniente concludere nel sen-
so che la concorrenza, come modulo dell’agire imparziale63, serve 
al risultato amministrativo64. D’altronde, non v’è dubbio che l’in-
troduzione della normativa di matrice comunitaria abbia accordato 
una maggiore tutela all’operatore economico (nazionale o estero): 
ed infatti siccome il fine di garantire il rispetto del divieto di non 
discriminazione su base nazionale ha implicato, anzitutto, la dove-
rosa e ossequiosa applicazione dei summenzionati principi, ciò che 

63  Cfr. quanto affermato da M. MazzaMuto in Fabio Cintioli versus Marco 
Mazzamuto: riformare i contratti pubblici?, cit., p. 855: «[l]e procedure concor-
suali non sono dunque solamente uno strumento per la scelta del miglior contra-
ente, ma, senza bisogno di evocare i sopravvenuti principi unionali, costituiscono 
da sempre uno dei metodi attraverso i quali si cerca di addivenire ad una decisione 
imparziale dell’amministrazione». Sul punto cfr. anche S. Vinti, Limiti funzionali 
all’autonomia negoziale, cit., pp. 172-173. 

64  Cfr. G. MorBidelli, L’appalto comunitario nel settore dell’energia, in Riv. 
it. dir. pubbl. com., 1993, 4, p. 743 ss., spec. 808-809, per il quale «se è vero che 
la normativa comunitaria ha la finalità di garantire la concorrenza, è altrettanto in-
dubbio che la normativa persegue le finalità di assicurare alla P.A. il prodotto ot-
timale». Per F. FranCario, Requisiti speciali di capacità dei concorrenti, in M.A. 
Sandulli, R. de niCtoliS (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, II, Soggetti, 
qualificazione, regole comuni alle procedure di gara, Milano, Giuffrè, 2019, p. 951 
ss., spec. 953, «sarebbe però erroneo ritenere che si sia con ciò realizzato un vero e 
proprio rovesciamento dei principi e che le norme che regolano le procedure di scel-
ta del contraente dovrebbero pertanto ormai intendersi come poste unicamente o 
prevalentemente al fine di tutelare la libertà d’impresa e di concorrenza. Ciò porte-
rebbe a scambiare il mezzo con il fine, perché la garanzia della libertà di concorren-
za e di mercato rimane pur sempre un mezzo rispetto al fine ultimo che deve essere 
perseguito da una pubblica amministrazione». Cfr. altresì R. CaVallo perin, G.M. 
raCCa, La concorrenza nell’esecuzione dei contratti pubblici, in Dir. amm., 2010, 
2, p. 325 ss., secondo cui nel settore dei contratti pubblici «[l]a disciplina della 
concorrenza garantisce il mercato come libero incontro della domanda e dell’offer-
ta non come fine in sé considerato, ma per offrire ai consumatori un giusto rappor-
to qualità-prezzo di beni e servizi, incentivando così l’innovazione tecnologica e lo 
sviluppo delle forze produttive» (p. 325). L’antinomia tra le dimensioni funzionali 
rispettivamente rilevanti nelle dinamiche comunitarie e nazionali è ben rilevata da 
F. aStone, Le antinomie tra il diritto interno ed il diritto europeo nella materia dei 
contratti pubblici. La tutela giurisdizionale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, 
pp. 111-112, laddove osserva che se nell’ambito comunitario «rileva essenzialmen-
te l’interesse pubblico alla tutela della concorrenza», in quello interno, invece, «rile-
va, innanzitutto, l’interesse pubblico finale contemplato di volta in volta dalla legge, 
che sta alla base della determinazione dell’amministrazione di realizzare un’opera, 
fornire un bene o svolgere un servizio». 
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ne è conseguito è che la forma procedimentale è poi stata presa sul 
serio65. Sennonché, come acutamente osservato in dottrina, poiché 
«il procedimento amministrativo è funzionale al provvedimento e 
quindi adempie a un obiettivo di risultato», ciò che non deve sfug-
gire è che, sotto il profilo funzionale, la disciplina comunitaria del 
procedimento ha adempiuto anche e soprattutto ad uno «scopo di 
“risultato”»66. Il che è cruciale, perché consente di riorientare il di-
scorso attorno al momento amministrativo: il procedimento quale 
oggetto di regolazione è strumentale all’apertura dei mercati, ma, 
dal punto di vista funzionale, il procedimento competitivo in sé è e 
rimane uno strumento – preferenziale67 (sotto questo profilo, l’art. 

65  Per riprendere la felice formula impiegata da S. CiVitareSe MatteuCCi, La 
forma presa sul serio, Torino, Giappichelli, 2006.

66  E. piCozza, Genesi e trasformazione del procedimento amministrativo, cit., 
pp. 32-34. Sul punto cfr. anche A. heiMler, Appalti pubblici, prassi applicative e 
controlli: quale spazio per gli aspetti sostanziali?, in Merc. conc. reg., 2015, 1, p. 
181 ss., spec. 184, il quale rileva sì un paradosso nella disciplina europea – «una 
normativa volta a garantire che la pubblica amministrazione riceva valore in cam-
bio di denaro» pone paradossalmente «come primo obiettivo delle norme da appli-
care la parità di trattamento dei potenziali fornitori» – ma chiarisce che il paradosso 
è solo «apparente», giacché la ragione del primario riferimento alle libertà fonda-
mentali e alla par condicio «è molto semplice e deriva dal fatto che altrimenti l’U-
nione europea non avrebbe base giuridica per legiferare»: insomma, il fine “mer-
cantilistico” è un escamotage per introdurre una normativa che è ineluttabilmente 
e immediatamente «volta a garantire che la pubblica amministrazione riceva valore 
in cambio di denaro, ossia che l’Amministrazione acquisti beni e servizi della qua-
lità desiderata e ai prezzi più bassi» (la tesi rievoca quanto già ricordato supra in 
nt. 58).

67  Come osserva L. torChia, La nuova direttiva europea in materia di appal-
ti, cit., p. 292, gli obblighi imposti e le facoltà accordate dalle direttive in materia di 
appalti sono tradizionalmente giustificati «in primis dalla tutela della concorrenza 
in tutto il mercato interno e dalla convinzione che proprio la tutela della concorren-
za sia il primo e più importante strumento per assicurare l’efficienza del processo di 
acquisizione di lavori, servizi e forniture da parte delle amministrazioni pubbliche». 
È in questo senso che la concorrenza potrebbe dirsi essere protetta come un “bene” 
in sé: d’altronde, per F. FraCChia, I contratti pubblici come strumenti di accentra-
mento, cit., p. 378, «proprio l’analisi delle conseguenze che sul contratto produce 
l’illegittimità della procedura ad evidenza pubblica mostra come la ‘concorrenza’ 
reagisca sul regime dell’istituto: l’inefficacia in caso di violazioni gravi, infatti, si 
configura come ‘sanzione’ della violazione delle norme sulla concorrenza. Il giudi-
ce amministrativo è il signore dell’apprezzamento della concorrenza e il guardiano 
delle relative regole […]». Eppure, a ben vedere, ciò che pare essere protetto è il 
procedimento concorrenziale, che è e rimane uno strumento: che poi l’«attitudine 
del mezzo a raggiungere il fine ne [faccia] tutt’uno con il fine» (secondo la osserva-
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121, comma 1, lett. a) e b), d.lgs. n. 104/2010, rappresenta l’anti-
tesi dell’art. 21-octies, comma 2, l. n. 241/1990) – per il persegui-
mento di un fine68. 

Rispetto a quanto si è detto poc’anzi, ciò che però rimane con-
fermato è che, sebbene proiettata teleologicamente in vista di un 
risultato, la concorrenza in sé, come interesse pubblico protetto 
dalla disciplina comunitaria, è e rimane un limite. Così quando la 
normativa fa variamente riferimento alla concorrenza effettiva69, 
essa pone un limite, per dirla con Zanobini, in negativo. L’ammi-
nistrazione non deve frustrare la concorrenza effettiva, ovvero non 
deve vanificare né l’implementazione del mercato unico né il ruolo 
del procedimento e della partecipazione: in altri termini, quelle di-
sposizioni tutelano sì l’operatore economico, ma soprattutto tute-
lano l’amministrazione “contro sé stessa” o, meglio, saldano e rin-

zione critica formulata su di un piano più generale da F. triMarChi BanFi, Il “prin-
cipio di concorrenza”: proprietà e fondamento, in Dir. amm., 2013, 1-2, p. 15 ss., 
spec. 17) è un altro ed ulteriore aspetto. 

68  Del tutto correttamente A. Benedetti, I contratti della pubblica ammi-
nistrazione, cit., p. 133, rileva una «distorsione» prodotta dalla disciplina co-
munitaria in relazione al significato di evidenza pubblica: vero è, si è detto, che 
la «disciplina comunitaria è rivolta alla tutela del mercato e della par condicio 
degli aspiranti contraenti», ma per l’amministrazione «l’evidenza pubblica non 
si esaurisce […] nella finalità di tutela dei concorrenti (pure essenziale), ma 
mantiene la sua funzione originaria di esternalizzazione del processo decisiona-
le relativo al contratto, di evidenziazione dell’interesse pubblico sotteso […]». 
L’interpretazione prospettata non vuole certo riesumare le antiche concezio-
ni proprie del periodo contabilistico, perché altro è dire che la normativa pone 
delle formalità nell’interesse del committente pubblico nel senso che «il [loro] 
difetto non può essere opposto dal privato» (S. roMano, Diritto amministrati-
vo, Milano, Società Editrice Libraria, 1901, p. 533) e altro è affermare che, dal 
punto di vista funzionale, la formalità (la concorrenza effettiva) è posta a ga-
ranzia del risultato amministrativo: la forma, la partecipazione competitiva, è 
strumentale al risultato e se serve – e nella materia dei contratti pubblici, come 
si è detto, vige in tal senso una presunzione di efficacia (cfr. l’art. 121, comma 
1, lett. a) e b), d.lgs. n. 104/2010) – non può essere violata. Si riconcilia così 
l’antinomia rilevata da M. duGato, Organizzazione delle amministrazioni ag-
giudicatrici, cit., p. 673, laddove ha ammonito del fatto che la disciplina norma-
tiva «assegna al risultato del contratto un ruolo meramente ancillare rispetto al 
dominio della concorrenza».

69  Ad esempio, in materia di criteri di aggiudicazione, laddove anche la più 
recente disciplina recata dalla dir. 2014/24/Ue prevede che i criteri debbano garan-
tire la «possibilità di una concorrenza effettiva e leale» (cfr. il considerando n. 92 
e l’art. 67, par. 4).
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forzano l’applicazione dei principi canonici dell’agire amministra-
tivo funzionali al miglior perseguimento del risultato70.

3.  La valenza pubblicistica del fine nella più recente normativa 
sugli appalti pubblici, tra concorrenza in senso statico e concor-
renza in senso dinamico 

Rispetto al quadro sinora delineato, caratterizzato da una rego-
lazione garante di limiti essenzialmente negativi (economicità e di-
vieto di ostacolare l’unificazione del mercato comunitario) – altri-
menti a dirsi, di interessi pubblici perseguiti direttamente dall’attore 
“legislatore” senza il bisogno di una attiva intermediazione dell’am-
ministrazione71 –, ma nel quale era già dato scorgere lo spazio per 
una più corretta interpretazione della dinamica procedimentale 
(funzionale a garantire non solo la correttezza della spesa, ma anche 
un obiettivo di risultato), gli sviluppi normativi che ne sono seguiti 
hanno marcato un sostanziale mutamento di prospettiva. A far data 

70  In tal senso si v. R. CaVallo perin, G.M. raCCa, La concorrenza nell’ese-
cuzione dei contratti pubblici, cit., p. 328, laddove si afferma che «l’interpretazio-
ne della disciplina comunitaria sulla concorrenza […] ha ad oggetto il dover essere 
dell’amministrazione». Nell’ottica dell’amministrazione, la concorrenza per il mer-
cato e, quindi, la concorrenza non falsata rappresentano solo il mezzo – attraverso 
il quale si esprime in concreto il principio di imparzialità e nel quale si condensa-
no le pretese private alla legalità dell’azione amministrativa – per il raggiungimen-
to del fine della commessa. Dimostrazione ne è data dagli artt. 65, 66 e 80, dir. 
2014/24/Ue: la riduzione, rispettivamente, del numero dei candidati, delle offerte 
o dei partecipanti deve «assicurare», «garantire», una «effettiva concorrenza», evi-
dentemente non quale bene in sé, ma quale mezzo affinché nel ristretto gioco con-
correnziale possa comunque emergere una offerta realmente competitiva e, soprat-
tutto, conveniente per l’amministrazione. Per A. Barone, R. daGoStino, Modalità 
di affidamento dei contratti pubblici (artt. 28-34 e artt. 44-58), in E. Follieri (a 
cura di), Corso sul codice dei contratti pubblici (aggiornato con il d.lgs. 19 aprile 
2017, n. 56), Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2017, p. 273 ss., spec. 286, la 
concorrenza nell’impianto codicistico assume una «funzione bifronte»: essa è inte-
sa «non solo come strumento di non discriminazione e parità di trattamento per gli 
operatori economici», ma anche «e qui la novità esplicativa della disposizione, co-
me strumento utile alle stazioni appaltanti per il conseguimento del miglior risul-
tato possibile […]».

71  Il dato è correttamente colto da A. Farì, L’uso strategico dei contratti pub-
blici, in A 150 anni dall’unificazione amministrativa italiana, V, cit., p. 441 ss.
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dalla dir. 2004/18/Ce e ancor più dalla dir. 2014/24/Ue, è la lega-
lità-indirizzo ad essere divenuta il tratto caratterizzante (ancorché 
non necessariamente esclusivo) dell’assetto regolatorio: è questa la 
stagione in cui «l’accento» è posto «prevalentemente al ruolo di at-
tore svolto dall’amministrazione»72; ed è questa la stagione in cui la 
consistenza pubblicistica dell’interesse perseguito dall’amministra-
zione assume una più evidente fisionomia, al di là della matrice fina-
listica o strumentale del contratto di appalto. 

Fermo quanto a breve si dirà, questa transizione può essere effi-
cacemente colta nell’ambito del passaggio dalla concorrenza in sen-
so statico alla concorrenza in senso dinamico. 

A tal riguardo, la premessa è alquanto nota73. La concorrenza 
lungi dal corrispondere ad uno “stato di fatto”, in cui ciò che con-
ta è la protezione dell’impresa e quindi il pluralismo del mercato, 
va più correttamente intesa alla stregua di un «processo dinamico», 
«virtuoso» e «orientato», in cui il virtuosismo dipende dalla capaci-
tà della competizione di produrre sviluppo economico e benessere 
collettivo74, mentre l’orientamento è determinato dalle «libere scelte 
dei consumatori»75, che potranno comportare un progressivo sacri-
ficio di certune imprese e produzioni a favore di altre76. 

Ora, assumendo come carattere qui centrale quello della sele-
zione orientante, diviene dirimente marcare un dato: l’amministra-
zione che acquista è a tutti gli effetti un consumatore. 

All’atto pratico, le resistenze ordinamentali rispetto a quella 
equiparazione sono state fortissime. Affinché potesse partecipare 
all’orientamento del mercato verso determinati modelli di produ-
zione l’amministrazione avrebbe dovuto godere, al pari del priva-
to – seppur nei limiti dell’interesse istitutivo –, di una possibilità di 
scelta sul cosiddetto what to buy; ma, come noto, nel micro-mercato 
della singola commessa pubblica quel potere di scelta le fu a lungo 
precluso. 

72  Ivi, p. 450.
73  Cfr. M. liBertini, Diritto della concorrenza dell’Unione europea, Milano, 

Giuffrè, 2014, pp. 2-55.
74  Ivi, pp. 31 e 34-40.
75  Ivi, p. 49.
76  Ivi, pp. 40-41.



Funzionalizzazione e interessi pubblici 121

Ebbene, è in questo contesto che può essere colta la nuova sta-
gione normativa. Per quanto si dirà, infatti, ciò che fuoriesce dall’ar-
ticolato della dir. 2014/24/Ue e dal codice domestico è che il mi-
cro-mercato è inteso per quello che è, e cioè una forma che vale a 
differenziare solo sotto il profilo modale gli acquisti della pubblica 
amministrazione da quelli del privato, ma che dal punto di vista so-
stanziale serve (né più né meno) ad immettere l’amministrazione tra 
i driver del macro-mercato77. 

Peraltro, essendo l’amministrazione un consumatore del tutto 
particolare, non solo per la formalizzazione della sua azione e per i 
suoi volumi di acquisto78, ma anche e soprattutto in ragione del fat-
to che i fini perseguibili devono trovare un fondamento normativo, 
è facile comprendere come la legislazione abbia poi esaltato il mo-
mento della legalità-indirizzo: si badi, non nella sua forma più ag-
giornata (i.e. «inautentica», v. supra par. 2.2., cap. I), bensì nella 
sua più tradizionale concezione. Il che è comprensibile, giacché, la 
“liberazione” del livello amministrativo difficilmente avrebbe potuto 
essere tale da consentire all’amministrazione di «porre essa medesi-
ma, nella sua attività normativa e programmatoria, interessi pubbli-
ci astratti»79, tenuto conto che il revirement si colloca su di un cam-
po storicamente permeato da interessi pubblici in senso generico, 
la cui rilevanza (esplicata nell’apposizione di limiti negativi) non 
avrebbe potuto tollerare la concorrenza di interessi pubblici astratti 
di origine “amministrativa”. 

Ad ogni modo, ciò a cui si è assistito è stato il passaggio da una 
normativa di interessi pubblici in senso generico ad una normativa 

77  Il che è chiaramente spiegato dall’affermazione della Commissione euro-
pea, Scheda tematica per il semestre europeo: appalti pubblici, 22 novembre 2017, 
secondo cui «gli appalti non dovrebbero essere considerati mere procedure ammi-
nistrative ma come opportunità per realizzare diversi obiettivi sociali attraverso una 
spesa “intelligente”».

78  Per una stima della spesa pubblica a livello globale in materia di appalti 
cfr. Open Contracting Partnership, How governments spend: opening up the value 
of global public procurement, 2020, reperibile all’indirizzo web https://www.open-
contracting.org/what-is-open-contracting/global-procurement-spend/; a livello eu-
ropeo cfr. Commissione europea, European semester. Thematic factsheet: public 
procurement, 22 novembre 2017; a livello nazionale cfr. anaC, Relazione annuale 
2019, Camera dei Deputati, Roma, 2 luglio 2020, p. 152 ss.

79  F.G. SCoCa, Attività amministrativa, cit., 90.
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di interessi pubblici anche (e primariamente) in senso normativo 
(nel significato sopra precisato): è il passaggio da un sistema anco-
rato alla “atipicità” teleologica dell’appalto – in cui la tipicità del fine 
poteva essere colta, talvolta in termini piuttosto labili, e solo in via 
indiretta, guardando alla connessione con il fine istitutivo – ad un si-
stema fondato sulla funzionalizzazione dell’azione amministrativo-
negoziale rispetto ad una pluralità di interessi pubblici, che, al netto 
delle variabili, possono essere compendiati nel sostegno alle pMi e 
nello sviluppo sostenibile80 (infra parr. 3.1. e 3.2.): interessi pubblici 
specifici, si dirà “dati”, ma che, secondo quanto già osservato (supra 
par. 2.1. cap. I), non sfuggono all’opera di precomprensione e pre-
cisazione attuata al livello lato sensu amministrativo (infra par. 5).

Prima di dar conto delle premesse di diritto positivo che giusti-
ficano l’assunto, è però preliminarmente doveroso rettificare l’unita-
rietà del significato sopra accordato al principio di concorrenza: in 
ragione di quanto si è qui detto, “applicare” la concorrenza nei con-
tratti pubblici non significa connotare solamente in termini compe-
titivi le dinamiche procedimentali (supra parr. 2.1 e 3), ma anche 
promuovere nuovi modelli di mercato a partire dal micro-mercato 
artificiale concepito dall’amministrazione81. 

La conseguenza pare peraltro ineludibile. Se il principio di con-
correnza preme oggi in senso diametralmente opposto all’idea di 
concorrenza in senso statico – l’orientamento verso determinati mo-
delli di sviluppo nell’ambito della singola gara (i.e. il restringimen-
to selettivo della partecipazione) non può infatti essere visto come 
una deviazione, ma è presupposto irrinunciabile affinché l’ammini-
strazione possa essere annoverata tra i “driver razionali” capaci di 
riorientare la produzione – allora, contrariamente a quanto gene-

80  Per una articolata visione d’insieme sul punto cfr. A. Barone e R. daGoSti-
no, Modalità di affidamento dei contratti pubblici (artt. 28-34 e artt. 44-58), cit., 
280-295.

81  Cfr. A. di GioVanni, L’ambiente sostenibile nel nuovo Codice degli appal-
ti: green public procurement e certificazioni ambientali, in Dir. econ., 2018, 1, p. 
157 ss., spec. 164, secondo cui «un’efficace tutela dell’ambiente si ottiene spingen-
do il mercato a lavorare per l’ambiente, il che significa condurre la pubblica ammi-
nistrazione ad acquistare “verde”, ricorrendo a strumenti di mercato con finalità di 
protezione dell’ambiente».
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ralmente si ritiene82, la massima partecipazione (che rappresenta la 
manifestazione più tipica della staticità degli assetti del mercato) de-
ve essere oramai considerata alla stregua di un principio finalistico 
sì rilevantissimo, ma dotato di radici autonome rispetto alla più ag-
giornata nozione di concorrenza83.

3.1.  La massima partecipazione ed il sostegno alle piccole e me-
die imprese 

Il primo interesse pubblico a rilevare nel discorso qui intrapre-
so è la massima partecipazione o, meglio a dirsi, il sostegno al mer-
cato delle pMi: non si tratta, infatti, solo di tutelare la massima par-
tecipazione in quanto tale, ma anche e soprattutto di promuovere il 
“successo” (i.e. il profitto) di quegli operatori economici che nel loro 
complesso rappresentano il 99,8% delle imprese operanti al di fuori 
del settore finanziario84, ma che hanno registrato una scarsa affer-
mazione nel settore degli appalti pubblici85.

82  Il «principio che illumina l’intera materia», si è infatti detto, è quello della 
«concorrenza più ampia possibile» (R. Caranta, I contratti pubblici, cit., pp. 22-23), 
e questa tendenzialmente è stata risolta nella (o è stata qualificata come matrice della) 
massima partecipazione. D’altronde, da un lato, vi è chi ha autorevolmente sostenuto 
che il principio di concorrenza vuole «garantire a tutti gli operatori interessati all’e-
sercizio di attività economiche all’interno dell’Unione la massima possibilità di par-
tecipazione alle procedure» (M.A. Sandulli, L’oggetto, in M.A. Sandulli, R. de niC-
toliS, r. GaroFoli (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, I, I principi generali, i 
contratti pubblici, i soggetti, Milano, Giuffrè, 2008, p. 5 ss., spec. 6); dall’altro lato, 
ovvero nella prospettiva della concorrenza come matrice della massima partecipazio-
ne, si è sottolineato che «il principio del favor partecipationis è diretta applicazione 
della libera concorrenza» (S.S. SCoCa, I principi dell’evidenza pubblica, cit., p. 307).

83  Si conviene pertanto con M. liBertini, Diritto della concorrenza dell’U-
nione europea, cit., pp. 546-547, quando rileva che nella materia delle commesse 
pubbliche «si nota il prevalere di quella concezione statico-strutturale della concor-
renza, di cui si è già discusso in senso critico», cosicché «spesso si confonde la tu-
tela della concorrenza con il c.d. principio di massima partecipazione». Nello stes-
so senso si v. id., L’azione pubblica e i mercati, in C. CaStronoVo, S. MazzaMuto 
(a cura di), Manuale di diritto privato europeo, III, Milano, Giuffrè, 2007, p. 391 
ss., spec. 407-408.

84  Cfr. Commissione europea, Annual report on european SMEs 2017/2018. 
SMEs growing beyond borders, 2018. 

85  I dati forniti dalla Commissione Europea, SMEs’ access to public procure-
ment markets and aggregation of demand in the EU, Report, 2014, benché relativa-
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Il tema è piuttosto risalente86, eppure è specialmente a far da-
ta dall’adozione della dir. 2014/24/Ue e così del d.lgs. n. 50/2016 
che il sostegno alle pMi87 può dirsi propriamente elevato ad interes-
se pubblico88. Vero è che a livello normativo l’interesse pubblico è 
individuato nella massima partecipazione (art. 83, comma 2, d.lgs. 
n. 50/2016) e non già nel sostentamento del mercato delle pMi; tut-
tavia, non è difficile comprendere come l’aumento della partecipa-
zione – soprattutto se assistito, come si dirà, da misure volte a pro-
muovere i margini di successo in sede di aggiudicazione – si proiet-
ti finalisticamente nel senso di accordare maggiori profitti alle pMi. 

Ora, il favor manifestato dalla normativa nei confronti delle pMi 
può essere ricavato da molteplici previsioni, le quali, a beneficio del-
la sintesi, possono essere raggruppate in due categorie89: da un lato, 

mente risalenti, attestano che fra il 2009 e il 2011 le pMi hanno vinto più della me-
tà delle procedure di valore sopra la soglia comunitaria (56%), ma il valore di quei 
contratti rispetto all’ammontare complessivo era estremamente limitato (29%). 

86  I primi “timidi” passi per fornire risposta alla questione legata all’inclusio-
ne delle pMi negli appalti pubblici sono stati mossi con l’adozione dell’European 
Charter for Small Enterprises (2000), le cui sei linee di azione erano tutte rivolte a 
facilitare l’accesso delle pMi nelle aree “critiche” per il loro sviluppo, fra cui per l’ap-
punto il mercato degli appalti. Degni di menzione sono, peraltro, l’European Code 
of best practices facilitating access by SMEs to public procurement contracts (2008) 
e lo Small Business Act for Europe Review (2011). Precursore in questo settore è 
stato, in realtà, lo U.S. Small Business Act del 1953. A livello internazionale assu-
me poi rilievo il WTO’s Agreement on Government Procurement (Gpa), siglato a 
Marrakesh nel 1994. Invero, il Gpa non prevedeva espressamente alcun riferimento 
alle pMi, ma promuovendo la trasparenza [cfr. artt. IV(4) e VII(1)], nonché la pro-
porzionalità e la ragionevolezza [cfr. artt. VIII(1) e IX(2-3)] nelle procedure di ap-
palto, ha finito per favorire anche le pMi (così, C. niCholaS, A.C. Müller, SME Par-
ticipation in Government Procurement Markets, in t. renSMann (a cura di), Small 
and medium-sized enterprises in International economic law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2017, p. 123 ss., spec. 155). Si consideri poi che sulla base dell’art. 
XXII (8) del Gpa la Committee on Government Procurement ha adottato nel 2014 
una decisione volta a lanciare un Work Programme rivolto specificamente alle pMi.

87  Differentemente dalla scelta operata dalla dir. 2014/24/Ue, il d.lgs. n. 50/2016 
ha esteso l’area di interesse della disciplina anche alle microimprese (di seguito, quindi, 
l’acronimo pMi deve intendersi come comprensivo anche delle microimprese). 

88  Nella dir. 2004/18/Ce, infatti, il favor per l’accesso delle pMi nel mercato 
degli appalti era essenzialmente legato alle sole disposizioni in materia di subappal-
to (cfr. il considerando n. 32). 

89  Cfr. Commissione Europea, European code of best practices facilitating ac-
cess by SMEs to public procurement contracts, cit., nonché Commissione Europea, 
Evaluation of SMEs’ access to public procurement market in the EU, 2010.
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vi sono le disposizioni che fronteggiano quelle difficoltà che posso-
no essere definite “oggettive”, e che attengono alla trasparenza in-
formativa, all’ammontare degli adempimenti amministrativi e alla 
ristrettezza dei tempi delle procedure; dall’altro lato, ed in manie-
ra qui più determinante, emergono le previsioni che muovono dalle 
criticità “soggettive” relative alla ridotta dimensione aziendale del-
le pMi.

Sotto quest’ultimo profilo, le soluzioni apprestate dalla norma-
tiva sono molteplici e vanno ben al di là della valorizzazione della 
capacità organizzativa, tenuto peraltro conto che la costituzione di 
un rti o il ricorso all’avvalimento «sono il frutto di scelte discre-
zionali di tutte le imprese coinvolte, per le quali non è sufficiente la 
volontà della piccola o media impresa che intende partecipare alla 
gara, essendo necessaria anche una coincidente volontà delle altre 
imprese»90.

90  tar Puglia, Lecce, sez. II, 29 marzo 2018, n. 539. Nello stesso senso si v. 
tar Lazio, Roma, sez. I, 6 aprile 2017, n. 4293; Id., 26 gennaio 2017, n. 1345; Id., 
30 agosto 2016, n. 9441. Cfr. anche tar Sicilia, Palermo, sez. II, 11 ottobre 2017, 
n. 2338, ove chiaramente si afferma che «se è vero che il ricorso agli istituti dell’av-
valimento e del raggruppamento temporaneo di imprese costituisce lo strumento 
volto ad agevolare la partecipazione del maggior numero di imprese alle gare e l’ac-
cesso al mercato degli appalti pubblici delle micro, piccole e medie imprese, allo 
stesso tempo esso richiede anche una preventiva verifica di seria ed effettiva volon-
tà di ciascuna impresa in ordine al ricorso a tali istituti, di talché non può divenire 
un obbligo per la micro, piccola o media impresa che voglia comunque partecipare 
alla gara in forma singola e che, in mancanza di una concorde volontà di altre im-
prese, verrebbe automaticamente esclusa dalla gara stessa». In tema si v. R. Capo-
niGro, Il principio del favor partecipationis e la tutela delle piccole e medie impre-
se nell’affidamento degli appalti pubblici, in Giustamm.it, 2017, p. 3. È però bene 
evidenziare che è comunque indubitabile che la disciplina degli rti sia funzionale 
all’accrescimento della partecipazione e, così anche, delle opportunità per l’ammi-
nistrazione acquirente: sul punto cfr. F. Cardarelli, S. Caldarelli, C. treCroCi, Le 
modificazioni soggettive degli operatori economici in corso di gara: RTI, subappal-
to, avvalimento e operazioni straordinarie, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2019, 5, p. 
625 ss., spec. 629-630, laddove, in relazione alla disciplina recata dall’art. 19, dir. 
2014/24/Ue, si afferma che «la prescrizione normativa in analisi costituisce una 
particolare applicazione del principio di neutralità della veste formale dell’impren-
ditore, fornitore o prestatore di servizi, in omaggio ai capisaldi dell’intera materia 
(libera prestazione dei servizi, parità di trattamento, non discriminazione). […]. 
Ciò corrisponde, in primo luogo, alla ratio cui è ispirata l’intera disciplina di deri-
vazione europea in materia di appalti pubblici, tesa all’affermazione piena dei prin-
cipi del Trattato, quali la libera circolazione delle merci, la libertà di stabilimento, 
la libera prestazione dei servizi e dei principi che ne derivano parità di trattamento, 
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Anzitutto, vi è l’assetto regolatorio dei requisiti di partecipa-
zione relativi alla capacità economico finanziaria. Ebbene, poiché 
siffatti requisiti, se «eccessivamente severi», rappresentano sovente 
«un ostacolo ingiustificato alla partecipazione delle PMI agli appalti 
pubblici» (considerando n. 83), l’art. 58, par 3., dir. 2014/24/Ue, e 
l’art. 83, comma 5, d.lgs. n. 50/2016, hanno disposto un doppio li-
mite all’impiego del criterio del fatturato minimo annuo. Da un la-
to, un limite di “ragionevolezza”: laddove l’amministrazione intenda 
fare uso di quel criterio dovrà indicarne le ragioni nei documenti di 
gara. Dall’altro lato, un limite di “proporzionalità presunta”: il fat-
turato minimo annuo non può comunque superare il doppio del va-
lore dell’appalto, salvo che ricorrano comprovate circostanze «ade-
guatamente motivate relative ai rischi specifici connessi alla natura 
dei servizi e forniture»91. 

In secondo luogo, sempre sotto il profilo dei requisiti di par-
tecipazione speciali, si pone una normazione per principi, emi-
nentemente domestica e capace di rafforzare, ancor più del dirit-
to europeo, la dimensione finalistica della massima partecipazio-
ne. La struttura normativa ha una gradazione ascendente del tut-
to particolare. Poiché il considerando n. 124, dir. 2014/24/Ue, 
ha escluso il recepimento del modello statunitense dei set-asi-
des92, il legislatore italiano, volendo rafforzare il principio dell’in-

non discriminazione, riconoscimento reciproco, proporzionalità, trasparenza: ma 
soddisfa anche, in via riflessa, l’interesse dell’amministrazione all’incremento della 
potenziale platea concorrenziale e, quindi, all’accresciuta capacità di scelta fra un 
numero più elevato di potenziali contraenti […]».

91  Si consideri poi che, ai sensi dell’art. 83, comma 2, d.lgs. n. 50/2016, la de-
lega al futuro regolamento unico per la disciplina dei requisiti e delle capacità che 
devono essere posseduti dai concorrenti negli appalti di lavori è assistita dal prin-
cipio direttivo secondo cui quelle previsioni devono essere definite «anche al fine 
di favorire l’accesso da parte delle microimprese e delle piccole e medie imprese».

92  Sul regime statunitense dei set-asides, consistente nel riservare una per-
centuale di contratti a favore di categorie di operatori economici di piccole di-
mensioni, escludendo gli altri dalla partecipazione alla gara, cfr. C. CraVero, So-
cially responsible public procurement and set-asides: a comparative analysis of 
the US, Canada and the EU, in Arctic review on law and politics, 2017, 8, p. 
174 ss., e M.V. kidaloV, K.F. Snider, US and European public procurement poli-
cies for small and medium-sized enterprises (SME): a comparative perspective, in 
Business and politics, 2011, 13, p. 4. Per una parte della dottrina (B. raGanelli, 
PMI, procurement e favor partecipationis, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2017, 3-4, 
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clusione delle pMi, ha dovuto giocoforza impiegare formule neu-
tre, non fraintendibili, ma perciò (in apparenza) un po’ depoten-
ziate. Così, ciò che si poteva dire in positivo lo si è detto in nega-
tivo: tutti «i criteri di partecipazione alle gare», afferma l’art. 30, 
comma 7, d.lgs. n. 50/2016, «devono essere tali da non escludere 
le microimprese, le piccole e le medie imprese»93. Un principio 
generale soggettivamente orientato non avrebbe potuto andare 
oltre. Ma la realtà è un’altra ed è quella palesata all’art. 83, com-
ma 2, d.lgs. n. 50/2016: la massima partecipazione è un «interes-
se pubblico»; e se è vero che la formula «massima partecipazio-
ne» è formula neutra, è però arduo credere che quella sia altro 
dall’idea di appalti “su misura di pMi”.

La migliore conferma di questa impressione può essere tratta – 
a tacere delle disposizioni sul principio di rotazione94 – dalle previ-

p. 839 ss.; id., Contratti pubblici e piccole medie imprese. Gli strumenti a soste-
gno compatibili con la normativa comunitaria e nazionale, in Riv. it. dir. pubbl. 
com., 2011, 2, p. 551 ss.), quella soluzione avrebbe potuto essere impiegata an-
che a livello europeo, perché conforme al principio di parità di trattamento, te-
nuto conto che, per costante affermazione giurisprudenziale, «è proprio il prin-
cipio di uguaglianza a richiedere trattamenti differenziali per situazioni diverse» 

(C. cost., 9 maggio 2013, n. 85; sull’interpretazione del principio di uguaglianza 
si v. aa.VV., Corte costituzionale e principio di eguaglianza: atti del Convegno in 
ricordo di Livio Paladin, Padova 2 aprile 2001, Padova, Cedam, 2002). Cionono-
stante, come si è detto nel testo, la scelta del legislatore europeo è stata tutt’altra. 
Il che è giustificabile non solo perché a livello europeo vige «una sorta di presun-
zione di illegittimità di tutte le legislazioni che contengono differenziazioni» (cfr. 
M. CartaBia, Riflessioni in tema di eguaglianza e di non discriminazione, in Al-
le frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida, Milano, 
Giuffrè, 2011, p. 415 ss., spec. 433), ma anche perché una misura fondata sul 
principio di eguaglianza sostanziale è legittima nella misura in cui non risultino 
praticabili soluzioni meno “incisive”, specie se pregiudizievoli per la più ampia 
concorrenza (cfr. N. hatziS, The legality of SME development policies under EC 
procurement law, in S. arrowSMith, P. kunzlik (a cura di), Social and environ-
mental policies in EC procurement law: new directives and new directions, Cam-
bridge, Cambrige University Press, 2009, p. 345 ss., spec. 355). 

93  In questa prospettiva si noti, peraltro, che l’esigenza di stabilire una disci-
plina conforme alle necessità delle pMi ha indotto il legislatore a modificare l’art. 
83, comma 10, d.lgs. n. 50/2016, escludendo la rilevanza della capacità struttura-
le dell’azienda ai fini della valutazione dei requisiti reputazionali inerenti al rating 
d’impresa (sul punto, cfr. F. dallari, I soggetti ammessi alle procedure di affida-
mento, in Diritto dei contratti pubblici, cit., p. 323 ss., spec. 349).

94  Cfr. K. kurCani, La rotazione nei contratti pubblici sotto soglia: un princi-
pio dai confini incerti, in Munus, 2019, 1, p. 343 ss.
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sioni sulla (doverosa95) suddivisione degli appalti in lotti96 e, più in 
particolare, da una coppia di statuizioni, la cui ratio è solo in appa-
renza equivalente: da un lato, la disposizione che prevede che la sud-
divisione in lotti è finalizzata a «favorire l’accesso delle microimpre-
se, piccole e medie imprese» (art. 51, comma 1, d.lgs. n. 50/2016); 
dall’altro lato, quella secondo cui la misura in questione è funzionale 
a far sì che gli appalti siano «adeguati alle necessità delle pMi» (con-
siderando n. 78). 

In realtà, dire che tramite la suddivisione in lotti si favorisce 
l’accesso delle pMi e affermare che l’appalto deve essere adeguato 
alle esigenze delle pMi, non significa affatto la stessa cosa. Difatti, 
la divisione in lotti implica naturalmente una rideterminazione al 
ribasso dei requisiti di selezione e quindi consente di per sé un au-
mento delle possibilità di partecipazione delle imprese più piccole: 
questo è il senso della prima statuizione. Il criterio dell’adeguatezza, 
invece, comporta una torsione funzionale della misura: non è suf-
ficiente l’obbligo in astratto di suddividere l’appalto in lotti, salvo 
motivazione contraria (art. 51, comma 1, d.lgs. n. 50/2016); non è 
neppure sufficiente che l’appalto sia in concreto suddiviso in lotti; è, 
invece, necessario che la dimensione e la tipologia del lotto sia ade-
guata alla struttura minima del mercato di riferimento97.

95  Tanto l’art. 46, par. 1, dir. 2014/24/Ue, quanto l’art. 51, comma 1, d.lgs. n. 
50/2016, prevedono che la suddivisione in lotti sia la regola, sebbene l’amministrazione 
possa comunque determinarsi motivatamente in senso contrario. Peculiare è peraltro la 
previsione del considerando n. 78, par. 2, dir. 2014/24/Ue, laddove si prevede che la 
determinazione contraria dell’amministrazione circa la suddivisione dell’appalto in lotti 
possa essere assunta «autonomamente sulla base di qualsiasi motivo ritenga rilevante, 
senza essere soggetta a supervisione amministrativa o giudiziaria». Affermazione pecu-
liare non solo perché favorevole alla sottrazione di una scelta discrezionale della pub-
blica amministrazione dal controllo giurisdizionale in contrapposizione al dettame degli 
artt. 24 e 113 Cost., ma anche perché subito disattesa dalla giurisprudenza nazionale 
(cfr. C. de portu, La suddivisione in lotti alla prova della scelta spettante alle Stazioni 
appaltanti, in Urb. app., 2018, 4, p. 523 ss., spec. 535-537).

96  Su cui, oltre alla bibliografia di seguito citata, si v. da ultimo l’ampio sag-
gio di S. VillaMena, Appalto pubblico e principio di suddivisione in lotti a tutela 
degli operatori economici di minori dimensioni, in Dir. amm., 2020, 4, p. 933 ss.

97  Sotto questo profilo il diritto europeo e quello nazionale convergono. Per il 
primo, infatti, la suddivisione può essere effettuata su base quantitativa, «facendo 
in modo che l’entità dei singoli appalti corrisponda meglio alla capacità delle PMI», 
o su base qualitativa, «in conformità alle varie categorie e specializzazioni presenti, 
per adattare meglio il contenuto dei singoli appalti ai settori specializzati delle PMI 
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Il che è determinante perché significa che non è il quantum della 
partecipazione a doversi adattare all’interesse “primario” costituito 
dall’esigenza di base, ma è quest’ultimo a dover dialogare con l’inte-
resse pubblico alla massima partecipazione delle pMi. 

È in questa prospettiva che quell’interesse si presta ad essere 
compreso come un fine altrettanto primario (nell’ottica della com-
messa pubblica) o siccome un interesse pubblico specifico-seconda-
rio (nell’ottica dell’amministrazione e, quindi, della funzionalizza-
zione temperata, supra par. 4, cap. I): un interesse quindi seconda-
rio dal solo punto di vista causale, ma in concreto dialogante su di 
uno stesso piano con l’interesse primariamente perseguito dal com-
mittente98. 

La torsione finalisticamente orientata della massima partecipa-
zione rispetto al sostegno dell’impresa (i.e. all’immissione di dena-
ro nel mercato99), come anticipato, risulta peraltro avvalorata dalle 
previsioni concernenti la valutazione dell’offerta. L’eccezionalità del 
criterio del prezzo più basso100, la possibilità di apporre i c.d. vincoli 

[…]» (considerando n. 78, dir. 2014/24/Ue). Per il secondo, la suddivisione, sia es-
sa operata per lotti funzionali o prestazionali, deve comunque essere definita in mo-
do tale che il valore del singolo lotto sia «adeguato in modo da garantire l’effettiva 
possibilità di partecipazione da parte delle microimprese, piccole e medie imprese» 
(art. 51, comma 1, d.lgs. n. 50/2016).

98  Nell’ambito di una ricca argomentazione atta a collocare la suddivisione in 
lotti nell’ambito della discrezionalità amministrativa, F. Cintioli, La suddivisione 
in lotti dell’oggetto dell’appalto, in Scritti in onore di Paolo Stella Richter, III, Na-
poli, Editoriale Scientifica, 2013, p. 1801 ss., spec. 1817, riconduce l’interesse alla 
partecipazione delle pMi ad un interesse secondario dotato di «una sorta di “tipicità 
sostanziale” rispetto agli altri”». In merito alla natura della divisione in lotti, si se-
gnala la tesi contraria sostenuta da L.R. perFetti, Suddivisione in lotti, in Trattato 
sui contratti pubblici, II, Soggetti, qualificazione, regole comuni alle procedure di 
gara, cit., p. 237 ss., spec. 262, per il quale la scelta di suddividere in lotti l’appal-
to «appare come una semplice valutazione tecnica del fatto, diretta a perimetrare il 
contratto in modo tale da assicurarne un’esecuzione efficiente».

99  Finalità, questa, già di fatto inverata nel primo ventennio del XX secolo, 
laddove l’incremento degli investimenti nel settore dei lavori pubblici comportò 
«l’aumento dei contratti stipulati con privati per l’esecuzione delle opere pubbliche 
(strade, ponti, dighe), con la conseguente immissione di risorse pubbliche nell’e-
conomia privata» (S. CaSSeSe, La «vecchia» costituzione economica: i rapporti tra 
Stato ed economia dall’Unità ad oggi, in S. CaSSeSe (a cura di), La nuova costitu-
zione economica, Bari-Roma, Laterza, 2021, p. 6 ss., spec. 11).

100  Tenuto conto che la competitività delle pMi è legata tendenzialmente alla 
loro specializzazione, al loro know-how, e non di certo all’economicità delle loro 
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di partecipazione e di aggiudicazione nei lotti, nonché e soprattutto 
l’applicazione dei criteri premiali «per agevolare la partecipazione» 
(rectius: il successo) delle pMi101 sono elementi che assieme defini-

offerte (cfr. S. SChoenMaekerS, The role of SMEs in promoting sustainable procure-
ment, in B. SjaFjell, A. wieSBroCk (a cura di), Sustainable public procurement un-
der EU law: new perspectives on the State as stakeholder, Cambridge, Cambridge 
University Press, 2016, p. 160 ss., spec. 164 e 167). In tema, cfr. per tutti T. Bonet-
ti, Art. 95. Criteri di aggiudicazione dell’appalto, in A. Carullo, G. iudiCa (a cura 
di), Commentario breve alla legislazione sugli appalti pubblici e privati, Milano, 
Wolters Kluwer-Cedam, 2018, p. 810 ss.

101  L’ampia discrezionalità attribuita all’amministrazione pone il delicato pro-
blema di tracciare i margini di legittimità della scelta. Secondo una interpretazione 
restrittiva, la premialità dovrebbe pur sempre essere riferita al contenuto oggettivo 
dell’offerta: «al fine di agevolare la partecipazione delle microimprese e delle piccole 
e medie imprese […] si suggerisce alle stazioni appaltanti di prevedere criteri di va-
lutazione che valorizzino gli elementi di innovatività delle offerte presentate» (anaC, 
Linee guida n. 2, recanti “Offerta economicamente più vantaggiosa”, 21 settembre 
2016, ss.mm.ii.). Difficile, invece, che sia percorsa la via di attribuire un punteggio 
per premiare la ristrettezza della struttura aziendale, stante la dubbia ragionevolezza 
e proporzionalità della misura, neppur astrattamente collocabile nel solco del supe-
ramento del divieto relativo alla commistione tra i requisiti di partecipazione e i cri-
teri di valutazione dell’offerta, tenuto peraltro conto che, secondo quanto affermato 
dall’anaC nelle citate Linee guida, i criteri di aggiudicazione “a matrice soggettiva” 
non devono tradursi «in un escamotage per introdurre criteri dimensionali». A tal ri-
guardo, come noto, antecedentemente all’adozione della più recente normativa, tan-
to la Corte di Giustizia quanto il giudice amministrativo italiano hanno sanzionato il 
mélange dei parametri di valutazione sottesi a due fasi che, seppur connesse, devono 
rimanere distinte per finalità e disciplina (cfr. C. giust. Ce, sez. I, 24 gennaio 2008, 
C-532/06; Id., 19 giugno 2003, C-315/01; Id., 17 settembre 2002, C-513/99; Id., 20 
settembre 1988, C-31/87; per la giurisprudenza del giudice amministrativo italiano 
si v. Cons. St., sez. V, 28 agosto 2009, n. 5105; Id., 16 febbraio 2009, n. 837; Id., 4 
ottobre 2008, n. 4971; Id., 4 marzo 2008, n. 912). La chiusura della giurisprudenza 
europea è stata pressoché totale, perché ha ostato finanche alla previsione di sub-cri-
teri di aggiudicazione non meramente soggettivi ma piuttosto riferiti all’esperienza, 
alle qualifiche e ai mezzi funzionali alla corretta esecuzione dell’appalto (cfr. C. giust. 
Ue, sez. I, 24 gennaio 2008, C-532/06). Di diverso avviso è stato, invece, il giudice 
amministrativo italiano, che, adottando forme di giudizio più flessibili e ancorate a 
valutazioni in concreto – specialmente nel caso di oggetti contrattuali consistenti in 
un facere e non già in una mera fornitura di un prodotto (cfr. A. anniBali, Requisiti 
di idoneità e criteri di aggiudicazione dell’offerta, in Urb. app., 2010, 2, p. 205 ss., 
spec. 206) – ha talvolta ammesso la legittimità di criteri di aggiudicazione di natu-
ra soggettiva se ed in quanto incidenti sulla bontà della esecuzione della prestazione 
(cfr. Cons. St., sez. V, 20 agosto 2013, n. 4191). Quest’ultimo orientamento trova 
ora pieno accoglimento nell’art. 95, d.lgs. n. 50/2016, laddove il comma 6, lett. e), 
prevede che fra i sub-criteri di valutazione dell’offerta possano rientrare anche consi-
derazioni relative all’organizzazione, alle qualifiche e all’esperienza del personale ef-
fettivamente impiegato nell’appalto, dovendo però l’amministrazione giustificare la 
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scono una sostanziale chiusura del cerchio, perché, per quanto giu-
stificati da molteplici ragioni – inter alia, la promozione delle politi-
che verdi e sociali (infra par. 3.2.) e il contrasto alla formazione di 
monopoli102 –, consentono per l’appunto di inquadrare la massima 
partecipazione entro una precisa traiettoria: quella della esecuzione 
profittevole per l’impresa. 

3.2.  Lo sviluppo sostenibile e la conformazione del mercato

La seconda torsione finalistica a cui si deve qui fare riferimen-
to è quella concernente lo sviluppo sostenibile, che, si badi, lun-
gi dall’implicare la sola mitigazione degli effetti di una determina-
ta azione, è criterio funzionale, strategico, operante sul piano della 
(più o meno diretta e forzata) conformazione del mercato103.

Ad ogni modo, rinviando a quanto sopra si è detto circa l’origi-
ne e il significato dello sviluppo sostenibile al di fuori della materia 
degli appalti pubblici (supra par. 4, cap. I), l’analisi va ora condotta 
avendo riguardo al suo ingresso e al suo consolidamento nel settore 
delle commesse pubbliche. 

scelta sulla base dell’«influenza significativa sul livello dell’esecuzione dell’appalto». 
Sul punto si v. C. laCaVa, I criteri di aggiudicazione, in Giorn. dir. amm., 2016, 4, p. 
459 ss., spec. 463, secondo cui il limite dell’influenza significativa «previene il rischio 
di un eccessivo “soggettivismo” nella fase di aggiudicazione, imponendo il principio 
di proporzionalità rispetto all’oggetto dell’appalto e quindi garantendo l’oggettività 
della scelta e la parità di trattamento». 

102  Sul punto, cfr. R. CaponiGro, Il principio del favor partecipationis, cit., il 
quale evidenzia chiaramente come la valutazione amministrativa, ampiamente di-
screzionale, di imporre vincoli di partecipazione e di aggiudicazione nel breve pe-
riodo potrebbe sì comportare ricadute sull’aumento di costi e sulla qualità delle of-
ferte vincitrici, ma, considerando un lasso temporale più ampio, potrebbe risultare 
più vantaggiosa perché impedirebbe la formazione di monopoli.

103  F. SalVia, Ambiente e sviluppo sostenibile, in Riv. giur. amb., 1998, 2, p. 
235 ss., spec. 238, secondo cui lo sviluppo sostenibile non deve essere inteso come 
una formula «atta solo a legittimare misure specifiche di tutela dell’ambiente (valori 
limite, criteri guida, altri standard) dovendosi invece interpretare come una clauso-
la generale che abilita pienamente la Comunità e, più in generale i pubblici poteri ad 
orientare il sistema economico verso un certo tipo di sviluppo». Sul contratto come 
strumento di conformazione del mercato si v. A. nerVi, Il contratto come strumen-
to di conformazione dell’assetto di mercato, in P. Sirena, A. zoppini (a cura di), I 
poteri privati e il diritto della regolazione. A quarant’anni da «Le autorità private» 
di C.M. Bianca, Roma, RomaTre-Press, 2018, p. 507 ss.
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Come si è anticipato poc’anzi, forte dell’esigenza di instaurare 
il mercato unico negli appalti, l’approccio della Commissione è sta-
to a lungo caratterizzato da una visione mercantilista ispirata al c.d. 
purity principle104, quindi particolarmente refrattaria rispetto all’in-
clusione di considerazioni non economiche nella lex specialis (supra 
par. 2)105. Invero, le revisioni dapprima “ideologiche” (consegnate 
agli atti di soft law106) e poi normative (così come anzitutto recate 
dalla dir. 2004/18/Ce) hanno storicamente rappresentato una eredi-
tà della giurisprudenza della Corte di Giustizia, quale quella espres-
sa nel leading case107 C-31/87, Beentjes c. Stato dei Paesi Bassi108, 

104  Così, H. Caroli CaSaVola, Le regole e gli obiettivi strategici per le politi-
che Ue 2020, in Giorn. dir. amm., 2014, 12, p. 1135 ss., spec. 1139. In tema si v. 
id., La globalizzazione dei contratti delle pubbliche amministrazioni, Milano, Giuf-
frè, 2012, pp. 36-46, ove il purity principle è definito quale principio proprio di un 
sistema «volto a ridurre al minimo l’inserimento di criteri non economici nelle pro-
cedure di appalto» (p. 44, nt. 114). 

105  Come osservato da A. di GioVanni, L’ambiente sostenibile nel nuovo Co-
dice degli appalti, cit., pp. 166-167, uno dei motivi ostativi alla possibilità di inclu-
dere le c.d. clausole verdi risiedeva nel timore che ciò avrebbe potuto comportare 
misure discriminatorie e quindi pregiudizievoli per la concorrenza, poiché si sareb-
bero potute «tradurre in maggiori costi da sopportare per l’operatore economico».

106  Fondamentale in tal senso è il Libro Verde sugli Appalti Pubblici del 1996 
(cfr. C. de roSe, Le novità per gli appalti pubblici e per il loro futuro: dal Libro 
Verde del Commissario Monti alle prospettive di mondializzazione, pt. I, in Cons. 
St., 1997, 3, p. 483 ss., e pt. II, in Cons. St., 1997, 4, p. 691 ss.). Sebbene si tratti 
di un elenco dal valore oramai meramente storiografico, può essere utile osservare 
che la Commissione europea ha fatto ampio ricorso ad altri strumenti di soft law, 
specialmente alle Comunicazioni – che rappresentano «la tipologia di soft law più 
consistente nei settori strategici per la realizzazione del mercato comune e quella 
che più frequentemente è oggetto di ricorso per annullamento» (A. poGGi, Soft law 
nell’ordinamento comunitario, in www.astrid-online.it, 2008, p. 18) –, fra le qua-
li possono essere ricordate quelle del 2001 «Sviluppo sostenibile in Europa per un 
mondo migliore: strategia dell’Unione europea per lo sviluppo sostenibile» e «Il di-
ritto comunitario degli appalti pubblici e le possibilità di integrare considerazioni di 
carattere ambientale negli appalti pubblici», nonché quella del 2003 «Politica inte-
grata dei prodotti. Sviluppare il concetto di ciclo di vita ambientale». 

107  Cfr. M. BroCCa, Criteri ecologici nell’aggiudicazione degli appalti, in Urb. 
app., 2003, 2, p. 168 ss., spec. 174.

108  C. giust. Ce, 20 settembre 1988, C-31/87, Beentjes c. Stato dei Paesi Bas-
si, ove fu dichiarata la legittimità di una considerazione non economica, quale quel-
la relativa all’impiego di disoccupati stabili, nella misura in cui tale misura non si 
rivelasse produttiva di effetti discriminatori (diretti o indiretti) su operatori prove-
nienti da altri Stati membri. 
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e siccome poi sviluppata nelle successive pronunce109, tra le quali 
rimane fondamentale la C-513/99, Concordia Bus c. Finlandia110.

Come avvertito, in questo percorso di matrice essenzialmente 
giurisprudenziale, la preferenza per forme di acquisto “responsa-
bili” ha trovato una prima consacrazione a livello normativo nel-
la dir. 2004/18/Ce, laddove il legislatore comunitario si prefigurò 
per l’appunto l’obiettivo di chiarire in che modo le amministrazio-
ni aggiudicatrici potessero «contribuire alla tutela dell’ambiente 
e alla promozione dello sviluppo sostenibile»111 (considerando n. 
5); ma è soprattutto con la più recente dir. 2014/24/Ue che il ri-
orientamento finalistico («en cours»112) della vicenda contrattuale 

109  Cfr., ex multis, C. giust. Ce, 28 marzo 1995, C-324/93, Evans Medical 
Ltd e Macfarlan Smith Ltd., e C. giust. Ce, 26 settembre 2000, C-225/98, Commis-
sione c. Francia.

110  C. giust. Ce, 17 settembre 2002, C-513/99, Concordia Bus c. Finlandia, 
ove la possibilità per un’amministrazione di prevedere criteri di natura ecologica è 
stata legittimata in ragione della valenza meramente esemplificativa dell’elencazio-
ne dei sub-criteri relativi all’offerta economicamente più vantaggiosa (in tal senso, 
si v. anche C. giust. Ce, 18 ottobre 2001, C-19/00, SIAC Construction) e del di-
sposto dell’art. 130 R, n. 2, primo comma, terza frase, del Trattato Ce, a mente del 
quale le esigenze in tema di tutela dell’ambiente «devono essere integrate nella defi-
nizione e nell’attuazione delle politiche e delle attività della Comunità».

111  Nell’accostamento tra la tutela dell’ambiente e la promozione dello svi-
luppo sostenibile riemerge la sopra evocata dimensione multipolare del principio in 
parola (supra nt. 236, cap. I). Pertanto, già nella dir. 2004/18/Ce l’“appalto soste-
nibile” assume connotazione e significato ampio, distinguendosi (in quanto formu-
la sintetica) dall’“appalto verde” e da quello “sociale o socialmente responsabile”: 
visione d’insieme, questa, agilmente recuperabile anche dal disposto del conside-
rando n. 6 laddove si afferma che gli Stati e le amministrazioni aggiudicatrici sono 
chiamati ad attuare tutte le «misure necessarie alla tutela dell’ordine, della moralità 
e della sicurezza pubblica, della salute, della vita umana e animale o alla preserva-
zione dei vegetali, in particolare nell’ottica dello sviluppo sostenibile». Sul punto, 
cfr. B. SjåFjell, A. wieSBroCk, Why should public procurement be about sustain-
ability?, in B. SjåFjell, A. wieSBroCk (a cura di), Sustainable Public Procurement 
Under EU Law. New Perspectives on the State as Stakeholder, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2016, 1 ss., pp. 3-4: «sustainable public procurement is 
thereby distinguishable from green public procurement, which aims solely at re-
ducing the environmental impact, and from social or socially responsible public 
procurement, which is about promoting ‘employment opportunities, decent work, 
social inclusion, accessibility, design for all, ethical trade’ and seeks to ‘achieve wid-
er compliance with social standards’. Sustainable public procurement thus encom-
passes both green and social procurement».

112  Cfr. G. eCkert, La commande publique, un levier pour l’action publique?, 
in e. Muller (diretto da), La commande publique, un levier pour l’action pu-
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è divenuto più evidente113 e cogente, finanche nell’attuale stagione 
pandemica114. 

Evidenze di questa torsione teleologica sono chiaramente rintrac-
ciabili anche a livello domestico, a partire dall’art. 30, comma 1, d.lgs. 
n. 50/2016, che, come noto, consente di subordinare il principio di 
economicità alle esigenze sociali ed ambientali «nei limiti in cui [ciò] è 
espressamente consentito dalle norme vigenti e dal presente codice». 
Vero è che la disposizione in sé nulla aggiunge rispetto a quanto già 
previsto dall’art. 2, comma 2, d.lgs. n. 163/2006; tuttavia, come acu-
tamente osservato in dottrina, la novità va colta nel più complessivo 
contesto normativo, ove l’abbondanza dei riferimenti alla promozione 
dello sviluppo sostenibile fa sì che la riserva di legge da limite sia dive-
nuta «una sorta di propulsore»115 delle clausole verdi e sociali.

blique?, Parigi, Dalloz, 2018, p. 1 ss., spec. 4, che, richiamando F. llorenS, P. So-
ler-Couteaux, La Commande publique, instrument stratégique au service des po-
litiques publiques, in Contrats et marchés publics, 2017, 11, pp. 1-2, afferma che 
«l’évolution en cours n’est pas faite mais bien à faire».

113  Sin dal considerando n. 2, che, collocando la materia nel solco della Stra-
tegia Europa 2020, definisce l’appalto pubblico come «uno degli strumenti basati 
sul mercato necessari alla realizzazione di una crescita intelligente, sostenibile e in-
clusiva garantendo contemporaneamente l’uso più efficiente possibile dei finanzia-
menti pubblici». Cfr. M.P. Chiti, Principi, in M.A. Sandulli, R. de niCtoliS (diret-
to da), Trattato sui contratti pubblici, I, Fonti e principi. Ambito programmazione 
e progettazione, Milano, Giuffrè, 2019, p. 285 ss., spec. 294-295, il quale coglie 
quale carattere tipizzante della dir. 2014/24/Ue il «mutamento della sua connota-
zione funzionale: da fattore decisivo per assicurare una concorrenza effettiva, sia 
per il mercato che nel mercato, a strumento per la tutela e la valorizzazione di altri 
interessi pubblici».

114  Anche a fronte delle impellenze legate all’emergenza pandemica da Co-
vid-19, nella Comunicazione 2020/C-108 I/01, recante «Orientamenti della Com-
missione europea sull’utilizzo del quadro in materia di appalti pubblici nella situa-
zione di emergenza connessa alla crisi della Covid-19», la Commissione europea ha 
comunque accordato rilevanza agli «aspetti strategici degli appalti pubblici».

115  S. VillaMena, Codice dei contratti pubblici 2016. Nuovo lessico ambien-
tale, clausole ecologiche, sostenibilità, economicità, in Riv. giur. edil., 2017, 3, p. 
101 ss., spec. 108, secondo il quale, peraltro, nel nuovo impianto codicistico la pre-
visione delle clausole ecologiche «non si scontra più col limite della riserva di legge, 
ma anzi, attraverso la legge trae linfa nuova l’elemento ambientale al fine di legit-
timare e giustificare la recessione del principio di economicità» (109). In relazione 
al disposto dell’art. 2, d.lgs. n. 163/2006, cfr. id., Appalti pubblici e clausole eco-
logiche. Nuove conquiste per la «competitività non di prezzo» anche alla luce della 
recente disciplina europea, in Dir. econ., 2015, 2, p. 355 ss., spec. 365-366. In te-
ma, cfr. anche G. Fidone, Gli appalti verdi all’alba delle nuove direttive: verso mo-
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Ciò che fuoriesce dal complessivo corpus normativo, infatti, è 
che non vi è circostanza – dalla definizione dell’oggetto contrattua-
le alla determinazione delle condizioni di esecuzione e dei criteri di 
aggiudicazione – nella quale l’implementazione delle politiche di so-
stenibilità non trovi considerazione116. 

In via di estrema sintesi, può dirsi che il primo momento uti-
le per l’inserimento delle clausole ambientali è quello di definizione 
delle specifiche tecniche, ovvero di quelle prescrizioni che «defini-
scono le caratteristiche previste per lavori, servizi o forniture» (art. 
42, par. 1, dir. 2014/24/Ue e art. 68, comma 1, d.lgs. n. 50/2016) e 
tra cui rientrano, inter alia, i livelli di «prestazione ambientale» e le 
«ripercussioni sul clima» (all. VII, dir. 2014/24/Ue). In particolare, 
conformemente alle conclusioni raggiunte dalla Corte di Giustizia 
nel caso Max Havelaar e Eko117, la disciplina oggi vigente stabilisce 

delli più flessibili orientati a scelte eco-efficienti, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2012, 
5, p. 819 ss., spec. 838-839, il quale, riferendosi alla disciplina previgente, afferma 
che la previsione della possibilità di subordinare il principio di economicità ad al-
tre esigenze evidenzia il superamento della concezione contabilistica tutta impron-
tata al risparmio di spesa. Correttamente in dottrina si è osservato che nell’ambito 
della più recente legislazione è cambiato lo stesso principio di economicità, perché 
non più riferito al solo “prezzo”, ma anche al fattore (di più «ampio respiro») del 
costo (L. Gili, Discrezionalità amministrativa e nuova offerta economicamente più 
vantaggiosa alla luce del d.lgs. n. 50 del 2016, in Riv. trim. app., 2017, 1, p. 205 
ss., spec. 215).

116  Così G.M. raCCa, La contrattazione pubblica come strumento di poli-
tica industriale, in C. Marzuoli, S. torriCelli (a cura di), La dimensione socia-
le della contrattazione pubblica. Disciplina dei contratti ed esternalizzazioni so-
stenibili, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, p. 171 ss., spec. 192. In tal senso, 
si v. anche L. torChia, La nuova direttiva europea in materia di appalti, cit., p. 
294, laddove rileva che la torsione finalistica dell’appalto non è «una mera enun-
ciazione, perché l’attenzione a queste politiche pubbliche si riflette, ad esempio, 
nelle regole sulla struttura del bando, sulla determinazione delle specifiche tecni-
che, sui criteri di aggiudicazione e sulle condizioni di esecuzione del contratto». 
Per una prospettiva d’oltralpe, si v. P. idoux, La commande publique au service 
du développement durable, in La commande publique, un levier pour l’action pu-
blique?, cit., p. 107 ss.

117  Corte giust. Ue, 10 maggio 2012, C-368/10, Commissione europea c. Re-
gno dei Paesi Bassi. L’affermazione riportata nel testo è contenuta al pt. 91 della 
sentenza, ma è riferita ai criteri di aggiudicazione. Essa però, data la genericità del 
principio che ne è posto alla base, può essere estesa anche alle specifiche tecniche 
(in tal senso si v. R. Caranta, Clausole sociali e ambientali e rispetto del princi-
pio di concorrenza, in La dimensione sociale della contrattazione pubblica, cit., p. 
131). 
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che le specifiche tecniche possano essere riferite anche ad una carat-
teristica diversa da quella intrinseca al prodotto, cioè a elementi non 
necessariamente incorporati in quest’ultimo118: ai sensi della norma-
tiva sopra richiamata è infatti previsto che le caratteristiche dell’og-
getto del contratto possono «inoltre» attenere ad uno specifico pro-
cesso o metodo di produzione o di prestazione dei lavori, delle for-
niture o dei servizi, e persino ad uno specifico processo «per un’altra 
fase del loro ciclo di vita». 

Con la definizione delle specifiche tecniche termina la descrizio-
ne dell’oggetto contrattuale, ma non già la disciplina del contratto 
che può essere arricchita dalla definizione delle condizioni di esecu-
zione119. Anche sul punto, sia la dir. 2014/24/Ue (principiando dal 
considerando n. 98120) sia il Codice domestico esplicitano la possi-
bile finalizzazione del contratto all’implementazione delle seconda-
ry policies, attribuendo all’amministrazione la possibilità di definire 
condizioni di esecuzione attinenti alle esigenze sociali, ambientali, 

118  L’ampliamento delle specifiche tecniche anche a fattori che non si riferi-
scono necessariamente al “contenuto sostanziale” della prestazione richiesta segna 
pertanto il definitivo superamento dell’argomento fatto proprio dalla Commissione, 
ovvero che il riferimento a particolari procedimenti di produzione dovesse comun-
que contribuire a definire caratteristiche del prodotto «visibili o invisibili», ma co-
munque ad esso intrinseche (cfr. Commissione europea, Il diritto comunitario degli 
appalti pubblici e le possibilità di integrare considerazioni di carattere ambientale 
negli appalti pubblici, cit., 12).

119  Sulla difficoltà di distinguere le specifiche tecniche dalle condizioni di ese-
cuzione si v. R. Caranta, I contratti pubblici, cit., pp. 380-381, il quale, muovendo 
dal presupposto che «per cercare di dare un senso alla categoria ed alla disposizio-
ne, deve ritenersi che le condizioni in questione non riguardino l’oggetto del con-
tratto, definito dalle specifiche tecniche, ma le modalità della sua realizzazione», os-
serva criticamente che quella distinzione diviene assolutamente impalpabile se non 
addirittura problematica con riferimento alla materia dei servizi. Sul punto anche 
G. Fidone, Gli appalti verdi all’alba delle nuove direttive, cit., p. 861, secondo cui 
«si dovrebbe, inoltre, trattare di condizioni esecutive aggiuntive rispetto all’oggetto 
del contratto in senso stretto, altrimenti esse verrebbero a coincidere con le specifi-
che tecniche, legate alle modalità esecutive dello stesso».

120  «Le condizioni di esecuzione dell’appalto potrebbero anche essere inte-
se a favorire l’attuazione di misure volte a promuovere l’uguaglianza tra uomini e 
donne nel lavoro, una maggiore partecipazione delle donne al mercato del lavoro e 
la conciliazione tra lavoro e vita privata, la protezione dell’ambiente o il benessere 
degli animali, a rispettare in sostanza le disposizioni delle convenzioni fondamen-
tali dell’Organizzazione internazionale del lavoro (OIL) e ad assumere un numero 
di persone svantaggiate superiore a quello stabilito dalla legislazione nazionale».
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nonché all’innovazione e all’occupazione121. A tal riguardo, peraltro, 
tanto sotto il profilo teleologico quanto in relazione alle pressanti 
criticità, assume una marcata rilevanza l’obbligo di inserire le clau-
sole sociali «volte a promuovere la stabilità occupazionale del per-
sonale impiegato»122 negli appalti ad alta intensità di manodopera123 
(art. 50, d.lgs. n. 50/2016). E, difatti, se lo scopo di dette clausole 
è quello del tutto apprezzabile di «promuovere imprese socialmen-
te responsabili»124, è però ineludibile considerare che la vincolativi-
tà della misura e dell’obiettivo ad essa sotteso risultano di non poco 
temperati dall’interpretazione restrittiva promossa dall’anaC e dal 
giudice amministrativo125, al fine di garantire le libertà del Tratta-

121  Per un’ampia esemplificazione delle condizioni di esecuzione che in con-
creto possono essere richieste si v. F. dallari, Gli appalti verdi, in F. MaStraGo-
Stino (a cura di), Gli strumenti economici e consensuali del diritto dell’ambiente, 
Napoli, Editoriale Scientifica, 2011, p. 89 ss., spec. 130-131. In particolare, l’A. os-
serva che alcune criticità possono emergere soprattutto in relazione alle condizioni 
attinenti al trasporto, perché se è vero che quella parte di modalità dell’esecuzione 
può avere un significativo impatto sull’ambiente è altresì innegabile che esse po-
trebbero in concreto penalizzare l’accesso alle procedure degli appaltatori di altri 
Stati membri che devono percorrere ampie distanze.

122  Sui tre modelli di clausole sociali astrattamente contemplabili (clausole 
sociali di equo trattamento, clausole sociali di assorbimento e clausole sociali di in-
serimento lavorativo), si v. G.M. Militerni, L’esecuzione del contratto, in S. Gallo 
(a cura di), Le nuove direttive europee in materia di appalti e concessioni, Santar-
cangelo di Romagna, Maggioli, 2014, p. 215 ss., spec. 226 ss. 

123  Nei quali il costo della manodopera «finisce per costituire uno dei tratti – 
se non l’unico – di differenziazione delle offerte economiche delle diverse imprese 
concorrenti» (M. Montini, La tutela del lavoro nella contrattazione pubblica, in La 
dimensione sociale della contrattazione pubblica, cit., p. 147 ss., spec. 153).

124  S. CaSini, Clausola sociale: quando la sua assenza può viziare gli atti di 
gara, in Urb. app., 2018, 5, p. 699 ss., spec. 700. 

125  Non potendo disattendere l’espressa obbligatorietà dell’inserimento delle 
clausole sociali di riassorbimento del personale uscente, tanto le linee guida anaC n. 
13, recanti “La disciplina della clausole sociali”, 13 febbraio 2019, quanto il giudi-
ce amministrativo (tar Lazio, Roma, sez. II-bis, 18 ottobre 2019, n. 12052; Cons. 
St., sez. III, 6 giugno 2018, n. 3471; Id., 5 maggio 2017, n. 2078) hanno affermato 
che l’impiego delle clausole sociali non possa comportare «un indiscriminato e ge-
neralizzato dovere di assorbimento del personale utilizzato dall’impresa uscente», 
perché l’obbligo, per essere compatibile con la libertà di impresa di cui all’art. 41 
Cost., deve «essere armonizzato con l’organizzazione aziendale prescelta dal nuovo 
affidatario», ovvero deve essere «compatibile con il fabbisogno richiesto dall’ese-
cuzione del nuovo contratto e con la pianificazione e l’organizzazione definita dal 
nuovo assuntore».
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to126, la libera organizzazione aziendale dell’impresa subentrante127 
e finanche l’efficienza delle procedure competitive128.

L’impulso verso politiche “verdi” e “sociali” può poi essere col-
to avendo riguardo ad alcuni dei requisiti generali di partecipazione 
ex art. 80, d.lgs. n. 50/2016129, la cui predeterminazione legislativa, 
inderogabile per via amministrativa (fatto salvo il ricorso al self-cle-
aning), con tutta evidenza finalizza direttamente la vicenda contrat-
tuale alla promozione di una determinata struttura di mercato130.

126  La tensione tra i due poli della vicenda è chiaramente espressa da C. giust. 
Ce, 18 dicembre 2007, C-341/05, ove si afferma che poiché «la Comunità non ha 
soltanto una finalità economica ma anche una finalità sociale, i diritti che derivano 
dalle disposizioni del Trattato CE relative alla libera circolazione delle merci, del-
le persone, dei servizi e dei capitali devono essere bilanciati con gli obiettivi perse-
guiti dalla politica sociale, tra i quali figurano in particolare, come risulta dall’art. 
136 CE, il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loro 
parificazione nel progresso, una protezione sociale adeguata e il dialogo sociale». A 
livello domestico, cfr. Cons. St., sez. III, 30 marzo 2016, n. 1255, e Cons. St. sez. 
VI, 27 novembre 2014, n. 5890.

127  Cfr. aGCM, Contratti di concessione, appalti e procedure di appalto degli 
enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali, 
Roma, 11 dicembre 2015. Si v. anche M. Montini, La tutela del lavoro nella con-
trattazione pubblica, cit., p. 154.

128  Come chiaramente affermato dall’aGCM, Contratti di concessione, appal-
ti e procedure di appalto, cit., l’inflessibile applicazione delle clausole sociali intro-
durrebbe fattori di rigidità negativi per entrambe le parti: da un lato, per i priva-
ti interessati all’aggiudicazione, giacché la clausola potrebbe pregiudicarne, anche 
drasticamente, le capacità competitive; dall’altro lato, per il soggetto pubblico, per-
ché ostacolerebbe l’introduzione di «eventuali innovazioni nel processo produtti-
vo» e limiterebbe «le opportunità di perseguimento di efficienza, in contrasto con 
gli obiettivi sottesi dallo svolgimento della procedura di gara». 

129  Quanto ai requisiti speciali di partecipazione, basti qui considerare che ai 
sensi dell’All. XVII, parte II, lett. g), d.lgs. n. 50/2016, la capacità tecnica di cui 
all’art. 83, commi 1 e 6, può essere dimostrata attraverso l’indicazione delle misu-
re di gestione ambientale applicabili dal contraente durante la fase esecutiva del 
rapporto. 

130  Possono qui essere ricordati quei requisiti generali che comminano l’esclu-
sione dell’operatore economico in ragione i) dello sfruttamento del lavoro minorile 
e di ogni altra forma di tratta di esseri umani di cui al d.lgs. 4 marzo 2014, n. 24 
(comma 1, lett. f), d.lgs. n. 50/2016), ii) delle violazioni gravi dell’obbligo relati-
vo al pagamento dei contributi previdenziali (comma 4), iii) delle gravi infrazioni 
di disposizioni in materia di salute, sicurezza sul lavoro, nonché dei vincoli posti 
dall’art. 30, comma 3, d.lgs. n. 50/2016, in relazione all’adempimento, nella fase 
esecutiva di precedenti contratti pubblici, degli obblighi «in materia ambientale, so-
ciale e del lavoro» (comma 5, lett. a). Come osservato in dottrina, l’esclusione per 
la violazione degli obblighi di cui al comma 3 dell’art. 30, d.lgs. n. 50/2016, rappre-
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Ora, non v’è dubbio che il perseguimento di queste finalità trovi 
la più vigorosa garanzia nell’inclusione delle componenti ambienta-
li e sociali nell’ambito delle specifiche tecniche, delle condizioni di 
esecuzione e dei requisiti di qualificazione: trattasi, infatti, di pre-
scrizioni a carattere “fisso”131, di regola (ossia nelle procedure ordi-
narie) non soggette ad alcuna possibilità di contrattazione da parte 
degli operatori economici. 

Eppure, un ruolo altrettanto determinante è assolto dalla valo-
rizzazione di quegli obiettivi nell’ambito della valutazione dell’of-
ferta. Va in questo senso la “normalizzazione” del criterio basato 
sul rapporto qualità/prezzo-costo, ora esplicitamente vocato al per-
seguimento dell’«obiettivo strategico di un uso più efficiente delle 
risorse e di un’economia circolare che promuova ambiente e occu-
pazione» (art. 95, comma 6, lett. c), d.lgs. n. 50/2016)132; un dato, 
questo, da leggere in raccordo con l’ampia estensione del costo di 
ciclo di vita, potenzialmente riferibile ex art. 96, comma 1, lett. b), 
anche ai cosiddetti costi indiretti (cioè non direttamente supportati 
dal soggetto che usa il bene), relativi alle esternalità ambientali, ov-
vero al costo delle emissioni di gas a effetto serra e di altre sostanze 
inquinanti, o ad altri costi legati all’attenuazione dei cambiamenti 
climatici133.

senta l’elemento più innovativo della riforma dei requisiti generali di partecipazione 
(così, C. ViVani, Appalti sostenibili, green public procurement e socially responsible 
public procurement, in Urb. app., 2016, 8-9, p. 993 ss., spec. 999).

131  L’espressione è impiegata (seppur con riferimento esclusivo alle specifiche 
tecniche) da S. VillaMena, Appalti pubblici e clausole ecologiche, cit., pp. 374-378.

132  Tra i sub-criteri di aggiudicazione il comma 6 dell’art. 95, d.lgs. n. 
50/2016, prevede, a mero titolo esemplificativo i) la qualità dell’opera o del pro-
dotto, che può riguardare, in particolare il possesso di certificazioni e attestazioni 
relative alla sicurezza e alla salute dei lavoratori, le caratteristiche sociali e/o am-
bientali, il contenimento dei consumi energetici e delle risorse ambientali (lett. a), 
ii) il possesso di un Ecolabel Ue, ovvero di un marchio di qualità ecologica dell’Ue 
(lett. b), iii) i costi di utilizzazione e manutenzione, tra cui quelli relativi allo spre-
co di energie e risorse naturali, all’inquinamento, nonché ai costi globali (finanche 
costi esterni e di mitigazione degli effetti del climate change) connessi al ciclo di vi-
ta del bene, dell’opera o del servizio (lett. c), iv) la compensazione delle emissioni 
di gas ad effetto serra associate alle attività dell’azienda (art. 95, comma 6, lett. d).

133  Come correttamente osservato in dottrina, la legge non prescrive sul 
punto norme cogenti ed anzi esse paiono avere piuttosto un valore programma-
tico. Data la mancanza di metodologie di calcolo e di monetizzazione di quei co-
sti (fatte salve alcune eccezioni, tra cui quanto previsto dalla dir. 2009/33/Ce in 
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Al termine di questa sintesi, rimane poi da evidenziare, quale ele-
mento di chiusura del sistema, la rinnovata disciplina dei criteri am-
bientali minimi (CaM)134, ovvero delle considerazioni generali e spe-
cifiche di natura «prevalentemente ambientale e, quando possibile, 
etico-sociale», a cui devono essere obbligatoriamente135 conformate le 
specifiche tecniche e le clausole contrattuali, e delle cui componenti 
premianti l’amministrazione deve tener conto ai fini della definizione 
dei sub-criteri e sub-punteggi per l’individuazione dell’offerta econo-
micamente più vantaggiosa136 (art. 34, d.lgs. n. 50/2016). 

merito alla promozione di veicoli puliti e a basso consumo energetico nel traspor-
to su strada), l’amministrazione difficilmente potrà valorizzare i costi relativi al-
le esternalità ambientali, giacché quella valorizzazione è possibile se e solo se il 
valore monetario delle esternalità è determinato e quindi verificabile. Ha quindi 
ragione L. de pauli, I “costi del ciclo di vita” nel nuovo codice degli appalti, in 
Urb. app., 2016, 6, p. 625 ss., spec. 630, quando afferma che «si ha la netta im-
pressione di una previsione di tipo programmatico e proiettata nel futuro più o 
meno prossimo, senza immediati impatti sulle procedure di gara di imminente in-
dizione».

134  Sull’applicazione dei CaM negli appalti pubblici, ampio è l’approfondi-
mento svolto da T. Cellura, L’applicazione dei criteri ambientali minimi negli ap-
palti pubblici: gli acquisti verdi dopo il correttivo al nuovo codice degli appalti (D. 
Lgs. n. 56/2017), Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2018, passim. 

135  Cfr. M. pennaSiliCo, Le categorie del diritto civile tra metodo e storia, 
in Riv. dir. civ., 2016, 5, p. 1246 ss., spec. 1254, e C. irti, Gli “appalti verdi” tra 
pubblico e privato, in Contr. impr. europa, 2017, 1, p. 183 ss., spec. 190. Si con-
sideri, peraltro, che, l’estensione dell’obbligo è oggi maggiore rispetto al passato, 
perché l’art. 34, d.lgs. n. 50/2016, è «norma aperta» che generalizza l’adegua-
mento ai CaM e che quindi supera l’elencazione tassativa recata dall’art. 68-bis, 
d.lgs. n. 163/2006 (cfr. R. Caranta, Clausole sociali e ambientali e rispetto del 
principio di concorrenza, cit., p. 133). Ad ogni modo, l’applicazione dei CaM è ob-
bligatoria nella misura resa possibile dalla connessione con l’oggetto contrattuale 
(cfr. tar Lazio, Roma, sez. III, 5 marzo 2019, n. 2905) ed è comunque garantita 
all’amministrazione la facoltà di discostarsi dai CaM, ma solo assicurando mag-
giore protezione ai beni tutelati. Quanto allo scollamento tra la teoria e la prassi, 
è utile osservare quanto emerge dalle indagini statistiche, ovvero che nell’anno 
2017 ventidue Comuni su quaranta (55%) non hanno applicato alcun CaM in nes-
suna categoria merceologica (cfr. il report Primo report di monitoraggio sull’ap-
plicazione dei criteri ambientali minimi nelle procedure di approvvigionamento 
dei Comuni appartenenti all’Associazione Comuni Virtuosi, realizzato da “Punto 
3” e dall’“Associazione dei Comuni Virtuosi, presentato alla Camera dei Deputa-
ti il 12 febbraio 2019).

136  Si v. ad esempio il CaM per la fornitura e il servizio di noleggio di arredi 
per interni del 22 febbraio 2011, ove al pt. 3.4., nt. 11, si afferma che «tale punteg-
gio viene deciso dalla stazione appaltante sulla base di priorità stabilite in relazio-
ne ai miglioramenti ambientali ottenibili tramite l’aumento prestazionale del crite-
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Tutto ciò, peraltro, non è ancora pienamente soddisfacente. Ed 
infatti la ricognizione degli strumenti attraverso i quali la sostenibi-
lità può essere veicolata nulla spiega circa la doverosità del persegui-
mento dello sviluppo sostenibile. 

Vero è che alcune indicazioni in tal senso possono essere rinve-
nute, da un lato, nei vincoli che incanalano un «contenuto minimo»137 
di sostenibilità (CaM), e, dall’altro lato, nella moltiplicazione delle 
prescrizioni della lex specialis che possono ospitare le considerazio-
ni verdi e/o sociali. Eppure, la torsione finalistica dell’appalto nel 
senso della sostenibilità (i.e. della mitigazione degli effetti e soprat-
tutto della conformazione del mercato) può essere diversamente e 
più incisivamente rintracciata. 

Già lo si è ricordato: in virtù del disposto dell’art. 3-quater, 
d.lgs. n. 152/2006, lo sviluppo sostenibile è un interesse pubbli-
co specifico, quindi capace di funzionalizzare a sé l’azione ammi-
nistrativo-negoziale del committente pubblico (supra par. 4, cap. 
I). Ma non solo. La qualificazione pubblicistica dell’interesse al-
lo sviluppo sostenibile e, soprattutto, la doverosità del suo per-
seguimento trovano un più o meno esplicito riconoscimento nel 
considerando n. 2, dir. 2014/24/Ue, e nella chiara affermazione 
della Commissione, secondo cui «gli appalti non dovrebbero es-
sere considerati mere procedure amministrative ma come oppor-
tunità per realizzare diversi obiettivi sociali attraverso una spesa 
“intelligente”»138. 

Al pari del sostegno delle pMi, quindi, lo sviluppo sostenibile ne-
gli appalti è un interesse pubblico; e, vi è da aggiungere, sì seconda-

rio». O ancora, si v. il CaM per le forniture di prodotti tessili del 22 febbraio 2011, 
ove in premessa si afferma che «i criteri ambientali riportati nella sezione “criteri 
premianti”, sono volti a migliorare sotto il profilo qualitativo riferito alle caratteri-
stiche ambientali, alle innovazioni tecnologiche ambientali, la fornitura dei prodot-
ti tessili oggetto di gara. Permane nella discrezionalità della stazione appaltante la 
scelta di utilizzare uno o più dei criteri ambientali individuati in questo documen-
to». Sul punto, cfr., in dottrina, S. VillaMena, Codice dei contratti pubblici 2016, 
cit., 107, e, in giurisprudenza, tar Lazio, Roma, sez. III, 5 marzo 2019, n. 2905.

137  A. di GioVanni, L’ambiente sostenibile nel nuovo Codice degli appalti, 
cit., pp. 171-172.

138  Commissione europea, Scheda tematica per il semestre europeo: appalti 
pubblici, 22 novembre 2017.
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rio (perché non dotato di forza causale139), ma tipico nella prospet-
tiva dello strumento impiegato140. Detto in maniera meno sintetica, 
la vicenda contrattuale origina dalla più o meno diretta soddisfa-
zione dell’interesse pubblico istitutivo, il quale può essere definito 
come interesse primario sia sotto il profilo causale che dal punto 
di vista funzionale (rectius: della funzione dell’amministrazione); 
ma, una volta “avviata”, quella vicenda è altresì finalizzata alla 
soddisfazione di altri interessi pubblici irrimediabilmente prima-
ri, sebbene dal solo punto di vista funzionale (e più in particolare 
della funzione tipizzata del contratto), ed il cui perseguimento de-
ve avvenire nei margini di compatibilità con l’interesse istitutivo-
primario (che poi nella materia degli appalti altro non significa che 
in “connessione con l’oggetto del contratto”141): torna, così, l’idea 

139  Si consideri, però, che per A. BonaSio, Clausole ambientali e principio di 
sostenibilità, in M. andreiS (a cura di), I Contratti pubblici tra principi interni e 
vincoli sovranazionali. Mercato, ambiente, responsabilità, Milano, Giuffrè, 2011, 
p. 75 ss., spec. 90-91, «il principio di sviluppo sostenibile potrebbe diventare un 
nuovo titolo di legittimazione di intervento pubblico, soprattutto nell’economia, 
di cui le procedure ad evidenza pubblica sono senz’altro una tipica espressione».

140  D’altronde, su di un piano più generale, e cioè riferendosi al solo dispo-
sto dell’art. 3-quater, d.lgs. 152/2006, A. di GioVanni, L’ambiente sostenibile nel 
nuovo Codice degli appalti, cit., p. 163, ha affermato che nei casi in cui «l’interesse 
pubblico primario appartiene ad un’altra materia amministrativa», «la norma sopra 
ricordata impone che l’interesse pubblico allo sviluppo sia considerato come pari-
ordinato a quello primario e quindi non solo in grado di renderlo recessivo, ma ad-
dirittura di condizionarlo nella sua formulazione e campo di applicazione».

141  È quindi anzitutto attorno all’oggetto contrattuale che gravitano (rectius: 
dovrebbero gravitare) pertanto i giudizi sulla ragionevolezza e sulla proporzionali-
tà delle decisioni assunte in merito alla promozione dello sviluppo sostenibile. Da 
ciò conseguendone che è in primo luogo l’assenza di connessione con la prestazione 
richiesta a dover determinare l’illegittimità della clausola, e non già (sic et simplici-
ter) il fatto che la clausola comporti una restrizione della massima partecipazione, 
la quale è sì un interesse primario (nel senso sopra precisato), ma, come si è cercato 
di dimostrare (sia consentito il rinvio a E. Guarnieri, Procedura ristretta, forcella e 
scelte negoziali: interrogativi sul rilancio di una procedura poco utilizzata, in Mu-
nus, 2019, 2, p. 419 ss., spec. 452), è pur sempre un interesse tra gli altri. D’altron-
de, anche la lettura «circolare» dell’art. 18, dir. 2014/24/Ue, fornita da Marcello 
Clarich pare andare nel senso ora tratteggiato. La (ri)lettura della disposizione si 
articola, acutamente, sulla struttura dell’art. 18, il cui disposto i) muove dal dovere 
delle amministrazioni aggiudicatrici di trattare gli operatori economici «su un piano 
di parità e in modo non discriminatorio» e di agire «in maniera trasparente e pro-
porzionata», ii) si sviluppa nel divieto di «limitare artificialmente la concorrenza» 
(qui la concorrenza è evidentemente intesa come “massima partecipazione”) e iii) 
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della sopra evocata struttura della funzionalizzazione temperata 
(supra par. 4, cap. I). 

4.  In sintesi: la consistenza pubblicistica degli interessi sottesi 
all’appalto pubblico. Dagli interessi pubblici in astratto all’in-
teresse pubblico in concreto, al di là del nesso “autonomia-cen-
tralizzazione”

Dall’analisi sinora condotta emerge con chiara evidenza come 
la vicenda contrattuale dell’appalto pubblico risulti asservita ad una 
pluralità di interessi la cui consistenza pubblicistica non è più dubi-
tabile. 

Se sino all’alba del nuovo millennio, l’appalto pubblico (fatto 
salvo soprattutto il caso dei contratti pubblici dal più evidente rilie-
vo collettivo) poteva essere non a torto pensato, sotto il profilo lato 
sensu causale, come un “normale” contratto di diritto privato, tra-
mite il quale perseguire un interesse privato del committente – tra-
sfigurato in pubblico solo in ragione della natura del soggetto acqui-
rente (in quanto funzionalmente eletto alla cura di un dato interesse 
istitutivo) e delle risorse economiche impiegate –, ed attorno al qua-
le collimavano interessi pubblici di segno negativo, a far data dalla 
dir. 2004/18/Ce e, a fortiori, a seguito della nuova stagione inaugu-
rata dalla dir. 2014/24/Ue, l’assetto è radicalmente mutato142. 

fa infine ritorno alla parità di trattamento e al divieto di discriminazione, chiarendo 
che la concorrenza è limitata artificialmente «laddove la concezione della procedura 
d’appalto sia effettuata con l’intento di favorire o svantaggiare indebitamente taluni 
operatori economici» (cfr. M. ClariCh, Considerazioni sui rapporti tra appalti pub-
blici e concorrenza, cit., 85-86). Sull’interesse alla partecipazione come posterius 
rispetto agli interessi che l’amministrazione persegue attraverso l’acquisto, cfr. S. 
torriCelli, Disciplina dei contratti ed esternalizzazioni sostenibili, in La dimensio-
ne sociale della contrattazione pubblica, cit., p. 7 ss., spec. 23-24. 

142  Questo cambio di prospettiva è stato ben marcato da F. Cardarelli, Le 
direttive europee sui contratti pubblici, in Treccani – Libro dell’anno 2015, Roma, 
Treccani, 2015, quando ha affermato che rispetto alla «idea di fondo dell’intero si-
stema orientato verso l’apertura alla concorrenza nel settore, i nuovi testi appaiono 
ispirati da ragioni di “politica pubblica”». Sul punto si v. anche l’ampio lavoro di E. 
CaruSo, La funzione sociale dei contratti pubblici: oltre il primato della concorren-
za?, Napoli, Jovene, 2021. Si consideri, però, che il sistema (in specie, quello do-
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Difatti, una volta collocata l’attività contrattuale della pubbli-
ca amministrazione nel solco della visione integrata dell’azione co-
munitaria143 e, quindi, positivizzati legalmente i fini perseguibili 
dall’attore “amministrazione”, ogni operazione di acquisto, anche 
la più semplice e apparentemente svincolata dal rilievo pubblicistico 
dell’interesse sotteso, è ora propriamente e sicuramente collocabile 
nell’alveo della funzionalizzazione. 

Da un lato, vi è il vincolo teleologico “originario”, che sta alla 
base della emersione dell’esigenza concreta e che quindi opera quale 
criterio selettivo (piuttosto debole, stante la sua tendenziale astrat-
tezza e genericità, v. supra parr. 2 ss., cap. I) delle utilità legittima-
mente acquistabili da parte del committente pubblico: qui la funzio-
nalizzazione vale a determinare l’adeguatezza dell’acquisto rispetto 
al fine istitutivo. Dall’altro lato, vi sono i fini pubblici “ulteriori” (so-
stegno delle pMi e sviluppo sostenibile), magari alieni (i.e. seconda-
ri) per l’ente144, ma tipicizzati (rectius: gli unici tipicizzati, ancorché 
ancora una volta in astratto) nella struttura dell’operazione econo-

mestico) presenta pur sempre alcune resistenze o, se si vuole, distorsioni che influ-
iscono sulla capacità decisoria delle amministrazioni, come ben evidenziato da M. 
delSiGnore, M. raMajoli, La prevenzione della corruzione e l’illusione di un’ammi-
nistrazione senza macchia, in Riv. trim. dir. pubbl., 2019, 1, p. 61 ss. 

143  Che coinvolge «in modo coordinato e sinergico» ogni strumento giuridi-
co nel perseguimento di tutti gli obiettivi di rilevanza comunitaria (C. ColoSiMo, 
L’oggetto del contratto, tra tutela della concorrenza e pubblico interesse, cit., pp. 
68-69).

144  Cfr. S. VillaMena, Appalto pubblico e principio di suddivisione in lotti, 
cit., p. 949, secondo cui «la suddivisione in lotti, la rotazione, non diversamente 
dalle clausole ecologiche o sociali nei bandi di gara, rappresentano esempi em-
blematici di come le esigenze della pubblica amministrazione debbano scendere a 
patti e conciliarsi con valori diversi dall’interesse di cui l’amministrazione è tra-
dizionalmente portatrice, costituito essenzialmente dalla buona riuscita dell’ap-
palto in termini di perseguimento del pubblico interesse specifico che sta alla ba-
se della gara e di minor dispendio possibile di risorse pubbliche impiegate nello 
stesso». Sul punto, peraltro, utili indicazioni rispetto alla revisione teleologica dei 
contratti pubblici possono essere riprese F. FraCChia, Coronavirus, dignità uma-
na e contratti pubblici, cit., pp. 1562-1564, secondo il quale in corrispondenza 
dell’attuale crisi pandemica si sarebbe imposto «un ulteriore e primario interesse 
[…] quello attinente alla dignità dell’uomo», da ciò conseguendo una reimposta-
zione del valore strategico dei contratti pubblici: «lo strumento contrattuale», si 
è detto, «deve essere servente all’uomo», insomma va concepito come «investi-
mento essenziale».
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mica145: qui la funzionalizzazione attiene all’interesse in senso nor-
mativo caratteristico dello strumento contrattuale. 

Per di più, anche ammettendo che quei fini possano essere assun-
ti dall’acquirente/committente privato – nulla vieterebbe a quest’ul-
timo di curare interessi a lui “alieni” (ed anzi la teorica del consuma-
tore orientante va proprio in tal senso) – ciò che vale a distinguere 
nettamente la posizione del committente pubblico è che il regime in-
discutibilmente pubblicistico degli interessi è per quest’ultimo fon-
te di un preciso vincolo finalistico146. Differentemente dal privato, 

145  V. anche infra par. 7.
146  In aggiunta a quanto ricordato nel Capitolo I, è qui opportuno evidenziare 

come in dottrina vi sia una decisa convergenza attorno alla tesi della generale de-
funzionalizzazione delle attività poste in essere dal privato. Altrimenti a dirsi, mentre 
per l’amministrazione la funzionalizzazione rappresenta una sorta di prius logico, per 
il privato «non esiste» (G. GreCo, Argomenti di diritto amministrativo, II, Milano, 
Giuffrè, 2017, p. 156) o, meglio, «non esiste una determinazione analitica e positiva 
dei fini perseguibili», perché esistono solo «limiti generici e di segno negativo» (M. 
duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 16, il quale aggiunge a p. 19 che 
«l’ordinamento neppure si cura dei fini che i privati intendono perseguire con gli atti 
posti in essere fino a che gli stessi non divengano illeciti»). Sul punto, si v. anche G. 
BraiBant, Le droit administratif français, Paris, Dalloz, 1992, p. 167, per il quale 
«le droit administratif ne se caractérise pas seulement par rapport au droit civil par 
des majorations de pouvoir au profit de l’administration, il n’y a pas seulement des 
différences en plus, il y a aussi des différences en moins, des minorations de pouvoir, 
des obligations propres à l’administration que ne supportent pas les particuliers». Il 
che pare essere coerente con quanto affermato da una parte della dottrina civilistica, 
secondo cui l’opinione che pretende di funzionalizzare l’autonomia privata all’interesse 
generale non è ammissibile, perché «di interesse generale deve essere la compressione» 
(quindi il limite negativo di cui si parlava poc’anzi) e «non la concreta esplicazione 
dell’autonomia contrattuale» (G. oppo, Diritto privato e interessi pubblici, in Riv. dir. 
civ., 1994, 1, p. 25 ss., spec. 29). Cfr. anche G. FalCon, Percorsi del rapporto pubblico 
privato, in Pubblico e privato nell’organizzazione e nell’azione amministrativa, cit., 
p. 383 ss., spec. 387, ove si afferma che l’azione del privato è de-funzionalizzata, 
perché l’imprenditore non ha il compito di considerare né l’interesse pubblico né 
quello altrui né quello più generale della concorrenza. Cfr. altresì M. atienza, J.R. 
Manero, Illeciti atipici: l’abuso del diritto, la frode alla legge, lo sviamento di potere, 
Bologna, il Mulino, 2004, p. 102, secondo i quali mentre gli atti di autonomia privata 
sono caratterizzati in senso negativo («vale a dire si concede il potere per produrre 
un risultato sempre che non si cerchi di ottenere, attraverso il risultato, un certo stato 
di fatto ulteriore che appaia come inaccettabile»), i poteri pubblici si caratterizzano 
in senso positivo («vale a dire si concede il potere affinché, per mezzo del risultato, 
si ottengano certi stati di fatto positivamente determinati»). Vero è poi che, proprio 
in relazione alla natura finalistica dello sviluppo sostenibile, una parte della dottrina 
ha sostenuto la tesi della conformazione “ecologica” dell’autonomia negoziale dei 
privati: si sarebbe dinanzi ad un «autentico “mutamento di paradigma” in materia 
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quindi, l’amministrazione che si immette nel mercato al fine di ac-
quisire una data utilità opera all’insegna della doverosità147: dovero-
sa è la soddisfazione del fabbisogno associato all’interesse pubblico 
istitutivo e, nei margini di compatibilità con quest’ultimo (funziona-
lizzazione temperata), altrettanto doveroso è il perseguimento dei 
molteplici interessi pubblici a cui la legge funzionalizza il contratto. 

Conclusione, questa, che peraltro prescinde dagli esiti delle più 
recenti tensioni centripete. 

Come noto, sulla scia di una normazione domestica retrodatabi-
le agli anni Novanta, e facendo seguito al più recente impulso euro-
peo (considerando n. 69 e art. 37, dir. 2014/24/Ue)148, il legislatore 
italiano ha provveduto ad una vera e propria reimpostazione del pro-
blema della capacità di contrarre delle amministrazioni pubbliche149. 

contrattuale, tale da mettere in discussione, sotto la spinta del modello globale dello 
“sviluppo sostenibile”, l’adeguatezza della nozione stessa di contratto, come formulata 
dal codice del 1942, e da imporre una conformazione “ecologica” dell’autonomia 
negoziale» (M. pennaSiliCo, Contratto ecologico e conformazione dell’autonomia 
negoziale, in Riv. quadr. dir. amb., 2017, 1, p. 4 ss., spec. 4-5; cfr. anche id., Sviluppo 
sostenibile, legalità costituzionale e analisi “ecologica” del contratto, in Pers. merc., 
2015, 1, p. 37 ss. e V. Cappelli, Contratto e principio dello sviluppo sostenibile. Il 
caso degli Energy Performance Contracts, in Riv. quadr. dir. amb., 2019, 3, p. 18 ss.). 
Sennonché, la tesi è poi stata contraddetta da altra accorta dottrina sul presupposto 
teorico dato dalla incomprimibilità della libertà privata, che, a fronte di un’estensione 
generalizzata del principio dello sviluppo sostenibile, smarrirebbe «la propria più 
intima caratteristica» (F. FraCChia, Lo sviluppo sostenibile. La voce flebile dell’altro 
tra protezione dell’ambiente e tutela della specie umana, cit., pp. 284 e 285-286, ove 
l’A. aggiunge che «lo sviluppo sostenibile per i privati può unicamente condensarsi in 
regole specifiche e concrete fissate in base alla legge, laddove per l’amministrazione 
esso si configura come un vero e proprio principio»; nello stesso senso, cfr. id., 
Sviluppo sostenibile e diritti delle generazioni future, cit., p. 38).

147  Cfr. M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., p. 37: il potere 
dell’amministrazione è anche «un dovere, dovere di agire se, quando, nella direzio-
ne e col contenuto, che questi interessi collettivi richiedono». Si v. anche C. Mar-
zuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 146, nt. 2, secondo 
cui il «vincolo di scopo, visto dalla parte dell’amministrazione, esprime la direzione 
della doverosità istituzionale dell’amministrazione, orienta e definisce il contenuto 
di quella doverosità». 

148  Cfr. l’esaustiva illustrazione di L. CaStellani, F. deCaroliS, G. roViGatti, 
Il processo di centralizzazione degli acquisti pubblici. Tra evoluzione normativa ed 
evidenza empirica, in Merc. conc. reg., 2017, 3, p. 583 ss.

149  Sui «limiti alla capacità giuridica di contrattare, funzionali alla qualità del-
le prestazioni», che però «non pregiudicano l’autonomia agli stessi riconosciuta dal-
la Costituzione, ma, al contrario permettono di soddisfare al meglio i bisogni degli 
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Salva l’autonomia (rectius: l’indipendenza) conservata per gli acqui-
sti di più “modico” valore, le stazioni appaltanti possono (per detta-
to legislativo, ma come noto il sistema delle qualificazioni è ancora 
in stallo) procedere autonomamente all’acquisto di forniture, servizi 
e lavori solo se in possesso della qualifica di cui all’art. 38, d.lgs. n. 
50/2016, dovendo altrimenti aggregarsi con stazioni appaltanti quali-
ficate o avvalersi delle funzioni esperite dalle centrali di committenza 
in qualità di grossista o di intermediario; il tutto, peraltro, nei limiti 
posti dall’obbligo di adesione alle convenzioni stipulate dai soggetti 
aggregatori (cfr. art. 37, d.lgs. n. 50/2016)150.

In questo assetto ciò che muta in più o in meno è il quantum di 
capacità di agire, sostanzialmente azzerata per le amministrazioni 
non qualificate151 e comunque limitata per quelle qualificate152; non 
invece il regime di funzionalizzazione rispetto ai fini tipici dell’ope-
razione contrattuale, quello rimanendo inalterato anche nelle vicen-
de che vedono l’ingresso delle centrali di committenza. Da un lato, 
infatti, ovvero nei casi in cui la centrale di committenza agisce co-
me intermediario, il problema neppur dovrebbe porsi, perché lì il 

amministrati, assicurando la qualità di prestazioni e servizi pubblici che l’ente sce-
glie o è tenuto ad erogare», cfr. G.M. raCCa, S. ponzio, La scelta del contraente co-
me funzione pubblica: i modelli organizzativi per l’aggregazione dei contratti pub-
blici, in Dir. amm., 2019, 1, p. 33 ss., spec. 39. Nello stesso senso cfr. G.M. raCCa, 
La digitalizzazione necessaria dei contratti pubblici: per un’Amazon pubblica, in 
DPCE online, 2020, 4, p. 4669 ss., spec. 4676.

150  Per una chiara spiegazione delle funzioni svolte dalle centrali di commit-
tenza nel nuovo assetto legislativo cfr. B.G. Mattarella, La centralizzazione delle 
committenze, in Giorn. dir. amm., 2016, 5, p. 613 ss.

151  Cfr. G. CuMin, Nuove perplessità sulla capacità di agire delle PP.AA. in 
ambito negoziale?, in Urb. app., 2016, 11, p. 1191 ss., il quale, con riferimento al 
tema delle qualificazioni delle stazioni appaltanti, dubita della legittimità della com-
pressione della capacità di agire realizzata per via amministrativa e non normativa: 
«la compressione della capacità di agire non discende da una presunzione juris et de 
jure stabilita direttamente da una fonte normativa, ma dall’esito di un procedimen-
to amministrativo attribuito alla competenza dell’ANAC» (1194).

152  Come osserva P. Chirulli, Qualificazione delle stazioni appaltanti e cen-
tralizzazione delle committenze, in Banca d’Italia. Quaderni di Ricerca Giuridica 
della Consulenza Legale. Qualità ed efficienza nel nuovo codice dei contratti pub-
blici. Prospettive e questioni aperte, n. 83, aprile 2018, p. 21 ss., spec. 41, «la qua-
lificazione, non diversamente da quanto è previsto per le imprese esecutrici di opere 
pubbliche, non è generale, ma speciale, in quanto limitata a specifici ambiti di atti-
vità, bacini territoriali, tipologie contrattuali e fasce d’importo».
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committente è chiamato ad operare secondo le «istruzioni», anche 
a matrice teleologica, fornite dall’amministrazione beneficiaria (cfr. 
il considerando n. 69, dir. 2014/24/Ue). Dall’altro lato, poi, ovvero 
sul fronte degli strumenti di acquisto153 e, più in generale, delle atti-
vità svolte in qualità di grossista, sarà la centrale di committenza a 
doversi far carico della protezione delle pMi e dello sviluppo sosteni-
bile154; responsabilità, questa, peraltro sì prevalente ma non necessa-
riamente escludente, tenuto conto che in questi casi, se di regola la 
stazione appaltante si limita ad acquistare, nulla vieta che quest’ul-
tima partecipi alla cura di quei fini, dapprima a monte tramite la 
programmazione (v. infra, par. 5) e poi a valle scegliendo (laddove 
libertà di scelta vi sia) tra più “prodotti” quello più adeguato alla vi-
sione strategica sottesa all’acquisto155. 

Ciò precisato, compreso che la connotazione pubblicistica de-
gli interessi non è il frutto di una alterazione, ma di una precisa 
qualificazione normativa, funzionale a immettere forzosamente dei 
valori – la cui introduzione sarebbe altrimenti rimessa ad una scel-
ta “libera” dell’amministrazione156 –, per questa via si giunge ad un 

153  Nel senso indicato dall’art. 3, comma 1, lett. cccc), d.lgs. n. 50/2016.
154  Si noti che a fronte del rischio, da più parti evidenziato, circa il «poten-

ziale contrasto con altri interessi, in particolare con quello della concorrenza […] 
relativa all’aspirazione anche delle piccole imprese di competere» (F. FraCChia, I 
contratti pubblici come strumenti di accentramento, cit., p. 383), in dottrina sono 
stati evidenziati i benefici che la centralizzazione delle committenze può produrre 
sul fronte dello sviluppo sostenibile (cfr. P. kunzlik, The 2014 public procurement 
package. One-step forward and two back for green and social procurement, in Y. 
Marique, K. wauterS (a cura di), EU Directive 2014/24 on public procurement. A 
new turn for competition in public markets?, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 139 ss., 
spec. 168-169).

155  Per F. CorteSe, L’ambito soggettivo di applicazione, in Diritto dei con-
tratti pubblici, cit., p. 87, «in moltissimi casi la stazione appaltante non gode di al-
tra libertà di scelta se non di quella di optare tra offerte preventivamente valutate e 
negoziate dalle centrali di acquisto», con la conseguenza che «le convenzioni qua-
dro hanno assunto la forma di veri e propri contratti unilaterali, capaci di incidere 
in modo anche profondo sull’autonomia organizzativa dell’ente pubblico». Rima-
ne però ferma la possibilità, accordata dall’art. 26, l. 23 dicembre 1999, n. 488, di 
stipulare contratti al di fuori delle convenzioni in essere, laddove più convenienti.

156  Come acutamente affermato da M.S. Giannini, Diritto amministrativo, 
II, cit., p. 163, gli interessi secondari – ovvero quegli interessi «pubblici, collettivi 
e privati [che] non devono essere necessariamente tutelati dall’ordinamento; basta 
che esistano di fatto» (p. 49) –, se sprovvisti di un portatore istituzionale, sono in-
trodotti in modo “atecnico” dal decisore pubblico: «anche se esso è particolarmen-
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ulteriore esito, che fungerà da premessa rispetto a quanto a breve 
si dirà. 

Si ricorderà che in Franco Gaetano Scoca l’idea che «l’ammini-
strazione sia tenuta a perseguire un interesse pubblico predetermi-
nato in toto dalla legge» è salutata come «una visione astratta, anzi 
profondamente imprecisa»157 (supra par. 2.2., cap. I). Ebbene, que-
sta massima appare piuttosto appropriata rispetto all’azione ammi-
nistrativa negli appalti pubblici. Difatti, a latere di ogni considera-
zione sulla atipicità del fine “primario” della commessa, che, in di-
pendenza di un interesse pubblico istitutivo fisiologicamente generi-
co, richiede già di per sé una precisa concretizzazione – ad esempio, 
sarebbe per l’appunto alquanto “impreciso” affermare che tramite 
ogni appalto (si pensi all’acquisto di una stampante) una aSl per-
segua l’interesse pubblico alla salute –, è soprattutto la molteplicità 
degli interessi pubblici specifici secondari, a cui pure è funzionaliz-
zata l’attività del committente, che rende piuttosto evidente l’impos-
sibilità di affermare che tramite l’appalto si persegua un interesse 
dato dalla legge: insomma, altro è la doverosità del perseguimento 
di quei fini e altro è il loro assetto finale, ovvero l’interesse pubbli-
co in concreto perseguito dall’amministrazione nella singola vicen-
da contrattuale. 

5.  Dalla legge alla predeterminazione amministrativa: la graduale 
specificazione dell’interesse pubblico in concreto 

Come si è avuto modo di anticipare nel Capitolo I, se e in quan-
to identificabile, l’interesse pubblico dato dalla legge è un’astrazione 
che richiede una specificazione ed una concretizzazione. 

Così, nella materia qui considerata, l’interesse pubblico istitu-
zionale rappresenta il motivo causale dell’azione amministrativa, 
ma non già il fine in sé e di per sé della commessa pubblica; al pa-

te diligente e accorto in tale introduzione, questa è pur sempre atecnica per quegli 
interessi secondari – che sono la maggioranza – non compresi nell’ambito della sua 
attribuzione o conoscenza» (p. 163).

157  F.G. SCoCa, L’interesse legittimo, cit., p. 185. 



Funzionalizzazione e unitarietà della vicenda contrattuale150

ri, gli altri interessi pubblici a cui la legge funzionalizza la vicen-
da contrattuale costituiscono valori da acquisire doverosamente, ma 
neppure questi, nella loro astrattezza, delineano lo scopo terminale. 
Quest’ultimo, infatti, è piuttosto rappresentato dall’interesse pub-
blico in concreto, discrezionalmente definito dall’amministrazione 
tramite un’opera di composizione, nella quale gli interessi doverosa-
mente inseriti troveranno maggiore o minore promozione in ragione 
della visione strategica (politica) sottesa all’appalto158, al cui cospet-
to dovrebbe peraltro essere valutata l’illegittimità (i.e. l’irragionevo-
lezza e la sproporzionalità) di ogni presunta contrazione della mas-
sima partecipazione (ovvero di quell’interesse che, forte della lettura 
restrittiva dell’immediata impugnabilità dei bandi di gara, è l’unico 
ad essere assistito da una tutela anticipata e preferenziale159).

158  Ad esempio, onde evitare un’eccessiva restrizione della concorrenza, la 
scelta di promuovere la sostenibilità nel (e del) contratto dovrebbe indurre l’am-
ministrazione a svolgere una preventiva istruttoria sulla diffusione del criterio am-
bientale/sociale richiesto e a privilegiarne l’inclusione fra i sub-criteri del rapporto 
qualità/prezzo tutte le volte in cui sia dimostrato lo scarso possesso del requisito 
(F. GaVerini, L’inserimento di clausole “verdi” nelle procedure contrattuali pubbli-
che, tra merito e discrezionalità, in I contratti pubblici tra principi interni e vincoli 
sovranazionali, cit., p. 99 ss., spec., 120-121). Una volta esperita l’istruttoria, l’in-
serimento del criterio ambientale o sociale tra le clausole il cui mancato possesso 
conduce all’esclusione o tra quelle il cui possesso attribuisce solo un punteggio do-
vrebbe essere inteso, se ragionevole rispetto all’interesse concretamente perseguito, 
come una scelta attinente al merito, tenuto peraltro conto che «gli acquisti sono fat-
ti per soddisfare esigenze pubbliche e non direttamente gli appetiti delle imprese» 
(S. torriCelli, Disciplina dei contratti ed esternalizzazioni sostenibili, cit., p. 25). 

159  Il che introduce, di tutta evidenza, il problema affatto peregrino della 
“sanzionabilità” della mancata considerazione dell’interesse pubblico allo sviluppo 
sostenibile, tenuto conto che, come rilevato in dottrina, una delle maggiori critici-
tà della disciplina risiede proprio «dans l’insuffisante sanction de l’obligation faite 
aux acheteurs publics de prendre en considération le développement durable dès le 
stade de la définition de leur besoin» (P. idoux, La commande publique au service 
du développement durable, cit., p. 119). Problema, questo, che non è tale sul fron-
te dell’omesso apprezzamento dell’interesse pubblico alla massima partecipazione, 
giacché quell’interesse è ben presidiato dalla legittimazione degli operatori econo-
mici ad impugnare le clausole di gara immediatamente escludenti. Questa facoltà, 
peraltro, non si presta a rappresentare un sicuro ed efficace strumento di contrasto 
ai deficit di sostenibilità. Ponendo, infatti, la distinzione tra infrazioni “per eccesso” 
e “per difetto”, ossia derivanti dall’introduzione di prescrizioni che o tengono ec-
cessivamente conto della sostenibilità, così producendo effetti discriminatori, o che 
omettono un’adeguata considerazione dei fattori ambientali e sociali (cfr. F. GaVe-
rini, L’inserimento di clausole “verdi” nelle procedure contrattuali pubbliche, cit., 
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Sempre nel Capitolo I si è peraltro osservato come in dottrina 
sia ben consolidata la consapevolezza sulla centralità assunta – ai fi-
ni della perimetrazione dell’interesse pubblico – dagli atti di indiriz-
zo politico-amministrativo, di programmazione e di pianificazione, 
quali segmenti unitari, rilevanti nel continuum cronologico e logico 
dell’operazione amministrativa. 

Ebbene, quella dinamica trova piena corrispondenza nel settore 
dei contratti pubblici e più in particolare nelle «fasi di back office»160 
della commessa pubblica.

Ai limitati fini di questo studio è sufficiente considerare quelle 
fasi nella loro continuità, secondo una sequenza variabile (in ragio-

pp. 112-113), si giunge agilmente alla conclusione che le contestazioni di parte sa-
rebbero efficaci solo nei confronti delle prime: il disinteressamento per le clausole 
ambientali e sociali condurrebbe, infatti, ad una maggiore estensione dell’accesso 
alla procedura di gara, con la conseguenza che nessun operatore potrebbe mai re-
almente contestare il bando di gara, perché, come di recente ribadito dal Cons. St., 
ad. plen, 26 aprile 2018, n. 4, l’immediata impugnazione degli atti di gara può esse-
re esperita solo nei confronti delle clausole “escludenti”, e tali logicamente non so-
no quelle che non contengono fattori incidenti sull’apertura del mercato. Vero è poi 
che il considerando n. 122, dir. 2014/24/Ue, stabilisce che «i cittadini, i soggetti 
interessati, organizzati o meno, e altre persone o organismi che non hanno accesso 
alle procedure di ricorso di cui alla direttiva 89/665/CEE hanno comunque un inte-
resse legittimo in qualità di contribuenti a un corretto svolgimento delle procedure 
di appalto»; ma la previsione, che immette il discorso nel solco del ben più annoso 
problema della legittimazione oggettiva (su cui cfr., in particolare, V. Cerulli irel-
li, Legittimazione “soggettiva” e legittimazione “oggettiva” ad agire nel processo 
amministrativo, in Dir. proc. amm., 2014, 2, p. 341 ss.), nel nostro ordinamento 
pare essersi tradotta nella sola attribuzione all’anaC della legittimazione ad agire in 
giudizio per l’impugnazione dei bandi, degli altri atti generali e dei provvedimenti 
relativi a contratti di «rilevante impatto», posti in violazione delle norme in mate-
ria di contratti pubblici (cfr. l’art. 211, comma 1-bis, d.lgs. n. 50/2016). E, allora, 
se così si può dire, la tutela dell’interesse alla sostenibilità è soltanto postuma e in-
diretta, dipendendo essenzialmente dall’impugnazione dell’aggiudicazione da parte 
dei soggetti non aggiudicatari, i quali potrebbero contestare la non applicazione di 
clausole di sostenibilità obbligatorie o il non corretto (ma difficilmente dimostrabi-
le) bilanciamento tra gli interessi pubblici in gioco, sul presupposto che, come cor-
rettamente ricordato, «il ricorrente che al momento della mancata aggiudicazione 
impugna le clausole del bando “non escludenti” non è vincolato dalla correlazione 
tra clausole e mancata aggiudicazione non dovendo dimostrare un rapporto di cau-
salità tra effetto lesivo e lex gara» (G. Veltri, Immediata impugnazione dei bandi 
di gara: regole, eccezioni, fermenti giurisprudenziali, in Giur. it., 2013, 4, p. 955 
ss., spec. 961).

160  L. Gili, La nuova offerta economicamente più vantaggiosa e la discrezio-
nalità amministrativa a più fasi, in Urb. app., 2017, 1, p. 24 ss., spec. 28.
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ne dell’oggetto e del valore del contratto) e così sintetizzabile: atti 
istruttori pre-programmatici; programmi di acquisto; delibera a con-
trarre; progettazione. 

Il primo stadio di questo svolgimento (quantomeno in relazio-
ne ai lavori pubblici, v. però infra) è quello relativo all’adozione del 
quadro esigenziale161, siccome definito dall’art. 3, comma 1, lett. 
ggggg-nonies), d.lgs. n. 50/2016162. «Obiettivi generali da perseguire 
attraverso la realizzazione dell’intervento», «fabbisogni della collet-
tività posti a base dell’intervento» e «specifiche esigenze qualitative 
e quantitative che devono essere soddisfatte attraverso la realizza-
zione dell’intervento»: sono questi i contenuti marcatamente finali-
stici recati dall’atto di indirizzo163 che precede la programmazione 
dei lavori pubblici di importo pari o superiore ai centomila euro e 
che è quindi chiamato per primo a specificare l’interesse pubblico in 
concreto164, componendo l’esigenza di base (satisfattiva dell’interes-

161  Come è stato efficacemente osservato, il primo momento del «paradigma 
classico della programmazione» consiste nella «individuazione dei bisogni da sod-
disfare» (F. loMBardo, sub. Art. 128, in S. BaCCarini, G. Chinè, r. proietti (a cura 
di), Codice dell’appalto pubblico, Milano, Giuffrè, 2015, p. 1467 ss., spec. 1472). 

162  Espressamente introdotto dal d.lgs. 19 aprile 2017, n. 56 (c.d. primo cor-
rettivo al Codice), il quadro esigenziale non costituisce invero una novità assoluta. 
Quel documento, infatti, per certi versi corrisponde allo studio di «identificazione 
e quantificazione dei propri bisogni», che, sotto la vigenza dell’art. 128, d.lgs. n. 
163/2006, rappresentava il primo momento della fase programmatoria e, quindi, 
costituiva il presupposto logico-giuridico del programma triennale dei lavori pub-
blici (è in ragione di questa corrispondenza che, di seguito, sarà fatto rinvio ad al-
cune delle affermazioni dottrinali che hanno investito la disciplina recata dall’art. 
128, d.lgs. n. 163/2006). Per una ricognizione delle divergenti impostazioni del 
problema relativo alla perimetrazione delle fasi della programmazione cfr. S. Mo-
ro, La programmazione dei lavori pubblici, in R. Villata, M. BertoliSSi, V. doMe-
niChelli, G. Sala (a cura di), I contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, II, Pa-
dova, Cedam, 2014, p. 1187 ss., spec. 1195, nt. 32.

163  Cfr. R. dipaCe, La programmazione dei lavori pubblici (art. 128), in M. 
ClariCh (a cura di), Commentario al codice dei contratti pubblici, Torino, Giappi-
chelli, 2010, p. 621 ss., spec. 626-627, il quale riconduce lo studio di «identifica-
zione e quantificazione dei propri bisogni» di cui all’art. 128, d.lgs. n. 163/2006, 
agli «atti di indirizzo che, in quanto tali, devono essere espressi dagli organi politici 
dell’ente e non dai dirigenti responsabili della gestione dell’ente stesso». Si v. anche 
M.R. SpaSiano, M. CalaBrò, Dall’individuazione delle esigenze del committente al-
la progettazione degli interventi, in C. FranChini (a cura di), I contratti di appalto 
pubblico, cit., p. 219 ss., spec. 229.

164  A conferma si consideri quanto sostenuto dal Cons. St., sez. V, 20 aprile 
2020, n. 2486, laddove il giudice amministrativo non si è limitato ad affermare che 
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se pubblico istitutivo) con gli obiettivi che su scala più generale pos-
sono/devono essere realizzati tramite l’intervento165. 

Altrettanto rilevanti, seppur nei limiti delle soglie indicate 
dall’art. 21, d.lgs. n. 50/2016, sono gli atti di programmazione. 

Premesso che, ai sensi dell’art. 3, comma 1, lett. ggggg-quin-
quies) e ggggg-sexies), i programmi sono definiti come i documen-
ti che individuano, inter alia, gli acquisti (lavori, servizi e fornitu-
re) «necessari al soddisfacimento dei fabbisogni rilevati e valuta-
ti dall’amministrazione preposta», da questa definizione è possibile 
trarre due conseguenze, non particolarmente originali, ma comun-
que funzionali al discorso. 

In forza del riferimento ai «fabbisogni rilevati e valutati dall’am-
ministrazione preposta», vi è anzitutto motivo di ritenere che anche 
la programmazione di servizi e forniture debba essere preceduta da 
un preventivo atto istruttorio riconducibile, quanto a funzione, al 
quadro esigenziale dei lavori pubblici. 

In secondo luogo, colta entro una precisa scansione – che va 
dalla rilevazione dei fabbisogni all’individuazione degli acquisti – la 
programmazione può essere correttamente compresa come il «mo-

tramite il contratto di appalto «l’amministrazione persegue lo scopo istituzionale» 
(cfr. supra nt. 5): e, difatti, si è detto che «l’amministrazione persegue [sì] lo sco-
po istituzionale, [ma siccome] espresso dal quadro esigenziale sotteso alla determi-
nazione a contrarre». Sulla funzione strategica del quadro esigenziale cfr. C. Cre-
Sta, Livelli della progettazione, in Trattato sui contratti pubblici, I, cit., p. 1181 ss., 
spec. 1235, secondo il quale detto quadro rappresenta «un documento progettuale, 
finalizzato a fornire gli elementi di riferimento all’attività di progettazione, che al-
trimenti si muoverebbe senza esigenze e finalità preventivamente stabilite dall’am-
ministrazione».

165  Peraltro, attesa la continuità tra la previgente e l’attuale normativa, è be-
ne porre l’accento sulla perplessità espressa in dottrina in relazione alla previsione 
recata dall’art. 128, d.lgs. n. 163/2006, che qualificava come «propri» dell’ammi-
nistrazione e non come pubblici i bisogni identificati nello studio prodromico alla 
programmazione. «Tale formulazione», si è detto, peraltro in sostanziale continuità 
con il pensiero di Pastori, «suscita più di qualche perplessità perché sottende una vi-
sione soggettivo-istituzionale dell’amministrazione in forza della quale gli “interessi 
pubblici sono concepiti come interessi delle istituzioni”» (S. Moro, La programma-
zione dei lavori pubblici, cit., 1196-1197). A tal riguardo, si noti che, sotto la vigen-
za del nuovo codice, il legislatore ha impiegato formule più neutre, quali «obiettivi 
generali», «fabbisogni della collettività» e «fabbisogni rilevati e valutati dall’ammi-
nistrazione preposta» (cfr. l’art. 3, comma 1, lett. ggggg-quinquies, ggggg-sexies e 
ggggg-nonies), d.lgs. n. 50/2016).
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mento concludente del processo di maturazione di qualsiasi scelta 
pubblica»166 e, al contempo, come il primo momento attuativo (i.e. 
di prima traduzione sostanziale) dell’interesse pubblico – si perdo-
nerà l’ossimoro – “astrattamente prefigurato in concreto”167: d’al-
tronde, come è stato correttamente sostenuto, la programmazione 
«si pone a valle di un’attività di valutazione complessiva degli inte-
ressi da soddisfare concretizzando una serie di obiettivi da raggiun-
gere nel medio […] e nel lungo termine»168. 

Nel loro insieme, pertanto, i quadri esigenziali e i programmi di 
acquisto rappresentano momenti concatenati di una fase unitaria, 
che sì assolve sicuramente al compito di ottimizzare la spesa pubbli-
ca169 – garantendo anche la trasparenza e la concorrenza170 – ma che 
è anzitutto funzionale ad attuare una prima ricognizione e gradua-
zione dei fini da perseguire in concreto171. 

166  F. loMBardo, sub. Art. 128, cit., p. 1468.
167  Distinguendo l’atto di programmazione dalla fase («funzione») program-

matoria, G. orSoni, sub Art. 14. Programmazione dei lavori pubblici, in A. Carul-
lo, A. Clarizia (a cura di), La legge «quadro» in materia di lavori pubblici, I, Pa-
dova, Cedam, 2004, p. 664 ss., spec. 665, definisce il programma triennale come 
un «territorio di confine tra il momento di determinazione delle scelte e quello di 
realizzazione delle stesse». 

168  Cfr. A. Contieri, B. MerCurio, sub Art. 21, in G.M. eSpoSito (a cura di), 
Codice dei contratti pubblici, I, Torino, Utet, 2017, p. 177 ss., spec. 187. Si v. an-
che A. MaSSera, Lo Stato che contratta e che si accorda, cit., p. 188, secondo il qua-
le è «nel gioco combinatorio e progressivamente sviluppato dei vari documenti pro-
grammatori [che] trovano affinamento e graduazione bisogni e obiettivi».

169  Cfr. C. cost., 23 novembre 2007, n. 401. 
170  R. dipaCe, La programmazione dei lavori pubblici (art. 128), cit., 624. 

Cfr. altresì D. Senzani, Art. 14. Programmazione dei lavori pubblici, in A. Carullo, 
A. Clarizia (a cura di), La legge quadro in materia di lavori pubblici, I, Padova, Ce-
dam, 2000, p. 448 ss., spec. 452-453 (dello stesso A. si v. anche Commento all’art. 
14, legge 11 febbraio 1994, n. 109, in A. Carullo, A. Clarizia (a cura di), La leg-
ge «quadro» in materia di lavori pubblici, II, Padova, Cedam, 2004, p. 1849 ss.).

171  La programmazione, infatti, «non rappresenta un’attività meramente in-
terna degli organi comunali di programmazione finanziaria e di razionalizzazione 
della spesa, ma è invece un atto fondamentale di individuazione degli obiettivi con-
creti da raggiungere» (Cons. St., sez. V, 23 ottobre 2002, n. 5824, e, più di recen-
te, tar Lombardia, Milano, sez. I, 27 luglio 2012, n. 2125; in dottrina cfr. R. Ca-
ranta, I contratti pubblici, cit., 399). I due aspetti sono sapientemente coniugati 
da M.R. SpaSiano, M. CalaBrò, Dall’individuazione delle esigenze del committen-
te, cit., pp. 219-220, laddove si afferma che la programmazione consente di «intra-
prendere attività che siano coerenti sia con i propri bisogni che con i mezzi finan-
ziari disponibili». 
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Osservata dal punto di vista della sua funzione “pianificatoria”, 
la programmazione non si risolve quindi nella sola predisposizione 
del «quadro completo dei propri bisogni e delle proprie esigenze»172, 
ma si presenta quale momento strategico di governo della moltepli-
cità degli interessi variamente coinvolti nelle (singolarmente o siner-
gicamente considerate) operazioni di acquisto: non è un caso che 
la dottrina abbia individuato nella fase di programmazione il luogo 
elettivo per la predeterminazione degli «obiettivi ambientali, socia-
li, di favore all’innovazione e della promozione delle MicroPMI» da 
perseguire in concreto173. 

Sotto questo profilo, peraltro, la rilevanza della programmazio-
ne non è smentita dalle dinamiche centripete di cui si è detto (supra 
par. 4). Vero è che la centralizzazione degli acquisti comporta una 
«compressione dell’autonomia delle singole amministrazioni»174, e 
quindi una formale derubricazione della discrezionalità strategica 
delle stesse175, che appare oggi primariamente riallocata in capo alle 
centrali di committenza; ed è altresì vero che si va così marcando un 
avvicendamento – stigmatizzabile in un moto che va dalla “discre-

172  Ivi, p. 219.
173  L. Gili, La nuova offerta economicamente più vantaggiosa, cit., p. 29; id., 

Discrezionalità amministrativa e nuova offerta economicamente più vantaggiosa, 
cit., pp. 213-221. Peraltro, che la scelta di finalizzare il contratto agli interessi am-
bientali e sociali debba essere doverosamente assunta già nella fase di programma-
zione è constatazione che affonda le proprie radici nella centralità del criterio del 
rapporto qualità/prezzo, tenuto conto che la selezione di quel criterio e la determi-
nazione dei sub-criteri e relativi punteggi «si sviluppano nel corso della vita inizia-
le dell’appalto, dalla programmazione alla predisposizione della documentazione 
di gara» (cfr. le Linee guida n. 2 dell’anaC). Per una lettura «in chiave funzionale» 
della programmazione negli appalti di opere pubbliche cfr. S. Vinti, Limiti funzio-
nali all’autonomia negoziale, cit., p. 209 ss.

174  B.G. Mattarella, La centralizzazione delle committenze, cit., p. 616.
175  Sul punto cfr. F. FraCChia, I contratti pubblici come strumenti di accen-

tramento, cit., p. 383: «[o]ccorre ribadire che le amministrazioni (si pensi agli enti 
locali) usano i contratti come strumenti per gestire gli interessi pubblici e ai fini del 
rafforzamento del consenso, mentre i soggetti aggregatori sono entità prive di ana-
loga legittimazione politica diretta e di un ancoraggio alla comunità locale. Il loro 
ruolo dovrebbe dunque essere esclusivamente tecnico, senza potersi allargare fino 
a definire elementi relativi alla strategia complessiva. Talora si ha invece l’impres-
sione che il ruolo di alcune centrali regionali sporga sull’area istituzionale dell’ente, 
implicando con scelte di pertinenza delle stesse: tutto ciò potrebbe creare tensioni 
e ‘irritazioni’».
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zionalità al plurale” (i.e. di tutte le amministrazioni contraenti) alla 
“discrezionalità al singolare” (i.e. della centrale di committenza di 
riferimento) – il cui esito potrebbe finanche essere positivo, tenuto 
conto che la centralizzazione degli acquisti, garantendo economie di 
scala, dovrebbe al contempo rappresentare una occasione di gover-
no, per l’appunto, sinergico degli acquisti, assecondando la visione 
strategica dell’appalto pubblico. Tuttavia, in questo rinnovato as-
setto, la funzione programmatoria delle amministrazioni permane 
e con essa, stante la formalizzazione del collegamento tra program-
mazione e centralizzazione delle committenze176, persiste la capacità 
dell’ente di partecipare, secondo una logica bottom-up, alla promo-
zione delle secondary policies.

Ciò precisato, rimane da evidenziare che nella prospettiva del-
la gradualità della individuazione dell’interesse pubblico in con-
creto, dirimente è infine il momento di adozione della determina 
a contrarre, ovvero dell’atto «cerniera»177, che costituisce, per l’ap-
punto, «uno dei momenti più significativi dell’intera procedura del-
la evidenza pubblica», giacché di questa «vale a predeterminare gli 
scopi»178. Ed anzi, proprio alla luce di questo suo contenuto tipico 
– la normativa extracodicistica è chiara nel disporre l’obbligatorietà 
dell’indicazione del «fine che con il contratto si intende perseguire» 

176  Nell’ordine, cfr.: i) l’art. 2, d.P.C.M. 14 novembre 2014, che chiama il Ta-
volo tecnico dei soggetti aggregatori alla «raccolta dei dati relativi alla previsione 
dei fabbisogni di acquisto di beni e di servizi delle amministrazioni»; ii) l’art. 21, 
comma 6, d.lgs. n. 50/2016, ove è previsto che l’elenco delle acquisizioni di forni-
ture e servizi di importo superiore al milione di euro che le amministrazioni pubbli-
che prevedono di inserire nella programmazione biennale sia comunicato al Tavolo 
tecnico, affinché questo assolva allo «svolgimento dei compiti e delle attività ad es-
so attribuiti»; iii) l’art. 6, comma 9, del decreto del Mit del 16 gennaio 2018, n. 14, 
laddove dispone che nell’atto di programmazione siano contenute «adeguate indi-
cazioni» non solo in ordine alla quantificazione economica degli importi, ma anche 
in relazione «alle caratteristiche tipologiche, funzionali e tecnologiche delle acqui-
sizioni da realizzare». Il collegamento tra programmazione e centralizzazione delle 
committenze è correttamente enfatizzato da B.G. Mattarella, La centralizzazione 
delle committenze, cit., p. 617.

177  R. Caranta, I contratti pubblici, cit., p. 401. L’espressione richiama 
l’«anello di congiunzione tra la dimensione “interna” e quella “esterna” del procedi-
mento di appalto» a cui fanno riferimento M.R. SpaSiano, M. CalaBrò, Dall’indivi-
duazione delle esigenze del committente, cit., p. 243.

178  A. MaSSera, I contratti, cit., p. 1577.
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(art. 192, comma 1, lett. a), d.lgs. n. 267/2000) –, la determina a 
contrarre fornisce la prova più emblematica del fatto che l’interes-
se a cui è funzionalizzata l’intera operazione economica è concreta-
mente definito dall’amministrazione. 

Ebbene, per quanto si è potuto osservare, le fasi nevralgiche179 
sinora considerate rappresentano certamente il luogo ideale e tipico 
in cui concretizzare, ancorché in senso ancora ampio (i.e. politico-
strategico180), lo scopo della commessa. 

Ciò che però non deve essere trascurato è che la determinazione 
dell’interesse pubblico in concreto e l’individuazione dei modi mi-
gliori per soddisfarlo vanno colte nella loro continuità, ovvero van-
no collocate in un circolo virtuoso ove la visione strategica guida 
la soluzione tecnica – a partire dalla progettazione, che è chiamata 
a dare una prima “concretizzazione tecnica”181 alla veste “politica” 
dell’interesse pubblico previamente definito182 – e al contempo e di 

179  Così, G.D. CoMporti, La flessibilità nelle negoziazioni pubbliche: questa 
sconosciuta, cit., p. 185.

180  Sull’ampiezza della discrezionalità nella fase programmatoria, cfr. F. pel-
lizzer, La programmazione e la progettazione, in Diritto dei contratti pubblici, cit., 
p. 243 ss., spec. 250, e S. VillaMena, sub Art. 21, in L.R. perFetti (a cura di), Co-
dice dei contratti pubblici commentato, Milano, Wolters Kluwer, 2017, p. 144 ss., 
spec. 145.

181  In riferimento alla natura dell’attività di progettazione nell’ambito dei la-
vori pubblici e, più in particolare, della progettazione preliminare (oggi sostituita 
da quella di fattibilità tecnico-economica), cfr. M.R. SpaSiano, M. CalaBrò, Dall’in-
dividuazione delle esigenze del committente, cit., p. 265. Per gli Aa., poiché il pro-
gettista non «non svolge una funzione amministrativa, bensì un servizio, l’indivi-
duazione della soluzione, tra le diverse potenzialmente praticabili, deve rispondere 
a ragioni di ordine puramente tecnico e non di tipo discrezionale». Come ricordano 
gli Aa., però, gli spazi della discrezionalità si espandono in sede di approvazione 
dei progetti, giacché «la natura e la funzione dell’approvazione risultano con evi-
denza appartenenti all’ambito della attività amministrativa e non a quella tecnica» 
(279). Più in generale, sulla «veste multiforme» della «discrezionalità programma-
toria» cfr. R. dipaCe, L’attività di programmazione come presupposto di decisioni 
amministrative, cit., p. 680. Proprio con riferimento alla fase prodromica alla ga-
ra, l’A. afferma che in un primo momento l’amministrazione è chiamata a determi-
nare i «bisogni della collettività» e ad individuare «i lavori che ritiene funzionali al 
soddisfacimento degli stessi», mentre nella fase successiva, l’amministrazione deve 
elaborare gli studi di fattibilità, «sulla base di valutazioni tecniche, finanziarie, eco-
nomiche, sociali e giuridiche, ricorrendo a una discrezionalità di tipo tecnico per 
predisporre gli strumenti attuativi vincolati rispetto alla scelta effettuata» (676). 

182  Correttamente, G.D. CoMporti, La flessibilità nelle negoziazioni pubbliche, 
cit., p. 185, osserva che la programmazione e la progettazione nel loro insieme «do-
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converso il momento operativo-tecnico riverbera i propri effetti su 
quello più propriamente strategico, che muterà quindi in più o in 
meno in ragione della fattibilità pratica dell’obiettivo183. 

Ora, non v’è dubbio che, se calato in questo contesto, l’interesse 
pubblico può essere compreso come il frutto di un dialogo; ma, per 
quanto si è sin qui detto, si tratta di un dialogo “a carattere oggettivo”, 
un confronto tra interessi e fatti (non tra soggetti), la cui circolarità si 
consuma nel pre-gara per mano dell’intervento solitario dell’ammini-
strazione184. Un aspetto, questo, che è piuttosto critico, perché è risa-
puto che, sullo sfondo della predeterminazione unilaterale, la compiu-
tezza del regolamento contrattuale è spesse volte un mero «auspicio»: 
nella prassi, si è infatti detto, emerge «come non di rado una delle due 
parti sia fin dall’inizio “interessata” alla rinegoziazione del contratto», 
così finendo per «scaricare sulla fase dell’esecuzione i problemi» non 
risolti a monte delle (e nelle) procedure di aggiudicazione185. 

vrebbero assicurare razionalità, chiarezza e coerenza all’intero percorso negoziale». 
Come ricorda l’A., il punto è enfatizzato anche dal Consiglio di Stato che, in sede di 
parere sullo schema di regolamento del Mit «Recante procedure e schemi tipo per 
la redazione e la pubblicazione del programma triennale dei lavori pubblici, del pro-
gramma biennale per l’acquisizione di forniture e servizi e dei relativi elenchi annuali 
e aggiornamenti annuali», ha qualificato la programmazione e la progettazione alla 
stregua di un «processo che, attraverso aggiustamenti progressivi, deve portare, gui-
dando e responsabilizzando l’amministrazione, a raggiungere maggiori ed elevati li-
velli qualitativi e quantitativi nella cura dell’interesse pubblico». Si v. anche le «Linee 
guida su programmazione, progettazione ed esecuzione del contratto nei servizi e nel-
le forniture», assunte dall’anaC con la determina del 6 novembre 2013, n. 5, ove si 
legge che la programmazione e la progettazione «appaiono funzionali a garantire una 
visione di insieme dell’intero ciclo di realizzazione dell’appalto, migliorando le chan-
ce di un’efficiente gestione dello stesso, a partire dall’individuazione dei fabbisogni 
fino alla verifica del corretto svolgimento della prestazione». 

183  Questa circolarità, se non si erra, è ben espressa da F. ledda, Per una 
nuova normativa sulla contrattazione pubblica, cit., pp. 328-329, laddove affer-
ma che l’interesse pubblico concreto è «quello che può cogliersi nella vicenda sto-
rica in quanto trova origine nei fatti, e che la conoscenza degli stessi fatti concorre 
a definire». 

184  Fatta salva l’esternalizzazione della progettazione dei lavori pubblici, sic-
come regolata dall’art. 23, comma 2, e dagli artt. 24 e 152 ss., d.lgs. n. 50/2016. 

185  H. SiMonetti, Riparare agli errori commessi… Questioni vecchie e nuo-
ve sul riparto di giurisdizione nelle controversie in materia di contratti pubblici, 
in Urb. app., 2015, 12, p. 1252 ss., spec. 1262. Nello stesso senso si è espresso F. 
GaMBardella, Le regole del dialogo e la nuova disciplina dell’evidenza pubblica, 
cit., pp. 126-127. Sull’incompletezza del regolamento contrattuale è imprescindibi-
le il rinvio a M. CaFaGno, Lo Stato banditore, cit., p. 293 ss., e id., Risorse decisio-
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È quindi la partecipazione (i.e. il dialogo “tra soggetti”) il gran-
de assente nel quadro sinora raffigurato, e a livello “storico” se ne 
può afferrare con agilità la duplice ragione. Da un lato, la pregiudi-
ziale (e preconcetta) lettura dell’art. 13, l. n. 241/1990, capace ex 
se di estromettere il momento partecipativo dal pre-gara; dall’altro 
lato, la tradizionale preminenza accordata alla tutela degli interessi 
normativi di segno negativo (la “congenita” prudenza dinanzi al ri-
schio del malaffare e la “derivata” attenzione per l’effettività della 
par condicio), idealmente incompatibile con la valorizzazione delle 
dinamiche collaborative nel pre-gara ed in sede di gara186. Ragioni, 
certo, storicamente inconfutabili ma, si badi, oramai trascorse, lad-
dove è infatti chiaro ed altrettanto indubbio come oggi, forte del-
la marcata centralità (e complessità) assunta dall’interesse pubblico 
amministrativo, la disciplina normativa riservi alla partecipazione in 
chiave collaborativa un ruolo di primissimo piano. 

6.  Dalla predeterminazione amministrativa alla determinazione 
partecipata: il dibattito pubblico, le consultazioni preliminari e 
la negoziazione in sede di gara 

A fronte della summenzionata complessità dell’opera edificato-
ria dell’interesse pubblico in concreto – complessità attinente tanto 
al momento della concretizzazione lato sensu politica del fine quan-
to al piano della sua fattibilità tecnica – va positivamente salutata la 
sostanziale presa d’atto da parte del legislatore circa l’irrinunciabi-
lità degli apporti collaborativi esterni, sulla cui rilevanza, su di un 
piano più generale, si è già ampiamente argomentato (supra par. 3, 
cap. I). 

nali e amministrazione difensiva. Il caso delle procedure contrattuali, in Dir. amm., 
2020, 1, p. 35 ss., spec. 60 ss.

186  Sulla spersonalizzazione delle scelte contrattuali della pubblica ammini-
strazione, come escamotage per prevenire «ogni possibile manipolazione a favore 
di chicchessia», e da cui «sono dunque nati alcuni miti costituzionali come l’impar-
zialità e il buon andamento», si v. F.P. puGlieSe, Il procedimento amministrativo 
tra autorità e «contrattazione», in Riv. trim. dir. pubbl., 1971, 2, p. 1469 ss., spec. 
1474-1475.
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Il principio finalistico della massima partecipazione lambisce 
solo in minima parte i termini del problema. Certo, la tradizione in-
segna che il favor partecipationis implica per l’amministrazione una 
maggiore convenienza quanto ad economicità e a qualità dell’acqui-
sto187; eppure, questa spiegazione coglie solo un profilo della funzio-
ne svolta dalla partecipazione. 

Pressoché unitaria nel formalismo procedurale – mirabilmente 
compendiato in quella sorta di «matrimonio per corrispondenza»188 
–, la funzione della partecipazione assume contorni molto più sfu-
mati nei più recenti interventi normativi: è essenzialmente plurima, 
plurime essendo le forme partecipative. 

Il mutamento riflette, come noto, il percorso di revisione del-
le logiche sottese all’evidenza pubblica, pendant delle metamorfosi, 
in senso valoriale, dei fini perseguiti dalla normativa di riferimento. 

Poiché la letteratura in tema (i c.d. «cahiers de doléances»189) è 
tanto vasta quanto è risalente l’origine della disciplina dei contrat-
ti pubblici, si può soprassedere dal ripercorrere il compendio degli 
eventi che hanno caratterizzato le diverse stagioni di riforma. Ra-
gioni di sintesi consigliano pertanto di illustrare quella transizione 
(affatto lineare e non ancora conclusa) ricorrendo alla consueta rap-
presentazione di una duplice sequenza che va dall’automatismo alla 

187  Cfr. tar Campania, Salerno, sez. I, 12 luglio 2018, n. 1071, secondo cui 
«la normativa vigente costituisce e, pertanto, deve essere correttamente intesa come 
espressione della volontà del legislatore di perseguire non più soltanto l’esigenza 
del controllo della spesa pubblica per il migliore utilizzo del danaro della collettivi-
tà (c.d. “concezione contabilistica”, tipica del R.D. 23 maggio 1924, n. 827), ben-
sì anche l’apertura alla concorrenza nella misura più ampia possibile per la salva-
guardia dell’interesse comunitario alla libera circolazione dei prodotti e dei servizi, 
nell’interesse stesso dell’amministrazione ad acquisire, in virtù di una consistente 
partecipazione delle imprese alle procedure ad evidenza pubblica, l’offerta più van-
taggiosa e più rispondente ai bisogni della collettività pubblica».

188  G. napolitano, Il principio di contrattualità, in Studi sui principi del di-
ritto amministrativo, cit., p. 551 ss., spec. 556-557; id., La logica del diritto ammi-
nistrativo, cit., p. 316 ss.

189  F. ledda, Per una nuova normativa sulla contrattazione pubblica, cit., 
p. 319.
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flessibilità190 e dalla incomunicabilità al dialogo191; sequenza, quella, 
che riflette il corrente avvicendamento tra una normativa garante 
dei limiti negativi ed una normativa servente l’ideazione e la realiz-
zazione del fine amministrativo.

È quindi sotto la lente del rinnovato interesse per il risultato del-
la commessa pubblica che la lettura delle forme partecipative può 
essere più utilmente compresa; e, difatti, flessibilità e dialogo sono 
espressioni sintetiche di un diverso modus agendi, non più impron-
tato all’unilateralità, ma alla collaborazione tra pubblico e privato.

Questa premessa tradisce certamente la funzione di garanzia 
che la partecipazione talvolta esplica nell’ambito dei procedimen-
ti ad evidenza pubblica: nel soccorso istruttorio, nel self-cleaning e, 
più in particolare, nelle vicende dell’offerta anomala192 è indubbia, 
infatti, la primarietà del momento antagonistico e difensivo. Am-
mettere che nel dialogo tra stazione appaltante e privato si consumi 
sempre e comunque un episodio di collaborazione per un fine unita-
rio sarebbe pertanto una conclusione inesatta: il dialogo è una rego-
la modale ed in quanto tale risponde a logiche differenti, riflettendo 
la funzione che è propria del procedimento o del sub-procedimento 
in cui si inscrive193. 

190  Su cui fondamentale è il rinvio agli studi di G.D. CoMporti, tra cui La 
flessibilità nelle negoziazioni pubbliche, cit., passim, e Introduzione: dal potere di-
screzionale alle scelte negoziali, cit., passim. A tal riguardo rimane centrale l’affer-
mazione di S. peronGini, Le gare preliminari alla trattativa privata, cit., pp. 146-
147: «[l]o sviluppo della funzione di governo impone l’uso di un procedimento di 
tipo diverso da quello tradizionale, capace – rispettando, pur sempre i principi di 
giustizialità e di imparzialità dell’azione amministrativa – di assicurare l’elasticità, 
l’efficienza ed il buon andamento di questa. Si afferma la necessità di una struttura 
procedimentale elastica, capace della massima celerità, adattabile alle esigenze del 
caso concreto, sensibile alle più diverse sollecitazioni sociali, svincolata da rigori-
smi formali, né resa da questi lenta nel suo incedere».

191  Movimento, quello, ben colto nel recente studio monografico di F. GaM-
Bardella, Le regole del dialogo e la nuova disciplina dell’evidenza pubblica, cit., 
passim.

192  Su cui, per tutti, si v. F. Cardarelli, Offerte anormalmente basse, in G.M. 
eSpoSito (a cura di), Codice dei contratti pubblici. Commentario di dottrina e giu-
risprudenza, Torino, Utet, 2017, p. 1299 ss.

193  Ha quindi sicuramente ragione S. torriCelli, Il principio di buona fede 
nelle procedure di gara, tra obblighi (dell’impresa) di informare e obblighi (dell’am-
ministrazione) di informarsi, in Munus, 2020, 3, p. 477 ss., quando afferma che 
collaborazione e garanzia «non sono premesse neutre, né sul piano teorico, né sul 
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Ciononostante, gli spazi della collaborazione non sono angu-
sti. Tutt’altro: preesistono alla gara, la modellano nell’an e nel quid 
(dibattito pubblico e consultazioni preliminari) e la informano nel 
suo farsi (procedure lato sensu negoziate). Talvolta, ovvero nei casi 
di dibattito pubblico, la collaborazione “doppia” la funzione di ga-
ranzia, rilegando quest’ultima a mera ratio introduttiva del procedi-
mento; talaltra, ovvero nelle consultazioni preliminari e nelle proce-
dure negoziate, la funzione collaborativa esaurisce in sé il ruolo del-
la partecipazione dell’operatore economico. 

Un’analisi più accorta, ancorché necessariamente sintetica, degli 
istituti ora citati può fornire più di una prova circa l’ingresso delle dina-
miche collaborative nelle vicende contrattuali dell’appalto pubblico194. 

Anzitutto, a venire in rilievo è il dibattito pubblico, siccome 
previsto dall’art. 22, d.lgs. n. 50/2016, e regolato nel dettaglio dal 

piano delle ricadute applicative: partire dalla prima premessa porta ad accentua-
re il profilo degli obblighi del privato rispetto al compito di soddisfare l’interesse 
pubblico; partire dalla seconda premessa porta a centrare l’attenzione sull’aspetto 
delle garanzie del privato contro chi tende a realizzare un interesse altro rispetto al 
proprio (che sia pubblico, nella sua prospettiva, è aspetto del tutto trascurabile)». 

194  Ancorché rappresenti il massimo livello della collaborazione, perché «fon-
dato sul “fare insieme”» (M. duGato, Il partenariato pubblico-privato: origine 
dell’istituto e sua evoluzione, in F. MaStraGoStino (a cura di), La collaborazione 
pubblico-privato e l’ordinamento amministrativo. Dinamiche e modelli di partena-
riato in base alle recenti riforme, Torino, Giappichelli, 2011, p. 55 ss., spec. 57), 
fuoriesce dall’oggetto della presente analisi il tema del partenariato pubblico-priva-
to, tenuto conto che, secondo una parte della dottrina, i contratti di appalto «paio-
no già a prima considerazione estranei alla nozione di PPP. Infatti, a base di questi 
contratti non esiste alcuna comune volontà collaborativa di realizzare una comune 
iniziativa. Il contratto cristallizza gli opposti interessi delle due parti, che riman-
gono sostanzialmente diversi anche nel corso dell’esecuzione e fino alla definitiva 
estinzione del rapporto. Il privato non finanzia l’oggetto del contratto, se non in cir-
costanze del tutto particolari ed eventualmente sempre per una parte. Il rischio per 
il privato, come in tutti i contratti del genere, è solo per il c.d. “rischio operativo”; 
mancano in genere altri rischi, come il rischio di disponibilità. La programmazio-
ne, l’attivazione delle relative procedure e la loro gestione è esclusiva competenza 
delle pubbliche amministrazioni stazioni appaltanti» (M.P. Chiti, Il partenariato 
pubblico privato e la nuova direttiva concessioni, in G.F. Cartei, M. riCChi (a cura 
di), Finanza di progetto e partenariato pubblico-privato. Temi europei, istituzioni 
nazionali e operatività, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015, p. 3 ss., spec. 8). Per 
un recente studio del partenariato pubblico-privato, che muove proprio dalla col-
laborazione come «paradigma di sistema», cfr. G. Mulazzani, La collaborazione 
pubblico-privato e la sussidiarietà orizzontale da principio a modello efficace per lo 
sviluppo, Bari, Cacucci, 2020.
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d.P.C.M. 10 maggio 2018, n. 76, «Regolamento recante modalità di 
svolgimento, tipologie e soglie dimensionali delle opere sottoposte a 
dibattito pubblico»195. 

Si ricorderà del deficit partecipativo lasciato dall’art. 13, l. n. 
241/1990, nei procedimenti volti all’adozione degli atti amministra-
tivi generali, ovvero in quei procedimenti in cui sono assunte le scel-
te di base e rispetto ai quali i successivi svolgimenti per l’adozione 
dei provvedimenti puntuali si pongono come momenti meramente 
esecutivi di un disegno altrove prefigurato. Un deficit, si è peraltro 
detto, temperato dal rinvio alla normativa settoriale e motivato da 
ragioni di differenziazione e di adeguatezza rispetto alle specifiche 
esigenze sottese a ciascun particolare procedimento (supra par. 3.1., 
cap. I). 

Ebbene, derivato dal débat public francese196, previsto in ora-
mai ampiamente note legislazioni regionali197, e, quindi, recepito 
con alcune, ma importanti, differenze dal legislatore nazionale, il 
dibattito pubblico rappresenta lo strumento partecipativo “differen-
ziato” che, nel settore dei lavori pubblici, è chiamato per l’appunto 
a «colmare lo spazio lasciato vuoto dalla mancata formalizzazione 
di strumenti di inclusione dei privati nelle decisioni di interesse co-
mune, avviando la costruzione di un’attitudine all’interazione tra i 
privati e le istituzioni»198.

Ora, non v’è dubbio alcuno sulla matrice conflittuale dell’istitu-
to199: è la conflittualità il problema attraverso cui leggere la ratio ed 

195  Ampia ed esaustiva è l’analisi dell’istituto svolta da M. atelli, Dibattito 
pubblico, in Trattato sui contratti pubblici, I, cit., p. 1157 ss.

196  Tra i tanti che ricordano la derivazione d’oltralpe del dibattito pubblico, 
grande attenzione al tema è dedicata da G. pepe, Dibattito pubblico ed infrastrut-
ture in una prospettiva comparata, in federalismi.it, 2019, 5, p. 1 ss., spec. 13 ss.

197  Sul punto, cfr. G. torelli, Residenti e non residenti nel rapporto con le 
Istituzioni tra equiparazioni e disuguaglianze, in Le Regioni, 2020, 6, p. 131 ss., 
spec. 139 ss. 

198  A. aVerardi, La decisione amministrativa tra dissenso e partecipazione. 
Le ragioni del dibattito pubblico, in Munus, 2018, 1, p. 129 ss., spec. 142.

199  L’opposizione infrastrutturale è tradizionalmente descritta secondo la 
progressione incrementale del dissenso: si va dai Conflicts de proximité (cfr. G. 
SénéCal, Conflits de proximité et coopération: Une géographie des acteurs et des in-
teractions sociales, in Cahiers de géographie du Québec, 2005, vol. 49, n. 138, p. 
277 ss., e P. Melé, Conflits de proximité et dynamiques urbaines, Rennes, Pur Edi-
tions, 2013), alla sindrome Nimby (i.e. Not in My Back Yard, su cui cfr. G. Man-
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i limiti del dibattito pubblico, in particolare di quello lato sensu ob-
bligatorio, comprensivo dell’ipotesi in cui debba essere obbligatoria-
mente attivato su richiesta dei soggetti legittimati ai sensi dell’art. 3, 
comma 3, d.P.C.M. n. 76/2018. Concepito come è in funzione delle 
soglie – che sono «di importo così elevato da finire per rendere, nella 
pratica, minimale il ricorso a tale istituto»200 –, il dibattito pubblico 
è infatti eretto “sulle macerie” del dissenso ed in particolare di quel-
lo più ostile: è strumento di garanzia degli interessi della collettività 
nella misura in cui questi siano (presuntivamente o meno, poco im-
porta) portatori di un potenziale ed aspro conflitto201. 

Tuttavia, il dibattito pubblico non può essere esaurito nelle sole 
dinamiche conflittuali. Da un lato, perché nei casi di dibattito pub-
blico facoltativo è una atipica «opportunità» a suggerirne l’indizio-
ne (art. 3, comma 4, d.P.C.M. n. 76/2018); dall’altro lato, perché, 
laddove rilevante, il conflitto è soltanto un elemento, un presuppo-
sto catalizzatore di un procedimento chiaramente ispirato a logiche 
collaborative202. 

Fredi, Il regolamento sul dibattito pubblico: democrazia deliberativa e sindrome 
nimby, in Urb. app., 2018, 5, p. 604 ss.; R. oCChilupo, G. paluMBo, P. SeStito, Le 
scelte di localizzazione delle opere pubbliche: il fenomeno Nimby, in F. BalaSSone, 
P. CaSadio (a cura di), Le infrastrutture in Italia: Dotazione, programmazione, rea-
lizzazione, Roma, Banca d’Italia Eurosistema, 2011, 7, p. 319 ss.; e L. torChia, Di-
scussione, ivi, p. 357 ss.), sino alla sindrome Banana (i.e. Build Absolutely Nothing 
Anywhere Near Anything, a cui fa riferimento M. renna, Semplificazione e ambien-
te, in Riv. giur. edil., 2008, 1, p. 37 ss., spec. 49).

200  Cons. St., comm. spec., 12 febbraio 2018, n. 359. 
201  Da questo punto di vista, il dibattito pubblico pare essere primariamen-

te un mezzo di legittimazione democratica del decisore pubblico (cfr. P. patrito, 
Opere pubbliche e società civile: il dibattito pubblico, in Giur. it., 2019, 7, p. 1609 
ss., spec. 1615) e solo a latere di democrazia partecipativa. Per un’ampia e auto-
revole lettura del dibattito pubblico come istituto della democrazia partecipativa, 
si v. U. alleGretti, Un caso di attuazione del principio costituzionale di parteci-
pazione: il regolamento del dibattito pubblico sulle grandi opere, in Rivista AIC, 
2018, 3, p. 462 ss.

202  Non a caso, l’art. 8, comma 2, d.P.C.M. n. 76/2020, articola lo svolgi-
mento del dibattito in tre stadi: «incontri di informazione» (matrice del dissenso), 
«approfondimento, discussione e gestione dei conflitti» (emersione del dissenso) e 
«raccolta di proposte e posizioni da parte di cittadini, associazioni, istituzioni» (tra-
sformazione del dissenso oppositivo in dissenso propositivo). Sul punto, peraltro, 
la dottrina pare convergere: il dibattito pubblico assolve ad una preminente funzio-
ne collaborativa, quantomeno nella misura in cui i contributi dei partecipanti siano 
utili ad «arricchire il quadro conoscitivo dell’amministrazione pubblica e migliorar-
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Sullo sfondo teorico della “scindibilità” della funzione della 
partecipazione – garantistica, nella prospettiva soggettiva del par-
tecipante, e collaborativa, dal punto di vista oggettivo degli ap-
porti conoscitivi (supra par. 3, cap. I)203 – quanto precede è tanto 
più comprensibile alla luce della collocazione del dibattito pub-
blico «nelle fasi iniziali di elaborazione di un progetto di un’ope-
ra o di un intervento», laddove cioè la partecipazione può «avere 
una effettiva influenza», giacché lì «tutte le alternative sono ancora 
praticabili»204. 

ne i processi decisionali» (V. MolanSChi, Il dibattito pubblico sulle grandi opere. 
Prime riflessioni sul d.P.C.M. n. 76 del 2018, in Riv. giur. urb., 2018, 3, p. 386 ss., 
spec. 391-392). In tal senso, cfr. anche G. torelli, Residenti e non residenti nel 
rapporto con le Istituzioni, cit., 136, e a. aVerardi, La decisione amministrativa 
tra dissenso e partecipazione, cit., p. 138.

203  Si condivide, pertanto, quanto affermato da A. aVerardi, Amministrare 
il conflitto: costruzione di grandi opere e partecipazione democratica, in Riv. trim. 
dir. pubbl., 2015, 4, p. 1173 ss., spec. 1219, secondo il quale il dibattito pubblico 
«permetterebbe di utilizzare l’emersione del dissenso e del conflitto come una ri-
sorsa, adottando tratti di un metodo di decisione di natura incrementale – di tipo 
“learning by doing” […]». 

204  Così l’art. 6, comma 4, della Convenzione sull’accesso alle informazioni, 
la partecipazione del pubblico ai processi decisionali e l’accesso alla giustizia in ma-
teria ambientale, Århus, Danimarca, 25 giugno 1998. Sul punto cfr. anche U. al-
leGretti, Un caso di attuazione del principio costituzionale di partecipazione, cit., 
p. 469; V. MolanSChi, Il dibattito pubblico sulle grandi opere, cit., pp. 406 e 411; 
P. Vipiana, La disciplina del dibattito pubblico nel regolamento attuativo del Co-
dice degli appalti, tra anticipazioni regionali e suggestioni francesi, in federalismi.
it, 2019, 2, p. 1 ss., spec. 19-20. Vero è però che la normativa non pare perspicua, 
considerato che all’art. 7, d.P.C.M. n. 76/2018, si prevede che il dibattito pubblico 
possa avere ad oggetto non solo «i contenuti […] del documento di fattibilità delle 
alternative progettuali», ma anche quelli del «progetto di fattibilità». Così disposta, 
la previsione deve essere necessariamente chiarita, perché, se il progetto di fattibi-
lità individua, tra le alternative presenti, la soluzione preferita, avviare il dibattito 
dopo la sua approvazione significherebbe «aprire la discussione in una fase avanza-
ta della progettazione, quando le alternative sono già state discusse, sono già stati 
sostenuti importanti costi per la predisposizione del progetto, ma soprattutto sono 
state prese le decisioni sull’an, sul quid, e sul quomodo dell’opera da realizzare» (V. 
Manzetti, Il “dibattito pubblico” nel nuovo codice dei contratti, in federalismi.it, 
2018, 5, p. 1 ss., spec. 9; così anche, M. atelli, Dibattito pubblico, cit., p. 1171). 
La criticità, che è densissima di implicazioni sul corretto funzionamento dell’istitu-
to, può essere risolta muovendo dal dato normativo. Anzitutto, è bene porre l’ac-
cento sul fatto che, ai sensi dell’art. 5, comma 1, d.P.C.M. n. 76/2018, ad essere 
eventualmente sottoposti al dibattito pubblico obbligatorio sono solo i «contenuti» 
del progetto di fattibilità tecnico-economica e non il progetto in quanto tale (i.e. 
approvato). Ma non solo. L’approvazione del progetto di fattibilità passa attraver-
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Ancora una volta, però, è bene avvertire che altro è la collabo-
razione e altro è la codecisione (supra par. 3, cap. I). Vero è che il 
dibattito pubblico, per come è normato, si presenta alla stregua di 
una arena deliberativa205, in cui amministrazione e società civile si 
confrontano ed interagiscono su di un piano di parità e sotto la regia 
di un soggetto pubblico neutrale (il coordinatore)206; eppure, l’am-
ministrazione non dismette i panni del decisore. 

Fermo restando il rilievo delle risultanze istruttorie, è infatti 
compito esclusivo dell’amministrazione quello di adottare il dossier 
conclusivo, ovvero il documento che «evidenzia la volontà o me-
no di realizzare l’intervento, le eventuali modifiche da apportare al 
progetto e le ragioni che hanno condotto a non accogliere eventuali 
proposte»207. Ma non solo. La configurazione codecisionale del di-

so la conferenza di servizi preliminare (art. 27, d.lgs. n. 50/2016, e art. 14, comma 
3, l. n. 241/1990) e questa, come è dato desumere dall’art. 22, comma 4, d.lgs. n. 
50/2016, segue la conclusione del dibattito pubblico. Per queste ragioni, pare con-
clusione doverosa quella di affermare che l’oggetto del dibattito pubblico obbliga-
torio possa vertere o sulle sole alternative progettuali – secondo un modello bot-
tom up, di matrice (si vedrà a breve perché) quasi codecisionale – o sulla soluzio-
ne ritenuta preferibile dall’amministrazione, ma non ancora formalizzata con l’ap-
provazione del progetto (formula intermedia, di tipo spiccatamente collaborativo). 
Inoltre, tenuto conto che per espressa previsione dell’art. 5, comma 1, d.P.C.M. n. 
76/2018, il dibattito pubblico “obbligatorio su richiesta” e quello facoltativo non 
possono svolgersi «oltre l’avvio della progettazione definitiva», la possibilità di in-
dire il dibattito a seguito dell’approvazione del progetto di fattibilità tecnico-econo-
mica dovrebbe dirsi valevole solo per questi ultimi casi; il che avrebbe peraltro un 
certo senso logico: tanto per il dibattito pubblico “obbligatorio su richiesta” quan-
to per quello facoltativo, sarebbe garantito, seppur in misura minore, un dialogo, 
rispettivamente, ai richiedenti “tardivi” o all’amministrazione recalcitrante che si 
scopre disposta anche all’opzione “zero”. 

205  Diffusamente sul tema, anche in connessione con l’istituto del dibatti-
to pubblico, cfr. V. MolanSChi, Le arene deliberative. Contributo allo studio delle 
nuove forme di partecipazione nei processi di decisione pubblica, Napoli, Editoriale 
Scientifica, 2018. Più in generale, si v. L. BoBBio, La democrazia deliberativa nella 
pratica, in Stato e Mercato, 2005, 1, p. 67 ss.; id., Le arene deliberative, in Riv. it. 
pol. pubbl., 2002, 3, p. 5 ss.; M. CaMMelli, Considerazioni minime in tema di are-
ne deliberative, in Stato e Mercato, 2005, 1, p. 89 ss.

206  Esprime alcune perplessità sulla neutralità del coordinatore, il quale, infat-
ti, agirebbe pur sempre «al servizio dell’amministrazione aggiudicatrice o dell’ente 
aggiudicatore», V. MolanSChi, Il dibattito pubblico sulle grandi opere, cit., p. 413.

207  Pertanto, la decisione finale è e rimane una decisione unilaterale, ed anzi è 
più unilaterale di altre, tenuto conto che le ragioni del mancato accoglimento delle 
proposte dei privati non sono filtrate da alcun meccanismo più o meno rapporta-
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battito pubblico risulta a fortiori sconfessata dall’art. 22, comma 4, 
d.lgs. n. 50/2016, considerato che le osservazioni raccolte e gli esiti 
del dibattito pubblico – favorevoli o meno ad un certo assetto deli-
neato dai portatori di interesse – sono poi assoggettati ad un ulterio-
re passaggio in sede di conferenza di servizi, dove per l’appunto non 
si dà “voce” ai partecipanti al dialogo, i quali dovranno affidare le 
speranze ai dossier previamente formati e alla volontà dell’ammini-
strazione di esporre e perorare tesi magari non condivise208. Certo, 
si dirà che da quella previsione esca depotenziata anche la partecipa-
zione collaborativa, la quale sarebbe tutelata e stimolata nel dibatti-
to pubblico209 – anche dal punto di vista economico, così da sventa-
re, almeno formalmente, partecipazioni sterili (cioè non introdutti-
ve di progetti alternativi da parte) dei soggetti “deboli”210 – per poi 

bile al preavviso di rigetto. La ragione di questo deficit pare doversi rinvenire nella 
struttura flessibile e nella componente dialettica del dibattito pubblico: altrimenti a 
dirsi, le eventuali divergenze devono essere esplicitate e risolte al più nella fase che 
precede l’adozione della relazione conclusiva da parte del coordinatore.

208  Cfr. F. GaMBardella, Le regole del dialogo e la nuova disciplina dell’evi-
denza pubblica, cit., pp. 80-81, il quale giustamente osserva che «la conferenza è, 
infatti, sede di comparazione di pubblici interessi, ciascuno dei quali presenta uno 
specifico tutore, e immaginare che, nel gioco dialettico di interessi e tutori, le risul-
tanze della consultazione pubblica possano trovare facile sponda è dato quantome-
no non dimostrabile a priori». Per M. Cardone, Modelli di dialogo tra pubblico e 
privato nel settore dei contratti pubblici: il caso del dibattito pubblico, in F. liGuori 
(a cura di), I contratti delle pubbliche amministrazioni tra pubblico e privato, Na-
poli, Cleup, 2019, l’intervento della conferenza di servizi implicherebbe l’entrata in 
scena dell’organo politico, così che l’istituto verrebbe distratto dalla sua ratio ori-
ginaria. Cfr. anche A. Barone, Programmazione e progettazione nel codice dei con-
tratti pubblici, in federalismi.it, 2018, 1, p. 2 ss., spec. 7; A. aVerardi, La decisione 
amministrativa tra dissenso e partecipazione, cit., p. 141; V. Manzetti, Il “dibattito 
pubblico” nel nuovo codice dei contratti, cit., p. 28.

209  Contra, P. Vipiana, La disciplina del dibattito pubblico, cit., p. 27, secon-
do la quale il d.P.C.M. n. 76/2018, «non [parrebbe prevedere] meccanismi che in-
centivino la partecipazione al dibattito pubblico, soprattutto dei cosiddetti soggetti 
deboli».

210  Per U. alleGretti, Un caso di attuazione del principio costituzionale di 
partecipazione, cit., pp. 471-472, infatti, l’art. 7, comma 1, lett. e), d.P.C.M. n. 
76/2018, e l’art. 23, comma 11, d.lgs. n. 50/2016, nel loro combinato disposto, 
vanno interpretati nel senso che devono essere posti a carico dell’amministrazione 
che indice il dibattito pubblico i «costi particolari di studio ed elaborazione legati 
alla prospettazione di osservazioni e […] alla redazione di progetti alternativi pre-
sentati dai partecipanti stessi attraverso loro esperti, spesso peraltro essenziali per 
argomentare i propri punti di vista e arricchire così utilmente il dibattito». Si tenga 
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essere pretermessa nelle fasi successive; tuttavia, a ben vedere, l’ob-
bligo di motivare ogni passaggio che segue il dibattito pubblico211 è 
già di per sé una garanzia della effettività della collaborazione (che 
vi è stata)212. 

conto peraltro che, come osservato da accorta dottrina, più la decisione da assume-
re in seno all’arena deliberativa è “macro” e più si fa incisiva e critica la partecipa-
zione dei soggetti più “forti”: «[nelle arene deliberative] l’eguaglianza [è] pratica-
bile solo in ordine a micro-decisioni ad oggetto ed ambito fortemente delimitato. A 
decisioni, cioè, che identificano semi-automaticamente chi è interessato, che pre-
suppongono conoscenze limitate ma dirette e che, per lo loro modesta entità, non 
intercettano interessi di maggiore rilievo. Quando si superasse questa soglia, infat-
ti, i gruppi più forti non solo potrebbero fare valere le loro ragioni in modo molto 
efficace all’interno dell’arena ma probabilmente sarebbero in condizione di influen-
zare profondamente, dall’esterno […], la gran parte degli altri soggetti che vi par-
tecipano» (M. CaMMelli, Considerazioni minime in tema di arene deliberative, cit., 
p. 93). Avverte il problema del deficit di «capacità tecnico-economica […] dei pri-
vati cittadini, seppure organizzati in gruppi o comitati», A. aVerardi, Amministra-
re il conflitto, cit., p. 1196. Ancorché nel campo della pianificazione urbanistica, 
si consideri quanto affermato da M. duGato, Sviluppo economico e semplificazio-
ne dei procedimenti urbanistici: l’eterna illusione, in P. Stella riChter (a cura di), 
Pianificazione urbanistica e attività economiche, Milano, Giuffrè, 2016, p. 33 ss.: 
«la partecipazione in urbanistica, pur assicurando un certo grado di coinvolgimen-
to dell’interessato, è connotata da un’asimmetria, giacché l’elevato grado di tecnici-
smo delle osservazioni consente ai soli “soggetti forti” di avere voce».

211  Cfr. R. dipaCe, Procedure di approvazione dei progetti e conferenza di ser-
vizi, in Trattato sui contratti pubblici, I, cit., p. 1353 ss., spec. 1370.

212  D’altronde, la progressione tra collaborazione, unilateralità della decisio-
ne terminale (ma interinale) e coordinamento in sede di approvazione del progetto 
rappresenta una pressoché inevitabile ascensione verso l’attribuzione di responsa-
bilità a soggetti che hanno pur sempre una, ancorché indiretta, legittimazione rap-
presentativa. A tal riguardo, si ricorda quanto sostenuto da S. CaSSeSe, La parte-
cipazione dei privati alle decisioni pubbliche, cit., p. 15, il quale, con riferimento 
alla partecipazione che «diviene un surrogato della democrazia», si domanda come 
possa «un gruppo di privati (o, meglio, una somma di individui), per quanto ampio, 
prevalere rispetto ai funzionari pubblici, che rispondono, in ultima istanza, a chi 
rappresenta l’intera collettività». E, d’altronde, è stato acutamente osservato come 
«anche chi è a favore della democrazia partecipativa e deliberativa in genere ritiene 
che essa non possa sostituire la democrazia rappresentativa» (G. ManFredi, Il re-
golamento sul dibattito pubblico: democrazia deliberativa e sindrome nimby, cit., 
608; così anche, P. patrito, Opere pubbliche e società civile, cit., p. 1616). Sotto 
questo profilo, sovviene quando affermato da U. alleGretti, Un caso di attuazione 
del principio costituzionale di partecipazione, cit., p. 472, con riferimento alla «pa-
dronanza della società sulla sua vita», «una padronanza non totale perché deve la-
sciare all’Amministrazione un arbitraggio tra le sue variate e sempre più pregnanti 
esigenze, ma che la rende capace di alzare la sua voce su realtà che la riguardano e 
ne mutano non poco le condizioni di esistenza».
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Ciò posto in relazione al dibattito pubblico, l’analisi del dato 
normativo consente di affermare che non sempre la partecipazione 
in chiave “assistenziale” origina da matrici conflittuali o comunque 
dalla rilevanza degli interessi portati dai partecipanti.

È il caso, per rimanere nel pre-gara, delle consultazioni preli-
minari di mercato, tramite le quali le amministrazioni aggiudicatri-
ci possono «acquisire consulenze, relazioni o altra documentazio-
ne tecnica da parte di esperti, di partecipanti al mercato […], o da 
parte di autorità indipendenti», «per la preparazione dell’appalto e 
per lo svolgimento della relativa procedura […]» (art. 66, d.lgs. n. 
50/2016, in recepimento dell’art. 40, dir. 2014/24/Ue).

Difatti, benché, sotto il profilo soggettivo dei partecipanti alle 
consultazioni, l’istituto possa essere collocato al confine tra la fun-
zione consultiva – caratterizzata dalla neutralità del consulente213 (è 
il caso degli apporti degli «esperti» resi non «nell’interesse di speci-
fici operatori»214) – e quella collaborativa – alla quale non sfugge, se 
guardata dal punto di vista del partecipante, la rilevanza dell’interes-
se portato (è il caso degli apporti forniti dai «partecipanti al merca-
to» e dalle «autorità indipendenti»)215 –, sotto il profilo oggettivo, le 
consultazioni preliminari di mercato si presentano come un luogo in 
cui, per dirla con Fabrizio Fracchia, «l’impulso soggettivo che ani-
ma la partecipazione»216 non assume proprio alcun rilievo217. L’ordi-

213  Su di un piano più generale cfr. A. Sandulli, Il procedimento, cit., p. 
1137, per il quale l’attività consultiva consiste «in un apprezzamento strumentale e 
non condizionato dalla tutela di uno tra gli interessi compresenti». Per una recente 
valorizzazione della neutralità del consulente cfr. M. oCChiena, N. poSteraro, Pa-
reri e attività consultiva della pubblica amministrazione: dalla decisione migliore 
alla decisione tempestiva, in Dir. econ., 2019, 3, p. 27 ss., spec. 32-36.

214  Cfr. il par. 4.6., lett. a), delle Linee guida n. 14 (recanti «Indicazioni sulle 
consultazioni preliminari di mercato») adottate dall’anaC nel marzo 2019.

215  Si consideri poi l’altra catalogazione, non necessariamente alternativa, of-
ferta da F. GaMBardella, Le regole del dialogo e la nuova disciplina dell’evidenza 
pubblica, cit., p. 83: le consultazioni preliminari si qualificherebbero come «stru-
mento istruttorio», laddove fornite da esperti e da amministrazioni indipendenti, e 
come «strumento pre-negoziale», nei casi in cui l’apporto sia dato da operatori eco-
nomici potenzialmente interessati a concorrere in sede di gara.

216  F. FraCChia, Manifestazioni di interesse del privato e procedimento am-
ministrativo, cit., p. 43.

217  Qualche dubbio in merito può forse porsi con riferimento alla parte-
cipazione dei «portatori di interessi collettivi e diffusi», legittimati a prendere 
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namento non si premura affatto ed infatti di accordare una qualche 
tutela (i.e. garanzia) agli interessi privati o pubblici sottesi all’inter-
vento collaborativo: come si è correttamente osservato in dottrina, 
è «proprio […] la mancanza di posizioni qualificate in capo al pre-
partecipante» a far sì che l’amministrazione banditrice «non [sia] in 
alcun modo vincolata ad avvalersi delle “consulenze, relazioni o al-
tra documentazione” da lui predisposta»218, né a motivare la manca-
ta rispondenza del bando di gara al contenuto degli apporti219. 

Differentemente dal dibattito pubblico, quindi, nelle consultazio-
ni preliminari i partecipanti non introducono formalmente alcun inte-
resse (di parte) di cui l’amministrazione debba farsi “positivamente” 
carico220. Collocato nella fase di back office, ovvero in quella fase in 

parte alle consultazioni preliminari dal par. 3.8., delle citate Linee guida anaC 
n. 14.

218  C. laMBerti, Consultazioni preliminari di mercato, partecipazione prece-
dente di candidati o offerenti, in Trattato sui contratti pubblici, I, cit., p. 209 ss., spec. 
222; così anche P. lazzara, V. Viti, sub Art. 66. Consultazioni preliminari di mer-
cato, in Codice dei contratti pubblici commentato, cit., p. 647 ss., spec. 653, i quali 
rimarcano l’assenza di «alcun tipo di aspettativa in capo ai partecipanti», considerato 
che l’amministrazione non è tenuta «in alcun modo ad utilizzare gli apporti dei sog-
getti consultati nella procedura di gara avviata a valle».

219  Vero è che in dottrina è stato affermato il dovere dell’amministrazione di 
«dare atto dell’avvenuta consultazione e degli esiti cui essa ha condotto nell’atto di 
determina a contrarre» (P. lazzara, V. Viti, sub Art. 66. Consultazioni preliminari 
di mercato, cit., p. 653), ma ciò pare implicare solo un obbligo funzionale a chiari-
re, anche in raccordo con la disciplina pro-concorrenziale di cui all’art. 67, d.lgs. n. 
50/2016, se alcune delle previsioni degli atti di gara siano o meno il frutto del recepi-
mento delle osservazioni prodotte da operatori economici potenzialmente interessa-
ti a partecipare nella successiva competizione. Eguali considerazioni possono essere 
riservate a quanto disposto dal par. 4.1. delle citate Linee guida anaC n. 14, laddo-
ve il rinvio al principio di «trasparenza» nell’uso dei contributi ricevuti pare essere 
strumentale alla sola tutela del principio (subito dopo richiamato) di «concorrenza». 

220  Tuttavia, quell’interesse non può rimanere privo di alcuna considerazio-
ne, tenuto conto, da un lato, che l’art. 67, comma 2, d.lgs. n. 50/2016, prevede 
l’esclusione dell’operatore economico qualora il suo contributo gli possa garantire 
un vantaggio anti-concorrenziale e, dall’altro lato, che è inimmaginabile che il pri-
vato intenzionato a partecipare alle consultazioni preliminari e poi alla successiva 
(ed eventuale) commessa fornisca contributi disinteressati rispetto al suo interesse 
alla gara o finanche a sé sfavorevoli. Il che significa che l’amministrazione, benché 
non possa valutare positivamente quell’interesse, non deve però neppure lederlo. 
Nell’ambito di un rapporto correttamente definito come «pre-negoziale» (F. GaM-
Bardella, Le regole del dialogo e la nuova disciplina dell’evidenza pubblica, cit., 
pp. 83 e 85 ss.), le soluzioni apprestate non possono che discendere dal dovere bi-
laterale di buona fede. L’amministrazione dovrà, inter alia, porre quesiti che non 
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cui «l’amministrazione ‘sa di non sapere abbastanza’»221, l’istituto e la 
connessa partecipazione assolvono quindi esclusivamente alla funzio-
ne di garantire alla amministrazione una maggiore consapevolezza dei 
propri bisogni e una maggiore conoscenza tecnica dei modi per farvi 
fronte, nella triplice prospettiva, che poi è unitaria alla luce dell’inte-
resse pubblico in concreto, di soddisfare l’esigenza di base, di sfrut-
tare al meglio il ruolo strategico dell’appalto222 e di promuovere la 
massima partecipazione223, (ri)calibrando, se del caso, anche i propri 
obiettivi224 alla luce delle risultanze tecniche apprese225. 

comportino un rischio di cattura del privato, specificando l’uso che sarà fatto dei 
contributi, ovvero se saranno destinati alla preparazione dell’appalto o al suo svol-
gimento (ivi, p. 86). Il privato, a sua volta, oltre a prestare attenzione a «non […] 
anticipare specifiche quotazioni afferenti al prodotto/servizio/opera oggetto della 
consultazione che abbiano l’effetto di alterare il regolare sviluppo competitivo della 
successiva fase di selezione», dovrà fornire all’amministrazione tutte quelle infor-
mazioni utili «a riconoscere la [sua] posizione […] nel mercato e la [sua] competen-
za […] nel campo di attività di cui alla consultazione» (cfr. i parr. 3.4. e 3.12. delle 
citate Linee guida anaC n. 14). E alla bilateralità dei doveri corrisponde una bila-
teralità dei rischi, ben colta dall’anaC: l’uno, ovvero l’esclusione, in capo al privato 
che abbia «intenzionalmente influenzato l’esito dell’indagine di mercato»; l’altro, 
ovvero l’annullamento in via officiosa o giudiziale della procedura, in capo all’am-
ministrazione che, nonostante le informazioni cautelativamente fornite dal privato, 
abbia operato «scelte errate» distorsive della concorrenza (cfr. par. 5.4. delle citate 
Linee guida anaC n. 14). La previsione di circoscrivere l’esclusione del privato al 
solo caso delle distorsioni intenzionali della competizione consente peraltro di ri-
solvere la criticità giustamente avvertita da F. GaMBardella, Le regole del dialogo 
e la nuova disciplina dell’evidenza pubblica, cit., p. 85, secondo il quale, di regola, 
all’esito delle consultazioni preliminari «l’ostacolo per la concorrenza arriv[a] dalla 
stessa pubblica amministrazione».

221  E. BoSColo, Consultazioni preliminari di mercato e possibili limitazioni 
alla concorrenza, in Giur. it., 2020, 1, p. 166 ss., spec. 170, il quale, peraltro, traen-
do spunto dal dispositivo della sentenza del Cons. St., sez. III, 23 settembre 2019, 
n. 6302, avverte del concretissimo rischio delle «trappole cognitive» (p. 170), ricor-
renti laddove l’amministrazione limiti «lo spettro di analisi» sottoponendo al mer-
cato «un proprio frame interpretativo espressivo di una raffigurazione unilaterale di 
quel mercato e delle sue dinamiche» (p. 166).

222  C. laMBerti, Consultazioni preliminari di mercato, cit., p. 217.
223  Nelle consultazioni preliminari, infatti, l’amministrazione è anche tenuta 

a raccogliere quelle informazioni utili per comprendere se, per come è immaginato 
l’obiettivo, vi sia un mercato di riferimento sufficientemente ampio (cfr. P. lazza-
ra, V. Viti, sub Art. 66. Consultazioni preliminari di mercato, cit., p. 652). 

224  Cfr. C. GuiCCione, Le consultazioni preliminari di mercato, in Giorn. dir. amm., 
2020, 1, p. 109 ss., spec. 111, nonché le citate Linee guida anaC n. 14, pt. 1, par. 1.2.

225  Vale poi la pena ripetere che anche sotto questo profilo emerge la chiara 
(e per certi versi scontata) corrispondenza tra esigenze e modo di soddisfarle. Come 
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Ebbene, è in questa prospettiva, e cioè nell’ottica della più mar-
cata e oggettiva collaborazione, che il dialogo in sede di gara può es-
sere colto come elemento di chiusura del sistema.

Come noto, la normativa più recente ha manifestato un chiaro 
favor per le procedure negoziate226, marcando una decisa inversio-
ne di tendenza rispetto alle storiche resistenze normative, tipiche di 
un approccio legislativo più attento alla garanzia dei limiti negati-
vi – contenimento della spesa pubblica (assistito da una ideologica 
presunzione227 a che la bontà della soluzione contrattuale dipendes-
se dall’applicazione dei meccanismi automatizzati228), contrasto dei 
fenomeni corruttivi229 e tutela della concorrenza230 – che premuroso 
rispetto alle pretese conoscitive utili alla ideazione e alla concretiz-
zazione del fine da perseguire.

Quel favor, già emblematicamente dichiarato nel consideran-
do n. 42, dir. 2014/24/Ue – «è indispensabile che le amministra-
zioni aggiudicatrici dispongano di maggiore flessibilità nella scelta 
di una procedura d’appalto che prevede la negoziazione» –, è sta-

osserva, infatti, C. laMBerti, Consultazioni preliminari di mercato, cit., p. 210, le 
consultazioni preliminari sono utili strumenti per definire un miglior quadro di rife-
rimento per le future offerte, affinché «la gara renda un risultato quanto più possi-
bile vicino a quello prefigurato dall’amministrazione». Così anche C. GuiCCione, Le 
consultazioni preliminari di mercato, cit., p. 111.

226  Cfr., inter alia, L. torChia, La nuova direttiva europea in materia di ap-
palti, p. 298 ss., e S. d’anCona, Elementi nuovi di flessibilità nelle procedure di 
scelta del contraente, in M. CaFaGno, C. leone, M. BarBera, M. Fazio (a cura di), 
La nuova stagione dei contratti pubblici tra incertezze e responsabilità, Milano-
Udine, Mimesis, 2019, p. 205 ss.

227  Così A. MaSSera, Lo Stato che contratta e che si accorda, cit., p. 174.
228  Cfr. F. ledda, Per una nuova normativa sulla contrattazione pubblica, 

cit., p. 325.
229  Non a caso, anche la dottrina che sconfessava la capacità taumaturgia 

dell’asta pubblica – «l’incanto od aggiudicazione all’asta», si è infatti detto, «im-
pedisce che la capacità, l’onestà e solvibilità del privato contraente siano comple-
tamente vagliate dal prudente apprezzamento discrezionale dell’amministrazione 
pubblica, in guisa che è discutibile se i pregi superino gli svantaggi del sistema» – di 
quella ne riconosceva poi i benefici sul piano della liceità: «l’incanto», si aggiunge-
va, «pone l’amministrazione pubblica al riparo dalla collusione dei funzionari con i 
privati e, in ogni caso, libera i primi dai sospetti di cui altrimenti potrebbero esser 
colpiti» (C. Vitta, Diritto amministrativo, I, Torino, Utet, 1948, p. 315).

230  Come rilevato da G.D. CoMporti, Introduzione: dal potere discrezionale 
alle scelte negoziali, cit., p. 13, infatti, la prima disciplina europea degli anni ’70, 
aveva determinato «un ulteriore irrigidimento delle procedure».
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to infatti tradotto in quella che può a tutti gli effetti essere descrit-
ta come una transizione dal regime della “specialità” a quello della 
“ordinarietà”231. 

La nuova normativa, infatti, non solo ha fornito «un ampio 
menu tra cui scegliere la procedura di gara più adeguata» – si ve-
da l’introduzione del partenariato per l’innovazione – ma ha altresì 
“normalizzato” il ricorso alle procedure lato sensu negoziate, così 
restituendo «alle stazioni appaltanti un “potere di scelta discrezio-
nale” che la passata legislazione sui lavori pubblici ha sempre cer-
cato di limitare»232. Vanno in questo senso: i) la possibilità di far 

231  Per P. Malanetto, Procedure di scelta per il contraente, in R. GaroFoli, 
G. Ferrari (a cura di), La nuova disciplina degli appalti pubblici, Roma, NelDirit-
to Editore, 2016, pp. 428-429, la prospettiva è quella di «traghettare […] le pro-
cedure verso ipotesi pressoché ordinarie, per le quali appare oramai difficilmente 
applicabile la tradizionale giurisprudenza che predicava l’interpretazione restrittiva 
delle fattispecie legittimanti». 

232  r. de niCtoliS, Le procedure di scelta del contraente, in www.giustizia-
amministrativa.it, 2016. Sul punto risulta assolutamente condivisibile il collega-
mento operato da A. Barone, R. daGoStino, Modalità di affidamento dei contratti 
pubblici (artt. 28-34 e artt. 44-58), cit., pp. 277-278, tra il momento della discre-
zionalità e il carattere di adeguatezza della scelta operata: «[s]i desume pertanto 
che la normativa europea individui nell’adeguatezza, oltre che nella conformità alle 
disposizioni normative, il criterio cui le amministrazioni dovranno attenersi nell’e-
sercizio del discrezionale potere di scelta della procedura di affidamento. Il requi-
sito dell’adeguatezza della procedura implica una valutazione di idoneità della me-
desima in relazione all’oggetto del contratto che s’intende stipulare, e, dunque, in 
relazione agli obiettivi e finalità che l’amministrazione pubblica deve perseguire, in 
relazione ai mezzi (economici) di cui la stessa dispone». Ad ogni modo, lo scolla-
mento tra il dato normativo e la prassi amministrativa è amplissimo: l’imprinting 
non vi è stato. Di ciò è facile rendersene conto analizzando due relazioni annuali 
elaborate in tempi recenti dall’anaC (Relazione annuale 2018, Roma, Camera dei 
Deputati, 6 giugno 2019, 165-166, e Relazione annuale 2019, Roma, Camera dei 
Deputati, 2 luglio 2020, 161). Se nel 2019, l’Autorità rilevava il mancato aumento 
delle procedure lato sensu negoziate – «in seguito dell’entrata in vigore del nuovo 
Codice, non si è registrato un innalzamento del numero di affidamenti aggiudicati 
mediante ricorso al dialogo competitivo o alla procedura competitiva con negozia-
zione, come invece ci si poteva aspettare, quale conseguenza del favor manifestato 
dal legislatore, con l’ampliamento dell’ambito di applicazione di detti istituti» – e 
quantificava, rispettivamente, in cinquantaquattro unità il numero di dialoghi com-
petitivi banditi (dal 2008) ed in quattro quello delle procedure competitive con 
negoziazione bandite (dal 2016), nel 2020, l’Autorità molto più laconicamente ha 
stimato una decrescita del 37% del ricorso alle procedure competitive con negozia-
zione, pretermettendo qualsiasi riferimento al dialogo competitivo e al partenariato 
per l’innovazione. Insomma, superata la riluttanza del legislatore, permane il pa-
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ricorso alla procedura competitiva con negoziazione senza motiva-
re la relativa scelta233; ii) l’ampliamento234, lo “stemperamento”235 
e la generalizzazione dei presupposti legittimanti, ora richiamati 
indistintamente tanto per la procedura competitiva con negozia-
zione quanto per il dialogo competitivo; iii) la soppressione del re-
quisito della particolare complessità del contratto, ovvero di quel 

radigma dell’«amministrazione difensiva» (A. Sandulli, Quali riforme per la pub-
blica amministrazione?, in Munus, 2019, 3, p. III ss., spec. VII), quale risposta al 
timore della responsabilità erariale (timore, peraltro, più “percepito” che “reale”, 
come dimostrato da G. Bottino, Rischio e responsabilità amministrativa, Napoli, 
Editoriale Scientifica, 2017, p. 448, laddove ha rilevato che non vi sia affatto corri-
spondenza fra il “rischio reale” e quello “percepito” dall’agente pubblico: se il pri-
mo «assume una entità minima», il secondo invece «assume una consistenza molto 
elevata»). D’altronde, riprova sintomatica della “reticenza amministrativa” è data 
non solo dall’incremento del ricorso alle procedure aperte, ma anche dalla recen-
te previsione, ancorché a valenza interinale, circa la limitazione della suddetta re-
sponsabilità ai casi di dolo, con esclusione, quindi, della colpa grave (art. 21, com-
ma 2, d.l. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con modificazioni dalla l. 11 settembre 
2020, n. 120).

233  Essendo ciò confermato dal dato letterale dell’art. 62, d.lgs. n. 50/2016, 
che nulla dispone in tal senso, contrariamente a quanto previsto espressamente 
dagli artt. 63, 64 e 65 rispettivamente per la procedura negoziata senza previa 
pubblicazione del bando, per il dialogo competitivo e per il partenariato per l’in-
novazione. Contra, D. Senzani, L’evidenza pubblica e le procedure di scelta del 
contraente. La selezione delle offerte, in Diritto dei contratti pubblici, cit., p. 385 
ss., spec. 403-404, per il quale dall’art. 32, comma 2, deve farsi derivare l’obbligo 
a dare evidenza delle «ragioni […] che consentano di fare ricorso alla procedura 
negoziata». Ad ogni modo, nella perdita di specialità della procedura competitiva 
con negoziazione trova soddisfazione l’auspicio formulato nel 2011 dalla Com-
missione europea a che fosse consentito «l’uso generalizzato della procedura ne-
goziata previa pubblicazione di un bando di gara» (Commissione Europea, Libro 
Verde sulla modernizzazione della politica dell’UE in materia di appalti pubblici. 
Per una maggiore efficienza del mercato europeo degli appalti, 27 gennaio 2011, 
COM(2011) 15 def.).

234  Cfr. C. laCaVa, Le nuove procedure, la partecipazione e l’aggiudicazione, 
in Giorn. dir. amm., 2014, 12, p. 1141 ss., spec. 1142; P. patrito, Il nuovo codice 
dei contratti pubblici e il primo decreto correttivo (in corso di approvazione): primi 
spunti di riflessione, in Resp. civ. prev., 2017, 1, p. 335 ss., spec. 345; R. Morzenti 
pelleGrini, Le procedure di scelta del contraente, in C.E. Gallo (a cura di), Auto-
rità e consenso nei contratti pubblici alla luce delle direttive 2014, Torino, Giappi-
chelli, 2014, p. 55 ss., spec. 64.

235  La formulazione più generica dei presupposti legittimanti è rimarcata an-
che da C. laMBerti, S. VillaMena, Nuove direttive appalti: “sistemi di selezione” e 
“criteri di aggiudicazione”, in Urb. e app., 2015, 8-9, p. 873 ss., 874, secondo cui 
«soprattutto per questa ragione si parla di sostegno a favore delle procedure nego-
ziate nel nuovo scenario della disciplina europea».
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limite che aveva reso del tutto residuale l’uso del dialogo compe-
titivo236.

La diversificazione degli istituti riflette peraltro le variazioni del-
le utilità ritraibili, che vanno, secondo una progressione incrementa-
le, dal solo adeguamento delle offerte rispetto alle esigenze del com-
mittente (procedura competitiva con negoziazione) alla compensa-
zione del gap informativo non colmato, o colmato solo in parte, pri-
ma dell’avvio della competizione (dialogo competitivo), sino alla co-
pertura di un deficit del mercato con l’approntamento di soluzioni 
innovative (partenariato per l’innovazione237). 

Variazioni, quelle, che a loro volta riflettono il diverso modo 
con cui l’amministrazione si rivolge al mercato. Comune è la con-
sapevolezza sulla esigenza di base e sulla prima percezione di senso 
attorno al risultato che in concreto si vorrà perseguire238; diversifi-
cata è, invece, l’incapacità di prefigurare la soluzione idonea a sod-
disfarlo. Quella è minima nella procedura competitiva con negozia-
zione, laddove, ai sensi dell’art. 62, comma 2, d.lgs. n. 50/2016, le 
amministrazioni per l’appunto «individuano l’oggetto dell’appalto», 
descrivendo le proprie esigenze, illustrando le caratteristiche della 
fornitura, del servizio o del lavoro e specificando i criteri di aggiu-
dicazione. La mancanza di consapevolezza diviene poi maggiore nel 
dialogo competitivo, perché lì l’amministrazione «non riesce ad in-
dividuare neppure l’oggetto del contratto da aggiudicare»239, essen-

236  R. dipaCe, sub Art. 64 – Il dialogo competitivo, in G.M. eSpoSito (a cura 
di), Codice dei contratti pubblici, I, cit., p. 799 ss., spec. 801.

237  Correttamente R. inVernizzi, Dialogo competitivo, in Trattato sui contrat-
ti pubblici, I, cit., p. 93 ss., spec. 104, osserva che l’obiettivo del partenariato per 
l’innovazione «va oltre (o meglio precede, mirando anzitutto allo sviluppo del quid 
da fare oggetto di acquisto) l’acquisto in sé considerato».

238  Il punto merita di essere evidenziato perché il rinvio acritico agli apprez-
zamenti dottrinali temporalmente collocabili prima dell’entrata in vigore del d.lgs. 
n. 50/2016 spesse volte conduce ad affermare che il dialogo competitivo possa 
essere impiegato per identificare o quantificare i propri bisogni. In realtà, questa 
spiegazione è inesatta, perché rievoca una previsione dell’art. 58, comma 2, d.lgs. 
n. 163/2006, che non è più recata dal d.lgs. n. 50/2016 (né a fortiori dalla dir. 
2014/24/Ue).

239  S. Vinti, Il dialogo competitivo: troppo rigido nella fase creativa, poco re-
golato in quella comparativa, in Una nuova pubblica amministrazione, cit., p. 136 
ss., spec. 144. Per D.M. traina, Verso il recepimento delle direttive sugli appalti 
pubblici: il dialogo competitivo (e di alcuni problemi circa la competenza delle re-
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do infatti rimesso al dialogo con il privato il compito di individuare 
e definire i «mezzi più idonei a soddisfare le proprie necessità» (art. 
64, comma 5). Infine, quell’incapacità è massima nel partenariato 
per l’innovazione, ove l’unica certezza che l’amministrazione può 
avere, a fianco delle proprie esigenze, è per l’appunto riferita alla as-
senza di «soluzioni già disponibili sul mercato» (art. 65, comma 1).

In definitiva, quindi, anche per la fase di gara la scelta legislati-
va è stata quella di valorizzare la partecipazione del privato in chia-
ve collaborativa240, al fine di incrementare il patrimonio conoscitivo 
dell’amministrazione in vista della migliore individuazione dell’inte-
resse pubblico in concreto e del modo di apprestarne la più adegua-
ta soddisfazione241.

gioni), in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, 6, p. 1967 ss., spec. 1979, il dialogo com-
petitivo «cerca […] di superare le asimmetrie informative tra le amministrazioni e il 
mercato, di ovviare cioè al “gap” di conoscenze delle prime, prevedendo una colla-
borazione con le imprese non solo al fine di specificare l’oggetto di un contratto già 
definito in via di massima dall’ente aggiudicatore (come nell’appalto-concorso), o 
di premiare determinate soluzioni tecnico-operative rispetto a quelle già prefissate 
(come nel sistema di aggiudicazione all’offerta economicamente più vantaggiosa), 
bensì utilizzando il know how delle imprese, la loro inventiva, la loro capacità ide-
ativa e progettuale dinanzi ad un problema dato già nella fase preliminare di indi-
viduazione dell’oggetto stesso della prestazione». Segnala comunque la difficoltà di 
tracciare una precisa linea di demarcazione tra il dialogo competitivo e la procedu-
ra competitiva con negoziazione, R. inVernizzi, Dialogo competitivo, cit., p. 104, il 
quale attribuisce «rilievo dirimente alla maggiore innovatività nel dialogo competi-
tivo degli oggetti contrattuali».

240  Sulla partecipazione come «termine attivo e passivo» nei meccanismi pro-
cedimentali di gara cfr. S. peronGini, Le gare preliminari alla trattativa privata, cit., 
pp.161-162.

241  Per G.D. CoMporti, Problemi e tendenze, cit., p. 586, l’amministrazione 
si è a lungo atteggiata «a domina esclusiva dell’interesse pubblico, ma manca[ndo] 
della capacità di definire una strategia negoziale adeguata alla particolarità del sin-
golo caso». Sempre G.D. CoMporti, La nuova sfida delle direttive europee, cit., p. 
38, ammonisce del fatto che «occorre un cambio di paradigma, cogliendo nella si-
tuazione di carenza iniziale che induce la stazione appaltante a rivolgersi al mercato 
(to buy) non un vincolo modale che limita la sua azione nell’arena negoziale fino a 
farne un guardiano severo ma ceco della moralità di tutti i soggetti che incontra, ma 
un incentivo di risultato che induce a privilegiare strategie, azioni e scelte calibrate 
sul contesto». Il tema della capacità negoziale delle amministrazioni, di per sé con-
nesso alle dinamiche – “statiche”, perché dipendenti da previsioni rimaste sostan-
zialmente inattuate – della qualificazione delle stazioni appaltanti (su cui cfr. M. 
MaCChia, La qualificazione delle amministrazioni appaltanti, in Giorn. dir. amm., 
2017, 1, p. 50 ss.), è per altro verso intercettato dalle accorte riflessioni di S. tor-
riCelli, Disciplina degli appalti e strumenti di lotta alla corruzione, in Dir. pubbl., 
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Orbene, alla luce di quanto precede, nel suo complesso l’inte- 
laiatura apprestata dalla più recente normativa pare apertamente 
sfatare il «mito» di una amministrazione sempre capace di racco-
gliere, selezionare e comporre la moltitudine di interessi che si inter-
facciano all’atto dell’emersione dell’esigenza di base, così come di 
individuare ex ante le soluzioni maggiormente satisfattive. 

Nella doppia torsione della normativa nel senso della sostenibi-
lità e della più capillare collaborazione vi è peraltro una sostanziale 
continuità: l’aumento degli interessi, la loro intrinseca fattualità – 
i.e. tecnicità (che quandanche «fermat[a] da decisioni umane social-
mente guidate»242 riprenderà subito dopo il suo corso) – in uno alla 
dequotazione delle competenze tecniche nell’amministrazione, sono 
fattori che unitariamente intesi reclamano la collaborazione dell’ex-
pertise del privato (prima e nel corso della gara).

Il circolo si fa (si conferma) virtuoso. Fine e soluzione sono fac-
ce della stessa medaglia: la ricerca dei mezzi adeguati a soddisfare 
l’esigenza riverbera i propri effetti sull’obiettivo della commessa, se-
condo quello che è stato correttamente definito come un «processo 
di apprendimento che consente la scoperta selettiva di possibilità e 
opportunità ignote»243 e che quindi è «in grado di incidere anche sul-
le finalità che il contratto dovrà perseguire»244. 

2018, 3, p. 953 ss., secondo il quale, a fronte dell’aumento esponenziale delle sta-
zioni appaltanti, il legislatore sarebbe esposto ad un duplice pericolo: «il pericolo è 
che si impongano regole troppo rigide ad amministrazioni attrezzate che, se liberate 
da un eccesso di vincoli, riuscirebbero a garantire una maggiore efficienza e che, al 
contempo, non si irretisca a sufficienza l’attività di amministrazioni deboli, esposte 
al rischio di cattura da parte del mondo delle imprese» (p. 960).

242  U. alleGretti, Un caso di attuazione del principio costituzionale di par-
tecipazione, cit., p. 473.

243  G.D. CoMporti, Lo Stato in gara: note sui profili evolutivi di un modello, 
in Dir. econ., 2007, 2, p. 231 ss., spec. 268-280. Si v. anche N. doni, P.A. Mori, 
Appalti pubblici e discrezionalità: problemi e soluzioni secondo la teoria economi-
ca, in Le gare pubbliche: il futuro di un modello, cit., p. 41 ss., i quali evidenziano 
che il modello di definizione ex ante di ogni dettaglio della commessa è sempre più 
impraticabile nel momento in cui le innovazioni sono in costante fermento e le im-
prese, in quanto attori diretti dell’innovazione, sono i soggetti più consapevoli sulle 
caratteristiche dei prodotti.

244  R. dipaCe, Le procedure di scelta del contraente e i criteri di aggiudica-
zione, in C. FranChini (a cura di), I contratti di appalto pubblico, cit., p. 601 ss., 
spec. 624-625. Cfr. anche A. anGiuli, Contratto pubblico e sindacato del Giudice 
Amministrativo, in Annuario AIPDA 2009. Il giudice delle obbligazioni e dei con-
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Fatto salvo il ricorso ai modelli d’azione meccanicistici (proce-
dure ordinarie con applicazione del criterio del minor prezzo), in cui 
fine e soluzione sono unilateralmente dati dall’amministrazione, ciò 
che è stato detto in negativo per la concezione contabilistica può og-
gi essere espresso in termini positivi: ferma la sicura rilevanza della 
fase del pre-gara ai fini di una prima concreta individuazione dell’in-
teresse pubblico, lo schema dell’evidenza pubblica diviene del tutto 
assimilabile «ai normali procedimenti amministrativi» proprio per-
ché serve «a far emergere interessi e punti di vista diversi», rilevan-
ti nella prospettiva di un confronto funzionale alla «realizzazione di 
fini [che non sono più] dati»245.

7.  Osservazioni di sintesi: l’interesse pubblico e l’operazione am-
ministrativa 

Tutto ciò considerato, con uno sguardo di sintesi rispetto a 
quanto si è avuto modo di affermare in questi due primi Capitoli, 
può dirsi che la rimodulazione teorica dell’interesse pubblico, già 
avviata su di un piano più generale ed articolata attorno al concetto 
di gradualità, trova oggi piena cittadinanza e riconoscimento nella 
materia dei contratti pubblici di appalto. 

Lo si è detto: l’appalto è concepito come strumento funzionale 
alla soddisfazione di interessi pubblici. Si badi, non di un interesse, 
bensì di una pluralità di interessi246: il che rende piuttosto evidente 

tratti delle pubbliche amministrazioni: atti del convegno annuale, Villa Mondrago-
ne 18-19 settembre 2009: con gli atti del terzo Colloquio di diritto amministrativo 
italo-francese, Milano 30-31 ottobre 2009 e della 4. Edizione delle giornate italo 
argentine di diritto amministrativo, Villa Mondragone 30-31 ottobre 2009, Napoli, 
Editoriale Scientifica, 2010, p. 75 ss., laddove si osserva che i contratti amministra-
tivi sono mutati nelle loro configurazioni, giacché le procedure competitive e più in 
generale quelle che prevedono la partecipazione attiva dell’amministrazione e degli 
operatori economici consentono di fissare un «punto di convergenza tra interesse 
pubblico e interessi privati», ovvero permettono di definire l’interesse pubblico in 
concreto non solo a monte, ma anche durante la gara. 

245  G.D. CoMporti, Introduzione: dal potere discrezionale alle scelte negozia-
li, cit., pp. 11-12.

246  Ed infatti, come si è avuto modo di argomentare, la normativa più recente 
ha costellato di interessi pubblici la materia; interessi, la cui soddisfazione – è que-
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che l’interesse pubblico concretamente perseguito dall’amministra-
zione contraente non è dato dalla legge, né è ipostatizzato in una en-
tità priva di alcuna storicità, ma è il risultato di una composizione 
amministrativa graduale che muove dalla legge, si articola nella fase 
prodromica alla commessa e trova compiuta specificazione nella fa-
se di gara. In modo meno sintetico, si può dire che la legge sistema 
il perimetro – l’interesse pubblico istitutivo-primario – entro il qua-
le può essere apprezzata una esigenza materiale: come si è già det-
to, l’esigenza-scopo nasce sì nella legge ma è comunque resa attuale 
da un fatto significativo247 (supra par. 2.1., cap. I). A sua volta, l’e-
sigenza rappresenta l’occasione – sovviene il ricordato riferimento 
della Commissione europea all’appalto come «opportunità» – che 
polarizza una serie di interessi anzitutto pubblici (sostegno alle pMi 
e sviluppo sostenibile). Nella fase del pre-gara avviene poi la rico-
gnizione di quegli interessi; ricognizione che non è soltanto utile a 
garantire il governo ordinato, sinergico e strategico degli interessi 
pubblici (secondo una visione non solipsistica dei singoli acquisti), 
ma, nella prospettiva della singola commessa, è anche funzionale a 
definire il perimetro di secondo grado entro cui «l’interesse pubblico 
come obiettivo si ridetermin[erà] continuamente»248. Così, l’interes-
se pubblico definito ex ante in termini minimali o altrimenti a dirsi 
nella sua dimensione “politica” entra nei procedimenti del pre-gara 
e di gara non come una invariante, bensì come un obiettivo che gui-

sto il punto – non può essere né cronologicamente né spazialmente collocata in un 
momento univoco, dovendo invece essere colta nel divenire della vicenda: «gover-
nare per contratto», si è detto; e lo si è detto ponendo al centro non già il contrat-
to in quanto tale, ma, e per l’appunto, il governo degli interessi e l’«opportunità» 
che per quest’ultimo è rappresentata dalla commessa pubblica (cfr. S. ValaGuzza, 
Governare per contratto. Come creare valore attraverso i contratti pubblici, Napoli, 
Editoriale Scientifica, 2018, p. 19). In questo quadro, l’interesse pubblico dismette 
i panni dell’orpello – criticato per essere (quantomeno negli appalti di forniture e 
di servizi), da un lato, formalmente non dissimile dall’interesse privato ad acquisire 
una utilità per far fronte ai propri bisogni quotidiani e, dall’altro lato, fittiziamente 
trasfigurato in “pubblico” al fine di garantire insopportabili privilegi al committente 
pubblico – ed assume una distinta consistenza.

247  Cfr. R. Villata, M. raMajoli, Il provvedimento amministrativo, cit., p. 
111. Cfr. supra nt. 12.

248  M. riCChi, Negoauction, discrezionalità e dialogo competitivo, in Le gare 
pubbliche: il futuro di un modello, cit., p. 145 ss., spec. 155.
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da, indirizza, la discrezionalità (il «cangiante potere di scelta»249) nel 
dialogo con gli apporti dei soggetti variamente coinvolti250. 

Si delinea per questa via una precisa qualificazione dell’inte-
resse pubblico in concreto: lungi dall’essere dato, l’interesse a cui è 
funzionalizzata la vicenda contrattuale nel suo divenire è essenzial-
mente dinamico, dinamica e graduale essendo la sua edificazione. 
Ma non solo. Per quanto si è avuto modo di constatare, l’interesse 
pubblico perseguito in concreto è finanche mutevole (v. anche supra 
par. 2.2., cap. I). Da un lato, perché mutevoli sono le possibili com-
binazioni tra gli interessi in gioco251: d’altronde, specchio di quella 
mutevolezza è proprio la flessibilità delle specifiche tecniche, del-
le condizioni di esecuzione, dei requisiti di partecipazione speciali 
e dei criteri di aggiudicazione (supra parr. 3.1. e 3.2.), la variabilità 
del cui effettivo contenuto riflette per l’appunto la diversa composi-
zione (ed il differente valore delle singole componenti) dell’interesse 
pubblico in concreto252. Dall’altro lato, perché altrettanto variabili 
sono le convergenze tra il fine immaginato e quello concretamen-
te realizzabile; il che è tanto più comprensibile in un settore, come 

249  G.D. CoMporti, Problemi e tendenze, cit., p. 602. 
250  M. riCChi, Negoauction, discrezionalità e dialogo competitivo, cit., p. 154 

ss., il quale, peraltro, definisce la discrezionalità nelle commesse pubbliche come 
«discrezionalità strategica», poiché al contempo pura e «sincrona con gli eventi a 
cui deve reagire». Sulla discrezionalità strategica cfr. anche F. MeruSi, La legalità 
amministrativa, cit., p. 87, il quale vi riconduce due scelte consequenziali: «se si 
decide di fare e a quale fine».

251  Sull’importanza della fase prodromica alla gara, si v. A. MaSSera, Lo Sta-
to che contratta e che si accorda, cit., p. 184-195, il quale – sottolineando la natu-
ra discrezionale “ad effetto vincolante” della predeterminazione delle regole nella 
«fase di prefigurazione dell’intera operazione economica» – pone l’accento sulle po-
tenzialità delle decisioni amministrative operate a monte, le quali conferiscono alla 
stazione appaltante «il vantaggio della prima mossa», perché, disponendo «dei vari 
interessi pubblici in gioco», l’amministrazione consegue già «un primo effetto “di-
stributivo” o, di contro, “escludente”» (pp. 193-194).

252  L’interesse pubblico in concreto, infatti, secondo l’impostazione fornita 
da F.G. SCoCa, Il coordinamento e la comparazione degli interessi, cit., p. 1274, è 
«criterio di selezione e determinazione dei mezzi più idonei alla sua soddisfazione 
ottimale» (v. supra par. 2.2., cap. I). Sulla progressiva riduzione della discreziona-
lità amministrativa nella determinazione dei contenuti puntuali della lex specialis si 
v. F. GaVerini, L’inserimento di clausole “verdi” nelle procedure contrattuali pub-
bliche, cit., p. 118, il quale correttamente afferma che «ogni elemento posto in via 
preliminare influisce su quello successivo in termini di coerenza e logicità».
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quello dei contratti di appalto, ove è indubbio quanto si è già ricor-
dato su di un piano più generale, e cioè che gli interessi hanno una 
immediata e tangibile rispondenza nei fatti253.

Il fine a cui la vicenda contrattuale risulta in concreto funziona-
lizzata non è pertanto un’invariante, bensì è una entità dinamica e 
mutevole, che muove dalla legge ma che in questa non si esaurisce: 
è il frutto di una costruzione amministrativa dialogica e partecipata, 
ovvero di un dialogo tra parti e di un confronto circolare tra interessi 
e tra interessi e fatti254, che si articola «in una serie ordinata di ope-
razioni e decisioni parziali che [fanno] progredire, in modo raziona-
le, il progetto iniziale di assetto di interessi verso soluzioni sempre 
meglio definite»255. Altrimenti a dirsi, l’interesse pubblico persegui-
to dalla stazione appaltante «trova concretizzazione e dettagliamen-
to in modo dinamico nel confronto [instaurato prima e nel corso del-
la gara] come appunto nello svolgimento di un gioco strategico»256.

Per di più, in questo quadro si va anche rafforzando l’idea che 
l’interesse pubblico in concreto sia un fine condiviso tra amministra-
zione e appaltatore. Assunto, questo, in parte già ritraibile dalla de-
scrizione dell’interesse pubblico in concreto come composizione di 
interessi pubblici e privati257, e sostanzialmente avvalorato da quel-

253  N. paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti ammini-
strativi, cit., p. 450. In merito, si conviene con G. Carullo, Strumenti di gestione 
del territorio e promozione della sostenibilità da parte dell’amministrazione digita-
le, in Ambiente e diritto, 2018, p. 1 ss., spec. 18, laddove afferma, ancorché ad altri 
fini, che «il soddisfacimento dell’interesse pubblico [dovrebbe] essere inteso anche 
quale costante verifica, ed aggiustamento, delle decisioni adottate».

254  A tal riguardo è alquanto efficace l’affermazione di E. Carloni, Le verità 
amministrative, cit., p. 152, secondo cui «[l]’attività amministrativa procedimenta-
lizzata non è, in altri termini, solo ordinata in una sequenza materiale di passaggi, 
ma in una sequenza razionale, nella quale la cura dell’interesse pubblico è inscindi-
bile dalla corretta ed adeguata costruzione dei presupposti dell’azione e delle con-
dizioni del suo sviluppo».

255  F.G. SCoCa, Il coordinamento e la comparazione degli interessi, cit., p. 1275. 
256  A. MaSSera, Lo Stato che contratta e che si accorda, cit., p. 277. Sul punto 

cfr. anche V. riCCiuto e A. nerVi, Il contratto della pubblica amministrazione, cit., 
pp. 189-190, secondo i quali l’introduzione del dialogo competitivo ha smentito «il 
postulato secondo cui il fine pubblico viene necessariamente definito per via unila-
terale dal soggetto pubblico al di fuori del terreno negoziale».

257  Per B. ManFredonia, I contratti con la pubblica amministrazione, cit., le 
posizioni dell’amministrazione contraente e del contraente privato tendono a «con-
vergere […] ad un fine comune» (p. 74): d’altronde, «[s]e così non fosse, l’interesse 
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la parte della dottrina che, sullo sfondo della teorica degli «accordi 
collaborativi»258, ha tracciato il passaggio dalla «tensione» alla colla-
borazione tra pubblico e privato, così assecondando un moto che va 
per l’appunto da un assetto nel quale l’interesse pubblico è «difficil-
mente accettato come obiettivo comune e condiviso» ad uno carat-
terizzato dall’operare del committente e dell’appaltatore per il «rag-
giungimento dello scopo che [è] comune»259. 

Tesi, quest’ultima, che è peraltro rilevantissima, perché avverte 
di un dato spesse volte trascurato, ossia che l’interesse pubblico (i.e. 
lo scopo del contratto) non sparisce di scena dopo la stipula, né ha 
valore solo per una delle parti del rapporto contrattuale. 

Ad ogni modo, se per l’analisi del profilo ora segnalato deve far-
si rinvio a quanto si dirà nel prosieguo (infra par. 4.2., cap. IV), per 
il momento, quanto avvertito consente comunque di addivenire ad 
un ulteriore svolgimento del lavoro. È in questa prospettiva, infatti, 
che torna utile il richiamo all’operazione amministrativa, concetto a 
cui si è fatto sopra riferimento (supra nt. 163, cap. I). E l’utile sta 
in ciò, che nella tradizionale scomposizione dicotomica tra un prima 
e un dopo260, tra uno statuto giuridico e l’altro261, e tra un giudice e 

generale non potrebbe assumere il senso corretto di sintesi degli interessi pubblici 
e privati» (p. 89).

258  Cfr. S. ValaGuzza, Collaborare nell’interesse pubblico. Perché passare dai 
modelli antagonisti agli accordi collaborativi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, 
che definisce l’accordo collaborativo come «un accordo, non necessariamente aven-
te contenuto patrimoniale, volto a strutturare le relazioni di rete, ossia quelle inte-
razioni che, per la presenza di elementi giuridici o di fatto, si creano tra diversi rap-
porti, oggetto di fonti autonome, ma reciprocamente interferenti» (p. 30), ossia sic-
come «un accordo di secondo livello, che si prende in carico di ordinare gli ambiti 
di sovrapposizione tra rapporti oggetti di diversi contratti, fortemente condizionati 
gli uni dagli altri, costituendo una alleanza che consenta di affrontare imprevisti in 
maniera razionale, di ridurre eventuali maggiori costi che si vadano prefigurando e 
di accrescere la capacità del gruppo di rispondere al meglio alle esigenze del com-
mittente, portando valore pubblico aggiunto, in termini non solo economici o di ri-
sparmio della spesa pubblica, ma anche sociali, a beneficio della comunità» (p. 36). 
In tema, cfr. anche D. MoSey, Dialogo sugli appalti collaborativi, a cura di E. pari-
Si, N. poSteraro, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019. 

259  S. ValaGuzza, Collaborare nell’interesse pubblico, cit., pp. 19-20.
260  Le espressioni “prima” e “dopo” sono impiegate con tono critico da M. 

duGato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, cit., p. 655.
261  Scomposizione, questa, che, lo si può anticipare, è fonte di un grave «co-

sto», essendo così stata qualificata, su di un piano più generale, la «continua incer-
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l’altro, il grande assente è proprio l’unitarietà della vicenda contrat-
tuale o, meglio, e per l’appunto, l’unitarietà dell’operazione ammi-
nistrativa, intesa come «una serie di attività della pubblica Ammini-
strazione dirette alla realizzazione di un unico risultato»262. Assetto, 
questo, del tutto peculiare, perché è proprio quel diritto civile a cui 
si fa abitualmente rinvio a suggerire all’amministrativista di ricorda-
re l’importanza dell’unitarietà dei rapporti complessi: lì è il collega-
mento contrattuale a rendere «rilevante al cospetto dell’ordinamen-
to giuridico […] l’operazione economica unitaria», unitario essen-
do il «risultato economico»263; qui è il collegamento tra gli atti am-
ministrativi (di indirizzo, autoritativo-negoziali) a rendere rilevante  
l’operazione amministrativa unitaria, unitario essendo il risultato 
amministrativo concretamente perseguito264. 

È quindi nel superamento della tensione tra dicotomia e unita-
rietà che si inscrive il prosieguo dello studio: a tal fine, l’unitarietà 
interna alle fasi (i.e. la coesistenza dei “diritti” applicabili), l’unita-
rietà esterna (i.e. il collegamento funzionale tra le fasi della vicenda 
contrattuale) e l’unitarietà della attribuzione del contenzioso rap-
presenteranno i tre principi guida per la “ricomposizione delle scom-
posizioni”. 

Cogliendo lo spunto offerto dall’intervenuto cambio di prospet-

tezza in ordine al prevalere in questo o in quel frammento della disciplina privati-
stica o di quella pubblicistica» (M. MazzaMuto, La matrice dottrinaria del filopri-
vatismo: Massimo Severo Giannini, in Annuario AIPDA 2013. Le amministrazio-
ni pubbliche in forma privatistica, Napoli, Editoriale Scientifica, 2014, p. 23 ss., 
spec. 23).

262  M. niGro, Le decisioni amministrative, cit., p. 64, nt. 36.
263  L. BaleStra, Introduzione al diritto dei contratti, cit., p. 169. Sul tema, 

imprescindibile è il rinvio a E. GaBrielli, L’operazione economica nella teoria del 
contratto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2009, 3, p. 905 ss., spec. 916.

264  Per una applicazione della teorica dell’operazione economica nei contratti 
della pubblica amministrazione cfr. V. riCCiuto, a. nerVi, Il contratto della pubbli-
ca amministrazione, cit., p. 217 ss. Ancorché inespressa, l’idea dell’operazione eco-
nomica pare trasparire anche in S. ValaGuzza, Collaborare nell’interesse pubblico, 
cit., p. 33, laddove, elaborando la ricordata teoria degli accordi collaborativi (supra 
nt. 258), si afferma che quest’ultima «svela quella che, di fatto, è una finzione logica 
che la contrattualistica continua ad assecondare: non corrisponde al vero che il sin-
golo contratto sia isolato e che le sue vicende siano interessate solo, o almeno prin-
cipalmente, dalle intenzioni delle sue parti. Il contratto singolo è una unità elemen-
tare, ma poi questo è inserito in una trama relazionale, parimenti a contenuto giu-
ridico, di estrema rilevanza, composta da altri rapporti e contratti, ben più ampia».
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tiva della dottrina civilistica (“dal contratto all’operazione economi-
ca”), anche sul fronte della operazione amministrativa ciò che divie-
ne pertanto prioritario è spostare lo sguardo dai “fermo immagine” 
– dalla procedura quale mero luogo di autorità, dal contratto quale 
diaframma e dalla fase esecutiva quale luogo dell’autonomia – e di 
riorientarlo in senso prospettico, inquadrando a “campo lungo” la 
vicenda contrattuale unitariamente intesa; il tutto nella prospettiva – 
si perdonerà il riadattamento della citazione, ma è piuttosto efficace 
– del superamento dell’idea secondo cui l’attività è definita dall’atto, 
laddove invece «il metodo da seguire consiste nel contestualizzare 
l’atto nell’attività in cui eventualmente si collochi»265.

Per ragioni di sintesi e di metodo, la scelta di seguito operata è 
stata quella di circoscrivere tendenzialmente l’indagine ai soli epi-
sodi di autotutela che intervengono tanto nella fase che precede la 
stipula quanto in quella successiva: vicende che, è quasi superfluo 
ricordarlo, sullo sfondo della potenziale vanificazione del risultato 
della commessa pubblica, consentono di cogliere al meglio gli effetti 
distorsivi della pretesa differenziazione bifasica266. 

265  L. BaleStra, Introduzione al diritto dei contratti, cit., p. 169.
266  A mo’ di vademecum per quanto si dirà più oltre, anche per l’autorevolez-

za delle opinioni lì espresse, è piuttosto conveniente anticipare il rinvio ad A. tra-
Vi, Esecuzione del contratto pubblico e debolezza del modello bifasico, in La nuova 
stagione dei contratti pubblici, cit., p. 41 ss., la cui presa di posizione attorno alla 
scomposizione dell’unitaria vicenda contrattuale è assolutamente condivisibile: «la 
complessità del fenomeno della contrattazione da parte dell’amministrazione risul-
ta difficilmente sintetizzabile in uno schema elementare, come è quello rappresen-
tato nel modello bifasico, fondato su un criterio meccanicistico e quasi cronologi-
co» (p. 52).



Capitolo iii

L’EVIDENZA (È) PUBBLICA, MA NON SOLO:  
IL POTERE AMMINISTRATIVO  

E LA FORMAZIONE PROGRESSIVA DEL CONTRATTO

SoMMario: 1. Il regime pubblicistico della fase di gara: alcuni equivoci attorno alla 
funzionalizzazione della vicenda contrattuale. – 2. Una “scelta” di diritto posi-
tivo? Brevi note sull’intercambiabilità tra pubblico e privato negli appalti pub-
blici. – 2.1. Il potere nell’evidenza pubblica, la “non scelta” ed il modulo tipi-
co per la cura degli interessi pubblici in senso oggettivo. – 2.2. Oltre il potere: 
attualità e mistificazioni del “privilegio” amministrativo nella fase di gara. – 3. 
La responsabilità precontrattuale nella fase dell’evidenza pubblica. – 3.1. Pro-
fili generali della responsabilità precontrattuale della pubblica amministrazio-
ne: un percorso travagliato. – 3.2. La sentenza n. 5/2018 dell’Adunanza ple-
naria del Consiglio di Stato: alcune riflessioni attorno all’estensione della re-
sponsabilità precontrattuale. – 4. Il procedimento amministrativo di gara qua-
le luogo di trattative: potere amministrativo ed effetti negoziali.

1.  Il regime pubblicistico della fase di gara: alcuni equivoci attor-
no alla funzionalizzazione della vicenda contrattuale

Se, come si è anticipato a chiusura del precedente Capitolo, l’in-
tera vicenda contrattuale dell’appalto pubblico può dirsi funziona-
lizzata agli interessi pubblici definiti dalla legge e, quindi, al fine 
concretamente individuato (prima e nel corso della gara) dall’ammi-
nistrazione, si tratta a questo punto di capire se e come questo ca-
rattere assuma rilevanza sul piano del regime applicabile all’attività 
e agli atti delle sequenze di cui quella vicenda si compone.
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Trattandosi di un tema ampiamente indagato, onde evitare inde-
bite ripetizioni, conviene collocare l’analisi in medias res; il che con-
siglia di prendere le mosse da una celebre statuizione, che proprio 
nella funzionalizzazione trova la sua ragion d’essere. 

«È noto che l’attività contrattuale della pubblica amministrazio-
ne, essendo funzionalizzata al perseguimento dell’interesse pubbli-
co, si caratterizza per la esistenza di una struttura bifasica: al mo-
mento tipicamente procedimentale di evidenza pubblica segue un 
momento negoziale». 

Così si esprimeva nel lontano 2007 la Corte costituzionale1, 
avvalorando la tradizionale narrazione della vicenda contrattuale 
dell’appalto pubblico come un prima ed un dopo informati da re-
gimi giuridici differenti: quello pubblicistico della fase di gara, ove 
l’amministrazione agisce per il tramite di poteri autoritativi, e quel-
lo privatistico della fase esecutiva, in relazione alla quale si afferma 
«l’assenza di poteri autoritativi in capo al soggetto pubblico». 

Parrà evidente che la formulazione della Corte sottende una 
anomalia. Se tutta «l’attività contrattuale» è funzionalizzata, l’invo-
cata funzionalizzazione non può valere a scindere un momento pub-
blicistico da uno privatistico. Altrimenti a dirsi, se tutta l’attività 
(«l’attività contrattuale della pubblica amministrazione») è funzio-
nalizzata, la funzionalizzazione non può essere invocata per pub-
blicizzare solo una delle fasi attraverso cui si esplica quella attività: 
poiché, nella prospettiva assunta dalla Corte, la funzionalizzazione 
“pubblicizza”, e poiché tutta l’attività contrattuale è funzionalizza-
ta2, allora anche la fase esecutiva dovrebbe riflettere lo stesso carat-
tere (pubblicistico) attribuito alla fase di gara. Tuttavia, così non è: 
come si è detto, tradizione vuole che si distingua, entro la medesima 
vicenda dell’appalto pubblico, tra due fasi o, meglio, tra due regimi 
giuridici3. 

1  C. cost., 23 novembre 2007, n. 401. Nello stesso senso, C. cost., 14 dicem-
bre 2007, n. 431.

2  Cfr. M. duGato, Atipicità e funzionalizzazione, cit., passim.
3  Il sicuro rinvio operato a favore delle ambientazioni privatistiche può essere 

peraltro agilmente spiegato: poiché l’esecuzione segue la stipula di un contratto, il 
rapporto che ne deriva non può non essere di matrice contrattuale e l’amministra-
zione, in quanto parte contraente, è naturalmente sottoposta alle regole del diritto 
privato, fatto salvo quanto diversamente disposto dal codice dei contratti pubbli-
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Volendo proseguire su questa linea di indagine, sovviene una se-
conda affermazione giurisprudenziale, questa volta assunta dal Con-
siglio di Stato, che è sì piuttosto datata ma il cui eco risuona ancora 
familiare. 

La procedura di gara, si è detto, «è stata plasmata dal legisla-
tore alla stregua di sequenza di atti amministrativi necessariamen-
te prodromica, nell’ottica […] del soddisfacimento dell’interesse 
pubblico alla stipula di un contratto di diritto comune con un in-
terlocutore ottimale»; e, si è aggiunto, «il motivo della creazio-
ne di un procedimento amministrativo che prepari il varo di una  
statuizione di diritto privato risiede nella funzionalizzazione del-
la gara al soddisfacimento dell’interesse pubblico alla scelta di un 
partner affidabile»4.

Ci si chiederà quale sia il tratto differenziale rispetto alla ricor-
data statuizione della Corte costituzionale: non molto, si direbbe. 
Si conferma, infatti, che è la funzionalizzazione ad imporre la pub-
blicizzazione della fase di gara. 

In realtà, il citato passaggio soffre anch’esso di una anomalia: 
l’ancoraggio della funzionalizzazione non già all’interesse pubbli-
co specifico – quello che secondo i tradizionali canoni del princi-
pio di legalità-indirizzo definisce il “primo” vincolo nel fine –, ben-
sì a quell’interesse pubblico in senso generico che funge da mera 
ratio dell’intervento normativo. Il che tradisce con tutta evidenza 
un dato che, se non si erra, è stato esattamente colto da una parte 
della dottrina laddove si è affermato che si danno non pochi «equi-
voci» quando l’interesse pubblico «è utilizzato […] per indicare 
la ratio di discipline particolari»5; e l’equivoco sta in ciò, che, co-
me si diceva, si àncora la fattispecie pubblicistica alla sussistenza 
di una ragione meramente giustificativa della produzione di una 

ci. Poco importa ad ora che l’entità del cosiddetto diritto privato “speciale” sia tale 
da rendere del tutto eccezionale il diritto privato “ordinario” e che, come si dirà, 
quest’ultimo, postulando una posizione di autonomia, necessiti di qualche aggiusta-
mento per essere applicabile ad un soggetto che fa della coppia imparzialità-discre-
zionalità il suo tratto caratterizzante (infra par. 2.1.).

4  Cons. St., sez. VI, 28 ottobre 1998, n. 1478. Il passaggio da ultimo ripor-
tato è testualmente ripreso dal tar Lazio, Roma, sez. III, 13 marzo 2000, n. 1716.

5  F. triMarChi BanFi, Il diritto privato dell’amministrazione pubblica, in Dir. 
amm., 2004, 4, p. 661 ss., spec. 666.
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legislazione “speciale”, ossia ad un interesse che in realtà rappre-
senta un obiettivo dell’ordinamento strumentale alla realizzazione 
dell’interesse pubblico in senso proprio. Ciò che si stigmatizza è 
un salto logico: quello che si consuma allorché «dall’interesse pub-
blico così evocato, si trascorre al regime che è proprio degli atti di 
esercizio di potestà conferite per provvedere ad interessi pubblici 
specifici»6. 

Vi è poi un terzo aspetto che merita un chiarimento: si fa qui 
riferimento al rapporto di stretta correlazione tra la definizione in 
concreto dell’interesse pubblico e la necessarietà del procedimen-
to amministrativo. Non che la interdipendenza sia errata: anzi, fer-
mo il rinvio a quanto si è già detto (supra cap. I), è bene rilevare 
che una parte della dottrina ha apertamente accentuato quel nes-
so7. Eppure, se è vero (ma si vedrà che l’affermazione va non poco 
temperata) che è oramai assodato che la cura di interessi pubblici 
possa avvenire anche per il tramite di modelli privatistici8, la qua-

6  Ibidem.
7  V. riCCiuto, A. nerVi, Il contratto della pubblica amministrazione, cit., 

laddove si afferma che una prima ragione sistematica della impostazione in chia-
ve pubblicistica del procedimento di gara «si ricollega alla ricostruzione del modus 
operandi della pubblica amministrazione come attività di cura di pubblici interessi, 
che sono individuati a monte, in termini generali ed astratti, sul piano normativo, 
e che richiedono una continua e progressiva attività di “attualizzazione” nella con-
cretezza della realtà socioeconomica. Lo strumento attraverso il quale il soggetto 
pubblico riesce ad assolvere questa missione è, appunto, il procedimento ammini-
strativo» (pp. 116-117). E, ancora, sempre lì si afferma che il procedimento ammi-
nistrativo «costituisce la sede nella quale la finalità perseguita dalla pubblica ammi-
nistrazione viene enunciata, ma anche progressivamente rielaborata e raffinata at-
traverso il dialogo e l’apporto degli altri soggetti interessati, ivi inclusi – ovviamente 
– i partecipanti al procedimento nella veste di concorrenti» (p. 119). Nello stesso 
senso cfr. S. CiVitareSe MatteuCCi, Regime giuridico dell’attività amministrativa e 
diritto privato, in Dir. pubbl., 2003, 2, p. 405 ss., spec. 431: «soltanto attraverso il 
procedimento amministrativo si giunge alla determinazione dell’interesse pubblico, 
poiché questa locuzione rappresenta ormai una mera sintesi logica che sta a desi-
gnare proprio il fatto che la cura di interessi, che è il carattere essenziale dell’am-
ministrazione pubblica, deve conformarsi ad una serie di regole specifiche, cui cor-
risponde un determinato regime degli atti che esprimono l’assetto concretizzatosi a 
seguito dell’attività del curare (gli interessi stessi)».

8  Così, ad esempio, E. Follieri, Gli esigui spazi della capacità di diritto priva-
to della pubblica amministrazione, in Giustamm, 2019, 5, secondo cui è un «dato 
pacifico che la cura concreta di interessi della collettività possa svolgersi secondo 
moduli privatistici». Nello stesso senso, cfr. V. Cerulli irelli, L’amministrazione 
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lificazione amministrativistica del procedimento (e, così, del con-
nesso regime) richiede allora una spiegazione ulteriore. 

2.  Una “scelta” di diritto positivo? Brevi note sull’intercambiabi-
lità tra pubblico e privato negli appalti pubblici

Compreso che attorno al principio di funzionalizzazione si an-
nidano almeno due equivoci, si tratta ora di fornire una ipotesi rico-
struttiva (se del caso) giustificativa della “ambientazione” pubblici-
stica in cui è tradizionalmente collocata la fase di scelta del contra-
ente.

A tal fine sono due le premesse da cui prendere le mosse. 
La prima. L’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016, ha positiviz-

zato la natura pubblicistica della fase di gara: al di fuori di quanto 
espressamente previsto dal codice dei contratti pubblici, «alle proce-
dure di affidamento […] si applicano le disposizioni di cui alla legge 
7 agosto 1990, n. 241». 

La seconda. A discapito del dato normativo, la struttura della 
fase di gara è innegabilmente precontrattuale. 

Il dato è stato percepito ed esposto al punto di massima chia-
rezza (e al contempo di massima distanza dalla tesi allora e ad og-
gi maggioritaria) da Massimo Severo Giannini: se il contratto ad 
evidenza pubblica è – e non v’è dubbio che sia – un contratto, allo-
ra la fase antecedente alla stipula dovrebbe essere qualificata alla 
stregua di una fase di formazione del contratto, come tale assog-
gettata alla relativa disciplina privatistica9. Affermazione, questa, 
che, in quanto prodromica a distinguere ciò che è procedimento 
amministrativo da ciò che non lo è, consentiva di inquadrare in 
termini privatistici tutti gli atti della fase precontrattuale di scel-
ta del contraente, ad eccezione della sola aggiudicazione – quali-

“costituzionalizzata” e il diritto pubblico della proprietà e dell’impresa, Torino, 
Giappichelli, 2019, p. 105.

9  Più precisamente, M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, Milano, Giuffrè, 
1970, p. 703, afferma che «se il contratto ad evidenza pubblica è pur sempre un 
contratto, fonte di obbligazioni regolate dal diritto privato, non può non avere delle 
dichiarazioni nelle quali si concreti l’accordo delle parti». 
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ficata come atto amministrativo di accertamento – e degli atti di 
controllo10.

Come si è detto, però, la scelta del legislatore è stata diametral-
mente opposta, giacché è andata nel senso della affermazione della 
natura strettamente pubblicistica della fase di gara. 

L’impostazione recata dal legislatore è peraltro apparsa ai 

10  id., Diritto amministrativo, II (ed. 1993), cit., p. 363 ss. Il riferimento che 
egli fa alla scansione bifasica, diversamente da quanto talvolta affermato, non at-
tinge infatti alla divisione esterna prodotta dalla stipula del contratto, ma riguarda 
anzitutto «due procedimenti paralleli» (p. 363) del tutto differenti e inseriti nella 
medesima fase antecedente all’instaurazione del vincolo contrattuale. L’attenzione 
di Giannini, infatti, cade sulle fasi corrispondenti allo stadio di formazione della vo-
lontà contrattuale e al procedimento di controllo. La prima era ritenuta di natura 
eminentemente privatistica e, pertanto, regolata dalle disposizioni del codice civile, 
salvo alcune eccezioni (da intendersi quindi in senso meramente quantitativo) in-
trodotte dalla disciplina di settore; la seconda, invece, intervenendo fra l’ammini-
strazione contraente e l’autorità che su di essa spiega il suo controllo, era conside-
rata alla stregua di un vero e proprio procedimento amministrativo regolato dalla 
legge di contabilità e dal relativo regolamento. Pertanto, fra le conseguenze mag-
giori di detta interpretazione vi fu anzitutto l’inquadramento della fase di scelta del 
contraente nell’alveo delle trattative di diritto privato, fatti salvi i ricordati episodi 
di verifica e controllo delle autorità a ciò preposte (la vera evidenza pubblica). Mu-
tavano, quindi, le qualificazioni giuridiche. Il bando di gara non era atto ammini-
strativo generale, ma offerta al pubblico (art. 1336 c.c.), rispetto alla quale la parte-
cipazione del concorrente costituiva, al medesimo tempo, accettazione (dello sche-
ma di contratto e delle regole procedimentali) e «offerta di corrispettivo»; offerta 
quest’ultima la cui scelta dipendeva esclusivamente «dall’automatismo della regola 
procedimentale» e rispetto alla quale l’aggiudicazione non si poneva come provve-
dimento “costitutivo”, ma come «provvedimento amministrativo di accertamento» 
che riposava «su un giudizio meccanico di identificazione dell’offerta che, per le sue 
espressioni matematiche di determinazione del corrispettivo, è già qualificata dalla 
regola procedimentale come idonea» (pp. 385-387). Insomma, con esclusione degli 
atti di controllo e del provvedimento di accertamento costituito dall’aggiudicazio-
ne, la sequela di atti di formazione del contratto ad evidenza pubblica veniva spie-
gata in termini di diritto privato. In Giannini e, come si vedrà, ancor di più nella im-
postazione offerta da Guido Greco – la cui tesi, per alcuni, è per l’appunto volta ad 
armonizzare gli orientamenti pubblicistici del passato con la lettura gianniniana del 
fenomeno (M. lunardelli, Il procedimento a evidenza pubblica come strumento di 
prevenzione della corruzione, in A. pertiCi, M. trapani (a cura di), La prevenzione 
della corruzione. Quadro normativo e strumenti di un sistema in evoluzione. Atti 
del Convegno, Pisa, 5 ottobre 2018, Torino, Giappichelli, 2019, p. 165 ss., spec. 
168) –, emergeva già una rottura della scansione dicotomica fra la fase di scelta del 
contraente e quella esecutiva: privato e pubblico convivevano infatti nella stessa fa-
se (quella antecedente alla stipula) però assolvendo a ruoli diversi, rispettivamente 
di disciplina della formazione della volontà contrattuale e di evidenza delle ragioni 
pubbliche delle scelte amministrative. 
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più come una opzione marcatamente “pratica”: la pubblicizzazio-
ne avrebbe infatti rappresentato una soluzione concreta ai pro-
blemi (altrettanto concreti) legati alla denegata tutela che la col-
locazione privatistica della fattispecie avrebbe “garantito” ai par-
tecipanti (attuali o potenziali) alle gare bandite dal committente 
pubblico11 (ma sul punto si v. infra par. 3.1., cap. V). 

11  Il dato è chiaramente spiegato da G. GreCo, I contratti dell’amministra-
zione tra diritto pubblico e privato, cit., p. 15 ss. Più di recente, sul punto si v. 
anche le brevi ma incisive pagine di S. Fantini, H. SiMonetti, Le basi del diritto 
dei contratti pubblici, cit., pp. 1-15. Salvo il rinvio a quanto si dirà infra cap. V, è 
giusto il caso di osservare che la matrice contabilistica aveva di fatto precluso una 
piena tutela del privato interessato a partecipare alla gara (o finanche del parte-
cipante). Si consideri ad esempio che sotto la vigenza degli artt. 68 e 89, r.d. 23 
maggio 1924, n. 827, le procedure ristrette si connotavano per l’amplissima di-
screzionalità riconosciuta alla stazione appaltante in ordine alle imprese da invita-
re: una discrezionalità che, stando al disposto dell’art. 68, diveniva mero arbitrio. 
Il secondo comma dell’art. 68 stabiliva, infatti, che «la amministrazione ha piena 
ed insindacabile facoltà di escludere dall’asta qualsiasi concorrente senza che l’e-
scluso possa reclamare indennità di sorta, né pretendere che gli siano rese note le 
ragioni dell’esclusione». Si v. però tar Campania, Napoli, 4 novembre 1987, n. 
599: «anche se, per gli art. 89 e 68 comma 2, r.d. 23 maggio 1924 n. 827, l’ammi-
nistrazione ha insindacabile facoltà di escludere dalle gare per l’aggiudicazione di 
contratti qualsiasi concorrente, è tuttavia illegittimo il relativo provvedimento se 
immotivato». Cfr. R. de niCtoliS, Le procedure di affidamento, in R. de niCtoliS 
(a cura di), I contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, I, Ambito oggettivo 
e soggettivo, procedure di affidamento, Milano, Giuffrè, 2007, p. 676 ss., spec. 
689, la quale sottolinea che detto modello si esponeva al rischio di abusi, favoriti-
smi e menomazione della libera concorrenza. Peraltro, in soccorso delle esigenze 
di tutela neppure valeva il rinvio alla disciplina civilistica del contratto poiché, co-
me correttamente osservato, ciò avrebbe riconfermato quanto si voleva escludere. 
La formazione della volontà contrattuale secondo una prospettiva esclusivamente 
privatistica si ancorava infatti al concetto di autonomia, il che escludeva qualsi-
asi forma di controllo giudiziale sulla scelta dell’ammissione e/o dell’esclusione 
dei partecipanti (cfr. L. Forti, Sulla formazione dei contratti dello Stato, cit., p. 
17): d’altronde la disciplina della responsabilità precontrattuale, poi recata dagli 
artt. 1337 e 1338 c.c., era ancora lungi dal venire positivizzata. Data l’assenza di 
tutela per gli operatori economici – si ripete, quella non essendo garantita dalla 
legge di contabilità né invocabile secondo gli schemi privatistici – la dottrina di 
inizio Novecento ebbe gioco facile nell’ancorare la sequela procedimentale del-
la scelta del contraente alle dinamiche pubblicistiche. Quelle che precedono so-
no peraltro conclusioni tributarie dell’elaborazioni di Cammeo e di Forti, a cui a 
buon titolo può essere attribuito il “merito” di aver delineato per la prima volta 
la scansione bifasica della vicenda contrattuale (C. CaMMeo, I contratti della pub-
blica amministrazione, cit., pp. 24-25 e L. Forti, Sulla formazione dei contratti 
dello Stato, cit., pp. 7-8). Esse, è bene evidenziarlo, attingono anche dagli studi 
d’oltralpe svolti sul tema dei contrats administratifs, ma da questi se ne distin-
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Vero è che non è dato sapere se l’odierna scelta del legislatore 
sia stata effettivamente indotta dal successo riscosso dal sindacato 
del giudice amministrativo12; eppure la storia consente di isolare un 
aspetto affatto marginale (ed anzi piuttosto ricorrente) nelle vicen-
de degli appalti pubblici: la pubblicizzazione non è stata un a priori, 
ma è stata dapprima affermata e poi imposta per “rincorrere” il pe-
netrante sindacato del giudice amministrativo13.

Sinora, peraltro, si è fatto variamente riferimento ad una scel-
ta; e la ragione sta in ciò, che se la qualificazione pubblicistica è 

guono per un dato affatto secondario. Comune era l’accettazione della teoria dei 
cosiddetti actes détachables, finalizzata a consentire l’impugnazione degli atti che 
precedono il (e che sono per l’appunto separati dal) contratto; differente, invece, 
era invece la conclusione relativa alla scansione bifasica (intesa come distinzione 
delle discipline applicabili), essendo ammessa nell’ordinamento italiano e al con-
trario esclusa in quello francese. L’inquadramento pubblicistico della disciplina 
dell’evidenza pubblica più che derivare da una chiara opzione teorica, costitui-
va pertanto una mera risposta ad una lacuna ordinamentale: con la conseguenza 
che, per una parte della dottrina, le dimostrazioni sulla fondatezza dell’esclusio-
ne della fase di scelta del contraente dalla dimensione privatistica si risolvevano 
in asserzioni auto-evidenti, ovvero in «elementi sintomatici della natura pubblici-
stica degli atti dell’evidenza pubblica» di cui non era fornita concreta prova (G. 
GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato, cit., p. 19). 

12  Un successo attestato dalla tentazione, rimasta tale ma comunque ipotiz-
zata (e mai del tutto tramontata), di rimuovere il giudice amministrativo per sbloc-
care gli appalti. 

13  Come lucidamente osservato da F. ledda, Per una nuova normativa sulla 
contrattazione pubblica, cit., p. 323, «mentre qualunque garanzia legalmente sta-
bilita […] può essere pensata come una limitazione o riduzione dell’autorità, nel 
nostro caso si è indotti a ritenere che, senza l’autorità, non possa aversi garanzia»: 
la «attività di formazione del contratto deve essere autoritativa, quindi, per poter 
essere efficacemente garantita, almeno fino a quando nuovi strumenti garantistici 
non vengano inventati» (p. 324). In tema cfr. anche A. traVi, Nuovi fermenti nel 
diritto amministrativo verso la fine degli anni ’90, in Foro it., 1997, 6, V, p. 168 
ss., spec. 176: «[u]na riflessione sull’esperienza trascorsa induce però ad ammet-
tere che, in molti casi, i termini del ragionamento siano stati quasi capovolti e che 
quindi l’esigenza di una tutela dei terzi abbia finito col rappresentare una ragione 
per ammettere l’interesse legittimo. Si pensi, in particolare, all’attività di diritto 
privato della pubblica amministrazione, soprattutto con riferimento alle vicende 
dei c.d. contratti di ‘evidenza pubblica’, nel caso di procedure concorsuali o di 
gara». Si v. anche G. CorSo, L’attività amministrativa, cit., pp. 262-263, il quale 
rileva che, nonostante molti degli atti della fase di scelta possano essere descritti 
in chiave privatistica, «la giurisprudenza amministrativa, muovendo da apprezza-
bili esigenze di tutela delle ditte partecipanti, ha dato una lettura amministrativi-
stica a tutti questi atti».
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stata positivizzata, l’intervenuta esplicitazione pare sottendere una 
scelta tra due alternative, ossia tra il regime pubblicistico e quello 
privatistico. Il che è tanto più comprensibile se si parte dal presup-
posto che il contratto come informa di sé la fase esecutiva altret-
tanto dovrebbe implicare sul piano della fattispecie precontrattua-
le. 

Suggestione, questa, che riflette, quantomeno sotto un profi-
lo (i.e. quello della necessarietà di una opzione di diritto positi-
vo), l’impostazione offerta da Guido Greco, laddove – muovendo 
dalla condivisione della tesi gianniniana sulla piena capacità giu-
ridica – ha affermato che «l’inquadramento pubblicistico», rap-
presentando una «deviazione dal sistema», «va dimostrato alla 
stregua del diritto positivo»14; così come evidente si fa il rinvio 
alle affermazioni di Vincenzo Cerulli Irelli sul potere di scelta ri-
conosciuto sul punto al legislatore: affermazioni in cui risuona il 
pensiero di Salvatore Alberto Romano15 e che attestano per l’ap-
punto la possibilità di «modificare un settore di disciplina, pas-
sando dal pubblico al privato e viceversa»16. Insomma, la conclu-
sione parrebbe essere una ed una soltanto: poiché gli appalti pub-
blici sono «settori di disciplina […] che presentano caratteristi-
che tali da consentire detta intercambiabilità»17, a fronte di una 
struttura marcatamente negoziale, la qualificazione pubblicistica 
della fase di gara non può che essere l’esito di una scelta di dirit-
to positivo.

14  G. GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato, 
cit., p. 35. In tal senso, più di recente cfr. A. Moliterni, Amministrazione consen-
suale e diritto privato, cit., p. 409 ss.

15  S.A. roMano, L’attività privata degli enti pubblici, cit., p. 147, secondo cui 
il «diritto pubblico e quello privato divengono così due tecniche giuridiche alterna-
tive, utilizzabili dal legislatore in base a valutazioni di opportunità». Se non si erra, 
va nello stesso senso l’affermazione di G. de GiorGi Cezzi, Perseo e Medusa, cit., 
p. 1037, secondo cui la distinzione tra pubblico e privato sarebbe solo «uno dei cri-
teri di struttura di cui ciascun ordinamento si serve – secondo le esigenze di ogni 
concreta esperienza giuridica e perciò secondo i dati posti dallo stesso ordinamento 
–, per sistemare indifferentemente i vari settori dell’ordinamento, non identificabili 
per tratti propri e separati».

16  V. Cerulli irelli, L’amministrazione “costituzionalizzata”, cit., p. 140. 
17  Ivi, p. 127.
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2.1.  Il potere nell’evidenza pubblica, la “non scelta” ed il modu-
lo tipico per la cura degli interessi pubblici in senso oggettivo

Quella che può essere identificata come la tesi “della scelta di 
diritto positivo” ha un punto di forza cruciale: quello di sgombera-
re il campo da un ulteriore equivoco, ovvero che il regime sia quello 
pubblicistico per il sol fatto della procedimentalizzazione e della ti-
pizzazione dei modi di formazione della volontà contrattuale.

Ricorrente è, infatti, l’affermazione sulla divergenza tra il mo-
dello di contrattazione della pubblica amministrazione e quello dei 
privati. Il primo è tipizzato e vincolato alle forme prestabilite dal 
legislatore, ed i margini di scelta riconosciuti alle stazioni appal-
tanti si muovono entro fitti reticoli normativi sconosciuti alla con-
trattazione privata. La formazione del contratto tra privati, invece, 
è essenzialmente libera, fermi restando i limiti della responsabilità 
precontrattuale: il che non significa che procedimento non vi sia, 
bensì che questo possa essere plasmato dall’autonomia privata, po-
tendo finanche assumere la struttura propria dell’evidenza pubbli-
ca18. 

Sennonché, dalla procedimentalizzazione e dalla tipizzazione 
non è dato inferire, alla stregua di un dato ineludibile, la natura 
pubblicistica dell’attività ivi esercitata e degli atti lì assunti19. Nulla, 
infatti, parrebbe obbligare ad assumere una siffatta conclusione; che 
se così fosse, a parità di struttura marcatamente negoziale, anche la 
tipizzazione delle “facoltà” esercitabili nella fase esecutiva dovrebbe 
implicare una loro pubblicizzazione. 

La tesi “della scelta” chiarisce pertanto che la natura pubblici-
stica della fase (i.e. della attività e degli atti) di gara è qualificazio-
ne non assiomatica; e difatti, secondo l’impostazione ora discussa, 

18  In tema si v. l’ampia e approfondita analisi di R. Montinaro, La scelta del 
contraente mediante gara nei contratti privati, in Riv. dir. civ., 2014, 4, p. 954 ss.

19  Vero è che come rilevato da M. ClariCh, La tutela della concorrenza nei 
contratti pubblici, cit., p. 747, «noi siamo un Paese a diritto amministrativo, sull’e-
sempio francese, e per noi viene più naturale costruire la procedura come procedu-
ra a evidenza pubblica [i.e. come procedimento amministrativo]». Sulla rilevanza 
via via assunta dal procedimento amministrativo nell’ordinamento europeo cfr., per 
tutti, G. della Cananea, C. FranChini, I principi dell’amministrazione europea, To-
rino, Giappichelli, 2013, p. 203 ss.
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la matrice pubblicistica deriverebbe, come si è detto, da una precisa 
scelta di campo operata dal legislatore. 

Ciò chiarito, si può certo convenire con l’idea che la pubbliciz-
zazione non sia il mero riflesso della tipizzazione; non per questo, 
però, quella tesi può essere pienamente condivisa, specialmente se 
ed in quanto quella impostazione prenda le mosse dalla assenza, per 
così dire ontologica, del potere. 

Cercando allora di sviluppare e, se del caso, correggere ragiona-
menti altrove avviati20 (e che troveranno ulteriore declinazione infra 
par. 4.3., cap. IV), vi è da rilevare che l’analisi tradizionale pare pec-
care sotto un preminente punto di vista, e cioè che il potere è tratta-
to come se fosse sempre uguale. Ed è questa la premessa che si cre-
de non essere necessariamente corretta o, quantomeno, ineludibile.

Certo, se l’emblema del potere è quello offerto dal modello 
dell’esproprio, la conclusione non potrà che essere quella della as-
senza del potere nella vicenda contrattuale degli appalti pubblici21. 
Si direbbe, infatti, che per addivenire alla stipula di un contratto di 
appalto non serva una legge attributiva, essendo a ciò sufficiente la 
capacità giuridica: d’altronde – e su questo dato non v’è che da con-
cordare – quando la legge definisce tutti i passaggi e delinea le attivi-
tà, essa non attribuisce poteri altrimenti non utilizzabili, bensì rende 
tipici e doverosi determinati snodi procedimentali22.

Sennonché, è possibile giungere ad una diversa conclusione at-
traverso una distinzione, la cui ricerca, si badi, non è indotta da un 

20  Sia consentito il rinvio a E. Guarnieri, Riflessioni sulla (in)sindacabilità 
dell’atto di recesso dal contratto di appalto pubblico, in Munus, 2019, 1, p. 47 ss. 

21  Per G. periCu, L’attività consensuale dell’amministrazione pubblica, cit., 
p. 297, il «potere» di affidare in appalto la costruzione di un’opera pubblica non 
può «ritenersi previsto dalla legge negli stessi termini in cui invece è previsto un 
potere ad effettivi contenuti imperativi, ad esempio il potere di procedere ad espro-
priazione per pubblica utilità».

22  Pare andare in questo senso F. MeruSi, Annullamento dell’atto ammini-
strativo e caducazione del contratto, in Foro amm. - TAR, 2004, 2, p. 569 ss., spec. 
573, laddove, una volta rilevata la ragione primaria «della netta dicotomia fra pro-
cedimento amministrativo e contratto di diritto privato» nella dipendenza «dall’al-
trettanto netto riparto di giurisdizione», afferma che «[p]oco importava, nel caso, 
se l’evidenza pubblica era composta da atti che più che a provvedimenti autoritativi 
assomigliavano ad atti negoziali tipizzati sul modello di quanto accadeva […] an-
che per soggetti privati».
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qualsivoglia ambìto esito. Di potere, infatti, pare potersi oggettiva-
mente discorrere in due modi: da un lato, vi è il potere inteso come 
strumento legalmente attribuito per l’adozione di atti e per la produ-
zione di effetti che non possono essere altrimenti adottati e prodotti 
secondo diritto comune (per rimanere nell’esempio poc’anzi riferito, 
tale è il potere d’esproprio); dall’altro lato, si staglia il potere inteso 
come funzione23, ossia come metro stilistico e modulo tipico dell’a-
zione amministrativa funzionalizzata24. 

23  Sul concetto di funzione si v. F. BenVenuti, Funzione amministrativa, pro-
cedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, 1, p. 118 ss.; id., Funzione. I) 
Teoria generale, in Enc. giur., XIV, Roma, Treccani, 1989, p. 1 ss.; G. Miele, Fun-
zione pubblica, in Noviss. dig. it., VII, Torino, Utet, 1961, p. 686 ss.; F. ModuGno, 
Funzione, in Enc. dir., XVIII, Milano, Giuffrè, 1969, p. 301 ss.; G. napolitano, 
Funzioni amministrative, in S. CaSSeSe (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, 
III, Milano, Giuffrè, 2006, p. 2631 ss. Per una autorevole distinzione tra la funzio-
ne amministrativa ed il servizio pubblico si v. G. Caia, I servizi pubblici, in Diritto 
amministrativo, II, Parte speciale e giustizia amministrativa, cit., p. 131 ss., spec. 
143-144, secondo il quale se è vero che «per “funzione pubblica” in senso stretto 
(e dunque tecnico-giuridico)» si intende l’«attività che si estrinseca nell’esercizio 
del potere (per quello che qui interessa) amministrativo», allora «la distinzione di 
cui ci si occupa non riguarda due tipi di attività, ma due angoli di visuale dell’Am-
ministrazione pubblica nel relativo momento dinamico (dell’azione e delle presta-
zioni). In sostanza, per il diritto amministrativo la “funzione amministrativa” ed il 
“servizio pubblico” non sono due nozioni contrapposte, ma due nozioni differenti 
che esprimono momenti diversi e non coincidenti (e tuttavia integrabili e combina-
bili tra loro) dell’attività amministrativa nel suo complesso»: «la nozione di servizio 
pubblico è qualificata dal momento organizzativo, il quale ne caratterizza la pre-
disposizione e l’esplicazione, ma non identifica invece un tipo a sé stante di attivi-
tà da contrapporre alla funzione pubblica estrinsecantesi nell’esercizio del potere 
amministrativo».

24  L’impostazione richiama una delle partizioni (il «potere pubblico come 
sola funzione») in cui si articola il concetto di potere nell’impostazione offerta da 
C. Marzuoli, Tutela del cittadino e “privatizzazione” dell’amministrazione, in E. 
rozo aCuña (a cura di), Cittadino e amministrazione nel diritto comparato, Na-
poli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2000, p. 243 ss., spec. 253 ss. Differentemente 
dal «potere pubblico come autorità» e dal «potere pubblico come “privilegio”», il 
«potere pubblico come sola funzione» ricorrerebbe in fattispecie corrispondenti al-
le attività e ai poteri esercitabili dai privati (e che quindi, ancorché posti in essere 
dalla pubblica amministrazione, potrebbero venire inquadrati secondo schemi pri-
vatistici). Sennonché, differentemente dalla tesi qui proposta, lì il potere-funzione 
è giustificato non già da una condizione oggettiva, ma da una “opzione soggettiva”: 
torna, cioè, l’idea della «scelta» (tra «un regime connotato dal carattere funziona-
le e un regime connotato da un carattere di libertà») orientata da ragioni di tutela 
(ed infatti «la sostituzione dell’atto amministrativo con l’atto privato», lì si affer-
ma, «restringe l’area degli interessi giuridicamente rilevanti e implica riduzione del-
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Se il primo modello può dirsi generalmente insussistente nella 
fase di gara – perché finanche l’autotutela pubblicistica, quantome-
no sul piano degli effetti, può essere ricondotta entro ambiti priva-
tistici (siccome recesso dalle trattative) –, la rilevanza della seconda 
fattispecie non può essere esclusa: e ciò in quanto si ha potere ogni-
qualvolta un soggetto agisce non nel proprio interesse, bensì (dove-
rosamente) nell’interesse altrui25. 

Se, quindi, il potere inteso come modulo di azione è struttura 
tipica laddove l’attività sia caratterizzata dall’alterità dell’interesse 
curato, ciò significa che è a quest’ultimo che l’interprete deve fare 
riferimento per l’esatta comprensione della fattispecie. 

Ebbene, quando si guarda all’interesse pubblico ci si riferisce ad 
un interesse che, secondo la nota formula di Carlo Marzuoli, è ta-
le (i.e. pubblico) non perché facente capo alla parte pubblica, bensì 
perché pertinente alla collettività26 (v. anche supra par. 1, cap. I): 
l’interesse, in quanto pubblico, è pertanto oggettivamente caratte-
rizzato dalla alterità del soggetto preposto alla sua cura27. Dal che 
può ricavarsi, quale immediato corollario, che tutto l’agire ammini-
strativo, poiché funzionalizzato alla cura di un interesse pubblico, si 
qualifica perciò stesso in termini di potere-funzione: insomma, an-
che laddove manchi il potere-strumento – perché la normativa, co-

la tutela dei terzi», 257-258). Per F. triMarChi BanFi, Il diritto privato dell’ammi-
nistrazione pubblica, cit., pp. 665-666, in «senso stretto» potere e provvedimento 
(o atto autoritativo) sono collegati «a norme di legge attributive di potestà le quali, 
dati certi presupposti ed indipendentemente dall’esistenza di un rapporto particola-
re, consentono all’amministrazione di produrre unilateralmente determinati effetti 
nell’altrui sfera giuridica»: il provvedimento, così inteso, «è manifestazione di po-
testà in senso proprio». In «senso ampio», invece, la qualificazione di potere e di 
provvedimento è estesa «anche a poteri ed atti dell’amministrazione che si colloca-
no all’interno di rapporti particolari, di diritto ed obbligo, come pure a determina-
zioni dell’amministrazione che, pur non producendo effetti giuridici nella sfera di 
altri soggetti, sono assimilate ai provvedimenti ai fini del sindacato di legittimità».

25  V. Cerulli irelli, Il potere amministrativo e l’assetto costituzionale, cit., 
40 ss. Nello stesso senso si v. id., L’amministrazione “costituzionalizzata”, cit., p. 
77 ss.

26  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 134 ss.
27  Cfr. G. FalCon, Le convenzioni pubblicistiche, cit., p. 228: «l’amministra-

zione appare, fondamentalmente, come una organizzazione del tutto priva di inte-
ressi propri, attributaria invece di interessi altrui, denominati interessi pubblici in 
quanto imputati, quanto all’appartenenza sostanziale, all’intera collettività».
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me nel caso degli appalti, non attribuisce di regola facoltà altrimen-
ti non esercitabili secondo gli schemi privatistici –, il modulo tipico 
dell’azione amministrativa è e rimane quello del potere28.

Se così è, anche l’amministrazione che si rivolge al mercato e 
contratta fa uso del potere: si badi, non perché adotti atti e produca 
effetti necessariamente sconosciuti al diritto civile, né perché a ciò vi 
sia sottesa una scelta di diritto positivo, ma perché quella è la quali-
ficazione che l’ordinamento attribuisce ad una azione finalizzata alla 
cura di interessi alieni. 

Il che, peraltro e a sua volta, contraddice la premessa – ossia la 
posizione di autonomia del contraente pubblico – da cui prende le 
mosse la “tesi della scelta”. E, difatti, tra autonomia e potere ammi-
nistrativo vi è assoluta incompatibilità. Conclusione, questa, già rag-
giunta da Carlo Marzuoli negli anni Ottanta del secolo scorso, attra-
verso una sapiente distinzione tra persona giuridica privata e pub-
blica – così giungendo alla affermazione secondo cui «[l]a posizione 
dell’amministrazione è definita dall’assoggettamento al principio di 
legalità e come tale è incompatibile con una posizione di autonomia 
privata»29 –, e che ha poi trovato una incisiva chiusura in Franco  
Gaetano Scoca: né la nozione “stretta” di autonomia (libertà di ap-
prezzamento degli interessi) né quella “lata” (già patrocinata da 
Massimo Severo Giannini e da Guido Greco, e sintetizzata nella for-
mula “autoregolamentazione dei propri interessi”) possono essere 
riferite all’amministrazione. Non la prima, perché la libera valuta-
zione degli interessi presuppone una inammissibile irrilevanza del 
vincolo di scopo e degli interessi delle controparti; non la secon-
da, perché, quella nozione di autonomia, pur non contrastando con 

28  Come osservato da V. Cerulli irelli, Il potere amministrativo e l’assetto co-
stituzionale, cit., p. 66, il potere da «forma tecnica dell’azione amministrativa nei casi 
di esercizio dell’autorità (di atti imperativi, appunto)» è divenuto «forma tecnica di 
tutta l’azione giuridica dell’amministrazione, in quanto regolata dal diritto pubblico».

29  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., p. 119. 
Più in particolare, per Marzuoli mentre il termine di riferimento della persona giu-
ridica privata è dato dai «singoli», per quella pubblica è rappresentato dai «singoli 
come (una) generalità»: il che «non è, o rimane, un dato meramente conoscitivo, ma 
si risolve in specifiche regole […] che attengono al modo di essere e di operare della 
pubblica amministrazione». E tali regole si condensano in quella «regola fondamen-
tale che organizza il nesso fra popolo e amministrazione», ovvero nella «soggezione 
dell’amministrazione alla legge e agli organi politici» (pp. 117-118).
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quelle regole fondamentali, è così dilatata da «togliere alla nozione 
qualsiasi utilità effettiva»30.

La sussistenza del potere nell’ambito di una fattispecie a strut-
tura marcatamente negoziale – quale è sicuramente quella di forma-
zione del contratto di appalto – non è peraltro un dato meramente 
nominalistico, perché ciò implica l’applicazione di determinati stan-
dard operativi, a loro volta prodromici alla qualificazione del proce-
dimento in chiave amministrativistica.

Ed infatti, come esattamente osservato in dottrina, «è la natura 
funzionale, e quindi il vincolo del perseguimento dell’interesse pub-
blico» a giustificare l’assoggettamento di tutta l’attività amministra-
tiva (qui quella precontrattuale) ad un regime diverso da quello pri-
vatistico, ossia ad un regime caratterizzato dalla «procedimentalizza-
zione», dalla «natura non libera ma discrezionale delle scelte» e dalla 
«rilevanza dei motivi»31.

30  F.G. SCoCa, Autorità e consenso, in Dir. amm., 2002, 3, p. 431 ss., spec. 437-
438. Cfr. anche S. peronGini, Le gare preliminari alla trattativa privata, cit., p. 152: 
«la presenza di un elemento di doverosità (vincolo sull’an) nel comportamento di un 
soggetto è incompatibile con posizioni di autonomia privata, la quale istituzionalmente 
presuppone la libertà di autodeterminarsi». Se non si erra, G. Caia, Arbitrati e modelli 
arbitrali, cit., p. 7, pare conservare in capo agli enti pubblici la posizione di autonomia 
privata: trattando dell’arbitrato nelle controversie amministrative, l’A. afferma, infatti, 
che «non possono essere accettate impostazioni tese ad escludere l’ammissibilità di ar-
bitrati per tutte le ipotesi in cui sia, comunque, in questione l’interesse pubblico: por-
tando alle estreme conseguenze una tale linea di ragionamento, si finirebbe per negare 
l’autonomia privata degli enti pubblici […]». Sull’autonomia dell’amministrazione cfr. 
anche A. roMano, Introduzione, cit., p. 9 ss., il quale, pur non negandone la predica-
bilità, ne evidenzia un tratto caratteristico rispetto all’autonomia dei privati: «l’autono-
mia delle Amministrazioni, se è attribuita dall’ordinamento generale, e, quindi, intrin-
secamente delimitata da esso come quella di ogni altro suo soggetto, presenta un suo 
ulteriore carattere specifico ed essenziale: è altrettanto intrinsecamente finalizzata; più 
precisamente, è finalizzata al perseguimento di quegli interessi collettivi per il cui rag-
giungimento è stata attribuita: che ne costituiscono la giustificazione giuridica. Per que-
sto […] non è mai libera come quella dei privati, ma si dice discrezionale; ossia, quan-
tomeno vincolata nel fine». L’affermazione, si badi, è valida sia con riferimento alla 
capacità pubblicistica sia in relazione alla capacità di diritto comune: ed infatti, anche 
l’«esercizio da parte delle Amministrazioni della loro capacità di diritto comune […] 
deve essere parimenti finalizzato» (ivi, p. 11).

31  B.G. Mattarella, L’imperatività del provvedimento amministrativo. Sag-
gio critico, Padova, Cedam, 2000, pp. 365-366. In tal senso, con specifico riferi-
mento all’attività contrattuale della pubblica amministrazione, cfr. anche C. Fran-
Chini, I contratti della p.a. tra diritto pubblico e diritto privato, in C. FranChini (a 
cura di), I contratti con la pubblica amministrazione, I, Torino, Utet, 2007, p. 53 
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Specificando quanto si è appena ricordato, la migliore dottrina 
ha infatti dimostrato che, se è vero che «l’amministrazione esercita 
sempre lo stesso potere (precettivo), che può essere autoritativo o 
meno, ma rimane sempre un potere funzionalizzato», è peraltro ve-
ro che questa attività è parimenti disciplinata «almeno nelle linee 
fondamentali, sempre nello stesso modo»32. La tesi, nella dottrina 
che vi aderisce, si fa salda33 e si compendia nell’icastica affermazio-
ne secondo cui per il potere amministrativo «vige un solo statuto 
giuridico»34: altrimenti a dirsi, tutta l’azione amministrativa – qui 
da cogliersi nell’alternativa tra il potere-strumento, da un lato, e, 
dall’altro, il potere-funzione esplicato nell’ambito di vicende nego-
ziali – è sottoposta alle «fondamentali esigenze positivamente affer-
mate nell’attuale ordinamento» ed ai principi ad esse riconducibili35. 

Ebbene, è in questa intima connessione tra il potere e la rilevan-
za dei principi fondamentali che può essere colta la necessarietà del 
procedimento e della sua qualificazione pubblicistica.

Da un lato, infatti, vi è una stretta connessione tra i principi e la 
procedimentalizzazione dell’agire amministrativo: «i principi dell’a-
zione amministrativa», si è infatti detto, «presuppongono necessaria-

ss., spec. 60: «sono la natura del soggetto e la finalità perseguita che improntano la 
disciplina di questo tipo di contratti e ne condizionano il regime, imponendo even-
tualmente prescrizioni peculiari. L’attività amministrativa, infatti, è sottoposta a 
uno statuto specifico che è assoggettato a una serie di regole, formali e sostanziali, e 
a un vincolo di scopo. […]. Nell’esercizio della propria funzione istituzionale [quin-
di], l’autorità amministrativa si trova a operare scelte sulla base di quanto indicato 
dalla legge, non avendo possibilità di agire liberamente: ad essa viene riconosciuta 
discrezionalità e non autonomia». 

32  F.G. SCoCa, Autorità e consenso, cit., pp. 452-453; si v. anche id., Attività 
amministrativa, cit., p. 93 ss.

33  Cfr. in particolare M.R. SpaSiano, Funzione amministrativa e legalità di ri-
sultato, cit., p. 56 ss.; F. CanGelli, Potere discrezionale e fattispecie consensuali, Mi-
lano, Giuffrè, 2004, p. 44; A. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione, 
cit., p. 119 ss. Sul punto, peraltro, cfr. M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., 
p. 164, il quale, pur non contestando la fondatezza della surriferita ricostruzione dot-
trinale, afferma con tono critico che «il ricorso a siffatto statuto unitario […] sembra 
più che altro una concessione indulgente alla moda dell’imbrication, che, se presa sul 
serio, finisce però per sottovalutare che gli inderogabili principi evocati non sono, per 
così dire, neutri, ma coincidono con quegli stessi principi fondamentali sui quali si è 
costruito il diritto pubblico: sono cioè i principi pubblicistici».

34  F.G. SCoCa, Autorità e consenso, cit., p. 453.
35  id., Attività amministrativa, cit., p. 97.
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mente che questa si svolga in forma procedimentalizzata»36. Dall’altro 
lato, ad essere altrettanto serrata è la correlazione che intercorre tra i 
principi e la qualificazione del procedimento in chiave amministrativi-
stica. Il che è stato espresso al punto di massima chiarezza da Enrico 
Follieri quando ha posto in evidenza che se, nell’impostazione offerta 
da Vincenzo Cerulli Irelli, la scelta del passaggio dal pubblico al priva-
to deve comunque assicurare «che in ogni caso sia garantito il rispetto 
dei principi fondamentali dell’azione amministrativa»37 (insomma, lo 
statuto giuridico unitario), allora «è meramente nominalistico e for-
male definire privatistico il procedimento: la sostanza non muta»38. 

Ebbene, è in ragione dell’insieme delle considerazioni sinora 
svolte che può essere affermata e giustificata la natura amministra-
tivistica del procedimento di gara. La qualificazione pubblicistica 
della fattispecie non riflette pertanto una scelta del legislatore: al 
contrario, se così si può dire, è una “non scelta”, ovvero è una con-
seguenza del particolare assetto ordinamentale in cui opera l’ammi-
nistrazione nella cura di interessi pubblici in senso oggettivo39. 

Se poi si passa dal regime dell’attività al regime dell’atto le con-

36  Ivi, p. 98. Sulla dimensione funzionale del procedimento amministrativo 
cfr. F. BenVenuti, Funzione amministrativa, procedimento, processo, cit., passim, e 
A. zito, Profili funzionali del procedimento, cit., p. 159 ss.

37  V. Cerulli irelli, L’amministrazione “costituzionalizzata”, cit., p. 140.
38  E. Follieri, Gli esigui spazi della capacità di diritto privato della pubblica 

amministrazione, cit., il quale poi aggiunge che «la fase preparatoria della formazione 
[della volontà] per la pubblica amministrazione è la medesima, a prescindere dal modu-
lo, privatistico o pubblicistico, ed è rappresentata dal procedimento amministrativo».

39  Secondo S.S. SCoCa, Evidenza pubblica e contratto: profili sostanziali e pro-
cessuali, Milano, Giuffrè, 2008, p. 93, l’evidenza pubblica è «un vero e proprio pro-
cedimento amministrativo», ed anzi, proprio come il procedimento di esproprio, essa 
configura l’«archetipo del procedimento amministrativo». Ancorché riferendosi alla 
configurazione “amministrativistica ed atipica” delle gare preliminari alle trattative 
private, S. peronGini, Le gare preliminari alla trattativa privata, cit., p. 153, ha cor-
rettamente rilevato che il tratto caratterizzante della doverosità, oltre a precludere «la 
possibilità di rinvenire posizioni di autonomia privata» (v. anche supra nt. 30), intro-
duce «profili pubblicistici» che alterano «radicalmente la struttura e la natura» dell’at-
tività svolta. A tal riguardo, e collegando quanto qui ricordato con quanto detto su-
pra in corrispondenza delle nt. 29-31, si consideri quanto affermato da C. FranChini, 
I contratti della p.a. tra diritto pubblico e diritto privato, cit., p. 60: distinguendo tra 
discrezionalità e autonomia (posizione impredicibile per l’amministrazione agente), 
l’A. afferma che «[l]a prima riguarda beni e interessi collettivi o pubblici di norma 
non disponibili e si caratterizza per l’eteronomia delle finalità e per la doverosità fun-
zionale. La seconda concerne beni o interessi privati disponibili ed è libera nei fini».
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seguenze non paiono mutare. Come affermato in dottrina, infatti, 
una volta valorizzata la componente funzionale dell’attività ammini-
strativa – che nella vicenda di gara è l’unico tratto realmente carat-
terizzante l’azione del committente pubblico –, ciò che ne consegue 
è l’applicazione di «un regime di invalidità che privilegia gli aspetti 
funzionali su quelli strutturali»40. 

Alla luce di tutto quanto considerato, non si può quindi ritenere 
che la dimensione pubblicistica della vicenda di gara corrisponda (non 
possa che corrispondere) ad una precisa scelta di diritto positivo41. Ve-

40  B.G. Mattarella, L’imperatività del provvedimento amministrativo, cit., 
p. 366. D’altronde, ed a fortiori, non può nemmeno trascurarsi il rilievo prodotto 
dall’incasellamento della vicenda entro le maglie del procedimento amministrativo; 
ed infatti procedimento e regime giuridico dell’atto rappresentano un tutt’uno, co-
me si può desumere dal fatto che alla patologia del primo corrisponde sul secondo 
un determinato sindacato ed un certo regime giuridico delle invalidità (per ragio-
ni evidentemente antitetiche si fa riferimento alle figure sintomatiche dell’eccesso 
di potere e alla disciplina recata dall’art. 21-octies, comma 2, l. n. 241/1990). Si 
consideri, poi, che il diritto positivo configura esplicitamente come provvedimenti 
l’aggiudicazione (art. 32, comma 9, d.lgs. n. 50/2016), l’esclusione e l’ammissione 
dell’operatore economico (art. 76, comma 2-bis, d.lgs. n. 50/2016).

41  Se una scelta deve essere identificata, si crede che quella ricorra proprio laddo-
ve si è invece soliti affermare l’indifferenza rispetto ai regimi giuridici applicabili. Ben-
ché, infatti, non manchino affermazioni dottrinali in relazione alla ritenuta neutralità 
della normativa comunitaria sugli appalti pubblici in merito alla qualificazione del regi-
me applicabile alla fase di scelta del contraente (per E. piCozza, Attività private, interes-
si pubblici, giurisdizione, in Riv. amm. Rep. it., 1996, 2, p. 801 ss., spec. 810-811, in-
fatti, «l’obbligo comunitario di applicare le regole C.E. sugli appalti pubblici non com-
porta automaticamente […] l’adozione di atti e provvedimenti sostanzialmente ammi-
nistrativi»), sembra assolutamente condivisibile la diversa impostazione offerta da una 
parte degli interpreti, laddove si è affermato che le direttive comunitarie avrebbero in 
realtà «mutuato» le procedure di gara e il tipo di tutela «dal modello francese dell’evi-
denza pubblica», che come noto si articola e sviluppa attorno al regime giuridico de-
gli atti amministrativi separabili (détachables); tanto è vero – si è poi aggiunto – che la 
giurisprudenza della Corte di giustizia «sembra postulare come del tutto necessaria l’e-
sistenza di “un atto di diritto amministrativo che possa essere conosciuto dagli interes-
sati e che possa costituire oggetto di un ricorso d’annullamento”» (S. Fantini, H. SiMo-
netti, Le basi del diritto dei contratti pubblici, cit., pp. 19-20). Cfr. anche M. ClariCh, 
La tutela della concorrenza nei contratti pubblici, cit., p. 747: «[l]e direttive e la loro 
attuazione mantengono l’impostazione classica del procedimento amministrativo. Io 
non so se liberare la materia dei contratti pubblici da questa sovrastruttura o impalca-
tura pubblicistica porterebbe necessariamente a risultati migliori. So soltanto che pro-
prio le nuove direttive vanno nella direzione di dare maggiore flessibilità alle stazioni 
appaltanti e, quindi, non vi è la privatizzazione del rapporto né vi sono applicazioni del 
diritto civile».



L’evidenza (è) pubblica, ma non solo 203

ro è, però, che, sotto la vigenza dell’art. 1, comma 1-bis, l. n. 241/1990, 
l’esplicitazione della qualificazione amministrativistica del procedimen-
to e degli atti di gara parrebbe essere strada obbligata al fine di disto-
gliere l’azione non autoritativa dal rinvio alle «norme di diritto privato». 
Eppure, ferma restando la discussa utilità della previsione ora richiama-
ta42 – d’altronde se lo statuto giuridico unitario ha un forte addentella-
to costituzionale, la sottrazione da quel regime giuridico non può farsi 
dipendere dalle previsioni di una legge ordinaria43 – anche sulla assenza 
della autoritatività nella fase di gara è bene intendersi44.

42  Per M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 201, «è ben arduo pensare 
che una disposizione del genere abbia di per sé la forza di incrinare un sistema ultraseco-
lare, potendo al più divenire ragione, così come avvenuto per gli atti di imperio, di una 
rinnovata confluenza di ogni atto amministrativo nel concetto ‘legislativo’ di atto ‘auto-
ritativo’». Per una parte della dottrina, peraltro, l’art. 1, comma 1-bis, l. n. 241/1990, 
legittimerebbe «tutte le possibili deroghe al diritto comune dei contratti» (D. de pretiS, 
L’attività contrattuale della p.a. e l’art. 1 bis della legge n. 241 del 1990: l’attività non au-
toritativa secondo le regole del diritto privato e il principio di specialità, in F. MaStraGo-
Stino (a cura di), Tipicità e atipicità nei contratti pubblici, Bologna, Bononia University 
Press, 2007, p. 29 ss.). Più in generale, su tale disposizione si v. N. paolantonio, Articolo 
1, comma 1-bis: principi generali dell’attività amministrativa, in N. paolantonio, A. po-
liCe, A. zito (a cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione. Saggi critici sulla 
legge n. 241/1990 riformata dalle leggi n. 15/2005 e n. 80/2005, Torino, Giappichelli, 
2005, p. 77 ss.; F. triMarChi BanFi, L’art. 1 comma 1 bis della l. n. 241 del 1990, in Fo-
ro amm. C.d.S., 2005, 3, p. 947 ss.; G. GreCo, L’azione amministrativa secondo il dirit-
to privato: principi, in La disciplina generale dell’azione amministrativa, cit., p. 69 ss.

43  Rimane cioè ancora valido l’insegnamento di F.G. SCoCa, Autorità e consen-
so, cit., p. 439: se per l’A. la deroga allo statuto unitario richiede «una disposizione di 
legge», e se oggi quella deroga può dirsi essere stata assunta al massimo livello di gene-
ricità dal citato comma 1-bis, ciò peraltro non esime dal ritenere, in accordo con Sco-
ca, che «ove siffatte disposizioni derogatorie rispetto allo statuto sussistano, si pone un 
problema di interpretazione, o un problema di legittimità costituzionale: ognuna delle 
due strade può portare, come è auspicabile, alla riemersione dello statuto amministrati-
vistico». D’altronde, come osservato da a. Moliterni, Amministrazione consensuale e 
diritto privato, cit., 104, l’entrata in vigore dell’art. 1, comma 1-bis, l. n. 241/1990 non 
avrebbe affatto scalfito la persistente attualità della «prospettiva “funzionale” o “funzio-
nalizzante” dell’attività di diritto privato”». Il che può essere peraltro spiegato ricordan-
do la critica mossa all’art. 1, comma 1-bis, l. n. 241/1990, da F.G. SCoCa, Il punto sul-
la disciplina legislativa del procedimento amministrativo, in V. Cerulli irelli (a cura 
di), Il procedimento amministrativo, Napoli, Jovene, 2007, p. 5 ss.: se calata nella pro-
spettiva della de-procedimentalizzazione, quella previsione assume «valore eversivo»; 
se intesa nel senso più conforme ai canoni ordinanti dell’attività amministrativa, essa, 
invece, non assume «alcun valore innovativo, dato che da sempre ed universalmente si 
ammette che l’amministrazione abbia capacità di diritto privato».  

44  Che non vi sia immediata correlazione tra regime amministrativo e autori-
tatività è un dato evidenziato da C. Marzuoli, Consenso e attività amministrativa 
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Più in particolare, se si può in fondo convenire con chi ha rile-
vato che il potere che sta alla base delle vicende contrattuali ad evi-
denza pubblica non può considerarsi autoritativo, giacché «l’adozio-
ne dell’atto consensuale è indispensabile per raggiungere un deter-
minato regolamento di interessi»45, non altrettanto condivisibile è, 
invece, l’affermazione di una generalizzata assenza di autoritatività 
in relazione alle molteplici attività della fase di gara. 

Che gli atti dell’evidenza pubblica «non [siano] dissimili conte-
nutisticamente dall’articolazione dei procedimenti di scelta dell’al-
tro contraente, che qualunque cittadino potrebbe adottare»46 è in-
fatti affermazione condivisibile, ma non per questo dirimente ai fini 
dell’esclusione della autoritatività. 

Invero, il carattere dell’autoritatività potrà certo stridere con l’i-
dea di una amministrazione che, fatto salvo il regime giuridico am-
ministrativistico, contratta al pari di un privato: così, come nessuno 
direbbe mai che l’esclusione di un concorrente da un appalto pri-
vato è fattispecie autoritativa, altrettanto dovrebbe dirsi nei casi in 
cui il soggetto agente sia l’amministrazione pubblica. Non che man-
chi l’autoritatività intesa come capacità di «agire nell’interesse altrui 
(cioè non nell’interesse proprio)» attraverso l’incisione della «sfera 
giuridica altrui, senza necessità del consenso»47; ma, trasponendo la 

in due libri recenti, in Dir. pubbl., 1998, 2, p. 585 ss., spec. 595, laddove afferma, 
per l’appunto, che «la amministratività non comporta autoritatività». 

45  F.G. SCoCa, Autorità e consenso, cit., p. 542.
46  G. GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato, 

cit., 89. Nello stesso senso cfr. G. periCu, L’attività consensuale dell’amministra-
zione pubblica, cit., p. 297, laddove, una volta espressi seri dubbi sulla sussistenza 
della autoritatività nelle vicende contrattuali – «riesce difficile comprendere quali 
siano gli effetti autoritativi di una decisione di un Comune di affidare in appalto la 
costruzione di un’opera pubblica» –, si afferma che «si tratta di comportamenti del 
tutto simili a quelli che pone in essere una persona giuridica privata che decida di 
affidare in appalto l’esecuzione di lavori di proprio interesse».

47  V. Cerulli irelli, L’amministrazione “costituzionalizzata”, cit., p. 77. Co-
me rilevato da B.G. Mattarella, L’imperatività del provvedimento amministrativo, 
cit., p. 403, «anche gli atti paritetici, cioè quelli con i quali l’amministrazione agi-
sce come un datore di lavoro privato, atti non imperativi per eccellenza, rispondo-
no pienamente al concetto di imperatività». Correttamente A. Benedetti, I contratti 
della pubblica amministrazione, cit., p. 138, rileva che la tesi dell’assenza della au-
toritatività va specificata nel senso che vi sono «alcune significative eccezioni», tra 
cui il provvedimento di aggiudicazione. Sul punto cfr. anche S.S. SCoCa, Evidenza 
pubblica e contratto, cit., p. 97 e nt. 140, laddove l’A. contesta alla ricostruzione 
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vicenda entro le maglie privatistiche, la fattispecie si direbbe essere 
al più caratterizzata dall’unilateralità48. 

Eppure, la conclusione pare mutare se l’autorità va intesa nel senso 
marcato da una parte della dottrina: l’«agire in quanto autorità» signi-
fica operare «entro un regime giuridico che rende rilevante in relazione 
all’atto compiuto la speciale qualità dell’agente, la sua diversità dai sog-
getti di diritto comune»49. Ed infatti, i) abbandonata l’idea che autori-
tà significhi supremazia e privilegio50, ii) considerata l’autorità come la 
«sintesi» della «natura funzionale» dell’attività e «del conseguente regi-
me giuridico dei relativi atti»51 iii) e rilevata l’operatività, nel corso del-
la gara, della funzionalizzazione e del connesso regime giuridico, non 
si vede quale sia l’ostacolo nell’affermare che nell’ambito della vicenda 
precontrattuale l’amministrazione agisce unilateralmente siccome au-
torità.

offerta da Guido Greco la generalizzata assenza di autoritatività: «[b]asti pensare al 
fatto che l’amministrazione nella valutazione delle offerte incide sulle posizioni giu-
ridiche dei privati, o in modo ancor più evidente quando l’amministrazione esclude 
dalla gara un concorrente. In questi casi appare difficile obiettare che l’amministra-
zione non eserciti un potere autoritativo».

48  Circa la «necessità» di distinguere l’autoritatività dall’unilateralità si tenga 
presente quanto affermato da A. traVi, Nuovi fermenti nel diritto amministrativo, 
cit., pp. 170-171: mentre la prima è «da intendersi come imposizione della deci-
sione dell’amministrazione, senza il consenso del destinatario», la seconda «ha una 
valenza ben più ampia e attiene all’imputazione degli effetti giuridici al solo atto 
dell’amministrazione». 

49  G. FalCon, Le convenzioni pubblicistiche, cit., p. 236.
50  Come osserva M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 189, 

«[l]’errore più banale che, al riguardo, può diffusamente riscontrarsi nella dottrina è 
l’idea che, qualificando un atto come autoritativo, si voglia un’amministrazione più 
autoritaria. Si tratta invece esattamente del contrario: questa qualificazione è soltanto 
un modo per sottoporre al più garantistico regime di diritto pubblico un atto che ri-
entra comunque nei compiti che l’ordinamento attribuisce alla pubblica amministra-
zione». Sull’erosione dei privilegi pubblicistici nelle vicende contrattuali si v. l’ampia 
ricostruzione offerta da A. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione, cit., 
p. 77 ss. Sulla «confusione tra poteri e privilegi» indotta dall’«idea di supremazia» 
cfr. B.G. Mattarella, L’imperatività del provvedimento amministrativo, cit., p. 392, 
il quale richiama l’opera di D. Serrani, Lo Stato finanziatore, Milano, FrancoAngeli, 
1971, p. 204 ss. e la distinzione lì proposta tra «privilegio» e «situazioni di potere». 

51  B.G. Mattarella, L’imperatività del provvedimento amministrativo, cit., 
p. 288. Per M.T.P. Caputi jaMBrenGhi, Studi sull’autoritarietà nella funzione ammi-
nistrativa, Milano, Giuffrè, 2005, pp. 8-9, in forza della funzionalizzazione, è «pos-
sibile riportare tutta l’attività amministrativa alla disciplina generale per essa detta-
ta dall’ordinamento giuridico, dunque infine all’autoritarietà del potere».
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2.2.  Oltre il potere: attualità e mistificazioni del “privilegio” am-
ministrativo nella fase di gara

Traendo le fila del discorso sinora intrapreso, conviene ripartire 
da dove si sono prese le mosse, e cioè dall’affermazione della Corte 
costituzionale circa la connessione tra la funzionalizzazione e il regi-
me pubblicistico della fase di gara. 

Per quanto si è sin qui osservato, si può e si deve ribadire la cor-
rettezza della posizione assunta dalla Consulta laddove ha afferma-
to che l’attività precontrattuale del committente pubblico, «essen-
do funzionalizzata al perseguimento dell’interesse pubblico», ha una 
natura «tipicamente procedimentale» e si caratterizza per la spendi-
ta di «poteri amministrativi»52. 

Nondimeno, l’argomentazione sopra esposta induce altresì (ed 
a fortiori) a confermare l’impossibilità di condividere gli sviluppi 
della tesi fatta propria dal giudice delle leggi: ed infatti, vi è da riaf-
fermare che, se la funzionalizzazione informa di sé il regime di tutta 
l’attività amministrativa53, il ritenere che la stipula consegni il suc-
cessivo agire amministrativo all’alveo dell’«autonomia negoziale» è 
conseguenza che, a fronte della descritta pervasività dello statuto 
unitario, non è necessariamente assiomatica. Sul punto, ad ogni mo-
do, si tornerà più oltre (infra cap. IV). 

Ciò che rimane qui da evidenziare è invece un ulteriore dato, 
utile a rimuovere la fonte di un ennesimo possibile equivoco. La sus-
sistenza del potere (nei termini sopra precisati) e la ricostruita ve-
ste di autorità di cui si ammanta il committente pubblico sono fatto-
ri che potrebbero indurre a rievocare l’immagine del «piedistallo»54 

52  C. cost., 23 novembre 2007, n. 401.
53  Per S. Vinti, Limiti funzionali all’autonomia negoziale, cit., p. 21, il «do-

veroso perseguimento del fine pubblico è ugualmente presente, con la medesima in-
tensità ed efficacia, in tutta l’attività negoziale, sia nella fase comunemente definita 
pubblicistica, sia in quella – per così dire – meramente esecutiva, successiva all’in-
dividuazione del contraente».

54  Ancorché riferita alla fase esecutiva del rapporto contrattuale, si fa qui ri-
chiamo alla celebre affermazione di F. ledda, Per una nuova normativa sulla con-
trattazione pubblica, cit., p. 332, secondo cui «dal piedistallo l’amministrazione 
scende con un piede solo, e, si direbbe, con scarsa convinzione, per risalirvi e poi 
discenderne di nuovo».
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che tanta fortuna ha riscosso in dottrina. Esito, questo, scontato se 
si muove dalla massima secondo la quale «il soggetto pubblico […] 
non può dirsi vero contraente, perché contratta esercitando potestà 
autoritative»55: eppure, come si avrà modo di constatare nei pros-
simi paragrafi, una lettura aggiornata della vicenda consente certa-
mente di escludere un siffatto esito. 

Ad ora, ciò che è bene ribadire è che il tratto caratterizzante di que-
sta pubblicizzazione non è affatto il privilegio. La «statutarietà ammini-
strativa», infatti, come correttamente affermato, è «specialità riferita e 
giustificata dalla funzione (e dalla cui necessità è dunque circoscritta), 
non diseguaglianza fondata sulla natura del soggetto»56; affermazione, 
questa, a cui si deve raccordare l’analisi di quella dottrina che ha sapu-
to dimostrare che questa specialità «corrisponde, paradossalmente, alla 
minore libertà dell’amministrazione rispetto ai privati»57.

Se l’invocata pubblicizzazione dell’attività negoziale non funge 
da fattore di privilegio, è peraltro bene intendersi sul significato più 
aggiornato del “vantaggio” del committente pubblico. 

Quel vantaggio è spesse volte correlato alla più rilevante delle 
facoltà accordate dal regime amministrativistico: l’autotutela pub-
blicistica. 

A tal riguardo, è giusto il caso di osservare che la normativa 
non abbonda di riferimenti, ad esclusione dell’art. 32, comma 8, 
d.lgs. n. 50/2016, ove si fa rinvio ai «poteri di autotutela nei ca-
si consentiti dalle norme vigenti» (in specie, quelli di revoca e di 
annullamento d’ufficio di cui agli artt. 21-quinquies e 21-nonies, l. n. 

55  Ivi, p. 323.
56  P.L. portaluri, Potere amministrativo e procedimenti consensuali. Studi 

sui rapporti a collaborazione necessaria, Milano, Giuffrè, 1998, p. 56.
57  A. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione, cit., p. 129. Si v. 

anche Commissione Europea, Acquistare verde! Un manuale sugli appalti pubbli-
ci ecocompatibili, 2005, p. 12: «gli acquirenti pubblici hanno maggiori obblighi ri-
spetto agli acquirenti privati perché devono mirare ad ottenere il miglior rapporto 
qualità/prezzo ed essere imparziali nelle procedure di appalto […]. Essere impar-
ziali significa offrire pari opportunità e garantire la trasparenza». Più in generale, 
cfr. M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 192, secondo il quale «[n]on 
vi è infatti alcun dubbio, che restringere l’area dei rapporti pubblicistici segna […] 
una regressione illiberale, se non autoritaria, della scienza amministrativistica, poi-
ché implica un drastico ridimensionamento della tutela nei rapporti che da quella 
qualificazione rimangono esclusi».
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241/1990); ma è altresì opportuno avvertire che un più esplicito ri-
chiamo apparirebbe del tutto superfluo, tenuto conto che il comma 8 
dell’art. 30 contiene un rinvio generalizzato alle disposizioni della l. 
n. 241/1990. Ed infatti, secondo uno stabile orientamento del giudi-
ce amministrativo, «fino a quando non sia intervenuta l’aggiudicazio-
ne definitiva rientra […] nel potere discrezionale dell’Amministrazio-
ne disporre la revoca [e l’annullamento d’ufficio] del bando di gara 
e degli atti successivi» e «pure dopo l’aggiudicazione definitiva non è 
precluso all’Amministrazione appaltante di revocarla [e annullarla], 
in presenza di un interesse pubblico concreto specificamente indicato 
nella motivazione del provvedimento di autotutela»58.

58  Cons. St., sez. V, 23 ottobre 2014, n. 5266. Cfr. altresì, Cons. St., sez. VI, 6 
maggio 2013, n. 2418; Cons. St., sez. III, 26 settembre 2013, n. 4809; Id., 11 luglio 
2012, n. 4116. Quanto ai limiti all’esercizio della revoca a seguito della stipula del con-
tratto si v. infra par. 2, cap. IV). È poi opportuno evidenziare che la giurisprudenza 
esclude che l’amministrazione possa agire in autotutela sull’aggiudicazione provvisoria 
– ossia sulla proposta di aggiudicazione, secondo la nomenclatura degli artt. 32 e 33, 
d.lgs. n. 50/2016 (cfr. tar Campania, Napoli, sez. V, 28 dicembre 2018, n. 7426) – 
stante la sua natura di atto endoprocedimentale e non di atto conclusivo della procedu-
ra. La revoca di questo atto, pertanto, non è qualificata alla stregua dell’istituto di cui 
all’art. 21-quinquies, l. n. 241/1990, ma come «mancata conferma». In tal senso cfr. 
Cons. St., sez. V, 9 novembre 2018, n. 6323 e Id., 7 novembre 2018, n. 6294, laddove 
si afferma che «la possibilità che all’aggiudicazione provvisoria della gara non faccia se-
guito quella definitiva è evento del tutto fisiologico, che esclude qualsivoglia affidamen-
to tutelabile e che pertanto non richiede il rispetto delle forme proprie dell’autotutela 
amministrativa decisoria». Si consideri anche quanto sostenuto da Cons. St., sez. V, 11 
ottobre 2018, n. 5863, e cioè che «qualora, nell’ambito di una gara d’appalto, non sia 
confermata l’aggiudicazione provvisoria, non è possibile esercitare alcun potere in via 
di autotutela, tale da richiedere il confronto tra l’interesse pubblico e quello privato e il 
conseguente puntuale obbligo di motivazione in capo all’amministrazione, ciò in quan-
to non è prospettabile un affidamento del destinatario dell’aggiudicazione provvisoria, 
trattandosi di un atto che non è conclusivo del procedimento di evidenza pubblica». Si 
tratta di una specificazione necessaria non solo perché da essa derivano alcune ricadu-
te pratiche – tra cui la non necessarietà del raffronto fra interesse pubblico e privato, 
l’irrilevanza della motivazione e la non obbligatorietà della comunicazione di avvio del 
procedimento (così tar Lazio, Roma, sez. I, 13 settembre 2018, n. 9333) – ma anche 
perché essa porta con sé l’affermazione, fondamentale ai fini della responsabilità pre-
contrattuale ma oggi, come si vedrà, non più accettabile, dell’esclusione di qualsivoglia 
affidamento in capo all’aggiudicatario provvisorio. Sul susseguirsi di atti e controlli nel-
la fase conclusiva dell’evidenza pubblica si v. peraltro G.D. CoMporti, La flessibilità, 
cit.,187-192, il quale rileva una «artificiosa gemmazione per distinzione di un momen-
to giuridicamente unitario di perfezionamento del processo negoziale» che «sembra ri-
flettere in pieno l’ideale liberale dell’importanza, ai fini tutori, della segmentazione di 
attività e fasi» (pp. 118-189).
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Ciò chiarito, è però bene precisare un dato qui dirimente: se van-
taggio vi è (rectius: vi era), esso non va (rectius: andava) identificato 
nella possibilità di fare ricorso all’autotutela – giacché anche il privato 
che invita ad offrire può recedere dalle trattative –, quanto piuttosto ne-
gli effetti giuridici che una certa tradizione ha precluso.

Si giunge per questa via al tema cruciale della responsabilità pre-
contrattuale59; un tema, questo, non a caso definito «illuminante»60, 
proprio perché capace di disvelare un’ultima ma rilevantissima area di 
privilegio: l’esclusione (nei termini appresso precisati61) della responsa-
bilità per culpa in contrahendo del committente pubblico. 

59  Su cui è imprescindibile il rinvio a G.M. raCCa, La responsabilità precontrat-
tuale della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, Napoli, Jovene, 2000.

60  F. ledda, Per una nuova normative sulla contrattazione pubblica, cit., p. 340.
61  Può essere comunque utile evidenziare sin d’ora i casi che tradizionalmente so-

no stati elevati a ipotesi di scuola del collegamento tra l’esercizio dei poteri di autotutela 
pubblicistica e la responsabilità per culpa in contrahendo. La responsabilità precontrat-
tuale può sussistere sia in presenza dell’annullamento d’ufficio degli atti di gara (per vi-
zi di cui l’amministrazione si sia avveduta solo a seguito dell’aggiudicazione definitiva o 
che avrebbe dovuto rilevare all’inizio della procedura) sia come conseguenza dell’ado-
zione di provvedimenti di revoca, che come tali presuppongono la legittimità degli atti 
pregressi, e che sono identificati usualmente in tre ipotesi: i) revoca del bando e della 
aggiudicazione a causa di un’ampia modifica del progetto; ii) revoca per impossibilità 
di eseguire l’opera per mutamento delle condizioni dell’intervento; iii) revoca dell’ag-
giudicazione (così come la rinuncia alla stipulazione del contratto) per assenza di fon-
di. Cfr. tar Campania, Salerno, sez. I, 12 aprile 2016, nn. 1017 e 1016; tar Puglia, 
Lecce, sez. I, 13 febbraio 2015, n. 579; Cons. St., sez. IV, 20 febbraio 2014, n. 790. In 
particolare, sulla responsabilità precontrattuale per revoca dell’aggiudicazione a causa 
della mancanza delle risorse finanziarie si v. Cons. St., ad. plen., 5 settembre 2005, n. 
6, secondo cui, se è pur vero che siffatto provvedimento vale «a porre al riparo l’inte-
resse pubblico dalla stipula di un contratto che l’amministrazione non avrebbe potu-
to fronteggiare», ciò non esclude la possibilità che sussista una lesione dell’affidamen-
to suscitato dagli atti di gara prodromici: «invero l’impresa non poteva non confidare, 
durante il procedimento di evidenza pubblica, dapprima sulla “possibilità” di diventare 
affidataria del contratto e più tardi – ad aggiudicazione intervenuta – sulla disponibili-
tà di un titolo che l’abilitava ad accedere alla stipula del contratto stesso» (in tema si v. 
M. Corradino, Contenzioso e responsabilità nel settore degli appalti pubblici: elementi 
di continuità e di novità nel recente codice dei contratti pubblici, in G.F. Cartei (a cura 
di), Responsabilità e concorrenza nel codice dei contratti pubblici, Napoli, Editoriale 
Scientifica, 2008, p. 428 ss.). Ampio è lo studio delle ipotesi di esercizio del potere di 
autotutela nella fase dell’evidenza pubblica condotto da M. reGGio d’aCi, Responsabi-
lità pre-contrattuale negli appalti pubblici e casistica giurisprudenziale, in Responsa-
bilità pre-contrattuale nei contratti pubblici. Danni patrimoniali e danni non patrimo-
niali, Torino, Utet, 2009, p. 265 ss., spec. 275-303.
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3.  La responsabilità precontrattuale nella fase dell’evidenza pubblica

3.1.  Profili generali della responsabilità precontrattuale della pub-
blica amministrazione: un percorso travagliato

La tematica della responsabilità precontrattuale delle stazioni 
appaltanti nelle procedure ad evidenza pubblica richiede alcune pre-
liminari e più generali annotazioni.

Le previsioni recate dal codice civile del 1942 62 e la portata del-
la più recente estensione delle ipotesi di responsabilità per culpa 
in contrahendo non sono percepibili nella loro innovatività se non 
si considera che, all’inizio del Novecento, nell’ordinamento italiano 
era possibile imbattersi nell’affermazione secondo cui solo a fron-
te di un contratto stipulato ma invalido «si può parlare di legittime 
aspettative risarcibili», ciò essendo invece precluso nella ipotesi del-
le negoziazioni interrotte, perché «nel corso delle trattative se uno 
agisce confidando nella futura conclusione, agisce tutto a suo rischio 
e pericolo»63. 

Benché agli albori del Novecento altra parte della dottrina, fa-
cendo seguito allo studio di Jhering64, delineò una prima elaborazio-
ne della responsabilità precontrattuale per rottura delle trattative, 

62  Si consideri che, prima dell’entrata in vigore del codice civile del 1942, la 
dottrina e la giurisprudenza maggioritarie riferivano la responsabilità per fatti col-
locati nella fase precontrattuale all’art. 1151 del codice civile del 1865 («ogni fatto 
dell’uomo che arreca danno ad altri, obbliga quello per colpa del quale è avvenuto, 
a risarcire il danno») e pertanto la risolvevano nel generico dovere del neminem la-
edere (cfr. A. VerGa, Errore e responsabilità nei contratti, Padova, Cedam, 1941, 
p. 100).

63  L. CoViello, Della cosiddetta culpa in contrahendo, cit., p. 727. Per un’am-
pia ricostruzione delle origini della responsabilità precontrattuale si v. V. BelloMia, 
La responsabilità precontrattuale tra contrattazione civile, del consumatore e di 
impresa, Milano, Giuffrè, 2012, pp. 15-33.

64  Si v. supra nt. 27, cap. II. Si consideri che la tesi di Jhering, differentemente 
da quanto è stato talvolta sostenuto (cfr. F. Benatti, La responsabilità precontrat-
tuale, Milano, Giuffrè, 1963, p. 2), non si limitava ad affermare la responsabilità 
nel caso di contratto stipulato ma invalido, ma la estendeva, seppur in via residuale 
e non così determinante, anche all’ipotesi dell’interruzione delle trattative (cfr. C. 
turCo, L’interesse negativo nella culpa in contrahendo (verità e distorsioni della te-
oria di Jhering nel sistema tedesco e italiano), in Riv. dir. civ., 2007, 2, p. 165 ss.).
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la dottrina coeva mostrava comunque alcune resistenze65, talvolta 
finanche ricordando, per rincuorare quanti temessero per la serietà 
delle trattative finanziarie ed economiche, che «nulla si distrugge e 
nulla è vano nella vita economica: ciò che non serve oggi [ovvero, 
ciò che è servito per trattare] può utilizzarsi il giorno dopo»66. 

Insomma, prima dell’entrata in vigore del codice civile del 1942, 
ferma la responsabilità precontrattuale da contratto invalido – una 
parte della dottrina valorizzava, a tal riguardo, il concetto di “fidu-
cia” nell’acquisto del diritto di credito derivante dal contratto stipu-
lato o di “affidamento” nella validità del contratto –, era forte l’av-
versione all’ammissibilità della responsabilità per rottura delle trat-
tative, in relazione alla quale rilevava il diverso (e qualitativamente 
minore) stato di “speranza” nella conclusione del contratto67.

Quanto precede è rilevante perché, a margine del suo valore sto-
rico, è sulla base di simili premesse che, per parte della dottrina, è 
andato maturando l’orientamento giurisprudenziale che ha preteso 
di estendere il binomio “affidamento-contratto” dalla ipotesi princi-
pale dell’invalidità del negozio a quella del recesso dalle trattative. 
Orientamento, quest’ultimo, per nulla irrilevante, tenuto conto che 
è per questa via che la responsabilità precontrattuale per rottura del-
le negoziazioni è stata fatta dipendere dalla sussistenza di un legit-
timo affidamento alla conclusione del contratto e dal consequenzia-
le dato temporale dell’avanzamento delle trattative (v. anche infra 
par. 3.2.)68. 

A tal riguardo, si consideri che, se l’art. 1338 c.c. ripropone 
l’ipotesi tradizionale di responsabilità per invalidità del contratto69 

65  Cfr. G. Carrara, La formazione dei contratti, Milano, Vallardi, 1915, pp. 
14-15, per il quale le trattative sarebbero caratterizzate da una forte aleatorietà, te-
nuto conto della loro natura «incerta e irta di difficoltà e ostacoli». 

66  D. BoraSio, Attività precontrattuale, proposta e trattative, in Dir. pratica 
comm., 1928, p. 101 ss., spec. 127. Si consideri poi la posizione di V. polaCCo, Le 
obbligazioni nel diritto civile italiano, Roma, Athenaeum, 1915, p. 512, secondo 
il quale «il rischio di vedere troncate le trattative è reciproco ed il volerlo sempre 
compensato può tradursi in una remora alle iniziative contrattuali».

67  Cfr. A. VerGa, Errore e responsabilità nei contratti, cit., p. 96.
68  Così G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammi-

nistrazione tra autonomia e correttezza, cit., pp. 7 e 30-36.
69  Si consideri però quanto affermato da G. patti, S. patti, Responsabilità 

precontrattuale e contratti standard. Artt. 1337-1342, in P. SChleSinGer (diretto 
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ed al contempo costituisce una fattispecie speciale riconducibile al 
più ampio genus recato dal disposto dell’art. 1337 c.c.70, è proprio 
quest’ultima previsione, in quanto clausola generale ed aperta, ad 
aver lasciato agli interpreti il dovere di individuare quali comporta-
menti fossero rilevanti nella contestazione della violazione del dove-
re di buona fede nelle trattative e nella formazione del contratto71. 

Ebbene, per giurisprudenza consolidata, perché sussista la respon-
sabilità precontrattuale di cui all’art. 1337 c.c. è necessario i) che vi  
siano trattative in corso tra le parti, ii) che quelle trattative abbiano rag-
giunto uno stadio idoneo a far sorgere nella parte che si assume lesa il 
ragionevole affidamento sulla conclusione del contratto, iii) che la con-
troparte, che si assume essere responsabile, abbia interrotto i negoziati 

da), Il Codice Civile Commentario, Milano, Giuffrè, 1993, pp. 162-163, e cioè che 
vi è una determinante differenza fra la logica dell’art. 1338 c.c. e l’ipotesi di respon-
sabilità per invalidità individuata da Jhering: per la disposizione del codice civile la 
responsabilità non deriva dall’aver posto in essere una causa di invalidità del con-
tratto, ma dal fatto di aver disatteso l’obbligo, anch’esso discendente dal dovere di 
buona fede, di darne comunicazione all’altra parte.

70  In tal senso, si v. F. Benatti, La responsabilità precontrattuale, cit., p. 57, e 
M.l. loi, F. teSSitore, Buona fede e responsabilità precontrattuale, Milano, Giuf-
frè, 1975, p. 51. Si v. però C.M. BianCa, Istituzioni di diritto privato, Milano, Giuf-
frè, 2014, p. 401, secondo cui «la norma è spesso intesa come una specificazione 
del precetto di buona fede nelle trattative. Tuttavia, qui la responsabilità si fonda 
pur sempre sul comportamento doloso o colposo del soggetto».

71  Così, R. SaCCo, G. de noVa, Il contratto, II, in R. SaCCo (diretto da), Trat-
tato di Diritto Civile, Torino, Utet, 2004, p. 235. Rispetto a questa delega “implici-
ta”, non è qui necessario tenere conto dell’atipicità, oramai pacificamente ammessa, 
delle ipotesi di responsabilità precontrattuale ricadenti nell’alveo dell’art. 1337 c.c. 
In tema si v. A. torrente, P. SChleSinGer, Manuale di diritto privato, a cura di F. 
anelli, C. Granelli, Milano, Giuffrè, 2017, p. 551 ss., nonché l’ampia casistica ri-
portata in G. Chinè, M. Fratini, A. zoppini, Manuale di diritto civile, Molfetta, Nel-
diritto, 2018, p. 1190 ss. Si consideri in particolare che, a margine delle tradizionali 
ipotesi di recesso dalle trattative e di mancata informazione sulle cause di invalidità 
del contratto, la giurisprudenza ha individuato due principali casi di responsabilità 
precontrattuale. L’uno corrisponde all’ipotesi del contratto valido ma svantaggioso 
(cfr. Cass., sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26725); l’altro, invece, riguarda fattispe-
cie attinenti alla tutela del “terzo” e che sono riferite alla violazione del dovere di 
correttezza nel corso di trattative instaurate tra altri soggetti, laddove rileva lo sta-
tus professionale dell’intermediario e l’interesse del terzo alla conclusione positiva 
(ossia, a lui favorevole) della trattativa (cfr. Cass., sez. un., 8 aprile 2011, n. 8034 e 
Cass., sez. III, 18 luglio 2012, n. 10403). Si segnala che, in questa e nelle successi-
ve note, i rinvii alle sentenze della Corte di cassazione si intendono fatti alle sezioni 
civili, salvo espressa e diversa indicazione.
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senza un giustificato motivo iv) e che in capo alla parte che invoca l’al-
trui responsabilità non siano contestabili fatti idonei a escludere il suo 
affidamento ragionevole alla conclusione del contratto72.

Ecco quindi che, come si anticipava, la giurisprudenza è solita 
identificare l’oggetto dell’affidamento nella conclusione del contrat-
to e, di tutta conseguenza, richiede (si direbbe, quasi logicamente) 
che le trattative abbiano raggiunto uno stadio avanzato: una conclu-
sione, questa, che è sì pacifica in giurisprudenza, ma che è al con-
tempo distonica rispetto all’esatto rilievo mosso da quanti hanno 
evidenziato che l’art. 1337 c.c. non si riferisce affatto ed esclusiva-
mente alla fase finale delle trattative73.

Fermo quanto precede, vi è da anticipare che l’assoggettamen-
to dell’attività della pubblica amministrazione alle regole civilistiche 
di correttezza e buona fede è un dato oggi assolutamente pacifico74, 
che ha trovato recente «conferma»75 nel nuovo comma 2-bis dell’art. 
1, l. n. 241/199076, e che a livello giurisprudenziale si è assestato 
in una affermazione alquanto decisa: «nello svolgimento dell’attivi-

72  Così, ex multis, Cass., sez. II, 15 aprile 2016, n. 7545; Id., 10 marzo 2016, 
n. 4718; Id., sez. I, 13 giugno 2014, n. 13507; Trib. Milano, sez. spec. Impresa, 4 
maggio 2017, n. 4927; tar Lazio, Roma, sez. II, 1° luglio 2016, n. 7592.

73  Così G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini-
strazione tra autonomia e correttezza, cit., 34, nt. 96. Il tema sarà ripreso infra par. 3.2.

74  In tema, cfr. F. MeruSi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico: da-
gli anni Trenta all’alternanza, Milano, Giuffrè, 2001; F. ManGanaro, Principio di 
buona fede e attività delle amministrazioni pubbliche, Napoli, Edizioni Scientifiche 
Italiane, 1995; M.T.P. Caputi jaMBrenGhi, Il principio del legittimo affidamento, in 
Studi sui principi del diritto amministrativo, cit., p. 159 ss.; M. MaCChia, Ambiti 
di operatività del principio di buona fede oggettiva, in Giorn. dir. amm., 2004, 4, 
p. 403 ss.; G.P. Cirillo, Sistema istituzionale di diritto comune, Milano, Wolters 
Kluwer-Cedam, 2018, p. 311 ss.

75  M. MaCChia, Il procedimento amministrativo a trent’anni dalla legge gene-
rale, in Giorn. dir. amm., 2020, 6, p. 697 ss., spec. 700. 

76  Peraltro, prima ancora dell’esplicitazione recata dal citato comma 2-bis, 
altre disposizioni e tecniche legislative avevano palesato l’assoggettamento della 
pubblica amministrazione alle regole poste a presidio dell’affidamento del privato. 
Il che, come osservato da Cons. St., ad. plen., 4 maggio 2018, n. 5, è avvenuto tal-
volta direttamente (cfr. i vincoli temporali e “modali” all’esercizio dei poteri di au-
toannullamento e di revoca nel caso di provvedimenti autorizzatori o attributivi di 
vantaggi economici ex artt. 21-quinquies e 21-nonies, l. n. 241/1990), talaltra in-
direttamente, conformando il comportamento dell’amministrazione (cfr. art 1, l. n. 
241/1990) e talaltra ancora intervenendo con previsioni a carattere “sanzionatorio” 
(cfr. art. 2-bis, comma 1, l. n. 241/1990).
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tà autoritativa, la p.a. è tenuta a rispettare non soltanto le norme di 
diritto pubblico ma anche le norme generali dell’ordinamento civile 
che impongono di agire con lealtà e correttezza, la violazione delle 
quali può far nascere una responsabilità da comportamento scorret-
to, che incide sul diritto soggettivo di autodeterminarsi liberamente 
nei rapporti negoziali»77.

È quindi oggi un dato altrettanto pacifico che l’amministrazio-
ne nel corso dell’intero arco delle trattative negoziali debba orien-
tare il proprio comportamento ai precetti della buona fede oggetti-
va, potendo altrimenti incorrere in responsabilità precontrattuale: 
una responsabilità che, si badi, è altro dalla (ed anzi «presuppo-
ne» la) «legittimità dei provvedimenti che scandiscono la parabola 
procedurale»78, giacché si situa sul piano delle regole di condotta e 
non già sul piano delle regole di validità79.

77  Cons. St., sez. IV, 8 aprile 2019, n. 2265. Nello stesso senso, cfr. Cons. St., 
sez. V, 10 agosto 2018, n. 4912; tar Calabria, Reggio Calabria, sez. I, 15 aprile 
2019, n. 236; tar Lombardia, Milano, sez. I, 6 novembre 2018, n. 2501.

78  tar Lombardia, Brescia, sez. I, 24 gennaio 2019, n. 79; nello stesso senso 
tar Lombardia, Milano, sez. II, 21 gennaio 2019, n. 118. Si consideri, però, che in 
dottrina è stato evidenziato come la giurisprudenza abbia talvolta affermato l’invo-
cabilità della responsabilità precontrattuale anche a fronte di provvedimenti illegit-
timi: essa si configurerebbe laddove «il comportamento della p.a., oltre ad essere 
illegittimo, sia anche contrario ai principi di correttezza e buona fede e il danneg-
giato non chieda il risarcimento per lesione del bene della vita» (F. ManGanaro, 
S. Gardini, Annullamento in autotutela dell’aggiudicazione e sorte del contratto, 
in Urb. app., 2015, 4, p. 457 ss., spec. 468, nt. 34). Più in particolare si consideri 
quanto statuito da Cass., sez. I, 3 luglio 2014, n. 15260, ovvero che non è detto che 
in presenza di un provvedimento illegittimo si configuri solo una lesione dell’inte-
resse legittimo e non anche una violazione dell’art. 1337 c.c., «dovendosi piuttosto 
ritenere che all’illegittimità del provvedimento amministrativo possa corrispondere 
una situazione di diritto tutelabile sotto l’uno o l’altro profilo a seconda della posi-
zione assunta del privato nei confronti della p.a., e che, ove sia invocata la respon-
sabilità precontrattuale dell’amministrazione, il vizio dell’atto assurga a circostanza 
rilevante ai fini della prova della ricorrenza della culpa in contraendo della stessa».

79  Nei casi di responsabilità precontrattuale, infatti, si fa questione di danni 
da comportamento illecito e non già da provvedimento illegittimo, nel qual caso 
si disquisirebbe invece della responsabilità precontrattuale “spuria” o anche det-
ta «una volgarissima responsabilità da lesione di interessi legittimi solo ambiental-
mente connessa alle trattative precontrattuali» (F. CarinGella, La responsabilità 
precontrattuale della pubblica amministrazione: un istituto dal sesso incerto, in 
www.giustizia-amministrativa.it., 2007; si v. anche F. triMarChi BanFi, L’aggiu-
dicazione degli appalti pubblici e la responsabilità dell’amministrazione, in Dir. 
proc. amm., 2015, 1, p. 1 ss., spec. 3): le regole di validità e di condotta dell’azio-
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Sennonché, l’idea che una amministrazione possa essere assog-
gettata alla responsabilità precontrattuale è un dato, per l’appunto, 
solo oggi pacifico; ed anzi si consideri che quella distinzione (tra re-
gole di condotta e di validità) nel passato è stata disattesa proprio 
per escludere l’applicabilità dell’art. 1337 c.c. nei rapporti prenego-
ziali della pubblica amministrazione. 

È stato affermato, infatti, che diversa sarebbe la funzione svol-
ta dall’art. 1337 c.c. nei rapporti tra privati, da un lato, e tra pri-
vato e pubblica amministrazione, dall’altro lato: nel primo caso, la 
disposizione avrebbe lo scopo di garantire nelle trattative l’equili-
brio degli interessi contrapposti e di imporvi uno «spirito di colla-
borazione e di cooperazione»; nel secondo, invece, l’art. 1337 c.c. 
tenderebbe solo ad assicurare al privato che l’amministrazione «se-
gua esattamente il procedimento di formazione della sua volontà 
negoziale»80.

Insomma, se, come si dirà, il problema più recente ha toccato 
il quando della responsabilità precontrattuale, vi è stato un periodo 
in cui la questione è stata sollevata su di un piano ben più generale, 
ossia su quello dell’an81. 

L’inconfigurabilità della responsabilità precontrattuale è stata 
peraltro motivata da ragioni diversificate: la “presunta” impossibili-

ne amministrativa giacciono quindi su terreni differenti, poiché come la violazione 
delle prime non è funzionale all’invocabilità della responsabilità precontrattuale, 
così l’infrazione delle seconde non è capace di determinare l’invalidità del provve-
dimento di affidamento (in tal senso cfr. F. ManGanaro, S. Gardini, Annullamento 
in autotutela dell’aggiudicazione e sorte del contratto, cit., p. 468). Più precisamen-
te, come affermato a più riprese dalla giurisprudenza, l’art. 1337 c.c. individua una 
responsabilità da comportamento che grava sul diritto soggettivo «ad autodetermi-
narsi liberamente nei rapporti negoziali ed a compiere le proprie scelte senza subire 
ingerenze illegittime, frutto dell’altrui scorrettezza» (Cons. St., ad. plen., 4 maggio 
2018, n. 5; si v. anche tar Emilia-Romagna, Parma, sez. I, 19 novembre 2018, n. 
304; tar Lazio, Roma, sez. II, 2 settembre 2015, n. 11008; tar Campania, Napoli, 
sez. V, 1° febbraio 2016, n. 607).

80  F. Benatti, La responsabilità precontrattuale, cit., p. 89 ss., spec. 94. Peral-
tro, si consideri che per Benatti, il problema dell’applicabilità dell’art. 1337 c.c. ai 
contratti della pubblica amministrazione dipendeva in gran parte dalla circostanza 
che nella disciplina contabilistica «coesiste una normativa pubblicistica e una pri-
vatistica: fin dove arrivi l’una e dove si arresti l’altra, non è dato ancora scorgere» 
(ibidem).

81  In tema si v. G. patti, S. patti, Responsabilità precontrattuale e contratti 
standard, cit., pp. 137-158.
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tà per l’amministrazione di porre in essere atti (non già illegittimi) 
ma illeciti; l’insindacabilità del comportamento tenuto dall’ammini-
strazione nel corso delle trattative, quello essendo pur sempre con-
nesso a valutazioni (puramente discrezionali) di un pubblico inte-
resse82; la disparità delle parti, con conseguente inconfigurabilità di 
un affidamento del privato alla stipula del contratto83; la sottoposi-
zione della positiva conclusione della procedura al rigido regime dei 
controlli amministrativi84. 

L’inaugurazione di una nuova (e via via sempre più espansiva) 
interpretazione si ebbe solo a partire dagli anni Sessanta, quando la 
Corte di cassazione, superando il dogma dell’immunità amministra-
tiva in sede di responsabilità precontrattuale85, si adeguò alle con-

82  Emblematicamente in tal senso Trib. Potenza, 5 luglio 1962, in Giust. civ., 
1962, I, pp. 2280-2282: «l’atto di volontà col quale l’ente pubblico decide di inter-
rompere le trattative, non ravvisando la convenienza della stipulazione del contrat-
to, implica la valutazione e l’apprezzamento di un pubblico interesse ed ha caratte-
re squisitamente discrezionale. Da ciò consegue, in virtù dei principi che stabilisco-
no i limiti della giurisdizione ordinaria, che su di esso il giudice non può esercitare 
alcun controllo di merito per accertare se il comportamento della p.a. si sia confor-
mato al dovere di diligenza e di prudenza posto dall’art. 1337 c.c. La ricerca della 
colpa presuppone infatti una indagine sulla correttezza del comportamento della 
p.a. e quindi sui motivi che determinarono l’interruzione delle trattative; ma essa, 
com’è palese, sostituendo l’apprezzamento del giudice a quello del competente or-
gano amministrativo, oltre a tradursi in una inammissibile invadenza della sfera dei 
poteri riservati alla p.a., porrebbe un limite alla discrezionalità dell’atto, di fronte 
alla quale non possono sorgere diritti per il privato». 

83  Il privato al più poteva dirsi titolare di una aspettativa di mero fatto. In tal 
senso si v. Cass., sez. III, 13 luglio 1960, n. 1897, in Giust. civ. rep., 1960, 2, p. 
2460, secondo cui «la aspettativa del privato, in fase precontrattuale, rimane una 
mera aspettativa di fatto, con la conseguenza che non può essere attribuita alla pub-
blica amministrazione una responsabilità per culpa in contrahendo sul fondamento 
dell’art. 1337 c.c.». 

84  Cfr. in tal senso M.L. Chiarella, La responsabilità precontrattuale della 
Pubblica Amministrazione tra buona fede, efficienza e tutela dell’affidamento, in 
federalismi.it, 2016, 22, p. 1 ss., spec. 4; A. paSSarella, Responsabilità precontrat-
tuale della P.A. anche prima dell’aggiudicazione: un passo in avanti o una vittoria 
di Pirro?, in I contratti, 2014, 2, p. 146 ss., spec. 151. 

85  La reticenza della giurisprudenza ad ammettere l’applicabilità dell’art. 1337 
c.c. nella formazione dei contratti ad evidenza pubblica ricorda la reticenza della 
dottrina civilistica ad ammettere una responsabilità precontrattuale diversa da quel-
la derivante dalla stipula di un contratto invalido (supra in questo par.) Non a caso, 
in tema di contratti pubblici, la stessa giurisprudenza che escludeva l’art. 1337 c.c. 
riteneva invece applicabile l’art. 1338 c.c. In tal senso, cfr. anche R. aleSSi, La re-
sponsabilità della pubblica amministrazione, Milano, Giuffrè, 1955, pp. 146-147. Si 
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clusioni della migliore dottrina ritenendo che il compito del giudice 
non fosse quello di valutare se la parte pubblica fosse stata un cor-
retto amministratore, bensì un corretto contraente86. 

Vi è però che quell’orientamento “rivoluzionario” nei suoi pre-
supposti fu di fatto “temperato” nelle conseguenze applicative, te-
nuto conto che l’assoggettamento ai doveri di correttezza e di buo-
na fede venne circoscritto alle sole trattative private, ovvero ai soli 
«casi in cui la Pubblica amministrazione si spoglia dei propri poteri 
pubblicistici ed opera come un qualunque altro soggetto»87. 

Trovava così conferma un orientamento alquanto restrittivo: 
nelle procedure ad evidenza pubblica, la procedimentalizzazione e 
la configurazione di poteri autoritativi implicavano la “disapplica-
zione” degli artt. 1337 e 1338 c.c.88; ed anzi, neppure disapplicazio-

consideri però che, per parte della dottrina (cfr. M.S. Giannini, La responsabilità pre-
contrattuale dell’amministrazione pubblica, in Raccolta di scritti in onore di Arturo 
Carlo Jemolo, III, Milano, Giuffrè, 1963, p. 265 ss., spec. 276) e della giurisprudenza 
(cfr. Cass., sez. un., 11 febbraio 1982, n. 835, in Giust. civ., 1982, I, p. 1238), la re-
sponsabilità precontrattuale dell’amministrazione era da escludersi laddove l’invalidi-
tà fosse derivata da una norma imperativa, poiché questa situazione avrebbe escluso 
in radice l’affidamento del privato nella validità del contratto.

86  Cfr. M. niGro, L’amministrazione fra diritto pubblico e diritto privato: a 
proposito di condizioni legali, in Foro it., 1961, I, p. 457 ss. Il riferimento giuri-
sprudenziale è fatto a Cass., sez. un, 12 luglio 1961, n. 1675, in Foro it., 1962, I, p. 
1165 ss. e a Cass., sez. III, 8 maggio 1963, n. 1142, in Foro it., 1963, I, p. 1699 ss. 
Si consideri poi che la sentenza da ultimo citata, tradizionalmente ritenuta caposti-
pite dell’evoluzione pretoria successiva, ha avuto in realtà un precedente in Cass., 
sez. un., 15 novembre 1960, n. 3042, in Foro it., 1961, 1, p. 450.

87  Cass., sez. un., 12 maggio 2008, n. 11656, ove si ricorda che la conseguen-
za fu quella «che nelle ipotesi successivamente sempre più ricorrenti – a seguito 
delle impostazioni di matrice comunitaria – di trattativa privata preceduta da gara 
informale non potevano applicarsi i principi civilistici della culpa in contrahendo». 
Il tutto, peraltro, con una evidente contraddizione: come osservato da G. patti, S. 
patti, Responsabilità precontrattuale e contratti standard, cit., p. 147, infatti, l’af-
fermata esclusione della responsabilità per culpa in contrahendo nelle ipotesi pre-
contrattuali procedimentalizzate tradiva il fatto che sarebbe stato pur sempre pos-
sibile individuare una fase antecedente alla stipulazione del contratto. Si consideri, 
però, che una parte minoritaria della giurisprudenza estese la responsabilità pre-
contrattuale dell’amministrazione anche al di fuori delle sole trattative private: cfr. 
Cass., sez. un., 21 ottobre 1974, n. 2972, in Giust. civ., 1975, 1, pp. 16-18, e App. 
Bologna, 1° febbraio 1964, in Foro it, 1964, 1, pp. 853-857.

88  In tal senso si v. Cass., sez. I, 29 luglio 1987, n. 6545, in Foro it., 1988, 1, 
p. 460, e Cass., sez. un., 6 ottobre 1993, n. 9892, in Giur. it., 1995, 1, p. 95 ss. Per 
una lettura critica delle chiusure giurisprudenziali cfr. M. renna, Responsabilità 
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ne, bensì esclusione, tenuto conto che ad essere esclusa era finanche 
la configurazione della vicenda alla stregua di una “vera e propria” 
trattativa89.

L’evoluzione giurisprudenziale che ne è seguita ha poi operato 
un definitivo abbandono del problema dal punto di vista dell’an. Ma 
si trattava di un superamento, per così dire, parziale. Ed infatti, col-
locando il quando della responsabilità precontrattuale tra l’aggiudi-
cazione definitiva e la stipula del contratto, la giurisprudenza finiva 
per confinare l’istituto ed il concetto stesso di trattativa entro ambiti 
applicativi piuttosto angusti. Eppure, ed al contempo, questo nuo-
vo orientamento si mostrava sensibile all’interpretazione più comu-
ne dell’art. 1337 c.c.: d’altronde, se l’affidamento è tale rispetto alla 
conclusione del contratto, allora l’unico soggetto che può far valere 
la responsabilità precontrattuale del committente pubblico è (non 
può essere che) l’aggiudicatario definitivo90.

Estesa, quindi, la responsabilità per culpa in contrahendo al di 
fuori delle mere trattative private, rimaneva però confermato che la 
fase di affidamento non potesse costituire in sé un luogo di respon-
sabilità precontrattuale e, ancor prima, di trattative in senso pro-

della pubblica amministrazione a) Profili sostanziali, in Enc. dir., Annali IX, Mila-
no, Giuffrè, 2016, p. 800 ss., spec. 805 ss.

89  Cfr. E. BruGnoli, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammi-
nistrazione si configura solo dopo l’aggiudicazione, in Giorn. dir. amm., 2009, 5, p. 
499 ss., spec. 505. Si consideri inoltre che parte della dottrina ha cercato di identifi-
care in astratto una disposizione che potesse comportare la derogabilità (o, meglio 
a dirsi, l’inapplicabilità) dell’art. 1337 c.c. ai procedimenti di evidenza pubblica. 
Quella disposizione è stata identificata nel già citato art. 68 del regolamento sulla 
contabilità generale dello Stato a mente del quale l’amministrazione aveva «piena 
ed insindacabile facoltà di escludere dall’asta qualsiasi concorrente senza che l’e-
scluso [potesse] reclamare indennità di sorta, né pretendere che gli fossero rese no-
te le ragioni dell’esclusione». Ma si trattava di una mera provocazione perché quel-
la stessa dottrina aveva poi ricordato che: i) dovevano essere tenuti distinti i profili 
della legittimità da quelli della liceità; ii) la disposizione fu introdotta in un periodo 
in cui la tutela del privato nei confronti dell’amministrazione «non era così avverti-
ta come oggi»; iii) già altra parte degli interpreti (cfr. G. Guarino, Intorno alla re-
sponsabilità precontrattuale della pubblica amministrazione, in Rass. lav. pubbl., 
1965, 2, 397 ss., spec. 408) aveva interpretato con spirito rinnovato la portata della 
disposizione che non avrebbe potuto consentire qualsivoglia condotta dell’ammini-
strazione (sul punto, G. patti, S. patti, Responsabilità precontrattuale e contratti 
standard, cit., p. 148).

90  Cfr. Cass., sez. un., 26 maggio 1997, n. 4673.
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prio. Ed infatti, restringendo un arco temporale molto esteso, an-
cora nel 2017 il giudice amministrativo affermava quanto segue: «è 
innegabile l’instaurazione di un “contatto sociale” tra l’aspirante ap-
paltatore e l’amministrazione procedente, ma esso è unicamente go-
vernato da regole [pubblicistiche] di procedura che la legge e la lex 
specialis di gara impongono. Non da trattative»91.

Salvo poi ritornare su alcuni assunti fatti propri dalla giurispru-
denza maggioritaria, è bene però rilevare che nel biennio 2013-2014 
due arresti giurisprudenziali minoritari (ma, si dirà, determinanti) 
tentarono di operare un drastico revirement, ammettendo la confi-

91  Cons. St., sez. III, ord., 24 novembre 2017, n. 5492. L’orientamento di cui 
si va trattando ha assunto per certi aspetti l’apparenza di un indirizzo insensibile 
all’accrescimento della tutela del privato nei confronti della pubblica amministra-
zione, all’aumento del favor legislativo per le forme di negoziazione in sede di gara 
e finanche agli sviluppi sempre più pressanti che si sono registrati in merito alla sot-
toposizione dell’azione amministrativa tutta alle clausole generali del diritto priva-
to. Per farsi un esempio banale, si consideri che, benché l’art. 2, d.lgs. n. 163/2006 
(oggi art. 30, d.lgs. n. 50/2016) assoggettasse le procedure di affidamento al prin-
cipio di correttezza, per la giurisprudenza aderente all’orientamento assolutamente 
maggioritario la responsabilità precontrattuale non poteva essere configurata nella 
fase anteriore alla scelta del contraente. La giustificazione impropriamente attinta 
da quella, che in realtà avrebbe dovuto essere una conseguenza, è che nella fase che 
precede l’aggiudicazione definitiva i partecipanti erano considerati essere titolari in 
via esclusiva di una posizione di interesse legittimo al corretto esercizio del potere 
amministrativo. Non vi è chi non veda come il presupposto fosse in realtà diverso e 
in parte frutto di un preconcetto: l’insussistenza di una relazione specifica di svol-
gimento delle trattative (cfr. Cons. St., sez. V, 8 settembre 2010, n. 6489, e Id., 28 
maggio del 2010, n. 3393). Vi è poi da rilevare che quell’orientamento si fondava, 
con buona probabilità, anche su di una regola di prudenza e di precauzione già al-
trove ampiamente sperimentata dal giudice amministrativo: il caso dell’immediata 
impugnabilità dei bandi di gara dimostra, infatti, come talvolta i giudizi possono 
essere anche informati da considerazioni “altre”, dettate dalla necessità di garantire 
la deflazione del contenzioso e l’economicità dell’azione amministrativa (cfr. Cons. 
St., sez. VI, 18 gennaio 2011, n. 351, secondo cui all’origine dell’orientamento con-
trario all’estensione dell’immediata impugnabilità dei bandi di gara «vi è una volon-
tà deflattiva del contenzioso»; nello stesso senso cfr. Cons. St., sez. VI, 1 febbraio 
2013, n. 634). E d’altronde, a volersi restituire l’immagine della ciclicità dei proble-
mi, già nel 1928, proprio per evitare l’estensione della responsabilità precontrattua-
le alla rottura delle trattative nei rapporti interprivati, Borasio ammoniva del fatto 
che «l’introdurre siffatta responsabilità sotto qualsiasi forma sia un vero inciampo 
ed una remora assai grave alla libertà delle trattazioni commerciali […]: parassiti-
smo di nuovo conio, litigiosità, turbamento generale del commercio, conseguenze 
tali da far invocare l’attuale stato di alea cioè di libertà» (D. BoraSio, Attività pre-
contrattuale, proposta e trattative, cit., pp. 126-127).
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gurabilità della responsabilità precontrattuale – in senso bidirezio-
nale92 – anche nella fase pubblicistica precedente all’aggiudicazione 
definitiva93 (infra par. 4). 

Eppure, per quanto quelle statuizioni giurisprudenziali segnaro-
no un momento di rottura della univocità del tradizionale orienta-
mento pretorio, esse furono comunque seguite da una moltitudine di 
arresti di segno assolutamente contrario. Si marcava così un ritorno 
al passato, ossia alla tesi che escludeva la responsabilità precontrat-
tuale nella fase anteriore a quella collocata tra l’aggiudicazione defi-
nitiva e la stipula del contratto94. 

Alla luce del contrasto così emerso in giurisprudenza, nel 2017 
l’Adunanza plenaria è stata chiamata a pronunciarsi in merito a due 
quesiti: se la responsabilità precontrattuale fosse o meno configura-
bile anteriormente all’aggiudicazione definitiva e, in caso di risposta 
affermativa, se essa dovesse riguardare solo il comportamento tenu-
to dall’amministrazione anteriormente alla pubblicazione del bando, 
ovvero se dovesse estendersi a qualsiasi comportamento successivo 
collocato temporalmente e causalmente nella procedura di eviden-
za pubblica95.

92  Chiara in tal senso è un’ordinanza di rimessione alla plenaria del Consiglio 
di Stato in tema di impugnabilità dei bandi di gara: «anche a non voler ricorrere a 
presunzioni di acquiescenza, sembra ovvio ritenere che quell’“affidamento”, così 
spesso invocato a danno della p.a., debba valere anche a favore di quest’ultima, nel 
momento in cui un soggetto chiede e sia ammesso a partecipare ad un procedimen-
to sulla cui onerosità e complessità non è necessario ricordare» (Cons. St., sez. VI, 
18 gennaio 2011, n. 351). 

93  Il riferimento è fatto a Cons. St., sez. V, 15 luglio, 2013, n. 3831, e a Cass., 
sez. I, 3 luglio 2014, n. 15260.

94  Per Cons. St., sez. III, 29 luglio 2015, n. 3748, prima dell’aggiudicazione 
«gli interessati non hanno ancora la qualità di futuri contraenti, ma soltanto quella 
di partecipanti alla gara e vantano esclusivamente una posizione di interesse legit-
timo al corretto esercizio dei poteri della pubblica amministrazione». Nello stesso 
senso si v. tar Lazio, Roma, sez. II, 1 luglio 2016, n. 7592 e tar Puglia, Lecce, sez. 
III, 31 maggio 2016, n. 908. 

95  Cons. St., III, n. 5492/2017. È giusto il caso di avvertire che, aderendo 
all’orientamento maggioritario, il giudice rimettente affermava che «se progressio-
ne v’è, non è dato registrarla nell’ambito del procedimento negoziale, quanto, piut-
tosto, nell’avvicendarsi di una fase (pubblicistica) in cui dapprima si individua il 
contraente, ad una fase di formazione del contratto in cui si addiviene alla stipula 
con l’aggiudicatario».
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3.2.  La sentenza n. 5/2018 dell’Adunanza plenaria del Consiglio 
di Stato: alcune riflessioni attorno all’estensione della respon-
sabilità precontrattuale 

Come noto, il tema dell’estensione della responsabilità precon-
trattuale nelle gare ad evidenza pubblica ha ricevuto una definitiva 
chiusura da parte della sentenza della Adunanza plenaria del Consi-
glio di Stato n. 5/2018. 

Senza indugio alcuno, il massimo consesso amministrativo ha 
infatti recisamente affermato che «il dovere di correttezza e di buo-
na fede oggettiva (e la conseguente responsabilità precontrattuale 
derivante dalla loro violazione) sia configurabile in capo all’Ammi-
nistrazione anche prima e a prescindere dall’adozione del provve-
dimento di aggiudicazione definitiva» e che «tale responsabilità sia 
configurabile senza che possa riconoscersi rilevanza alla circostanza 
che la scorrettezza maturi anteriormente alla pubblicazione del ban-
do oppure intervenga nel corso della procedura di gara»96.

Fermo restando quanto si dirà in merito alla configurazione del-
la fase di gara quale luogo di trattative ex art. 1337 c.c. (infra par. 
4), è bene premettere che l’estensione della responsabilità precon-
trattuale alla fase antecedente a quella di aggiudicazione definitiva 
è stata peraltro accompagnata da due precisazioni ulteriori, su cui è 
opportuno indugiare per un istante.

La prima considerazione attiene al profilo dell’affidamento del 
privato, il cui oggetto, come si è già ricordato, è di regola fatto coin-
cidere con la “conclusione del contratto” e la cui collocazione tem-
porale è conseguentemente ambientata negli “stadi avanzati” delle 
trattative (supra par. 3.1.).

Se applicata rigorosamente, questa interconnessione tra ogget-
to e tempo dell’affidamento avrebbe rischiato di temperare (e non 
di poco) l’ampliamento dell’ambito della responsabilità precontrat-
tuale del committente pubblico: a rigore, infatti, uno stadio avanza-
to delle trattative – specie se inteso come «vicinanza oggettiva, se-
condo un criterio di normalità, delle trattative al perfezionamento 

96  Cons. St., ad. plen., 4 maggio 2018, n. 5.
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dell’accordo»97 – potrebbe ricorrere solo e soltanto a seguito dell’ag-
giudicazione definitiva. 

Ebbene, il dato pare non essere sfuggito alla plenaria. 
Pur prescindendo dalla tesi dottrinale che ha saputo disancorare 

l’an della responsabilità precontrattuale – che dovrebbe dipendere 
dalla coerenza e dalla non contraddittorietà del comportamento del 
recedente – dall’affidamento del privato – che «non incide sulla de-
finizione della correttezza o non correttezza del recesso […]»98 –, il 
giudice amministrativo è comunque riuscito nell’intento di affranca-
re l’affidamento dalla conclusione del contratto99. 

La giustificazione di questa conclusione sembra poter esse-
re tratta dal passaggio in cui la plenaria ha posto l’accento sul-
l’«affidamento circa l’esistenza di un presupposto su cui [il privato] 
ha fondato la scelta di compiere conseguenti attività economicamen-
te onerose»100. Ed infatti, se, come pare corretto, l’espressione sin-
tetica «scelta di compiere attività […] economiche onerose» si può 
tradurre nella decisione di sostenere i costi per la predisposizione 
dell’offerta (e nella rinuncia alla partecipazione in altre trattative), 
allora ciò significa che per la plenaria il «presupposto» su cui si fon-
da la scelta del privato non può essere l’affidamento alla conclusio-
ne del contratto, ma qualcosa di più prossimo alla decisione di con-
correre, ovvero la bontà e la serietà delle trattative101. Ecco, quindi, 
che nell’interpretazione della plenaria l’oggetto dell’affidamento vie-
ne svincolato dall’elemento terminale della vicenda precontrattuale 

97  N. Sapone, La responsabilità precontrattuale, Milano, Giuffrè, 2008, p. 
224.

98  G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale della pubblica amministra-
zione tra autonomia e correttezza, cit., p. 35.

99  Sul punto, peraltro, sempre G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale 
della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, cit., p. 17, si è corret-
tamente chiesta come si possa configurare un affidamento alla stipula del contratto 
ove permanga il diritto soggettivo al recesso dalle trattative. Cfr. anche R. SaCCo, 
G. de noVa, Il contratto, II, cit., pp. 236-239.

100  Si v. il pt. 51 della sentenza n. 5/2018 dell’Adunanza plenaria del Consi-
glio di Stato. È peraltro giusto il caso di osservare che già con la sentenza n. 6 del 
2005 l’Adunanza plenaria aveva cercato di svincolare la responsabilità precontrat-
tuale dalla sussistenza di un affidamento alla sola stipula del contratto.

101  Più in generale, sull’affidamento nella serietà delle trattative si v. in parti-
colare D. palMieri, La responsabilità precontrattuale nella giurisprudenza, Milano, 
Giuffrè, 1999, p. 350.
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(la stipula del contratto, per l’appunto) per poi essere ricollegato al 
«presupposto» di quest’ultima, ossia la sua serietà102.

La seconda considerazione si appunta, invece, sulla giustifica-
zione del recesso del committente pubblico dalle trattative: e qui si 
consuma un possibile fraintendimento. 

«[C]hi entra in una trattativa precontrattuale (specie se condotta 
nelle forme del procedimento di evidenza pubblica, soggetto anche 
ai poteri di autotutela pubblicistici preordinati alla cura dell’interesse 
pubblico)» – ha affermato la plenaria – «si assume un ineliminabile 
margine di rischio in ordine alla conclusione del contratto».

A margine della riemersione della formula “conclusione del con-
tratto”, invero piuttosto incidentale, ciò che desta maggiori perples-
sità è l’impressione che la plenaria abbia inteso avvertire i futuri 
contraenti del fatto che, essendo in gioco l’interesse pubblico, il re-
cesso sarebbe tendenzialmente giustificato: e come è risaputo, per-
ché sia fonte di responsabilità il recesso deve essere ingiustificato. 
Sennonché, la plenaria pare fraintendere un elemento di base: la re-
sponsabilità precontrattuale dell’amministrazione non è responsabi-
lità da provvedimento, ma da comportamento (supra par. 3.1.). Il 
che equivale a dire che la giustificazione connessa alla sussistenza 
di motivi di interesse pubblico è rilevante per valutare la legittimità 
del provvedimento e non già (sempre e comunque) per vagliare la 
correttezza del comportamento: come ricordato da una parte della 
dottrina, un comportamento motivato da ragioni di interesse pub-
blico non è di per sé giustificato, perché il recesso ingiustificato non 
è quello non sorretto da giusta causa, ma quello scorretto, illogico o 
contraddittorio103.

102  Non a caso, al pt. 52 della parte in diritto della sentenza, la plenaria fa ri-
ferimento alla posizione «di chi subisce il recesso dalle trattative (o, comunque, la 
lesione dell’affidamento sulla serietà delle stesse)». Il che spiega, peraltro, perché lo 
“stadio avanzato delle trattative” è (ri)qualificato come un quid minus, ossia come 
uno dei «sintomi in grado di condizionare il giudizio sull’esistenza dei […] presup-
posti della responsabilità» (così al pt. 54 della parte in diritto). 

103  Così G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale della pubblica am-
ministrazione tra autonomia e correttezza, cit., 31. Cfr. Cons. St., ad. plen., n. 
6/2005, secondo cui se è pur vero che siffatto provvedimento vale «a porre al ri-
paro l’interesse pubblico dalla stipula di un contratto che l’amministrazione non 
avrebbe potuto fronteggiare», ciò non esclude la possibilità che sussista una lesione 
dell’affidamento suscitato dagli atti di gara prodromici. Ad ogni modo, il possibile 
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4.  Il procedimento amministrativo di gara quale luogo di trattati-
ve: potere amministrativo ed effetti negoziali 

Dato atto dell’estensione della responsabilità precontrattuale al-
la fase antecedente a quella dell’aggiudicazione definitiva e chiariti 
i contorni della pronuncia – da cui si evince il tentativo di contem-
perare opposte esigenze, nonché ragioni e regimi giuridici a tratti 
divergenti (ma, si dirà, complementari) –, è ora doveroso indugia-
re sulla premessa, sin qui taciuta, che ha giustificato l’ampliamento 
dell’ambito applicativo dell’art. 1337 c.c.

La riflessione non è affatto superflua, giacché il peculiare per-
corso argomentativo seguito dalla plenaria nella sentenza n. 5/2018 
apre ad un interrogativo rilevantissimo. Vi è infatti da chiedersi se 
l’estensione dell’art. 1337 c.c. alla fase di scelta del contraente sia 
stata realmente giustificata dalla configurazione dell’evidenza pub-
blica quale luogo di trattative: un dubbio, questo, determinante, 
specialmente nell’ottica della ricostruzione della natura del procedi-
mento (sin qui, eminentemente pubblicistico) di gara.

Questa incertezza interpretativa può essere agilmente recupera-
ta muovendo da due dei primi commenti alla sentenza della plena-
ria: da un lato, infatti, vi è chi ha posto l’accento sul fatto che l’Adu-
nanza avrebbe in realtà fornito una “rilettura” del disposto dell’art. 
1337 c.c.104; dall’altro lato, invece, vi è chi ha ritenuto che il giudice 
avrebbe dichiarato la sussistenza di vere e proprie trattative nel cor-
so della fase di scelta del contraente, al contempo, però, fornendo 
spunti ricostruttivi per una riflessione più ampia sulla possibilità di 
configurare una responsabilità per lesione dell’affidamento incolpe-

fraintendimento sotteso alla statuizione della plenaria rende assolutamente attuale 
l’esatto interrogativo di F. Satta, F. Cardarelli, Il contratto amministrativo, cit., 
p. 227, fondato sul dato critico secondo cui «[n]el diritto amministrativo il proble-
ma è che» buona fede e affidamento «si devono misurare con l’interesse pubblico 
e quindi con il potere discrezionale»: «[p]uò ad es. una pubblica amministrazione, 
che abbia ingenerato nel terzo un certo affidamento sull’esito di un procedimento, 
invocare poi l’interesse pubblico ed il proprio potere discrezionale per giungere a 
conclusioni diverse?».

104  In tal senso, cfr. L. GiaGnoni, Responsabilità precontrattuale della P.A. 
anche prima dell’aggiudicazione, in Urb. app., 2018, 5, p. 645 ss.
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vole al di là delle procedure ad evidenza pubblica105. Il dubbio, come 
si diceva, è quindi lecito.

Chi cercasse nel testo della sentenza una esatta ed approfondita 
ricostruzione in senso “dualistico” della fase di scelta del contraen-
te, siccome fase pubblicistico-negoziale, rimarrebbe in effetti delu-
so: secondo il primo commento considerato, la sentenza avrebbe su-
perato l’orientamento restrittivo circa l’applicazione dell’art. 1337 
c.c. «senza tentare una sussunzione della peculiare fase pubblicisti-
ca della formazione del contratto all’interno delle categorie tipiche 
della fattispecie astratta»106. Attraverso l’ancoraggio dei canoni del-
la buona fede e della correttezza all’art. 2 Cost.107, e accresciutane 
la rilevanza in virtù di un contatto sociale ampiamente qualificato – 
perché connesso allo «status […] pubblicistico rivestito dai protago-
nisti della vicenda “relazionale”»108 –, la plenaria avrebbe così cer-
cato di svincolare il problema della responsabilità ex art. 1337 c.c. 
dalla rappresentazione della fase di scelta del contrente quale luogo 
di trattative. Altrimenti a dirsi, secondo questa impostazione, la ple-
naria avrebbe esteso l’art. 1337 c.c. al momento antecedente a quel-
lo dell’aggiudicazione definitiva sfruttando il rinvio alla teorica del 
contatto sociale e, quindi, prescindendo dalla sussistenza di tratta-
tive in senso proprio109: d’altronde, preso atto che il fine del dovere 
di correttezza non è più solo quello di favorire la stipula di un con-
tratto valido e socialmente utile, la plenaria ha poi effettivamente af-

105  Così F. triMarChi BanFi, La responsabilità dell’amministrazione per il 
danno da affidamento nella sentenza dell’adunanza plenaria n. 5 del 2018, in 
Corr. giur., 2018, 12, p. 1555 ss.

106  L. GiaGnoni, Responsabilità precontrattuale della P.A. anche prima 
dell’aggiudicazione, cit., p. 651.

107  Sul punto, cfr. Cass., sez. I, 12 luglio 2016, n. 14188, e Cass., sez. III, 24 
aprile 2015, n. 8412.

108  Al pt. 24, la plenaria ha infatti affermato che «da chi esercita, ad esem-
pio, un’attività professionale “protetta” (ancor di più se essa costituisce anche un 
servizio pubblico o un servizio di pubblica necessità) e, a maggior ragione, da chi 
esercita una funzione amministrativa, costituzionalmente sottoposta ai principi di 
imparzialità e di buon andamento (art. 97 Cost.), il cittadino si aspetta uno sforzo 
maggiore, in termini di correttezza, lealtà, protezione e tutela dell’affidamento, ri-
spetto a quello che si attenderebbe dal quisque de populo».

109  Così peraltro attribuendo all’art. 1337 c.c. un significato per alcuni incom-
patibile con il dato letterale (cfr. L. GiaGnoni, Responsabilità precontrattuale della 
P.A. anche prima dell’aggiudicazione, cit., p. 655).
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fermato che ciò «impedisce allora di restringer[e] lo spazio applica-
tivo» dell’art. 1337 c.c. ai soli casi in cui sia stato avviato un proce-
dimento di formazione del contratto110. 

Benché sostenuta da forti elementi indizianti, questa interpreta-
zione non pare essere però determinante. 

In accordo con la tesi dottrinale alternativa a quella poc’anzi 
esposta, infatti, vi è ragione di credere che la plenaria abbia afferma-
to «la qualificazione dell’intera procedura come trattativa agli effetti 
dell’art.1337 c.c.» 111 e che poi abbia fatto ricorso ad una motivazio-
ne ulteriore per sostenere qualcosa di più, ossia l’applicazione del 
principio di buona fede a tutti i rapporti (anche non negoziali) che 
intercorrono fra l’autorità amministrativa e i privati, quantomeno 
tutte le volte in cui da quella relazione emergano esigenze di tutela 
della libertà di autodeterminazione negoziale112. 

Per quanto reciso, è il rinvio operato dalla plenaria alle già citate 
sentenze nn. 3831/2013 e 15260/2014 del Consiglio di Stato e della 
Corte di cassazione (supra par. 3.1.) a supportare l’impressione; ed è 
proprio quindi dalle argomentazioni recate da queste ultime sentenze 
che si deve qui ripartire per comprendere le ragioni e gli effetti della con-
figurazione della fase di scelta del contraente quale luogo di trattative.

A tal riguardo, è bene osservare in via prioritaria che sono sta-
ti almeno due gli ostacoli tradizionalmente opposti all’affermazione 
della sussistenza di vere e proprie trattative nel corso dell’evidenza 
pubblica: da un lato, l’assenza di una «relazione specifica di conti-
guità» tra i futuri contraenti, ossia l’assenza di quel «rapporto per-
sonalizzato» caratteristico delle trattative in senso proprio113; dall’al-

110  Cfr. ibidem. Si consideri che secondo l’A. «la buona fede e correttezza en-
trano nella fattispecie astratta di cui all’art. 1337 c.c. quali elementi caratterizzanti 
esclusivamente la condotta e non anche gli altri presupposti costitutivi della respon-
sabilità, presupposti che mirano invece a circoscrivere la predetta responsabilità a 
ipotesi ben delineate (le trattative e la fase di formazione del contratto) alle quali 
difficilmente potrebbe attribuirsi il significato di “contatto sociale” senza passare 
per una riscrittura dell’enunciato». 

111  F. triMarChi BanFi, La responsabilità dell’amministrazione per il danno 
da affidamento, cit., p. 1556.

112  Ivi, 1557-1560.
113  Cass., sez. I, 29 luglio 1987, n. 6545. Si v. anche Cass., sez. un., 26 giugno 

1986, n. 4251. Più di recente si v. tar Campania, Napoli, sez. I, 18 marzo 2013, 
n.1508, secondo cui «la responsabilità precontrattuale della pubblica amministra-
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tro, la ricorrenza di una mera competizione tra le imprese parteci-
panti, peraltro condotta sulla base di parametri preventivamente fis-
sati dalla legge e dalla amministrazione114.

Trattasi di affermazioni ricorrenti, ma per l’appunto contrad-
dette dagli arresti pretori del biennio 2013-2014.

La inderogabilità del procedimento di gara, infatti ed anzitutto, non 
è stata ritenuta di ostacolo alla sussistenza delle trattative: la fase di scel-
ta del contraente – si è infatti affermato – rappresenta un luogo di «for-
mazione necessariamente progressiva del contratto, non derogabile dal-
le parti, che si sviluppa secondo lo schema dell’offerta al pubblico»115. 

L’assenza di un rapporto personalizzato tra i futuri contraenti, poi, 
è stata ritenuta non dirimente: da un lato, perché «la disciplina in ma-
teria di culpa in contrahendo non necessita […] di un “rapporto per-
sonalizzato”» e, dall’altro, perché nell’evidenza pubblica «l’amministra-

zione ai sensi dell’art. 1337 c.c. presuppone un rapporto personalizzato tra la sta-
zione appaltante e l’aspirante a contrarre che non è configurabile finché la proce-
dura è in corso. Infatti, prima della conclusione della fase procedimentale dell’evi-
denza pubblica e della scelta dell’aggiudicatario, i concorrenti non hanno ancora la 
qualità di futuri contraenti e non possono essere qualificati come parti di una trat-
tativa negoziale». Nello stesso senso, si v. tar Campania, Napoli, sez. I, 26 novem-
bre 2012, n. 4810.

114  Cons. St., sez. III, n. 5492/2017. 
115  Così sia Cons. St., sez. V, n. 3831/2013, che Cass., sez. I, n. 15260/2014. 

Da questo punto di vista, peraltro, non può tacersi della via via accresciuta flessibi-
lità delle procedure di gara, specialmente di quelle lato sensu negoziate. Che nella 
procedura competitiva con negoziazione non sussistano trattative è considerazione 
più che dubbia laddove è previsto che l’offerta del partecipante «costituisce la base 
per la successiva negoziazione» e che «le amministrazioni aggiudicatrici negoziano 
con gli operatori economici le loro offerte iniziali e tutte le successive da essi pre-
sentate». Simili considerazioni possono riferirsi anche al dialogo competitivo, lad-
dove l’art. 64, comma 5, d.lgs. n. 50/2016, prevede che «le stazioni appaltanti av-
viano con i partecipanti selezionati un dialogo finalizzato all’individuazione e alla 
definizione dei mezzi più idonei a soddisfare le proprie necessità. Nella fase del dia-
logo possono discutere con i partecipanti selezionati tutti gli aspetti dell’appalto». 
Il dato pare poi ancor più evidente considerando che, ai sensi degli artt. 62, com-
ma 11, e 64, comma 8, d.lgs. n. 50/2016, dette procedure possono svolgersi in fasi 
successive che progrediscono fintanto che l’amministrazione non abbia individuato 
l’offerta o le offerte più adeguate a soddisfare le proprie esigenze. Si consideri, pe-
raltro, che questi aspetti sono stati (seppur sbrigativamente) considerati anche dal-
la sentenza della plenaria n. 5/2018, laddove al pt. n. 54 è stata rilevata l’importan-
za del «tipo di procedimento di evidenza pubblica che viene in rilievo (anche tenen-
do conto dei diversi margini di discrezionalità di cui la stazione appaltante dispone 
a seconda del criterio di aggiudicazione previsto dal bando)».
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zione entra in contatto con una pluralità di partecipanti al procedimen-
to negoziale, con ciascuno dei quali instaura trattative (c.d. multiple o 
parallele) che determinano la costituzione di un rapporto giuridico»116.

Chiarito, quindi, che la fase di scelta del contraente è qualifi-
cabile come luogo di trattative ai sensi dell’art. 1337 c.c., le conse-
guenze che possono essere tratte sul piano delle qualificazioni giuri-
diche sono rilevantissime. 

L’impostazione della giurisprudenza del biennio 2013-2014 è in-
fatti funzionale a compendiare strutture giuridiche (solo apparente-
mente) distoniche. Ciò che si ricava, infatti, è che la natura pubbli-
cistica del procedimento di gara e la configurazione degli atti come 
provvedimenti espressivi di potere i) non sono contraddette dalla con-
correnza degli effetti negoziali (l’instaurazione e l’interruzione delle 
trattative), ma ed al contempo ii) non negano neppure la struttura 
marcatamente precontrattuale della vicenda e, quindi, nemmeno il re-
lativo statuto giuridico di riferimento: la natura pubblicistica dell’atti-
vità e la consistenza negoziale degli effetti trovano così piena sintesi. 

In tal senso, si consideri quanto affermato dal Consiglio di Stato 
nella sentenza n. 3831/2013: «gli atti del procedimento dell’eviden-
za pubblica, in quanto preordinati alla conclusione del contratto, so-
no al tempo stesso configurabili anche quali atti di trattativa e di for-
mazione progressiva del contratto stesso, e come tali rilevanti anche 
ai sensi dell’art. 1337 c.c.»117. E così allo stesso modo la sentenza n. 
15260/2014 della Corte di cassazione: muovendo dal presupposto 

116  Cass., sez. I, n. 15260/2014.
117  Più in particolare, richiamando alcuni precedenti (Cons. St., sez. VI, 7 

novembre 2012, n. 5638, e Id., 25 luglio 2012, n. 4236), il Consiglio di Stato ha 
rimarcato la compresenza di due procedimenti, l’uno pubblicistico e l’altro priva-
tistico, regolati rispettivamente da norme di diritto pubblico finalizzate a garantire 
il perseguimento dell’interesse pubblico e da regole di diritto privato dirette a di-
sciplinare la formazione della volontà contrattuale. Già in precedenza, peraltro, il 
Cons. St., ad. plen., n. 6/2005, aveva affermato che «nello svolgimento della sua at-
tività di ricerca del contraente l’amministrazione è tenuta non soltanto a rispettare 
le regole dettate nell’interesse pubblico (la cui violazione implica l’annullamento o 
la revoca dell’attività autoritativa) ma anche le norme di correttezza di cui all’art. 
1337 c.c. prescritte dal diritto comune». Vero è che la plenaria non aveva ammes-
so espressamente l’estensione temporale della culpa in contrahendo, ma, se le pa-
role hanno un significato, è utile osservare che il massimo consesso amministrativo 
si riferiva proprio alla «attività di ricerca del contraente», ovvero a tutta la sequela 
procedimentale dell’evidenza pubblica.
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dell’unitarietà della «serie di atti operanti in una duplice dimensio-
ne, pubblicistica e privatistica», la Corte è infatti giunta ad afferma-
re che «la fase dell’evidenza pubblica non si colloca al di fuori delle 
trattative, ma ne costituisce parte integrante»118.

Come osservato da una parte della dottrina, l’evidenza pubblica 
finisce così per rappresentare un unico e complesso procedimento 
«cui appartengono atti a valenza al contempo pubblicistica e nego-
ziale, integranti i cd. atti amministrativi negoziali»119. Il che è vero, 
ma merita una precisazione. Il rinvio agli «atti amministrativi ne-
goziali» non deve né può trascurare il dato che nell’impostazione 
di Guido Greco – a cui quella espressione è riferibile – l’attività del 
committente pubblico è ricostruita siccome fattispecie caratterizzata 
dall’assenza di autoritatività (supra par. 2): la tesi giurisprudenziale 
ora percorsa, invece, mantiene assieme l’esistenza del potere, l’auto-
ritatività e l’efficacia negoziale dello stesso.

Questa compenetrazione tra il regime pubblicistico e l’efficacia 
negoziale può essere colta prestando particolare riguardo alla natura 
del bando di gara, quale atto amministrativo di avvio delle trattative.

Sul punto vi è peraltro da rilevare che la ricostruzione del bando 
di gara alla stregua di un’offerta al pubblico ex art. 1336 c.c.120 pare 
dover cedere il passo, come sembra più corretto, alla qualificazione 
dello stesso siccome invito ad offrire121. 

118  Cfr. anche tar Calabria, Catanzaro, sez. II, 9 giugno 2009, n. 627, secon-
do cui «l’esistenza di un procedimento amministrativo che doppia quello negoziale, 
la predefinizione di regole formative caratterizzate, tra l’altro, dalla normale plura-
lità delle parti, la possibile incidenza di valutazioni di interesse pubblico nell’eser-
cizio del potere di recesso, se certamente determinano una deviazione dagli schemi 
ordinari in ragione del particolare status di uno dei contraenti e la consequenzia-
le necessità di adattamento delle regole civilistiche, non sono, ad avviso di questo 
Collegio, idonei ad escludere la generale operatività delle regole di condotta in rela-
zione a tutto il procedimento negoziale antecedente la stipulazione del contratto».

119  A. paSSarella, Responsabilità precontrattuale della P.A., cit., p. 153. In 
termini simili, si v. I. FranCo, La responsabilità precontrattuale della p.a. nei “la-
vori in corso” per l’assestamento dei criteri di riparto della giurisdizione, in Urb. 
app., 2006, 1, p. 72 ss., spec. 75. 

120  La tesi in dottrina è stata sostenuta in particolare da M.S. Giannini, Diritto 
amministrativo, II, cit., p. 385.

121  Utile segnalare che il Cons. St., sez. III, n. 5492/2017, ipotizzava una 
“terza via”, ritenendo più corretto inquadrare la gara, nel suo avvio procedimenta-
le, quale proposta di contratto in incertam personam, stante il fatto che «l’offerta 
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Più in particolare122, come osservato da una parte della dottrina, 
il bando di gara non potrebbe essere considerato al pari della pro-
posta al pubblico di cui all’art. 1336 c.c., perché in tal caso l’offer-
ta dovrebbe contenere gli estremi essenziali del contratto, mentre è 
invece chiaro che la lex specialis definisce il prezzo a base d’asta e 
(se del caso) i sub-criteri “qualitativi” di aggiudicazione, la cui deter-
minazione ed il cui esatto contenuto sono rimessi alla proposta del 
partecipante123, il quale può persino presentare varianti124. Pertanto, 
se lo schema dell’offerta al pubblico prevede che la conclusione del 

di contratto è subordinata al superamento di una procedura di evidenza pubblica, 
all’esito della quale, non tutti, ma solo un soggetto potrà addivenire alla stipula del 
contratto». Sull’offerta in incertam personam, quale modalità di individuazione del 
destinatario rimessa «all’iniziativa di un terzo […] o comunque ad un meccanismo 
di determinazione per relationem» cfr. A. di Majo, Offerta al pubblico (dir. priv.), 
in Enc. dir., XXIX, Milano, Giuffrè, 1979, p. 761 ss., spec. 762. In tema si v. an-
che R. SaCCo, G. de noVa, Il contratto, I, in R. SaCCo (diretto da), Trattato di di-
ritto civile, Torino, Utet, 2004, p. 115 ss.; G. oBerto, Offerta al pubblico, in Dig. 
disc. priv. (sez. civ.), XIII, Torino, Utet, 1997, p. 9 ss., spec. 10; G. Gorla, Offerta 
«ad incertam personam» (Saggi per un nuovo tipo di nota a sentenza), in Foro it., 
1965, I, p. 433 ss. 

122  E a tacer del fatto che il riferimento all’offerta al pubblico pare aver rispo-
sto anzitutto all’esigenza di svincolare le trattative dalla sussistenza di un rapporto 
personalizzato, ovvero bilaterale: «del resto», si è detto, «anche nel diritto civile il 
modello formativo dell’offerta al pubblico presuppone normalmente il “contatto” 
con una pluralità di “partecipanti” al procedimento negoziale» (tar Calabria, Ca-
tanzaro, sez. II, n. 627/2009). Si consideri, inoltre, che l’affermazione giurispru-
denziale secondo cui l’evidenza pubblica si svilupperebbe (in quanto fattispecie a 
formazione progressiva del contratto) «secondo lo schema dell’offerta al pubbli-
co», è in realtà una asserzione subito disattesa dalla stessa giurisprudenza: il che 
è particolarmente evidente nella più volte citata sentenza del Cons. St., sez. V, n. 
3831/2013, laddove alla prima affermazione segue poi il rilievo secondo cui il pro-
cedimento negoziale contemplerebbe «normalmente un invito ad offrire della p.a. 
cui segue la proposta della controparte e l’accettazione finale della stessa p.a.». 

123  Così A. quartulli, Bandi di gara e inviti a licitazioni private, in A. Marza-
no (a cura di), Appalto di opere pubbliche, Roma, ESAC, 1987, p. 99 ss., spec. 112. 
Nello stesso senso, G. GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico 
e privato, cit., p. 33. Vero è poi che, oggi, l’art. 95, comma 7, d.lgs. n. 50/2016, 
prevede che l’elemento economico possa assumere anche la «forma di un prezzo 
o costo fisso», che, come tale, si presta ad essere solo accettato dal privato: è però 
lo stesso comma 7 a ricordare che in tal caso, stante l’impiego del criterio di cui al 
comma 2, permarrà comunque la competizione sul criterio qualitativo. 

124  Ai sensi dell’art. 95, comma 14, d.lgs. n. 50/2016, nei casi di uso del cri-
terio del miglior rapporto qualità-prezzo/costo, l’amministrazione può esigere o an-
che solo autorizzare la presentazione di varianti (che devono comunque essere col-
legate all’oggetto contrattuale).
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contratto derivi dalla sola “accettazione” dell’interessato125, nell’ipo-
tesi della contrattazione pubblicistica si realizza una fattispecie di-
versa, ove il privato, più che accettare, propone. 

La dottrina aderente alla tesi dell’invito ad offrire126 ha così evi-
denziato come la vicenda sia caratterizzata da una peculiare doppia in-
versione delle parti: a monte della procedura «la proposta si trasforma 
in invito ad offrire e i possibili aggiudicatari divengono offerenti»127, 
mentre a valle della procedura – ovvero a seguito dell’aggiudicazione, 
che ai sensi dell’art. 32, comma 6, d.lgs. 50/2016, non costituisce ac-
cettazione dell’offerta – la stazione appaltante torna soggetto propo-
nente, seppur di una proposta il cui contenuto è recepito per intero 
dall’offerta dell’impresa aggiudicataria128. 

125  Cfr. A. torrente, P. SChleSinGer, Manuale di diritto privato, cit., p. 528. 
Di proposte suscettibili di «accettazioni sospensivamente condizionate al non so-
pravvenire […] di dichiarazioni più vantaggiose di altri concorrenti» parla G. oBer-
to, Offerta al pubblico, cit., p. 10. 

126  Così F. MeSSineo, Il contratto in genere, in a. CiCu, F. MeSSineo (diretto 
da), Trattato di diritto civile e commerciale, XXI, Milano, Giuffrè, 1973, p. 324 ss. 
Si v. anche A. taBarrini, Il bando di gara, in Riv. trim. app., 1991, 2, p. 507 e E. pi-
Cozza, M.A. Sandulli, M. SolinaS, I lavori pubblici, in G. Santaniello (diretto da), 
Trattato di diritto amministrativo, X, Padova, Cedam, 1990, p. 280 ss.

127  F. MeSSineo, Il contratto in genere, cit., p. 324. Contra, R. SCoGnaMiGlio, 
Art. 1336, in Dei contratti in generale, in A. SCialoja, G. BranCa (a cura di), Com-
mentario del Codice Civile, Bologna-Roma, Zanichelli, 1970, pp. 198-199, secondo 
il quale «che un’offerta possa successivamente scadere ad un mero invito ad offri-
re, ci pare tale da suscitare le più gravi perplessità». Il contrasto tra la tesi di Mes-
sineo e quella di Scognamiglio è ben sintetizzato da G. oBerto, Offerta al pubbli-
co, cit., p. 15.

128  A ciò si aggiunga poi quanto segue: se la revoca della proposta non è più 
esercitabile da parte del proponente una volta che questi abbia preso conoscenza 
dell’accettazione altrui; se, per la dottrina favorevole alla qualificazione della fatti-
specie entro le maglie dell’art. 1336 c.c., l’accettazione si risolve nella mera parte-
cipazione alla gara (M.S. Giannini, Diritto amministrativo, II, cit., p. 386); allora 
pare arduo potersi giustificare la permanenza del potere di revoca (i.e., di autotu-
tela) in capo all’amministrazione proponente lungo tutta la procedura ad eviden-
za pubblica. In tal senso cfr. G. GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto 
pubblico e privato, cit., p. 33, il quale peraltro afferma che l’offerta nelle procedure 
ad evidenza pubblica non è recata dal bando, ma «è certamente contenuta quanto 
meno nell’atto del concorrente privato, con il quale quest’ultimo chiede l’ammis-
sione alla gara» (p. 120). A supporto di questa tesi viene in soccorso anche il dato 
letterale: da un lato, la proposta del privato è qualificata dal d.lgs. n. 50/2016 co-
me offerta (il rilievo è stato svolto, ratione temporis, anche da G. GreCo, I contratti 
dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato, cit., p. 120); dall’altro lato, per 
le procedure ristrette, per il dialogo competitivo, per il partenariato per l’innova-
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Ecco quindi che, per il tramite dell’estensione della respon-
sabilità precontrattuale alla fase antecedente alla aggiudicazione 
definitiva e, quindi, attraverso la ricostruzione del procedimento 
pubblicistico di scelta dell’affidatario alla stregua di un momento 
di trattative in senso privatistico, si giunge necessariamente a for-
nire una qualificazione “composita” dell’attività esercitata e degli 
atti adottati dal committente: così è, ad esempio, oltreché per il 
bando di gara, anche per gli atti di autotutela pubblicistica e per 
l’aggiudicazione, laddove l’esercizio del potere (i.e. la cura di inte-
ressi pubblici in senso oggettivo) si coniuga direttamente e stabil-
mente con la produzione di effetti negoziali (quali, rispettivamen-
te, l’avvio delle trattative, la loro interruzione ed il passaggio dalle 
trattative multiple alla trattativa bilaterale).

Ecco, quindi ed in definitiva, che, per come si presenta oggi il si-
stema, non v’è nessun equivoco, ed anzi vi è piena compatibilità, tra 
la struttura negoziale (i.e. precontrattuale) e la sostanza pubblicisti-
ca del potere ivi esercitato129. 

Gli approdi giurisprudenziali paiono così marcare un ultimo 
passaggio: se per Massimo Severo Giannini tutti gli atti della se-
quenza procedimentale dovevano essere qualificati come atti priva-
tistici (con l’eccezione dell’aggiudicazione e dei controlli); se con 
Guido Greco il recupero del regime amministrativistico dell’atto ad 
effetto negoziale prescindeva dalla sussistenza del potere (supra par. 
2); oggi, invece, le attività e i provvedimenti negoziali delle procedu-

zione e per le procedure competitive con negoziazione – laddove cioè l’offerta non 
può essere inoltrata immediatamente, ma solo a seguito della fase di prequalifica – 
il d.lgs. n. 50/2016 designa l’atto endoprocedimentale successivo al bando di gara 
come «invito a presentare un’offerta» o «invito ad offrire». 

129  Cfr. V. riCCiuto, A. nerVi, Il contratto della pubblica amministrazione, 
cit., p. 139, secondo cui «la vicenda di formazione del contratto […] è necessaria-
mente e non può non essere una fase prenegoziale. Ciò significa che, nella prospet-
tiva civilistica, il procedimento di formazione di questo contratto può tecnicamente 
definirsi come trattativa». In tal senso, cfr. anche A. MaSSera, Lo Stato che contrat-
ta e che si accorda, cit., p. 187, per il quale la fase di formazione del contratto è «as-
soggettata ad un doppio standard», giacché quell’iter è «sottoposto alla possibilità 
di una pluriqualificazione da parte dell’ordinamento, nell’angolazione delle diverse 
prospettive di disciplina, della stessa fattispecie, anche, se del caso, con effetti di di-
stinta e differenziata rilevanza dei vari passaggi della procedura nei diversi ambiti 
di regolamentazione dell’unica vicenda».
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re di gara sono tali perché manifestano l’esercizio di un potere pub-
blicistico – in quanto modulo d’azione tipico per la cura di interessi 
pubblici in senso oggettivo (supra par. 2.1.) – ed al contempo com-
portano effetti negoziali, insistendo su di una struttura marcatamen-
te precontrattuale.

Di qui una anticipazione: come si cercherà di dimostrare nelle 
prossime pagine, la conclusione ora esposta pare poter essere appli-
cata anche nelle vicende dell’esecuzione dell’appalto, tenuto conto 
che quella fase non è affatto dissociata dall’interesse pubblico: ed 
anzi, è in essa che «si realizza l’interesse pubblico nel concreto»130.

130  V. Cerulli irelli, Amministrazione pubblica e diritto privato, cit., p. 140.





Capitolo iV

REALIZZAZIONE E VANIFICAZIONE  
DELL’INTERESSE PUBBLICO IN CONCRETO:  

UN INQUADRAMENTO PUBBLICISTICO  
PER LA FASE ESECUTIVA

SoMMario: 1. L’ambientazione privatistica della fase esecutiva: note introduttive. – 2. Il 
regime privatistico e la vanificazione dell’interesse pubblico in concreto: il recesso 
ad nutum dal contratto di appalto pubblico. – 3. Le distonie del diritto privato e le 
logiche rimediali: dalla patologia alla fisiologia (senza ritorno). – 4. Riflessioni sul-
la fisiologia dell’attività del committente pubblico nel corso della fase esecutiva. 
– 4.1. I profili di ammissibilità dell’annullamento d’ufficio a seguito della stipula 
del contratto: un indice sintomatico della natura delle cose? – 4.2. L’invarianza, 
ossia la natura oggettiva, degli interessi pubblici curati nel corso della fase esecu-
tiva. – 4.3. La positiva circolarità dell’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016: l’uni-
tarietà giuridica della operazione amministrativa e l’efficacia negoziale del potere. 
– 5. L’efficacia negoziale del potere amministrativo nel corso della fase esecutiva: 
prototipi. – 5.1. L’annullamento d’ufficio e la sorte del contratto. – 5.2. La riso-
luzione del contratto di appalto come effetto negoziale del potere pubblicistico 
di autotutela. – 5.3. Il recesso antimafia e gli eccessi del «distingue frequenter». –  
6. Il superamento della visione parcellizzata della fase esecutiva.

1.  L’ambientazione privatistica della fase esecutiva: note introduttive 

Alla luce delle considerazioni che chiudono e sintetizzano il per-
corso avviato nel Capitolo III, risulterà piuttosto singolare la tradi-
zionale descrizione, tributaria del modello bifasico e positivamente 
accolta dall’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016, a mente della qua-
le, fatto salvo quanto espressamente previsto dal codice dei contratti 
pubblici, «alla stipula del contratto e alla fase di esecuzione si appli-
cano le disposizioni del codice civile». 
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L’aspetto maggiormente problematico non attiene tanto all’esi-
stenza di una supposta cesura “strutturale” tra il prima (la fase di 
evidenza pubblica) e il dopo (la fase contrattuale). Difatti, il colle-
gamento tra le due fasi – che tanta rilevanza dovrebbe assumere nel-
la stagione dell’amministrazione di risultato1 – trova oggi una certa 
consacrazione, sia a livello normativo (specialmente se si pensa alla 
disciplina dello ius variandi, su cui v. infra par. 3) sia a livello dot-
trinale2, dove è oramai salutato come «apodittico» il congetturato 
assorbimento della fase di gara nel successivo contratto3. 

Il dato che presenta un carattere di più spiccata rilevanza è in-
vece quello delineato dalla cesura “statutaria” tra le due fasi della 
vicenda contrattuale: una cesura che trova forti addentellati tanto 
a livello normativo (si fa riferimento al già citato art. 30, comma 8, 
d.lgs. n. 50/2016) quanto, come si dirà, a livello dottrinale e giuri-
sprudenziale. 

Si badi, il réclame “pubblico prima, privato dopo” non è affatto 
marginale: esso infatti produce un (in)esatto riparto di giurisdizio-

1  Sul «ruolo meramente ancillare» che il risultato assume rispetto al «domi-
nio» della concorrenza cfr. M. duGato, Organizzazione delle amministrazioni ag-
giudicatrici, cit., p. 673. Sulla esigenza di promuovere una rinnovata lettura d’in-
sieme della vicenda contrattuale, anche in vista del superamento dei residui esempi 
di prevalenza del «valore ordinante dei tradizionali schemi» che favoriscono (in ne-
gativo) «la difficile visione dell’unitarietà sostanziale dell’operazione economica», 
cfr. G.D. CoMporti, La flessibilità nelle negoziazioni pubbliche, cit., pp. 182-195.

2  Cfr. da ultimo F. FraCChia, W. Giulietti, Aspetti problematici dell’esecuzio-
ne nei contratti nel prisma della nuova giurisprudenza sull’accesso civico, in Dir. 
econ., 2020, 2, p. 203 ss., spec. 207, i quali peraltro imputano alla teoria bifasica 
il fatto di «non [aver] permesso di considerare pienamente l’unitarietà funzionale 
della vicenda contrattuale e, soprattutto, l’immanenza dei principi pubblicistici nel-
lo svolgimento del rapporto».

3  Così M. renna, Responsabilità della pubblica amministrazione, cit., pp. 
807-808, il quale saluta come «petizione di principio» la tesi di quanti volessero 
ancora promuovere «[l]’idea che la procedura ad evidenza pubblica sia “assorbita” 
dal successivo contratto»: come si è infatti osservato «[l]’atto di aggiudicazione non 
cessa di produrre i propri effetti, consistenti nella individuazione della controparte 
negoziale della pubblica amministrazione, anche all’indomani della stipula, a nul-
la rilevando – in senso contrario – il fatto che solo dalla predetta stipula decorrano 
gli effetti obbligatori del contratto. Lo stesso dicasi per gli atti anteriori all’aggiudi-
cazione, la cui specifica efficacia non è intaccata dalla stipula del contratto, sebbe-
ne questa rappresenti la fonte esclusiva e indiscussa delle obbligazioni negoziali».
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ne (infra cap. V)4; sottopone l’attività, prima ancora che l’atto, ad 
un preciso regime giuridico, quello privatistico, che potrà aver cer-
to subito modificazioni nel corso del tempo5, ma che nelle sue diret-
trici fondamentali rimane un luogo – se si ricorda quanto affermato 
dalla più volte citata Corte costituzionale – di defunzionalizzazione, 
ossia di autonomia6; produce quindi un avvicendamento statutario, 
che, specialmente se considerato sul piano del recesso dal contratto, 
è potenzialmente in grado di minare quella unitarietà funzionale che 
l’apertura del presente paragrafo presentava come certezza (infra 
par. 2); genera, inter alia, contraddizioni e divergenze tra fattispecie 
del tutto analoghe7.

Vero è che, per dirla con Hegel, la fase esecutiva non è una «not-
te nella quale, come si suol dire, tutte le vacche sono nere»8. Distin-
zioni, infatti, vi sono e distinzioni possono essere operate: ad esem-
pio, talvolta è la legge che riconosce la ricorrenza del potere in una 

4  Per il momento sia qui sufficiente ricordare quanto affermato da A. MaSSe-
ra, Noterelle sui contratti come modalità e strumento di amministrazione, in Pub-
blico e privato nell’organizzazione e nell’azione amministrativa, cit., p. 249 ss., 
spec. 266-267, e cioè che «il supremo organo regolatore […] sembra […] voler 
operare come agente che fa continuamente muovere o che comunque produce l’ef-
fetto di sollecitare lo smottamento della faglia su cui è poggiato il rapporto diritto 
pubblico/diritto privato nel regime dei contratti pubblici».

5  In tema, C. CaStronoVo, Eclissi del diritto civile, cit., sulla cui opera si v. 
le riflessioni di S. MazzaMuto, L’eclissi e l’antieclissi, in Eur. dir. priv., 2016, 4, p. 
1133 ss., e di A. di Majo, Ascesa e/o declino del diritto civile?, in Eur. dir. priv., 
2016, 4, p. 1143 ss. 

6  Cfr. C. cost., n. 401/2007 e C. cost., n. 431/2007. Per M. MazzaMuto, I 
principi costitutivi del diritto amministrativo come autonoma branca del diritto per 
rapporto al diritto civile, in Dir. proc. amm., 2011, 2, p. 463 ss., spec. 497-498, 
«nel diritto privato, al di là dei limiti posti dalla legge, la sfera lasciata all’autonomia 
privata è espressione di una pura libertà, insuscettibile di sindacato giuridico. Non 
sono mancati, a parte l’originaria ed eccezionale figura degli atti emulativi, sviluppi 
volti a valorizzare forme di c.d. abuso del diritto, ma il dato sistematico di quella 
intangibile sfera di libertà non è sostanzialmente mutato». 

7  L’aspetto sarà considerato prestando particolare riguardo alla risoluzione 
del contratto pubblico di appalto, su cui v. infra par. 5.2.

8  Rimanendo nell’ambito delle metafore, cfr. quanto affermato da S. Fantini, 
H. SiMonetti, Le basi del diritto dei contratti pubblici, cit., p. 1: «[s]iamo abituati, 
da tempo immemorabile, a dividere la vicenda degli appalti e più in generale dei 
contratti pubblici in due parti, quasi fossero le due metà di una medesima mela». 
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determinata fattispecie9; talaltra, il problema neppure si pone, come 
per il caso dell’annullamento d’ufficio esercitato in corso di esecuzio-
ne, rimanendo indubbio il suo carattere autoritativo (infra parr. 4.1. 
e 5.1.); talaltra ancora, la qualificazione pubblicistica di una determi-
nata attività è l’esito (generalmente incerto) di un’opera interpretativa 
maturata in seno alla giurisprudenza (infra parr. 5.2. e 5.3.). 

In via di prima approssimazione, la sintesi sinora operata con-
sente di delineare due dei maggiori profili che connotano (i.e. ren-
dono peculiare) il tràdito modello bifasico. 

Il primo è che nella rigorosa osservanza della regola iuris di cui 
all’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016, non ci sono (rectius: non ci 
dovrebbero essere) sfumature di sorta. Nel modello bifasico, se pre-
so sul serio, le vicende della fase esecutiva sarebbero ed andrebbe-
ro infatti risolte entro la rigida alternativa che intercorre tra la re-
gola (il diritto privato, ancorché “speciale”, ed il suo statuto “gene-
rale”) e l’eccezione (il potere autoritativo); la tripartizione di Anto-
nio Amorth dovrebbe essere ridotta alla alternativa tra una attività 
privata della pubblica amministrazione e una attività amministrati-
va di diritto pubblico; insomma, lo statuto giuridico amministrati-
vistico risulterebbe essere inapplicabile, o, quantomeno, ampiamen-
te ristretto ad un carnet di principi (quelli identificati dall’art. 30, 
comma 1, d.lgs. n. 50/2016: economicità, efficacia, tempestività e 
correttezza), che, lungi dal connotare la sola azione amministrati-
va, declinano invero i criteri di una corretta logica imprenditoriale10.

9  Si pensi ad esempio alla revisione dei prezzi, tenuto conto che le relative 
controversie sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, 
ossia ad una giurisdizione che, dopo l’arresto della C. cost., 6 luglio 2004, n. 204, 
presuppone pur sempre un collegamento con l’esercizio (anche mediato) del pote-
re autoritativo.

10  Sebbene con riferimento alla materia dei servizi pubblici, sul principio del-
la economicità, quale criterio utile al risultato nelle prestazioni di utilità ai cittadini, 
cfr. G. Caia, Criterio di economicità e servizi pubblici locali nelle prospettive del-
la XVIII legislatura repubblicana, in Diritto amministrativo e società civile, cit., p. 
327 ss. Avendo invece riguardo più propriamente al settore dei contratti pubblici, 
sul principio di economicità, ancorché nell’ambito di una argomentazione relativa 
alla fase di scelta del contraente, si v. A. Barone, R. daGoStino, Modalità di affida-
mento dei contratti pubblici (artt. 28-34 e artt. 44-58), cit., p. 280, laddove si os-
serva che «[i]l concetto di economicità in materia di appalti pubblici, nella visione 
comunitaria, ha una valenza prettamente sostanziale, afferendo specificatamente a 
concetti economici di risparmi di costi, secondo una visione squisitamente econo-
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Il secondo è che nella parcellizzazione dell’attività del contraen-
te pubblico non v’è solo un problema di riverberi (primo fra tutti, 
quello dell’incerto frazionamento delle controversie), ma anche ed 
anzitutto una presupposta criticità: quella che attiene alla omessa 
considerazione della natura dell’interesse pubblico – sia esso quello 
concretamente perseguito tramite il contratto sia esso quello istitu-
tivo – ovvero di quell’interesse che giustifica (rectius: dovrebbe giu-
stificare) gli interventi del committente in fase esecutiva. 

2.  Il regime privatistico e la vanificazione dell’interesse pubblico in 
concreto: il recesso ad nutum dal contratto di appalto pubblico

Si porrebbe una domanda pleonastica chi volesse cercare la ra-
gione per la quale la fase esecutiva dell’appalto pubblico è tradizio-
nalmente collocata in un ambito privatistico? 

Forse sì: poiché l’amministrazione contraente si immette in un 
rapporto che ha una sicura matrice contrattuale – d’altronde, l’ese-
cuzione segue, per l’appunto, la stipula di un contratto – l’attività 
del contraente pubblico sarebbe perciò stesso naturalmente sottopo-
sta alle regole del diritto privato. 

Eppure, quella che pare essere la giustificazione più semplice e 
al contempo più naturale si rivelerebbe poi del tutto insoddisfacente 
laddove la fase esecutiva venisse considerata come parte di un tut-
to. Ed infatti, se è vero quanto già ricordato, e cioè che per la dot-
trina civilistica il concetto di operazione economica è utile al fine di 
«contestualizzare l’atto nell’attività» e nello scopo unitario a cui es-
sa tende11, allora, una volta assunta l’unitarietà giuridico-funzionale 
dell’operazione amministrativa (infra par. 4.3.), è all’attività – e non 
al contesto (precontrattuale o contrattuale) in cui essa è esercitata – 
che ci si deve riferire per la migliore comprensione della fattispecie. 

mica del mercato comune. Nel diritto interno, invece, molto spesso il principio di 
economicità è adoperato in senso formale in funzione della semplificazione o acce-
lerazione dell’attività delle stazioni appaltanti, o ancora come corollario del princi-
pio di conservazione dell’effetto utile degli atti giuridici, per raggiungimento dello 
scopo».

11  L. BaleStra, Introduzione al diritto dei contratti, cit., p. 169.
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Sennonché, come si è anticipato, il perorato e positivamente ac-
colto modello bifasico tradisce questa dimensione d’insieme. Si ba-
di, non che nel cosiddetto diritto privato speciale manchino eviden-
ze del collegamento funzionale tra il “prima” e il “dopo”. Tuttavia, 
ed è questo il punto, se è pur vero che è in ragione di esigenze “pub-
blicistiche” che l’ordinamento ha conformato le fattispecie privati-
stiche della fase esecutiva dei contratti di appalto pubblico, e se è 
altresì innegabile che la copiosità di quelle incursioni dei legislatori 
(nazionale e, più di recente, europeo12) è tale da rendere piuttosto 
eccezionale il diritto privato “ordinario”, il dato che non deve essere 
trascurato è che sono proprio quelle previsioni, in quanto “speciali”, 
a rappresentare l’eccezione alla regola. Difatti, stabilire che alla fase 
esecutiva si applica il codice civile, fatto salvo quanto diversamente 
previsto (art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016), significa in realtà af-
fermare che sono il diritto privato ed il suo statuto giuridico a rap-
presentare la regola13: significa, cioè, creare una frattura nel modo 
di essere di una attività che, se ed in quanto inerente alla disposizio-

12  Sulle «incursioni significative» operate dal legislatore europeo nella fase ese-
cutiva del rapporto contrattuale cfr. R. Caranta, D.C. draGoS, La mini-rivoluzione 
del diritto europeo dei contratti pubblici, in Urb. app., 2014, 5, p. 493 ss., spec. 500. 
Sul punto, è giusto il caso di osservare che una parte della dottrina ha riservato serie 
critiche alla regolazione della fase esecutiva, ritenendola “minimale” (così per le di-
sposizioni di matrice europea) o comunque «blanda» (così per la normativa disposta 
nel codice domestico), ammonendo pertanto del fatto che «[s]ull’esecuzione, insom-
ma, vi è ancora da riflettere, anche alla luce della necessità di considerare le due fasi 
in cui si articola la contrattazione pubblica in modo unitario» (S. torriCelli, Discipli-
na degli appalti e strumenti di lotta alla corruzione, cit., p. 976).

13  La prospettiva è stata ampiamente indagata da A. Moliterni, Amministra-
zione consensuale e diritto privato, cit., p. 371 ss. Percorrendo sentieri divergenti 
rispetto a quelli qui intrapresi, l’A. considera la qualificazione amministrativistica 
del procedimento ad evidenza pubblica alla stregua di una «scelta legislativa […] 
strumentale ad assicurare puntuali esigenze pratiche» (che «non può essere “so-
vraccaricata” di significati e di conseguenze ulteriori non imposti dal legislatore, né 
necessitati in ragione dei concreti obiettivi che devono caratterizzare il sistema del-
la contrattualistica pubblica», p. 419), così giungendo ad affermare la natura «ma-
terialmente negoziale» dell’operazione condotta in seno al procedimento di gara (p. 
424) e così ridimensionando il problema del carattere funzionale dell’attività eser-
citata nel corso della fase esecutiva (p. 430 ss.). Si tratta, con tutta evidenza, di una 
impostazione divergente rispetto a quella proposta in queste pagine, giacché qui si 
crede che la natura materialmente negoziale delle attività di gara (supra par. 4, cap. 
III) e di quelle esercitate in corso di esecuzione (infra par. 4.3.) non escluda, ed an-
zi, possa concorrere con l’esercizio del potere amministrativo.
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ne dell’interesse pubblico concreto (infra par. 4.2.), dovrebbe essere 
considerata unitaria (i.e. unitariamente amministrativistica). 

Riprova di questa ordinarietà dello statuto privatistico può es-
sere tratta dal caso del recesso, siccome regolato dall’art. 109, d.lgs. 
n. 50/2016.

Sebbene sull’argomento ci si sia già soffermati in passato, lo stu-
dio qui condotto consente di sviluppare e, se del caso, rettificare al-
cune delle riflessioni lì svolte14. 

Oggi come ieri, vi è un aspetto indubbiamente problematico: 
trattasi della tendenziale inconciliabilità tra l’assunto di base – ciò 
che troverà più oltre giustificazione e che si risolve nella persistente 
natura amministrativistica dell’attività dispositiva di interessi pub-
blici (infra par. 4.3.) – e la deroga omnibus imposta dalla lettura pri-
vatistica della fattispecie. 

La ragione di detta distonia discende anzitutto dalla qualifica-
zione del recesso offerta in sede giurisprudenziale. 

La vicenda è ampiamente nota: in estrema sintesi, esclusa la 
possibilità di esercitare la revoca a seguito della stipula del contratto 
– in ragione della specialità della previsione di cui all’art. 134, d.lgs. 
n. 163/2006 (oggi, art. 109, d.lgs. n. 50/2016)15 – la giurispruden-
za ha ritenuto di poter correttamente qualificare il recesso del com-
mittente pubblico alla stregua di un recesso privatistico ad nutum.

Non si tratta di formula neutra; tutto il contrario: e ciò che più 
importa è che la formula, come si dirà, è stata presa sul serio dalla 
(ancorché esigua) giurisprudenza che ne è seguita. 

L’espressione recesso ad nutum ha, infatti, un preciso significa-
to, giacché indica che il recesso può essere esercitato senza che ri-
corra l’onere di fornire alcuna motivazione delle ragioni che lo sor-
reggono16. 

14  Si fa riferimento a E. Guarnieri, Riflessioni sulla (in)sindacabilità dell’at-
to di recesso, cit., p. 47 ss.

15  Cfr. Cons. St., ad. plen., 20 giugno 2014, n. 14 (più di recente cfr. Cass., 
sez. I, 29 dicembre 2020, n. 29772). Sul punto si v. il commento di G. pipera-
ta, L’autotutela interna e l’autotutela esterna nei contratti pubblici, in Giorn. dir. 
amm., 2015, 1, p. 77 ss., e di S.A. roMano, Procedura ad evidenza pubblica e con-
tratto, in Giur. it., 2014, 11, p. 2546 ss.

16  Per Cass., sez. I, 13 ottobre 2014, n. 21595, «nella disciplina privatisti-
ca dell’appalto […] l’esercizio del diritto di recesso non è subordinato a partico-
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Lo sforzo, invero modesto, compiuto dalla sentenza della Adu-
nanza plenaria n. 14/2014 nel cercare di ancorare il recesso all’inte-
resse pubblico si rivela, ad attenta lettura, piuttosto sterile nei suoi 
esiti, ed anzi finanche contraddittorio. Vero è infatti che il massimo 
consesso amministrativo avverte un principio di corrispondenza tra 
la revoca ed il recesso: «presupposto di questo potere [quello di revo-
ca] è la diversa valutazione dell’interesse pubblico a causa di soprav-
venienze; il medesimo presupposto è alla base del recesso in quanto 
potere contrattuale basato su sopravvenuti motivi di opportunità». 
Sennonché, posta questa premessa al fine di valorizzare la «specialità 
della previsione del recesso», l’Adunanza plenaria giunge poi a smen-
tire sé stessa laddove afferma che il recesso del committente pubblico 
è comunque esercitabile ad nutum. Il giudice amministrativo finisce 
infatti per ammettere che quel presupposto – ossia «la diversa valuta-
zione dell’interesse pubblico» – è (sostanzialmente e formalmente) ir-
rilevante: là dove cioè la rilevanza dovrebbe essere anzitutto valoriale, 
lì, invece, detta rilevanza è meramente classificatoria, ovvero serve, né 
più né meno, a porre in raccordo classi disomogenee17, accorpandole 
in ragione della funzione assolta (quella dello «ius se poenitendi»18).

lari presupposti, ma può aver luogo per qualsiasi causa, il cui accertamento non è 
neppure richiesto ai fini della legittimità del recesso, non essendo configurabile un 
diritto dell’appaltatore alla realizzazione dell’opera o allo svolgimento del servizio 
la cui prosecuzione risponde unicamente all’interesse del committente». Cfr. anche 
Cass., sez. II, 27 gennaio 2017, n. 2130, secondo cui «[è] principio pacifico nella 
giurisprudenza di questa Corte, che nel contratto d’appalto il recesso, quale facol-
tà della parte di sciogliere unilateralmente il contratto, prescinde in sé da eventua-
li inadempienze dell’altro contraente alle obbligazioni assunte, tanto nell’ipotesi di 
recesso legale di cui all’art. 1671 c.c., quanto nell’ipotesi del recesso convenziona-
le di cui all’art 1373 c.c., fatta salva una diversa volontà delle parti. Inoltre, il re-
cesso del committente dal contratto d’appalto secondo la previsione dell’art. 1671 
c.c. può essere esercitato in qualunque momento posteriore alla conclusione del 
contratto ed essere giustificato anche dalla sfiducia verso l’appaltatore per fatti d’i-
nadempimento. Ne consegue che, in caso di recesso, il contratto si scioglie per l’i-
niziativa unilaterale del committente senza necessità di indagini sull’importanza e 
gravità dell’inadempimento».

17  Cfr. G. Gallone, Annullamento d’ufficio e risoluzione del contratto pub-
blico, Roma, Dike, 2018, p. 87.

18  R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca can-
tieri”, Bologna, Zanichelli, 2020, p. 1509. Sulla multiformità del recesso in prin-
cipio velata dalla unicità della locuzione impiegata cfr., N. MaSSella duCCi teri, 
Contributo ad una teoria generale del negozio di recesso, Milano, Giuffrè, 2016. 
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Il dato merita di essere ribadito, giacché, i tentativi dottrinali di 
sconfessare la sostanziale insindacabilità dell’atto19 – confidando tra 

L’analisi lì condotta sulla dimensione finalistica del recesso pone sul fronte due 
orientamenti contrapposti, la cui paternità, al netto delle più o meno incisive varia-
zioni lessicali e/o dei progressivi sviluppi teorici, può essere attribuita alle posizio-
ni espresse da G. GaBrielli, F. padoVini, Recesso (dir. priv.), in Enc. dir., XXXIX, 
Milano, Giuffrè, 1988, p. 27 ss. e a quelle di S. SanGiorGi, Recesso, in Enc. giur., 
XXVI, Roma, Treccani, 1991, p. 2. Per Gabrielli-Padovini, il recesso può avere tre 
funzioni. Anzitutto, può essere «determinativo», perché se vi è un contratto di du-
rata privo di termine, con l’esercizio del recesso una parte determina ex post il ter-
mine finale previamente non concordato (G. GaBrielli, F. padoVini, Recesso, cit., 
p. 29). In secondo luogo, il recesso può costituire «mezzo di impugnazione del con-
tratto», con la specificazione che quello non opererebbe solo a fronte di vizi ori-
ginari o sopravvenuti del contratto, ma anche nelle ipotesi che consentirebbero di 
ricorrere alla risoluzione, ovvero in caso di inadempimento, di eccessiva onerosi-
tà e di impossibilità sopravvenuta, e finanche laddove sia concesso ad una parte di 
alterare il regolamento contrattuale (come nell’ipotesi disciplinata dall’art. 1660, 
commi 2 e 3, c.c.); in tutti questi casi, il recesso ha il fine di attribuire alle parti la 
facoltà di sciogliere il vincolo «in ipotesi ulteriori rispetto a quelle previste dalla di-
sciplina generale del contratto o, per lo meno, con un procedimento più semplice 
e spedito» (ivi, p. 32). Infine, il recesso può essere configurato come uno «ius se 
poenitendi», operante nei contratti di durata, perpetui o a lungo termine (lì è fatto 
rimando all’art. 1671 c.c.), affinché una parte possa svincolarsi laddove non abbia 
più interesse alla prosecuzione del rapporto (ivi, p. 36; aderisce alla tripartizione 
offerta da Gabrielli-Padovini, M. Franzoni, Degli effetti del contratto, I, Efficacia 
del contratto e recesso unilaterale. Artt. 1372-1373, in Il codice civile commenta-
rio, fondato da P. SChleSinGer e diretto da F.D. BuSnelli, Milano, Giuffrè, 2013, p. 
367 ss.). Differente è invece l’articolazione avanzata da Sangiorgi, il quale propone 
una tripartizione delle ipotesi del recesso legale costituita dal «recesso legale “ad 
nutum”», dal «recesso legale vincolato» e dal «recesso legale per giusta causa» (S. 
SanGiorGi, Recesso, cit., p. 3 ss.). Il primo è a sua volta ripartito in ragione o della 
natura del rapporto – indeterminatezza del termine finale o sussistenza di una dura-
ta minima determinata per legge – o dell’effetto determinato dal recesso medesimo, 
in specie l’obbligo di indennizzare la parte che subisce lo scioglimento (art. 1671 
c.c.); il recesso ad nutum, al netto delle articolazioni, si connota per la libertà della 
scelta e l’unilateralità della volontà (v. infra). Il secondo, invece, è vincolato perché 
dipende dalla ricorrenza di un determinato evento che, alterando l’originario rap-
porto contrattuale, rende «preminente l’interesse alla cessazione del vincolo, rispet-
to a quello di realizzare sino al suo normale compimento la vicenda esecutiva» (art. 
1660, commi 2 e 3, c.c.). Infine, vi è il recesso per giusta causa, la cui definizione 
viene ancorata ad un chiaro distinguo rispetto all’ipotesi del recesso vincolato: in 
quest’ultimo caso, si dà rilievo ad eventi predeterminati e caratterizzati nei loro da-
ti obiettivi; nel recesso per giusta causa, invece, gli eventi si contraddistinguono per 
il «modo in cui incidono sul rapporto preesistente: cioè per la carica di intollerabi-
lità che determinano».

19  Rilevata da M. duGato, Organizzazione delle amministrazioni aggiudica-
trici, cit., p. 681, quando ricorda che «in tutte le ipotesi in cui il diritto di recesso sia 
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l’altro nelle potenzialità di un giudizio fondato sull’abuso del dirit-
to20 – si scontrano con una impasse piuttosto evidente21. 

Si fa qui riferimento alla contraddizione logico-teorica che sus-
siste ogniqualvolta si cerchi di sottoporre ad un controllo teleologico 
il recesso ad nutum. Accettare che il recesso sia ad nutum significa 
infatti accettare che tanto la motivazione (come elemento formale) 
quanto il motivo (come dato sostanziale) siano assolutamente irri-
levanti per l’ordinamento e, così, per il controllo del giudice22. Vero 

preceduto da una delibera in cui si dia conto delle ragioni che inducono allo scio-
glimento del vincolo contrattuale, il rifiuto del giudice amministrativo di conoscere 
del recesso finisce per sottrarre la decisione amministrativa a qualunque verifica di 
ragionevolezza, non spettando al giudice ordinario un adeguato sindacato sull’uso 
della discrezionalità». La sostanziale insindacabilità si connette evidentemente al-
la formale e sostanziale irrilevanza dei motivi del recesso: oltre a quanto osservato 
nelle note precedenti, sul punto si consideri che per la dottrina civilistica il reces-
so del committente dall’appalto privato «è sicuramente inquadrabile tra i recessi di 
pentimento; è un recesso ad libitum (o ad nutum), cioè ad insindacabile arbitrio 
del committente che non deve fornire alcuna giustificazione al riguardo» (A. Ma-
Gazzù, Il recesso del committente dall’appalto, in Giust. civ., 2009, 12, p. 455 ss., 
spec. 455).

20  S. Vinti, Limiti funzionali all’autonomia negoziale, cit., p. 583, e C. CoM-
Mandatore, Autotutela e recesso contrattuale della p.a., in Urb. app., 2015, 6, p. 
691 ss., spec. 696. Sull’abuso del diritto e, quindi, sulla «concezione finalistica del-
le prerogative attribuite dalla legge ai privati», è imprescindibile il rinvio a P. reSCi-
Gno, Abuso del diritto, Bologna, il Mulino, 1998 (la citazione è a p. 272), nonché a 
M. d’aMelio, Abuso del diritto, in Noviss. Dig., I, Torino, Utet, 1957, p. 95 s.; C. 
SalVi, Abuso del diritto (diritto civile), in Enc. giur., I, Roma, Treccani, 1988, p. 1 
ss.; S. patti, Abuso del diritto, in Dig. disc. priv. – sez. civ., I, Torino, Utet, 1987, 
p. 1 ss.; R. SaCCo, Abuso del diritto, in Dig. disc. priv. – sez. civ., Agg. VII, Torino, 
Utet, 2012, p. 1 ss.; D. MeSSinetti, Abuso del diritto, in Enc. dir., Agg. II, Milano, 
Giuffrè, 1998, p. 1 ss. 

21  A cui fa da sfondo l’affermazione del tutto condivisibile di M. MazzaMuto, 
Il riparto di giurisdizione, cit., p. 203, secondo cui se si cerca di «reintrodurre, in 
tutto o in parte, il sindacato sulla discrezionalità attraverso le clausole generali di 
diritto privato, si [finisce per prospettare] una rincorsa inconcludente, poiché, co-
me dimostra il caso del pubblico impiego, per quanto si cerchi faticosamente di re-
cuperare il terreno, la tutela del giudice ordinario rimarrà sempre assai distante da 
quella ben più intensa dispensata dal giudice amministrativo». Affermazione, que-
sta, che va letta assieme al monito di G. de GiorGi Cezzi, Perseo e Medusa, cit., p. 
1058, secondo cui «tutte le volte in cui ci si imbatta in un potere [pubblico o priva-
to] le situazioni da tutelare risultano definite non da una immediata contrapposizio-
ne al potere stesso, ma dall’estensione del controllo giudiziario e perciò dai margini 
di non riconducibilità sub iudice del potere».

22  In questo senso non si conviene del tutto la recente analisi svolta da G. ta-
Glianetti, Lo scioglimento unilaterale dei contratti di appalto e di concessione per 
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è che nel celebre “caso Renault” la Corte di cassazione ha ancora-
to all’abuso del diritto il sindacato sul recesso ad nutum, così attri-
buendo rilievo al discostamento tra il fine legale dello strumento e 
quello concretamente perseguito23; eppure, come osservato da ac-
corta dottrina, il sindacato lì esercitato non si è in realtà distanziato 
– e la (dubitabile) corrispondenza posta tra l’abuso del diritto e la 
clausola generale di buona fede ne dà prova24 – da un più tradiziona-
le controllo modale, qual è quello secondo buona fede ex art. 1375 
c.c.25. E, d’altronde, quella dottrina ha colto esattamente la criticità 

motivi di interesse pubblico. Profili sostanziali e processuali, in Dir. amm., 2020, 3, 
p. 619 ss., laddove, posta la condivisibile affermazione secondo cui «nell’esercizio 
di tale prerogativa l’amministrazione deve necessariamente ispirarsi a considera-
zioni riguardanti l’interesse pubblico» (p. 632), si conclude nel senso che il recesso 
del committente pubblico «si configura come recesso ad nutum, non richiedendo 
un obbligo di motivazione ai fini della sua validità» (p. 633): delle due l’una, o il 
recesso è vincolato nel fine (e allora la motivazione dovrà essere prodotta e diverrà 
rilevante ai fini del sindacato giurisdizionale) oppure il recesso non è vincolato nel 
fine (e allora la motivazione sarà effettivamente irrilevante). 

23  Cass., sez. III, 18 settembre 2009, n. 20106.
24  Corrispondenza che ricorre spesso in giurisprudenza (chiaramente in tal 

senso, cfr. Cass., sez. I, 16 ottobre 2003, n. 15482, secondo cui «[s]pecifica ipotesi 
di violazione dell’obbligo di buona fede nell’esecuzione del contratto viene conside-
rata proprio l’abuso del diritto»; ma si v. anche Cass., sez. I, 23 novembre 2015, n. 
23868, laddove si afferma che «[i]l principio di buona fede si pone allora […] co-
me canone di valutazione sia dell’esistenza dell’inadempimento, sia del conseguen-
te legittimo esercizio del potere unilaterale di risolvere il contratto, al fine di evitar-
ne l’abuso ed impedendone l’esercizio ove contrario ad essa») e in dottrina (cfr. F. 
GalGano, Qui suo iure abutitur neminem laedit?, in Contr. impr., 2011, 2, p. 311 
ss., spec. 318 ss.; P. reSCiGno, L’abuso del diritto, cit., p. 232; U. natoli, Note pre-
liminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordinamento giuridico italiano, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, 1, p. 18 ss.). In tema, per una ampia critica alla cor-
rispondenza tra buona fede ed abuso del diritto cfr. A. alBaneSe, Buona fede con-
tratto legge, in Eur. dir. priv., 2021, 1, p. 31 ss., spec. 62 ss., il quale coglie nella pri-
ma una «categoria del rapporto», mentre nel secondo una «categoria dell’atto» (65).

25  D’altronde, si tratta di una tendenza ben radicata, che finisce sovente per 
ancorare il controllo teleologico allo svolgimento di un vaglio di tipo meramente 
modale (di regola connesso al rispetto delle tempistiche), che guarda al fine dell’at-
to come ad un vincolo negativo, rilevante se e nella misura in cui «il recesso sia sta-
to esercitato […] secondo modalità e tempi che non rispondono ad un interesse del 
titolare del diritto meritevole di tutela, ma soltanto allo scopo di recare danno all’al-
tra parte» (Cass., sez. I, n. 15482/2003). In tal senso va anche la recente statuizio-
ne della Tribunale di Cuneo, 26 luglio 2021, n. 623, secondo cui «[n]ella specie, in 
conformità alle pattuizioni contenute nell’Accordo […], il recesso non necessitava 
di alcun giustificato motivo, ma unicamente di un preavviso di sei mesi, che è sta-
to rispettato. Inoltre non risulta provato che il fine perseguito da […] fosse quello 
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della pronuncia, ricordando che altro è il recesso per giusta causa 
e altro è il recesso ad nutum: se lo scopo di quest’ultimo è, infatti, 
«quello di consentire al recedente di potersi sciogliere dal contratto 
[…] senza la necessità di addurre alcuna particolare motivazione 
(e/o alcuna causa giustificatrice)»26, da ciò ne consegue che quello 
«“scopo” non è, dunque, violato se il contraente recede “immotiva-
tamente”, e pertanto non può censurarsi l’esercizio del diritto sotto 
il profilo della “causa” (rectius: motivo) che lo ha determinato, qua-
le che sia tale causa»27. 

Per quanto paradossale sia, di questa conclusione dottrinale si 

di permettere a […] di appropriarsi dell’avviamento commerciale creato negli anni 
da […]» (affermazioni, queste, che esplicitano plasticamente la preponderante rile-
vanza accordata, da un lato, al mero dato temporale e, dall’altro lato, alla compo-
nente della intollerabilità del pregiudizio arrecato, la cui rilevanza trascende quindi 
l’ambito dell’interesse ad agire, risolvendosi anche e soprattutto nella componente 
stessa della sussistenza del carattere della abusività). 

26  Cfr. G. d’aMiCo, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto, in I 
contratti, 2010, 1, p. 5 ss., spec. 17.

27  Ibidem. Nello stesso senso cfr. E. BarCellona, Recesso ad nutum fra prin-
cipio di buona fede e abuso del diritto: «solidarietà sociale» o inderogabilità del 
«mercato»? (Note a proposito di Cass. n. 20106/2009), in Riv. dir. comm., 2011, 
2, p. 165 ss., spec. 193: «se è vera la premessa […] che la clausola attributiva del 
diritto di recesso ad nutum sia “valida” ed “efficace”, allora il diritto di recesso non 
potrà mai essere escluso o impedito il nome della salvaguardia degli interessi della 
controparte; potranno, sì, essere “condizionate” le modalità del suo esercizio […], 
ma il diritto non può che restare in piedi ed integro per quello che esso validamen-
te/legittimamente è: “recesso ad nutum” e non invece “recesso per giusta causa”!». 
Contra, F. GalGano, Qui suo iure abutitur neminem laedit?, cit., pp. 315-317, lad-
dove si afferma che il sindacato sul fine del recesso ad nutum deve guardare al-
la sua obiettiva inerenza alla causa del contratto; una tesi, questa, poi criticata da 
G. d’aMiCo, Ancora su buona fede e abuso del diritto. Una replica a Galgano, in 
I contratti, 2011, 7, p. 653 ss., spec. 654-655, sul presupposto, già sopra ricorda-
to, della caratterizzazione della facoltà come recesso non causale, bensì ad nutum. 
Si consideri poi l’avvertimento mosso da L. BaleStra, Rilevanza, utilità (e abuso) 
dell’abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 2017, 3, p. 541 ss., circa l’introduzione nel 
panorama giuridico di un «espediente retorico»: avvertimento, quello, che è riferito 
proprio alla ipotesi in cui la condotta integrante l’esercizio del diritto sia sanziona-
ta come abusiva «non già in ragione del parametro valoriale contenuto nel precet-
to (per esempio: il diritto di recedere ad nutum), bensì in ragione di un parametro 
esterno (sicché il diritto di recedere diviene abusivo in quanto nuoce ad altri senza 
giustificato motivo)» (p. 548). In tali casi, si afferma, non si svolge una operazione 
ermeneutica che rinviene la mancanza di uno dei presupposti di efficacia dell’atto, 
bensì si dà vita ad una «qualificazione concorrente che, sulla scorta di una assiolo-
gia completamente estranea all’atto, incide sulla sua validità» (p. 549).
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trova traccia proprio nelle controversie che hanno ad oggetto il re-
cesso del committente pubblico28. 

Il Tribunale di Latina, una volta incluso il recesso dell’ammini-
strazione nell’alveo del recesso ad nutum, non si è limitato ad affer-
mare che esso «può aver luogo per qualsiasi causa, il cui accertamen-
to non è neppure richiesto ai fini della legittimità del recesso», ma, 
a fronte della contestazione di parte attrice sulla pretestuosità dello 
stesso, ha opposto la seguente statuizione: è la legge che attribuisce 
«una facoltà di recesso libero e quindi non sindacabile dal giudice»29. 

Il Tribunale di Roma, dopo aver sostanzialmente sostenuto la de-
funzionalizzazione del recesso che può «essere dal committente eser-
citato per qualsiasi ragione», ha arrestato il giudizio sulla “legittimità” 
del recesso dinanzi alla sussistenza di una espressa previsione contrat-
tuale atta a garantire al committente pubblico la possibilità di recede-
re «a suo insindacabile giudizio»30. Il che è peculiare perché se è vero 
che la Suprema Corte ha riconosciuto l’ammissibilità di siffatte clau-
sole negoziali31, è altresì vero che la giurisprudenza altre volte (ovve-
ro, nelle controversie fra privati) ha fatto comunque seguire un con-
trollo sulla natura abusiva del recesso, in considerazione del fatto che 
gli «inderogabili doveri di solidarietà sociali posti dall’art. 2 Cost., so-
no destinati ad integrare il regolamento contrattuale»32.

28  Così giungendo al paradosso secondo cui è nelle controversie inerenti 
all’attività della pubblica amministrazione che il giudice ordinario garantisce nel 
senso più tradizionale e forte l’autonomia siccome conosciuta dal diritto privato. 
Sul punto, si consideri peraltro quanto affermato in modo del tutto condivisibile 
da M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 204: «se il giudice ordinario 
dovesse in effetti immettere, in parte o in tutto, la profondità del sindacato svolto 
dal giudice amministrativo nel “sistema” civilistico vi sarebbe uno stravolgimento 
inaccettabile dei principi di libertà che governano il diritto privato. Non è un caso 
infatti che tutti i tentativi di introdurre questo tipo di controllo, dall’abuso del di-
ritto all’interesse legittimo di diritto privato, hanno una matrice ideologica sociali-
sta (o cattolico sociale) e non sono mai riusciti ad incardinarsi in un ordinamento, 
quello nostro, che tutto sommato è sempre riuscito a preservare il nucleo essenziale 
dei diritti di libertà».

29  Trib. Latina, sez. I, 27 luglio 2018, n. 2001.
30  Trib. Roma, sez. spec. impr., 21 novembre 2018.
31  Seppur in relazione a fattispecie inerenti a contratti di apertura di credito 

bancario, cfr. Cass., sez. I, 26 settembre 2000, n. 12724 e Id., 24 settembre 1996, 
n. 8409. 

32  Trib. Crotone, 29 aprile 2019, n. 521 e Cass., sez. I, 31 luglio 2018, n. 
20306. 
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La Corte di cassazione ha poi affermato che «il recesso “ad nu-
tum” del committente, previsto dall’art. 345 della l. n. 2248 del 
1865, all. F), è espressione di un diritto potestativo il cui esercizio 
può avere luogo in qualsiasi momento e non richiede particolari pre-
supposti o motivi»33; e se lì non si è andati oltre la descrizione della 
fattispecie – perché il caso non riguardava la legittimità del recesso –, 
si consideri che proprio la stessa cassazione ha validato la “caute-
la” mostrata da una Corte di merito, laddove si è detto che il giudice 
aveva «giustamente evitato di soffermarsi sulle ragioni del recesso, 
ma non in virtù della qualificazione di atto iure imperii dello stesso, 
ma movendo dalla disciplina privatistica di riferimento»34.

Ora, non si sa se questa giurisprudenza irrobustisca il (o, al con-
trario, come si crede, sveli la modestia del) modello bifasico; ciò che 
è certo è che, per quanto non condivisibile sia, questo orientamen-
to almeno restituisce un po’ di coerenza metodologica, se non altro 
perché risulta rispettata la (apparente) voluntas legis35. 

Eppure, si badi, altro è la coerenza metodologica e altro è la coe-
renza sistematica. Il caso del recesso, infatti, mostra in modo piutto-
sto evidente come la logica non possa prescindere dal contesto. Non 
v’è solo il problema della premessa logico-giuridica (ossia, l’idea qui 
confutata che a seguito della stipula, e fatto salvo il diritto “speciale”, 
l’attività del committente sia puramente regolata dal diritto civile), ma 
subentra anche una questione di armonia dell’insieme.

Questo dato non è irrilevante per il diritto amministrativo, giac-
ché se la normativa di settore oggi funzionalizza l’attività contrat-
tuale del committente pubblico ad una pluralità di fini, ciò significa 
che la composizione definita in concreto dall’amministrazione non 
è né irrilevante per l’ordinamento né è un bene disponibile e, quin-

33  Chiaramente sul punto cfr. Cass., sez. I, 17 ottobre 2018, n. 26009.
34  Cass., sez. VI, ord., 24 settembre 2014, n. 20045.
35  La dottrina civilistica ha infatti affermato che «ammettere un sindacato 

sulla “causa” del recesso – causa che, per quanto appena detto, deve in questo ca-
so ritenersi irrilevante – significherebbe introdurre un tipo di controllo che in the-
si è stato escluso (in tale forma di recesso) dal legislatore» (G. d’aMiCo, Recesso 
ad nutum, cit., 17). Nello stesso senso cfr. L. pennazzi Catalani, La configurabili-
tà dell’abuso del diritto nell’esercizio del recesso ad nutum, in G. GriSi (a cura di), 
L’abuso del diritto: in ricordo di Davide Messinetti, Roma, RomaTrE-Press, 2019, 
p. 23 ss., spec. 25.
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di, liberamente vanificabile ad opera dell’amministrazione. E sì, è 
ampiamente opportuno il riferimento alla vanificazione, giacché il 
recesso dal contratto non mina solo la permanenza del vincolo con-
trattuale in sé, né pone solo un problema di conformità all’interesse 
pubblico istitutivo – ciò che anzitutto legittima (rectius: dovrebbe le-
gittimare) l’esercizio del recesso –, ma altresì condiziona o, meglio, 
contraddice e (per l’appunto) vanifica il fine pubblico del contratto: 
e se il diritto privato può (forse) disinteressarsi non solo del fine del 
recesso ma anche della vanificazione del risultato utile della com-
messa, ciò non può logicamente avvenire nel diritto amministrativo 
o, quantomeno, nell’odierno diritto amministrativo dei contratti36. 

Invero, quando la giurisprudenza afferma che «la maggiore one-
rosità del recesso è bilanciata dalla mancanza dell’obbligo di moti-
vazione e del contraddittorio procedimentale»37, essa pare fare ap-
plicazione della massima, cara ai privatisti, a mente della quale nel 
recesso del committente privato lo scioglimento del rapporto è un 
elemento secondario adombrato dalla centralità del ristoro econo-
mico. Sennonché, mentre è normale che l’attenzione del diritto pri-
vato cada in via principale (o finanche esclusiva) sull’interesse della 
parte contrattuale che subisce il recesso – tanto più che, come chia-
ramente affermato in dottrina, il recesso ex art. 1671 c.c. non delude 
«l’aspettativa dell’altra parte alla integrale esecuzione del contratto 
in quanto questa riceverà ugualmente […] lo stesso corrispettivo»38 

36  Correttamente F. FraCChia, W. Giulietti, Aspetti problematici dell’esecu-
zione nei contratti, cit., p. 225, affermano che «[a]ssicurare che nella fase di esecu-
zione si possa svolgere un più intenso controllo giudiziale avrebbe il positivo effetto 
di spingere la parte pubblica ad una maggiore diligenza, laddove, com’è noto, l’inte-
resse pubblico rischia di essere pregiudicato senza che di ciò si abbia facile evidenza 
e vi sia pronta reazione».

37  Cons. St., ad. plen., n. 14/2014. 
38  Più estesamente S. SanGiorGi, Recesso, cit., p. 4, afferma che le conse-

guenze economiche del recesso ex art. 1671 cc. condizionano «alla stregua di una 
valutazione globale, l’effetto tipico del nostro istituto, ponendo in secondo piano 
lo scioglimento del rapporto e facendo invece emergere […] una modificazione in 
senso riduttivo del programma contrattuale […] senza che venga sostanzialmente 
delusa l’aspettativa dell’altra parte alla integrale esecuzione del contratto in quanto 
questa riceverà ugualmente […] lo stesso corrispettivo». Nello stesso senso cfr. G. 
GaBrielli, F. padoVini, Recesso (dir. priv.), cit., p. 36, secondo cui «l’esercizio del 
recesso non determina un vero e proprio scioglimento del rapporto, bensì una mo-
dificazione del suo contenuto, giacché al prestatore dell’attività è riconosciuto non 
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–, altrettanto non può dirsi per il diritto amministrativo. Ritenere 
che lo scioglimento del contratto di appalto pubblico sia un elemen-
to secondario sarebbe, infatti, constatazione imprecisa e finanche 
concettualmente inesatta. Imprecisa, perché l’indennizzo dovuto dal 
committente pubblico è inferiore a quanto “pagato” dal privato39; 
inesatta, perché lo scioglimento del vincolo significa che il fine pub-
blico definito dal committente non troverà realizzazione. 

Ed è forse proprio per la caratterizzazione che connota l’interes-
se pubblico concreto (sulla cui formalizzazione ed immanenza non 
è neppure il caso di interrogarsi) che risulta peraltro insufficiente il 
rinvio operato dalla dottrina al sindacato condotto per il tramite del-
la clausola di buona fede. Ed infatti, se è vero che il controllo svol-
to sull’eccesso di potere è stato svincolato dalla primogenita figura 
dello sviamento di potere – stante il fatto che l’interesse pubblico 
astratto non presenta in sé un significato pregnante –, per divenire 
un sindacato condotto per il tramite di figure sintomatiche oramai 
assunte ad «autonome ragioni di vizio»40; e se è vero che, così inteso, 
il giudizio sull’eccesso di potere presenta una certa corrisponden-
za con il vaglio svolto secondo la clausola generale di buona fede41; 

solo il corrispettivo per quanto già eseguito, ma anche il guadagno che avrebbe ri-
tratto dall’esecuzione così come originariamente convenuta».

39  Da un lato, perché non è previsto il rimborso delle spese sostenute, e, 
dall’altro lato, perché il lucro cessante è limitato forfettariamente nella misura del 
dieci per cento delle opere, dei servizi e delle forniture non eseguite (cfr. G. MuSoli-
no, Art. 109, in Commentario breve alla legislazione sugli appalti pubblici e privati, 
cit., p. 1063 ss., spec. 1066). Si consideri, peraltro, che per M. MazzuCa, Incidenza 
degli interessi pubblici e privati nel contratto di appalto: il recesso, Napoli, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 2010, p. 153, la previsione legislativa dell’indennizzo induce 
ad affermare che «l’atto recessivo della p.a. sia in ogni caso incapace di arrecare un 
pregiudizio rilevante agli interessi dell’appaltatore».

40  M. raMajoli, Il provvedimento amministrativo, in Manuale di diritto am-
ministrativo, Torino, Giappichelli, 2022, p. 323 ss., spec. 358.

41  Cfr. C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettività della tutela, cit., pas-
sim, nonché G. SiGiSMondi, Eccesso di potere e clausole generali, cit., p. 171 ss. Si 
consideri, peraltro, che tra i due Autori intercorre una non irrilevante diversità di 
impostazione metodologica. D’altronde, come osservato dallo stesso Giammarco 
Sigismondi, la tesi avanzata da Chiara Cudia, funzionale a sostituire l’eccesso di 
potere con il sindacato fondato sulla clausola di buona fede, si fonda su di una vi-
sione statica dell’eccesso di potere (come vizio ancorato all’interesse pubblico), vi-
sione che quindi «prescind[e] […] dalla ricostruzione dell’evoluzione della nozione 
di eccesso di potere» (p. 174); al contrario, sempre secondo Sigismondi, se si muo-
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non pare peraltro che il sindacato sul recesso dal contratto di appal-
to pubblico possa essere ridotto ad un mero giudizio sulla «corret-
tezza e lealtà»42 dei comportamenti. Ed infatti, laddove individuato 
in concreto (come nel caso che ci occupa), l’interesse pubblico tor-
na ad essere un possibile parametro (anzi, il parametro) di un sinda-
cato propriamente teleologico; con la conseguenza che il richiamo 
alla buona fede coglie solo una parte, una minima parte, di un sin-
dacato ben più incisivo, che non si può limitare a valutare, come so-
vente avviene, il carattere improvviso del recesso, tenuto conto che 
la verificata insussistenza della scorrettezza del comportamento, se 
da un lato accerta la tollerabilità del pregiudizio subito dal privato, 
dall’altro lato lascia impregiudicata la questione della possibile vio-
lazione del fine.

3.  Le distonie del diritto privato e le logiche rimediali: dalla pato-
logia alla fisiologia (senza ritorno)

Come si è avuto modo di osservare, il caso del recesso dal con-
tratto di appalto pubblico evidenzia chiaramente le criticità indot-
te da una rigida ed escludente partizione dei “diritti” e delle logiche 
(i.e. statuti) applicabili tra le varie fasi della vicenda contrattuale. 

Ancora non è dato sapere se quella chiusura giurisprudenzia-
le sia il portato della reticenza che ha storicamente caratterizzato il 
sindacato del giudice ordinario nelle controversie di cui sia parte la 
pubblica amministrazione (infra par. 3.1., cap. V). Ciò che è certo è 
che l’interprete si trova dinanzi ad una situazione per molti aspetti 
simile a quella originariamente occorsa nella fase di scelta del con-
traente, laddove la ricostruzione pubblicistica del regime giuridico 
ha anzitutto risposto alle problematiche irrisolte dal diritto privato. 

ve dalla constatazione che oggi il giudizio sull’eccesso di potere assume a parame-
tro «standard di comportamento», si giunge alla conclusione che «quello che viene 
proposto come possibile novità in grado di superare i punti critici della ricostruzio-
ne tradizionale […], ovvero l’utilizzo delle clausole generali di correttezza e buona 
fede, con buona probabilità non è altro che ciò che accade da tempo, pur senza es-
sere connotato da tale qualificazione specifica» (p. 175).

42  F. GalGano, Il contratto, Padova, Cedam, 2015, p. 581 ss.
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Ebbene, in forza di una siffatta simmetria, è possibile trarre una 
prima proposta ricostruttiva dal modello (invalso nella contrattuali-
stica pubblica) che ricava la fisiologia (e quindi le regole di ingaggio) 
a partire dalla patologia? Forse sì43. 

Senza per il momento porre in discussione il caposaldo della 
teorica che si è sviluppata in merito alla fase esecutiva – tendenzia-
le insussistenza del potere autoritativo e generalizzata ricorrenza 
di attività iure privatorum nell’esercizio di diritti potestativi –, quel 
modello ermeneutico, in quanto storicamente affermato, potrebbe 
consentire in ipotesi l’estensione delle garanzie del diritto pubblico 
(i.e. lo statuto amministrativistico) ogniqualvolta il diritto privato 
dia adito a criticità non altrimenti appianabili: così, esemplifican-
do, sarebbe solo attraverso la valorizzazione della funzionalizza-
zione e del valore assieme formale e sostanziale della motivazione 
(la fisiologia “indotta”) che il sindacato sul recesso (il cui difetto 
rappresenta la patologia “di base”) potrebbe divenire non solo più 
penetrante ma finanche possibile.

D’altronde, di questa tendenza, atta ad estendere in via rimedia-
le i caratteri tipici dell’azione amministrativa ad alcuni episodi della 
fase esecutiva, è possibile rinvenire più di una traccia. 

In via esemplificativa, basti ricordare che il principio di dove-

43  Per una autorevole lettura critica di questa tendenza interpretativa cfr. 
però A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, cit., p. 459 
ss. Una volta rilevato che «la necessità di assicurare un controllo funzionale del 
giudice amministrativo, unita a quella di estendere la legittimazione (e la tutela) 
dei terzi, ha spesso costituito il “filo rosso” che ha contribuito […] a mettere in 
dubbio la reale idoneità del diritto privato a tutelare adeguatamente le esigenze 
del settore pubblico», l’A. giunge poi a sconfessare il timore per l’arretramen-
to delle tutele. Da un lato, è dichiarata l’adeguatezza del diritto privato e del 
sindacato accordato dal giudice ordinario: quest’ultimo rappresenta «il sogget-
to meglio “attrezzato” per valutare» (anche in virtù del controllo esercitato per 
il tramite delle clausole generali sugli atti unilaterali assunti nel corso dei rap-
porti negoziali) «la conformità del comportamento assunto dalle parti rispetto 
al concreto interesse (ancorché pubblico) sotteso all’operazione negoziale» (pp. 
464-465). Dall’altro lato, le ragioni dei terzi sono contemplate e, così, garantite 
attraverso la promozione di «presidi e meccanismi di controllo alternativi alla 
tutela giurisdizionale», tra cui ed in particolare quello consistente nell’affianca-
re al committente pubblico una pluralità di soggetti istituzionali (anaC, Anti-
trust e Corte dei Conti), elettivamente preposti alla tutela degli interessi via via 
rilevanti (pp. 474-475).
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rosità dell’azione amministrativa e quello di partecipazione, ancor-
ché estranei al regime privatistico, hanno trovato una peculiare ap-
plicazione nelle vicende inerenti alla risoluzione per inadempimen-
to. Una volta rilevato che la mancata reazione del committente alle 
inadempienze dell’appaltatore rappresenta un vulnus per le dinami-
che concorrenziali – «la ragione dell’aggiudicazione», si è infatti det-
to, «è tradita dall’inesatta o infedele esecuzione contrattuale»44 –, la 
dottrina ha riconosciuto in capo ai terzi non aggiudicatari «un inte-
resse qualificato a sollecitare la committente pubblica ed ancor più 
a partecipare (artt. 7, 10, l. 7 agosto 1990, n. 241) all’attività di vi-
gilanza della stessa sull’esatto adempimento del contratto, siccome 
istruttoria necessaria all’adozione del provvedimento di decadenza, 
recesso o di risoluzione»45. 

Ancor più rilevanti spunti possono poi essere tratti dalle vicen-
de dello ius variandi46, laddove, attraverso un sapiente recupero del 
principio di imparzialità (e quindi di concorrenza), l’ordinamento 
(si dirà, anche e soprattutto europeo) ha reagito ai deficit di una re-
golazione sprovvista di adeguate contromisure rispetto alla autono-
mia del committente pubblico. 

A tal riguardo è bene premettere che, se comune è la risponden-
za ad un canone di flessibilità – giacché per complessità e durata del 
contratto di appalto è arduo che questo possa contenere (e preve-

44  R. CaVallo perin, G.M. raCCa, La concorrenza nell’esecuzione dei con-
tratti pubblici, cit., p. 330. 

45  Ivi, p. 334. Più in particolare, per la dottrina ora citata, «[i]l concorren-
te ulteriormente qualificatosi nella gara ha un interesse alla constatazione dell’ina-
dempimento contrattuale poiché presupposto rilevante per l’esercizio del “diritto 
di scorrimento” e, più in generale, poiché l’impresa del settore può avere interesse 
ad una nuova gara» (p. 340): la violazione dell’obbligo di provvedere sull’istanza 
del terzo aprirebbe, quindi, all’«accertamento avanti al giudice amministrativo» (p. 
335).

46  Ancorché si tratti di studi pubblicati in data antecedente all’entrata in vigo-
re della dir. 2014/24/Ue e del d.lgs. n. 50/2016, imprescindibile è il riferimento a G. 
Sala, Le modifiche dopo la stipula dei contratti pubblici, in R. Villata, M. BertoliS-
Si, V. doMeniChelli, G. Sala (a cura di), I contratti pubblici di lavori, servizi e forni-
ture, I, Padova, Cedam, 2014, p. 465 ss.; A. Giannelli, Esecuzione e rinegoziazione 
degli appalti pubblici, Napoli, Editoriale Scientifica, 2012; M.E. CoMBa, L’esecuzione 
di opere pubbliche con cenni di diritto comparato, Torino, Giappichelli, 2011, p. 166 
ss.; a. MaSSera, Lo Stato che contratta e che si accorda, cit., p. 414 ss.; 
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dere) l’intera disciplina del rapporto47 –, ciò che caratterizza lo ius 
variandi disciplinato dall’art. 106, d.lgs. n. 50/2016, rispetto all’o-
mologo istituto recato dall’art. 1661 c.c., non è già (o meglio non è 
solo) la limitazione dell’ampiezza decisionale riconosciuta al com-
mittente48, ma è il fine di dette limitazioni. Difatti, mentre il potere 
di ordinare le modifiche e varianti da parte del committente priva-
to è limitato dal comma 2 dell’art. 1661 c.c. dall’esigenza di tutela-
re l’appaltatore49, le condizioni di legittimità dell’esercizio del cor-
rispondente potere riconosciuto al committente pubblico sono im-
prontate a ben altri scopi.

All’originaria limitazione del quinto dell’importo, introdotta 
(quella sì) al fine di tutelare l’appaltatore50, la normativa ha via 
via giustapposto altri limiti – tramite la tipizzazione delle fattispe-
cie – funzionali a garantire anzitutto «il buon andamento dell’am-
ministrazione, a fronte della patologica prassi di variazioni senza 
controllo […] che hanno portato, non di rado, alla realizzazione di 
opere ben diverse da quelle previste nel contratto e, quasi sempre, 
ad una dilatazione della spesa»51. Finalità, questa, a cui si somma 

47  La dottrina civilistica, e più in particolare V. FranCeSChelli, L’appalto 
come strumento a struttura elastica, in I contratti, 1994, 4, p. 385 ss., soffer-
mandosi sulla intrinseca elasticità del contratto di appalto – «il contratto di ap-
palto è stato costruito con innate caratteristiche di elasticità che lo rendono uni-
co per modernità nel sistema dei contratti tipici» – ha rilevato che la normativa 
sulle variazioni in corso di esecuzione «permette, in linea teorica, l’assunzione 
di un appalto d’opera con un “progetto” anche sommariamente tratteggiato» e 
che, pertanto, quella disciplina «ha un forte contenuto di elasticità perché per-
mette al committente di appaltare un progetto di massima che potrà essere affi-
nato e perfezionato attraverso il meccanismo delle variazioni ordinate». 

48  Cfr. S. Vinti, Limiti funzionali all’autonomia negoziale, cit., pp. 556-560.
49  Cfr. G. Chinè, M. Fratini, F. CarinGella, Manuale di diritto civile, Roma, 

Dike, 2015, p. 1745. In tema, cfr. D. ruBino, G. iudiCa, Appalto, in Libro quarto: 
Obbligazioni art. 1655-1677, in F. GalGano (a cura di), Commentario del Codice 
Civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 2007, p. 297 ss.

50  G. Sala, Le modifiche dopo la stipula dei contratti pubblici, cit., p. 467.
51  Ibidem. Si v. i considerando nn. 107-111, dir. 2014/24/Ue, ed in partico-

lare il considerando n. 109: «le amministrazioni aggiudicatrici si trovano a volte ad 
affrontare circostanze esterne che non era possibile prevedere quando hanno aggiu-
dicato l’appalto, in particolare quando l’esecuzione dell’appalto copre un periodo 
lungo». Condizione, questa, del tutto fisiologica che va distinta da quella piuttosto 
patologica, ben fotografata da h. SiMonetti, Riparare agli errori commessi, cit., 
1262, laddove ha affermato che l’esperienza concreta dimostra come spesso si fi-
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quella di prevenire la «sostanziale neutralizzazione della funzione 
stessa dell’evidenza pubblica, finalizzata all’applicazione di prin-
cipi di pari trattamento, di trasparenza e di non discriminazione 
e, in ultima analisi, alla tutela del mercato e della concorrenza»52.

Ora, per evidenziare il dato che qui assume maggiore rilievo, 
conviene tornare indietro nel tempo e operare una “finzione sto-
rica”. 

Sino al 2014, come noto, fatta salva la regolazione delle condi-
zioni di esecuzione, le direttive si sono sostanzialmente disinteressa-
te della fase esecutiva; diversa, invece, è stata la scelta del legislatore 
nazionale del ’94, il quale, mosso dall’esigenza di contrastare i ben 
noti eventi corruttivi della stagione di “tangentopoli”, intervenne in-
troducendo il ricordato principio della tipicità dei presupposti legit-
timanti le variazioni in corso d’opera. 

Fatta questa doverosa premessa storica, è ora il tempo dell’a-
strazione. Se il modello bifasico portato dal diritto nazionale fosse 
da prendere sul serio, e, se il diritto nazionale ante 2014 non aves-
se regolato (come invece ha fatto) la modificabilità del contrat-
to in corso di esecuzione, nel nostro ordinamento lo ius variandi 
avrebbe trovato la propria regolazione ed il proprio statuto giuri-
dico nelle previsioni del codice civile. Di qui – e sulla scorta della 
tradizionale impostazione secondo cui là dove non c’è “diritto spe-
ciale” si applica il diritto civile – una conseguenza rilevantissima: 
l’impossibilità di imporre limitazioni derivanti dallo statuto ammi-
nistrativistico.

Sennonché, e tornando alla realtà, in una situazione del tutto 
simile a quella ora ipotizzata – si fa qui riferimento al leading case 
“Succhi di frutta” (C-496/99) – il giudice comunitario, quantunque 
sprovvisto di una positivizzazione di quello che si usa chiamare “di-
ritto privato speciale”, ha imposto limitazioni stringenti all’esercizio 
dello ius variandi, giungendo a riconoscere quale limite generale la 
natura sostanziale delle modifiche, intesa come attributo di quelle 
modifiche incidenti su una delle condizioni essenziali dell’appalto 

nisca «per scaricare sulla fase dell’esecuzione i problemi non risolti nel corso della 
procedura di aggiudicazione».

52  M.E. CoMBa, L’esecuzione delle opere pubbliche, cit., p. 168.
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«che, se presente nel bando di gara, avrebbe consentito agli offerenti 
di presentare un’offerta sostanzialmente differente»53. 

Orbene, come osservato in dottrina, sovvertendo la tesi opposta 
dalla Commissione – favorevole a riconoscere una «drastica cesura»54 
tra le due fasi della vicenda contrattuale – e facendo saggia appli-
cazione del principio di non contraddizione55, la Corte di giustizia 
ha «puntualmente messo a fuoco la fitta rete di interconnessioni»56 
sussistenti tra la fase di gara e quella esecutiva, così finendo per 
attribuire primaria rilevanza all’«impatto determinato dalla mo-
difica sull’imparzialità della selezione del contraente»57 e, quindi, 
alla «attitudine» della modifica «a svilire l’imparzialità della gara 
originaria»58. 

Il che – ossia questo accento posto sui principi che informano la 
fase di gara e che riflettono lo standard dell’azione amministrativa 
– è un dato per nulla trascurabile nell’economia del discorso intra-
preso. L’argomentazione della Corte di giustizia, condotta al di fuori 
dei vincoli concettuali imposti dal modello bifasico, dimostra infatti 
e ancora una volta come i principi (che nel nostro ordinamento so-
no definiti come) statutari dell’azione amministrativa non permeino 
la fase esecutiva solo e soltanto perché trascinati da una disposizio-
ne di legge: al contrario, essi reagiscono (ovvero riemergono dinan-
zi) ai vuoti non colmati (e quindi alle patologie irrisolte) dal diritto 
positivo.

Ecco, quindi, il dato qui rilevante. Attraverso l’uso delle logiche 
rimediali, si crea una sorta di circolo virtuoso: muovendo dal regi-

53  C. giust. Ce, 29 aprile 2004, Commissione v. CAS Succhi di Frutta, 
C-496/99.

54  La posizione della Commissione è fatta emergere con toni critici da A. 
Giannelli, Contratti pubblici: stabilità del rapporto e interessi pubblici, cit., p. 
142.

55  Cfr. R. CaVallo perin, G.M. raCCa, La concorrenza nell’esecuzione dei 
contratti pubblici, cit., p. 336, secondo cui la concorrenza, siccome mediata dal 
principio di correttezza, «significa anzitutto non contraddittorietà di atti o com-
portamenti rispetto a quanto è stato definito negli atti di gara e nel successivo con-
tratto».

56  A. Giannelli, Contratti pubblici: stabilità del rapporto e interessi pubbli-
ci, cit., p. 143.

57  Ivi, p. 141.
58  Ivi, p. 140.
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me privatistico ed impiegando come mezzo (per l’appunto rimedia-
le) i principi dello statuto amministrativistico, quest’ultimo diviene 
poi la regola. Il che è logico, perché se è vero che le logiche rimediali 
rinvengono la loro matrice nel principio di non contraddizione tra il 
prima ed il dopo, non deve peraltro sfuggire che la prima contraddi-
zione (e, quindi, l’origine dell’aporia) scaturisce proprio dalla prete-
sa de-amministrativizzazione dell’agire del contraente pubblico. 

Per via empirica si fa così ritorno all’idea dell’unitarietà dello 
statuto amministrativistico. Ciò che è imprescindibile nella teoria 
(o, almeno, in una parte della dogmatica, v. supra par. 2.1., cap. III) 
lo è quindi anche nella pratica; certo, se ed in quanto lo consenta la 
sensibilità dell’interprete (ci si riferisce evidentemente al giudice or-
dinario), perché un ragionamento che parte dalla patologia richiede 
anzitutto che il problema sia percepito come tale. 

Di qui un dato spesso inavvertito. Se la patologia è tale è perché 
vi è un esito distonico rispetto alla fisiologia: ma allora, se il diritto 
privato dà origine a patologie, ciò significa che la fisiologia è rappre-
sentata da regole statutarie che in quel diritto (o nelle logiche sottese 
a quel diritto) non trovano fedele riscontro. Così, se si muove dall’i-
dea, qui condivisa, che la libera disposizione del fine del contratto 
sia in realtà una criticità (supra par. 2), si dovrà poi ammettere che 
il regime giuridico sia quello del vincolo nel fine e che lo statuto am-
ministrativistico non rappresenti più un mezzo rimediale, bensì la 
regola dell’agire59. Il che, in breve, significa mutare la prospettiva 
dell’indagine: non si danno più criticità a margine del regime priva-
tistico, perché è l’applicazione di quel regime a divenire per ciò stes-
so il problema dell’agire funzionalizzato60.

59  Sul punto cfr. S. CiVitareSe MatteuCCi, Regime giuridico dell’attività am-
ministrativa, cit., p. 434 ss.

60  Per una incisiva ed autorevole critica sui tentativi di privatizzazione dell’at-
tività amministrativa (e del “suo” giudice) – intesi come sforzi produttivi di una 
inavvertita compressione della tutela del cittadino dinanzi alla pubblica ammini-
strazione – cfr. M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 161 ss., spec. 
186-212.
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4.  Riflessioni sulla fisiologia dell’attività del committente pubblico 
nel corso della fase esecutiva 

4.1.  I profili di ammissibilità dell’annullamento d’ufficio a seguito 
della stipula del contratto: un indice sintomatico della natu-
ra delle cose? 

Prima ancora di porre l’interrogativo attorno alla validità del-
la tesi che riconosce la persistente funzionalizzazione dell’agire del 
committente a seguito della stipula del contratto di appalto pubbli-
co, utili spunti di riflessione sulla fisiologia delle dinamiche della 
fase esecutiva possono essere ricavati dagli svolgimenti che hanno 
interessato il tema della titolarità di poteri “impliciti” di autotutela 
pubblicistica. 

Un problema, questo, oggi “insussistente” per l’ipotesi della re-
voca (perché assorbita dalla previsione sul recesso ex art. 109, d.lgs. 
n. 50/2016), e che al contrario permane in tutta la sua “gravità” con 
riferimento all’annullamento d’ufficio, giacché quel potere non tro-
va esplicita menzione nel carnet delle facoltà esercitabili dal com-
mittente pubblico a seguito della stipula del contratto di appalto61. 

È quasi superfluo osservare che la gravità del problema è di im-
mediata percezione: l’ammissibilità dell’esercizio di un potere pub-
blicistico che è sprovvisto di un esplicito fondamento legale nel co-
dice dei contratti pubblici risulterebbe per una parte degli interpreti 

61  Forte della marcata positivizzazione, l’argomento si presta ad essere com-
pendiato in un elenco elementare, ma che è tale solo a prima vista. Superata, infat-
ti, la catalogazione delle fattispecie “privatistiche” fornite dal codice dei contratti 
agli artt. 106 ss., d.lgs. n. 50/2016, ci si avvede che l’assetto è meno ordinato di 
quanto possa apparire. Non lo è, anzitutto, perché il titolo privatistico delle ipotesi 
di autotutela – che, per orientamento dominante, non è inciso dalla tipizzazione dei 
discostamenti di diritto speciale – banalizza e non di poco l’aspetto qualificatorio 
dell’attività prodromica all’adozione dell’atto e alla produzione dell’effetto (infra 
par. 4.3.). L’ordine, poi, si scopre presto disordinato: il caso (rectius: i casi) della ri-
soluzione del contratto di appalto dimostra(no) chiaramente come dietro al nomen 
iuris si celi tutt’altra sostanza, come è attestato da quelle autorevoli voci dottrina-
li che colgono in alcune di quelle fattispecie altrettanti casi di autoannullamento: 
si badi, non già casi tipizzati che escludono la sussistenza di un residuale esercizio 
dell’annullamento d’ufficio, bensì ipotesi non esaustive che coesistono col più gene-
rale istituto recato dall’art. 21-nonies, l. n. 241/1990 (infra par. 5.2.).
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assolutamente distonica rispetto alla regola, ricavabile dall’art. 30, 
comma 8, d.lgs. n. 50/2016, secondo cui in corso di esecuzione non 
è ammesso l’uso di poteri impliciti.

Prima ancora di porre l’interrogativo attorno alla effettività 
dell’avvertita distonia (che, lo si anticipa, si crede qui del tutto ap-
parente), è necessario dar conto delle ragioni che giustificano o che, 
al contrario, ostacolano il ricorso all’annullamento d’ufficio nel cor-
so della fase esecutiva del contratto62.

La tesi negativa si fonda su due postulati principali. 
Il primo accorda rilevanza “ostativa” al silenzio legislativo: l’in-

serimento dell’amministrazione nello Stato del mercato, si è affer-
mato, rende la disciplina del consenso «una disciplina tipicizzata di 
un’attività negoziale, indifferente alla natura del soggetto operan-
te su di un determinato mercato, nella quale possono trovare po-
sto provvedimenti di autotutela solo se espressamente previsti dalla 
legge»63. 

Il secondo, in piena coerenza rispetto al primo, trae spunto dal-
le alterne vicende normative che hanno interessato l’abrogato art. 
1, comma 136, l. 30 dicembre 2004, n. 311, che pure aveva legit-
timato l’esercizio dell’autoannullamento d’ufficio nel termine mas-
simo di tre anni dall’aggiudicazione64: se la positivizzazione del ri-

62  Si v. l’ampia analisi dedicata al tema da G. Gallone, Annullamento d’uf-
ficio e sorte del contratto, Bari, Cacucci, 2016, p. 95 ss., con considerazioni poi ri-
prese e sviluppate in id. Annullamento d’ufficio e risoluzione del contratto, cit., 
passim. 

63  F. MeruSi, Annullamento dell’atto amministrativo, cit., p. 577. Non esclu-
de direttamente l’annullamento d’ufficio in sede esecutiva, ma lo reputa sostanzial-
mente inservibile, E. StiCChi daMiani, Annullamento dell’aggiudicazione e ineffi-
cacia funzionale del contratto, in Dir. proc. amm., 2011, 1, p. 240 ss., spec. 268: 
muovendo, infatti, dal presupposto che «l’amministrazione che annulla l’aggiudica-
zione non ha il potere di incidere direttamente e unilateralmente sull’efficacia del 
contratto», l’A. giunge ad affermare che siffatta «conclusione finisce poi, di rim-
balzo, per rendere sostanzialmente impraticabile la stessa ipotesi di annullare l’ag-
giudicazione, apparendo quantomeno del tutto improbabile che, con riferimento ai 
presupposti di cui all’art. 21-nonies l. 241/1990, siano configurabili ragioni di inte-
resse pubblico prevalenti rispetto alla posizione dell’aggiudicatario tali da rendere 
ragionevole l’annullamento dell’aggiudicazione pur in presenza di una persistente 
efficacia del relativo contratto».

64  Sul punto cfr. A. Bartolini, Annullamento d’ufficio e sorte del contrat-
to: il caso degli Interest rate swaps, in Urb. app., 2012, 2, p. 197 ss., e G. Gre-
Co, Illegittimo affidamento dell’appalto, sorte del contratto e sanzioni alterna-
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corso all’annullamento d’ufficio a seguito della stipula del contratto 
ha certificato la necessarietà di una previa tipizzazione legislativa, 
l’intervenuta abrogazione dell’art. 1, comma 136, avrebbe allora ri-
pristinato il vuoto normativo precedente, con la conseguenza che il 
potere di annullamento d’ufficio, essendo sprovvisto di un titolo le-
gittimante65, risulterebbe pertanto precluso.

Orbene, se il primo postulato può essere condiviso (nei termini 
più oltre chiariti), il secondo risulta invece per molti versi criticabile.

L’art. 1, comma 136, l. n. 311/2004, è stato infatti abrogato per 
opera della l. 7 agosto 2015, n. 124, che ha introdotto un termine 
di diciotto mesi66 per l’esercizio dell’annullamento d’ufficio inciden-
te sui provvedimenti attributivi di vantaggi economici (tra cui, per 
giurisprudenza unanime, l’aggiudicazione67), ossia un termine evi-
dentemente incompatibile con quello più lungo (di tre anni) reca-
to dal citato art. 1, comma 136. Il che è alquanto rilevante, perché, 
da un lato, significa che l’abrogazione è stata giustificata dalla me-
ra esigenza di raccordare “il vecchio con il nuovo” e, dall’altro lato, 

tive nel d.lgs. 53/2010, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2010, 3-4, p. 729 ss., spec. 
753-754. Si consideri che se il Cons. St., ad. plen., n. 14/2014, aveva fatto sal-
vo l’annullamento d’ufficio ancorandolo al disposto dell’art. 1, comma 136, l. 
n. 311/2004, la di poco precedente ordinanza del Cons. St., sez. V, 14 ottobre 
2013, n. 4999, aveva riconosciuto la titolarità di quel potere prescindendo da 
qualsivoglia riferimento al diritto positivo allora vigente: «in relazione ai pro-
cedimenti ad evidenza pubblica per l’affidamento di lavori, servizi e forniture, 
l’amministrazione conserva il potere di annullare il bando, le singole operazioni 
di gara e lo stesso provvedimento di aggiudicazione, ancorché definitivo, in pre-
senza di gravi vizi dell’intera procedura, dovendo tener conto delle preminenti 
ragioni di salvaguardia del pubblico interesse. E il provvedimento di aggiudi-
cazione definitiva, come anche la stipulazione del relativo contratto, non costi-
tuiscono ostacolo giuridicamente insormontabile al suo stesso annullamento, 
anche in autotutela, oltre che all’annullamento degli atti amministrativi che ne 
costituiscono il presupposto».

65  Contra G. Gallone, Annullamento d’ufficio e risoluzione del contratto, 
cit., p. 71 ss.

66  Oggi ridotto a dodici mesi in virtù della modifica disposta dall’art. 63, com-
ma 1, d.l. n. 77/2021.

67  Cfr. Cons. Stato, sez. III, 22 marzo 2017, n. 1310, secondo cui i provve-
dimenti attributivi di vantaggi economici di cui all’art. 21-nonies, l. n. 241/1990, 
«non possono non ritenersi comprensivi anche dell’affidamento di una pubblica 
commessa». Nello stesso senso si v. tar Lombardia, Milano, sez. I, 2 luglio 2018, 
n. 1637, tar Sardegna, Cagliari, sez. I, 16 gennaio 2019, n. 21 e tar Lazio, Roma, 
sez. II, 14 gennaio 2020, n. 424.
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implica che alla rimozione della disposizione non è necessariamente 
seguita la destituzione dall’uso di quel potere. 

Ed infatti, a seguito dell’abrogazione dell’art. 1, comma 136, le 
conclusioni giurisprudenziali circa la titolarità del potere di annulla-
mento d’ufficio in corso di esecuzione non sono affatto mutate nella 
sostanza, quanto piuttosto nella “forma”: dopo il 2015, per unani-
me orientamento pretorio, il potere di autoannullamento sopravvi-
ve alla stipula del contratto, perché esso trova un rinnovato appiglio 
proprio nel rinvio che l’art. 21-nonies, l. n. 241/1990, fa ai provve-
dimenti attributivi di vantaggi economici68. 

Ebbene, se questa è la ragione che giustifica il potere e quindi 
ne ammette l’esercizio, parrà evidente che non ricorre alcuna disto-
nia rispetto alla regola che abiura la sussistenza di poteri impliciti: 
il potere di annullamento d’ufficio, infatti, non è implicito, bensì è 
positivamente previsto da una norma di legge (l’art. 21-nonies, l. n. 
241/1990).

Se ed in quanto condivisa, questa conclusione giurisprudenzia-
le non è però ininfluente sul piano epistemologico, poiché è fonte di 
una inevitabile impasse. La disposizione ritenuta risolutiva, infatti, 
è recata dalla l. n. 241/1990, ovvero proprio da quella normativa 
che, ai sensi dell’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016, non dovrebbe 
trovare applicazione nella fase esecutiva, laddove gli unici discosta-
menti dalle «disposizione del codice civile» sono (rectius: dovrebbe-
ro essere solo) quelli «espressamente» previsti dal medesimo codice 
dei contratti e dagli atti attuativi. Insomma, delle due l’una: o la let-

68  Cfr., di recente, tar Lazio, Roma, sez. II, 14 gennaio 2020, n. 424, secon-
do cui «[i]l potere di annullamento in autotutela, nel preminente interesse pubblico 
al ripristino della legalità dell’azione amministrativa da parte della stessa Ammini-
strazione procedente, deve riconoscersi alla stessa anche dopo l’aggiudicazione del-
la gara e la stipulazione del contratto, con conseguente inefficacia di quest’ultimo, 
e trova ora un solido fondamento normativo, dopo le recenti riforme della l. n. 124 
del 2015, anche nella previsione dell’art. 21-nonies, comma 1, della l. n. 241 del 
1990, laddove esso si riferisce anche ai provvedimenti attributivi di vantaggi eco-
nomici, che non possono non ritenersi comprensivi anche dell’affidamento di una 
pubblica commessa». Nello stesso senso cfr. tar Calabria, Catanzaro, sez. I, 26 
maggio 2020, n. 959. Si v. anche Cons. Stato, sez. III, 22 marzo 2017, n. 1310, lad-
dove si afferma «la possibilità dell’annullamento d’ufficio dell’aggiudicazione defi-
nitiva anche dopo detta stipula – al di là del richiamo […] all’art. 1, comma 136, 
della legge n. 311 del 2004, ora abrogato».



262 Funzionalizzazione e unitarietà della vicenda contrattuale

tura tradizionale dell’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016, siccome 
imposta dall’adesione al modello bifasico, è corretta (e allora, si di-
rà, che nella fase esecutiva dovranno trovare applicazione i soli di-
scostamenti previsti dal codice dei contratti pubblici, fatti salvi, co-
me si è detto, gli interventi correttivi a tutela degli assetti concorren-
ziali), oppure, quella interpretazione è inesatta, e allora lo statuto e 
gli istituti recati dalla legge generale sul procedimento saranno ap-
plicabili tutte le volte in cui nella fase esecutiva l’attività del commit-
tente pubblico sia ricostruibile nei termini di attività amministrativa.

Il dubbio, si badi, consente di andare oltre le conclusioni inte-
rinali poc’anzi raggiunte. Non si tratta più solo di ricostruire lo sta-
tuto dell’azione del committente a partire dalle patologie, bensì di 
rintracciare in senso più estensivo (e, si crede, in modo scientifica-
mente più attendibile) la fisiologia (i.e. il modo di essere) dell’atti-
vità svolta dall’amministrazione nel corso dell’esecuzione. Si tratta, 
cioè, di comprendere se (al di là di quanto il “diritto speciale” abiliti 
a supporre) l’amministrazione sia una “normale” parte contrattuale 
e, quindi, se la sua attività possa essere qualificata nei termini di at-
tività privata della pubblica amministrazione, o se l’amministrazio-
ne sia una parte “peculiare” e, quindi, se la sua attività debba essere 
ricostruita (come pare più esatto) alla stregua di un più tipico caso 
di attività amministrativa, come tale sottoposta ad uno statuto del 
tutto difforme da quello privatistico. 

4.2.  L’invarianza, ossia la natura oggettiva, degli interessi pubblici 
curati nel corso della fase esecutiva

Al fine di dare risposta al dubbio posto a chiusura del preceden-
te paragrafo, costituisce un passaggio pressoché obbligato l’analisi 
della natura e della rilevanza dell’interesse pubblico nel corso delle 
vicende della fase esecutiva.

Difatti, affinché l’azione del committente pubblico possa essere 
ricostruita nei termini di attività amministrativa – e affinché abbia 
senso giuridico (prima ancora che logico) affermare la rilevanza del 
suo statuto – si crede necessario comprovare l’uniformità (i.e. l’in-
varianza della natura oggettiva) dell’interesse pubblico curato nel 
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corso dell’intera vicenda contrattuale; se così non fosse – e cioè se a 
seguito della stipula del contratto l’interesse pubblico fosse trasfor-
mato in un mero interesse della parte pubblica – verrebbe infatti me-
no la stessa giustificazione della “amministrativizzazione” dell’atti-
vità del committente: il che è quanto avvenuto sul piano del recesso 
dall’appalto pubblico, laddove il disinteresse giurisprudenziale per 
la vanificazione del risultato della commessa trae evidentemente lin-
fa dall’idea che di quell’interesse l’amministrazione possa disporre 
(in senso privatistico) se e come creda più opportuno.

La lettura che la tradizione dà dell’interesse pubblico in corso di 
esecuzione ha due principali implicazioni. La prima è che l’interesse 
pubblico è descritto come un mero motivo, irrilevante tanto per la 
parte privata quanto per il diritto privato. La seconda è che quell’in-
teresse, in quanto motivo, è poi costretto ad una torsione in chiave 
soggettivistica: da interesse della collettività esso diviene interesse 
della parte pubblica.

Entrambe le prospettive meritano, nei termini di seguito preci-
sati, un radicale ripensamento. 

Anzitutto, la tesi che risolve l’interesse pubblico in un motivo di 
parte, ancorché autorevolmente sostenuta, non pare necessariamen-
te condivisibile.

Per spiegarne la ragione può essere conveniente ricordare 
quanto si è già anticipato, e cioè che per una parte della dottri-
na il fine del contratto della pubblica amministrazione è scopo co-
mune, ossia è scopo condiviso dall’appaltatore (supra par. 7, cap. 
II). Impostazione del problema, questa, che è piuttosto significati-
va, perché getta di tutta evidenza più di qualche interrogativo sul-
la impossibilità di ricondurre l’interesse pubblico alla causa del 
contratto69, tenuto conto che la tesi “ostativa” ha tradizionalmente 

69  Cfr. A. MaSSera, Contratto e pubblica amministrazione, in V. roppo (a 
cura di), Trattato del contratto, VI, Interferenze, Milano, Giuffrè, 2006, p. 902 
ss., spec. 1003-1004; id., I contratti, cit., pp. 1559-1560; A. CianFlone, G. Gio-
Vannini, L’appalto di opere pubbliche, Milano, Giuffrè, 2018, p. 270. Ancorché 
con precipuo riferimento agli accordi amministrativi, si v. in particolare F.G. 
SCoCa, Autorità e consenso, cit., p. 449, laddove l’esclusione della riconducibi-
lità dell’interesse pubblico alla causa è sostenuta non per soggettivo preconcet-
to, ma in ragione di un dato eminentemente pratico, relativo alle «conseguenze 
gravi, che finirebbero per compromettere la stessa stabilità del rapporto nascen-
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tratto solidi argomenti proprio dal rifiuto dell’idea che il contraen-
te privato dovesse condividere il fine pubblico perseguito dal com-
mittente. 

Sul punto, peraltro, è bene evidenziare un dato non sempre evi-
dente nell’analisi della dottrina amministrativistica. 

In breve, nel diritto civile è oramai assodato che la causa del 
contratto non sia più la cosiddetta causa in astratto – che, se-
condo una parte della dottrina, «non esiste»70 – ma è «la causa 
concreta cioè l’interesse che il contratto stipulato dalle parti è 
in concreto diretto a realizzare»71. La causa non rappresenta più 
la funzione economico-sociale, la giustificazione dell’autonomia 

te dall’accordo: sarebbe per l’amministrazione sufficiente affermare la non ri-
spondenza (originaria) dell’accordo al pubblico interesse per minarne la validità 
e, di conseguenza, l’efficacia; con l’aggravante derivante dalla circostanza che 
solo l’amministrazione è nelle condizioni ottimali per valutare direttamente la 
rispondenza dell’accordo al pubblico interesse, dovendo la controparte, i terzi e 
il giudice limitarsi alla valutazione indiretta, secondo lo schema logico dell’ec-
cesso di potere, o, con maggiore precisione, dello sviamento di potere». In rife-
rimento al denegato valore causale dell’interesse pubblico nei contratti di diritto 
pubblico imprescindibile è poi il riferimento a F. ledda, Il problema del contrat-
to nel diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 1965, pp. 52-56. 

70  G.B. Ferri, La causa nella teoria del contratto, in G.B. Ferri, C. anGe-
liCi (a cura di), Studi sull’autonomia dei privati, Torino, Utet, 1997, p. 97 ss., 
spec. 101.

71  C.M. BianCa, Diritto civile, III, Il contratto, Milano, Giuffrè, 2019, p. 410. 
Come noto, si deve a G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, 
Milano, Giuffrè, 1966 (e più di recente id., La causa nella teoria del contratto, 
cit., pp. 97-102), la prima e più chiara sistematizzazione della teoria della causa in 
concreto intesa come funzione economico-individuale. Si consideri che, se la posi-
zione patrocinata da Ferri ha portato a credere che in Emilio Betti fosse trascurato 
il concetto di causa in concreto, in realtà la dottrina ha ampiamente stigmatizzato 
l’«infedele rappresentazione» operata da Ferri: in Betti, si è infatti detto, emerge «la 
distinzione tra causa in concreto e causa in astratto, ma non nel senso che la causa 
del negozio si risolva nella seconda, quanto, semmai, nel senso che la causa con-
creta deve sempre approdare ad una funzione che abbia già dato prova di merite-
volezza sociale» (U. GraSSi, Una disciplina per la causa del contratto. Riflessioni 
in memoria di una nozione al tramonto, in Rass. dir. civ., 2017, 3, p. 838 ss., spec. 
845). Sul punto cfr. anche M. pennaSiliCo, Dal “controllo” alla “conformazione” 
dei contratti: itinerari della meritevolezza, in Contr. impr., 2020, 2, p. 823 ss., spec. 
828; M. BarCellona, Della causa. Il contratto e la circolazione della ricchezza, Pa-
dova, Cedam, 2015; S. MazzaMuto, A proposito del libro di Mario Barcellona “Del-
la causa. Il contratto e la circolazione della ricchezza”, in Eur. dir. priv., 2015, 2, 
p. 469 ss., spec. 478-479. 
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privata72 e il limite positivo del contratto73; l’interesse sociale – 
ciò che era il portato della causa in astratto, l’elemento che a sé 
funzionalizzava l’atto di autonomia74 – è limite negativo75, para-
metro della meritevolezza76, ovvero della non contrarietà rispetto  

72  Così, la Relazione (n. 163) del Ministro Guardasigilli Dino Grandi al codice ci-
vile del ’42: «un codice fascista, ispirato alle esigenze della solidarietà, non può ignorare 
la nozione della causa senza trascurare quello che deve essere il contenuto socialmente 
utile del contratto. Bisogna infatti tener fermo, contro il pregiudizio incline a identificare 
la causa con lo scopo pratico individuale, che la causa richiesta dal diritto non è lo scopo 
soggettivo, qualunque esso sia, perseguito dal contraente nel caso concreto (che allora 
non sarebbe ipotizzabile alcun negozio senza una causa), ma è la funzione economico-so-
ciale che il diritto riconosce rilevante ai suoi fini e che sola giustifica la tutela dell’autono-
mia privata». In dottrina, la concezione, che poi si dirà antiliberale, della causa in astratto 
del contratto è stata espressa con massima precisione da E. Betti nella Teoria generale 
del negozio giuridico, in Trattato di diritto civile italiano, XV, 2, Torino, Utet, 1943, e 
nella voce Causa del negozio giuridico, in Noviss. dig. it., III, Torino, Utet, 1959, p. 32 
ss., spec. 32-35, laddove si è affermato che, come elemento «teleologico», la causa è la 
«ragione pratica tipica», l’«interesse sociale oggettivo», «in breve, la funzione d’interesse 
sociale dell’autonomia privata» che a quest’ultima fornisce «giustificazione oggettiva».

73  G.B. Ferri, La causa nella teoria del contratto, cit., 99, rileva con toni cri-
tici che, secondo la concezione oggettiva dell’elemento causale, «l’agire dei contra-
enti è lecito non soltanto se non si ponga in contrasto con la legge, l’ordine pubblico 
e il buon costume, ma anche se, oltre che delle finalità private cui fisiologicamente 
tende, si faccia portatore di finalità generali fissate dall’ordinamento giuridico, di-
venendo strumento della realizzazione di queste».

74  Come osserva V. roppo, Il contratto, in G. iudiCa, P. zatti (a cura di), Trattato 
di diritto privato, Milano, Giuffrè, 2001, p. 365, la «teoria della causa come funzione 
economico-sociale, oltre che teoria astratta, è anche, sotto questo profilo, teoria dirigi-
stica della causa. Per essa, la causa non esiste o non è approvata dall’ordinamento se 
non corrisponde ad una funzione di utilità sociale. […]. L’idea che il contratto privo di 
una positiva, specifica utilità sociale vada disapprovato e represso è un’idea illiberale, 
che corrisponde a una concezione dirigistica e paternalistica dell’autonomia privata».

75  Per F. Gazzoni, Atipicità del contratto, giuridicità del vincolo e funziona-
lizzazione degli interessi, in Riv. dir. civ., 1978, 1, p. 52 ss., spec. 89, «l’utilità socia-
le può incidere solo come limite negativo, nel senso di ampliare i confini del giudi-
zio di liceità, allo scopo di colpire gli atti di autonomia privata socialmente danno-
si». La reimpostazione del problema è chiara se si considera che, come rilevato da 
R. SCoGnaMiGlio, Dei contratti in generale. Disposizioni preliminari – Dei requisiti 
del contratto. Art. 1321-1352, in A. SCialoja, G. BranCa (a cura di), Commentario 
del codice civile, Bologna-Roma, Zanichelli-Società editrice del Foro italiano, 1970, 
p. 310, nella prospettiva della teorica “oggettiva” «la causa non si pone come un li-
mite della volontà e della libertà dell’agire […] bensì viene a costituire la ragione o 
fondamento del riconoscimento dell’autonomia privata».

76  Si consideri che, in forza della avversione alla concezione corporativistica 
e illiberale che ergeva l’interesse sociale a limite positivo dell’autonomia, la dottrina 
promotrice della causa in concreto ha poi “mortificato” la meritevolezza, e così anche 



266 Funzionalizzazione e unitarietà della vicenda contrattuale

all’utilità sociale77. La causa, propriamente intesa, è quindi la «fun-
zione economico-individuale»78, la «sintesi degli interessi reali che il 
contratto stesso è diretto a realizzare»79, insomma l’«interesse che [il 
contratto] è funzionalmente volto a soddisfare»80.

la possibilità di intendere l’utilità sociale come limite negativo: secondo G.B. Ferri, 
Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, cit., p. 406, i parametri di «valutazio-
ne della meritevolezza dell’interesse sono quelli enunciati nell’art. 1343 c.c.: norme 
imperative, ordine pubblico, buon costume. Soltanto quando l’interesse perseguito 
sia contrario a siffatti principi, l’interesse non è meritevole di tutela». Riconducono 
la meritevolezza alla illiceità anche G. Gorla, Il contratto. Problemi fondamentali 
trattati con il metodo comparativo e casistico, I, Milano, Giuffrè, 1954, p. 199 ss.; 
V. roppo, Il contratto, cit., pp. 424-425; A. Guarneri, Meritevolezza dell’interesse e 
utilità sociale del contratto, in Riv. dir. civ., 1994, 5, p. 799 ss. (più di recente, id. Il 
contratto immeritevole e il rasoio di Occam, in Nuova giur. civ. comm., 2018, 2, p. 
253 ss.), secondo il quale l’art. 1322, comma 2, c.c. sarebbe sostanzialmente abroga-
to. Per un’ampia lettura della sorte della meritevolezza cfr. M. BianCa, Alcune rifles-
sioni sul concetto di meritevolezza degli interessi, in Riv. dir. civ., 2011, 6, p. 789 ss.

77  Cfr. C.M. BianCa, Diritto civile, cit., pp. 412-413, secondo il quale il requi-
sito della meritevolezza «non può tuttavia essere disconosciuto», tenuto conto della 
sua espressa previsione e del necessario raccordo con la valorizzazione dell’utilità so-
ciale come limite della libertà di iniziativa economica (art. 42 Cost.): meritevolezza, 
quindi, come limite negativo e generale, che si affianca a quello della illiceità e che 
è violato nei casi di «contrarietà all’utile sociale», ovvero quando si faccia questione 
della «lesione di interessi generali della comunità». Sul punto cfr. anche M. nuzzo, 
Utilità sociale e autonomia privata, Milano, Giuffrè, 1974, e G. oppo, Note sulla 
contrattazione di impresa, in Riv. dir. civ., 1995, 1, p. 629 ss., spec. 638-639, il qua-
le chiaramente pone l’accento sulla componente negativa del limite laddove fa riferi-
mento all’imposizione del «rispetto dell’utilità sociale (del bene economico comune) 
non come dovere di attuarla o di promuoverla, ma come dovere di non contrastarla».

78  G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, cit., e id., La 
causa nella teoria del contratto, cit., p. 97 ss. 

79  Cass., sez. III, 8 maggio 2006, n. 10490. Ex multis, cfr. anche Cass., sez. un, 
17 febbraio 2017, n. 4224 e Cass., sez. III, 12 novembre 2009, n. 23941. Ma si v. an-
che L. BaleStra, Brevi riflessioni sulla fattibilità del piano concordatario: sulla perti-
nenza del richiamo da parte delle Sezioni Unite alla causa in concreto, in Corr. giur., 
2013, 3, p. 383 ss., spec. 385: «la causa – sia pure nella dimensione concreta – sta a 
indicare gli interessi perseguiti attraverso il contratto […] in una prospettiva tesa a 
individuarne la giustificazione, vale a dire le ragioni di tutelabilità al cospetto dell’or-
dinamento. Il superamento della teoria della causa come funzione economico-sociale, 
se è valsa simbolicamente a segnare il definitivo abbandono dell’ideologia che l’aveva 
generata, ha inteso – per l’appunto nella prospettiva della causa in concreto (funzione 
economico-individuale) – porre l’accento sugli specifici e concreti interessi che attra-
verso la regola negoziale le parti intendono realizzare, in una dimensione che valga a 
collegare l’operazione economica agli autori della medesima».

80  Cass., sez. III, 24 luglio 2007, n. 16315. Piuttosto critico sull’uso che la 
giurisprudenza fa della causa in concreto è V. roppo, Causa concreta: una storia 
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Dire che l’interesse pubblico non rileva sul piano causale è quin-
di affermazione imprecisa nella misura in cui è invece vero che la 
causa (in concreto) del contratto stipulato dalla pubblica ammini-
strazione è l’interesse pubblico in concreto, ossia l’interesse sintesi 
che le parti intendono direttamente realizzare81. 

Interesse, si badi, non soggettivato e, quindi, a rilevanza mera-
mente unilaterale, ma oggettivato82 e, quindi, condiviso tra le parti: 
esso trova i) espressione nella delibera a contrarre, ii) declinazione 
nel bando di gara iii) e condivisione da parte dell’operatore econo-
mico, il quale – accettando le prescrizioni “fisse” della lex specialis 
che sottendono e concretizzano un dato interesse (requisiti di gara, 
specifiche tecniche, CaM, condizioni di esecuzione) e adeguando la 
propria offerta ai sub-criteri di aggiudicazione – finisce irrimediabil-
mente per «sposare la missione dell’amministrazione»83. 

La causa in concreto (il fine) del contratto stipulato dalla pub-
blica amministrazione è quindi l’interesse pubblico in concreto, la 
risultante (variabile e varia) di una progressione che trova una com-

di successo? Dialogo (non reticente, né compiacente) con la giurisprudenza di le-
gittimità e di merito, in Riv. dir. civ., 2013, 4, p. 957 ss. Contra, C.M. BianCa, Cau-
sa concreta del contratto e diritto effettivo, in Riv. dir. civ., 2014, 2, p. 251 ss. Di 
«concreta realizzabilità del modello [contrattuale tipico]» parla F. GalGano, Il con-
tratto, cit., pp. 150-151. Per un’analisi critica della tesi della causa in concreto, cfr. 
anche l’ampio lavoro di R. rolli, Causa in astratto e causa in concreto, Padova, 
Cedam, 2008, spec. p. 75 ss. 

81  Sul punto cfr. A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto pri-
vato, cit., p. 430 ss., nonché G. Gallone, Annullamento d’ufficio e risoluzione del 
contratto pubblico, cit., p. 14 ss. e id., Annullamento d’ufficio e sorte del contrat-
to, cit., p. 154 ss. Per M. pennaSiliCo, Contratto e uso responsabile delle risorse na-
turali, in Rass. dir. civ., 2014, 3, p. 753 ss., spec. 765, e id., Sviluppo sostenibile, 
legalità costituzionale e analisi “ecologica” del contratto, cit., p. 47, gli «interessi 
ambientali leciti […] “colorano” la causa concreta».

82  D’altronde, questa oggettivazione (a cui si correla l’esigenza dell’esterna-
zione) è chiara nell’affermazione di O. Sepe, Contratto, cit., p. 991, laddove si ricor-
da che la pubblica amministrazione in vista della stipula del contratto deve «ester-
nare il fine che determina e giustifica la sua azione (principio della rilevanza del 
fine). Poiché ciò nei rapporti interprivati non si verifica, l’attività negoziale della 
pubblica amministrazione, ancorché equivalente, presenta caratteristiche del tut-
to proprie. La realizzazione di qualsivoglia negozio deve essere preceduta da un 
provvedimento amministrativo (o da analoga manifestazione di volontà promanan-
te dalla pubblica amministrazione), a mezzo del quale essa dichiari quale specifico 
scopo persegue e come intenda realizzarlo».

83  B. ManFredonia, I contratti con la pubblica amministrazione, cit., p. 89.
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piuta definizione all’atto dell’aggiudicazione, laddove, cioè, diviene 
chiaro – in ragione del vincitore (pMi o altra impresa) e del conte-
nuto della migliore offerta (maggiore o minore attenzione al profi-
lo della sostenibilità) – quale sia l’assetto finale degli interessi per-
seguiti.

Se ciò è vero, pare peraltro molto più sfumato il problema della 
riferibilità all’elemento causale dell’interesse pubblico istitutivo-pri-
mario, che è base e perimetro di edificazione dell’interesse pubblico 
in concreto (supra par. 2.2., cap. I). 

Più in particolare, la riferita (ir)rilevanza dovrebbe dirsi dipen-
dere dalla (in)diretta realizzabilità dell’interesse pubblico istitutivo 
per il tramite dell’appalto: altrimenti a dirsi, dalla natura finale o 
strumentale del contratto. Salutare, infatti, l’interesse pubblico isti-
tutivo come mero motivo irrilevante84 è conclusione generalizzata 
e parzialmente errata nella misura in cui la revisione della teorica 
dell’elemento causale ha reimpostato il problema dell’irrilevanza dei 
motivi: se «obiettivizzati nel contratto» e quindi non confinati alla 
sfera interna della parte, i motivi divengono essi stessi «interessi che 
il contratto è diretto a realizzare»85. È quindi in funzione della rea-
lizzabilità dell’interesse/motivo che va vagliata la rilevanza dell’inte-
resse pubblico istitutivo: se diretta (i.e. se il contratto di appalto ha 
natura finale) l’interesse pubblico istitutivo concorre ad integrare la 
causa del contratto86.

Ma, si badi, anche qualora non fosse condivisa la riferita divi-
sione tra contratti d’appalto strumentali e finali – perché, accedendo 

84  M.S. Giannini, Diritto amministrativo, II, cit., p. 349; S.S. SCoCa, Evidenza 
pubblica e contratto. Profili sostanziali e processuali, cit., p. 112; nonché A. MaSSe-
ra, Contratto e pubblica amministrazione, cit., p. 1003, il quale afferma che «l’in-
teresse pubblico rappresenta il motivo e nel contempo il limite esterno, non dispo-
nibile da parte delle amministrazioni stesse».

85  C.M. BianCa, Diritto civile, cit., p. 420.
86  Per L.V. MoSCarini, Profili civilistici del contratto di diritto pubblico, Mi-

lano, Giuffrè, 1988, p. 79, nell’appalto di opere pubbliche la pubblica amministra-
zione «non si limita a realizzare generici interessi di natura patrimoniale in funzione 
strumentale rispetto al perseguimento dei suoi fini istituzionali […], ma realizza in-
vece i propri specifici fini istituzionali, così come, ad esempio, allorché un Comune, 
cui compete istituzionalmente l’onere dell’edilizia scolastica di determinati ordini e 
gradi, appalta la costruzione di una scuola, o come quando il Ministero dei Lavori 
Pubblici appalta la costruzione di un’opera pubblica».
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alla dottrina maggioritaria, anche quello che si direbbe essere il più 
finale di tutti rimarrebbe comunque strumentale rispetto alla soddi-
sfazione dell’interesse istitutivo87 – non per questo l’interesse istitu-
tivo andrebbe sicuramente confinato a mero motivo irrilevante. Ve-
ro è che, se il contratto non è strutturalmente idoneo a realizzare di-
rettamente un interesse, quest’ultimo non può accedere all’elemento 
causale; eppure, escluderne la rilevanza causale o, che dir si voglia, 
finalistica, non significa però consegnare l’interesse pubblico all’al-
veo dei motivi in senso proprio (i.e. irrilevanti). Il problema, sem-
mai, va traslato dal piano della causa a quello della presupposizione. 

Ancorché non positivizzato e non unanimemente accolto, il 
principio di presupposizione ha trovato ampio riconoscimento in 
dottrina e in giurisprudenza88. Incerta ne è peraltro la qualificazio-

87  Difatti, anche con riferimento all’appalto di opere pubbliche, in dottrina 
si è affermato che lo scopo di pubblico interesse è perseguito dall’amministrazio-
ne «solo mediatamente», sicché, «pur costituendo la finalità della pubblica ammi-
nistrazione, la sua attuazione è rimessa ad un momento distinto dalla attività nego-
ziale, e perciò non si estrinseca nel negozio stesso, rimanendo estraneo a qualsiasi 
rilevanza nei confronti dell’altro soggetto» (P. MiChiara, L’appalto di opere pubbli-
che tra diritto comune e diritto speciale. Profili ricostruttivi dell’istituto, Padova, 
Cedam, 1997, p. 98; ma si v. anche G. CaStelli aVolio, Sulla natura contrattuale 
dell’appalto di opere pubbliche, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, II, Pa-
dova, Cedam, 1940, p. 223 ss., spec. 235). Cfr. anche C. FranChini, L’appalto di la-
vori, servizi e forniture stipulato con le pubbliche amministrazioni, in C. FranChini 
(a cura di), I contratti di appalto pubblico, 2010, p. 5 ss., spec. 7: «[e]ssendo desti-
nato alla acquisizione di utilità necessarie all’attuazione delle finalità della pubbli-
ca amministrazione, il contratto di appalto è utilizzato non per soddisfare interessi 
pubblici in via diretta, ma per procurare i mezzi per siffatto fine: conseguentemen-
te, a esso va riconosciuta natura strumentale». Nello stesso senso cfr. A. CianFlone, 
G. GioVannini, L’appalto di opere pubbliche, cit., p. 263: «l’appalto rientra, perciò, 
nell’attività mediante la quale la pubblica amministrazione si procura i beni neces-
sari per l’attuazione delle sue finalità. Tale attività non è diretta alla soddisfazione 
immediata di interessi pubblici: essa è intesa solo a procacciare i mezzi per siffatto 
fine». Si v. anche V. riCCiuto, A. nerVi, Il contratto della pubblica amministrazio-
ne, cit., p. 202, i quali affermano che «l’interesse perseguito dal contraente pubbli-
co si limita al conseguimento di determinate utilità (beni o servizi), ma la successiva 
destinazione di queste ultime non entra a far parte del concreto assetto di interessi 
concordato dai contraenti». 

88  Per un’ampia analisi in tema, cfr. A. BelFiore, La presupposizione, in M. 
BeSSone (diretto da), Trattato di diritto privato, XIII, Il contratto in generale, IV.1, 
Torino, Giappichelli, 2003; M. Serio, Presupposizione, in Dig. disc. priv., sez. civ., 
XIV, Torino, Utet, 1996, p. 294 ss.; M. BeSSone, Rilevanza della presupposizione, 
le teorie di Windscheid e di Oertmann, gli obiter dicta della giurisprudenza, in Foro 



270 Funzionalizzazione e unitarietà della vicenda contrattuale

ne, considerato che, una volta escluso che l’istituto vada ricondotto 
agli irrilevanti motivi individuali89, talvolta la presupposizione è in-
quadrata «in termini di causa concreta»90. 

In realtà, come chiarito da una parte della giurisprudenza e della 
dottrina, «la presupposizione non si identifica con la causa»91: men-
tre alla causa è riconducibile l’interesse che l’operazione contrattua-
le è diretta a realizzare, alla nozione di presupposizione vanno rife-
riti quei «presupposti oggettivi, fatti e circostanze che, pur non atte-
nendo alla causa del contratto o al contenuto della prestazione, as-
sumono […] un’importanza determinante ai fini della conservazione 
del vincolo contrattuale»92.

Ora, se negli appalti pubblici l’interesse pubblico istitutivo non è 
riconducibile al concetto di causa (vuoi perché il contratto non ha ca-
rattere finale o perché tutti gli appalti hanno natura strumentale), non 
sembra errato sostenere che quello costituisca pur sempre un presup-
posto dell’operazione contrattuale93, essendo infatti innegabile che la 
sua sussistenza, siccome mediata dall’esigenza materiale, sia «deter-
minante ai fini della conservazione del vincolo contrattuale». 

Che poi quel presupposto sia importante solo per il contraen-
te pubblico è un aspetto piuttosto trascurabile. Difatti, diversamen-
te da quanto affermato da una parte della dottrina, la presupposi-

it., 1978, V, p. 281 ss.; F. Girino, Presupposizione, in Noviss. dig. it., XIII, Torino, 
Utet, 1966, p. 775 ss.

89  Secondo quella lettura che invece è stata patrocinata da A. de Martini, 
L’eccessiva onerosità nell’esecuzione dei contratti, Milano, Giuffrè, 1950, p. 45 ss.

90  A. Cataudella, Eccessiva onerosità sopravvenuta e presupposizione, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 2016, 3, p. 789 ss., spec. 793. Sul punto cfr. anche M. 
MaGGiolo, Presupposizione e premesse del contratto, in Giust. civ., 2014, 3, p. 867 
ss., spec. 876, laddove afferma che «[l]’uso giurisprudenziale talora pervasivo della 
nozione e del concetto di causa concreta del contratto, intesa in un senso che rac-
chiude gli interessi privati che l’operazione contrattuale mira a realizzare, comporta 
dunque una certa sovrapposizione con la nozione di presupposizione».

91  C.M. BianCa, Diritto civile, cit., p. 423.
92  Cass., sez. III, 25 maggio 2007, n. 12235.
93  Così anche A. Benedetti, I rapporti contrattuali della pubblica amministra-

zione, cit., pp. 178 e 272, «l’interesse pubblico non “entra” nella causa del contrat-
to, che rimane la stessa del tipo corrispondente di contratto tra privati, né tanto-
meno diventa presupposto comune ad entrambi i contraenti. L’interesse pubblico 
esplicitato nella fase di formazione del contratto costituisce presupposto e condi-
zione sostanziale del solo consenso dell’amministrazione».
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zione nei contratti della pubblica amministrazione non va intesa in 
«un’accezione particolare»94, perché anche nei contratti tra privati 
l’“unilateralità” del presupposto non ne esclude la rilevanza se e nella 
misura in cui «tale importanza sia riconosciuta, seppur tacitamente, 
dall’altra parte»95; e che nel campo dei contratti pubblici quel tacito ri-
conoscimento sia assunto a premessa dell’intera vicenda contrattuale 
è un dato non revocabile in dubbio, considerato che «l’interesse stes-
so è per il privato […] un dato di contesto»96, ovvero un presupposto 
irrinunciabile dell’agire amministrativo: un contesto, quello, peraltro 
plasticamente evidenziato dalla sentenza dell’Adunanza plenaria del 
Consiglio di Stato n. 5/2018, laddove, come si è ricordato, all’esten-
sione della responsabilità precontrattuale è stato fatto seguire l’am-
monimento circa l’«ineliminabile margine di rischio» che l’incessan-
te cura dell’interesse pubblico comporta97 (supra par. 3.2., cap. III).

Se quanto sinora osservato dà riprova del fatto che nel corso del-
la fase esecutiva l’interesse pubblico si sottrae al paventato confina-
mento nell’ambito del giuridicamente irrilevante, non deve peraltro 
sfuggire che questa rilevanza oggettiva spiega solo la funzione assolta 
dall’interesse pubblico all’interno del sinallagma contrattuale: la ca-
ratterizzazione dell’interesse pubblico, nelle sue multiformi connota-
zioni, siccome causa concreta della commessa pubblica (ciò che, se-
condo le direttrici del diritto privato, accorda il potere di risolvere il 
contratto ogniqualvolta il fine non sia più conseguibile) e, se del caso, 
presupposto di quest’ultima (ciò che accorderebbe, se non fosse già 
previsto, il potere di esercitare lo ius poenitendi), infatti, non dice an-
cora nulla sulla natura oggettiva dell’interesse pubblico. 

Vero è che il rilievo che si è posto sulla condivisione del fine e, 
quindi, sul valore causale di quest’ultimo, potrebbe finanche consi-

94  Ivi, p. 178, nt. 5.
95  C.M. BianCa, Diritto civile, cit., p. 424.
96  A. MaSSera, I contratti, cit., p. 1560, e id., Contratto e pubblica ammini-

strazione, cit., p. 1004. Così anche B. ManFredonia, I contratti con la pubblica am-
ministrazione, cit., p. 74, laddove sostiene che l’operatore economico è «consape-
vole di agire in un contesto differente da quello privato». Peraltro, l’uso che Masse-
ra fa dell’espressione «dato di contesto» induce V. riCCiuto, A. nerVi, Il contratto 
della pubblica amministrazione, cit., p. 189, nt., 522, ad affermare la sostanziale 
aderenza di Massera alla tesi della presupposizione. 

97  Cons. St., ad. plen., n. 5/2018.
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gliare di abbandonare l’uso dell’attributo “pubblico” per indicare il 
fine della commessa: quello sarebbe niente più che il fine delle parti 
contrattuali. Eppure, dato il particolare ambito applicativo in cui le 
surriferite ricostruzioni causal-civilistiche si trovano innegabilmente 
ad interagire, oltre questa prima impressione di senso non pare po-
tersi andare. 

L’oggettivazione dell’interesse pubblico è infatti un presuppo-
sto teorico che non può trovare conferme o smentite da elementi “di 
contorno”, quali quelli appena tratteggiati. La pubblicità intesa co-
me riferibilità dell’interesse alla collettività è nozione che appartiene 
al piano dei rapporti intercorrenti tra quest’ultima e l’amministra-
zione: nel senso che, a prescindere dall’ambientazione privatistica o 
pubblicistica in cui si trovasse ad operare, il pubblico (inteso come 
soggetto agente) è sempre posto al servizio degli interessi del pub-
blico (inteso come collettività)98. 

Elementi sintomatici di questa inscindibile connessione possono 
essere tratti dalla soluzione recentemente accordata dalla Adunan-
za plenaria del Consiglio di Stato99 in merito alla controversa appli-
cazione dell’istituto dell’accesso civico generalizzato nel corso della 
fase esecutiva100. Superando le tesi ostative promosse da un orien-
tamento sin lì assolutamente maggioritario101 e cogliendo appieno 

98  Si consideri peraltro quanto affermato da F. CanGelli, La dimensione at-
tuale del vincolo teleologico nell’attività amministrativa consensuale, in Autorità 
e consenso nell’attività amministrativa. Atti del XLVII Convegno di Studi di scien-
za dell’amministrazione, Varenna, Villa Monastero, 20-22 settembre 2001, Mila-
no, Giuffrè, 2002, p. 261 ss., spec. 281, e cioè che l’amministrazione, non essendo 
titolare dell’interesse pubblico e non perseguendo finalità proprie, non potrebbe 
neppure dirsi parte del rapporto contrattuale. Che la pubblica amministrazione non 
disponga in senso privatistico dell’interesse pubblico affidatole, ma sia titolare del 
solo potere di valutarlo e realizzarlo, è considerazione espressa anche da G. oppo, 
Diritto privato e interessi pubblici, cit., p. 29. 

99  Cons. St., ad. plen., 2 aprile 2020, n. 10.
100  In tema si v. A. Moliterni, Pluralità di accessi, finalità della trasparenza 

e disciplina dei contratti pubblici, in Giorn. dir. amm., 2020, 4, p. 505 ss.; S. inGe-
Gnatti, Accesso civico generalizzato e appalti pubblici: il punto della Plenaria, in 
Giur. it., 2021, 1, p. 157 ss.; V. Mirra, Diritto d’accesso e attività contrattuale del-
la pubblica amministrazione: la Plenaria risolve ogni dubbio?, in Urb. app., 2020, 
5, p. 680 ss.

101  Una prima tesi valorizzava il silenzio serbato dall’art. 53, d.lgs. n. 50/2016, 
questo rinviando alla sola applicazione dell’accesso documentale (cfr. tar Puglia, 
Lecce, sez. II, 12 aprile 2019, n. 599 e Cons. St., sez. V, 2 agosto 2019, nn. 5502 
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l’effettività dell’unitarietà “morfologica” della operazione ammini-
strativa – «le esigenze di accesso civico generalizzato», si è infatti 
affermato «costituiscono la “fisiologica conseguenza” dell’evidenza 
pubblica, in quanto ciò che è pubblicamente evidente, per definizio-
ne, deve anche essere pubblicamente conoscibile»102 –, l’Adunanza 
plenaria è infatti giunta alla affermazione secondo cui la fase esecu-
tiva presenta persistenti esigenze di controllo diffuso da parte del-
la «collettività». Un controllo, quello, sì imposto dalla urgenza del 
contrasto ai fenomeni corruttivi, ma anzitutto ed in nuce giustifi-
cato dall’inscindibile collegamento che intercorre tra l’oggetto del 
contratto e la collettività (direttamente o indirettamente) beneficia-
ria e che è quindi reso attuale dalla invarianza dell’interesse pubbli-

e 5503): «l’accesso civico generalizzato è stato introdotto nel corpo del d.lgs. n. 33 
del 2013 con il d.lgs. 25 maggio 2016, n. 97, sicché avrebbe potuto essere inserito 
nel Codice dei contratti pubblici con il c.d. correttivo di cui al d.lgs. 19 aprile 2017, 
n. 56, se si fosse voluto consentire l’accesso civico generalizzato per la materia dei 
contratti pubblici». Una seconda tesi, non necessariamente alternativa alla prima, 
attribuiva specifica rilevanza al raccordo tra l’art. 5-bis, d.lgs. n. 33/2013 – che 
esclude l’accesso civico generalizzato laddove questo risulti «subordinato dalla di-
sciplina vigente al rispetto di specifiche condizioni, modalità o limiti, inclusi quelli 
di cui all’articolo 24, comma 1, della legge n. 241 del 1990» – e l’art. 53, d.lgs. n. 
50/2016, il cui «richiamo testuale alla disciplina degli articoli 22 e seguenti della 
legge 7 agosto 1990 n. 241 va inteso come rinvio alle “condizioni, modalità e limiti” 
fissati dalla normativa in tema di accesso documentale» (Cons. St., nn. 5502/5503 
del 2019): «[i]n altri termini», come affermato dal tar Lazio, Roma, sez. II, 14 
gennaio 2019, n. 425, «l’accesso agli atti concernenti la procedura di affidamen-
to e la fase di esecuzione dei contratti pubblici è oggetto di una disciplina ad hoc, 
costituita dalle apposite disposizioni contenute nel Codice dei contratti pubblici e, 
ove non derogate, da quelle in tema di accesso ordinario recate dalla legge n. 241 
del 1990». Una terza affermazione, valevole ad escludere l’accesso civico generaliz-
zato dal settore dei contratti pubblici, “sminuiva” poi l’apporto collaborativo della 
disclosure collettiva, in quanto la vigilanza sul settore era (ed è) già ampiamente 
assicurata dall’estensione dell’accesso civico semplice e dalla moltitudine dei com-
piti svolti all’anaC (cfr. Cons. St. nn. 5502/5503 del 2019). L’anaC, peraltro, con 
delibera n. 317 del 29 marzo 2017, aveva, all’opposto, ritenuto che, successiva-
mente all’aggiudicazione, l’accesso civico generalizzato dovesse «essere consentito 
a chiunque, ancorché nel rispetto dei limiti previsti dall’art. 5-bis, commi 1 e 2, del 
d.lgs 33/2013».

102  La formula rappresenta, se così si può dire, il logico completamento del-
la corretta affermazione sviluppata da S. CiVitareSe MatteuCCi, Regime giuridico 
dell’attività amministrativa, cit., 448, laddove sostiene che «[l]a “tensione al fine” 
comporta […] che tutto dovendo essere preordinato a tale fine, tutto diventa rile-
vante».
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co curato nel corso dell’intera vicenda contrattuale: per l’Adunanza 
plenaria, infatti, «anche e, si direbbe, soprattutto» la fase esecutiva 
«rimane ispirata e finalizzata alla cura in concreto di un pubblico in-
teresse, lo stesso che è alla base dell’indizione della gara e/o dell’af-
fidamento della commessa, che anzi trova la sua compiuta realizza-
zione proprio nella fase di realizzazione dell’opera o del servizio». 

Insomma, nella sempre valida e già citata critica di Carlo Mar-
zuoli – «quando si tratta dell’attività di diritto privato, appena supe-
rata la soglia delle premesse generali, [l’interesse pubblico] finisce 
per essere rappresentato come pubblico solamente nel senso della 
sua pertinenza soggettiva»103 – non vi è un dubbio aperto ma una si-
cura chiusura; una chiusura che, come si è detto, trova oggi suppor-
to nella sancita immutabilità del raccordo tra la collettività e l’inte-
resse pubblico (per l’appunto, oggettivo), e che, come si dirà, riceve 
conferme nella disciplina processuale sulla permanenza del vincolo 
contrattuale, laddove la scelta tra l’inefficacia e l’efficacia è sostan-
zialmente rimessa ad un apprezzamento dell’interesse pubblico, non 
in quanto interesse di parte, ma in quanto interesse oggettivamente 
pubblico, e che perciò stesso assume per l’ordinamento una determi-
nante importanza ai fini del mantenimento del vincolo.

4.3.  La positiva circolarità dell’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016: 
l’unitarietà giuridica della operazione amministrativa e l’effi-
cacia negoziale del potere 

Compreso che anche nella fase esecutiva il terminale ultimo 
dell’azione del committente è pur sempre l’interesse pubblico og-
gettivato, parrà assolutamente inesatta l’affermazione giurispruden-
ziale secondo cui a seguito della stipula del contratto l’amministra-
zione agisce «nell’esercizio della propria autonomia negoziale»104. 

103  C. Marzuoli, Principio di legalità e attività di diritto privato, cit., pp. 134-135.
104  La massima della già citata sentenza della C. cost., n. 401/2007, trova an-

cora ampio seguito nella giurisprudenza più recente: cfr. ex multis C. cost., 30 mar-
zo 2012, n. 74; Cass., sez. un., 18 novembre 2016, n. 23468; Cass., sez. I, 5 gennaio 
2021, n. 25; tar Sicilia, Catania, sez. I, 1° dicembre 2020, n. 3233.



Realizzazione e vanificazione dell’interesse pubblico in concreto 275

In quanto volta alla cura di un (invariato) interesse pubblico105, l’at-
tività del committente, pur nel corso della fase esecutiva, continua 
infatti ad essere qualificabile nei termini di attività amministrativa, 
come tale sottoposta al suo statuto giuridico più tipico, a partire dal 
principio cardine della funzionalizzazione106. 

D’altronde, se scopo dell’appalto è l’interesse pubblico in con-
creto, allora il contratto e, più in generale, tutta la vicenda contrat-
tuale sono effettivamente funzionalizzati107. La funzionalizzazione 
ha cioè una dimensione esterna, valevole tra il momento legislativo 
e quello amministrativo (supra cap. I), ed una interna all’operazio-

105  Un dato, questo, alquanto significativo, giacché restituisce una prima (e 
nitida) immagine dell’unitarietà della vicenda contrattuale; unitarietà, quindi, che 
è letta tramite l’unità finalistica della fattispecie – esattamente colta da chi ha affer-
mato che «unico è l’interesse sottostante (pubblico e “per il mercato” ad un tem-
po)» (così, A. anGiuli, Contratto pubblico e sindacato del Giudice Amministrativo, 
cit., p. 111, la quale aggiunge che «unitario è, del pari, l’interesse dell’aspirante-
contraente ad ottenere il contratto, ad esigere e a conseguire il giusto corrispettivo 
in condizione di par condicio rispetto a tutti gli altri operatori economici del setto-
re che potenzialmente aspirano al medesimo contratto») – e che, proprio per ciò, 
dovrebbe condurre ad una più esatta valorizzazione d’insieme dell’attività unitaria-
mente esercitata nel corso dell’operazione amministrativa. È giusto il caso di osser-
vare che gli stessi interessi ambientali e sociali per loro “fisionomia” e per la ratio 
sottesa alla loro previsione sono concepiti in modo tale da essere garantiti per tutta 
la durata del contratto (così S. CaSini, Clausola sociale, cit., p. 703; ma si v. anche 
G.D. CoMporti, La nuova sfida delle direttive europee, cit., p. 5, il quale afferma 
che gli interessi multiformi perseguibili con l’appalto «permeano ormai in modo 
trasversale tutte le fasi dei contratti pubblici»).

106  «Muovendo dalla considerazione autoevidente che l’amministrazione è te-
nuta a perseguire l’interesse pubblico anche nella fase esecutiva», F. FraCChia, W. 
Giulietti, Aspetti problematici dell’esecuzione nei contratti, cit., p. 218, affermano 
che «[l]e regole di azione inerenti allo statuto generale dell’attività amministrativa 
dovrebbero configurare un dato unificante che passa attraverso le fasi pre-contrat-
tuale e contrattuale e che non può non avere impatto sullo svolgimento del rappor-
to».

107  Cfr. V. Cerulli irelli, Il negozio come strumento di azione amministrati-
va, in Autorità e consenso nell’attività amministrativa. Atti del XLVI Convegno di 
Studi di Scienza dell’Amministrazione. Varenna, Villa Monastero, 20-22 settembre 
2001, Milano, Giuffrè, 2002, p. 79 ss., spec. 88: «[i]l negozio stipulato da un’am-
ministrazione pubblica, sia per la realizzazione di scopi meramente patrimoniali, 
sia – a maggior ragione – per l’espletamento di compiti amministrativi, è soggetto a 
questo generale precetto di buona amministrazione ed è strumento funzionalizzato 
verso una direzione obbligata, quella cioè della produzione di risultati di congruità 
e convenienza rispetto agli interessi dell’ente». Contra F. triMarChi BanFi, Il diritto 
privato dell’amministrazione pubblica, cit., p. 675. 
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ne amministrativa, che si estrinseca i) ponendo dapprima un vincolo 
dinamico (perché incrementale) tra i livelli di definizione dell’inte-
resse pubblico (supra cap. II) ii) e, poi, una volta definito compiu-
tamente quest’ultimo, fissando un vincolo tendenzialmente statico, 
corrispondente al dovere di perseguire quel fine e di non “smentir-
lo”, fatto salvo il successivo ricorso ai poteri di autotutela. Il che sta 
a significare che tutta la vicenda contrattuale dell’appalto pubblico 
deve dirsi funzionalizzata: lo sono persino gli episodi più remoti, 
quelli che una certa tradizione vorrebbe qualificare come de-fun-
zionalizzati, perché confluenti nell’alveo della autonomia negoziale 
dell’amministrazione contraente. Ed anzi, una volta compreso che 
l’interesse pubblico rilevante non è il fine normativo di segno nega-
tivo (economicità ed effettività della concorrenza), ma è quello che 
trova una decisiva specificazione nelle fasi del pre-gara e di gara, si 
intuirà che il suo perseguimento e la sua soddisfazione non potranno 
che avere quale naturale sistemazione la fase che segue quella della 
sua definizione: insomma, la fase esecutiva è per eccellenza la fase 
funzionalizzata all’interesse pubblico in concreto108. 

Si comprenderà allora perché sono state sinora impiegate senza 
alcun indugio le nozioni di operazione amministrativa e di vicenda 
contrattuale. A differenza di quanto il modello bifasico porterebbe 
a credere, tra quei concetti non corre alcuna antinomia: la vicenda 
contrattuale – che si scompone (questa sì) in due fasi, l’una precon-
trattuale e l’altra propriamente contrattuale – è percorsa lungo il suo 
intero arco da una unitaria «serie di attività della pubblica Ammini-
strazione dirette alla realizzazione di un unico risultato»109, che per 
ciò stesso (ossia, per l’unitarietà del risultato perseguito) non si pre-
stano ad alcuna geometrica o cronologica partizione110. Altrimenti a 

108  Si v. la già citata connessione funzionale tra le due fasi della vicenda con-
trattuale così come colta da Cons. St., ad. plen., n. 10/2020 (supra par. 4.2.). 

109  Si richiama la già citata spiegazione del concetto di “operazione ammini-
strativa” offerta da M. niGro, Le decisioni amministrative, cit., p. 64, nt. 36. 

110  Per una parte della dottrina, invero, la distinzione andrebbe posta tra 
l’«esecuzione» e la «gestione» del rapporto contrattuale: «se l’esecuzione segue le 
regole generali e speciali ponendo facoltà ed obblighi, la gestione costituisce attivi-
tà amministrativa della parte pubblica e segue le regole ed i principi per essa pre-
visti» (F. FraCChia, W. Giulietti, Aspetti problematici dell’esecuzione nei contratti, 
cit., p. 218).
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dirsi, la possibilità di qualificare in termini di attività amministrativa 
l’azione svolta dal committente pubblico nel corso della fase esecu-
tiva non pare poter essere sconfessata per il sol fatto dell’intervenu-
ta stipula di un contratto: d’altronde, così come l’applicazione dello 
statuto amministrativistico non è invalidata nella fase di gara, an-
corché l’attività del committente si collochi entro una struttura che 
è pacificamente precontrattuale (supra cap. III), essa neppure do-
vrebbe essere preclusa dall’immissione della vicenda all’interno di 
un rapporto che ha un pacifico fondamento contrattuale.

Orbene, si ricorderà che l’analisi sin qui condotta traeva origine 
dalla (presunta) impasse intercorrente tra la (apparente) chiusura 
disposta dall’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016 – che, secondo la 
lettura più aderente al modello bifasico, disporrebbe l’applicazione 
dello statuto privatistico con le sole deroghe previste dal codice dei 
contratti medesimo – e l’applicazione estensiva degli istituti recati 
dalla l. n. 241/1990, ossia da una normativa evidentemente avulsa 
da quel primo contesto normativo. 

Invero, questa circostanza, lungi dal costituire una impasse, 
rappresenta niente più che una sintomatica precondizione per com-
provare quanto più sopra affermato, e cioè quanto mistificante sia 
la tradizionale lettura dell’art. 30, comma 8, d.lgs. n. 50/2016: la l. 
n. 241/1990 è infatti applicabile (e, così, l’annullamento d’ufficio ri-
sulta essere un potere non destituito di fondamento) per la “sempli-
ce” ragione che anche nel corso della fase esecutiva l’azione del com-
mittente pubblico è attività amministrativa funzionalizzata, è cioè 
persistente cura di un interesse pubblico in senso oggettivo.

Per quanto paradossale possa apparire, è lo stesso art. 30, com-
ma 8, d.lgs. n. 50/2016, a fornire utili indicazioni in tal senso. Vero 
è che, fatto salvo quanto «espressamente previsto nel presente co-
dice e negli atti attuativi», «alla stipula del contratto e alla fase di 
esecuzione si applicano le disposizioni del codice civile»111; eppure, 

111  Un dato normativo, questo, la cui sufficienza, ai fini della qualificazione 
di una certa attività, è già di per sé incerta, se ed in quanto si acceda alla afferma-
zione di M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 166, secondo cui «[u]na 
fattispecie ben può presentare il concorso di norme provenienti da diverse branche 
del diritto, ma è la sottoposizione ad un sistema di “principi” che segna appunto 
un regime giuridico e dunque la qualificazione che a quel regime giuridico è cor-
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ragionando fuori dal preconcetto, ci si avvedrebbe della positiva cir-
colarità dei periodi di cui si compone quella disposizione. Tra le pre-
visioni «espressamente previst[e] nel presente codice» ve ne è una, 
di regola obliterata (perché assorbita dal prioritario riferimento alle 
«procedure di affidamento»), che assume un valore (ossia un ambi-
to applicativo) ben più generalizzato di quanto l’esegesi tributaria 
del modello bifasico vorrebbe far credere: difatti, la regola secondo 
cui «alle altre attività amministrative in materia di contratti pubbli-
ci […] si applicano le disposizioni di cui alla legge 7 agosto 1990, n. 
241» rappresenta una previsione di ampio respiro che ben si adatta 
tanto alla fase precontrattuale quanto a quella esecutiva. Altrimen-
ti a dirsi, secondo il reinterpretato disposto dell’art. 30, comma 8, 
d.lgs. n. 50/2016, nel corso della fase esecutiva l’attività ammini-
strativa i) non è esclusa112, ii) non è soggetta ad una predetermina-

relata». Peraltro, l’A. rileva che già in Santi Romano ed in Orlando «non si mette 
dunque in discussione la possibilità che in un rapporto di diritto pubblico concor-
rano norme di diritto privato, anzi si reputa esplicitamente un “eccesso” pensare il 
contrario. Ma è altrettanto indiscutibile che il concorso delle norme civilistiche non 
muta la qualificazione del rapporto» (p. 169), aggiungendo poi che «[s]e dunque 
una norma si definisce civilistica perché opera normalmente in quel sistema, que-
sta stessa norma se è quando immersa nel diverso sistema pubblicistico non potrà 
che divenirne parte e dunque assumere, a sua volta, la qualità di norma di diritto 
pubblico» (p. 171). 

112  La predeterminazione dell’ammissibilità dell’esercizio del potere di an-
nullamento d’ufficio a seguito della stipula diviene, così, irrilevante, giacché quel 
potere è connaturato all’attività amministrativa: il rinvio che l’art. 21-nonies, l. n. 
241/1990, fa ai provvedimenti attributivi di vantaggi economici assume quindi ri-
levanza non perché attribuisce un potere altrimenti inservibile, bensì perché ne re-
stringe temporalmente l’uso. A tal riguardo si v. quando affermato da A. traVi, La 
giurisdizione sul contratto fra giurisdizione amministrative e giurisdizione ordina-
ria: la disciplina del c.p.a. e i nuovi interrogativi, in Urb. app., 2012, 11, p. 1148 
ss., spec. 1153-1154, «non si può negare all’amministrazione, in via generale, un 
potere di autotutela sui propri provvedimenti, a maggior ragione oggi, dopo l’entra-
ta in vigore dell’art. 21-nonies della L. n. 241/1990. Tale potere non si può negare 
neppure per il fatto che il codice dei contratti pubblici preveda espressamente una 
fase dedicata specificamente alla verifica della legittimità della procedura da parte 
della stazione appaltante, e per il fatto che, per il caso di contenzioso, la legge pro-
cessuale assegni al giudice amministrativo poteri estesi alla sorte del contratto». Ri-
prova di quanto detto può essere tratta dalla giurisprudenza dell’Adunanza plenaria 
in tema di revoca (Cons. St., ad. plen., n. 14/2014), laddove il divieto di revoca a 
seguito della stipula del contratto di appalto è giustificato «in forza della speciale e 
assorbente previsione dell’art. 134 del codice», ossia della disposizione (oggi recata 
dall’art. 109, d.lgs. n. 50/2016) «che attribuisce il diritto di recesso». Affermazio-
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zione normativa (i.e. la legge non deve indicare cosa è e cosa non è 
attività amministrativa, ciò risultando dall’essere attività dispositi-
va di interessi pubblici), iii) è regolata come tale (è cioè soggetta al 
proprio statuto giuridico, siccome offerto dalla Costituzione e dalla 
l. n. 241/1990).

Si badi, non si tratta di una affermazione di contorno, bensì di 
contesto. Da quanto si è detto risulta infatti sconfessata la premessa 
su cui poggia la teorica del modello bifasico: la progressione “pub-
blico prima, privato dopo” si scontra con la comprovata e positiva-
mente accertata circostanza che la dimensione amministrativistica 
della vicenda contrattuale non è interrotta dalla stipula del contrat-
to. Il che significa qualcosa di più dell’ammettere la sola sussistenza 
di episodici poteri autoritativi nel corso della fase esecutiva (se co-
sì fosse non si direbbe nulla di diverso da ciò che la tradizione inse-
gna); quanto precede, invero, sta a significare che la legge non pre-
clude affatto all’interprete di poter qualificare (generalizzare?) l’at-
tività del contraente pubblico nei termini di attività amministrativa, 
come tale sottoposta al suo statuto tipico. 

Apparirà allora chiaro che i termini del discorso si pongono in 
maniera assolutamente capovolta rispetto a quanto si è detto in aper-
tura del Capitolo: lo statuto amministrativistico non può essere visto 
come una deroga alla disciplina privatistica, essendo semmai vero il 
contrario, e cioè che se una deroga vi è, quella consiste nella trasmi-
grazione dal primo al secondo regime giuridico. Ipotesi, quest’ulti-
ma, invero piuttosto di scuola, se e nella misura in cui rimane valido 
l’insegnamento di Franco Gaetano Scoca, secondo il quale laddove 
sussistono «disposizioni derogatorie rispetto allo statuto […] si po-
ne un problema di interpretazione, o un problema di legittimità co-
stituzionale: ognuna delle due strade può portare, come è auspicabi-
le, alla riemersione dello statuto amministrativistico»113.

ne, questa, piuttosto emblematica perché sta ad indicare che, laddove fosse manca-
ta la positivizzazione dello istituto privatistico, l’amministrazione avrebbe potuto 
esercitare il potere di revoca: e, difatti, poiché l’art. 134, d.lgs. n. 163/2006, attri-
buiva la facoltà di recesso nei soli contratti di appalto di lavori, l’Adunanza plena-
ria ritenne che per i contratti di appalto di servizi e forniture fosse «per converso 
e di conseguenza consentita la revoca di atti amministrativi incidenti sui rapporti 
negoziali».

113  F.G. SCoCa, Autorità e consenso, cit., p. 439.
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Che da ciò derivi un evidente temperamento del modello bifasi-
co è un dato indubbio e piuttosto rilevante: il diritto privato e le fat-
tispecie (in ipotesi) privatistiche risultano infatti sottoposti ad una 
pressante e capillare conformazione, che va ben oltre le sole prescri-
zioni “speciali” di matrice codicistica. Così, ad esempio, è in ragione 
della persistenza dello statuto amministrativistico che va escluso il 
recesso ad nutum del committente pubblico: il dato formale dell’as-
senza di motivazione e quello sostanziale della irrilevanza dei motivi 
del recesso risultano infatti assolutamente distonici rispetto al prin-
cipio di funzionalizzazione114. 

Che poi da ciò non derivi una necessaria riqualificazione pub-
blicistica delle vicende della fase esecutiva è, invece, un dato che 
appartiene all’idem sentire115. Così, per rimanere nell’esempio ora 

114  Il tema si pone evidentemente al crocevia del discorso riferito alla finalità 
della motivazione dell’atto amministrativo: a tal riguardo è giusto il caso di osser-
vare che il riferito ancoraggio della motivazione del recesso alla garanzia non solo 
della parte contrattuale ma anche della collettività (giacché, come si è detto, il re-
cesso implica la vanificazione del risultato pubblico) rievoca la tesi di A. roMano 
taSSone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sindacato di legittimità, 
Milano, Giuffrè, 1987, p. 69 ss., sulla funzione della motivazione quale strumen-
to di controllo democratico. A tal riguardo, e più in generale sulla polifunzionalità 
della motivazione, si v. l’ampio ed approfondito lavoro di F. Cardarelli, La moti-
vazione del provvedimento, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice dell’azione am-
ministrativa, Milano, Giuffrè, 2017, p. 373 ss., il quale, peraltro, critica la tesi di 
Romano Tassone sotto un profilo affatto irrilevante: «la tesi trova in primo luogo il 
suo limite nella sottrazione dall’obbligo di motivazione degli atti normativi e degli 
atti amministrativi generali (comma 2, art. 3 della legge sul procedimento), che vi-
ceversa costituirebbero il naturale ambito di applicazione della funzione dei motivi 
nell’ottica del controllo sociale» (p. 403). Ad ogni modo, si consideri che negare la 
recedibilità ad nutum dal contratto di appalto non significa pertanto accordare un 
mero “aggiustamento” al modello bifasico, bensì, date le premesse di cui sopra, si-
gnifica trarre una conclusione che muove dalla (e convalida la) inconciliabilità di 
quel modello rispetto all’unitarietà giuridico-funzionale dell’attività del committen-
te pubblico. Correttamente, A. traVi, Esecuzione del contratto pubblico e debolez-
za del modello bifasico, cit., p. 52, ritiene che il modello bifasico abbia «finito con 
l’innalzare una barriera», ma siffatta «barriera, in realtà, per vari aspetti, non è più 
in grado di rappresentare un quadro coerente per la ricostruzione del processo for-
mativo della volontà contrattuale dell’amministrazione».

115  Ancorché per M. niGro, Conclusioni, in Diritto amministrativo e giustizia 
amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, cit., p. 965 ss., spec. 
969, la «tendenza ad assoggettare l’attività di diritto privato ai principi costituzio-
nali sulla organizzazione ed attività amministrativa» rappresenterebbe «la forma 
più raffinata, ma anche stringente, di conservazione del dominio pubblicistico». Si 
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portato, il recesso (nel frattempo divenuto causale) potrebbe esse-
re qualificato alla stregua di un diritto potestativo scaturente dall’i-
stituto della presupposizione: secondo le direttrici del diritto pri-
vato, infatti, il venir meno del presupposto fattuale e giuridico di 
una data vicenda contrattuale (qui l’interesse pubblico istitutivo 
siccome mediato dall’esigenza di base) legittimerebbe l’esercizio 
del recesso116, i cui motivi, peraltro, in quanto strettamente ineren-
ti al presupposto, sarebbero oggettivamente rilevanti sia per l’am-
ministrazione recedente che per il giudice in sede di sindacato giu-
risdizionale117. 

Eppure, ancorché appartenente all’idem sentire, quest’ultima 
prospettiva – che in sostanza esclude la sussistenza generalizzata del 
potere amministrativo, fatte salve alcune ipotesi (tra cui, oltre all’an-
nullamento d’ufficio, anche il cosiddetto recesso antimafia, su cui v. 
infra parr. 5 ss.) – non pare del tutto convincente. E ciò non solo per 
il dato (secondario ma comunque) piuttosto evidente che, una volta 
conformato per via legale e statutaria il diritto privato, la descrizione 
in termini privatistici delle facoltà esercitate nel corso della fase ese-
cutiva pare ridursi ad un calembour, ovvero ad uno sforzo esegetico 
finalizzato a descrivere in termini privatistici fattispecie che hanno 
un altrimenti sicuro substrato pubblicistico118.

noti, peraltro, che l’affermazione è poi subito corretta dall’A. laddove precisa che 
i principi costituzionali da applicare all’attività che l’amministrazione svolge nelle 
forme del diritto privato dovrebbero essere «solo quelli che si ritengono applicabili 
a tutta l’attività di diritto privato quale che ne sia il soggetto, altrimenti il ricorso ai 
principi costituzionali è anche esso un metodo per frustrare la scelta organizzativa 
(tale è, come sappiamo, l’adozione del diritto privato) del legislatore o della stessa 
amministrazione».

116  Secondo autorevole dottrina, mentre l’irrealizzabilità della causa in con-
creto comporta la risoluzione del contratto, «il venir meno della presupposizione» 
implica (per l’appunto) «il rimedio del recesso unilaterale» (C.M. BianCa, Diritto 
civile, cit., p. 425). In giurisprudenza cfr. Cass., sez. III, 25 maggio 2007, n. 12235, 
annotata da A. riCCio, La presupposizione è, dunque, causa di recesso dal contrat-
to, in Contr. e impr., 2008, 1, p. 11 ss. In tema, si v. amplius R. GriFaSi, Sopravve-
nienze, squilibri contrattuali e ruolo della presupposizione, Milano, Giuffrè, 2016.

117  Si badi, ciò non significa che il costrutto dello statuto amministrativistico 
sia ultroneo. L’ancoraggio con gli istituti privatistici è infatti reso possibile e valido 
solo dalla rilevanza della fisiologia dell’azione del committente pubblico, ossia dalla 
rilevanza statutaria dell’interesse curato.

118  È giusto il caso di ricordare che per F. MeruSi, Il diritto privato della pub-
blica amministrazione alla luce degli studi di Salvatore Romano, in Dir. amm., 
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Ed infatti, anticipando chi volesse ritenere che nell’analisi qui 
offerta non vi sia null’altro che un attraversamento di “contesto”, 
ossia un mero transito che va dall’attività privata della pubblica am-
ministrazione all’attività amministrativa di diritto privato, si rende 
opportuno rimarcare un ulteriore aspetto. Vero è che in Amorth la 
caratterizzazione dell’attività amministrativa di diritto privato co-
me attività funzionalizzata e assoggettata ad un determinato statuto 
non ne sconfessa l’assoggettabilità al diritto (per l’appunto) privato. 
Eppure, un conto è affermare che il perseguimento del fine pubblico 
possa avvenire attraverso forme consensuali – questo era d’altron-
de l’obiettivo dell’impostazione offerta da Antonio Amorth e di ciò 
non v’è motivo di dubitare (e, difatti, l’acquisto della pubblica am-
ministrazione soddisfa un interesse pubblico in concreto per mezzo 
di un contratto) –, altro è invece credere che quello statuto giuridico 
si limiti a conformare dall’esterno le attività unilaterali del commit-
tente pubblico che si presentano come (e che perciò resterebbero) 
intrinsecamente privatistiche. 

Questo è un aspetto particolarmente rilevante, perché serve a 
sanzionare come erronea la qualificazione di molte delle attività am-
ministrative esercitate unilateralmente nel corso della fase esecutiva 
alla stregua di diritti potestativi (al più) conformati dalle regole del-
lo statuto pubblicistico. 

Come si è cercato di dimostrare in altra sede, infatti, l’afferma-
ta natura oggettiva dell’interesse pubblico rende del tutto problema-
tica la riferibilità dell’azione del committente pubblico all’alveo dei 
diritti potestativi119, e ciò per la preminente ragione che il diritto po-
testativo costituisce una facoltà attribuita ad una parte contrattua-
le affinché questa possa curare un interesse suo proprio120; il che, 

2004, 4, p. 649 ss., spec. 654, nt. 4, «il diritto privato applicato alle pubbliche am-
ministrazioni, in presenza del principio di legalità, [diventa] “diritto amministrati-
vo”».

119  E. Guarnieri, Riflessioni sulla (in)sindacabilità dell’atto di recesso, cit., 
p. 68 ss.

120  Cfr. A. traBuCChi, Istituzioni di diritto civile, a cura di G. traBuCChi, Pa-
dova, Cedam, 2017, p. 76, laddove è chiaramente affermato che il diritto potesta-
tivo è accordato per la realizzazione degli interessi «dello stesso soggetto agente». 
Sul punto si v. anche V. Cerulli irelli, Il potere amministrativo e l’assetto costitu-
zionale, cit., p. 39, «il titolare del diritto potestativo agisce producendo la modifi-
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si crede, è per l’appunto quanto non avviene nella fase esecutiva 
dell’appalto pubblico, laddove l’amministrazione (ad esempio, mo-
dificando, recedendo o risolvendo il contratto) non provvede ad un 
proprio interesse (il cosiddetto interesse della parte pubblica), bensì 
fa persistente cura di un interesse pubblico “altrui”121. 

Pertanto, se non è possibile ritenere che con la stipula del 
contratto l’interesse pubblico concreto (ossia lo scopo del con-
tratto) e l’interesse pubblico istitutivo (ossia il presupposto 
dell’operazione amministrativa) divengano per ciò stesso meri in-
teressi di parte – perché essi sono e rimangono interessi pubblici 
in senso oggettivo, al cui perseguimento l’amministrazione è fun-
zionalmente vincolata –, ciò significa che nell’attività su di essi 
incidente non c’è autonomia e disposizione privatistica di un pro-
prio interesse (secondo il modello del diritto potestativo), bensì 

cazione giuridica nella situazione soggettiva altrui, ancora una volta nell’interesse 
proprio (e ciò costituisce, appunto, in questa figura soggettiva, l’eccezione al prin-
cipio, proprio dei rapporti interprivati, del necessario consenso)». Questa connota-
zione del diritto potestativo spiega, peraltro, la ragione della irrilevanza della fun-
zionalizzazione: come osservato da A. torrente, P. SChleSinGer, Manuale di diritto 
privato, cit., pp. 77 e 82, il diritto potestativo è facoltà caratterizzata dalla libertà 
dei fini (i.e. autonomia privata) ed è quindi protesa alla realizzazione delle finalità 
che il suo titolare ritiene più opportune.

121  Così, ancora, V. Cerulli irelli, Il potere amministrativo e l’assetto 
costituzionale, cit., p. 40 ss., spec. 43, laddove afferma che il potere è attività 
«finalizzata alla cura di interessi collettivi (della comunità amministrata, della 
generalità), e giammai del soggetto agente, che opera in posizione servente gli 
interessi collettivi e non ne ha la disponibilità». Si consideri poi che per A. ro-
Mano taSSone, La giurisdizione esclusiva tra glorioso passato ed incerto futuro, 
in A. CaVallari, G. de GiorGi Cezzi, G.L. pelleGrino, P.L. portaluri, E. StiC-
Chi daMiani, A. VantaGGiato (a cura di), Il nuovo processo amministrativo. At-
ti del Convegno di Lecce del 12-13 novembre 2010, Napoli, Edizioni Scientifi-
che Italiane, 2011, 101 ss., spec. 105-106, «di un “interesse privato” della p.A. 
non può propriamente farsi questione, neppure quando essa agisca jure priva-
torum». Sul punto cfr. anche F. Merloni, A. pirni, Etica per le istituzioni. Un 
lessico, Roma, Donzelli, 2021, p. 61: «[l]e istituzioni pubbliche curano interessi 
non propri, ma di terzi (della collettività e dei singoli cittadini). Usano risorse 
non proprie, ma della collettività. Non ci sono interessi delle amministrazioni, 
ma interessi affidati alla loro cura». Cfr. però M. ClariCh, Giudicato e potere 
amministrativo, Padova, Cedam, 1989, p. 172 ss., il quale sostiene che «non 
sembrano sorgere ostacoli concettuali che si oppongono all’equiparazione sotto 
il profilo strutturale tra atto di esercizio del potere amministrativo (provvedi-
mento) e manifestazione di volontà attraverso la quale si esercita un potere (o 
diritto potestativo) nel diritto privato». 



284 Funzionalizzazione e unitarietà della vicenda contrattuale

doverosa cura di un interesse pubblico in senso proprio, secondo 
il modello del potere122. 

È bene però osservare che, avendo proprio riguardo alle vicen-
de della fase esecutiva dei rapporti contrattuali, in dottrina si è det-
to che per discernere il potere pubblicistico dal diritto potestativo è 
necessario verificare se una data potestà sia o meno attribuita al fine 
di curare un «interesse pubblico specifico»123. 

L’affermazione, di per sé inconfutabile, potrebbe fornire utili 
argomenti al fine di escludere la ricorrenza del potere nelle vicende 
della fase esecutiva, tenuto conto che nel codice dei contratti pare 
mancare di regola un’esplicita individuazione dell’interesse pubbli-
co specifico sotteso alle molteplici potestà attribuite al contraente 
pubblico124. 

Eppure, questo silenzio legislativo non prova necessariamente 
la natura “parziale” degli interessi perseguibili; la distinzione tra in-
teresse pubblico e interesse del contraente pubblico potrà, certo, ri-
sultare «non agevole»125, ma essa non può essere obliterata né elusa 
in ragione della mancata indicazione dell’elemento teleologico. Già 

122  Per F.G. SCoCa, Il potere giuridico. La potestà, in id. (a cura di), Diritto 
amministrativo, cit., p. 21 ss., spec. 22, «[l]’amministrazione pubblica è titolare sia 
di diritti soggettivi, reali e obbligatori, sia di poteri giuridici, paritetici e autoritativi 
[…]. Tuttavia, per il particolare statuto della sua attività giuridica, finalisticamente 
condizionata alla soddisfazione […] dell’interesse pubblico, i diritti soggettivi sono 
trattati alla stregua di oggetti di poteri discrezionali».

123  Indugiando sulla natura del fermo amministrativo ex art. 69, r.d. 18 no-
vembre 1923, n. 2440, e domandandosi se «le potestà unilaterali dell’amministra-
zione previste dalla legge o dal contratto diano vita all’esercizio di un potere pubbli-
cistico o se, invece, non si debba parlare di potestà unilaterali, di diritti potestativi, 
di natura schiettamente privatistica», L. perFetti, Fermo amministrativo e posizio-
ne dell’amministrazione debitrice. L’art. 69, r.d. 18 novembre 1923 n. 2440, come 
norma derogatoria o diritto potestativo civilistico, in Foro amm. CdS, 2002, 12, p. 
3150 ss., spec. 3158, afferma che «non sembra sufficiente a far sorgere un potere 
pubblicistico in capo all’ente la sola circostanza che si sia innanzi ad una posizione 
unilateralmente esercitabile e che la stessa sia posta a vantaggio dell’amministra-
zione […]. Semmai, sarà necessario che quel potere sia attribuito per la cura di un 
interesse pubblico specifico». 

124  In senso parzialmente diverso e, più in particolare, sul rapporto tra inte-
ressi tipizzati e non tipizzati nell’ambito delle facoltà accordate nel corso della fase 
esecutiva cfr. F. ManGanaro, Recesso dall’appalto pubblico e giurisdizione ordina-
ria, in Urb. app., 2014, 7, p. 798 ss., spec. 803. 

125  M. renna, Responsabilità della pubblica amministrazione, cit., p. 808.
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troppo a lungo ci si è soffermati sul tema perché sia qui lecito dilun-
garsi oltre: basterà ricordare che, sin dall’elaborazione di Guido Za-
nobini (supra par. 2, cap. I), l’omessa individuazione dell’interesse 
pubblico specifico è un fattore ricorrente126 e quindi non determi-
nante, perché sostanzialmente rimesso alle soluzioni offerte dall’o-
pera interpretativa127; ossia, proprio da quella interpretazione che 
qui consente di isolare e di eleggere a fine positivo degli interventi 
esecutivi lo stesso interesse pubblico che ha dato origine alla e che si 
è concretato nella singola vicenda contrattuale.

Il che pare trovare conferma proprio in quella dottrina che, pur 
non negando la sussistenza di diritti potestativi (ancorché confor-
mati dallo statuto pubblicistico), ha marcato la rilevanza teleologica 
dell’interesse pubblico persino in relazione all’ipotesi della risolu-
zione per grave inadempimento128, ossia in relazione a quella fatti-
specie che è apparentemente la più privatistica tra tutte, perché nei 

126  Cfr. S. CiVitareSe MatteuCCi, Contributo allo studio del principio contrat-
tuale nell’attività amministrativa, Torino, Giappichelli, 1997, p. 201, secondo il 
quale «sembra esservi in dottrina una diffusa consapevolezza sulla circostanza che 
un oggettivo parametro di riferimento, inteso come interesse pubblico da persegui-
re, è introvabile nella legge». 

127  Si richiama il già ricordato studio di N. paolantonio, Interesse pubblico 
specifico ed apprezzamenti amministrativi, cit., pp. 496-497: «[s]e quindi l’appli-
cazione della norma costituisce un momento della sua stessa interpretazione, e se 
l’applicatio è a sua volta un momento di individuazione del contenuto precettivo 
della norma medesima attraverso i fatti, è agevole comprendere come l’individua-
zione dell’obbiettivo che il legislatore intende venga perseguito nel caso concreto 
(applicando quella norma a quella fattispecie concreta), non può che essere il risul-
tato dell’attività interpretativa».

128  Come affermato da F. FraCChia, W. Giulietti, Aspetti problematici dell’e-
secuzione nei contratti, cit., p. 219, infatti, «l’amministrazione che tollera – maga-
ri non solo per colpa, ma con dolo del funzionario – un inadempimento grave del 
contraente, non solo non persegue l’interesse a cui è istituzionalmente tenuta, ma in 
sostanza altera l’equilibrio contrattuale che è scaturito dal confronto concorrenzia-
le e che ha determinato la preferenza per l’aggiudicatario. In altri termini, a fronte 
di una facoltà negoziale, tanto di origine legale che convenzionale, da esercitare in 
sede esecutiva, la decisione della parte pubblica non può che essere attratta dalla 
doverosità della massimizzazione del pubblico interesse». Il punto è anche avvertito 
da A. traVi, Esecuzione del contratto pubblico, cit., il quale sì afferma che la risolu-
zione per inadempimento «realizza un interesse specifico dell’amministrazione» (p. 
46), ma poi aggiunge che «anche in questo caso si ripropongono gli interrogativi, 
che toccano più in generale il diritto amministrativo, sul rapporto fra interesse par-
ticolare dell’amministrazione e interesse pubblico» (p. 58, nt. 26).
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suoi presupposti è la meno divergente dalle dinamiche dei rapporti 
contrattuali tra privati (si tratterebbe, infatti, di una “mera” reazio-
ne ad un più tradizionale inadempimento).

In una più ampia visione d’insieme, parrà quindi evidente la 
continuità rispetto a ciò che si è detto in relazione alla fase di scelta 
del contraente (supra par. 4, cap. III): al pari di quanto avviene nel 
corso dell’evidenza pubblica, infatti, anche durante la fase esecutiva 
l’amministrazione, compiendo atti dispositivi di interessi pubblici in 
senso oggettivo, esercita un potere pubblicistico. Un potere che sì si 
distingue dalle corrispondenti facoltà privatistiche per l’esorbitanza 
delle regole espresse o implicite che ne assistono l’uso, ma che, ed 
ancora una volta, se guardato dal punto di vista dello strumento ne-
goziale ad esso sotteso non deve essere apprezzato sempre e comun-
que come strumento esclusivo del soggetto pubblico, quanto piutto-
sto come canone della sua particolare azione.

È quindi attorno al comune denominatore della natura oggetti-
va dell’interesse pubblico curato che può essere colto e compreso il 
continuum (non solo descrittivo ma anche) giuridico che intercorre 
tra le fasi della vicenda contrattuale129. Come nella fase dell’eviden-
za pubblica, anche nella fase esecutiva l’amministrazione fa uso di 
un potere pubblicistico (perché cura interessi pubblici in senso og-
gettivo ed è sottoposta all’unitario statuto giuridico)130, autoritativo 

129  Sulla «idea di una disciplina unitaria che vede un ritorno circolare a par-
tire dall’esecuzione del rapporto giuridico» che «assume rilievo nel ragionamento a 
ritroso della sequenza procedimentale come atto contrattuale che è atto esecutivo 
dell’esito della gara (c.d. aggiudicazione)» cfr. R. CaVallo perin, G.M. raCCa, La 
concorrenza nell’esecuzione dei contratti pubblici, cit., pp. 328-329.

130  D’altronde, se è vero quanto afferma F.G. SCoCa, Il punto sulla disciplina 
legislativa del procedimento amministrativo, cit., p. 8, e cioè che l’amministrazio-
ne «quando utilizza strumenti privatistici, esercita poteri discrezionali, finalistica-
mente vincolati, e non è dotata di autonomia», ciò pare implicare la permanenza 
del potere, quale modulo tipico di azione, anche a seguito della stipula del contrat-
to di diritto privato. È giusto il caso di osservare che la qui proposta qualificazione 
pubblicistica del potere esercitato dal contraente pubblico non trascura il fatto che 
l’ordinamento conosca fattispecie riconducibili al potere privato: «nel diritto priva-
to l’agire funzionale non è certo una novità, [giacché] ci sono sempre state figure 
che tipicamente agiscono nell’interesse altrui, come gli amministratori […], i tuto-
ri, i curatori» (G. FalCon, Percorsi del rapporto pubblico privato, cit., pp. 385-386; 
in tema è imprescindibile il rinvio a C.M. BianCa, Le autorità private, Napoli, Jove-
ne, 1977, spec. p. 87, laddove si afferma che il potere privato è così qualificabile 
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(se ed in quanto l’attività, che incide sulla posizione giuridica del 
privato senza necessitare del suo consenso, sia connotata, secondo 
una già ricordata definizione, da «un regime giuridico che rende rile-
vante in relazione all’atto compiuto la speciale qualità dell’agente, la 
sua diversità dai soggetti di diritto comune», v. supra par. 2.1., cap. 
III) e produttivo di effetti negoziali. 

Vero è che, come rilevato in dottrina, «la soluzione al problema 
qualificatorio non può derivare da mere esigenze logiche di paralle-
lismo con la fase precontrattuale»131; eppure, se si muove dalla in-

solo per quanto attiene alla fonte e al soggetto che lo esercita, mentre «all’atto del 
suo esercizio [esso] si realizza con quella forma di cogenza e di autorità avvicinabi-
li sostanzialmente alle categorie amministrativistiche in senso lato»). D’altronde, il 
connotato della funzionalità è certamente presente anche nei poteri privati, ed esso 
è caratterizzato dalla doverosità (A. torrente, P. SChleSinGer, Manuale di diritto 
privato, cit., p. 77), nel senso che la finalizzazione dell’attività al soddisfacimento 
dell’interesse altrui ne impone necessariamente una torsione verso le finalità per cui 
quei poteri sono attribuiti (P. reSCiGno, Manuale di diritto privato, a cura di G.P. 
Cirillo, Milanofiori, Assago, Jovene, 2000, p. 208). In questi casi, peraltro, trat-
tandosi di attività «diretta a uno scopo giuridicamente definito» (M.S. Giannini, Il 
potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., p. 119), si è dinanzi ad 
un’ipotesi di discrezionalità privata e non già di autonomia. Ferma restando que-
sta indubbia corrispondenza concettuale – peraltro sostenuta, sotto il profilo del-
le forme di sindacato, da una tendenziale convergenza (cfr. G. SiGiSMondi, Eccesso 
di potere e clausole generali, cit., passim), che però è bene stigmatizzare come “a 
trazione amministrativistica”, tenuto conto che «è il diritto privato [ad aver fatto] 
proprie tecniche di controllo tipiche del diritto amministrativo» (B.G. Mattarella, 
Poteri amministrativi e poteri privati: convergenze e divergenze, in G. FalCon, B. 
MarChetti (a cura di), Pubblico e privato nell’organizzazione e nell’azione ammini-
strativa. Problemi e prospettive, Padova, Cedam, 2013, p. 363 ss., spec. 371) e che 
è il diritto privato ad aver ibridato la situazione giuridica soggettiva tipica del dirit-
to amministrativo (sull’interesse legittimo nel diritto privato cfr. L. BiGliazzi Geri, 
Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo nel diritto privato, Milano, Giuffrè, 
1967) –, non risulterebbe però convincente la tesi di chi, in forza della ambientazio-
ne contrattuale, volesse qualificare nei termini di “potere privato” l’attività svolta 
dal committente pubblico nel corso della fase esecutiva: ciò per l’evidente ragione 
che l’amministrazione, pur a seguito della stipula, continua a disporre dello stesso 
interesse pubblico curato nella fase precontrattuale e, come tale, risulta essere sot-
toposta (rectius: il suo potere risulta essere sottoposto) al medesimo statuto ammi-
nistrativistico (che del potere ne definisce l’attributo “pubblico” e, ciò che più im-
porta, il regime giuridico). In tal senso cfr. A. lolli, L’atto amministrativo nell’or-
dinamento democratico, Milano, Giuffrè, 2000, spec. p. 210, laddove rileva che ciò 
che accomuna il potere pubblico e quello privato è il profilo dell’imperatività, men-
tre ciò che li differenzia sta proprio nel dovere di rappresentazione della collettività. 

131  G. GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e diritto 
privato, cit., p. 74.
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terpretazione più recente dell’attività amministrativa esercitata nel 
corso dell’evidenza pubblica – ossia da quella che riconosce la bidi-
mensionalità degli atti ivi adottati – rimarrebbe da spiegare perché 
fattispecie omogenee risultino poi sottoposte a ordini giuridici dif-
ferenti: la convivenza tra la dimensione provvedimentale (che riflet-
te il particolare statuto giuridico entro il quale è esercitata una data 
attività) e l’efficacia negoziale (si pensi al bando di gara, che, quan-
to ad effetti, è considerato alla stregua di un invito ad offrire, o al-
la revoca del bando che è atto provvedimentale e che, dal punto di 
vista della serie negoziale, è atto interruttivo delle trattative) risulta 
infatti assolutamente riproducibile per le attività compiute nel corso 
della fase esecutiva. 

È giusto il caso di avvertire ancora una volta che, sebbene vi sia 
una certa assonanza di linguaggio, l’interpretazione qui prospettata 
si distingue per un preminente profilo da quella già autorevolmen-
te patrocinata da Guido Greco. Comune è l’insoddisfazione per la 
qualificazione tutta privatistica delle vicende della fase esecutiva, e 
condivisa è la preoccupazione per la derubricazione dell’interesse 
pubblico e del “suo” statuto giuridico132. Divergente è, invece, la let-
tura che viene accordata all’attività amministrativa, giacché se per 
Guido Greco gli atti della fase esecutiva, mancando di autoritatività, 
esprimerebbero l’esercizio di diritti potestativi, qui si crede invece 
vero il contrario, e cioè che non vi sia alcun diritto potestativo lad-
dove l’amministrazione disponga di un interesse “altrui”133. Si badi, 

132  «Risulterebbe, invero, assai singolare che l’interesse pubblico e i principi 
che presiedono alla discrezionalità amministrativa, che assumono indubbio e posi-
tivo rilievo nella fase precontrattuale attraverso gli istituti dell’evidenza pubblica, 
scompaiano improvvisamente del tutto nella successiva fase di attuazione dell’as-
setto contrattuale» (G. GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico 
e diritto privato, cit., p. 73).

133  A. roMano taSSone, A proposito del potere, pubblico e privato, e della 
sua legittimazione, in Dir. amm., 2013, 4, p. 559 ss., spec. 570, ritiene, da un la-
to, che «la traduzione giuridica del potere in termini di diritto (potestativo o meno) 
si collega […] all’idea-aspirazione di una legittimazione eminentemente soggettiva 
del potere stesso, potere che, in questa prospettiva, si pone come un attributo del-
la persona del titolare» e, dall’altro lato, che «l’autorità pubblica e quella privata 
[…] possono essere distinte, con maggiore affidabilità, sulla base del fondamento, 
rispettivamente obiettivo e subiettivo, della pretesa di legittimazione delle decisioni 
in cui esse si manifestano. Tale distinzione si fonda, a sua volta, sulla funzionaliz-
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si tratta di una divergenza che riflette la diversità dell’impostazione 
di base, ma che poi, all’atto pratico, risulta forse più di contorno che 
di sostanza, tenuto conto che, nell’impostazione di Greco, i diritti 
potestativi della fase esecutiva sono comunque sottoposti al regime 
dell’evidenza pubblica134 e che gli atti, pur producendo effetti ne-
goziali, sono nondimeno assoggettati al regime amministrativistico. 

5.  L’efficacia negoziale del potere amministrativo nel corso della 
fase esecutiva: prototipi

A margine delle considerazioni che precedono, ragioni di com-
piutezza dello studio sinora svolto consigliano di evidenziare la fre-
quenza con cui l’attività amministrativa del committente pubblico nel 
corso della fase esecutiva assume le forme del potere amministrativo 
ad efficacia negoziale. Rinviando ad un momento successivo l’anali-
si delle fattispecie che già per diritto positivo presentano una siffatta 
caratterizzazione, l’esame di seguito condotto prenderà in considera-
zione tre principali casi: l’annullamento d’ufficio, alcune particolari 
ipotesi di risoluzione del contratto di appalto ed il recesso “antima-
fia”. Una selezione, questa, che è sì ridotta (a beneficio della sintesi), 
ma che è al contempo utile al fine di marcare la ricorrenza di certune 
dinamiche. Nello specifico e secondo l’ordine poc’anzi proposto: i) la 
ciclicità delle logiche rimediali; ii) il bisogno di unità e di semplifica-
zione; iii) la natura ondivaga delle qualificazioni.

5.1.  L’annullamento d’ufficio e la sorte del contratto

Rispetto al percorso interpretativo che si è sviluppato attorno 
alla natura del recesso “antimafia” (infra par. 5.3.), quello relativo 
alla qualificazione dell’annullamento d’ufficio esercitato nel corso 

zazione dell’attribuzione del potere, che in un caso sottende interessi di primario 
rilievo collettivo, mentre nell’altro è effettuata nell’interesse dello stesso titolare». 

134  Cfr. G. GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e di-
ritto privato, cit., p. 49 ss. 
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della fase esecutiva presenta un carattere, per certi versi, invertito. 
Se del primo, infatti, la riconducibilità al potere autoritativo ha rap-
presentato, per così dire, un esito, al contrario, la natura pubblici-
stica dell’annullamento d’ufficio costituisce, con tutta evidenza, un 
presupposto o, meglio, un dato assiomatico135, rispetto al quale è 
l’effetto negoziale (in specie, la caducazione del contratto) a rappre-
sentare l’incognita e, come si dirà, l’esito qui accolto.

Al fine di comprendere al meglio il percorso logico che giusti-
fica l’adesione all’impostazione che ammette l’efficacia caducatoria 
dell’annullamento d’ufficio – sì da ricostruirlo alla stregua di un po-
tere autoritativo ad efficacia negoziale –, è anzitutto necessario ante-
porre alcune brevi considerazioni sulla disciplina positiva della sorte 
del contratto a seguito dell’annullamento giurisdizionale.

Ebbene, la sorte del contratto a seguito dell’annullamento 
dell’aggiudicazione definitiva ha posto ampie e complesse proble-
matiche derivanti per buona parte dalla indubbia connessione fra 
le dinamiche pubblicistiche e quelle privatistiche. Vero è però che 
discorrere delle plurime teorie dottrinali e giurisprudenziali relative 
alla sorte del contratto a più di dieci anni dall’intervento del legisla-
tore potrebbe apparire un esercizio di stile ai limiti della storiografia 
e finanche superfluo ai limitati fini di quanto si intende qui dimostra-
re: si perdoni allora la scelta di fornire solo brevi e concise note sulle 
passate incertezze e sulle odierne previsioni legislative136.

Ciò che qui rileva evidenziare è che la scelta dell’ordinamen-
to europeo (operata con la dir. 2007/66/Ce) e di quello nazionale 

135  In tema, si v. per tutti M. allena, L’annullamento d’ufficio: dall’autotu-
tela alla tutela, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, nonché, anche per una lettu-
ra eurounitaria del fenomeno, S. torriCelli, Libertà economiche europee e regime 
del provvedimento amministrativo nazionale, Santarcangelo di Romagna, Maggio-
li, 2013, p. 219 ss.

136  La bibliografia in tema è amplissima. Senza alcuna pretesa di esaustività, 
oltre alle opere di seguito citate, in particolare per la dottrina antecedente alla ri-
forma di cui alla l. n. 53/2010, si v. F. GoiSiS, Ordinamento comunitario e sorte del 
contratto, una volta annullata l’aggiudicazione, in Dir. proc. amm., 2009, 1, p. 116 
ss.; B. MarChetti, Annullamento dell’aggiudicazione e sorte del contratto: esperien-
ze europee a confronto, in Dir. proc. amm., 2008, 1, p. 95 ss.; F.G. SCoCa, Annul-
lamento dell’aggiudicazione e sorte del contratto, in Foro amm. T.A.R., 2007, 2, p. 
797 ss.; V. Cerulli irelli, L’annullamento dell’aggiudicazione e la sorte del con-
tratto, in Giorn. dir. amm., 2002, 11, p. 1195 ss.
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(d.lgs. 20 marzo 2010, n. 53) è stata quella di svincolare la vicenda 
della sorte del contratto sia dalla dimensione privatistica, che (per 
collocazione spazio-temporale) le sarebbe “logicamente” spettata, 
sia (ma in maniera meno netta) da quella pubblicistica, a sua volta 
altrettanto giustificabile (e giustificata) in ragione delle peculiarità 
della procedura che sta a monte del rapporto negoziale.

A dire il vero il travolgimento della lettura in chiave privatistica 
era già stato affermato in ragione dell’adozione dell’art. 14, d.lgs. n. 
190/2002, e soprattutto a seguito dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 
163/2006. I plurimi tentativi stratificatisi nel corso degli anni e che ave-
vano cercato una soluzione aderente alla tassonomia civilistica – a) an-
nullabilità per vizio del consenso o per incapacità di contrarre ex art. 
1425 c.c. o per errore, violenza o dolo ex art. 1427 c.c.137, con legitti-
mazione talvolta riconosciuta ex art. 1441 c.c. alla sola amministrazio-
ne138; b) nullità virtuale per infrazione di norme inderogabili139; c) nulli-
tà a fronte dell’illiceità dell’oggetto140; d) nullità per assenza del consen-
so dell’amministrazione141 – furono infatti superati da accorta dottrina 
sulla base di un semplice, ma indubitabile, presupposto. 

Prima l’art. 14, d.lgs 20 agosto 2002, n. 190, e poi l’art. 246, 
d.lgs. n. 163/2006, avevano escluso, per le infrastrutture e gli inse-
diamenti produttivi strategici, che la sospensione o l’annullamento 
dell’aggiudicazione comportassero la caducazione del contratto sti-
pulato. Così, trattandosi di una deroga riferita esplicitamente alle 
sole infrastrutture e agli insediamenti produttivi strategici, si è detto 
che «ciò significa che la disciplina normale, ordinaria è quella oppo-
sta, cioè che l’annullamento degli atti amministrativi che precedo-
no e condizionano il contratto comporta anche la caducazione del 
contratto»142. 

137  Cfr. Cass., sez. I, 17 novembre 2000, n. 14901; Id., 8 maggio 1996, n. 
4269; Id., 28 marzo 1996, n. 2842; Id., 26 luglio 1993, n. 8346. 

138  Cfr. Cass., sez. II, 21 febbraio 1995, n. 1885.
139  Cfr. Cons. St., sez. V, 5 marzo 2003, n. 1218 e tar Campania, Napoli, 

sez. I, 29 maggio 2002, n. 3177.
140  Cfr. tar Lombardia, Milano, sez. III, 28 febbraio 2002, n. 857.
141  Si v. V. lopilato, Vizi della procedura di evidenza pubblica e patologie 

contrattuali, in Foro amm. T.A.R., 2006, 4, p. 1519 ss. 
142  F. MeruSi, Annullamento dell’atto amministrativo, cit., p. 570. Nello stes-

so senso si v. E. StiCChi daMiani, La caducazione del contratto per annullamento 
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Posto che l’eccezione legislativa assolveva al contempo an-
che la funzione «di interpretazione autentica di quanto intende 
derogare»143 e dato che il termine di riferimento diveniva di tutta 
conseguenza quello della “caducazione”, la tradizionale concezione 
privatistica della vicenda era così ritenuta doppiata e sostituita dal 
meccanismo pubblicistico dell’invalidità derivata144.

Sennonché, se il movimento che si è descritto andava, ancora 
una volta, dal diritto privato al diritto pubblico, secondo il tradizio-
nale e ben consolidato moto polarizzato proprio di un modello dico-
tomico, con la direttiva ricorsi 2007/66/Ce e con il d.lgs. n. 53/2010 
(la cui disciplina nella parte de qua verrà poi trasposta nel codice del 
processo amministrativo) il pendolo si è però fermato a “metà stra-
da”. Come osservato in dottrina, infatti, dagli artt. 121-125, d.lgs. n. 
104/2010, emerge la centralità di un termine «volutamente neutro» 
e «al contempo eventuale, flessibile, funzionale»145: ovvero quello di 
inefficacia del contratto. 

Per chiarire il dato di diritto positivo e per circoscrivere lo stu-
dio, merita di essere operata una prima distinzione146. 

Vi è tuttora una netta differenza di regime fra i contratti “ordi-
nari” e quelli relativi alle infrastrutture strategiche di cui all’art. 125, 
d.lgs. n. 104/2010. Per i primi, infatti, l’inefficacia è conseguenza 
(come si anticipava) eventuale e variabile (artt. 121-124); per i se-
condi, invece, l’art. 125 vuole che la regola sia quella della persisten-
te efficacia del contratto, fatte salve le ipotesi più gravi di violazione 

dell’aggiudicazione alla luce del codice degli appalti, in Foro amm. T.A.R., 2006, 
11, p. 3719 ss., spec. 3721-3723.

143  F. MeruSi, Annullamento dell’atto amministrativo, cit., p. 571.
144  Così E. StiCChi daMiani, La caducazione del contratto per annullamento 

dell’aggiudicazione alla luce del codice degli appalti, cit., p. 3726. L’A. rileva che 
nel d.lgs. n. 163/2006 non solo non è mai impiegato il termine “annullabilità”, ma 
che la “nullità” è stata prevista in ipotesi tassative (non quindi per la sorte del con-
tratto a seguito di annullamento dell’aggiudicazione). In particolare, per contrasta-
re la tesi della nullità strutturale, l’A. rimarca il superamento, recato dall’art. 11, 
comma 7, della coincidenza fra aggiudicazione definitiva e accettazione dell’offer-
ta (p. 3724). 

145  E. StiCChi daMiani, Annullamento dell’aggiudicazione e inefficacia fun-
zionale del contratto, cit., p. 246. 

146  È bene avvertire che la riflessione prescinde dalle previsioni a carattere 
temporaneo recate dall’art. 4, d.l. n. 76/2020, per far fronte alla pandemia da Co-
vid-19.
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della normativa di riferimento147. In linea con l’oggetto della tratta-
zione, l’attenzione di seguito verrà concentrata solo sul primo tipo 
di contratti.

Dal combinato disposto degli artt. 121-122, d.lgs. n. 104/2010, 
emergono due fattispecie di violazioni. Da un lato, vi sono quelle 
più gravi e tassativamente identificate dall’art. 121, comma 1, che 
per comodità possono essere raggruppate nei due sottogruppi delle 
violazioni degli obblighi pubblicitari (lett. a) e b) e delle infrazioni 
dello stand still period (lett. c) e d). Dall’altro lato, vi sono le ipote-
si residuali, ma per così dire ordinarie (perché non tipizzate), recate 
dall’art. 122. 

Per le fattispecie più gravi opera un sistema a due livelli. La re-
gola è quella della perdita di efficacia del contratto. Difatti, il primo 
comma dell’art. 121, d.lgs. n. 104/2010, prescrive (almeno secondo 
la dottrina maggioritaria148) il dovere del giudice di dichiarare, con 
pronuncia costitutiva, l’inefficacia, che, in ragione delle deduzioni 
di parte e della valutazione della gravità della condotta dell’ammini-
strazione e della situazione di fatto, potrà operare ex tunc o ex nunc. 
Il secondo comma, però, fa salva la possibilità che, pur a fronte delle 
medesime violazioni, il contratto resti comunque efficace, laddove 
il giudice accerti «che il rispetto di esigenze imperative connesse ad 
un interesse generale imponga che i suoi effetti siano mantenuti»; in 
quest’ultimo caso, fermo restando il risarcimento del danno patito 
dal ricorrente, troveranno applicazione le sanzioni di cui al comma 

147  L’art. 125, d.lgs. n. 104/2010, prevede, infatti, che la sospensione o l’an-
nullamento dell’affidamento non comportano la caducazione del contratto stipula-
to e che il risarcimento del danno eventualmente dovuto è disposto solo per equiva-
lente, ma fa comunque salva «l’applicazione degli articoli 121 e 123».

148  Si v. M. lipari, Il recepimento della “direttiva ricorsi”: il nuovo processo 
super accelerato in materia di appalti e l’inefficacia “flessibile” del contratto nel 
d.lgs. n. 53 del 2010, in Foro amm. T.A.R., 2010, 1, p. 56 ss. Critico sul punto è F. 
Cintioli, Le innovazioni del processo amministrativo sui contratti pubblici (anco-
ra in difesa del processo di parti), in Dir. proc. amm., 2012, 1, p. 3 ss., spec. 29, il 
quale avverte che «da più parti si è visto proprio nella direttiva il fondamento di un 
potere-dovere giudiziale di dichiarare l’inefficacia anche in carenza di una doman-
da di subentro e di un interesse del ricorrente. La privazione di effetti del contratto, 
nel caso dei vizi gravi, costituirebbe una vera e propria sanzione prima ancora che 
una forma di protezione della parte ricorrente». Sul punto si v. l’approfondita ana-
lisi di G. de GiorGi Cezzi, Interessi sostanziali, parti e giudice amministrativo, in 
Dir. amm., 2013, 3, p. 401 ss., spec. 428 ss.
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1, lett. a) e b), dell’art. 123, d.lgs. n. 104/2010, la cui irrogazione, 
ai sensi del comma 3, è comunque vincolata nell’an alle ipotesi di 
violazione dello stand still period149. 

Per quanto attiene invece alle ipotesi residuali non sussiste nes-
suna inefficacia “doverosa”, perché, come si dirà, l’art. 122, d.lgs. n. 
104/2010, attribuisce de plano la relativa decisione al giudice.

Ciò chiarito, per quanto qui più rileva è bene trarre una prima 
conseguenza dal descritto sistema normativo: nelle disposizioni in 
commento le sorti del contratto risultano legate a filo diretto con l’in-
teresse pubblico; e, poiché di esso “dispone” il giudice amministrati-
vo, quest’ultimo diviene titolare di un ampio potere discrezionale o, 
come è stato altrimenti affermato, di un «un potere sostanzialmente 
di merito limitato dal solo parametro della ragionevolezza»150. 

Il dato comunque più importante su cui riflettere de iure condi-
to e che funge da presupposto rispetto alla qualificazione “giudice 
amministratore” – espressione che in realtà non dice nulla di nuovo, 
ma che fotografa una progressione del sistema giustizia e che con-
sente al più di formulare qualche considerazione de iure conden-
do151 – è che gli artt. 121 e 122, d.lgs. n. 104/2010, hanno conse-

149  In tal senso, sostenendo l’«impronta sanzionatoria» della misura, cfr. tar 
Lombardia, Brescia, sez. II, 25 giugno 2013, n. 610.

150  E. StiCChi daMiani, Annullamento dell’aggiudicazione e inefficacia fun-
zionale del contratto, cit., p. 263. 

151  Tema rinnovato dalla recente sentenza del Cons. St., sez. VI, 25 febbraio 
2019, n. 1321, secondo cui «in alcuni casi, può accadere che la pervicacia degli or-
gani amministrativi a reiterare le statuizioni annullate integri una elusione (palese 
o occulta) del giudicato: in tal caso deve ammettersi la possibilità, per il giudice 
dell’ottemperanza, di sindacare anche su aspetti non pregiudicati dalla sentenza. 
Ma anche in una vicenda come quella in esame – in cui, per le ragioni anzidette, l’al-
ternarsi di tre diverse Commissioni non consente di ravvisare nel nuovo vizio di ille-
gittimità un palese sintomo dell’intento di non attuare il giudicato –, il susseguirsi di 
tre giudicati di annullamento ha comunque l’effetto di “svuotare” l’amministrazio-
ne del proprio potere discrezionale. Con la precisazione che il giudicato costituisce, 
in tale ipotesi, un vincolo alla discrezionalità amministrativa operante come “fatto” 
e non come “atto”». Sul tema si v. S. luCattini, Il giudice amministrativo alla pro-
va dei fatti, in Dir. e proc. amm., 2017, 3, p. 1415 ss., il quale evidenzia la «ten-
denza del giudice amministrativo a riconoscere al privato, in omaggio all’effettività, 
utilità maggiori di quelle che gli spetterebbero sulla base del diritto sostanziale, an-
che a costo di spogliare l’amministrazione delle proprie prerogative decisorie e fin 
quasi a confondere l’effettività della tutela giurisdizionale con l’efficacia dell’azio-
ne amministrativa» (p. 1436). Cfr. altresì P. Carpentieri, Azione di adempimento 
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gnato all’interprete la possibilità di rileggere o, meglio, di rivalutare 
la persistente rilevanza dell’interesse pubblico sotteso al contratto. 
Si potrebbe dire, infatti, che sia mutata la percezione sul rapporto 
fra interesse pubblico e stabilità del vincolo: l’interesse non sareb-
be più evidenza negativa dell’instabilità del vincolo e quindi dello 
“strapotere autoritativo” dell’amministrazione, ma nell’attuale siste-
ma «giudice-centrico»152 esso assumerebbe valore positivo ai fini del 
mantenimento dell’efficacia del contratto.

Nel “nuovo” impianto legislativo, infatti, l’interesse pubblico as-
sume una rilevanza determinante ai fini della decisione giudiziale 
sulla sorte del contratto, giacché è l’unico fattore ad essere valoriz-
zato nell’ambito del rapporto dialettico con l’altro polo della vicen-
da comparativa costituito dal subentro nel contratto. Ma è bene av-
vertire che il subentro e l’interesse pubblico agiscono su piani dif-
ferenti: il subentro è il fine generale della dichiarazione di ineffica-
cia153 – fatto salvo il caso della privazione degli effetti conseguente 
alle violazioni degli obblighi pubblicitari (sub art. 121, lett. a) e b) 
– mentre la tutela dell’interesse pubblico è, al contrario, proprio lo 
scopo del mantenimento dell’efficacia del contratto. È a quest’ulti-
mo fine, infatti, che l’art. 121, comma 2, d.lgs. n. 104/2010, valo-
rizza ed enumera a titolo esemplificativo alcune esigenze imperative 
connesse all’interesse generale: a) quelle «imprescindibili di caratte-
re tecnico o di altro tipo, tali da rendere evidente che i residui obbli-
ghi contrattuali possono essere rispettati solo dall’esecutore attua-
le»; b) quelle relative agli interessi economici, ma valorizzabili «solo 

e discrezionalità tecnica (alla luce del codice del processo amministrativo), in Dir. 
proc. amm., 2013, 2, p. 385 ss., spec. 423-427, secondo il quale la «lettura delle re-
centi novità processuali orientata al solo criterio della effettività-satisfattività […] 
condurrebbe ad un sistema a “governo dei giudici” e a un diverso equilibrio istitu-
zionale, in cui la decisione finale di gestione amministrativa sarebbe in definitiva ri-
servata al potere giurisdizionale […] anche per i suoi aspetti decisori (discrezionali 
e valutativi) riservati all’esecutivo» (p. 424).

152  S. VaCCari, La dichiarazione di inefficacia del contratto ex artt. 121 e 122 
c.p.a. come misura processuale satisfattoria, in Dir. proc. amm., 2015, 1, p. 255 
ss., spec. 315.

153  Questa è la tesi di E. StiCChi daMiani, Annullamento dell’aggiudicazione 
e inefficacia funzionale del contratto, cit., passim.; nello stesso senso, cfr. M. nun-
zia, La sospensione degli effetti del contratto da parte del giudice amministrativo, 
in Giorn. dir. amm., 2014, 1, p. 91 ss., spec. 96.
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in circostanze eccezionali in cui l’inefficacia del contratto conduce a 
conseguenze sproporzionate»154. Diverso, ma solo perché più gene-
rico, è invece il disposto dell’art. 122, ove il rilievo è posto sull’inte-
resse delle parti (in specie quello dell’amministrazione) e allo stato 
di esecuzione del contratto, così lasciando ampio margine di apprez-
zamento al giudice.

Ora, muovendo dalle brevi annotazioni di sistema sin qui svolte, 
si può quindi riflettere sul rapporto fra annullamento in autotutela e 
caducazione del contratto di appalto. 

Come si è detto, è ricorrente e non necessariamente errata l’af-
fermazione secondo la quale l’amministrazione che stipula un con-
tratto, al pari di ogni privato, non possa sciogliere unilateralmente 
il vincolo negoziale in assenza di una disposizione che attribuisca 
un potere di tal fatta. E così, proprio con riferimento alla capacità 
dell’annullamento d’ufficio di incidere sul contratto, si sostiene che 
«essendo tale negozio giuridico un istituto privatistico, esula da esso 
ogni possibile scelta discrezionale della stazione appaltante sul man-
tenerlo in vita o meno»155. D’altronde, poiché l’annullamento d’uffi-
cio conferisce espressamente solo il potere di incidere sul provvedi-
mento amministrativo presupposto e non già sul contratto, la cadu-
cazione degli effetti del contratto determinata per tale via impliche-
rebbe una palese violazione dell’art. 1372 c.c.156; l’amministrazione, 
pertanto, per svincolarsi “autonomamente” potrebbe fare ricorso ai 
soli poteri di recesso e di risoluzione, dovendo altrimenti rimettersi 
alla determinazione del giudice competente.

Ecco, quindi, il punto qui rilevante: secondo una impostazione 
evidentemente formulata su solide logiche privatistiche, l’annulla-

154  Ai sensi del comma 2 dell’art. 121, d.lgs. n. 104/2010, non rappresenta-
no esigenze imperative gli «interessi economici legati direttamente al contratto, che 
comprendono fra l’altro i costi derivanti dal ritardo nell’esecuzione del contratto 
stesso, dalla necessità di indire una nuova procedura di aggiudicazione, dal cambio 
dell’operatore economico e dagli obblighi di legge risultanti dalla dichiarazione di 
inefficacia».

155  S. VaCCari, La dichiarazione di inefficacia del contratto, cit., p. 315. 
156  Così, F.G. SCoCa, Provvedimenti di autotutela e loro qualificazione: nuo-

vo conflitto sulla giurisdizione, in Giur. it., 2012, 11, p. 2398 ss., spec. 2403, non-
ché E. StiCChi daMiani, Annullamento dell’aggiudicazione e inefficacia funzionale 
del contratto, cit., p. 267.
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mento d’ufficio esercitato dal contraente pubblico corrispondereb-
be ad una fattispecie in cui il potere pubblicistico risulta scisso dalla 
(i.e. privato della) efficacia negoziale.

La conclusione, di per sé apparentemente non problematica, an-
corché distonica rispetto all’idea sopra promossa (supra par. 4.3.), 
presenta in realtà una forte criticità a margine.

Per comprenderne la ragione è bene considerare che è la stessa 
dottrina che esclude la permanenza in capo all’amministrazione del 
potere di “aggressione” del vincolo negoziale a riconoscere che nella 
vicenda tutta giurisdizionale dell’annullamento-inefficacia una del-
le “vittime”157 sia proprio l’originario aggiudicatario/contraente «la 
cui posizione non pare presa in alcun modo in considerazione ai fini 
della pronuncia di inefficacia»158. 

Ora, se si abbandonasse il riferimento depersonalizzato al “vin-
colo contrattuale” e si potesse affermare che ai sensi dell’art. 1372 
c.c. la tutela della stabilità del vincolo non si risolve solo in una tu-
tela del contratto in quanto tale159, ma anche, seppure mediatamen-
te, in una tutela dei contraenti che non potranno “subire” lo sciogli-
mento del contratto se non per mutuo consenso o per cause ammes-
se dalla legge, ci si renderebbe conto dell’insanabile contraddizione 
che si viene a creare. 

In nome della collocazione privatistica della vicenda e della lo-
gica che ne sta alla base si esclude la forza caducatoria dell’annul-
lamento d’ufficio, ma si “tollera” l’intervento di un giudice nella cui 
ottica la tutela della stabilità del vincolo non discende da esigenze 
di protezione delle ragioni dell’altro contraente, ma da valutazioni 
esclusivamente attinenti all’interesse pubblico sotteso al contratto 
– che qui, per come è posta la normativa, è da intendersi nella sua 
dimensione più elementare, ossia siccome interesse alla mera realiz-

157  O, come si è detto, «l’anello debole della catena» (G. GreCo, Illegittimo 
affidamento dell’appalto, sorte del contratto e sanzioni alternative, cit., p. 753).

158  E. StiCChi daMiani, Annullamento dell’aggiudicazione e inefficacia fun-
zionale del contratto, cit., p. 265.

159  Su cui fondamentale è il rinvio a F. GalGano, Art. 1372 (Efficacia del 
contratto), in F. GalGano e G. ViSentini, Libro quarto - Delle obbligazioni. Degli 
effetti del contratto, della rappresentanza, del contratto per persona da nominare. 
Art. 1372-1405, in F. GalGano (a cura di), Commentario del codice civile Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 1993, p. 1 ss. 
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zazione dell’opera o alla prestazione del servizio o della fornitura – e 
all’interesse al subentro, che è interesse sì privato, ma in primo luogo 
pubblico, essendo manifestazione dell’interesse alla concorrenza160. 
Insomma, il contraente che vede annullata la sua aggiudicazione su-
birebbe la dichiarazione giudiziale di inefficacia in ragione della non 
preponderanza dell’interesse dell’amministrazione rispetto a quel-
lo del subentrante, senza alcuna considerazione della sua posizione. 
Non a caso è lo stesso Ernesto Sticchi Damiani ad affermare che l’i-
nefficacia del d.lgs. n. 104/2010 assume «caratteri evidentemente più 
pubblicistici», per poi chiedersi «che contratto sia quello la cui sorte è 
segnata dall’esito di un conflitto tra due interessi pubblici e rispetto ai 
quali la parte privata risulta sfornita di una qualsiasi tutela»161. 

Dinanzi a siffatta contraddizione, che ripropone una tecnica in-
terpretativa tributaria di quelle logiche rimediali storicamente as-
sunte a leitmotiv dell’analisi del settore, si impone la ricerca di una 
soluzione alternativa rispetto alla tesi, critica nei suoi esiti, che esclu-
de l’efficacia negoziale del potere di annullamento d’ufficio a seguito 
della stipula del contratto. 

160  Così E. StiCChi daMiani, Brevi note in tema di annullamento dell’aggiu-
dicazione ed effetti sul contratto: i poteri del giudice alla luce del codice del pro-
cesso amministrativo, in Ius publicum, settembre 2012, p. 1 ss., spec. 10, secondo 
cui «emerge quindi la rilevata dialettica tra tutela della concorrenza conformata al 
concreto interesse del ricorrente e gli interessi pubblici sottesi al contratto, il cui 
contemperamento è affidato alla ponderazione del giudice. In particolare, a fronte 
dell’interesse pubblico alla conservazione del contratto, la tutela della concorrenza 
tende sempre più a coincidere con l’interesse del ricorrente al subentro». Quanto 
alla pubblicizzazione degli interessi delle parti, cfr. E. Follieri, La prospettiva am-
ministrativistica sugli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, in Foro amm. 
T.A.R., 2004, 9, p. 2757 ss., spec. 2761. 

161  E. StiCChi daMiani, Annullamento dell’aggiudicazione e inefficacia fun-
zionale del contratto, cit., p. 268. Nello stesso senso, cfr. A. anGiuli, Contratto 
pubblico e sindacato del Giudice Amministrativo, cit., pp. 109-110, secondo la 
quale la natura e l’ampiezza del controllo del giudice sugli effetti del contratto po-
trebbero essere inquadrati siccome «indici della oggettiva collocazione di valutazio-
ni di stampo pubblicistico anche nella vicenda contrattuale dell’esecuzione». Sul 
punto cfr. anche G. Gallone, Annullamento d’ufficio e sorte del contratto, cit., p. 
43, il quale ritiene che la tutela in sede di pronuncia sugli effetti dell’annullamen-
to dell’aggiudicazione presenti una sorta di «effettività unidirezionale», giacché le 
previsioni codicistiche «[sono] state indirizzate a potenziare la sola tutela offerta al 
ricorrente, lasciando in ombra la posizione assunta dalle altre parti e, segnatamen-
te, dal controinteressato, controparte del contratto».
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Si riparta allora da qui. L’interesse pubblico “conosciuto” dal 
giudice amministrativo è un interesse del tutto differente da quel-
lo che orienta la scelta amministrativa nell’assunzione del provvedi-
mento di annullamento d’ufficio. L’uno, ovvero quello valutato dal 
giudice-amministratore, è riferito alla capacità della vicenda con-
trattuale, pur illegittimamente instauratasi, di soddisfare le necessità 
posta a base di gara; l’altro, ovvero quello determinato dall’ammini-
strazione, è invece connesso ad una inevitabile insoddisfazione per 
l’assetto degli interessi venutosi a delineare162.

Questo dato può apparire scontato, ma è fondamentale e pone 
l’esigenza di distinguere tra le ipotesi in cui l’annullamento dell’ag-
giudicazione segua la via giurisdizionale, da un lato, e quella ammi-
nistrativa, dall’altro. Nella prima ipotesi, l’interesse pubblico gene-
ralmente inteso rileva “solo una volta” e cioè in sede di determina-
zione (giurisdizionale) sull’efficacia o inefficacia del contratto. Nel 
secondo caso, invece, la situazione è più complessa, perché lì vi è un 
momento prioritario e irrinunciabile di ponderazione dell’interesse 
pubblico che è attratto alla fase di assunzione della determinazione 
di secondo grado. 

È con riferimento a quest’ultimo aspetto che diviene fondamen-
tale e, per quanto si dirà, non condivisibile l’affermazione di quanti 
ritengono che l’amministrazione sia stata privata del potere di inci-
dere unilateralmente sul contratto per il tramite dell’annullamento 
dell’atto presupposto163. 

162  Alla luce del raccordo che si instaura tra l’illegittimità dell’aggiudicazione 
ed il mantenimento del vincolo contrattuale, è però possibile unificare l’intervento 
del giudice (che non dichiari l’inefficacia del contratto) e quello dell’amministra-
zione (che non adotti il provvedimento di secondo grado) sotto l’insegna del “risul-
tato”. A tal proposito, sulla rilevanza del risultato amministrativo nell’assunzione 
degli atti di autotutela pubblicistica cfr. S. peronGini, Principio di legalità e risul-
tato amministrativo, cit., p. 48: l’interesse pubblico all’annullamento del provvedi-
mento, si è per l’appunto affermato, «può, a volte, coincidere con l’opportunità del-
la permanenza dell’atto, pur illegittimo, che abbia attinto un buon risultato. In tali 
ipotesi, interesse pubblico all’annullamento e “risultato amministrativo” vengono a 
coincidere e quest’ultimo – anche se in via mediata, indiretta e occasionale – rientra 
fra gli elementi costitutivi della fattispecie normativa».

163  In tal senso, S. VaCCari, La dichiarazione di inefficacia del contratto, cit., 
pp. 304-311. Per l’A., infatti, non sussisterebbe una giurisdizione di merito del 
giudice amministrativo per due ragioni. Anzitutto, perché l’ipotesi non è compre-
sa nell’elencazione tassativa di cui all’art. 134, d.lgs. n. 104/2010; in secondo luo-
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Per motivare le ragioni della diversa interpretazione qui propo-
sta non solo conviene ricordare l’affermazione benvenutiana secon-
do cui l’autotutela è attività amministrativa tramite la quale l’en-
te «provvede a risolvere i conflitti, potenziali o attuali, insorgenti 
con gli altri soggetti, in relazione ai suoi provvedimenti od alle sue 
pretese»164, ma è altresì utile svolgere qualche brevissima precisazio-
ne in merito ai presupposti dell’esercizio del potere di annullamento 
d’ufficio regolato dall’art. 21-nonies, l. n. 241/1990. 

In disparte il dato temporale dell’annullamento d’ufficio, è ora-
mai pacifico, perché codificato con la l. n. 15/2005, che di regola 
per addivenire all’annullamento d’ufficio non sia sufficiente il so-
lo accertamento dell’illegittimità del provvedimento165. Un limite, 
quest’ultimo, ricavabile neppure troppo mediatamente dal carattere 
discrezionale dell’attività amministrativa e dall’idea a ciò presuppo-
sta che la vincolatività non possa derivare da un preteso, ma insus-
sistente, interesse al ripristino della legalità. D’altronde, come af-
fermato da Feliciano Benvenuti, l’esercizio del potere di autotutela 
(qualunque ne sia la declinazione) non è funzionale «alla restaura-
zione obiettiva dell’ordine giuridico violato» ma «tende, come ogni 
altro atto amministrativo, a soddisfare un interesse concreto ed im-

go, perché l’amministrazione sarebbe solo legittimata ad adottare i provvedimen-
ti in autotutela, ma non anche a determinare la rimozione del vincolo negoziale: 
«siccome la giurisdizione di merito facoltizza il giudice amministrativo a sostituirsi 
all’amministrazione nell’esercizio dei suoi poteri e la P.A. non possiede più in or-
dine al contratto alcun potere di tipo discrezionale […] ne consegue la scorrettez-
za dell’utilizzo della categoria della giurisdizione di merito per inquadrare l’esatta 
natura del nuovo potere di privativa di effetti contrattuali del g.a.» (pp. 315-316). 
Cfr. anche F.G. SCoCa, Provvedimenti di autotutela e loro qualificazione: nuovo 
conflitto sulla giurisdizione, cit., pp. 2402-2404; E. StiCChi daMiani, Annullamen-
to dell’aggiudicazione e inefficacia funzionale del contratto, cit., pp. 266-268; G. 
GreCo, Illegittimo affidamento dell’appalto, sorte del contratto e sanzioni alterna-
tive, cit., pp. 753-754.

164  F. BenVenuti, Autotutela (diritto amministrativo), in Enc. dir., IV, Milano, 
Giuffrè, 1959, p. 537 ss., spec. 539.

165  In tema, cfr. V.M. roManelli, L’annullamento degli atti amministrativi, 
Milano, Giuffrè, 1939, p. 228 e, più di recente, F. BaSSi, Lezioni di diritto ammini-
strativo, Milano, Giuffrè, 2008, pp. 136-139, per il quale la teorizzazione minorita-
ria della doverosità dell’annullamento del provvedimento illegittimo è da rifiutare a 
favore dell’orientamento dominante perché esso «evidenzia la primaria finalità – si 
potrebbe dire la causa – dell’autotutela, cioè il compito di soddisfacimento dell’in-
teresse pubblico» (p. 139). 
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mediato dell’amministrazione»166. Insomma, a differenza dell’annul-
lamento giurisdizionale che si risolve nel ripristino della legalità, la 
decisione amministrativa, in quanto discrezionale, si carica di quella 
multipolarità che è sua propria e che si risolve nella «comparazione 
qualitativa e quantitativa degli interessi pubblici e privati che con-
corrono in una situazione sociale oggettiva»167.

Ora, se si considera che l’adozione del provvedimento di an-
nullamento d’ufficio presuppone la sussistenza di ragioni di inte-
resse pubblico (che si sono dette essere di segno contrario a quelle 
che indurrebbero alla conservazione del contratto), pare logicamen-
te sconfessata la necessità di una decisione giudiziale sulla persisten-
te “utilità”168 del mantenimento del vincolo contrattuale. In altre pa-
role, la pretesa di rimettere la statuizione sull’efficacia del contratto 
alla pronuncia costitutiva del giudice amministrativo pare illogica e 
contraria al principio di legalità, e ciò in quanto si potrebbe avere 
una pronuncia giudiziale contraria nel merito rispetto alla decisione 
amministrativa non illegittima. 

Ma vi è di più. Se si ricorda il problema da cui si era partiti, ov-
vero quello relativo alla mancata considerazione in giudizio degli in-
teressi della parte contrattuale privata; e se si considera quanto ap-
pena affermato in relazione al fatto che l’adozione del provvedimen-
to in autotutela presuppone un bilanciamento fra tutti gli interessi 
in gioco (quello della “parte” pubblica e, si badi, anche quello pri-
vato dell’appaltatore); allora ammettere il funzionamento del mec-
canismo della caducazione automatica del contratto a seguito dell’a-
dozione del provvedimento di autotutela, al contrario di quanto può 
apparire, significa tutelare tutte le parti – compreso il contraente, 
che vedrebbe tutelato il suo affidamento169 –, perché la decisione 

166  F. BenVenuti, Autotutela (diritto amministrativo), cit., p. 544.
167  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, 

cit., p. 74.
168  Si consideri che il concetto di utilità è enfatizzato anche da parte di coloro 

che sostengono la tesi opposta a quella della caducazione automatica (cfr. E. StiC-
Chi daMiani, Annullamento dell’aggiudicazione e inefficacia funzionale del contrat-
to, cit., p. 260).

169  Su cui in termini generali si v. W. troiSe ManGoni, L’esercizio retroattivo 
del potere amministrativo. Limiti e garanzie a tutela dell’individuo, Torino, Giap-
pichelli, 2016, pp. 94-160.
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sull’efficacia o inefficacia del contratto dipenderebbe dal bilancia-
mento di tutti gli interessi in gioco, la cui correttezza potrebbe sem-
pre essere contestata dinanzi al giudice amministrativo170.

Parte della giurisprudenza pare convergere nel senso segnalato, 
così mostrando una certa continuità rispetto a quelle pronunce pre-
torie che, precedendo il recepimento delle “direttive ricorsi”, aveva-
no gioco forza propugnato la tesi della caducazione automatica del 
contratto a fronte dell’annullamento d’ufficio dell’aggiudicazione171. 
Pure dopo l’adozione del codice del processo amministrativo è da-
to imbattersi, infatti, in statuizioni che del tutto condivisibilmente 
hanno affermato che «può finanche dubitarsi della stessa esistenza 
in capo al giudice amministrativo di un potere di valutazione sul se 
dichiarare o meno inefficace il contratto, in quanto tale potere pro-
cessuale – strumentale alla tutela specifica delle parti – appare assor-
bito dal potere amministrativo della pubblica amministrazione»172. 
E a conforto viene anche la stessa Adunanza plenaria del Consiglio 
di Stato n. 14/2014, che, dopo aver escluso l’esercizio del potere di 

170  Un ulteriore elemento ad adiuvandum milita a favore della tesi qui soste-
nuta. Si tratta del mai troppo determinante dato letterale. Ebbene, se per parte della 
dottrina gli artt. 121 ss., d.lgs. n. 104/2010, confermerebbero l’idea che spetti solo 
al giudice amministrativo il governo della sorte del contratto (F.G. SCoCa, Provve-
dimenti di autotutela e loro qualificazione: nuovo conflitto sulla giurisdizione, cit., 
p. 2403), a chi scrive pare vero proprio il contrario. È il dato testuale a confermarlo, 
giacché gli artt. 121 e 122 assegnano il potere di dichiarare l’inefficacia non già sic 
et simpliciter al giudice amministrativo, ma piuttosto al “giudice che annulla l’ag-
giudicazione definitiva”.

171  Cfr. Cons. St., ad. plen., 30 luglio 2008, n. 9, ove si afferma che «l’annul-
lamento dell’aggiudicazione determina un vincolo permanente e puntuale sulla suc-
cessiva attività dell’amministrazione, il cui contenuto non può prescindere dall’ef-
fetto caducatorio del contratto stipulato». Ex multis, cfr. tar Veneto, sez. I, 15 
marzo 2006, n. 60, e Cons. St., sez. V, 4 gennaio 2011, n. 11, secondo cui «in virtù 
della stretta consequenzialità tra l’aggiudicazione della gara pubblica e la stipula del 
relativo contratto, l’annullamento giurisdizionale, ovvero, come nella specie, l’an-
nullamento a seguito di autotutela degli atti della procedura amministrativa, com-
porta la caducazione automatica degli effetti negoziali del contratto successivamen-
te stipulato, stante la preordinazione funzionale tra tali atti».

172  Cons. St., sez. V, 7 settembre 2011, n. 5032. Similmente, tar Campania, 
Napoli, sez. I, 4 maggio 2016, n. 2212, ove si statuisce che nei casi di annullamento 
d’ufficio dell’aggiudicazione «si riespande la regola generale dell’automatica cadu-
cazione del contratto a seguito del venir meno del titolo provvedimentale illegitti-
mo, con conseguente assorbimento del potere processuale ad opera del potere am-
ministrativo della stazione appaltante».



Realizzazione e vanificazione dell’interesse pubblico in concreto 303

revoca nella fase esecutiva del contratto a favore del recesso civilisti-
co, ha comunque fatto salvo l’annullamento d’ufficio che «compor-
ta la caducazione automatica degli effetti negoziali del contratto per 
stretta consequenzialità funzionale tra l’aggiudicazione della gara e 
la stipulazione dello stesso».

Che la conclusione sia il frutto dell’applicazione di logiche rime-
diali o che essa si condensi in un postulato – l’assorbimento della de-
cisione “sul rapporto” nella presupposta valutazione amministrativa 
“sull’atto” –, risulta comunque avvalorata l’idea che nel corso della 
fase esecutiva la ricorrenza del potere e la sua caratterizzazione in 
chiave negoziale (quanto ad effetti) rappresentano una costante: una 
costante di cui non si può non tenere debitamente conto. 

5.2.  La risoluzione del contratto di appalto come effetto negoziale 
del potere pubblicistico di autotutela 

Dinamiche per certi versi equiparabili agli svolgimenti delle lo-
giche rimediali hanno interessato anche un altro ambito qualificato-
rio, in specie quello della risoluzione del contratto di appalto. 

Senza ulteriori indugi, è giusto il caso di osservare che sulla 
scorta del disposto dell’art. 73, dir. 2014/24/Ue, il legislatore do-
mestico ha racchiuso nell’art. 108, d.lgs. n. 50/2016, e, più esatta-
mente, sotto il cappello della fattispecie (formalmente) privatistica 
della risoluzione, una pluralità di ipotesi non solo sconosciute alla 
disciplina civilistica, ma finanche tra loro ampiamente difformi173.

In via di estrema sintesi, la disciplina domestica della risoluzio-
ne enumera ben otto ipotesi di risoluzione del contratto di appalto, 
raggruppabili a coppie omogenee174. 

173  Cfr. M.A. Sandulli, M. SiniSi, Risoluzione e autotutela pubblicistica, in 
M.A. Sandulli, R. de niCtoliS (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, IV, Ese-
cuzione, settori speciali, appalti con regimi speciali, Milano, Giuffrè, 2019, 389 ss., 
e R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca cantieri”, 
cit., p. 1491 ss. 

174  Come osservato dal Cons. St., comm. spec., 21 marzo 2016, n. 855, «[l]a 
tecnica di accorpare in un unico lungo articolo le disposizioni dapprima racchiuse 
in distinti articoli, aggiungendovi altresì ulteriori ipotesi di derivazione comunita-
ria, comporta non una semplificazione normativa ma una maggiore difficoltà di let-
tura della disciplina».
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La prima coppia è riferita ai vizi genetici delle modifiche con-
trattuali (comma 1, lett. a) e b); la seconda riguarda i vizi genetici 
dell’aggiudicazione (comma 1, lett. c) e d); la terza attiene alla so-
pravvenienza di cause che, se intervenute in fase di gara, avrebbero 
escluso l’aggiudicazione dell’operatore economico (comma 2, lett. 
a) e b); la quarta, infine, concerne il più tradizionale caso dell’ina-
dempimento contrattuale, ancorché la relativa disciplina sia poi di-
versificata a seconda della gravità dell’inadempimento (commi 3 e 
4).

Autorevole dottrina, valorizzando il dato di diritto positivo, in 
specie il nomen iuris “risoluzione” e la diversa formulazione rispet-
to a quella offerta dall’art. 176, d.lgs. n. 50/2016, per le concessio-
ni, ha recisamente affermato che «l’art. 108 prevede diritti potesta-
tivi schiettamente privatistici (e quindi, se si crede, un’autotutela 
privatistica)»175. Secondo questo indirizzo, né la disapplicazione del 
termine di cui all’art. 21-nonies, l. n. 241/1990, prescritta dal com-
ma 1-bis dell’art. 108, d.lgs. n. 50/2016, né il carattere discreziona-
le delle fattispecie risolutorie previste dal comma 1 del medesimo 
articolo, potrebbero indurre a conclusioni differenti. Non la prima 
perché quel rimando all’art. 21-nonies, l. n. 241/1990, è soltanto 
riferito al dato temporale e non anche all’istituto dell’autoannulla-
mento176. Non la seconda, perché il legislatore, prevedendo che le 
stazioni appaltanti «possono risolvere» il contratto, avrebbe soltan-
to accordato il «permesso» di risolvere il contratto senza l’intervento 
del giudice ordinario177; e, comunque, si è detto, anche qualora una 
facoltà di scelta vi sia, ciò non varrebbe a traslare il discorso su di un 
piano pubblicistico, giacché «la facoltà di scelta […] non è incompa-
tibile al (ma semmai connaturata col) diritto potestativo privatistico 
e non costituisce pertanto un tratto distintivo della sola autotutela 
pubblicistica»178.

175  G. GreCo, Le concessioni di lavori e di servizi (dalla Direttiva 2014/23/
Ue alla parte terza del D.Lgs. n. 50/2016), in Riv. it. dir. pubbl. com., 2018, 3, p. 
505 ss., spec. 524.

176  Ivi, pp. 525-526, ove, peraltro, il riferimento all’art. 21-nonies, l. n. 
241/1990, è stato definito un «mero infortunio normativo».

177  F. Follieri, Art. 108, in L.R. Perfetti (a cura di), Codice dei contratti pub-
blici commentato, cit., p. 991 ss., spec. 995.

178  G. GreCo, Le concessioni di lavori e di servizi, cit., p. 525.
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Si tratta con tutta evidenza di una opzione interpretativa drasti-
ca, che, sebbene sia condivisibile sul piano della marginalizzazione 
dei singoli discostamenti offerti dal diritto positivo “speciale”, risul-
ta per altri versi criticabile, giacché, come acutamente rilevato in 
dottrina, nei suoi esiti essa finisce per produrre inaccettabili «dupli-
cazioni e contraddizioni»179.

Procedendo schematicamente, e quindi muovendo dalle ipotesi 
di risoluzione normate dal comma 1, lett. a) e b), dell’art. 108, d.lgs. 
n. 50/2016 – che, in sintesi, attengono alle modifiche che avrebbe-
ro richiesto una nuova procedura di gara180 –, una prima incoerenza 
deriva dalla riconduzione di quelle fattispecie all’alveo della risolu-
zione privatistica181. 

La ragione di detta contraddittorietà sta nel rapporto che inter-
corre con la (per certi versi) corrispondente vicenda della sorte del 
contratto a seguito dell’aggiudicazione illegittima. Difatti, mentre la 
caducazione del contratto richiede il previo annullamento (officio-
so o giurisdizionale) dell’aggiudicazione, la tesi qui discussa ritiene 
che la “caducazione” filtrata attraverso l’atto di risoluzione sia di-
sancorata da un previo annullamento. Il che è peculiare perché se 
l’esercizio illegittimo dello ius variandi rappresenta un caso di sur-
rettizio affidamento diretto182, ciò significa i) che non v’è differen-

179  A. traVi, Esecuzione del contratto pubblico e debolezza del modello bifa-
sico, cit., p. 52.

180  Più precisamente, l’art. 108, comma 1, lett. a) e b), d.lgs. n. 50/2016, di-
spone che salvo quanto previsto ai commi 1, 2 e 4, dell’art. 107, le stazioni appal-
tanti possono risolvere un contratto di appalto pubblico durante il periodo di sua 
efficacia, laddove una o più delle seguenti condizioni siano soddisfatte: il contratto 
ha subito una modifica sostanziale che avrebbe richiesto una nuova procedura di 
appalto ai sensi dell’art. 106; con riferimento alle modificazioni di cui all’art. 106, 
comma 1, lett. b) e c), sono state superate le soglie di cui al comma 7 del predet-
to articolo; con riferimento alle modificazioni di cui all’art. 106, comma 1, lett. e), 
del predetto articolo, sono state superate eventuali soglie stabilite dalle amministra-
zioni aggiudicatrici o dagli enti aggiudicatori; con riferimento alle modificazioni di 
cui all’art. 106, comma 2, sono state superate le soglie di cui al medesimo comma 
2, lett. a) e b).

181  Sul punto cfr. G. Gallone, Annullamento d’ufficio e risoluzione del con-
tratto pubblico, cit., p. 77.

182  R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca 
cantieri”, cit., p. 1499. Cfr. anche F. FraCChia, W. Giulietti, Aspetti problematici 
dell’esecuzione nei contratti, cit., p. 214: «quando modifiche apportate alle disposi-
zioni di un appalto pubblico in corso di efficacia presentano caratteristiche sostan-
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za sostanziale tra il potere esercitato a monte della originaria vicen-
da contrattuale e quello esercitato a seguito della stipula con lo ius 
variandi183, ii) e che le vicende sulla stabilità del contratto dovreb-
bero, a ragione, riflettere lo stesso schema giuridico di base (quin-
di, nell’ordine, annullamento dell’affidamento diretto e terminazio-
ne del contratto).

È, quindi, la ricordata esigenza di chiarezza, ossia di uniformità 
giuridica, che ha indotto una parte della dottrina a ritenere che detta 
risoluzione sia sostanzialmente riconducibile al paradigma dell’an-
nullamento d’ufficio: quel potere, si è infatti detto, «costituisce inve-
ro una reazione al mancato rispetto delle regole che, ai sensi dell’art. 
106, impongono una nuova procedura di gara»184. 

Più precisamente, volendo sviluppare il ragionamento, pare po-
tersi sostenere che, così come la caducazione del contratto rappre-
senta l’effetto negoziale dell’annullamento d’ufficio dell’originaria 
aggiudicazione, così la risoluzione costituisce l’effetto negoziale 
dell’autoannullamento dell’atto di affidamento diretto incorso nel-
la fase esecutiva185. 

zialmente diverse rispetto a quelle dell’appalto iniziale, violando pertanto le regole 
che ne ammettono l’utilizzo, costituiscono a tutti gli effetti una nuova aggiudica-
zione».

183  Cfr. R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca 
cantieri”, cit., p. 1436, laddove si afferma che «[l]e modifiche dell’oggetto del con-
tratto, le varianti, la proroga», pur inserite nella fase esecutiva, costituiscono «vere 
e proprie procedure di affidamento diretto all’originario esecutore».

184  M.A. Sandulli, M. SiniSi, Risoluzione e autotutela pubblicistica, cit., p. 
407. Nello stesso senso si v. R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo 
la legge “sblocca cantieri”, cit., p. 1499, nonché T. CoCChi, La “risoluzione facol-
tativa” del contratto di appalto (ex art. 108, comma 1, d.lgs. 50/2016) e le que-
stioni sul riparto di giurisdizione alla luce della recente giurisprudenza delle Sezio-
ni Unite, in Foro amm., Osservatorio sulla giustizia amministrativa, 2019, 1, p. 1 
ss. Si consideri, peraltro, che, come già ricordato, a marcare la corrispondenza tra 
la risoluzione de qua e l’annullamento d’ufficio interviene anche il comma 1-bis 
dell’art. 108, d.lgs. n. 50/2016, ai sensi del quale «[n]elle ipotesi di cui al comma 1 
non si applicano i termini previsti dall’articolo 21-nonies della legge 7 agosto 1990 
n. 241».

185  La configurazione delle fattispecie di risoluzione di cui all’art. 109, com-
ma 1, lett. a) e b), d.lgs. n. 50/2016, siccome «altrettante ipotesi di autotutela pub-
blicistica, frutto di valutazione discrezionale e riconducibili al generale paradigma 
dell’art. 21-nonies della l. n. 241 del 1990», è stata sostenuta anche da Cons. St., 
ad. plen., n. 10/2020, e da Cons. St., comm. spec., 28 novembre 2016, n. 2777.
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Avendo poi riguardo all’altra coppia di ipotesi (art. 108, com-
ma 1, lett. c) e d), d.lgs. n. 50/2016), le conclusioni ora esposte non 
mutano. Ciò che semmai muta è l’assetto delle criticità, giacché le 
contraddizioni di cui sopra sono doppiate da singolari duplicazioni.

Si consideri, infatti, che le fattispecie ora considerate fanno ri-
ferimento a “reazioni” che fronteggiano non già inadempimenti o 
comunque situazioni inerenti in senso stretto all’esecuzione del con-
tratto, bensì vizi genetici dell’aggiudicazione186, per far fronte ai 
quali, come si è detto, l’ordinamento conserva il potere di interven-
to ex art. 21-nonies, l. n. 241/1990. 

Come acutamente osservato da Aldo Travi, l’applicazione rigida 
del modello bifasico imporrebbe di ritenere che tra risoluzione e annul-
lamento d’ufficio non vi sia alcuna sovrapposizione – se non quella ap-
punto relativa al presupposto oggettivo dell’illegittimità dell’aggiudica-
zione –, e da ciò deriverebbe una peculiare (ed inspiegabile) duplicazio-
ne: «alla stessa situazione», si è infatti detto, «corrispondono due rime-
di, uno certamente pubblicistico (l’annullamento dell’aggiudicazione), 
l’altro tradizionalmente privatistico (la risoluzione del contratto)»187. 

Assetto, questo, assolutamente problematico perché, da un lato, 
diversifica la disciplina sulla sorte del contratto, e, dall’altro sottopone 
a statuti giuridici differenti istituti che, per come normati nei presup-
posti, sono assolutamente corrispondenti: la risoluzione, in quanto 
fattispecie autonoma (ancorché concorrente), sarebbe infatti sottopo-
sta al suo statuto tipico, caratterizzato dalla irrilevanza del bilancia-
mento degli interessi e dal solo rimedio della tutela risarcitoria, con 
la conseguenza che l’effetto estintivo del rapporto, sebbene disposto 
in ragione di un atto illegittimo, sarebbe purtuttavia «definitivo»188. 

186  Vuoi perché l’aggiudicatario si è trovato al momento dell’aggiudicazione 
dell’appalto in una delle situazioni di cui all’art. 80, comma 1, d.lgs. n. 50/2016 (si 
fa cioè riferimento alla sussistenza di condanne penali passate in giudicato), vuoi 
perché l’appalto non avrebbe dovuto essere aggiudicato a causa di una grave vio-
lazione degli obblighi derivanti dai Trattati, accertata dalla Corte di giustizia Ue 
nell’ambito di una procedura di infrazione.

187  A. traVi, Esecuzione del contratto pubblico e debolezza del modello bifa-
sico, cit., p. 50.

188  Come si è detto, in virtù del disposto dell’art. 108, comma 5, d.lgs. n. 
50/2016, l’efficacia ex nunc dell’atto di risoluzione permane tanto in questa impo-
stazione quanto nella tesi dell’assorbimento.
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Ebbene, a fronte dell’avvertito problema dell’«arbitraggio ri-
messo alla stazione appaltante [in merito alla scelta dello strumen-
to più adeguato]»189, una parte della dottrina ha recisamente affer-
mato che la risoluzione per illegittimità dell’aggiudicazione andreb-
be «incontestabilmente» qualificata alla stregua di un annullamento 
d’ufficio190. Secondo detta condivisibile impostazione, infatti, non 
vi sarebbe concorso tra fattispecie pubblicistica e privatistica, bensì 
ricorrerebbe un mero rapporto di genere a specie tra l’autoannulla-
mento prescritto dall’art. 21-nonies, l. n. 241/1990, e quello previ-
sto dall’art. 108, comma 1, lett. c) e d), d.lgs. n. 50/2016191, caratte-
rizzato dalla disapplicazione del termine breve di dodici mesi e dalla 
diversa efficacia ex nunc degli effetti prodotti192. 

I corollari di questa impostazione sono duplici: anzitutto e an-
cora una volta, la risoluzione del contratto rappresenterebbe l’ef-

189  A. traVi, Esecuzione del contratto pubblico e debolezza del modello bifa-
sico, cit., p. 52.

190  M.A. Sandulli, M. SiniSi, Risoluzione e autotutela pubblicistica, cit., p. 
409. Nello stesso senso, in giurisprudenza si v. Cons. St., ad. plen., n. 10/2020, e 
Cons. St., comm. spec., n. 2777/2016.

191  Così R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo la leg-
ge “sblocca cantieri”, cit., pp. 1499-1500, secondo cui l’art. 108, d.lgs. n. 
50/2016, prevede «una autotutela speciale che si pone in rapporto di species 
a genus rispetto all’articolo 21-novies con presupposti tipizzati, ma non esau-
stivi di ogni possibile grave vizio dell’aggiudicazione». A tal fine, l’A. valorizza 
il fatto che nell’art. 73, dir. 2014/24/Ue, i tre casi lì tipizzati (ossia quelli cor-
rispondenti alle quattro ipotesi contemplate dal comma 1 dell’art. 108, d.lgs. 
n. 50/2016) rappresentano i presupposti minimi: ai sensi dell’art. 73 gli Stati 
membri, infatti, devono assicurare il potere di risolvere il contratto di appalto 
«almeno» nelle richiamate circostanze, ma ciò non esclude che quel potere pos-
sa essere esercitato per una più vasta categoria di ipotesi, le quali, nel nostro 
ordinamento, sono coperte dalla disciplina dell’annullamento d’ufficio ex art. 
21-nonies, l. n. 241/1990. Si comprende, così, la posizione di chiusura dell’A. 
quando afferma che, «ad aver avuto più tempo di riflessione nello scrivere il co-
dice dei contratti pubblici», l’art. 108 «forse» non sarebbe mai nato e che «for-
se» non sarebbe stato neppure necessario recepire l’art. 73, dir. 2014/24/Ue, 
«in quanto già l’articolo 21-novies l. n. 241/1990 consente l’autotutela di an-
nullamento in un numero di casi più ampi di quelli previsti da tali disposizio-
ni europee». Sulla funzione dell’art. 73, dir. 2014/24/Ue, ossia sulla funzione 
della «previsione di una clausola risolutiva espressa» che «soddisfa quindi un 
interesse generale al ripristino della concorrenza e alla effettiva e corretta appli-
cazione del diritto europeo in materia», cfr. F. Cardarelli, Le direttive europee 
sui contratti pubblici, cit.

192  Cfr. il comma 5 dell’art. 108, d.lgs. n. 50/2016.
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fetto negoziale dell’esercizio del potere amministrativo; in secondo 
luogo, l’assorbimento della risoluzione nell’annullamento d’ufficio 
comporterebbe, da un lato, una tutela di tipo costitutivo (e non me-
ramente risarcitorio) in caso di illegittimo esercizio del potere, e, 
dall’altro lato, l’assoggettamento della fattispecie alla previa ponde-
razione degli interessi in gioco. 

Considerazione, quest’ultima, che peraltro spiega, in una di-
mensione di insieme, la ragione della natura facoltativa delle (rec-
tius: di tutte le) ipotesi di risoluzione previste dal comma 1 dell’art. 
108, d.lgs. n. 50/2016. La facoltatività della risoluzione (come ef-
fetto) rifletterebbe, infatti, la discrezionalità del potere di annulla-
mento d’ufficio che ne sta a monte: altrimenti a dirsi, la facoltatività 
sarebbe riferita alla discrezionalità che caratterizza l’autoannulla-
mento193 e, quindi, l’an (i.e. la facoltatività) della risoluzione dipen-
derebbe dalla scelta operata a monte sul se annullare o meno l’atto  
illegittimo194.

Rispetto a quanto sinora esposto, un riferimento a parte meri-
tano le ipotesi di risoluzione previste dall’art. 108, comma 2, d.lgs. 
n. 50/2016, queste contraddistinguendosi, da quelle sinora tratta-
te, per i presupposti – in sintesi, si tratta del venir meno dei neces-
sari requisiti soggettivi dichiarati in sede di gara –, per la loro na-
tura “doverosa” e finanche per il differente referente giuridico di 
riferimento, che ancora una volta è però estraneo ad una dimen-
sione prettamente privatistica. Come osservato in dottrina, infatti, 

193  La facoltatività null’altro sarebbe che il riflesso della discrezionalità 
valutativa che caratterizza quel potere, ossia dell’insufficienza dell’illegittimi-
tà (i.e. della violazione dell’art. 106) ai fini dell’annullamento e, così, della ne-
cessità di una ponderazione degli interessi in gioco: gli interessi dei privati non 
aggiudicatari, da un lato, e l’interesse pubblico concreto (comprensivo dell’in-
teresse dello stipulante alla prosecuzione del rapporto), dall’altro. Cfr. R. de 
niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca cantieri”, cit., 
pp. 1500-1501.

194  Se non si erra, va nel senso delineato la posizione di M.A. Sandulli, M. 
SiniSi, Risoluzione e autotutela pubblicistica, cit., p. 409, laddove affermano che 
«il legislatore, nell’ipotesi in cui tale precetto sia stato violato, ha poi (semplice-
mente) previsto uno speciale potere di autotutela caducatoria […], rimettendo 
comunque in ogni caso al potere “discrezionale” dell’ente aggiudicatore la deci-
sione se risolvere o meno il contratto facendone valere l’illegittimità (per viola-
zione dell’art. 106)».
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tutte quelle fattispecie ben possono essere ricondotte ad un caso di 
«decadenza»195, ovvero a quel potere pubblicistico che una recente 
pronuncia della Adunanza plenaria del Consiglio di Stato ha rico-
nosciuto possedere «tratti comuni col più ampio genus dell’auto-
tutela» e che tuttavia da questa se ne differenzia non solo per l’as-
senza di una disciplina generale, ma anche e (per quanto qui in-
teressa) soprattutto «per il carattere vincolato» del suo esercizio e 
per i tipi di vizi rilevanti (per l’appunto «more solito individuat[i] 
nella falsità o non veridicità degli stati e delle condizioni dichiara-
te dall’istante, o nella violazione di prescrizioni amministrative ri-
tenute essenziali per il perdurante godimento dei benefici, ovvero, 
ancora, nel venir meno dei requisiti di idoneità per la costituzione 
e la continuazione del rapporto»196).

Orbene, dai rilievi sin qui svolti possono essere isolate tre con-
siderazioni di massima.

La prima è che risulta sempre più avvalorata l’idea che nel corso 
della fase esecutiva il potere amministrativo e la sua efficacia nego-
ziale si presentano come costanti. 

La seconda attiene, invece, al piano della ermeneutica giuri-
dica, giacché l’interpretazione e, così, la qualificazione delle fatti-
specie appaiono ancora una volta essere sorrette da ricorrenti tec-
niche correttive – qui informate da ragioni di uniformità giuridica 
e di semplificazione interpretativa – delle possibili criticità del set-
tore. Si badi, non che ogni problematica sia risolta: basti pensare 
alla chiara distonia tra l’efficacia ex nunc dell’autoannullamento 
“speciale” ex art. 108, comma 1, lett. c) e d), d.lgs. n. 50/2016, e 
l’efficacia ex tunc dell’annullamento d’ufficio “ordinario” dispo-

195  Così R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca 
cantieri”, cit., p. 1506, nonché M.A. Sandulli, M. SiniSi, Risoluzione e autotutela 
pubblicistica, cit., p. 411, e A.M. GiaMpaolino, F. GoGGiaMani, Risoluzione e reces-
so, in Trattato sui contratti pubblici, IV, cit., p. 361 ss., spec. 366. Cfr. altresì Cons. 
St., ad. plen., n. 10/2020, secondo cui le ipotesi previste dal comma 2 «configurano 
forme di autotutela pubblicistica c.d. doverosa (con la conseguente, pacifica, giu-
risdizione del giudice amministrativo: Cons. St., sez. IV, 29 aprile 2014, n. 2212), 
per l’intervenuta decadenza dell’attestazione di qualificazione».

196  Cons. St., ad. plen., 11 settembre 2020, n. 18. Più in generale sulla deca-
denza cfr. M.A. Sandulli, Decadenza (diritto amministrativo), in Enc. giur., XI Ro-
ma, Treccani, 1989, p. 1 ss.
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sto per i vizi non tipicizzati197; o, ancora, si consideri il problema 
del concorso tra istituti pubblicistici, tenuto conto che per il caso 
della sopravvenuta applicazione di misure di prevenzione disposte 
dal codice antimafia, l’art. 94, comma 2, d.lgs. n. 159/2011, attri-
buisce un potere di recesso discrezionale, mentre l’art. 108, com-
ma 2, d.lgs. n. 50/2016, prevede la vincolatività della “decaden-
za-risoluzione”198. Eppure, per quanto permanenti, dette criticità 
assumono un carattere, se così si può dire, piuttosto marginale ri-
spetto alle ben più pressanti contraddizioni prodotte da una infles-
sibile spartizione bifasica. 

La terza considerazione, infine, è strettamente dipendente dalle 
prime due e si risolve nel seguente interrogativo: se, per ragioni di 
intima corrispondenza tra fattispecie, la risoluzione è stata configu-
rata come un caso di autotutela pubblicistica, perché la vicenda del 
recesso ha avuto una sorte del tutto diversa? Delle due l’una: o vale 
sempre la regola della specialità dello strumento privatistico (secon-
do la massima maturata in seno alla giurisprudenza sul recesso) o, 
al contrario, vale sempre la regola dell’assorbimento della formula 

197  Data l’illegittimità dell’aggiudicazione, se questa dovesse dipendere 
dai casi di cui al comma 1, lett. c) e d), dell’art. 108, d.lgs. n. 50/2016, l’annul-
lamento officioso produrrebbe effetti ex nunc (ai sensi dell’art. 108, comma 5, 
d.lgs. n. 50/2016, infatti, «[n]el caso di risoluzione del contratto l’appaltato-
re ha diritto soltanto al pagamento delle prestazioni relative ai lavori, servizi o 
forniture regolarmente eseguiti, decurtato degli oneri aggiuntivi derivanti dallo 
scioglimento del contratto»), mentre se l’illegittimità dipendesse dalla ricorren-
za di vizi non tipizzati l’efficacia sarebbe ex tunc (il dato è chiaramente marca-
to da A. traVi, Esecuzione del contratto pubblico e debolezza del modello bi-
fasico, cit., p. 51). Tuttavia, si tratta di una distonia solo apparente, perché, il 
problema è semmai una criticità di contesto che si pone sul piano della rigidità 
delle previsioni sull’efficacia: il che può essere ricavato a contrario da quella af-
fermazione dottrinale secondo cui né «si può elidere e non regolare il tratto di 
esecuzione del contratto che ha già avuto luogo» né si può disancorare l’istituto 
dell’autoannullamento «da una lettura comparativa […] con la disciplina della 
“sorte del contratto”», laddove cioè gli effetti dell’annullamento sono modula-
bili da parte del giudice (R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni dopo la 
legge “sblocca cantieri”, cit., p. 1502). 

198  Sul punto cfr. però A. traVi, Esecuzione del contratto pubblico e debolez-
za del modello bifasico, cit., p. 50, il quale, non accedendo alla ricostruzione qui 
prospettata della risoluzione di cui al comma 2 dell’art. 108, d.lgs. n. 50/2016, po-
ne in concorso due diverse configurazioni: quella pubblicistica del recesso “antima-
fia” e quella privatistica della risoluzione.
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privatistica nei corrispondenti poteri pubblicistici (secondo la rego-
la ricavabile dalla elaborazione in tema di risoluzione). Tertium non 
datur. 

5.3.  Il recesso antimafia e gli eccessi del «distingue frequenter»

Nei suoi tratti essenziali, l’interrogativo di cui sopra può essere 
riproposto muovendo dall’analisi di una ulteriore fattispecie che, a 
discapito del nomen privatistico, è stabilmente ricostruita alla stre-
gua di un potere pubblicistico ad effetti negoziali.

Si fa qui riferimento al recesso di cui agli artt. 92 ss., d.lgs. n. 
159/2011 (cosiddetto recesso “antimafia”), la cui particolare rile-
vanza sotto il profilo interpretativo è di immediata percezione. Di-
fatti, mentre il recesso “tradizionale” ex art. 109, d.lgs. n. 50/2016, 
è generalmente (e, per quanto si è detto, impropriamente) qualifica-
to alla stregua di un diritto potestativo, la fattispecie del recesso “an-
timafia” viene pacificamente ricondotta al potere autoritativo. 

Secondo un unanime orientamento giurisprudenziale199, gli in-
dici di detta pubblicità possono essere ricavati dall’art. 94, d.lgs. n. 
159/2011. Disposizione, questa, che eredita e corregge200 quanto 
già recato dall’art. 11, d.P.R. 3 giugno 1998, n. 252201, e che oggi si 
articola in due previsioni, l’una recante «il principio» (comma 2) e 
l’altra «l’eccezione al principio» (comma 3)202: ai sensi del comma 
2, l’amministrazione ha l’obbligo di recedere dal contratto laddove 
l’informazione antimafia sopraggiunga alla stipula; ai sensi del com-
ma 3, però, l’amministrazione ha l’obbligo di proseguire il rappor-
to contrattuale, ancorché l’informativa sia sopraggiunta nel corso 
dell’esecuzione, qualora «l’opera sia in corso di ultimazione» o «la 

199  Cass., sez. un., 11 gennaio 2011, n. 391, e Id., 29 agosto 2008, n. 21928; 
Cons. St., ad. plen., n. 14/2014; tar Lazio, Roma, sez. II, 30 giugno 2016, n. 7514; 
tar Calabria, Reggio Calabria, sez. I, 22 giugno 2016, n. 715; tar Puglia, Bari, sez. 
III, 16 luglio 2018, n. 1084.

200  Cfr. G. d’anGelo, Il recesso dal contratto da parte della stazione appal-
tante a seguito di un’informazione antimafia interdittiva, in Urb. app., 2013, 12, 
p. 1302 ss.

201  Su cui cfr. M.E. CoMBa, L’esecuzione delle opere pubbliche, cit., p. 245.
202  C. ConteSSa, La mancata revoca dell’affidamento ad impresa colpita da 

informativa antimafia, in Urb. app., 2015, 2, p. 204 ss. spec. 208.
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fornitura di beni e servizi [sia] ritenuta essenziale per il persegui-
mento dell’interesse pubblico, [e sempre che] il soggetto che la for-
nisce non sia sostituibile in tempi rapidi».

Come anticipato e come intuibile, è quindi nel combinato di-
sposto delle previsioni ora ricordate che sta la ragione della indi-
scussa203 natura pubblicistica del recesso “antimafia”. Se, infatti, pri-
ma della novella apportata dal codice antimafia la giurisprudenza di 
legittimità ancorava la qualificazione pubblicistica del recesso alla 
«valutazione discrezionale dei requisiti del contraente»204 – presup-
posto poi rivelatosi infondato, giacché la valutazione sul requisito 
è esaurita dalla autorità prefettizia205 –, a seguito dell’adozione del 
d.lgs. n. 159/2011 la ragione della ricorrenza del potere è stata col-
ta nei margini di discrezionalità concessi dal comma 3 dell’art. 94 
in merito all’apprezzamento della «esistenza delle eccezionali con-
dizioni non comportanti l’altrimenti vincolato esercizio del diritto 
di recesso»206, ciò traducendosi nel compito «di tutelare l’interesse 

203  R. de niCtoliS, Appalti pubblici e concessioni, cit., p. 1509.
204  Cass., sez. un., n. 391/2011 e Id., n. 21928/2008. 
205  Secondo il Cons. St., sez. V, 29 agosto 2005, n. 4408, infatti, «si deve 

escludere che la stazione appaltante disponga della facoltà di sindacare il contenuto 
dell’informativa prefettizia, poiché la legge demanda a tale autorità in via esclusiva 
la raccolta degli elementi e la valutazione circa la sussistenza del tentativo di infil-
trazione mafiosa». Più di recente cfr. Cons. St., sez. III, 12 marzo 2015, n. 1292, 
tar Lombardia, Milano, sez. IV, 5 marzo 2015, n. 639 e Cons. St., sez. III, 28 set-
tembre 2015, n. 4539, secondo cui «in presenza di un’informativa prefettizia anti-
mafia che accerti il pericolo di condizionamento dell’impresa da parte della crimi-
nalità organizzata, non residua in capo all’organismo committente alcuna possibi-
lità di sindacato nel merito dei presupposti che hanno indotto il Prefetto alla sua 
adozione […]. Ogni successiva statuizione della stazione appaltante, quindi, si con-
figura dovuta e vincolata a fronte del giudizio di disvalore dell’impresa con la quale 
è stato stipulato il contratto e il provvedimento di revoca o recesso da essa adottato 
non deve essere corredato da alcuna specifica motivazione, salvo la diversa ipotesi, 
del tutto eccezionale, in cui a fronte dell’esecuzione di gran parte delle prestazioni e 
del pagamento dei corrispettivi dovuti, venga riconosciuto prevalente l’interesse al-
la conclusione della commessa con l’originario affidatario». Sul punto cfr. anche G. 
d’anGelo, Il recesso dal contratto da parte della stazione appaltante, cit., p. 1305.

206  Cons. St., ad. plen., n. 14/2014. A completamento della nota precedente, 
si consideri che è proprio a partire dal rapporto tra regola (il vincolo rispetto all’in-
formativa) ed eccezione (la deroga a quel vincolo, fondata non già sulla valutazione 
dei requisiti, bensì sulle preminenti ragioni di interesse pubblico), che il tar Cam-
pania, Napoli, sez. I, 6 febbraio 2014, n. 860 e il tar Puglia, Bari, sez. III, 28 lu-
glio 2017, n. 876, hanno potuto affermare che «la stazione appaltante, mentre può 
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pubblico attraverso una valutazione di convenienza in relazione alla 
concreta fattispecie»207.

Orbene, se il recesso “antimafia”, siccome interpretato dal-
la giurisprudenza, costituisce a tutti gli effetti un potere autorita-
tivo produttivo di effetti negoziali, rimane da chiedersi perché quel 
percorso argomentativo non sia replicabile nei suoi termini generali 
in relazione alla qualificazione del recesso “tradizionale”: anche in 
quest’ultima ipotesi non ricorre forse una valutazione dell’interesse 
pubblico? Anzi, una doppia valutazione, considerato che il recesso 
si radica sul venir meno dell’interesse pubblico presupposto (che 
pure, in forza del principio di funzionalizzazione, pone un vincolo) 
e può essere escluso dall’importanza che, nell’ambito di una valuta-
zione parimenti discrezionale, assume l’interesse pubblico concreto 
(che nel primo non necessariamente si esaurisce).

Se qui si propende per la risposta affermativa, non si può peral-
tro nascondere che, in forza di una ben salda tradizione interpretati-
va, sarà la tesi negativa a riscuotere maggior seguito. Non perché sia 
determinante la considerazione secondo cui l’evento è «estraneo alla 
sfera del diritto privato»208 – d’altronde, sebbene molte ipotesi di ri-
soluzione si collochino al di fuori delle forme e delle logiche privati-
stiche, una parte degli interpreti non ne esclude la natura privatisti-
ca (supra par. 5.2.) –, bensì perché la collocazione del recesso “anti-
mafia” nell’alveo del potere pare rispondere ad un inavvertito timore 
o, se così si può dire, imbarazzo: quello di “privatizzare” una facoltà 
che nei suoi esiti – potendo implicare una deroga rispetto ad un inte-
resse pubblico rilevantissimo, qual è quello del presidio del principio 
dell’anticorruzione – non può che appartenere all’ambito concettua-
le della autorità. Ma ciò, si badi, lungi dal giustificare la perorata di-
stinzione tra i tipi di recesso, sta piuttosto a dimostrare un dato qui 
rilevantissimo, ossia che l’interesse pubblico alla conservazione del 

richiamare l’interdittiva a supporto della decisione di risolvere il contratto, senza 
addurre particolari giustificazioni, ha viceversa il dovere di motivare adeguatamen-
te nel caso in cui, nonostante la presenza di un inquinamento, l’interesse pubblico 
alla completa esecuzione del contratto è così pregnante da legittimare un’impresa 
sospetta ad effettuare lavori pubblici». 

207  Cons. St., sez. VI, 19 gennaio 2012, n. 197.
208  Cass., sez. un., 22 giugno 2017, n. 15637.



Realizzazione e vanificazione dell’interesse pubblico in concreto 315

contratto (quindi l’interesse pubblico concreto) ha un preciso valore 
nel corso della fase esecutiva: non si è dinanzi ad un mero interesse 
di parte, bensì ad un interesse della collettività che in quanto tale può 
concorrere e, se del caso, prevalere sull’interesse altrettanto collettivo 
alla prevenzione dei fenomeni lato sensu corruttivi.

6.  Il superamento della visione parcellizzata della fase esecutiva 

All’attento lettore non sarà sfuggito come la configurazione 
pubblicistica delle fattispecie considerate nei paragrafi precedenti 
abbia seguito direttrici per molti versi difformi: il dato talvolta è as-
siomatico (è il caso dell’annullamento d’ufficio), talaltra è il risulta-
to dell’omogeneizzazione tra istituti (è il caso della risoluzione), ta-
laltra ancora è il frutto di una sapiente ricostruzione che muove da 
premesse teoriche quali l’essere attività valutativa e dispositiva di un 
interesse pubblico (è il caso del recesso “antimafia”).

Giustificazioni quindi diversificate, che sì riflettono l’assoluta 
varietà delle tecniche ermeneutiche sviluppate nel settore degli ap-
palti pubblici, ma che al contempo illustrano impietosamente come 
l’ordinamento non ponga assolute preclusioni rispetto alla possibili-
tà di configurare fattispecie potenzialmente privatistiche alla stregua 
di poteri pubblicistici. 

Ecco allora il dato dirimente che consente di tornare alla tesi, 
qui sostenuta, della configurabilità di un potere pubblicistico ogni-
qualvolta l’amministrazione committente compia atti dispositivi 
dell’interesse pubblico in senso oggettivo (supra par. 4.3.): tra l’uso 
di modelli interpretativi valevoli a seconda delle esigenze concreta-
mente fronteggiate e l’impiego di una struttura argomentativa og-
gettivamente replicabile, ad apparire più conveniente (anche sotto il 
profilo pratico) è la seconda.

L’interpretazione qui proposta consente infatti di trarre i benefici 
propri di una logica bottom-up, tra cui in particolare quello di svin-
colare l’analisi da approcci casistici mai del tutto appaganti, perché 
spesso non condivisi o comunque perché incapaci di fornire linee ri-
costruttive valevoli oltre gli angusti limiti delle singole fattispecie.
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L’interprete è quindi dinanzi ad una seria alternativa. 
Da un lato, fedele al tràdito modello bifasico, egli potrà conti-

nuare a fare applicazione dell’approccio casistico, con cieco affida-
mento sui (difformi) criteri distintivi offerti da una giurisprudenza 
incerta, i) che è talvolta incline a valorizzare del tutto imprecisamen-
te la sola collocazione spazio-temporale di una data fattispecie, ii) 
che, talaltra, è dedita a fare applicazione della discussa regola che 
esclude la ricorrenza del potere laddove vi sia un vincolo (non av-
vedendosi però che i vincoli della fase dell’evidenza pubblica non 
estromettono né il potere né la giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo, che pure, dopo il 2004, dal potere parrebbe dover 
dipendere), iii) che, talaltra ancora, è propensa a giustificare la giu-
risdizione del giudice amministrativo attribuendo rilievo alla con-
nessione che si realizza tra la fase esecutiva e quella di evidenza pub-
blica ogniqualvolta la decisione “in executivis” riverberi sulla «de-
terminazione dell’aggiudicatario»209 (non avvedendosi, ancora una 
volta, che l’evidenza pubblica serve anche a definire l’obiettivo della 
commessa e che una scelta che vanifica il risultato realizza pertanto 
quella medesima connessione), iv) e che, in altri casi ancora, è inte-
ressata al carattere speciale delle previsioni normative, ma, si badi, 
solo laddove ciò sia funzionale al risultato voluto. 

Dall’altro lato, invece, superando il modello bifasico, e ricono-
scendo l’unitarietà funzionale dell’operazione amministrativa, l’in-
terprete potrà affidarsi al (si crede) più coerente criterio che indivi-
dua la ricorrenza di un potere pubblicistico, se del caso, autoritativo 
e ad efficacia negoziale ogniqualvolta l’amministrazione faccia cura 
di interessi pubblici in senso oggettivo210. Non si tratterebbe più so-
lo di tentare opere di maquillage giuridico, affidando la bontà delle 
riqualificazioni alle previsioni speciali recate dal codice dei contrat-

209  Cass., sez. un., 3 maggio 2017, n. 10705.
210  Merita di essere ribadito che siffatta impostazione non getta necessaria-

mente l’amministrazione contraente su di un piano di privilegio; nell’avvicenda-
mento tra il diritto potestativo e il potere non c’è, infatti, maggior vantaggio, giac-
ché il privilegio, laddove sussistente, ha una matrice “esogena” o, altrimenti a dir-
si, legale (si pensi alla disciplina della risoluzione, che svincola lo scioglimento del 
contratto dall’intervento del giudice). Piuttosto, detta riqualificazione implica mag-
giori vincoli (per il committente) e quindi maggiori garanzie (per il contraente pri-
vato e per la collettività). 
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ti. Né si tratterebbe più solo di accordare rilevanza alla possibilità 
di ricondurre alcune misure ai casi di autotutela pubblicistica; non 
che alcune corrispondenze siano di per sé errate (anzi, il caso del-
la risoluzione e quello del recesso dimostrano come le equivalenze 
con l’annullamento d’ufficio, con la decadenza e con la revoca sia-
no tutt’altro che forzate), ma esse dovrebbero rappresentare la con-
clusione e non già la premessa del ragionamento: riconosciuta l’uni-
tarietà del potere amministrativo nel corso dell’intera vicenda con-
trattuale, il “riavvicinamento” lessicale e, ciò che più importa, giu-
ridico tra alcune fattispecie diviene funzionale a garantire l’omoge-
neizzazione o, meglio a dirsi, a scongiurare la parcellizzazione tanto 
dell’attività quanto della sua interpretazione. Così, ad esempio, qua-
lora dovesse valere l’equiparazione tra la revoca e il potere prodro-
mico al recesso, troverebbe altresì applicazione la regola di deriva-
zione giurisprudenziale secondo cui il ritiro di un provvedimento 
per motivi di opportunità deve essere preceduto dalla ponderazione 
tra l’interesse pubblico e l’interesse confliggente del privato211: il che 
vale a ribadire, qualora mai ve ne fosse bisogno, che dietro alla rilet-
tura “pubblicistica” della fase esecutiva non si celano ulteriori privi-
legi, bensì maggiori vincoli e più rigorose garanzie212.

A quest’ultimo riguardo, non si può poi certo trascurare che è 

211  Cfr. di recente tar Campania, Napoli, sez. V, 4 novembre 2020, n. 5027, 
secondo cui, una rilettura dell’art. 21-quinquies, l. n. 241/1990, conforme al prin-
cipio di buona fede, impone di ritenere che «la revisione dell’assetto di interessi re-
cato dall’atto originario deve essere preceduta da un confronto procedimentale con 
il destinatario dell’atto che si intende revocare; non è dunque sufficiente, per legit-
timare la revoca, un ripensamento tardivo e generico circa la convenienza dell’ema-
nazione dell’atto originario; le ragioni addotte a sostegno della revoca devono, in-
vece, rivelare la consistenza e l’intensità dell’interesse pubblico che si intende per-
seguire con il ritiro dell’atto originario; la motivazione della revoca deve esplicitare, 
quindi, non solo i contenuti della nuova valutazione dell’interesse pubblico, ma an-
che la prevalenza di tale interesse pubblico su quello del privato che aveva ricevu-
to vantaggi dal provvedimento originario a lui favorevole». Nello stesso senso cfr. 
Cons. St., sez. II, 14 marzo 2020, n. 1837; Cons. St., sez. III, 29 novembre 2016, 
n. 5026; Cons. St., sez. IV, 10 luglio 2018, n. 4206.

212  Per M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 202, «[l]a specialità 
del diritto amministrativo e del suo giudice sono […] pregiudizialmente rappresen-
tati nei termini odiosi di un privilegio dei pubblici poteri. Non si arriva a concepire 
l’idea stessa che attraverso questa specialità si sia potuto perseguire quel medesimo 
obiettivo di costruzione dello Stato di diritto». 
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proprio attorno al valore assorbente delle garanzie assicurate dallo 
statuto amministrativistico che una parte della scienza giuridica ha 
auspicato l’affermazione di più intense forme di privatizzazione. 

Nel binomio interesse pubblico-regime pubblicistico, autorevo-
le dottrina ha infatti colto un inevitabile costo, scaturente dalla rile-
vanza «di interessi terzi (non facilmente predeterminabili a priori) 
nella forma della situazione soggettiva di interesse legittimo»213. Più 
in particolare, secondo detta impostazione, l’interesse legittimo, da 
«formidabile invenzione per la giuridicizzazione del potere», sareb-
be divenuto fonte di gravissimi «costi», consistenti nella sostanzia-
le derubricazione di quegli «interessi che non rilevando neppure in 
termini di interesse legittimo (di regola individuabili nell’ambito dei 
destinatari finali dell’azione amministrativa) solo dall’effettivo fatto 
del conseguimento del risultato possono essere tutelati»214.

Ora, non v’è dubbio che la proposta privatizzazione dei rapporti 
sia lì avanzata per un obiettivo nobile e quanto mai attuale, rappresen-
tato dalla tensione al conseguimento del risultato amministrativo e, 
quindi, alla soddisfazione dei soggetti terzi destinatari finali dell’azio-
ne. Un obiettivo, quello, rilevantissimo, specie nella materia dei con-
tratti delle amministrazioni pubbliche, laddove proprio la dottrina qui 
considerata ha sanzionato il ricorrente sacrificio di «coloro che sono 
portatori di quegli interessi che possono essere soddisfatti solamente 
se l’amministrazione si procura le opere e i servizi per i quali ha avvia-
to la procedura contrattuale e su cui incide il costo [dello] strumenta-
rio garantistico»215. Un obiettivo, quindi, che parrebbe cogliere appie-
no il senso ed il valore della (o, si dirà, di una altrimenti stemperata) 
operazione economica, quale vicenda giuridica che guarda al risulta-
to non come ad una entità subalterna e che quindi fuoriesce dal «mo-
dello (potere-funzione e correlato interesse legittimo)», inteso come 
modello che «comporta l’introduzione di una logica centrata non sul 
risultato ma sulle modalità dell’azione»216.

213  C. Marzuoli, Le privatizzazioni fra pubblico come soggetto e pubblico co-
me regola, in Dir. pubbl., 1995, 2, p. 393 ss., spec. 413.

214  Ivi, pp. 413-415.
215  Ivi, p. 419.
216  Ivi, p. 415. Si tratta di affermazioni che, nell’impostazione offerta da altra 

autorevole dottrina, si saldano attorno alla considerazione che alcuni sistemi giuri-
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Eppure, che da queste esigenze pratiche possa e debba discende-
re una reimpostazione teorica di un modello d’azione tipico è conclu-
sione non necessariamente incontrovertibile. Ed infatti, è opportuno 
ribadire che se nel corso della fase precontrattuale ed in quella ese-
cutiva si fa (o si promuove la) applicazione del modello del potere e 
del suo statuto giuridico, ciò dipende da una ragione che si sostanzia 
proprio nell’importanza del risultato. Da un lato, il potere ricorre in 
quanto modulo tipico di cura di un interesse alieno; dall’altro lato, 
quello statuto vige per garantire l’osservanza del principio di funzio-
nalizzazione, ossia per assicurare il più corretto uso del potere e, quin-
di, la più corretta realizzazione dell’interesse pubblico, del risultato, 
perseguito (un interesse, questo, che, è giusto il caso di ricordare, ha 
peraltro una estensione multipolare, perché interessa la collettività di 
oggi – i destinatari finali –, quella di domani – leggasi: sviluppo soste-
nibile –, nonché gli operatori economici del settore). 

Insomma, se l’amministrazione trova la sua ragion d’essere nella 
produzione di un risultato, l’efficienza non può essere vista come un 
paradigma che abilita deviazioni da un modello giuridico di riferi-
mento. L’efficienza, ossia la tensione al risultato, non è un elemento, 
per così dire, extra-ordinem. Anzi, è paradigma caratteristico dell’a-
gire amministrativo, al pari dello statuto di quest’ultimo: i due ele-
menti coesistono, non si contraddicono; lo statuto amministrativi-
stico non è l’antitesi del(l’amministrazione di) risultato; il potere e 
la funzionalizzazione non contraddicono l’idea di operazione econo-
mica, perché di questa ne sono il viatico. Se la fisiologia è, assieme, 
un dato regime giuridico e una sicura tensione al risultato, i rimedi 
alla patologia (i.e. all’inefficacia) vanno quindi anzitutto ricercati 

dici metterebbero realmente al centro l’operazione economica, riducendo al mas-
simo il sovraccarico amministrativo: in tal senso, seppur con precipuo riferimento 
alla fase dell’evidenza pubblica, cfr. A. Moliterni, Le perduranti incertezze e criti-
cità nel “sistema” della contrattualistica pubblica, in Concetti tradizionali del di-
ritto amministrativo, cit., p. 225 ss., spec. 263, secondo il quale la prospettiva che 
“premia” il regime amministrativistico «oltre a sacrificare eccessivamente la dimen-
sione e la logica comunque negoziale dell’operazione che conduce alla stipula del 
contratto, omette altresì di considerare l’esistenza di ordinamenti – come quello te-
desco – che hanno esattamente dimostrato la possibilità di assicurare la tutela delle 
esigenze e delle ragioni pubblicistiche anche all’interno di uno schema procedimen-
tale regolato dai principi e dalle regole di diritto civile e conosciuto prevalentemen-
te dal giudice ordinario».
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negli accorgimenti che possono prevenire le disfunzioni dell’operazio-
ne economica (dalla fase precontrattuale a quella esecutiva): su tutte, 
la qualità della regolazione, la rimozione delle sovrastrutture buro-
cratiche (che sono altro dalla “sovrastruttura pubblicistica”), la pro-
fessionalizzazione del contraente pubblico e l’“emancipazione” della 
sua capacità decisionale217. Se così si può dire, la partita va giocata 
sul piano della tecnica e del migliore bilanciamento tra imparzialità e 
buon andamento218 – ricordando, peraltro, quanto acutamente osser-
vato da autorevole dottrina circa l’erroneità della prospettiva di chi 
assume l’imparzialità ed i suoi corollari come meri costi che vanno a 
scapito dell’efficienza219 –, e non già certo entro quel drastico transito 
che va dal pubblico al privato. Una scelta, quest’ultima, che, laddove 
praticata, si espone peraltro a non poche perplessità, tenuto conto che 
l’opzione a favore della privatizzazione è poi sovente accompagnata o 
dalla rappresentazione di temperamenti distonici rispetto alle logiche 
privatistiche220 o, comunque, dall’appello a quei «presidi e meccani-
smi di controllo» (di regola assolti dall’anaC e dalla Corte dei conti)221 
che, del tutto curiosamente, sono altrove considerati come «inidonei 
nel complesso a correggere quelle storture che non permettono oggi 
all’amministrazione di porsi pienamente al servizio del cittadino»222.

217  Per una ampia disamina delle criticità che inficiano il “decisionismo” am-
ministrativo cfr. L. torChia, Teoria e prassi delle decisioni amministrative, in Dir. 
amm., 2017, 1, p. 1 ss. 

218  Principi assoggettati ad una costante tensione, ma che, secondo l’inse-
gnamento di G. paStori, La disciplina generale del procedimento amministrativo. 
Considerazioni introduttive, in La disciplina generale del procedimento ammini-
strativo. Contributi alle iniziative legislative in corso, Milano, Giuffrè, 1989, p. 29 
ss., spec. 49, «appaiono […] abbastanza agevolmente componibili, tenendo conto 
del diverso dosaggio che può essere compiuto fra l’una e l’altra esigenza in rappor-
to alla diversa connotazione sostanziale-funzionale dei vari poteri amministrativi».

219  G. Barone, L’intervento del privato nel procedimento amministrativo, Mi-
lano, Giuffrè, 1969, p. 79 ss.

220  Così ad esempio in C. Marzuoli, Le privatizzazioni fra pubblico come sog-
getto e pubblico come regola, cit., pp. 417-418.

221  A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, cit., p. 474 ss.
222  M. delSiGnore, M. raMajoli, La prevenzione della corruzione e l’illusione 

di un’amministrazione senza macchia, cit., p. 73. Nello stesso senso cfr. M. Cla-
riCh, La tutela della concorrenza nei contratti pubblici, cit., p. 751; F. Cintioli, Se-
parare gli appalti dall’anticorruzione, cit.; G. napolitano, È atipico il ruolo dell’A-
nac sui contratti pubblici, in Il Corriere della Sera, 28 aprile 2017, p. 24.



Capitolo V

IL GIUDICE AMMINISTRATIVO COME GIUDICE UNICO 
DELL’UNITARIA VICENDA CONTRATTUALE

SoMMario: 1. Primi appunti in relazione alla giurisdizione “contesa” in materia di 
appalti pubblici, tra fideismo e razionalità. – 2. Considerazioni a margine della 
disciplina attuale. La pronuncia delle Sezioni unite della Corte di cassazione 
n. 24411/2018: se precisazioni vi sono, confusione vi era e non è detto che sia 
risolta. – 2.1. Oltre la confusione: alcune impasse nel già frammentato quadro 
del riparto di giurisdizione. – 2.2. Una breve chiosa sulla intollerabile fram-
mentazione dell’attuale sistema di riparto nella materia degli appalti pubblici: 
verso il giudice unico. – 3. Il «monocolo della storia» e gli «occhiali dell’ef-
fettività della tutela»: diverse o uguali percezioni?. – 3.1. Il monocolo, l’oc-
chiale e la medesima percezione: la storica ed inarrestabile avanzata del giu-
dice amministrativo all’insegna della adeguatezza della tutela. – 3.2. Riparto 
di giurisdizione ed effettività della tutela: una progressione (apparentemente) 
interrotta. L’estensione della giurisdizione esclusiva alla luce del principio del 
giusto processo. – 4. In conclusione: il giudice amministrativo come giudice 
unico di una unitaria vicenda contrattuale. Il circolo virtuoso tra giurisdizione 
e regime giuridico. 

1.  Primi appunti in relazione alla giurisdizione “contesa” in mate-
ria di appalti pubblici, tra fideismo e razionalità

Il riparto di giurisdizione nella materia degli appalti pubblici 
rappresenta un oggetto, per così dire, misterioso1. 

1  Così come misterioso è d’altronde il presupposto stesso del riparto di giuri-
sdizione nella materia degli appalti pubblici, dipendente, in estrema sintesi, dall’al-
terna ed incerta segmentazione del confine tra pubblico e privato, siccome opera-
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Il discorso si pone evidentemente al crocevia tra due narrazio-
ni giuridiche: quella ascendente, che muove dal diritto sostanziale 
per trarre conseguenze sul piano giurisdizionale (secondo il model-
lo dell’art. 103 Cost.), e quella discendente, che discerne pubblico 
e privato per via mediata, ossia muovendo dai profili processuali. 

Che quella ascendente rappresenti la via elettiva di un ragiona-
mento giuridico affidabile, è considerazione solo a tratti necessaria-
mente corretta2. La storia del riparto di giurisdizione in materia di 
appalti pubblici, che si dirà essere alquanto travagliata, certifica in-
fatti che l’opzione di base (i.e. la ricorrenza di un potere amministra-
tivo nelle molteplici vicende contrattuali) è un dato sempre opina-
bile: e di questa incertezza l’interprete deve farsi carico, affinché la 
preferenza manifestata per l’una o per l’altra impostazione del pro-
blema non risulti del tutto autoreferenziale. 

L’alternativa, quindi, non è solo di metodo, ma finanche e so-
prattutto di maniera, là dove è chiaro che l’atteggiamento fideistico 
si scontra necessariamente con la razionalità, ossia con la consape-
volezza che il panorama giurisprudenziale è percorso da un «agente 
che fa continuamente muovere o che comunque produce l’effetto di 
sollecitare lo smottamento della faglia su cui è poggiato il rapporto 
diritto pubblico/diritto privato nel regime dei contratti pubblici»3.

ta per via giurisprudenziale. A tal riguardo, seppur con qualche riadattamento di 
contesto, appare incredibilmente moderno l’accostamento che nel 1893 Giovanni 
Lomonaco operava tra i «pronunziati della giurisprudenza» in materia di appalti ed 
i «deserti sabbiosi» in cui il viaggiatore perde facilmente la direzione: «[i]l Servan, 
illustre magistrato francese, rassomigliava acconciamente i pronunziati della giuri-
sprudenza a quei deserti sabbiosi dell’Africa, ove, mentre un viaggiatore segue fati-
cosamente la traccia del viaggiatore che lo precede, sopraggiunge un soffio di vento 
che la disperde» (G. loMonaCo, Appalto, in Enc. giur. it., I, pt. III, 1893, Milano, 
Società editrice libraria, p. 1 ss., spec. 57).

2  Sul punto si v. A. traVi, Il confronto fra diritto amministrativo e diritto pri-
vato, cit., p. 380: «[i]l diritto amministrativo può essere descritto secondo una lo-
gica ‘discendente’: alla qualificazione di un atto come amministrativo corrisponde 
in genere la competenza del giudice amministrativo […]. A questa logica sembra 
accostarsi oggi più spesso, almeno in linea di fatto, una logica ‘ascendente’ […]. 
In questa prospettiva il contenzioso verso un certo atto è indirizzato verso il giu-
dice amministrativo non tanto perché venga ritenuto un atto amministrativo […], 
quanto perché è condivisa la necessità che la tutela abbia una certa ampiezza e che 
le regole sostanziali da applicare rispecchino il modello dell’atto amministrativo».

3  A. MaSSera, Noterelle sui contratti come modalità e strumento di ammini-
strazione, cit., pp. 266-267.
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In ciò, si badi, non v’è ammissione di un insanabile dubbio 
sull’opzione di base qui riferita, quanto piuttosto accettazione delle 
inevitabili resistenze e, così, allarme sulla perdurante stasi di un ri-
parto che, nella sua assoluta frammentazione, genera aberranti in-
certezze applicative4. 

Il riparto di giurisdizione in materia di appalti pubblici, così, 
lungi dal rappresentare un problema (di confine tra giudici) nel pro-
blema (dei confini tra regimi giuridici), può essere letto come un 
problema in sé5, indipendente dallo «smottamento della faglia» sot-
tostante. Il problema del riparto è, infatti ed anzitutto, un problema 
di tempestività e di certezza della tutela, tenuto conto che la tutela 
può sì variare, per così dire, nel quomodo, a seconda dell’alternan-
za dei regimi (la grande dicotomia è tra tutela costitutiva e risarci-
toria6), ma non può dipendere, nel quando e, così, finanche nell’an, 
dai tempi di quella (ondivaga ed eterna) alternanza7: ed ha quindi 
ragione chi, muovendo da una dichiarata preferenza per la giurisdi-
zione unica in materia di appalti, ha stigmatizzato il riparto di giu-
risdizione come «un tema complesso, che invece dovrebbe essere il 
più elementare del mondo, perché è la precondizione perché la giu-
stizia possa funzionare con efficienza»8.

4  Incertezze, queste, che richiamano il profilo della «sicurezza giuridica» di 
recente valorizzato da A. Barone, Nomofilachia, Corti sovranazionali e sicurezza 
giuridica, in Dir. proc. amm., 2020, 3, p. 557 ss., spec. 574-574, del cui pensiero 
si condivide, inter alia, il monito a che la consapevolezza circa il contributo stori-
camente garantito dalla giurisprudenza nella creazione del diritto amministrativo 
«non [si traduca] nell’accettazione acritica di talune tendenze, come, ad esempio, i 
casi in cui i giudici nazionali di ultima istanza tendono ad alimentare l’asistematici-
tà, con decisioni tra loro non sempre coerenti».

5  Cfr. M. SiniSi, Il riparto di giurisdizione in materia di contratti pubblici: la 
persistenza di alcuni nodi problematici alla luce della più recente giurisprudenza, 
in Problematiche del riparto di giurisdizione dopo il codice del processo ammini-
strativo, Napoli, Jovene, 2013, p. 91 ss.

6  Ne dà conto A. traVi, Esecuzione del contratto pubblico e debolezza del 
modello bifasico, cit., passim.

7  D’altronde, come affermato da Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, 
la compresenza di due giudici è riconosciuta «affinché venga assicurata, sulla base 
di distinte competenze, una più adeguata risposta alla domanda di giustizia, e non 
già affinché sia compromessa la possibilità stessa che a tale domanda venga data 
risposta».

8  R. de niCtoliS, Il riparto di giurisdizione in materia di pubblici appalti, in 
www.giustizia-amministrativa.it, 2017.
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2.  Considerazioni a margine della disciplina attuale. La pronun-
cia delle Sezioni unite della Corte di cassazione n. 24411/2018: 
se precisazioni vi sono, confusione vi era e non è detto che sia 
risolta

Prima ancora di tracciare le coordinate storiche di un riparto i 
cui moti sono di regola andati a favore del giudice amministrativo, è 
opportuno sin d’ora dar conto della surriferita complessità del siste-
ma di spartizione delle controversie. 

La tradizionale narrazione del riparto di giurisdizione in mate-
ria di appalti descrive un sistema chiaramente articolato secondo 
una logica binaria9: il giudice amministrativo in sede di giurisdizio-
ne esclusiva è il giudice della fase pubblicistica; il giudice ordinario, 
invece, ha giurisdizione sulla fase privatistica, caratterizzata da una 
tendenziale situazione di parità tra le parti e, così, dalla sussistenza 
di diritti soggettivi. 

In realtà, si tratta solo di una prima ed imprecisa approssima-
zione, lo stato delle cose essendo ben più complesso ed articolato. 

Detta complessità è anzitutto causata dal legislatore. Nell’art. 
133, comma 1, lett. e), d.lgs. n. 104/2010, infatti, si trova una pri-
ma rottura dello schema binario “pre/post contratto”: il giudice 
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva è anche giudice 
dell’invalidità del contratto; egli è giudice di alcuni episodi collo-
cati nella fase esecutiva e tassativamente individuati dal legislato-
re; e quello stesso giudice, ma questa volta in sede di legittimità, 
conosce anche dei poteri autoritativi che permangono nella fase 
esecutiva. 

Alla articolazione del sistema di riparto positivizzato dal legisla-
tore va poi sommata la ben più allarmante incertezza generata dagli 
arresti pretori. 

9  Logica binaria che riflette, peraltro, il dualismo di giurisdizione che caratte-
rizza l’ordinamento domestico: «[l]’insieme delle garanzie giurisdizionali in materia 
di appalti pubblici essendo sempre caratterizzato dalla presenza di una parte pub-
blica necessaria (la stazione appaltante), è connotato inevitabilmente dal dualismo 
giurisdizionale proprio del nostro assetto del sistema delle tutele nei confronti della 
pubblica amministrazione» (A. poliCe, La tutela giurisdizionale, in I contratti con 
la pubblica amministrazione, I, cit., p. 749 ss., spec. 749).
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A tal riguardo, è impietosa l’evidenza che può essere tratta da 
un piuttosto recente revirement giurisprudenziale.

«Da tempo», affermava la Cassazione nel 2017, «le Sezioni uni-
te hanno chiarito che nelle procedure ad evidenza pubblica […] la 
cognizione di comportamenti ed atti assunti prima dell’aggiudica-
zione e nella successiva fase compresa tra l’aggiudicazione e la sti-
pula dei singoli contratti, spetta alla giurisdizione esclusiva del giu-
dice amministrativo»10. 

Soffermarsi sui termini può essere utile: se è «da tempo» che le 
Sezioni unite «hanno chiarito» il confine del riparto, ciò significa che 
l’applicazione del criterio è certa e stabile. Eppure, così non è. 

Nel 2018, infatti, gli operatori economici, la dottrina e, con sor-
presa, le stesse Sezioni unite scoprono che l’orientamento «da tempo» 
ritenuto indubitabile (e peraltro confermato nello stesso anno11) era 
invece errato. Il giudice del riparto12 e quello amministrativo13 aveva-
no sbagliato: a seguito della sentenza del 5 ottobre 2018, n. 24411, 
delle Sezioni unite della Corte di cassazione, la giurisdizione del giudi-
ce amministrativo sulla fase pubblicistica si arresta all’aggiudicazione 
definitiva (salvo poi estendersi ai controlli sull’aggiudicazione). 

La pronuncia delle Sezioni unite del 2018 si rivela di grande in-
teresse non solo perché dimostra come la regola del riparto sia lonta-
na dall’avere (e dal garantire) stabilità, ma anche perché frammenta 
ancora di più l’unitarietà della complessiva operazione amministra-
tiva.

10  Cass., sez. un., 29 maggio 2017, n. 13454.
11  Cfr. Cass., sez. un., 9 aprile 2018, n. 8721, secondo cui «nei contratti ad 

evidenza pubblica, le questioni insorte nella fase anteriore all’aggiudicazione non-
ché in quella intermedia, ove prevista, fra l’aggiudicazione e la stipulazione del con-
tratto» sono attribuite alla giurisdizione del giudice amministrativo in ragione del 
rilievo «attribuito, in tali periodi, alla preminenza della posizione della p.a., dotata 
di poteri di natura pubblicistica». 

12  Cass., sez. un., 8 luglio 2015, n. 14188; Id., 23 luglio 2013, n. 17858; Id., 9 
novembre 2012, n. 1939; Id., 5 aprile 2012, n. 5446; Id., 13 marzo 2009, n. 6068.

13  La posizione è implicita in molti passaggi della più volte citata sentenza del 
Cons. St., ad. plen., n. 14/2014. Cfr. anche Cons. St., sez. V, 10 febbraio 2010, n. 
691; Cass., sez. un., 11 gennaio 2011, n. 391, in Urb. app., 2011, 4, 420 ss., con 
commento di R. proietti, Riparto di giurisdizione e di competenza legislativa in te-
ma di appalti: stipula del contratto e revoca dell’aggiudicazione; Cons. St., sez. V, 
2 maggio 2017, n. 1976.
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Quello che segue è un elenco infelice, perché ripetitivo e impre-
ciso, ma dovrebbe agevolare la percezione di disorientamento che 
l’attuale articolazione comporta14: a) giudice amministrativo in sede 
di giurisdizione esclusiva (fase di affidamento); b) giudice ordinario 
(dall’aggiudicazione alla stipula); c) giudice amministrativo in sede 
di legittimità (dall’aggiudicazione alla stipula, in relazione ai casi 
di esercizio del potere autoritativo, quali quelli di controllo in rela-
zione al consolidamento dell’efficacia dell’aggiudicazione, di revoca 
dell’aggiudicazione pre-stipula, ecc.); d) giudice amministrativo in 
sede di giurisdizione esclusiva (fra l’aggiudicazione e la stipula, per 
l’annullamento d’ufficio, perché la “revisione” atterrebbe a vizi at-
tinenti alla fase di affidamento); e) giudice amministrativo in sede 
di giurisdizione esclusiva (sorte del contratto); f) giudice ordinario 
(fase esecutiva); g) giudice amministrativo in sede di giurisdizione 
esclusiva (fase esecutiva, per le controversie di cui all’art. 133, com-
ma 1, lett. e), n. 2); h) giudice amministrativo in sede di legittimità 
(fase esecutiva, ancora in relazione ai casi di esercizio del potere au-
toritativo); i) giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusi-
va (fase esecutiva, in relazione all’annullamento d’ufficio esercitato 
a seguito della stipula). 

Ebbene, pare sinceramente aver avuto ragione chi, già prima 
del 2018, ha perentoriamente affermato che, a guardare gli ambi-
ti di attribuzione del giudice amministrativo, si dovrebbe parla-
re di un giudice «part time»15; ed al pari avrebbe ragione chi, per 
spiegare i moti del riparto nel settore degli appalti pubblici, pren-
desse a prestito l’immagine, altrove formulata, del «balletto delle 
giurisdizioni»16.

14  La lettura delle conclusioni raggiunte dalla sentenza n. 24411/2018 delle 
Sezioni unite della Corte di cassazione è facilitata dalla sintesi schematica offerta da 
Cons. St., Ufficio Studi, Sezioni unite: il segmento procedimentale tra l’aggiudica-
zione e la stipula del contratto esula dalla giurisdizione esclusiva del G.A., in www.
giustizia-amministrativa.it, 2018.

15  A. anGiuli, Contratto pubblico e sindacato del Giudice Amministrativo, 
cit., p. 105.

16  M. ClariCh, A. piSaneSChi, Le sanzioni amministrative della Consob nel 
“balletto” delle giurisdizioni: nota a Corte costituzionale 27 giugno 2012, n. 163, 
in www.giustizia-amministrativa.it, 2012.
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2.1.  Oltre la confusione: alcune impasse nel già frammentato qua-
dro del riparto di giurisdizione 

Rimanendo nel solco del sentiero sin qui tracciato, vale la pena 
evidenziare alcune delle più marcate impasse che emergono all’in-
terno delle già frammentate dinamiche del riparto di giurisdizione in 
materia di appalti pubblici.

Sovviene in primo luogo il tema del riparto di giurisdizione rela-
tivo alla responsabilità per culpa in contrahendo17. 

Si pensi all’ipotesi più “tradizionale”, ossia a quella in cui l’am-
ministrazione abbia revocato l’aggiudicazione, non addivenendo, 
quindi, alla stipula del contratto. Secondo l’orientamento patroci-
nato dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato n. 6/2005, vali-
da è la tesi che attribuisce siffatte controversie alla giurisdizione del 
giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva, giacché in 
tali casi «[s]ussiste […] quella situazione di interferenza tra diritti 
soggettivi e interessi, tra momenti di diritto comune e di esplicazio-
ne del potere che si pongono come conditio sine qua non […] per la 
legittimità costituzionale delle aree conferite alla cognizione del giu-
dice amministrativo»18. 

Sennonché, la riferita tesi delle Sezioni unite della Corte di cas-
sazione atta ad anticipare il limite della giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo alla fase di affidamento pare introdurre un 
inevitabile ripensamento: difatti, se la responsabilità precontrattua-
le prescinde dalla illegittimità del provvedimento di revoca, e se, pur 
con i dovuti temperamenti, la giurisdizione esclusiva si arresta alla 
fase di affidamento, ciò significa che il danno patito in conseguenza 
di una revoca legittima (e legittimamente esercitata a seguito dell’ag-
giudicazione) dovrà essere conosciuto dal giudice ordinario19.

17  Sul punto cfr. l’analisi svolta da Cons. St., Ufficio Studi, Sezioni unite: il 
segmento procedimentale tra l’aggiudicazione e la stipula del contratto esula dalla 
giurisdizione esclusiva del G.A., cit.

18  Cons. St., ad. plen., n. 6/2005. In dottrina si v. V. Cerulli irelli, F. luCia-
ni, La giurisdizione amministrativa esclusiva nel settore degli appalti pubblici, in 
Giorn. dir. amm., 2009, 12, p. 1339 ss., spec. 1340.

19  Proprio in merito alle questioni risarcitorie, per una recente applicazione 
della surriferita revisione del riparto di giurisdizione cfr. tar Puglia, Bari, sez. I, 8 
marzo 2021, n. 420.
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Ma si badi, a ciò non ci si deve arrestare. Alcune pronunce giu-
risprudenziali paiono infatti indurre ad ulteriori e ben più determi-
nanti conclusioni. Muovendo dal presupposto secondo cui sarebbe 
«privo di rilievo» il fatto che il comportamento dell’amministrazione 
ingenerante un affidamento nel privato «sia più o meno direttamente 
connesso all’esercizio dell’attività appartenente al settore di compe-
tenza esclusiva», si può finanche giungere alla conclusione che – al 
di là della collocazione temporale dell’interruzione delle trattative 
– il risarcimento del danno per culpa in contrahendo sia sempre e 
comunque spettante alla giurisdizione del giudice ordinario: non è 
un caso che quella stessa giurisprudenza abbia perentoriamente af-
fermato che, a prescindere dalla connessione tra il comportamento e 
«l’esercizio dell’attività appartenente al settore di competenza esclu-
siva», rimane pur sempre inalterata «la linea di discrimine fra azioni 
risarcitorie dipendenti dall’illegittimità dell’atto e azioni risarcitorie 
dipendenti dall’affidamento derivato dal comportamento della pub-
blica amministrazione»20.

Eppure, questa prospettiva pare tradire un dato, e cioè che il 
comportamento scorretto dell’amministrazione è comunque legato e 
connesso all’esercizio (seppure legittimo) del potere21: un dato, que-
sto, affatto trascurabile, giacché implica la sussistenza di quel col-

20  Cfr. tar Lombardia, Milano, sez. III, 12 ottobre 2018, n. 2267, e Cass., 
sez. un., 24 settembre 2018, n. 22435.

21  Così R. dipaCe, La giurisdizione sul danno da provvedimento favorevole, 
in Libro dell’anno del Diritto 2012, Roma, Treccani, 2012: «nelle vicende in que-
stione sembra proprio venire in rilievo un comportamento “illecito” della pubblica 
amministrazione legato all’esercizio del potere amministrativo. È, infatti, il prov-
vedimento amministrativo, frutto dell’esercizio del potere, che ha ingenerato il le-
gittimo affidamento nel privato ed è l’atto di rimozione in autotutela che completa 
la fattispecie dannosa». Cfr. altresì F.G. SCoCa, Scossoni e problemi in tema di giu-
risdizione del giudice amministrativo, in Il processo, 2021, 1, p. 1 ss., spec. 23, il 
quale, riferendosi più in generale al riparto di giurisdizione sulle controversie ine-
renti alla lesione dell’affidamento del privato, afferma che «va rilevato che il com-
portamento che può generare l’affidamento non può che situarsi nel procedimento, 
ossia nelle sede in cui viene svolto ed esercitato il potere dell’amministrazione; per-
tanto, non è condivisibile che tale comportamento non abbia alcun collegamento 
con l’esercizio del potere: esso attiene, invece, alle concrete modalità in cui il pote-
re amministrativo viene esercitato». Nello stesso senso cfr. id., Il processo ammi-
nistrativo ieri, oggi, domani (brevi considerazioni), in Dir. proc. amm., 2020, 4, p. 
1097 ss., spec. 1103.
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legamento con il potere che, per l’appunto, legittima l’attribuzione 
della controversia alla giurisdizione esclusiva del giudice ammini-
strativo22. 

Se dalla fase pre-stipula si trascorre poi alla fase esecutiva, il 
senso di incertezza applicativa rimane del tutto invariato.

Si prenda ad esempio il caso dello ius variandi. Da un lato, par-
te della giurisprudenza amministrativa afferma la propria giurisdi-
zione, peraltro in sede di giurisdizione esclusiva, sul presupposto 
che, sebbene l’approvazione delle varianti avvenga nella fase esecu-
tiva, la relativa determinazione «involge pur sempre aspetti inerenti 
l’affidamento di lavori pubblici»23; dall’altro lato, invece, altra giuri-
sprudenza amministrativa afferma la giurisdizione del giudice ordi-
nario in virtù della collocazione temporale della fattispecie e soprat-
tutto sulla base di un approccio atto a valorizzare il confronto con 
il corrispondente istituto civilistico, giungendo così alla conclusione 

22  Cfr. Cass., sez. un., ord., 29 maggio 2017, n. 13454, secondo cui «[i]l le-
gislatore del 2000 così come quello del cod. proc. amm. (art. 133) prevedono la 
cognizione, da parte del giudice amministrativo, sia delle controversie relative a 
interessi legittimi della fase pubblicistica sia delle controversie di carattere risarci-
torio originate dalla caducazione di provvedimenti della fase pubblicistica, ovvero-
sia le pretese di sostanziale responsabilità precontrattuale. Si realizza, infatti, quel-
la situazione d’interferenza tra diritti e interessi, tra momenti di diritto comune e 
di esplicazione del potere che si pongono a fondamento costituzionale delle aree 
conferite alla cognizione del giudice amministrativo, […] riguardo ad atti e com-
portamenti assunti prima dell’aggiudicazione o, come nella specie, nella successiva 
fase compresa tra l’aggiudicazione e la mancata stipula del contratto». Cfr. altresì 
tar Toscana, sez. I, 5 marzo 2014, n. 418, secondo cui «[s]i è da tempo afferma-
ta in giurisprudenza la teoria secondo la quale anche gli enti pubblici possono es-
sere chiamati a rispondere a tale titolo ex artt. 1337 e 1338 c.c., laddove abbiano 
ingenerato legittimi affidamenti che poi non sono stati rispettati. In tal caso si veri-
fica una lesione non ad un interesse legittimo bensì al diritto soggettivo alla libertà 
negoziale di coloro che sono entrati in trattative con l’ente. Non si tratta quindi di 
valutare il corretto esercizio della discrezionalità amministrativa poiché non vie-
ne in rilievo alcun bilanciamento di interessi; ciò che si deve verificare è invece se 
l’amministrazione si sia comportata da corretto contraente, senza ingenerare falsi 
affidamenti in terzi e rispettando legittimi affidamenti comunque creati. Trattasi di 
un giudizio su un diritto soggettivo che il giudice amministrativo è competente a 
conoscere in ragione dell’esclusività della sua giurisdizione in tema di procedure di 
affidamento dei contratti pubblici». La devoluzione al giudice ordinario delle con-
troversie sulla responsabilità precontrattuale è criticata anche da M. MazzaMuto, 
Le Sezioni Unite della Cassazione garanti del diritto UE?, in Riv. it. dir. pubbl. co-
munit., 2020, 5, p. 675 ss., spec. 684.

23  tar Umbria, 28 ottobre 2016, n. 677.
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che si tratterebbe «di un potere di modifica unilaterale del contratto 
di appalto che partecipa della stessa natura del “potere di diritto pri-
vato” riconosciuto al committente, anche per i contratti di appalto 
tra privati, dagli artt. 1661 c.c.»24.

Si considerino poi i casi, piuttosto datati, relativi al procedimento 
di autorizzazione al subappalto. Per una parte degli interpreti, la man-
cata autorizzazione del subappalto sarebbe atto privatistico ascrivibi-
le al genus definito dall’art. 1656 c.c.25 o, fuoriuscendo dalla configu-
razione di un diritto privato “speciale”, si afferma comunque la natura 
vincolata dell’attività, così escludendo la sussistenza del potere autori-
tativo26. Per altra parte della giurisprudenza, invece, le controversie in 
esame apparterrebbero alla giurisdizione del giudice amministrativo, 
perché non si discuterebbe «dell’applicazione del regolamento nego-
ziale, ma di disposizioni pubblicistiche che presidiano finalità diverse 
dalla esecuzione dell’opera»27. Sennonché, anche questo filone giuri-
sprudenziale presenta alcuni “problemi applicativi” a margine, se non 
altro perché è poi dubbio che la giurisdizione del giudice amministra-
tivo sia quella di sola legittimità28 o piuttosto quella esclusiva29. 

24  tar Calabria, Catanzaro, sez. I, 24 febbraio 2017, n. 321.
25  tar Lazio, Roma, sez. III, 23 gennaio 2010, n. 776, secondo cui «la deci-

sione di ricorrere al subappalto non sembra in alcun modo riconducibile alle pro-
cedure di scelta dell’affidatario, traducendosi essenzialmente in una peculiare mo-
dalità esecutiva dell’opera, rimessa, come tale, alla determinazione delle parti».

26  In tal senso tar Lazio, Roma, sez. III, 4 gennaio 2010, n. 34, secondo 
cui la disciplina del codice appalti non definisce una «diversità ontologica del po-
tere permissivo, ove esercitato dal committente pubblico, rispetto a quello con-
ferito dall’art. 1656 cod. civ., non risultando delineato dalla normativa di settore 
alcun ambito di discrezionalità amministrativa entro il quale procedere alla con-
sueta ponderazione degli interessi in gioco». Affermazione, questa, che, se letta 
nel più ampio contesto della pronuncia, appare per certi versi contraddittoria, te-
nuto conto che se dapprima si afferma l’assenza della ponderazione di interessi 
ai fini del rilascio dell’autorizzazione, subito dopo si ammette che, una volta ac-
certato il possesso dei requisiti, l’amministrazione sarebbe comunque chiamata a 
decidere se l’esecuzione possa «trarre giovamento dal coinvolgimento di un’altra 
impresa»: e allora verrebbe da chiedersi dove non stia nella vicenda in esame la 
ponderazione degli interessi.

27  tar Sicilia, Palermo, sez. I, 13 aprile 2010, n. 4961. Cfr. in dottrina, A. 
Valletti, Il giudice amministrativo e il subappalto: più di un’occasione mancata, 
in Urb. app., 2008, 4, p. 475 ss.

28  Così Cons. St., sez. V, 21 novembre 2007, n. 5906.
29  I sostenitori della giurisdizione esclusiva affermano che «si potrebbe, 

con un “oculato utilizzo” della dizione “procedure di affidamento” […] ritenere 



Il giudice amministrativo come giudice unico 331

Ulteriori spunti di riflessione o, meglio, ulteriori stalli appli-
cativi si manifestano nella giurisprudenza sulla cessione del con-
tratto di appalto30. A fronte della soluzione accordata dalle Sezio-
ni unite – secondo cui la verifica svolta dalla stazione appaltante 
per l’autorizzazione della modificazione soggettiva dell’esecuzio-
ne «non costituisce esplicazione di autorità o di comparazione e 
ponderazione di interessi»31 –, una parte degli interpreti ha tut-
tavia sostenuto la preferenza per l’attribuzione delle controversie 
al giudice amministrativo; il che è stato affermato non solo muo-
vendo dalla similitudine con la verifica che si svolge in sede di ag-
giudicazione, ma anche in forza del richiamo alla tesi favorevole 
alla giurisdizione amministrativa patrocinata proprio dal pubbli-
co ministero nella requisitoria presentata nel ricorso alle citate 
Sezioni unite32. 

Non è tutto. A margine dell’analisi sinora svolta – che conferma, 
secondo una lettura filosofica del fenomeno, che “tutto può essere il 
contrario di tutto” – si impone un ultimo rilievo. 

Si può dire che la natura di una attività dipenda dalla compe-
tenza giurisdizionale riconosciuta dal diritto positivo? E, ancora, se 
quasi ogni atto della fase esecutiva viene ritenuto atto privatistico e 
quindi attratto alla giurisdizione del giudice ordinario, perché per 
le ipotesi previste dall’art. 133, comma 1, lett. e), n. 2, d.lgs. n. 
104/2010, si è sentita l’esigenza di radicare la giurisdizione esclusi-
va del giudice amministrativo?

Non si vuole negare che nei casi di divieto di rinnovo tacito del 
contratto o di revisione e di adeguamento dei prezzi sussistano i 
presupposti per l’attribuzione delle controversie alla giurisdizione 

che anche l’affidamento in subappalto è in fondo una sub-procedura di affida-
mento all’interno di quella di scelta del contraente, quasi un’“appendice” pro-
cedurale da ricondurre nell’alveo dell’art. 244» (A. Valletti, Il giudice ammi-
nistrativo e il subappalto: più di un’occasione mancata, cit., p. 477; cfr. anche 
R. de niCtoliS, Il riparto di giurisdizione in materia di pubblici appalti, cit., 
p. 29).

30  Oggi prevista dall’art. 106, comma 1, lett. d), d.lgs. n. 50/2016.
31  Cass., sez. un., 18 novembre 2016, n. 23468.
32  Così, R. de niCtoliS, Il riparto di giurisdizione in materia di pubblici ap-

palti, cit., pp. 30-32.
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esclusiva del giudice amministrativo33: anzi, che la devoluzione sia 
legittima è fatto ampiamente dimostrato in dottrina34. 

Per quanto riguarda le controversie relative al divieto di rinnovo 
tacito del contratto, infatti, sebbene il giudice amministrativo sia chia-
mato a conoscere di un comportamento dell’amministrazione, in dot-
trina la legittimità della devoluzione è sostenuta «per la connessione 
tra il rinnovo vietato e il cattivo esercizio del potere da parte dell’am-
ministrazione che ha proceduto senza gara al nuovo affidamento»35. 
Per quanto poi attiene alla revisione e all’adeguamento dei prezzi, la 
giurisdizione esclusiva si giustifica in ragione della compresenza delle 
posizioni di interesse legittimo e di diritto soggettivo36. Il primo sareb-
be relativo all’an della revisione – questa essendo «correlata all’eser-
cizio di un potere discrezionale riconosciuto dalla norma alla stazione 
appaltante, sulla base di valutazioni correlate a preminenti interessi 
pubblicistici» – mentre il secondo atterrebbe al quantum della varia-
zione, ovvero all’«entità di un diritto soggettivo»37. 

33  Si v. l’excursus normativo-giurisprudenziale svolto da S. SalVaGo, La riparti-
zione della giurisdizione negli appalti pubblici, in Giust. civ., 2013, 11-12, p. 771 ss.

34  Cfr. V. riCCiuto, A. nerVi, Il contratto della pubblica amministrazione, 
cit., pp. 239-240.

35  V. Cerulli irelli, F. luCiani, La giurisdizione amministrativa esclusiva nel 
settore degli appalti pubblici, cit., p. 1347. Cfr. Cons. St., sez. V, 8 luglio 2008, n. 
3391, che chiaramente afferma che «l’impresa ricorrente fa valere il suo interesse 
legittimo al rispetto delle norme dettate in materia di scelta del contraente e l’even-
tuale nullità o inefficacia della clausola contrattuale che preveda un rinnovo o una 
proroga va accertata in via incidentale dal giudice amministrativo, competente a 
conoscere in via principale della eventuale lesione del predetto interesse legittimo». 
Se non si erra, legge criticamente quella devoluzione A. anGiuli, Contratto pubbli-
co e sindacato del Giudice Amministrativo, cit., p. 96, laddove ricorda che alla base 
della controversia relativa al mancato rinnovo non vi sia alcun provvedimento am-
ministrativo. In generale, sul rinnovo dei contratti pubblici si v. le riflessioni di S. 
CalVetti, C’era una volta, il rinnovo dei contratti pubblici, in Urb. app., 2012, 4, p. 
432 ss.; id., È davvero ammissibile il rinnovo “espresso” dei contratti pubblici?, in 
Urb. app., 2014, 10, p. 1083; id., Proroghe, affidamenti diretti ed immodificabilità 
del contratto, in Urb. app., 2018, 4, p. 562 ss.

36  Che, è bene precisare, prima dell’adozione dell’art. 244, d.lgs. n. 163/2006, 
legittimava in giurisprudenza la separazione delle sedi decisionali, con la conse-
guenza che il giudice amministrativo aveva giurisdizione sull’an, mentre quello or-
dinario sul quantum della revisione o adeguamento. Cfr. Cass., 13 settembre 2005, 
n. 18126. 

37  V. Cerulli irelli, F. luCiani, La giurisdizione amministrativa esclusiva nel 
settore degli appalti pubblici, cit., p. 1345. Contra, F. liGuori, La funzione ammi-
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Ciò che si contesta è piuttosto il fatto che per attività del tutto 
assimilabili – si pensi al recesso dal contratto – sia stata invece nega-
ta la giurisdizione esclusiva. 

La giurisprudenza e la dottrina giustificano il fatto sulla base 
della presunta assenza di posizioni di interesse legittimo. Ma vi è 
da chiedersi allora perché in relazione all’an della rideterminazio-
ne dei prezzi sussistono posizioni di interesse legittimo e non così 
anche in relazione alla posizione vantata dal privato a fronte della 
determinazione della amministrazione di recedere o di risolvere il 
contratto: non ricorrono in entrambi i casi quelle «valutazioni cor-
relate a preminenti interessi pubblici»38 che radicano la sussistenza 
dell’interesse legittimo? E in senso diametralmente opposto, cioè 
volto ad attrarre anche la revisione dei prezzi nell’alveo degli atti a 
matrice esclusivamente privatistica, non vi è nel codice civile una 
disposizione cui ricollegare un potere di tal fatta? Se sotto la vigen-
za del d.lgs. n. 163/2006, l’art. 115 prevedeva l’inserimento obbli-
gatorio nei contratti della clausola di revisione dei prezzi, quid iuris 
ora che l’art. 106, comma 1, lett. a), d.lgs. n. 50/2016, prevede la 
facoltatività dell’inserimento della clausola? La disposizione di cui 
all’art. 106 rimarrebbe certo speciale, ma non vi sarebbe una qual-
che coincidenza con “la facoltà riconosciuta ai privati” dall’art. 1664 
c.c. «che ha natura dispositiva, essendo rimessa alla volontà delle 
parti»39? 

Vi è allora che le coincidenze e i confronti, spesse volte impie-
gati per sostenere la natura privatistica di molti degli atti che inter-
vengono nella fase esecutiva, sono poi raramente ricordate e rie-
vocate quando vi è una disposizione (in specie, l’art. 133, d.lgs. n. 
104/2010) che destina l’attività e le relative controversie alla giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo.

nistrativa. Aspetti di una trasformazione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2009, pp. 
53-54.

38  Ex multis Cass., sez. I, 15 novembre 2016, n. 23278, e Cass., sez. un., 23 
luglio 2015, n. 15474.

39  Cons. St., sez. III, 19 giugno 2018, n. 3768. Si consideri che la recente pre-
visione recante il ripristino della natura obbligatoria dell’inserimento delle clausole 
di revisione dei prezzi nei documenti iniziali di gara ha una efficacia temporanea, 
valevole sino al 31 dicembre 2023 (si v. l’art. 29, comma 1, lett. a), d.l. 27 gennaio 
2022, n. 4, convertito con modificazioni della l. 28 marzo 2022, n. 25).
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2.2.  Una breve chiosa sulla intollerabile frammentazione dell’at-
tuale sistema di riparto nella materia degli appalti pubblici: 
verso il giudice unico

Ritornando quindi alle premesse del presente Capitolo, da quan-
to sinora detto apparirà chiaro un dato: le molteplici questioni aper-
te dall’attuale sistema di riparto di giurisdizione e le mutevoli solu-
zioni giurisprudenziali, mai appagate dagli orientamenti maturati in 
seno alle Sezioni unite, producono una inevitabile (e grave) incertez-
za sul piano della tutela processuale. 

Una incertezza, si badi, che non può certo essere salutata come 
un tratto fisiologico dei sistemi dualistici di giurisdizione40. 

D’altronde, già trent’anni fa l’insufficienza del sistema processua-
le era stata sanzionata come fatto che «dissuade le imprese comunitarie 
dal concorrere nello Stato dell’autorità aggiudicatrice interessata» (con-
siderando n. 4, dir. 1989/665/Cee). E poco importa se quella direttiva 
(così come quella del 2007) si riferiva al sistema di tutele inerenti al so-
lo primo momento della vicenda contrattuale: se è vero, come è vero, 
che la dir. 2014/24/Ue si rivolge in via del tutto innovativa anche alla 
fase esecutiva, allora si dovrebbe passare da una lettura storica del fine 
delle “direttive ricorsi” ad una lettura per combinato disposto rispetto 
all’estensione dell’oggetto di interesse del più recente diritto sostanziale. 

Per questa via, ossia dinanzi al descritto disordine imperante, si 
comprende il monito avanzato da Rosanna De Nictolis nell’invocare 
una nuova stagione di pronunce «orientate in favore non già di solu-
zioni autoreferenziali e conservative di competenze, ma di soluzioni 
semplici e razionali che assicurino la concentrazione delle tutele, in 
una data materia, davanti a un unico giudice, secondo un principio 
riconosciuto dalla stessa Corte costituzionale come l’essenza della 
giurisdizione esclusiva»41. 

40  Sovviene l’idea di una fisiologica incertezza dei modelli dualistici di riparto 
della giurisdizione, o, meglio, l’idea di «una incertezza applicativa al margine, non 
una incongruenza e instabilità del criterio da applicare» (S. Battini, La giustizia 
amministrativa in Italia: un dualismo a tradizione monista, in Riv. trim. dir. pub-
bl., 2013, 1, p. 47 ss., spec. 94).

41  R. de niCtoliS, Il riparto di giurisdizione in materia di pubblici appalti, 
cit., p. 2.
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È quindi il giudice unico la soluzione prospettata (e qui accol-
ta) rispetto alle disarmonie dell’attuale sistema di riparto: una solu-
zione, questa, che non è affatto peregrina nella elaborazione offerta 
dalla migliore dottrina42.

42  Questa è la condivisibile prospettiva espressa da M. duGato, Organiz-
zazione delle amministrazioni aggiudicatrici, cit., p. 684. Per F. Saitta, Con-
tratti pubblici e riparto di giurisdizione: prime riflessioni sul decreto di recepi-
mento della direttiva n. 2007/66/CE, in www.giustizia-amministrativa.it, 2010, 
«la previsione di un unico giudice per un fenomeno che, nella sua commistio-
ne di pubblico e privato, è unitario ci sembra, quindi, del tutto coerente con la 
ratio della giurisdizione esclusiva, anche perché la materia dell’adempimento e 
della violazione di obblighi contrattuali risponde a specifici interessi collettivi, 
quali l’esatta, pronta e sollecita esecuzione dell’opera pubblica, del servizio o 
della fornitura». Si v. altresì E. piCozza, Genesi e trasformazione del procedi-
mento amministrativo, cit., p. 35, il quale, affrontando il problema da un’altra 
prospettiva, giunge alla conclusione che l’attuazione del principio dell’ammi-
nistrazione di risultato nella materia dei contratti pubblici richiederebbe, inter 
alia, una soluzione quale quella «di attribuire al giudice amministrativo l’inte-
ro contenzioso degli appalti […] con la pubblica amministrazione», purché, si 
precisa, «il legislatore precisi a chiare lettere che si tratta di giurisdizione esclu-
siva su diritti soggettivi e non su interessi legittimi». Cfr. anche S. BuSCeMa, A. 
BuSCeMa, I contratti della pubblica amministrazione, in G. Santaniello (diret-
to da), Trattato di diritto amministrativo, VII, Padova, Cedam, 2008, p. 126, 
i quali dinanzi agli «inconvenienti della ripartizione della competenza giurisdi-
zionale» manifestano la preferenza per l’«unificazione di competenza in una ma-
teria obiettivamente unitaria», che, si badi, secondo gli Aa. potrebbe essere re-
alizzata non solo «concentrando la competenza per il giudice amministrativo», 
ma finanche «attribuendo la competenza nella materia contrattuale, unitaria-
mente considerata, alla Corte dei conti» (si esclude, invece, la concentrazione 
della competenza in capo al giudice ordinario, perché siffatta soluzione trove-
rebbe un ostacolo nell’inconfigurabilità della giurisdizione esclusiva del giudi-
ce ordinario, ma sul punto si v. infra par. 3.2.). Si v. anche F. ledda, Per una 
nuova normativa sulla contrattazione pubblica, cit., p. 343. Si v. però il moni-
to di G.D. CoMporti, Logiche di riparto per una rinnovata visione dei contrat-
ti pubblici, in Giur. it., 2018, 2, p. 434 ss., spec. 442: allo stato attuale, si af-
ferma, «sembra difficile che possano maturare le condizioni, culturali prima ed 
oltre che tecniche, per una lettura evolutiva della giurisdizione esclusiva di cui 
all’art. 133, lett. e), n. 1, c.p.a., capace di offrire simultanea, unitaria e, pertan-
to, più effettiva tutela a tutte le vicende controverse afferenti a “procedure di 
affidamento”, finalmente comprensive tanto della fase selettiva quanto di quella 
realizzativa dell’operazione».
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3.  Il «monocolo della storia» e gli «occhiali dell’effettività della 
tutela»: diverse o uguali percezioni?

Il «monocolo della storia» e gli «occhiali dell’effettività della tu-
tela» sono fortunate espressioni impiegate da Aristide Police43 per 
sanzionare l’incerto ed incoerente incedere della Consulta nel cele-
bre arresto del 5 luglio 2004, n. 20444. 

Invero, il rinvio a quelle formule si rivela utile per due premi-
nenti ragioni.

La prima. Tenuto conto della direzione di marcia sopra impres-
sa, quel richiamo è anzitutto strumentale ad operare un inevitabile 
rinvio alla chiusura sancita (e poi, nel 2006, perfezionata o, che dir 
si voglia, allentata45) dalla Corte costituzionale rispetto alle fughe in 
avanti di un legislatore che, come noto, a cavallo del nuovo millen-
nio, aveva cercato di estendere l’ambito applicativo della giurisdizio-
ne esclusiva, così da unificare la conoscenza ed il sindacato di inte-
re materie in capo ad un unico plesso46. Trattasi di un problema che 
per evidenti ragioni di sintesi non potrà essere sviluppato nei suoi 
prodromi ed epiloghi, se non dando conto di alcune minime coordi-
nate pur sempre funzionali al discorso.

La seconda. In quelle formule (o, meglio, nell’uso che là se ne 
è fatto) è sottesa una evidente contrapposizione: il «monocolo del-
la storia» fu impiegato dalla Corte per ridurre l’estensione della giu-

43  A. poliCe, La giurisdizione del giudice amministrativo è piena, ma non è 
più esclusiva, in Giorn. dir. amm., 2004, 9, p. 974 ss., spec. 975. 

44  La bibliografia in tema è amplissima. Senza pretesa di esaustività si v. M. 
ClariCh, La «tribunalizzazione» del giudice amministrativo evitata, in Giorn. dir. 
amm., 2004, 9, p. 969 ss., e, nello stesso fascicolo, B.G. Mattarella, Il lessico am-
ministrativo della Consulta e il rilievo costituzionale dell’attività amministrativa, 
ivi, p. 979 ss., nonché a. pajno, Giurisdizione esclusiva ed «arbitrato» costituzio-
nale, ivi, p. 983 ss.

45  C. cost., 11 maggio 2006, n. 191.
46  Su quelle tendenze ordinamentali cfr. l’ampio lavoro di G. de GiorGi Cez-

zi, Processo amministrativo e giurisdizione esclusiva: profili di un diritto in trasfor-
mazione, in Dir. proc. amm., 2000, 3, p. 696 ss., spec. 747 ss., laddove l’A. ha pe-
raltro posto in raccordo le difficoltà dei modelli di riparto per materie adottati tanto 
nel quadro delle competenze giurisdizionali quanto nel contesto delle competenze 
legislative: «il criterio del riparto per “materia” implica tutte le difficoltà interpreta-
tive già emerse in occasione dell’attuazione dell’art. 117 Cost. che adottava analogo 
criterio ai fini del riparto di attribuzioni fra Stato e regioni» (p. 748).
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risdizione esclusiva sui cosiddetti “blocchi di materie”; gli «occhiali 
dell’effettività della tutela», invece, furono indossati per incremen-
tare la pienezza della cognizione ed i poteri del giudice amministra-
tivo47. Ed ecco quindi (sì, se si vuole, il salto logico, ma anche e ciò 
che più conta) il tema qui centrale: con un interrogativo, se utilizza-
ti nel settore degli appalti pubblici, il «monocolo della storia» e gli 
«occhiali dell’effettività della tutela» restituiscono esiti divergenti o, 
al contrario, mettono a fuoco lo stesso esito? Come si dirà, la rispo-
sta non è affatto ininfluente sul piano della giustificazione della uni-
taria attribuzione della vicenda contrattuale alla giurisdizione del 
giudice unico.

3.1.  Il monocolo, l’occhiale e la medesima percezione: la storica 
ed inarrestabile avanzata del giudice amministrativo all’inse-
gna della adeguatezza della tutela 

Cadrebbe in errore chi cercasse nei criteri direttivi recati dall’art. 
103 Cost. la spiegazione del modello di riparto giurisdizionale in ma-
teria di appalti pubblici? Forse sì, ma è bene precisarne la ragione.

Se l’attuale modello di riparto fosse valutato in una dimensione 
atemporale, la regola distributiva fornita dall’art. 103 Cost., special-
mente se letta assieme alla tradizionale (ma qui criticata) scansione 
bifasica, probabilmente spiegherebbe sotto molti aspetti (ancorché 
non tutti) la ragione dei perimetri delle due giurisdizioni.

Questa visione, però, peccherebbe di miopia: la distribuzione 
della giurisdizione e, più in particolare, l’attrazione della cognizione 
del giudice amministrativo, quantomeno per ciò che attiene alla pri-
ma fase della vicenda contrattuale, ha infatti storicamente risentito 
più della adeguatezza del sistema rispetto a concrete esigenze di tu-
tela, piuttosto che della consonanza rispetto ad una regola formale 
“presupposta”48. 

47  Cfr. A. poliCe, La giurisdizione del giudice amministrativo è piena, ma 
non è più esclusiva, cit., p. 975.

48  Cfr. G. GreCo, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e diritto 
privato, cit., p. 15 ss., nonché, per un’ampia analisi dei percorsi giurisprudenziali, 
A. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione, cit., p. 57 ss. Si v. altresì 
G. napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, cit., p. 163, il quale 
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Si badi, dire che l’oggi fotografa una scelta operata a monte non 
contraddice quanto più sopra affermato, ovvero che il regime pub-
blicistico e la ricorrenza del potere rappresentano per il nostro ordi-
namento una “non scelta” (supra par. 2.1., cap. III). Non solo per-
ché, se così si può dire, le esigenze di tutela, premendo nel senso del-
la giurisdizione amministrativa, hanno favorito (e non già forzato) 
l’identificazione dell’esatta “natura delle cose”, ma anche perché se 
l’accelerazione impressa dall’effettività della tutela non vi fosse sta-
ta o se quella avesse tardato ad arrivare, la natura pubblicistica della 
fase di affidamento – e quindi la ricorrenza del potere e delle posi-
zioni di interesse legittimo – si sarebbe comunque imposta nella suc-
cessiva elaborazione dottrinale e giurisprudenziale. 

Eppure, quella accelerazione vi è stata e di ciò l’interprete non 
può non tenere conto. D’altronde, la storia insegna che il riparto di 
giurisdizione nella materia degli appalti (e più in generale dei con-
tratti) pubblici ha vissuto di logiche e regole sue proprie: per ripren-
dere una felice affermazione, formulata da Antonio Romano Tasso-
ne ad altri (ma, come si dirà, non del tutto divergenti) fini, si potreb-
be dire che negli appalti pubblici «le regole della tutela» non hanno 
storicamente risposto «alla necessità di conservare l’assetto del ri-
parto di giurisdizione»49. All’opposto, le regole della tutela si sono 
imposte sulle (o, meglio, hanno preceduto le) regole del riparto, co-
sì confermando, più o meno direttamente, la validità del principio 
secondo cui «è il giudice, in un ordinamento democratico, a dover 
essere scelto in funzione delle esigenze di tutela del cittadino, e non 
la tutela a dover essere accordata al cittadino in ragione ed a misura 
dei poteri del giudice»50. 

Ecco, quindi, che il monocolo della storia viene utilmente in 
soccorso. 

Vi è un dato risalente, ma alquanto utile, per narrare il feno-
meno in parola: sino al 1865 le controversie sugli atti e sui rappor-

ricorda che «la qualificazione pubblicistica era stata indotta soprattutto dall’esigen-
za di radicare la giurisdizione in capo al giudice amministrativo e individuare stru-
menti di tutela dei privati». 

49  A. roMano taSSone, La giurisdizione esclusiva tra glorioso passato ed in-
certo futuro, cit., p. 113.

50  Ivi, p. 103.
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ti precedenti e successivi alla stipula del contratto con la pubblica 
amministrazione erano attribuite di regola al contenzioso ammini-
strativo51. Ad esempio, nel Regno di Sardegna – ove, rispetto alla 
posizione di quanti auspicavano una “giurisdizione unica”, preval-
se l’interpretazione opposta favorevole al riordino del contenzioso 
amministrativo52, poi realizzatosi con le cosiddette leggi Rattazzi53 
– la l. 30 ottobre 1859, n. 3708, riconobbe ai Consigli di governo la 
funzione di “giudice ordinario” del contenzioso amministrativo in 
una pluralità di controversie, fra cui e per l’appunto la materia dei 
contratti di appalto, inclusa la fase di esecuzione54. Attribuzione del 
tutto affine era quella prevista nel Regno delle due Sicilie, ove la l. 
21 marzo 1817, all’art. 8, attribuiva agli organi del contenzioso am-
ministrativo la competenza in merito alla «validità di tutti i contrat-
ti fatti dall’amministrazione pubblica», alla «legalità delle solennità 
adoperate negli stessi contratti» e alla «interpretazione e spiegazione 
de’ medesimi», nonché, ai sensi dell’art. 10, la competenza su «tutte 
le questioni che potranno sorgere tra l’amministrazione pubblica, e 
gli appaltatori di opere e di lavori pubblici, ne’ termini dell’art. 8»55.

51  Si v. l’ampio e ricco studio di G.M. raCCa, La responsabilità precontrat-
tuale della pubblica amministrazione, cit., p. 403 ss.

52  Una soluzione questa che avrebbe sventato, secondo il Rattazzi, la com-
promissione di «gravi interessi» (cfr. A. Salandra, La giustizia amministrativa nei 
governi liberi, Torino, Utet, 1904, pp. 306-307).

53  Trattandosi di leggi ampiamente ispirate al modello francese basato sul 
doppio controllo giurisdizionale – al centro il Conseil d’Etat e in periferia i Conseils 
de Préfecture (cfr. G. Carlotti, M. Fratini, L’appello al Consiglio di Stato, Milano, 
Giuffrè, 2008, p. 13) –, anche nel Regno di Sardegna il Consiglio di Stato divenne 
“giudice supremo del contenzioso” subentrando alla Camera dei conti nel ruolo di 
giudice di appello delle controversie decise in primo grado dai Consigli di governo.

54  In merito si v. A. Salandra, La giustizia amministrativa nei governi libe-
ri, cit., pp. 308-309; F. aStone, La giustizia amministrativa prima e dopo l’Unità: 
il contenzioso amministrativo, la sua abolizione e l’istituzione della IV sezione del 
Consiglio di Stato, in www.giustizia-amministrativa.it, 2011; A. pajno, Il riparto 
della giurisdizione, in Diritto amministrativo speciale, V, Il processo amministra-
tivo, in S. CaSSeSe (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 
2003, p. 4193 ss., spec. 4207.

55  Si v. la pronuncia della Gran Corte civile, 1a Camera, 11 settembre 1835, n. 
1415, contenuta nella raccolta pubblicata da M. aGreSti, Decisioni delle Gran Cor-
ti Civili in materia di diritto, VII, Napoli, Stamperia e Cartiera del Fibreno, 1834-
1835, p. 282 ss. In tema anche G. MuSCari, Osservazioni sulle leggi dell’ammini-
strazione civile del Regno delle due Sicilie, Napoli, Marotta, 1824; più di recente, F. 
aStone, La giustizia amministrativa prima e dopo l’Unità, cit., p. 3.
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Con la legge abolitiva del contenzioso amministrativo (l. 20 
marzo 1865, n. 2248, all. E), però, tutte le controversie in mate-
ria di contratti furono attratte al sindacato del giudice ordinario56. 
Una scelta, questa, poi rivelatasi infelice nei suoi esiti, giacché, co-
me anticipato e come da più parti rilevato, «l’azione dei giudici fu 
molto modesta, lasciando priva di giustiziabilità una sfera piuttosto 
consistente dei rapporti con la pubblica amministrazione», tra cui 
e per l’appunto anche quelli inerenti alla sfera contrattuale57: vuoi 
perché le disposizioni della legge di contabilità erano ritenute poste 
ad esclusivo vantaggio della pubblica amministrazione; vuoi per i li-
miti intrinseci al diritto civile, data la pretesa incoercibilità della li-
bertà della stazione appaltante58; vuoi in definitiva perché le ipotesi 
che precedono si fondano storicamente (anche) su di una «conside-
revole timidità»59 del giudice ordinario nell’adempiere il compito af-

56  Come osservato in dottrina, infatti, «il legislatore dell’unificazione non 
ha [avuto] dubbi nell’attribuire al giudice ordinario quei contratti – appalti e for-
niture – che la legge Rattazzi assegnava ai giudici del contenzioso» (B. Sordi, 
Pubblica amministrazione, negozio, contratto: universi e categorie ottocentesche 
a confronto, in Dir. amm., 1995, 4, p. 483 ss.). Peraltro, come è stato ricordato 
in dottrina, ancora prima della legge del 1865, il giudice ordinario conosceva già 
di alcune questioni inerenti ai rapporti con la pubblica amministrazione, fra cui 
in particolare quelle relative ai contratti diversi dagli appalti e forniture (cfr. R. 
CaVallo perin, Procedimento amministrativo e giustizia amministrativa, in Sto-
ria d’Italia. Annali 14. Legge diritto giustizia, Torino, Einaudi, 1998, p. 255 ss., 
spec. 257).

57  A. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione, cit., pp. 18-19.
58  Come si è già ricordato, al tempo mancava (perché ampiamente contestata 

sul piano teorico e pratico) una disciplina della responsabilità precontrattuale per il 
caso delle interruzioni delle trattative.

59  V.E. orlando, La giustizia amministrativa, in V.E. orlando (a cura di), 
Primo Trattato completo di diritto amministrativo italiano, I, Milano, Società edi-
trice italiana, 1900, p. 635, il quale sottolineava il fatto che il giudice ordinario 
mantenesse un atteggiamento «affatto difforme dallo spirito liberale da cui quella 
riforma era animata». Similmente, si v. F. MeruSi, Dal 1865… e ritorno… al 1864, 
cit., p. 682, che afferma che a seguito della legge abolitiva del contenzioso «qualcu-
no cominciò a pensare di essere caduto in una trappola abilmente tesa da falsi libe-
rali per giustificare un potere dispotico dell’Esecutivo […]». In merito alla deferen-
za mostrata dal giudice ordinario nei confronti della pubblica amministrazione si v. 
S. Battini, La giustizia amministrativa in Italia, cit., p. 85, per il quale il sistema 
dualistico italiano si fonderebbe in maniera del tutto peculiare «su una interpreta-
zione (erronea) di una legge monistica», perché, se l’approdo giurisprudenziale è 
stato nel senso di escludere che dinanzi al potere vi sia diritto (e quindi di sottrarre 
la giurisdizione al giudice ordinario nelle controversie di diritto pubblico), a questo 
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fidatogli. Insomma, il giudice civile ha scontato la sua stessa pulsio-
ne naturale – ovvero l’attitudine ad arretrare il suo giudizio rispetto 
all’autonomia dei privati – e l’ha persino accentuata, perché, se essa 
doveva valere per le controversie tra privati, a fortiori doveva ope-
rare a fronte dell’attività discrezionale svolta dalla pubblica ammini-
strazione nel perseguimento di un pubblico interesse60. 

L’istituzione della IV sezione del Consiglio di Stato ha quin-
di rappresentato una occasione. Nei rapporti precontrattuali con 
la pubblica amministrazione, infatti, il privato ha normalmente in-
seguito il sindacato offerto dal giudice amministrativo, perché la  
neoistituita IV sezione del Consiglio di Stato – che si riteneva ti-
tolare del giudizio sugli atti propedeutici e incidenti sul rapporto 
contrattuale – era capace di assicurare una tutela ben più incisiva 
di quella “garantita” dalla magistratura ordinaria, consentendo l’an-
nullamento delle esclusioni e delle aggiudicazioni61. 

esito la Corte di cassazione è giunta «in applicazione di una legge che dice espres-
samente il contrario». 

60  Cfr. G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammi-
nistrazione, cit., pp. 409-410. L’A. ricorda che persino nell’ipotesi dell’impugna-
zione degli atti dell’amministrazione che privassero di efficacia il contratto, l’attore 
in giudizio non ha mai potuto usufruire di una tutela effettiva, perché il sindacato 
del giudice ordinario si è limitato a quello estrinseco e formale. Come osservato in 
dottrina, peraltro, non vi fu coordinamento e coerenza tra la disciplina relativa ai 
lavori pubblici – fondata sulla specialità della disciplina sostanziale rispetto a quella 
operante fra i privati – e la legge del 1865, perché quest’ultima «accogliendo inte-
gralmente il modello monista del giudice unico, tale specialità aveva voluto rimuo-
vere, invece, dall’orizzonte processuale» (S. Fantini, H. SiMonetti, Le basi del di-
ritto dei contratti pubblici, cit., p. 8). In merito alla ricordata deference (ossequio-
sa del principio di divisione dei poteri, perché juger l’administration c’est encore 
administrer) mostrata dal giudice ordinario rispetto agli atti adottati dalla pubblica 
amministrazione, si consideri quanto affermato da G. de GiorGi Cezzi, Perseo e 
Medusa, cit., p. 1052: «il potere pubblico prima di essere provvedimento fu nell’an-
tico regime decisione che per riguardare affari coinvolgenti direttamente o indiret-
tamente gli interessi dell’amministrazione era ritenuta […] incontrollabile dai giu-
dici ordinari per il principio della divisione dei poteri che la proteggeva».

61  Così G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini-
strazione, cit., pp. 412-414. Cfr. A. Benedetti, I contratti della pubblica amministra-
zione, cit., p. 66, secondo cui «[a]lla tutela dei privati è ascrivibile la serie di sentenze 
mediante le quali il Consiglio di Stato si inserì progressivamente negli spazi dell’at-
tività contrattuale che il giudice ordinario aveva lasciato all’esclusiva competenza 
dell’amministrazione, primo fra tutti il complesso degli atti che precedevano l’appro-
vazione del contratto. Il Consiglio estese perciò il proprio sindacato di legittimità ad 
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L’attrazione delle controversie alla cognizione del giudice am-
ministrativo non ha quindi inizialmente seguito la logica della pre-
ventiva definizione della posizione giuridica vantata (intesa, pertan-
to, come un prius logico), ma ha piuttosto rappresentato una precisa 
e pragmatica risposta ad una esigenza pratica di tutela62, rispetto al-
la quale il riconoscimento di un interesse legittimo è stato per l’ap-
punto un posterius63; vero è che attraverso l’escamotage dell’effetti-
vità della tutela si è poi giunti ad una più esatta comprensione della 
natura delle cose – ossia e più in particolare alla consapevolezza cir-
ca la ricorrenza del potere nelle vicende amministrative precontrat-
tuali –, ma di questa peculiare genesi della competenza del giudice 
amministrativo non può non tenersi conto. 

Il nuovo assetto di riparto venutosi a creare si contraddi-
stingueva peraltro per la compresenza di due giudici sulla stessa 
fase (quella “precontrattuale”)64: si badi, non già una sovrappo-

atti quali il provvedimento di esclusione di concorrenti dall’asta pubblica, il provve-
dimento di aggiudicazione […], nonché ad altri provvedimenti di autorità tutorie».

62  Il caso Trezza, portato dapprima all’attenzione della IV Sezione e poi 
delle Sezioni Unite (Cons. St., sez. IV, 3 agosto 1896, n. 349, in La Legge, 1896, 
II, p. 529 ss. e Cass., sez. un., 24 giugno 1897, in Foro it., 1897, I, p. 1363 ss.), 
ha emblematicamente raffigurato la contrapposizione non solo sulla investitura a 
giudicare le controversie relative alla fase precontrattuale di scelta del contraente, 
ma anche del diverso approccio delle due magistrature rispetto al dato sostanzia-
le. Il giudice amministrativo, che si considerava competente in materia, poneva 
la regola della caducazione del contratto a seguito dell’annullamento dell’aggiu-
dicazione (così tutelando, nel caso di specie, i ricorrenti, soggetti terzi rispetto 
alla trattativa privata); il giudice di legittimità, una volta annullata la pronuncia 
per difetto di giurisdizione, escludeva invece l’invalidità (oggi si direbbe, l’ineffi-
cacia) del contratto, sul presupposto dell’intangibilità dell’autonomia del sogget-
to pubblico, dell’assenza di una norma sulla responsabilità precontrattuale e, in 
definitiva, si vorrebbe aggiungere, dell’inattitudine a fare applicazione della teo-
ria degli actes détachables: «il caso», come si è detto, «è significativo proprio in 
quanto evidenzia che il diniego della giurisdizione amministrativa lasciava i terzi 
interessati privi di ogni tutela» (G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale 
della pubblica amministrazione, cit., p. 147). 

63  Si consideri quanto sostenuto da M. Nigro, La riforma del processo ammi-
nistrativo, Milano, Giuffrè, 1980, 17, secondo il quale in determinate ipotesi «non 
è che il giudice amministrativo tuteli interessi legittimi; è che una situazione è di in-
teresse legittimo perché la tutela il giudice amministrativo».

64  Cfr. A. poliCe, La tutela giurisdizionale, cit., pp. 757-758, il quale ricorda 
che sino all’entrata in vigore del d.lgs. n. 80/1998 e della l. n. 205/2000, «le contro-
versie in materia di appalti pubblici […] venivano distribuite tra giudice ordinario e 
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sizione, bensì una compresenza sì (dis)ordinata in ragione del-
la posizione giuridica soggettiva vantata dal privato65 ma poi 
via via (ri)ordinata – nel senso del “monismo” giurisdizionale66 

giudice amministrativo sulla base del generale criterio di riparto tra le due giurisdi-
zioni fondato sulla natura sostanziale delle situazioni soggettive».

65  Un confine evidentemente instabile, come dimostrato, ad esempio, dalla 
giurisprudenza in merito alle vicende delle trattative private, laddove l’afferma-
zione della insussistenza di interessi legittimi – «[r]ispetto all’attività della pubbli-
ca amministrazione diretta alla conclusione di un contratto per mezzo di trattati-
va privata, non essendo prevista normativamente alcuna sequenza procedimentale 
con emanazione di atti amministrativi in senso proprio, nessun interesse legittimo 
è configurabile in capo al privato contraente» (Cass., sez. un., 15 aprile 1978, n. 
1777) – è stata poi contraddetta da pronunce di segno contrario (cfr. Cass., sez. 
un., 15 gennaio 1983, n. 328, secondo cui «[c]on riguardo ad appalto di opera pub-
blica, affidato dall’amministrazione a trattativa privata, la posizione dell’imprendi-
tore, escluso da tale trattativa, ha natura e consistenza non di interesse di mero fat-
to, insuscettibile di difesa in sede giurisdizionale, ma di interesse legittimo […]. A 
tale imprenditore, pertanto, deve riconoscersi la facoltà di agire davanti al giudice 
amministrativo per denunciare l’illegittimità degli atti inerenti alla propria esclu-
sione ed all’affidamento dell’opera ad altri con l’indicato sistema della trattativa 
privata»).

66  Un importante spostamento del baricentro a favore del giudice ammini-
strativo avvenne sulla base del disposto del r.d. 3 marzo 1934, n. 383, ma è be-
ne evidenziare che la normativa ivi recata non era atta ad attribuire a quel giu-
dice per intero la fase di scelta del contraente, ma solo (seppur “sempre”) tutte 
le controversie relative a ricorsi proposti nei confronti degli atti governativi di 
annullamento degli atti viziati da incompetenza, eccesso di potere e violazione 
di legge (art. 6), così da sottrarre al giudice ordinario l’annullamento dei con-
tratti (cfr. Cons. St., sez. V, 24 marzo 1936, Ditta Bracchi e Alessandri c. Mi-
nistero dell’interno e Comune di Udine, in Foro it., 1936, III, p. 283 ss., spec. 
290, secondo cui «l’intervento legislativo nel caso particolare è giustificato dalla 
necessità e dalla urgenza di regolarlo […] in rapporto ai vincoli contrattuali cui 
le pubbliche Amministrazioni si possono trovare legate per errata valutazione 
dei pubblici interessi, oltre che per errore nella applicazione della legge»). Vero 
è però che sul presupposto che si trattasse comunque di diritti soggettivi, non 
solo talvolta la giurisprudenza negò qualsiasi efficacia alla disposizione (cfr. 
Cons. St., sez. V, 14 gennaio 1936, Ditta Faldrini e Pedrotti c. Ministero dell’in-
terno, Prefetto di Sondrio e Comune di Chiesa, in op. ult. cit., p. 282 ss., spec. 
282, che negò ogni efficacia all’art. 6 del r.d. 3 marzo 1934, n. 383, affermando 
che l’impugnazione dell’annullamento d’ufficio «di atti relativi ad un contrat-
to comunale (deliberazione, approvazione prefettizia, visto di esecutorietà) già 
reso esecutivo è di competenza dell’autorità giudiziaria, in quanto si lamenta la 
lesione di un diritto subiettivo»), ma la dottrina affermò finanche di essere in 
presenza di una surrettizia ipotesi di giurisdizione esclusiva (C. Vitta, L’impu-
gnazione dei decreti reali che annullano contratti di enti pubblici, in Riv. amm., 
1936, p. 297 ss., ma la tesi è sconfessata da Cons. St., sez. V, 24 marzo 1936, 
Ditta Bracchi e Alessandri c. Ministero dell’interno e Comune di Udine, cit., se-
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– dalla «accresciuta domanda di protezione posta dalle norme 
europee»67.

Così, nato ed evolutosi in virtù di fondamentali esigenze di ga-
ranzia, quel moto inarrestabile giunge, con la l. 21 luglio 2000, n. 
20568, all’importante “epilogo” della attribuzione alla giurisdizione 

condo cui la normativa in commento «non istituisce una giurisdizione esclusiva 
del Consiglio di Stato in eccezione all’art. 2 della legge sul contenzioso ammi-
nistrativo, come fa l’art. 29 del testo unico 26 giugno 1924, n. 1054» e da U. 
Forti, Ancora del cosiddetto annullamento dei contratti e della competenza am-
ministrativa, in Foro it., 1936, III, p. 284 ss., il quale afferma la sussistenza di 
una posizione di interesse legittimo in capo ai ricorrenti. La tesi è sostenuta an-
che da G. Miele, Questioni vecchie e nuove in materia di distinzione del diritto 
dall’interesse nella giustizia amministrativa, in Foro amm., 1940, IV, p. 67 ss.). 
La giurisprudenza e la dottrina successiva si conformarono però all’orientamen-
to maggioritario, perché si attestò la tesi secondo cui, nella peculiare ipotesi del 
ricorso avverso l’annullamento degli atti prodromici al contratto stipulato, la 
controversia avrebbe riguardato l’uso del potere autoritativo, con conseguente 
esclusione della sussistenza di posizioni di diritto soggettivo a favore della af-
fermazione dell’interesse al corretto uso del potere da parte dell’amministrazio-
ne (cfr. Cass., sez. un., 2 novembre 1951, Comune di Garzigliana c. Bessone, in 
Foro it., 1951, I, p. 1484 ss. In dottrina cfr. C. leSSona, Competenza in mate-
ria di gravami contro i decreti di annullamento ex art. 6 t.u. legge com. e prov., 
in Foro it. 1947, I, p. 61 ss., e A.M. Sandulli, Sulla competenza a giudicare del 
mancato riconoscimento da parte dei comuni delle obbligazioni contratte sotto 
il regime repubblicano fascista, in Foro it., 1949, I, p. 32 ss., spec. 33).

67  G.M. raCCa, La responsabilità precontrattuale della pubblica amministra-
zione, cit., p. 441. 

68  Sul punto si v. A. pajno, Il riparto della giurisdizione, cit., pp. 4291-
4294, e F. CarinGella, La giurisdizione esclusiva del G.A. in materia di appalti 
pubblici dopo la legge 205/2000, in Urb. app., 2001, 1, p. 70 ss., spec. 72-74, 
il quale, peraltro, ha escluso che l’art. 4, comma 1, lett. b) e c), l. n. 205/2000, 
fosse determinante ai fini dell’estensione della giurisdizione esclusiva del giudi-
ce amministrativo alla fase esecutiva: l’applicazione del rito abbreviato ivi di-
sposto per i provvedimenti relativi alle procedure di aggiudicazione, di affida-
mento e di esecuzione degli appalti di gare, forniture e servizi infatti «presup-
pone, senza fondarla la giurisdizione amministrativa». Si consideri poi che già 
l’art. 33, comma 2, lett. d), d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, elencava in via esem-
plificativa fra le materie rimesse alla giurisdizione esclusiva del giudice ammini-
strativo anche quelle «aventi ad oggetto le procedure di affidamento di appalti 
pubblici di lavori, servizi e forniture, svolte da soggetti comunque tenuti alla 
applicazione delle norme comunitarie o della normativa nazionale o regionale». 
Sul punto era però sorto un contrasto, posto che il comma 1 dell’art. 33 riferiva 
la giurisdizione esclusiva alle «controversie in materia di pubblici servizi», così 
per alcuni limitando l’applicazione del comma 2 alle sole procedure d’appalto 
svolte da soggetti preposti alla gestione di un pubblico servizio (così, M. lipari, 
La nuova giurisdizione esclusiva in materia edilizia, urbanistica e dei pubbli-
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esclusiva del giudice amministrativo di «tutte le controversie rela-
tive a procedure di affidamento di lavori, servizi o forniture svolte 
da soggetti comunque tenuti, nella scelta del contraente o del socio, 
all’applicazione della normativa comunitaria ovvero al rispetto dei 
procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla normativa statale o 
regionale». 

Una scelta, questa, che, se per una parte degli interpreti era giu-
stificata da ricorrenti ragioni di tutela (in specie, di concentrazione 
dei giudizi), per altra dottrina «non era nata per raggruppare entro 
un certo blocco unitario per “materia” una serie di controversie che 
potessero anche incidere su diritti soggettivi oltre che su interessi 
legittimi, bensì per una questione specifica dei contratti pubblici»: 
quella di risolvere l’irrazionalità di «un sistema che avesse distinto 
tra due giurisdizioni competenti su soggetti sì diversi – il g.a. per le 
p.a. e il g.o. per gli organismi di diritto pubblico – ma per l’applica-
zione delle medesime norme»69.

Ad ogni modo, formalizzata, per questa via, la spartizione geo-
metrica tra il prima ed il dopo della vicenda contrattuale, le evolu-
zioni del sistema di riparto che ne sono seguite non hanno disatteso 
le logiche ordinanti sinora osservate. 

Il caso del riparto di giurisdizione in merito alla sorte del 
contratto risulta, da questo punto di vista, alquanto esemplifica-
tivo, specialmente se si considera quanto avvenuto tra il 2007 e 
il 2010. 

Nel 2007, le Sezioni unite della Corte di cassazione, disatten-
dendo la tesi patrocinata dal giudice amministrativo, ribadirono 
che la giurisdizione sulla sorte del contratto spettava al giudice 
ordinario70. In conformità ad un precedente di qualche anno pri-

ci appalti, in Urb. app., 1998, 6, p. 592 ss., spec. 598). Per l’opposta tesi cfr. 
L.V. MoSCarini, Risarcibilità del danno da lesione di interessi legittimi e nuo-
vo riparto di giurisdizione, in Dir. proc. amm., 1998, 4, p. 803 ss., spec. 816 e 
R. Villata, Prime considerazioni sull’art. 33 del d.lg. n. 80/1998, in Dir. proc. 
amm., 1999, 1, p. 281 ss., spec. 291-292. 

69  F. Cintioli, Il decreto semplificazioni (decreto legge n. 76 del 2020), gli ap-
palti pubblici e il riparto di giurisdizione, in federalismi.it, 2021, 7, p. 80 ss., spec. 
88-89.

70  Cass., sez. un., 28 dicembre 2007, n. 27169. 
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ma71, le ragioni delle Sezioni unite si appuntarono sulla consi-
stenza delle posizioni giuridiche coinvolte nella fattispecie, que-
ste ultime corrispondendo a «diritti soggettivi pieni». 

Interessante è peraltro notare l’affermazione, resa ad abundan-
tiam dalla Corte e poi contraddetta dall’evoluzione giurisprudenzia-
le e normativa, secondo cui la soluzione ivi accolta sarebbe stata re-
sa in conformità all’art. 103 Cost., giacché nella materia dei contrat-
ti di appalto il criterio di riparto non solo sarebbe insensibile al tipo 
e alla natura (civilistica o amministrativistica) del tipo di invalidità 
affliggente il contratto, ma non dipenderebbe neppure dal grado e 
dai «profili di connessione tra dette disfunzioni ed il sistema delle 
invalidità-inefficacia del contratto». 

Si tratta di una affermazione fondamentale perché nel 2010 
l’inflessibile regola del riparto – fondata «unicamente sulla se-
parazione imposta dall’art. 103, comma 1, Cost. tra il piano del 
diritto pubblico (e del procedimento amministrativo) ed il pia-
no negoziale, interamente retto dal diritto privato»72 – venne poi 
sovvertita da una celebre ordinanza della stessa Corte di cassa-
zione73. 

Ciò che merita di essere evidenziato è che la pronuncia fondò 
il proprio revirement a favore del giudice unico sulla sorte del con-
tratto muovendo dai (e ragionando pressoché esclusivamente sui) 
principi di effettività della tutela, di concentrazione dei giudizi e di 
ragionevole durata74: principi sì imposti dalla direttiva 2007/66/Ce, 
ma rispetto ai quali quest’ultima non piegava necessariamente ad 
unità il dualismo giurisdizionale75.

Se è pur vero, come è stato talvolta sostenuto, che le Sezioni 

71  Cass., sez. un., 21 settembre 2006, n. 20504.
72  Cass., sez. un., 28 dicembre 2007, n. 27169. 
73  Cass., sez. un., ord., 12 gennaio 2010, n. 2906, in Urb. app., 2010, 4, pp. 

421-427, con commenti di C. laMBerti, Il punto di vista amministrativistico, ivi, p. 
427 ss. e di R. CalVo, Il punto di vista civilistico, ivi, p. 435 ss.

74  Cfr. F. Cardarelli, Commento a Cass. SS.UU. ord. 2906 del 12.01.2010, 
in federalismi.it, 2009, 3, p. 1 ss., spec. 10, e G. d’anGelo, Direttiva n. 2007/66/
ce e giurisdizione nelle controversie sui contratti pubblici, in Corr. giur., 2010, 6, p. 
747 ss., spec. 752-753.

75  D’altronde lo stesso art. 2, dir. 2007/66/Ce, stabilisce che i poteri di pri-
vazione degli effetti e di irrogazione delle sanzioni alternative «possono essere con-
feriti ad organi distinti responsabili di aspetti differenti della procedura di ricorso». 
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unite avrebbero soltanto adeguato la loro interpretazione al com-
binato disposto tra le prescrizioni delle sentenze nn. 204/2004 e 
191/2006 della Corte costituzionale ed il nesso di conseguenzialità 
individuato dalla direttiva 2007/66/Ce76, pare altrettanto innegabi-
le il ritardo con cui l’ordinamento si è avveduto dell’indubitabile in-
treccio tra le posizioni di interesse legittimo e di diritto soggettivo77. 
E, allora, quella scelta tardiva – in seguito positivizzata dal legisla-
tore nazionale, dapprima nell’art. 244, d.lgs. n. 163/200678, e poi 
nell’art. 133, comma 1, lett. e), d.lgs. n. 104/2010 – può ragione-
volmente ritenersi fondata su postulati del tutto differenti da quel-
li prescritti dall’art. 103 Cost.: l’esito può apparire forte, ma since-
ramente ciò che emerge dalla vicenda è che l’interconnessione delle 
posizioni giuridiche soggettive non è stata un prius, ma un posterius 
di un’argomentazione svolta sulla base di principi (effettività del-
la tutela, concentrazione dei giudizi, celerità delle procedure79) che 

Si v. le considerazioni svolte da F. Saitta, Contratti pubblici e riparto di giurisdi-
zione, cit., passim. 

76  In tal senso F. Forte, I nuovi confini della giurisdizione sui contratti, in 
La gestione del nuovo processo amministrativo: adeguamenti organizzativi e rifor-
me strutturali. Atti del LVI Convegno di studi di scienza dell’amministrazione, Va-
renna-Villa Monastero – 23-25 Settembre 2010, Milano, Giuffrè, 2011, p. 191 ss., 
spec. 222-227.

77  Cfr. V. Cerulli irelli, F. luCiani, La giurisdizione amministrativa 
esclusiva nel settore degli appalti pubblici, cit., p. 1341, ove gli Aa. affermano 
che la questione della sorte del contratto si colloca in un ambito nel quale «l’in-
contro tra manifestazione di potere pubblico (l’aggiudicazione) e situazioni di 
diritto soggettivo (derivanti dal vincolo negoziale) farebbero ragionevolmen-
te ipotizzare, invero, l’esistenza della giurisdizione amministrativa esclusiva». 
Nello stesso senso, cfr. M. lipari, Annullamento dell’aggiudicazione ed effetti 
del contratto: la parola al diritto comunitario, in federalismi.it, 2008, 9, p. 1 
ss., spec. 20-21, secondo il quale l’estensione della giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo sulla sorte del contratto «è perfettamente in linea con 
i criteri fissati dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 204/2004, perché 
la cognizione sui diritti soggettivi derivanti dal contratto si collega strettamen-
te alla verifica del corretto esercizio del potere pubblicistico della stazione ap-
paltante, nella sequenza che conduce all’affidamento del contratto». L’afferma-
zione è ripresa anche da F. Saitta, Contratti pubblici e riparto di giurisdizione, 
cit., pp. 6-7, il quale si chiede in modo «evidentemente retorico»: «se la giuri-
sdizione esclusiva non fosse consentita in simili ipotesi, in quali altre sarebbe 
lecito prevederla?».

78  Modifica apportata dall’art. 7, d.lgs. 20 marzo 2010, n. 53.
79  F. Saitta, Contratti pubblici e riparto di giurisdizione, cit., ricorda che «è 

di tutta evidenza, infatti, che i tempi necessari per lo svolgimento di due distinti 



348 Funzionalizzazione e unitarietà della vicenda contrattuale

da presupposti pratici della giurisdizione esclusiva ne sono divenuti 
presupposti teorici80. 

3.2.  Riparto di giurisdizione ed effettività della tutela: una pro-
gressione (apparentemente) interrotta. L’estensione della giu-
risdizione esclusiva alla luce del principio del giusto processo

A fronte delle considerazioni sin qui svolte è però possibile in-
dividuare una sorta di “progressione interrotta” nelle logiche del ri-
parto in materia di appalti pubblici: pur a fronte di pressanti esigen-
ze di riordino e di semplificazione, le descritte logiche ordinanti non 
hanno infatti permeato le controversie attinenti alla fase esecutiva. 
Ed anzi, se si vuole, si è assistito ad un moto per certi versi contrario 
(ispirato da rigidi formalismi e produttivo di defatiganti frammen-
tazioni), tenuto conto che, come si è ricordato, dal 2018 la linea di 
demarcazione della giurisdizione esclusiva del giudice amministrati-
vo, sin lì estesa fino alla stipula del contratto, è arretrata al momento 
dell’aggiudicazione definitiva (supra par. 2).

La ragione che spiega questa “geometrica” interruzione delle lo-
giche efficientistiche è peraltro facilmente comprensibile. 

Se si prescinde dalla impostazione qui offerta (supra capp. III 
e IV) e se si tralascia la concreta incertezza applicativa sperimenta-

processi, complessivamente articolati in cinque gradi di giudizio, fanno sì che la 
pronuncia che finalmente accerterà con efficacia di giudicato la sorte del contrat-
to arrivi quasi sempre quando il contratto stesso è già stato interamente eseguito».

80  In questo senso vanno le affermazioni rese da P. de liSe, Effettività della 
tutela e processo sui contratti pubblici, in www.giustizia-amministrativa.it, 2008, 
quando, in vista del recepimento della dir. 2007/66/Ce, suggeriva l’attribuzione 
della sorte del contratto alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo fon-
dando il ragionamento sulle istanze poste dal principio di effettività della tutela: «se 
il giudice che annulla deve anche poter valutare, ai fini dell’ottemperanza, se il con-
tratto stipulato sia nondimeno inefficace per tabulas nei tre casi di violazioni gravi, 
se deve effettuare una valutazione di interesse pubblico generale in proposito, me-
scolando pronuncia di annullamento ed accertamento sulla efficacia del contratto, 
se deve tener conto dell’eccezionale possibilità della pubblica amministrazione di 
riaffidare l’appalto al medesimo contraente in via di urgenza; se tutto questo è vo-
luto dal legislatore comunitario, sembra improbabile, sul piano pragmatico e del 
buon senso prima ancora che sul piano della ragionevole durata e del bisogno di 
concentrazione processuale ex artt. 111, 113 e 24 Cost., che queste valutazioni pos-
sano essere scisse tra giudice amministrativo e giudice ordinario».
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ta nella pratica delle Corti (supra parr. 2. e 2.1.), insomma se si sta 
alla teoria più accreditata (ma non univocamente sperimentata), la 
giurisdizione del giudice ordinario nel post-aggiudicazione discende 
in modo assiomatico dalla generalizzata sussistenza di posizioni di 
diritto soggettivo (art. 103 Cost.). 

Il che, peraltro ed al contempo, motiva la presunta impraticabi-
lità dell’estensione della giurisdizione esclusiva del giudice ammini-
strativo sulla fase esecutiva. Ed infatti, secondo l’orientamento san-
cito nelle sentenze nn. 204/2004 e 191/2006 della Consulta, la giu-
risdizione esclusiva presuppone un nodo gordiano tra interessi legit-
timi e diritti soggettivi81 e, quindi, richiede che la materia partecipi 

81  Si consideri che per A. pajno, La giurisdizione, cit., p. 71, «spesso non 
[è] difficile distinguere le diverse situazioni soggettive nelle materie di giurisdi-
zione esclusiva». Ed infatti, la suesposta ratio (condivisa, ad esempio, da R. Me-
reGazzi, La giurisdizione esclusiva del Consiglio di Stato, in G. Miele (a cura 
di), La giustizia amministrativa, Atti del Congresso celebrativo del centenario 
delle leggi amministrative di unificazione, Vicenza, Neri Pozza, 1968, p. 199 
ss., spec. 210) non è sempre stata approvata in dottrina. A tal riguardo, si v. 
M.S. Giannini, A. piraS, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria 
nei confronti della pubblica amministrazione, in Enc. dir., XIX, Milano, Giuf-
frè, 1970, p. 229 ss., spec. 269, laddove, una volta ammesso che solo in alcuni 
casi (ossia di quelli previsti dall’art. 29, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054) l’istitu-
zione della giurisdizione esclusiva ha risposto «alla necessità di superare – in al-
cune materie dove il criterio si presenta di più difficile applicazione – il proble-
ma della distinzione tra diritti ed interessi» (si ricorda, infatti, che in alcuni casi 
di giurisdizione esclusiva si fa solo questione di diritti soggettivi e in altri di soli 
interessi legittimi), si afferma poi che «[l]a verità è che la giurisdizione esclusiva 
supera il criterio di riparto delle giurisdizioni fondato sulla distinzione tra dirit-
ti ed interessi – esplicitamente denunciandone la inadeguatezza funzionale – e 
tenta di assicurare l’unicità della giurisdizione per materie che male si prestano 
ad essere ripartite tra due diversi giudici. Lo strumento del quale il legislatore 
si è servito è […] quello di radicare la competenza del magistrato amministra-
tivo in base alla considerazione del carattere pubblico del rapporto: l’intento è 
stato quello di garantire, nelle materie indicate, la più efficace e la più piena tu-
tela delle posizioni degli amministrati». Ma cfr. anche G. roehrSSen, La giuri-
sdizione esclusiva, in Imp. amb. e p.a., 1978, 1, p. 119 ss., spec. 135, secondo 
il quale i diritti soggettivi nelle materie attribuite alla giurisdizione esclusiva si 
inseriscono entro un rapporto «particolare», caratterizzato dalla considerazione 
dell’interesse pubblico e che, quindi, può essere percepito al meglio dal giudi-
ce «più specializzato». Per una ampia e critica sintesi delle divergenti posizioni 
dottrinali si v. A. poliCe, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice am-
ministrativo, I, Profili teorici ed evoluzione storica della giurisdizione esclusiva 
nel contesto del diritto europeo, Padova, Cedam, 2000, p. 122 ss.; sul pensie-
ro di Franco Ledda in merito alla giurisdizione esclusiva – il quale ha peraltro 
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di quella «medesima natura» che caratterizza le controversie devo-
lute alla giurisdizione di legittimità e che «è contrassegnata dalla cir-
costanza che la pubblica amministrazione agisce quale autorità»82: 
in breve, si richiede che rispetto alla vicenda «sia rilevante l’espres-
sione di un potere dell’amministrazione»83, ossia e per l’appunto l’e-
spressione di ciò che, per orientamento consolidato, di regola non 
sussiste nella fase esecutiva dell’appalto pubblico. 

Ora, non v’è dubbio che, accedendo alla qui riferita ricostruzio-
ne dell’attività del committente pubblico quale potere amministrati-
vo ad effetti negoziali, l’estensione della giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo alla fase esecutiva potrebbe trovare solidi 
appigli proprio nelle surriferite sentenze della Consulta. 

Eppure, al di fuori delle soluzioni qui approvate, il sistema è 
percorso da perduranti incertezze qualificatorie: e di ciò, come si è 
detto, una analisi non autoreferenziale deve farsi necessariamente 
carico; se non altro perché, in concreto, la soluzione al problema del 
riparto non pare poter essere tratta dalla (per altri versi) presuppo-
sta distinzione tra “autorità” e “parità”, che anzi da presupposto fi-
siologico diviene presupposto patologico del(l’incertezza del) ripar-
to medesimo. 

Orbene, si riparta allora da qui.

nutrito seri dubbi sulla correttezza della tesi relativa all’indistricabile intreccio 
di posizioni giuridiche soggettive (cfr. F. ledda, La giurisdizione esclusiva del 
Consiglio di Stato, in La giurisdizione del Consiglio di Stato, Atti del V Semi-
nario della Sezione Umbra del C.I.S.A. Perugia 1970, Firenze, Noccioli, 1972, 
p. 17 ss. ora in id., Scritti giuridici, Padova, Cedam, 2002, p. 131 ss.) – si v. A. 
poliCe, Il contributo di Franco Ledda alla evoluzione della giurisdizione esclu-
siva del g.a., in L. Giani, A. poliCe (a cura di), Itinerari interrotti. Il pensiero di 
Franco Ledda e di Antonio Romano Tassone per una ricostruzione del diritto 
amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, p. 255 ss.

82  Sul punto si v. l’incisiva critica di A. poliCe, La giurisdizione del giudice 
amministrativo è piena, cit., p. 977: «[s]e la giurisdizione esclusiva del giudice am-
ministrativo è ammissibile soltanto nelle controversie in relazione alle quali la pub-
blica Amministrazione agisce come autorità […] le situazioni giuridiche soggettive 
coinvolte dalle relative controversie sarebbero esclusivamente situazioni di interes-
se legittimo e non anche di diritto soggettivo. Ne segue che non vi sarebbe alcuna 
necessità di devolvere la controversia alla giurisdizione esclusiva del giudice ammi-
nistrativo». La tesi è stata criticata da A. roMano taSSone, La giurisdizione esclu-
siva tra glorioso passato ed incerto futuro, cit., p. 111.

83  A. traVi, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, Giappichelli, 2021, 
p. 189.
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Stando al dettato legislativo, la giurisdizione esclusiva del giudi-
ce amministrativo attiene alla fase di affidamento, alla dichiarazione 
di inefficacia del contratto e ad alcune vicende della fase esecutiva. 
Si tratta di un dato normativo oramai acquisito, ma che cionono-
stante presenta alcune criticità a margine. 

Ed infatti, poco o nulla importa che per fattispecie corrispon-
denti a quelle previste dall’art. 133, comma 1, lett. e), n. 2, d.lgs. n. 
104/2010, il legislatore non abbia disposto la giurisdizione esclusi-
va: il principio di tassatività dell’art. 103 Cost. pone al più un pro-
blema de iure condendo, non già certo de iure condito. Così come 
poco o nulla importa che della giurisdizione esclusiva non si dubiti 
pur laddove, come avviene nella fase di gara, sussistendo momenti 
di attività vincolata (al più veicolati da valutazioni tecniche), la ri-
costruzione dello schema “norma-fatto” imporrebbe di escludere, in 
un consistente ventaglio di ipotesi, la connessione con il potere84: 
la sicura (perché mai contraddetta) copertura legale dell’art. 133, 
comma 1, lett. e), n. 1, d.lgs. n. 104/2010, è evidentemente suffi-
ciente ad ovviare al problema finanche nella prospettiva del de iure 
condito85.

84  Cfr. E. CapaCCioli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 267 ss., e A. 
orSi BattaGlini, Attività vincolata e situazioni soggettive, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1988, 1, p. 3 ss. Spunti di riflessione in tal senso possono essere tratti da quan-
to affermato da G. napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, cit., 
p. 163, nt. 28. Poiché le considerazioni erano state formulate prima che la Consulta 
richiedesse il coinvolgimento del potere nelle vertenze devolute alla giurisdizione 
esclusiva, l’A. aveva potuto affermare che in una fase, quale quella di gara, tenden-
zialmente percorsa da attività vincolate, «l’affermazione della giurisdizione esclu-
siva» avrebbe reso del tutto «superflua la sovrapposizione degli schemi pubblicisti-
ci»: ebbene, oggi una siffatta conclusione non potrebbe più essere accettata, giacché 
lo schema pubblicistico (per quanti non ne riconoscessero la fondatezza teorica) è 
quantomeno necessario per giustificare l’attribuzione dell’intera fase alla giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo.

85  D’altronde, in una prospettiva più ampia, si è rilevato che le controversie 
devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo «sono divenute a 
tal punto numerose da farla sembrare (di nuovo) la più importante tra le forme 
di giurisdizione rimesse al giudice amministrativo» (A. poliCe, La giurisdizione 
esclusiva del giudice amministrativo, in G.P. Cirillo (a cura di), Il nuovo dirit-
to processuale amministrativo, in G. Santaniello (diretto da), Trattato di dirit-
to amministrativo, XLII, Padova, Cedam, 2014, p. 135 ss., spec. 179). Sul pun-
to cfr. anche A. traVi, Giudizio civile e giudizio amministrativo: le ragioni e le 
espressioni della diversità, in P.L. portaluri (a cura di), L’amministrazione pub-
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Lungi dal rappresentare una postilla a margine, l’aspetto da ul-
timo evocato assume peraltro una certa rilevanza nell’economia del 
ragionamento. 

Si può ben credere – ed è questa l’impostazione qui condivisa 
– che vi sia unitarietà nella distinzione tra il potere “determinante” 
(dell’assetto degli interessi) e quello “costitutivo” (degli effetti voluti 
dalla legge), e che quindi anche nei casi di attività vincolata ricorra 
pur sempre l’esercizio di un potere autoritativo86. Eppure, ed è que-

blica, i cittadini, la giustizia amministrativa: il percorso delle riforme. Atti del 
Convegno di Lecce del 16-17 ottobre 2015, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 
2016, p. 67 ss., spec. 69.

86  Così F.G. SCoCa, L’interesse legittimo: storia e teoria, cit., p. 436 ss.; id., 
La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedimento, 
in S. aMoroSino (a cura di), Le trasformazioni del diritto amministrativo. Scritti 
degli allievi per gli ottanta anni di M.S. Giannini, Milano, Giuffrè, 1995, p. 255 
ss., spec. 286 ss. Si v. anche B.G. Mattarella, L’imperatività del provvedimento 
amministrativo, cit., p. 436 ss. Per e. CaSetta, Riflessioni in tema di discrezio-
nalità amministrativa, attività vincolata e interpretazione, in Dir. econ., 1998, 
3, p. 503 ss., spec. 522., «opinare in senso diverso significa confondere il piano 
dell’autoritatività del potere, che dipende da una scelta dell’ordinamento genera-
le, con quello delle modalità di esercizio di tale potere […]». Sul punto cfr. anche 
S. peronGini, La formula «ora per allora» nel diritto pubblico, II, Il provvedimen-
to amministrativo «ora per allora», Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1999, 
p. 181 ss., il quale esclude che possano essere estromessi dal concetto di funzione 
tanto i casi in cui l’attività discrezionale sia gradatamente esercitata (sì da condi-
zionare la scelta finale) quanto i casi di attività vincolata in astratto. In relazione 
all’attività vincolata in astratto, si consideri che per l’A. «l’attività vincolata pre-
senta caratteristiche fortemente omogenee, sotto certi aspetti, con quelle proprie 
dell’attività discrezionale, appartenendo entrambe al novero delle attività ammi-
nistrative ed essendo ambedue sottoposte a una disciplina normativa, volta a con-
ferire rilevanza giuridica ai momenti attraverso i quali l’attività amministrativa è 
tenuta a passare. Anzi nell’attività vincolata vi è una presenza di una disciplina 
normativa più intensa, che investe, spesso, non solo competenza, forme e proce-
dimento degli atti prodromici al provvedimento e di quest’ultimo, ma anche il lo-
ro contenuto. In altre parole nell’attività vincolata la caratteristica di fondo della 
funzione amministrativa, rappresentata dalla funzionalizzazione, è presente con 
modalità più intense» (p. 185). Per una analisi critica delle tesi dottrinali cfr. G. 
de GiorGi Cezzi, La ricostruzione del fatto nel processo amministrativo, Napoli, 
Jovene, 2003, p. 120 ss., secondo la quale «la nozione di potere che nella teoria 
in esame si qualifica in relazione al carattere costitutivo dell’atto (anche vincola-
to) dell’amministrazione e quindi agli effetti, finisce anche per riguardare i fatti, 
cioè i presupposti dell’azione. In questo modo si incorre in un’evidente aporia: ri-
guardo ai presupposti, non sembra abbia senso invocare il potere costitutivo che 
riguarda solo il “venire in essere dell’effetto”, ma occorrerebbe dimostrare che, 
rispetto ai fatti, la p.a. disponga anche del (diverso) potere determinante che a 
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sto il dato qui rilevante, è proprio muovendo da un opposto orienta-
mento – ossia quello che rinviene diritti soggettivi a fronte dell’atti-
vità vincolata – che la Corte costituzionale87 ha attribuito una mate-
ria, qual è quella delle sanzioni irrogate dalla Banca d’Italia e dalla 
ConSoB, alla giurisdizione del giudice ordinario. 

Di qui una inevitabile impasse: o è sempre vero che nei casi di 
attività vincolata non c’è potere, e allora la generalizzazione della 
giurisdizione esclusiva sulla fase di gara pare a tratti difficilmente 
giustificabile; oppure, il potere è configurabile, e allora l’arresto giu-
risprudenziale da ultimo ricordato riflette una logica nuova, che pre-
scinde da schemi di riparto oramai considerati troppo rigidi.

Come si è cercato di dimostrare in altra sede88, è quest’ultima 
la prospettiva preferibile: la riflessione dottrinale89, in uno alla let-
tura in combinato disposto tra l’art. 133, comma 1, lett. l), d.lgs. n. 
104/201090, e l’arresto della Consulta del 6 febbraio 2019, n. 1391, 
consentono di giungere infatti alla affermazione secondo cui la co-
gnizione del giudice ordinario sulle sanzioni irrogate dalla Banca 
d’Italia e dalla ConSoB rappresenterebbe un caso di giurisdizione 
esclusiva del giudice ordinario, di per sé non escluso dall’art. 113, 
comma 3, Cost.92.

differenza del primo, riguarda solo il contenuto dell’atto, cioè la capacità dell’am-
ministrazione di incidere “sull’entità dell’effetto”» (pp. 122-123).

87  C. cost., 27 giugno 2012, n. 16229 e Id., 15 aprile 2014, n. 94
88  Sia consentito il rinvio a E. Guarnieri, Un riparto di giurisdizione per le 

sanzioni di Banca d’Italia e di Consob?, in Banca impr. soc., 2019, 3, p. 559 ss.
89  Cfr. S. CiMini, Il potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche: 

uno studio critico, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, p. 400 ss.
90  Che ha attribuito alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le 

controversie relative alle sanzioni irrogate dall’aGCM.
91  Che ha sancito il carattere discrezionale dell’attività sanzionatoria 

dell’aGCM, per molti versi assimilabile a quella esercitata dalla Banca d’Italia e dal-
la ConSoB.

92  Sul punto si v. G. Berti, Momenti della trasformazione della giustizia am-
ministrativa, cit., p. 1863; id., Artt. 113 e 103, 1° e 2° comma, Cost., in La magi-
stratura, in G. BranCa (a cura di), Commentario della Costituzione, IV, Bologna-
Roma, Zanichelli-Foro italiano, 1987, p. 85 ss., spec. 87; G. roehrSSen, La Corte 
costituzionale e il diritto amministrativo, in Dir. soc., 1985, 1, p. 5 ss., spec. 38; V. 
doMeniChelli, Il significato della giurisdizione esclusiva, in Riv. trim. dir. pubbl., 
1987, 1, p. 178 ss., spec. 194; U. alleGretti, Giustizia amministrativa e principi 
costituzionali, in Amministrare, 2001, 2, p. 191 ss., spec. 193; F. FiGorilli, Giuri-
sdizione piena del giudice ordinario e attività della pubblica amministrazione, To-
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Ora, se non è qui opportuno indugiare oltre sulle ragioni teori-
che che militano a favore della configurabilità di una giurisdizione 
esclusiva del giudice ordinario sugli interessi legittimi, è per altro 
verso necessario comprendere come detta configurabilità assuma ri-
levanza per il tema qui trattato.

In breve, il caso della giurisdizione esclusiva del giudice ordina-
rio pone all’evidenza due problemi. Anzitutto, un problema di rac-
cordo tra due disposizioni: l’una (quella recata dall’art. 103 Cost.) 
depotenziata dalla dichiarata incostituzionalità dell’attribuzione del-
le controversie per blocchi di materie; l’altra (quella prevista dall’art. 
113, comma 3, Cost.) che non conosce nel dettato costituzionale il 
riferimento al limite delle «particolari materie» e che nei suoi svilup-
pi si è perciò potuta sviluppare, come esattamente osservato in dot-
trina, proprio «sul criterio di riparto dei “blocchi di materie”»93. In 
secondo luogo, e in via del tutto consequenziale, emerge un proble-
ma interpretativo, riferibile alla discrezionalità del legislatore, giac-
ché dinanzi alla unità funzionale che informa il sistema domestico 
di giustizia94 e a fronte della inverata giurisdizione piena del giudice 
amministrativo95, appare del tutto incoerente un modello di riparto 
in cui, date quelle premesse, è solo una delle due giurisdizioni esclu-
sive (i.e. quella del giudice ordinario) a poter vedere ampliato ad li-
bitum il proprio ambito di attribuzione. 

rino, Giappichelli, 2002, p. 37; A. proto piSani, L’art. 113, 3° comma, Cost.: una 
norma, troppo spesso dimenticata, fondamentale per la tutela effettiva del cittadino 
contro atti della pubblica amministrazione, in Foro it., 2015, V, p. 186 ss.; I. zinGa-
leS, Pubblica Amministrazione e limiti della giurisdizione tra principi costituzionali 
e strumenti processuali, Milano, Giuffrè, 2007, p. 87 ss., spec. 95. 

93  In tal senso cfr. M. CalCaGnile, Il rapporto di impiego con gli enti pubblici e 
la funzione amministrativa, in Dir. amm., 2010, 1, p. 187 ss., spec. 224-225, il quale 
valorizza «la presenza di norme costituzionali (artt. 24 e 113, commi 1 e 3 Cost.) che 
ammettono la possibilità di introdurre nell’ordinamento legislativo ipotesi di giurisdi-
zione esclusiva del giudice ordinario basate sul criterio di riparto dei “blocchi di ma-
terie”. In altre parole, il legislatore, in forza delle sopra indicate disposizioni costitu-
zionali, può legittimamente attribuire al giudice ordinario anche la tutela di interessi 
legittimi e, conseguentemente, il potere di annullare i provvedimenti amministrativi».

94  Cfr. C. cost., n. 204/2004.
95  Su cui è imprescindibile il rinvio a A. poliCe, Il ricorso di piena giurisdizio-

ne davanti al giudice amministrativo, I, cit., passim, e id., Il ricorso di piena giu-
risdizione davanti al giudice amministrativo, II, Contributo alla teoria dell’azione 
nella giurisdizione esclusiva, Padova, Cedam, 2001.
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In realtà, o almeno questa sembra l’impostazione preferibile, 
l’irragionevolezza del sistema è soltanto apparente. Dal caso della 
giurisdizione esclusiva del giudice ordinario può infatti essere rica-
vato un elemento, per così dire, positivo, ossia sintomatico dell’as-
sunzione di una nuova metrica delle regole del riparto: per dirla con 
Augusto Barbera, si fa ritorno a quel modello di riparto caratterizza-
to dalla suddivisione delle «competenze delle due giurisdizioni sulla 
base di vocazioni […] così utilizzando al meglio [quelle] due [mede-
sime] giurisdizioni»96. 

È quindi in questo rinnovato assetto teorico che può essere in-
scritta la nuova stagione della giurisdizione esclusiva del giudice am-
ministrativo. Una stagione in cui l’attribuzione delle materie, svin-

96  A. BarBera, L’ordinamento della giustizia amministrativa, tra Parlamen-
to e Corte costituzionale, in Quad. cost., 2004, 4, p. 715 ss., spec. 729. Si farebbe 
quindi ritorno al sistema di riparto lucidamente descritto da V. doMeniChelli, Il si-
gnificato della giurisdizione esclusiva, cit., p. 194: «[l]a Costituzione, invero, non 
esclude la tutela dei diritti da parte del giudice amministrativo (art. 103), ma nep-
pure la tutela degli interessi legittimi da parte del giudice ordinario […]; cosicché 
il sistema delle protezioni giurisdizionali nei confronti della pubblica amministra-
zione compatibile con il dettato costituzionale potrebbe essere anche radicalmen-
te diverso da quello che è andato costruendosi sulla base delle leggi sulla giustizia 
amministrativa. Potendo il legislatore ordinario attrarre sempre più controversie 
nell’ambito della giurisdizione del giudice amministrativo, come pure, di converso, 
accentuare radicalmente il sistema dualistico oggi esistente, sottraendo, se si vuole, 
situazioni di interesse legittimo al giudice amministrativo per attrarle nell’orbita del 
giudice ordinario». Per una incisiva critica al sistema di riparto fondato sul crite-
rio della diversità delle materie cfr. S. peronGini, La giurisdizione, in G.P. Cirillo, 
S. peronGini (a cura di), Diritto processuale amministrativo, Torino, Giappichelli, 
2020, p. 43 ss.: premesso che il trasferimento di blocchi di materie alla giurisdizio-
ne esclusiva del giudice amministrativo, avvenuto a cavallo degli anni Duemila, è 
salutato come «un fenomeno non rispondente ad una logica razionale» (p. 53), in 
quanto disgiunto da una trasformazione del diritto sostanziale (ciò che invece sa-
rebbe avvenuto, ad esempio, con la privatizzazione del pubblico impiego), e consi-
derati i dubbi di incostituzionalità sollevati in merito all’art. 133, d.lgs. n. 104/2010 
(questo avendo introdotto «accanto al criterio fondato sulla diversità delle situa-
zioni soggettive, quello basato sulla diversità di materie»), l’A. avverte l’erroneità 
dell’interpretazione che scorge in quest’ultimo criterio un modello «estremamente 
chiaro, di facile applicazione» (p. 55), tenuto anche conto delle implicazioni sulla 
ricorribilità in Cassazione per violazione di legge (v. infra par. 4), oltreché dell’al-
terazione dell’«assetto sistematico» su cui si regge e si articola il processo ammini-
strativo (p. 56).
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colata dai limiti individuati dalla Consulta nel biennio 2004-200697, 
rifletterà l’esito di una scelta orientata da un vincolo in bianco che 
– prendendo a prestito una formula altrove impiegata per delimita-
re le possibilità aperte dall’art. 113 Cost. – dovrà pur sempre essere 
compenetrato da «un disegno di ragione»98; un disegno, quello, a cui 
non potrà poi certo sfuggire la bontà delle ragioni di quanti scorgo-
no, nell’unificazione delle controversie in capo ad un unico giudice, 
l’esigenza di garantire l’efficienza della funzione giurisdizionale, te-
nuto conto che non è efficiente un sistema, come quello degli appal-
ti, ove, per dirla col Guicciardi, per «ogni controversia occorrono 
due giudizi, uno per stabilire chi deve giudicare e l’altro, finalmente, 
per decidere il merito»99.

Si fa così ritorno al tema qui centrale, ossia a quel disegno di ra-
gione che – per far fronte, inter alia, agli inconvenienti di un riparto 
frammentato ed in continuo assestamento – ha proposto l’attribu-
zione dell’intera vicenda contrattuale alla sola cognizione del giudi-
ce amministrativo (supra par. 2.2.). Ma, ciò che più conta, è che si fa 
così ritorno all’importanza storicamente assunta dall’effettività della 
tutela nella progressiva revisione del riparto di giurisdizione in ma-
teria di appalti: ed infatti, se è vero che il riparto è anche fattore di 
efficienza della funzione giurisdizionale, e se è vero che «l’efficienza 
(della macchina) è condicio sine qua non […] dell’effettività della 
tutela»100, allora il riparto o, meglio, un efficace e certo riparto rap-

97  D’altronde, come osservato da attenta dottrina, già la Consulta con la sen-
tenza del 5 febbraio 2010, n. 35, avrebbe superato i propri precedenti, riconoscen-
do la possibilità per il legislatore di attribuire alla giurisdizione esclusiva del giudi-
ce amministrativo anche materie nelle quali sussistono solo diritti soggettivi (o, ma 
vale a dire la stessa cosa, ove non si fa esercizio del potere amministrativo). Secon-
do F.G. SCoCa, Riflessioni sulla giurisdizione esclusiva, in Giur. cost., 2010, 1, p. 
439 ss., spec. 442, infatti, in quella sentenza «il richiamo ai poteri autoritativi non 
è altro che una “foglia di fico” […] per coprire (o stemperare) il valore fortemen-
te innovativo, rispetto all’indirizzo precedente (e molto recente), del nuovo orien-
tamento della Corte costituzionale. Nelle materie nelle quali sussistono solo diritti 
soggettivi non rimane alcuno spazio per poteri autoritativi». Nello stesso senso, F. 
MeruSi, La legalità amministrativa, cit., pp. 148-149.

98  R. CaVallo perin, Il contenuto dell’articolo 113 Costituzione, cit., p. 527.
99  E. GuiCCiardi, «Causa petendi» e «petitum»: verso la soluzione di una cri-

si?, in Giur. it., 1949, 3, p. 145.
100  M. luCiani, Garanzie ed efficienza nella tutela giurisdizionale, in Rivista 

AIC, 2014, 4, p. 1 ss., spec. 4, ma si v. anche 51 ss. Allo stesso modo, si v. I. pa-
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presenta esso stesso un fattore di garanzia per l’effettività della tute-
la accordata al singolo101. 

Ebbene, avvalorando la percezione di senso che il caso della giu-
risdizione esclusiva del giudice ordinario ha abilitato ad assumere e 
ripristinando quella “progressione interrotta” di cui si avvertiva in 
premessa al presente paragrafo, vi è da osservare che è attorno al 
principio del giusto processo (ciò che per l’appunto presidia l’effi-
cienza “della macchina” e l’effettività della tutela102) che la migliore 
dottrina ha posto le basi per una convincente revisione delle regole 
del riparto di giurisdizione103. 

Per comprendere la condivisibile interpretazione promossa da 
Fabio Merusi, patrocinatore di una rilettura a Costituzione invaria-
ta dell’art. 103 Cost. che prende per l’appunto le mosse dal princi-
pio del giusto processo declinato come concentrazione in una unica 
sede dei processi connessi, è anzitutto necessario indugiare su di un 
dato di diritto positivo: la concentrazione dei processi, infatti, non 
è uno dei corollari positivizzati del principio sancito dal comma pri-
mo dell’art. 111 Cost. 

Come è possibile, pertanto, stabilire una sussunzione della con-
centrazione delle controversie nel più ampio principio del giusto 
processo e quindi fare derivare da questo collegamento una revisio-
ne dell’attuale riparto di giurisdizione?

Prima della riforma recata dall’art. 1, l. cost. 23 novembre 1999, 
n. 2, l’art. 111 Cost. prevedeva solo tre commi, relativi i) alla ne-
cessaria motivazione dei provvedimenti giurisdizionali, ii) all’assog-
gettamento delle sentenze pronunciate «dagli organi giurisdizionali 
ordinari o speciali» al ricorso in Cassazione per violazione di legge, 

Gni, La giurisdizione tra effettività ed efficienza, in Dir. proc. amm., 2016, 2, p. 401 
ss., spec. 406.

101  Più in generale, sul rapporto di genere a specie che intercorre tra il prin-
cipio di effettività della tutela giurisdizionale e quello della tempestività della tute-
la cfr., anche per i rinvii bibliografici lì operati, S. peronGini, La formula «ora per 
allora», cit., p. 237 ss.

102  Per M. luCiani, Garanzie ed efficienza nella tutela giurisdizionale, cit., p. 
9, infatti, «il principio del giusto processo […] presidia allo stesso tempo un inte-
resse oggettivo dell’ordinamento e una pluralità di diritti soggettivi delle parti del 
processo». 

103  Cfr. F. MeruSi, La legalità amministrativa, cit., p. 113 ss. 
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iii) alla limitazione della ricorribilità in Cassazione delle pronunce 
del Consiglio di Stato e della Corte dei conti ai soli motivi inerenti 
alla giurisdizione. 

Se nulla era disposto in relazione al giusto processo, ciò però 
non ha significato che quel principio fosse del tutto assente nell’e-
laborazione dottrinale e giurisprudenziale anteriforma. Se non altro 
perché, a tacere della giurisprudenza costituzionale104, in dottrina è 
stato ricordato come la spiegazione del Calamandrei relativa al fine 
del processo, inteso come «il più alto che possa esservi nella vita: e 
si chiama giustizia»105, sottintendesse già oltre allo scopo anche il 
mezzo (i.e. la struttura) per giungervi: «il procedimento deve esse-
re strutturato per questa sua giustificazione, deve essere un “giusto 
processo”»106.

Con la riforma del 1999, l’art. 111 Cost. si arricchisce di ulterio-
ri cinque commi che si aggiungono a quelli già ricordati. Solo i pri-
mi due commi sono però qui rilevanti, perché essi attengono ad ogni 
processo (civile, penale, amministrativo, ecc.), mentre i commi ter-
zo, quarto e quinto si riferiscono esclusivamente al processo penale. 

Ebbene, il contraddittorio tra le parti, lo svolgimento del pro-
cesso in condizione di parità, la terzietà del giudice, l’imparzialità di 
quest’ultimo e la ragionevole durata sono solo esemplificative speci-
ficazioni del principio sancito dal primo comma dell’art. 111 Cost.? 
Solo rispondendo affermativamente a questo interrogativo si potrà 
comprendere e aderire alla tesi enunciata poc’anzi.

A tal riguardo, è sufficiente osservare che l’analisi dottrinale ha 
saputo dimostrare che nel dibattito svoltosi alla Camera era emer-

104  Già prima della riforma del 1999, il principio del “giusto processo” è stato 
richiamato da C. cost., 12 dicembre 1984, n. 282; Id., 13 febbraio 1985, n. 41; Id., 
27 giugno 1986, n. 156; Id., 18 febbraio 1988, n. 189; Id., 29 aprile 1993, n. 201. 
Sul rapporto fra giusto processo (amministrativo) e Corte costituzionale si v. l’am-
pio scritto di M. renna, Giusto processo ed effettività della tutela in un cinquanten-
nio di giurisprudenza costituzionale sulla giustizia amministrativa: la disciplina del 
processo amministrativo tra autonomia e «civilizzazione», in G. della Cananea, M. 
duGato (a cura di), Diritto amministrativo e Corte costituzionale, Napoli, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 2006, p. 505 ss.

105  P. CalaMandrei, Processo e giustizia, in Riv. dir. proc., 1950, 1, p. 273 ss., 
spec. 282.

106  N. troCker, Il rapporto processo-giudizio nel pensiero di Piero Calaman-
drei, in Riv. dir. proc., 1989, p. 949 ss., spec. 968.



Il giudice amministrativo come giudice unico 359

sa chiaramente la consapevolezza che la riforma non avrebbe in-
trodotto ogni specificazione del giusto processo, ma solo i princi-
pi la cui approvazione era considerata essere la più incombente e 
condivisa; ampia era infatti la percezione attorno alla definizione 
di «una sorta di modello essenziale di giusto processo da ampliare 
attraverso ulteriori interventi riformatori o attraverso gli strumenti 
dell’interpretazione»107. 

Ora, se è chiaro che quel principio presenta una natura a «tessi-
tura aperta»108 – la cui estensione può essere determinata «pur sem-
pre rigorosamente nell’ambito di quanto si può ricavare dal sistema 
del diritto costituzionale positivo»109 –, ben si comprende la ragione 
che giustifica la sussunzione della concentrazione dei processi con-
nessi nel principio del giusto processo: la concentrazione dei pro-
cessi connessi rappresenta, per così dire, un corollario di “secondo 
grado”, derivante dai corollari (primari) della tempestività e dell’ef-
fettività della tutela110. 

Così giustificata la lettura costituzionalmente orientata del prin-
cipio del giusto processo, si tratta ora di specificare come da questa 
sia fatta derivare la revisione della regola del riparto e più in parti-
colare l’ampliamento delle attribuzioni della giurisdizione esclusiva.

Nell’attribuzione delle controversie relative all’obbligazione na-
scente dall’esercizio del potere, la dottrina sopra citata rileva un pro-
blema tipico dei sistemi dualistici. Il sistema di riparto italiano avrebbe 

107  M. CeCChetti, Giusto processo (dir. cost.), in Enc. dir., Agg. V, Milano, 
Giuffrè, 2001, p. 595 ss., spec. 605, il quale, attraverso una analisi degli interventi 
parlamentari, elenca le lacune evidenziate alla Camera rispetto al testo approvato 
in Senato (p. 604 ss.). Cfr. anche F. perChinunno, Fondamento del giusto processo: 
dalle origini all’attuazione, Bari, Cacucci, 2005.

108  M. CeCChetti, Giusto processo (dir. cost.), cit., p. 606. Nello stesso senso, 
di recente, si v. M. SiniSi, Il giusto processo amministrativo tra esigenze di celerità e 
garanzie di effettività della tutela, Torino, Giappichelli, 2017, p. 54.

109  Così, ancora, M. CeCChetti, Giusto processo (dir. cost.), cit., p. 607.
110  Cfr. F. MeruSi, La legalità amministrativa, cit., p. 128. Qualche indicazio-

ne utile può trarsi anche da quanto affermato da A. BarBera, L’ordinamento della 
giustizia amministrativa, tra Parlamento e Corte costituzionale, cit., p. 724, secon-
do il quale «un “giusto processo” postula non solo la piena attuazione del principio 
del contraddittorio ma anche un giudice fornito di adeguati strumenti di tutela, in 
grado di decidere con pienezza di potere in ordine alle aspettative di giustizia del 
ricorrente, cui non può essere opposta la defatigante ricerca di sedi parziali, per il 
diritto o per gli interessi legittimi, per l’annullamento o per il risarcimento».
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recepito un assetto del tutto differente da quello francese, perché, come 
noto, il giudice amministrativo (in sede di giurisdizione esclusiva) può 
conoscere, ai sensi dell’art. 103 Cost., sia del presupposto (il potere) 
che dell’effetto (l’obbligazione) solo in “particolari materie” e solo sulla 
base di singole e precise deroghe previste positivamente dal legislatore. 

Ebbene, per quella dottrina, se il principio del giusto processo 
impone la concentrazione dei rapporti connessi in un’unica sede e 
se un tale vincolo di presupposizione/collegamento può essere me-
diatamente o immediatamente identificato fra potere e obbligazione, 
allora l’attribuzione ad un unico giudice delle relative controversie 
non dovrebbe necessitare di una puntuale previsione legislativa, ma 
dovrebbe operare “automaticamente” a favore del giudice ammini-
strativo, questo essendo il giudice specializzato del fatto presuppo-
sto: in questi casi, di deroga al normale riparto non potrebbe nep-
pure parlarsi.

Di qui, il passaggio fondamentale. Poiché si tratta di una inter-
pretazione a costituzione invariata, è comunque necessario garan-
tire un significato alla previsione delle «particolari materie indicate 
dalla legge»; e, non potendosi più trattare delle controversie relative 
all’interconnessione fra interessi legittimi e diritti soggettivi, la pre-
visione legale case by case di ipotesi di giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo deve ricadere su di un diverso oggetto: sul 
solo diritto soggettivo. 

Ecco, quindi, la condivisibile interpretazione offerta da Fabio 
Merusi: «occorre una legge specifica solo quando la legge attribuisca 
giurisdizione in via derogatoria al giudice amministrativo in materia 
di soli diritti soggettivi. Nel caso di stretta connessione fra interes-
se legittimo e diritto soggettivo basta la clausola generale del giusto 
processo che impone la concentrazione in un unico processo delle 
controversie strettamente connesse»111. 

111  F. MeruSi, La legalità amministrativa, cit., p. 149. Si consideri che per 
Fabio Merusi se le conseguenze imposte dal principio del giusto processo doves-
sero contrastare con l’interpretazione dottrinale (e giurisprudenziale) e con i prin-
cipi che da quella derivano, «è il diritto amministrativo che deve essere cambiato» 
(ivi, p. 122). Nello stesso senso si v. F. MeruSi, Commento agli artt. 1-3, in A. qua-
ranta, V. lopilato (a cura di), Il processo amministrativo: commentario al D.lgs. 
104/2010, Milano, Giuffrè, 2011, p. 65 ss., spec. 71-72. 
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4.  In conclusione: il giudice amministrativo come giudice unico di 
una unitaria vicenda contrattuale. Il circolo virtuoso tra giuri-
sdizione e regime giuridico

L’adesione alla teoria da ultimo esposta, tanto più se supportata 
dalle evidenze sistemiche di quella duttile spartizione delle contro-
versie tra giudice amministrativo e giudice ordinario inveratasi se-
condo schemi che privilegiano il miglior uso (ossia, la specializzazio-
ne) delle due giurisdizioni, conferisce una essenziale base argomen-
tativa per sostenere e giustificare l’attribuzione al giudice ammini-
strativo del ruolo di giudice dell’intera ed unitaria vicenda contrat-
tuale112, questo potendo conoscere, sulla base di una previa legge, 
anche dei soli diritti soggettivi113.

Si tratta, peraltro, di un esito che, oltre a trovare, come già ri-
cordato, ampia adesione in dottrina, trova altresì supporto nelle evi-
denze normative, tra cui ed in particolare quelle relative al riparto di 
giurisdizione in materia di accordi amministrativi, laddove l’art. 11, 
comma 5, l. n. 241/1990, prima, e, poi, l’art. 133, comma 1, lett. a), 

112  Oltre alla dottrina richiamata supra in nt. 42, cfr. A. CiCChinelli, L’esecu-
zione dei contratti e la tutela dell’ambiente, cit., che dalla sempre più pervasiva di-
screzionalità dell’attività amministrativa esercitata nella fase esecutiva fa discende-
re l’auspicio per una giurisdizione unitaria sulla materia contrattuale. 

113  La prospettiva è anche confortata dalla tesi sostenuta da quella dottrina 
che, muovendo dal presupposto secondo cui nell’ambito di una stessa vicenda il 
privato può «incontrare le p.A. in diversa guisa, come potere ma anche come sog-
getto di obbligazioni», ha poi sostenuto che la devoluzione al giudice “esclusivo” 
dovrebbe farsi dipendere non dal rapporto fra le posizioni giuridiche soggettive, 
ma dal collegamento funzionale dei rapporti intercorrenti fra il privato e l’ammi-
nistrazione (cfr. P. Marzaro, Grandi imprese in crisi, leggi «interpretative» e uso 
strumentale del riparto di giurisdizione (sulla legge 23 agosto 1988, n. 391), in Dir. 
soc., 1990, 2, p. 299 ss., spec. 343-344). Affermazione questa supportata da chi, 
in relazione alle vicende concessorie, ha chiaramente statuito che «se di pluralità di 
rapporti dovesse parlarsi, non da questo potrebbero derivare conseguenze ridutti-
ve in ordine all’area di esercizio della nuova competenza giurisdizionale del giudice 
amministrativo. Non si potrebbe, in tal caso, disconoscere che si tratta pur sempre 
di rapporti strumentalmente e funzionalmente collegati per il conseguimento di ri-
sultati che vanno considerati unitariamente nell’assetto del rapporto concessionale 
e per il raggiungimento dello scopo pratico perseguito» (A. quartulli, Atti autori-
tativi e atti paritetici: validità di una distinzione, in Studi per il centocinquantena-
rio del Consiglio di Stato, Roma, Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato, 1981, p. 
1517 ss., spec. 1544).
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n. 2, d.lgs. n. 104/2010), hanno devoluto alla cognizione del giudice 
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva tutte le controver-
sie in materia di «formazione, conclusione ed esecuzione degli ac-
cordi integrativi o sostitutivi di provvedimento amministrativo e de-
gli accordi fra pubbliche amministrazioni»114. 

Percorrendo sentieri divergenti rispetto a quelli che l’analisi del 
diritto sostanziale indurrebbe a intraprendere, si è pertanto giun-
ti ad un risultato razionale, di ordine115, improntato ad una garan-

114  Sul punto cfr. F. MeruSi, Il coordinamento e la collaborazione degli in-
teressi pubblici e privati dopo le recenti riforme, in Dir. amm., 1993, 1, p. 21 ss., 
spec. 35-36, il quale afferma che «una volta attribuita, per materia, la giurisdizio-
ne ad un unico giudice, appare evidente come non abbia fondamento logico sud-
dividere le varie fasi della composizione negoziale del rapporto, né ricercare si-
tuazioni giuridiche soggettive differenziate riferibili alle varie fasi del rapporto». 
Si consideri peraltro che Fabio Merusi, nella sua rilettura dell’art. 103 Cost., a 
riprova della fondatezza della revisione lì proposta (i.e. la devoluzione al giudice 
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva delle controversie inerenti alle 
posizioni di solo diritto soggettivo), ricorda proprio la previsione della giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo sugli accordi sostitutivi di provvedi-
menti: se con essi l’amministrazione «rinuncia all’esercizio del potere per stabili-
re un rapporto paritario» allora ciò normalmente «avrebbe dovuto determinare la 
giurisdizione del giudice ordinario» (F. MeruSi, La legalità amministrativa, cit., 
pp. 129-130). In tema di accordi si consideri quanto sostenuto da M. duGato, 
Atipicità e funzionalizzazione, cit., pp. 166-199, e cioè che gli accordi ammini-
strativi non sarebbero negozi contrattual-civilistici. Il che potrebbe condurre ad 
obiettare alla tesi di Merusi la preesistenza nella fattispecie dell’accordo di un in-
teresse legittimo, con la conseguenza che sarebbe legittimata una lettura del ri-
parto secondo canoni tradizionali. Il che però è un dato già avvertito da Merusi, 
il quale lo ritiene superabile volgendo lo sguardo ad altre fattispecie – in specie 
le controversie tra lo Stato e i suoi creditori riguardanti l’interpretazione dei con-
tratti aventi per oggetto i titoli di Stato o le leggi relative ad essi o comunque sul 
debito pubblico – nelle quali sarebbe difficilmente contestabile la sussistenza di 
posizioni diverse da quelle di diritto soggettivo (F. MeruSi, La legalità ammini-
strativa, cit., p. 149). Si consideri però l’avvertimento di A. Moliterni, Ammini-
strazione consensuale e diritto privato, cit., p. 467, il quale osserva che, se è ve-
ro che l’art. 133, comma 1, lett. a), n. 2, d.lgs. n. 104/2010, rappresenta l’unica 
previsione normativa che potrebbe in ipotesi abilitare un modello di riparto «al-
ternativo» a quello della spartizione tra fase di gara e fase esecutiva, quella dispo-
sizione non è passibile di interpretazione estensiva, trattandosi di una previsione 
«“speciale rispetto al naturale criterio di riparto» e, quindi, «strettamente applica-
bile alle sole ipotesi negoziali che condividono la ratio di tale peculiare strumen-
to consensuale».

115  La prospettiva è valorizzata anche da A. anGiuli, Contratto pubblico e sin-
dacato del Giudice Amministrativo, cit., p. 110, laddove si interroga sulla perdu-
rante sostenibilità del «frazionamento artificioso dell’unitaria funzione amministra-
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zia la cui imprescindibilità deriva, inter alia, dalla constatazione 
che «il tempo» è oramai annoverato «tra i fattori essenziali della 
concorrenza»116; una garanzia, quella, che può essere definita come 
“certezza delle sedi competenti”, e che sebbene in principio affidata 
ai meccanismi risolutori dell’art. 111, comma 8, Cost., in questi non 
sempre trova una esatta e tempestiva chiusura117, così da far retroa-
gire in negativo – in una sorta di circolo vizioso – il quando sull’an 
della tutela118.

E, d’altronde, è proprio attorno all’an e al quando della tutela 
e ai loro vicendevoli rapporti che le vicissitudini del riparto di giu-
risdizione nel settore degli appalti pubblici possono essere in sintesi 
descritte: come in una parabola che si chiude(rà), la progressiva at-
trazione del giudice amministrativo ha anzitutto risposto all’esigen-
za di garantire l’an della tutela (in origine, si è detto, denegata dal 
giudice ordinario119), si è evoluta attorno alle ragioni del tempo, os-

tiva» a fronte della vigenza di parametri comunitari relativi ad una tutela processua-
le che deve caratterizzarsi per rapidità, efficacia ed effettività. 

116  F. MeruSi, Annullamento dell’atto amministrativo, cit., p. 574.
117  Sul punto si v. quanto affermato da R. rordorF, L’incerto confine tra le 

giurisdizioni, pubblicato il 23 febbraio 2021 sul sito www.amministrativistivene-
ti.it: «mi preme ricordare che l’enorme carico delle questioni di giurisdizione che 
grava sulle sezioni unite della Corte di cassazione testimonia in modo eloquente 
di quanto gli attuali criteri di riparto siano tuttora incerti e produttivi di un defati-
gante contenzioso contribuendo spesso a quella eccessiva durata delle controversie 
civili che costituisce una delle principali ragioni d’inefficienza del nostro sistema 
giuridico».

118  Cfr. ibidem, in particolare laddove R. Rordorf, implicitamente rievocando 
la già ricordata massima del Guicciardi, afferma che «i cittadini che si rivolgono alla 
giustizia per ottenere tutela dei loro diritti e legittimi interessi […] prima di vedersi 
dare torto o ragione nel merito, debbono assistere e defatiganti battaglie per sapere 
quale è il giudice che finalmente dovrà dare loro torto o ragione». Sul punto si v. di 
recente anche M. ClariCh, Riflessioni sparse sul dualismo giurisdizionale non pa-
ritario, cit., p. 124: «[u]na criticità di fondo posta dall’assetto attuale del dualismo 
giurisdizionale continua a essere quella messa in evidenza da Calamandrei, e cioè 
gli inconvenienti pratici derivanti dalle difficoltà a tracciare in modo univoco, nei 
casi concreti, la linea di confine tra giurisdizione ordinaria e giustizia amministrati-
va, ciò che è dimostrato dall’ampio contenzioso innanzi alla Corte di cassazione. Se 
ci si pone infatti nella prospettiva della giustizia come “servizio pubblico” offerto 
ai cittadini, l’incertezza sul giudice al quale rivolgersi per accedervi costituisce una 
disfunzione sempre meno tollerabile, specie in una fase nella quale è sempre più av-
vertita l’esigenza di una rapida soluzione delle controversie».

119  Per una incisiva critica alla individuazione nel giudice amministrativo 
dell’organo che sa attribuire la migliore tutela (specie se in confronto al giudice or-
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sia sui binari della connessione dei processi (annullamento dell’ag-
giudicazione e sorte del contratto) e oggi si mostra come una, sì au-
spicata ma percorribile, risposta affinché il quando della tutela (os-
sia, ciò che dipende dall’incertezza del riparto sulla fase esecutiva) 
non infici a tal punto l’effettività da minarne anche l’an (di per sé 
peraltro già inciso, come dimostrato dalla giurisprudenza maturata 
sulla insindacabilità del recesso dal contratto di appalto pubblico) 
e da intaccare finanche il buon andamento dell’azione amministra-
tiva120. 

Vero è, peraltro, che l’attrazione della vicenda contrattuale (uni-
tariamente intesa) alla sola cognizione del giudice amministrativo in 
sede di giurisdizione esclusiva potrebbe ingenerare forti preoccupa-
zioni derivanti dalla considerazione che «[u]n diritto soggettivo at-
tratto nell’orbita di una materia devoluta alla giurisdizione esclusi-
va del Consiglio di Stato viene privato di quella forma di tutela che 
gli proviene dalla possibilità di impugnare, per violazione di legge, 
una sentenza che lo concerna innanzi alla Cassazione»121. A tal ri-

dinario), cfr. C. Marzuoli, A. orSi BattaGlini, Unità e pluralità della giurisdizio-
ne: un altro secolo di giudice speciale per l’amministrazione?, in Dir. pubbl., 1997, 
3, p. 895 ss., spec. 910, laddove si osserva che «la qualità ed intensità della tutela 
dipend[e] da quanto è previsto volta a volta dal diritto sostanziale», con la conse-
guenza che non si direbbe cosa vera affermando che il giudice ordinario «per sua 
natura, dà una tutela peggiore», giacché ciò che determina il grado di adeguatezza 
della tutela «non è il giudice in sé ma i poteri che gli si danno». Più in generale, per 
una autorevole riflessione critica in merito alla pretesa specialità del diritto ammini-
strativo e del “suo” giudice, cfr. A. orSi BattaGlini, Alla ricerca dello stato di dirit-
to: per una giustizia “non amministrativa” (Sonntagsgedanken), Milano, Giuffrè, 
2005 (a tal riguardo, per una lucida analisi, si v. lo scritto di A. traVi, Rileggendo 
Orsi Battaglini, Alla ricerca dello stato di diritto. Per una giustizia “non ammini-
strativa” (Sonntagsgedanken), in Dir. pubbl., 2006, 1, p. 91 ss.).

120  Sul collegamento tra il buon andamento e la celerità della funzione giu-
risdizionale cfr. G. Caia, Arbitrati e modelli arbitrali, cit., p. 145, il quale ricorda 
che «la dottrina ha avuto modo di sottolineare l’importanza “veramente fondamen-
tale”, ai fini dell’imparzialità, di quella che è una delle espressioni elementari del 
buon andamento: ci si riferisce alla rapidità (dell’azione amministrativa). Trattando 
di questo aspetto, è stato effettuato un esplicito collegamento con la rapidità nella 
funzione giurisdizionale, richiamando il principio di derivazione britannica secon-
do il quale “giustizia tarda non è giustizia”». 

121  S. peronGini, La giurisdizione, cit., p. 56. Si consideri, peraltro, che il limi-
te delle particolari materie, siccome interpretato dalla Consulta, avrebbe per l’appun-
to rappresentato anche un presidio rispetto alla regola posta dal comma 7 dell’art. 111 
Cost.: come affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 204/2004, infatti, 
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guardo, è bene però evidenziare che una parte degli interpreti ha 
ridimensionato siffatto timore, rilevando – proprio nell’ambito di 
una riflessione sulla giurisdizione unica in materia di appalti pubbli-
ci – che «una giustizia amministrativa con due gradi pieni di merito 
assicur[a] già tutela piena ed effettiva ai diritti soggettivi», special-
mente se si considera che «non sembra che il legislatore costituente 
abbia previsto come inevitabili tre gradi di giudizio per i diritti sog-

«è appena il caso di rilevare che, ove il legislatore ordinario si attenga ai criteri appena 
enunciati, si risolve in radice anche il problema che i rimettenti pongono con riguardo 
all’art. 111, settimo comma, Cost.». In questa prospettiva, ed alla luce del pur inter-
venuto ampliamento dei casi di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, si 
comprende la posizione di A. traVi, Gli art. 24 e 111 Cost. come principî unitari di ga-
ranzia, in Foro it., 2011, 6, V, p. 165 ss., 169, laddove si domanda «se non sia venuta 
meno la ragione di fondo per escludere le decisioni del Consiglio di Stato […] dal sinda-
cato, per violazione di legge, della Cassazione». Sul punto, è giusto il caso di osservare 
che la chiusura opposta dalla Consulta (C. cost., 18 gennaio 2018, n. 6) ai tentativi di 
superamento dell’interpretazione tradizionale dell’art. 111, comma 8, Cost. (tentativi 
esercitati tramite la revisione del concetto di giurisdizione, non più inteso in senso sta-
tico, come mera titolarità del potere giurisdizionale, bensì «in senso dinamico, nel sen-
so dell’effettività della tutela giurisdizionale», cfr. Cass., sez. un., ord., 8 aprile 2016, n. 
107), è stata motivata anche dall’unità non organica ma funzionale della giurisdizione: 
un’unità, questa, che non ammetterebbe la ricorribilità in Cassazione per motivi di le-
gittimità, perché, rievocando quanto affermato dalle Sezioni Unite, «la distinzione fra 
la giurisdizione ordinaria e le giurisdizioni speciali ha come implicazione necessaria che 
ciascuna giurisdizione si eserciti con l’attribuzione all’organo di vertice interno al ples-
so giurisdizionale del controllo e della statuizione finale sulla correttezza in iure ed in 
facto di tutte le valutazioni che sono necessarie per decidere sulla controversia» (Cass., 
sez. un., 11 maggio 2018, n. 11536). Si consideri, peraltro, che in forza di una recente 
ordinanza di rimessione alla Corte di giustizia (cfr. Cass., sez. un. 18 settembre 2020, 
n. 19598), l’interpretazione dell’art. 111, comma 8, Cost., siccome riaffermata dalla 
Consulta avrebbe potuto mutare (in tema cfr. M. MazzaMuto, Le Sezioni Unite della 
Cassazione garanti del diritto UE?, cit., p. 675 ss., M. ClariCh, Riflessioni sparse sul 
dualismo giurisdizionale non paritario, in Questione giustizia, 2021, 1, p. 121 ss., e F. 
Cintioli, Il decreto semplificazioni, cit., p. 98 ss.). Così però non è stato. Riaffermato il 
«principio dell’autonomia procedurale» di ogni Stato membro ed escluso che il diritto 
processuale italiano «abbia, di per sé, l’effetto di rendere impossibile o eccessivamente 
difficile l’esercizio, in tale settore del diritto amministrativo, dei diritti conferiti dal di-
ritto dell’Unione», la recentissima sentenza della Corte di giustizia Ue, Grande sezione, 
21 dicembre 2021, C-497/20, ha infatti finito per tenere ferma l’interpretazione offerta 
nel 2018 dalla Consulta: come esattamente osservato in dottrina, la Corte costituziona-
le «ha visto puntualmente confermate le posizioni espresse sull’art. 111, ult. c., Cost. 
nella sentenza n. 6/2018», seppur «ad un caro prezzo istituzionale, perché la sentenza 
è stata assoggettata ad un’impropria impugnazione processuale» (M.p. Chiti, Un con-
flitto tra i giudici supremi italiani deciso dalla Corte di giustizia: “tutti gabbati”?, in 
Giorn. dir. amm., 2022, 2, p. 225 ss., spec. 226).
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gettivi, tanto più se si tratta di diritti che si muovono in un rapporto 
tra privato e pubblica autorità»122. Affermazione, questa, a cui può 
essere affiancata una considerazione ulteriore, utile ad instillare, per 
così dire, un dubbio a contrario; ed infatti, poiché ad essere ricorri-
bili in Cassazione non sono i diritti soggettivi in quanto tali, bensì 
le sentenze pronunciate dal giudice ordinario, vi è che il sistema tol-
lera già una “diversificazione” delle tutele: è quanto avviene per le 
sentenze che accordano tutela alle situazioni soggettive di interesse 
legittimo, la cui ricorribilità in Cassazione è sostanzialmente abilita-
ta ed al contempo limitata dal fatto che quelle pronunce siano rese 
dal giudice ordinario in sede di giurisdizione esclusiva. La compres-
sione della funzione nomofilattica della Cassazione non pare per al-
tro verso determinante ai fini del rigetto della tesi qui proposta, te-
nuto peraltro conto che «[n]el nostro sistema pluralistico non esiste 
in capo ad alcun giudice un monopolio della funzione nomofilatti-
ca, e [che] per la giurisdizione amministrativa organo nomofilatti-
co è l’adunanza plenaria»123. Certo, l’estensione della giurisdizione 
esclusiva potrebbe forse tradire l’interrogativo di chi si è domanda-
to se sia «logico che, rispetto a disposizioni civilistiche, la giurispru-
denza amministrativa adotti soluzioni in netto contrasto con la giu-
risprudenza civilistica» e, quindi, in definitiva, se «la garanzia della 
specialità di una giurisdizione [possa] compromettere il principio di 
uguaglianza»124; eppure, fermo restando che la soluzione al proble-
ma non sta necessariamente nell’immobilismo della regola del ripar-
to, quanto piuttosto nella ridefinizione di alcuni assetti organizzativi 

122  R. de niCtoliS, Il riparto di giurisdizione in materia di pubblici appalti, 
cit.

123  M. raMajoli, Pluralismo giurisdizionale e situazioni soggettive sostanzia-
li, in Questione giustizia, 2021, 1, p. 86 ss., spec. 91. Di recente, sulle dinamiche 
evolutive della nomofilachia nella stagione dell’incertezza e del pluralismo delle 
Corti di ultima istanza, cfr. l’ampio lavoro di A. Barone, Nomofilachia, Corti sovra-
nazionali e sicurezza giuridica, cit., p. 557 ss., ove, ponendo specifica attenzione ai 
precedenti della Corte di giustizia europea e della Corte europea dei diritti dell’uo-
mo, si osserva la formazione di «canali processuali talora inediti, perché correlati 
ad una diversa organizzazione della funzione nomofilattica, che confermano la ne-
cessaria complessiva vocazione “unitaria” delle giurisdizioni interne e sovranazio-
nali, pur nel quadro della frammentazione della governance giudiziaria» (p. 577).

124  A. traVi, La Corte regolatrice della giurisdizione e la tutela del cittadino, 
in Corr. giur., 2006, 8, p. 1048 ss., spec. 1050.
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(va in questo senso il Memorandum delle tre giurisdizioni, siglato in 
data 15 maggio 2017 dai vertici della Corte di cassazione, del Con-
siglio di Stato e della Corte dei conti125), rimane il fatto che vi è mo-
tivo di credere che, se guardata dal punto di vista dell’incertezza “in-
dotta”, la tesi qui proposta non si discosta di molto da quella, radi-
calmente opposta, che, nell’attribuzione al giudice ordinario di tut-
te le controversie inerenti alla fase esecutiva dei contratti pubblici, 
scorge il vantaggio di «estendere la funzione nomofilattica della Cas-
sazione su tutte le vicende esecutive dell’attività negoziale dei pub-
blici poteri»126: ed infatti, se questa soluzione ha il merito di mante-
nere il controllo sulle vicende contrattuali nell’ambito del plesso che 
potrebbe apparire come quello più “naturale”, essa per altro verso 
non tiene conto che quella sede, di regola, si è dimostrata incapace 
di cogliere il profilo – si consenta – di “specialità” che, come si è so-
pra dimostrato, caratterizza l’attività negoziale del contraente pub-
blico. Il che è un dato di non poco conto, considerato che l’uniformi-
tà nell’interpretazione e nell’applicazione del diritto non può signifi-
care anche uniformità di disciplina di momenti caratterizzati, l’uno, 
dall’autonomia e, l’altro, dalla funzionalizzazione.

Ci si accinge così a chiudere questo lavoro. E lo si fa con una av-
vertenza che, pur nella sua brevità, consente di cogliere, nella loro 
(si spera, positiva) circolarità, gli elementi sin qui trattati. 

Indugiando sulle vicende giurisdizionali della sorte del contrat-
to di appalto, parte della dottrina ha evidenziato che l’attribuzione 
delle controversie al giudice amministrativo in sede di giurisdizione 
esclusiva non rappresenta sempre una operazione neutra: il sinda-
cato «forgiato» nell’ambito della giurisdizione di legittimità – lì, si 
è infatti rilevato – è stato applicato dal giudice amministrativo «con 
pochi adattamenti, anche quando è giudice esclusivo e decide sui di-
ritti soggettivi»127. 

125  Cfr. A. pajno, Un Memorandum “virtuoso”, in La nomofilachia nelle tre 
giurisdizioni. Corte Suprema di cassazione, Consiglio di Stato, Corte dei conti, a 
cura di italiadecide, Bologna, il Mulino, 2018, p. 37 ss., nonché M. luCiani, Memo-
randum delle giurisdizioni superiori e la discussione (mancata) sulla certezza del 
diritto, in Foro it., 2018, 2, V, p. 100 ss.

126  A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, cit., p. 466.
127  E. Follieri, La prospettiva amministrativistica sugli appalti pubblici, cit., 

p. 2759. Si consideri però quanto affermato da S. CaSSeSe, L. torChia, Diritto am-
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Invero, di quei «pochi adattamenti» la dottrina ha saputo dimo-
strarne l’importanza, considerato che gli studi di Aristide Police, sic-
come lucidamente sintetizzati da Antonio Romano Tassone, hanno 
dato conto di «una profonda trasformazione, che vede i due modelli 
del giudizio di annullamento e del giudizio di spettanza, prima for-
temente differenziati, tendere mano a mano ad accostarsi, sin qua-
si a fondersi […] in un modulo di tutela unitario, di tipo reintegra-
torio-risarcitorio, che è stato efficacemente denominato “di piena 
giurisdizione”»128.

Tra le plurime considerazioni che da ciò possono essere ricava-
te, ve ne è una, qui preminente, che attiene alla natura, per così dire, 
polimorfa del sindacato del giudice amministrativo: egli è oggi ca-
pace di accordare una tutela di spettanza ai diritti soggettivi, ma per 
sua pulsione è altresì incline a (e capace di) ricostruire i contorni del 
potere129, senza per questo rinunciare, anche dinanzi agli interessi 
legittimi, al modello della tutela della piena giurisdizione. 

E, allora, ricordando quanto accaduto in relazione alle vicende 
della fase di affidamento, è quindi possibile, ed anzi probabile, che il 

ministrativo. Una conversazione, Bologna, il Mulino, 2014, p. 78, ovvero che a 
differenza dell’ordinamento francese, in cui la formazione del juge administratif 
avviene in seno al Consiglio di Stato (con la conseguenza che per quel giudice «il 
diritto privato è meno noto»), nell’ordinamento italiano la preparazione dei giudici 
amministrativi si fonda proprio sul diritto privato «di cui, quindi, questi fanno un 
abbondate uso […]».

128  A. roMano taSSone, La giurisdizione esclusiva tra glorioso passato ed in-
certo futuro, cit., p. 104. 

129  Come ricorda M. MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., p. 236, «la 
giurisdizione esclusiva ha tradizionalmente svolto la funzione di “pubblicizzare” 
integralmente l’ambito materiale assegnato». Si consideri, peraltro, che la dottrina 
ha chiaramente espresso la difficoltà degli interpreti del diritto civile dinanzi alle 
deviazioni che la legislazione di settore produce nell’ambito di vicende solo appa-
rentemente privatistiche: ed infatti, in relazione alla sorte del contratto di appalto 
pubblico, siccome regolata dagli artt. 121 ss., d.lgs. n. 104/2010, si è rilevato come 
emerga «un ruolo del giudice, così come tratteggiato dalla legislazione in questione, 
cui la prospettiva comunemente adottata dal civilista non è abituata, posto che l’au-
torità giudiziaria è chiamata a compiere una serie di valutazioni connotate da non 
pochi margini di rilevante discrezionalità […] e, quel che più conta, è investita di 
un potere sulla sorte del contratto che, in ragione dei molteplici interessi, di natura 
per lo più pubblicistica, che si intendono preservare, diventa soverchiante rispetto 
a ogni differente valutazione dei contraenti» (L. BaleStra, Introduzione al diritto 
dei contratti, cit., p. 232).
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giudice “unico” – forte di quella naturale inclinazione e soprattutto 
in forza della conoscenza delle ragioni finalistiche che sono alla ba-
se dei principi e delle norme di settore – si cimenti nel configurare, 
come pare corretto, alla stregua di poteri amministrativi ad effetti 
negoziali le molteplici attività dispositive dell’interesse pubblico che 
intervengono nella fase esecutiva130; tendenza, questa, già in parte 
avviata, seppur sulla base di logiche sì diversificate – si pensi, inter 
alia, alle ragioni “di simmetria” che sorreggono, nella più recente 
giurisprudenza amministrativa, la pubblicizzazione della risoluzione 
dal contratto di appalto (supra par. 5.2., cap. IV) – ma purtuttavia 
alquanto indizianti. 

Il che, assumendo uno sguardo più ampio, suggerisce di ricorda-
re che quella tendenza trova conferme anche al di fuori della materia 
degli appalti pubblici, come avviene ad esempio nelle controversie 
inerenti ai rapporti concessori di pubblici servizi131, laddove, anche 
in forza dell’ampia estensione della giurisdizione esclusiva ricono-

130  Sullo sfondo, l’idea della circolarità tra normazione, amministrazione e 
giurisprudenza. Come ricordato ad altri fini da G. della Cananea, C. FranChini, I 
principi dell’amministrazione europea, cit., p. 99, se la giurisprudenza «non parte-
cipa della concezione finalistica» del diritto «non si invera il potenziale che pure è 
nelle norme».

131  Altro è a dirsi per le questioni del riparto di giurisdizione in materia di 
concessioni di lavori, laddove la giurisprudenza – nel rispetto della limitatezza 
dell’ambito applicativo dell’art. 133, comma 1, lett. c), d.lgs. n. 104/2010, siccome 
riferito alle sole concessioni di pubblici servizi – segue il normale criterio fondato 
sulla causa petendi: «nel caso di concessione di servizi opera infatti l’ipotesi di giu-
risdizione esclusiva prevista dall’art. 133, comma 1, lett. c), cod. proc. amm., con 
l’unica eccezione delle controversie meramente patrimoniali attinenti ai rapporti tra 
autorità concedente e privato concessionario; per contro nelle controversie riguar-
danti l’esecuzione dei contratti di concessione di lavori pubblici la giurisdizione è 
devoluta al giudice ordinario […], applicandosi il generale criterio della causa pe-
tendi, e dunque essendo configurabile la giurisdizione amministrativa solo a fronte 
di manifestazioni di potere pubblico incidenti autoritativamente sul rapporto me-
desimo» (Cons. St., sez. V, 21 luglio 2015, n. 3631). Secondo la giurisprudenza, 
pertanto, anche nelle concessioni di lavori la linea di demarcazione tra le due giu-
risdizione è rappresentata dal provvedimento di aggiudicazione: «l’aggiudicazione 
costituisce una sorta di “spartiacque” ai fini del riparto di giurisdizione; ciò perché, 
una volta esaurita la fase pubblicistica della scelta del concessionario ed insorto il 
vincolo contrattuale, le contestazioni relative alla delimitazione del contenuto del 
rapporto, gli adempimenti delle obbligazioni e i relativi effetti sul piano del contrat-
to non prevedono, di regola, l’esercizio di un potere autoritativo pubblico, se non 
nei limitati casi suindicati» (Cass., sez. un., 30 luglio 2021, n. 21971). 
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sciuta dall’art. 133, comma 1, lett. c), d.lgs. n. 104/2010, la giuri-
sprudenza si è mostrata incline a «ricostruire in chiave autoritativa 
e discrezionale» una pluralità di atti (decadenziali, di risoluzione, di 
irrogazione di penali e di altre sanzioni), ancorché detti atti fosse-
ro adottati in ragione del “mero” apprezzamento della (in)esattezza 
dell’adempimento delle clausole contrattuali132. 

132  A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, cit., p. 315. 
Si consideri però che l’ampia analisi giurisprudenziale svolta da Alfredo Moliterni 
ha consentito a quest’ultimo di evidenziare non irrilevanti frizioni – tenuto conto 
che «non sono mancati contrasti interpretativi [proprio nelle] controversie relative 
all’adempimento del regolamento negoziale» (p. 316) – che, per quanto qui più ri-
leva, avvertono della possibile variabilità degli arresti giurisprudenziali e, così, della 
possibile insufficienza delle disposizioni che, nel solco di una non revisionata lettu-
ra dell’art. 103 Cost., attribuissero alla giurisdizione esclusiva del giudice ammini-
strativo le controversie inerenti alla fase esecutiva dei rapporti negoziali. Così, ad 
esempio, sebbene l’art. 133, comma 1, lett. c), d.lgs. n. 104/2010, attribuisca alla 
cognizione del giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva «le contro-
versie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi […]», il 
giudice amministrativo ha talvolta ricostruito in chiave negoziale alcune facoltà in-
cidenti sul rapporto, per questa via determinandone la devoluzione alla cognizione 
del giudice ordinario: «[i]l Collegio condivide il predominante indirizzo della giuri-
sprudenza amministrativa, laddove essa stabilisce che la materia dei pubblici servizi 
possa essere oggetto di giurisdizione del G.A. solo ove in essa la pubblica ammini-
strazione agisca esercitando il suo potere di supremazia, in connessione funzionale 
con la tutela dell’interesse pubblico affidatole, ma non quando la lite, vertendo su 
mere inadempienze di singole prestazioni negoziali, riguardi unicamente il rapporto 
convenzionale tra le parti e le reciproche posizioni di diritto e obbligo (anche in vi-
sta dell’accertamento della responsabilità per danni del debitore inadempiente, sia 
questo il soggetto pubblico o privato), con la conseguenza che restano assoggettate 
alla giurisdizione del G.O. le controversie, relative a situazioni di diritto soggetti-
vo, in cui la pubblica amministrazione non sia coinvolta come autorità, ancorché le 
stesse scaturiscano da rapporti di tipo concessorio» (tar Lombardia, Milano, sez. 
II, 15 maggio 2013, n. 1269). Più di recente, cfr. Cass., sez. un., 30 luglio 2021, n. 
21971, laddove si è affermato che anche nella materia delle concessioni di pubblici 
servizi «la giurisdizione del giudice ordinario, riguardante le “indennità, i canoni e 
altri corrispettivi”, nella fase esecutiva del contratto di concessione, si estende al-
le questioni inerenti l’adempimento e l’inadempimento della concessione, nonché 
le conseguenze risarcitorie, vertendosi nell’ambito di un rapporto paritetico tra le 
parti, ferma restando la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo nei casi 
in cui la P.A. eserciti poteri autoritativi tipizzati dalla legge». È però giusto il caso 
di osservare che qualora fosse accolta la prospettazione di una giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo sui soli diritti soggettivi, la qualificazione negozia-
le di una data attività svolta nel corso della fase esecutiva, sebbene per le suespo-
ste ragioni non sempre condivisibile (nei limiti in cui si tratti di attività dispositive 
dell’interesse pubblico), non comporterebbe anche un problema di riparto di giu-
risdizione. Dimostrazione ne è data dalle vicende inerenti agli accordi amministra-
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Certo è che per questa via si ripristinerebbe il senso di preminen-
za dell’interesse pubblico nella fase esecutiva del rapporto, così come si 
recupererebbe un più ampio margine per la tutela caducatoria. Ma que-
sti “corollari” non devono allarmare. Non il secondo, perché, special-
mente se indirizzata avverso gli atti di autotutela, la tutela caducatoria 
può rappresentare, rispetto a quella risarcitoria133, la migliore garanzia 
per la realizzazione dell’interesse pubblico concreto, ossia dell’insieme 
degli interessi della collettività (a partire dalla prestazione in sé, sino ad 
arrivare all’implementazione delle politiche di sostenibilità134) e del pri-

tivi, ove, ferma l’unicità della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, le 
questioni di diritto sostanziale non pregiudicano l’univocità del modello di riparto 
lì adottato, bensì implicano soltanto, e se del caso, il problema di definire i rappor-
ti di coesistenza e di preferenza tra rimedi civilistici e pubblicistici: sul punto cfr. 
A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, cit., p. 326 ss., spec. 
327, laddove l’A. afferma che «con riferimento alla parte privata del rapporto, essa 
potrà far valere tutti gli strumenti civilistici a tutela della propria posizione soggetti-
va, nonché i rimedi pubblicistici conformati sul modello impugnatorio che comun-
que, in caso di incompatibilità, prevarranno sui primi». 

133  Che, peraltro, è tutela tipica, ma non esclusiva, del sindacato del giudice 
ordinario. A tal riguardo, è giusto il caso di osservare che si conviene con S. Vinti, 
Limiti funzionali all’autonomia negoziale, cit., pp. 582-583, quando critica la tesi 
di quanti, muovendo dalla configurazione privatistica degli atti della fase esecutiva, 
restringono purtuttavia la tutela offerta dal giudice ordinario in virtù del disposto 
dell’art. 4, dell’Allegato E della l. n. 2248/1865: «il divieto posto al giudice ordina-
rio dall’art. 4 della legge citata è infatti limitato ai provvedimenti emessi dall’ammi-
nistrazione nell’esercizio di una potestà pubblicistica», sicché «attratti nel regime 
delle invalidità dei negozi giuridici, gli atti di rescissione o di risoluzione possono 
quindi essere dichiarati nulli secondo le regole contenute negli artt. 1418 e ss. del 
codice civile (oltre a poter essere annullati per vizi della volontà, su istanza, però, 
della stazione appaltante, ai sensi dell’art. 1441 c.c.) […]». Eppure, vi è un dato 
ineludibile e che non può essere trascurato, giacché rimane fermo che, se si esclu-
de (al contrario di quanto qui si ritiene corretto) la ricorrenza del potere nella fase 
esecutiva del rapporto, la configurazione privatistica dell’attività non potrebbe co-
munque essere svincolata dai principi dello statuto unitario amministrativistico. E, 
allora, il problema del sindacato del giudice ordinario torna sotto altre vesti: tor-
na cioè il già rilevato problema della “inabilità” del giudice ordinario a sindacare 
la discrezionalità e a “scoprire” i vizi della funzione. Il che rievoca il corretto in-
terrogativo posto da M. MazzaMuto, Per una doverosità costituzionale del diritto 
amministrativo e del suo giudice naturale, in Dir. proc. amm., 2010, 1, p. 143 ss., 
spec. 167: «[c]osa resta del sindacato sulla discrezionalità di fronte ad un giudice 
ordinario informato naturalmente ai principi del rispetto dell’autonomia privata?».

134  Da questo punto di vista, il giudice amministrativo, inteso come giudice 
unico dell’intera operazione amministrativa, può essere visto come «giudice di mi-
cro fenomeni economici», tema rispetto al quale si v. le riflessioni di F. MeruSi, Il 
giudice amministrativo fra macro e micro economia, in L. aMMannati, P. CorriaS, 
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vato contraente135. Non il primo, giacché – come si è appena osservato, 
e ricordando quanto affermato ad altri fini da Antonio Romano Tasso-
ne – «il richiamo al preminente interesse pubblico» non può «[n]è de-
ve ingannare»: nella valorizzazione dell’interesse pubblico non vi sono 
ragioni di tutela dell’interesse soggettivato dell’amministrazione, bensì 
osservanza «dell’interesse generale dell’ordinamento, inclusivo – e non 
esclusivo – dell’interesse materiale del privato»136. 

F. Sartori, A. SCiarrone aliBrandi (a cura di), I giudici e l’economia, Torino, Giap-
pichelli, 2018, p. 51 ss. Assumendo uno sguardo più ampio, e ricordando quanto 
detto sopra circa le interconnessioni tra l’efficienza del “sistema giustizia” e l’effet-
tività dell’apertura dei mercati (supra par. 2.2.), è poi giusto il caso di osservare che 
la revisione del riparto nella materia dei contratti pubblici di appalto potrebbe es-
sere letta alla stregua di una misura di semplificazione funzionale alla competitività 
del sistema Paese, tenuto conto che se è vero che «[l]a competizione fra sistemi na-
zionali, regionali o locali assegna […] alle amministrazioni medesime una funzione 
propulsiva dello sviluppo socio-economico» (T. Bonetti, Semplificazione ammini-
strativa e competitività del sistema Paese, in Riv. trim. dir. pubbl., 2008, 1, p. 173 
ss., spec. 196), è altresì innegabile che, rispetto a quel fine, lo sforzo amministrati-
vo sia di per sé insufficiente se ed in quanto risulti sottoposto agli “arresti” (si badi, 
non già della tutela caducatoria ex se, secondo una ricorrente prospettazione, ma) 
delle disfunzioni processuali.

135  Cfr. C. cost., 24 ottobre 2008, n. 351, laddove si è affermato che «forme 
di riparazione economica, quali, ad esempio, il risarcimento del danno o le inden-
nità riconosciute dalla disciplina privatistica […], non possono rappresentare, nel 
settore pubblico, strumenti efficaci di tutela degli interessi collettivi». Sul punto si 
v. anche C. Celone, La responsabilità dirigenziale tra Stato ed enti locali, Napoli, 
Editoriale Scientifica, 2018, pp. 278-279. Ad integrazione di quanto rilevato supra 
in nt. 133, si consideri che, nel sindacato sull’abuso del diritto, per il giudice ordi-
nario la tutela risarcitoria rimane via preferenziale rispetto alla pronuncia di inef-
ficacia dell’atto privatistico: cfr. Trib. Roma, sez. spec. impr., 21 novembre 2018, 
cit., secondo cui «al riguardo devesi ritenere che ogni eventuale controversia in 
tal caso non possa che concernere la determinazione delle conseguenze economi-
che derivanti dallo scioglimento del vincolo contrattuale. Ed infatti, quand’anche 
il giudice dovesse accertare la illegittimità del recesso, ciò non determinerebbe mai 
il ripristino del contratto». D’altronde, come ricordato in dottrina con riferimen-
to al sindacato offerto dal giudice ordinario nelle controversie inerenti al pubblico 
impiego, «non vi è chi non sappia, dal foro alla dottrina, che la privatizzazione ha 
determinato un netto ridimensionamento della tutela dell’impiegato pubblico» (M. 
MazzaMuto, Il riparto di giurisdizione, cit., pp. 199-200), tenuto peraltro conto che 
«il giudizio ordinario non riesce comunque ad attribuire tutto quello che dava il giu-
dice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva» (S.A. Villata, Controversie 
di pubblico impiego, arbitrato e disapplicazione degli atti amministrativi illegittimi, 
in Riv. dir. proc., 2000, 3, p. 773 ss., spec. 784).

136  A. roMano taSSone, La giurisdizione esclusiva tra glorioso passato ed in-
certo futuro, cit., pp. 106-107.
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Si fa così ritorno al punto di avvio di questo lavoro: all’interes-
se pubblico concreto, all’idea che l’inserimento degli interessi priva-
ti nell’interesse pubblico collettivo «determina a sua volta la coinci-
denza strutturale […] tra soddisfazione dei primi e realizzazione del 
secondo»137 e, quindi, alla placida accettazione che – specialmente 
in un settore caratterizzato dalla naturale conformazione pubblici-
stica degli interessi privati138 – l’interesse pubblico concreto percor-
ra senza soluzione di continuità «un fenomeno unitario», di cui qui 
si auspica l’attribuzione «ad un unico giudice, il giudice amministra-
tivo dotato di giurisdizione esclusiva»139. 

137  Ivi, p. 114.
138  Cfr. E. Follieri, La prospettiva amministrativistica sugli appalti pubbli-

ci, cit., p. 2761.
139  F. MeruSi, Annullamento dell’atto amministrativo, cit., p. 578. 
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