— X

" RIVISTA GIURIDICA DEI SERVIZI PUBBLICI

2019

prOSSER La regolazione del sistema ferroviario in UK 1

SANAW

SALTARI E in discussione la tenuta dei poteri neutrali?
CERRUTI Regioni e autonomia differenziata
BONETTI Governo del territorio e tutela della salute
ALBANESE I servizi sociali tra due Codici
GUARNIERI 11 recesso nel diritto dei contratti pubblici,

l

EDITORIALE
SCIENTIFICA

issn 2240-4732




SOMMARIO
MunNuUs 1/2019
I1SSN 2240-4732
DOI 10.26321/MUNUS/ I_20I5

Editoriale

LORENZO SALTARI, Avversione ai poteri neutrali e indipendenti. Conseguenze
AUIEUOII? Lo e e s v

Saggi
Tony PrOsSER, Regulating a Fragmented Rail System in the UK
Tommaso BONEYTL, Le autonomic tra governo del territorio e tutela della salute

Enrico GUARNIERI, Riflessioni sulla (in)sindacabilita dell’atto di recesso dal
contratto di appalto pubblico

Articoli

Tanja CerruTI, La via alla differenziazione delle Regioni italiane: questioni
da definire e principio di eguaglianza

ALESSANDRA SALVATO, L'ANAS fra privatizzazione sostanziale e gestione
pubblica delle autostrade

ATESSANDRA ALBANESE, I servizi sociali nel codice del Terzo settore e nel codice
dei contratti pubblici: dal conflitto alla complementarietd

CHrisTIAN 1ATONE, Sharing economy ¢ diritto dell’innovazione. 1l caso della

mobilitd wrbana

GaBrieLE ToreLLY, Meccanismi di semplificazione ed interessi ambientali: il
punto sul silenzio assenso dell’ente parco

ANDREA AVERARDY, Gli ausili pubblici al settore cinematografico tra eccezione

culturale ¢ regole di mercato

FORTUNATO (GAMBARDELLA, Autonomia scolastica e pluralismo ne

zione dell’offerta formativa per la promozione culturale .....
{




ENRICO (GUARNIERI

RIFLESSIONI SULLA (IN)SINDACABILITA DELLCATTO
DI RECESSO DAL CONTRATTO DI APPALTO PUBBLICO

SomMaRIO: 1. Scopo e limiti dell'indagine: la tenuta del principio di funzionalizza-
zione a fronte del recesso dal contratto di appalto pubblico. — 2. Gli orienta-
menti dottrinali e giurisprudenziali relativi alla natura giuridica del recesso. —
3.Rilievi critici sull’adeguatezza di un sindacato fondato sull’abuso del diritto.
— 4. Precisazioni in ordine all'impiego dei concetti di potere pubblico, potere
privato e diritto potestativo — 5. Il dovere di motivazione e I'inammissibilita
del recesso ad nutum. Brevi riflessioni sull’'unitarieta della vicenda contrattuale.
— 6. Conclusioni.

1. Scopo e limiti dell’indagine: la tenuta del principio di funzio-
nalizzazione a fronte del recesso dal contratto di appalto pubblico

N

E assunto oramai pacifico quello che riconosce la necessaria sotto-
posizione dell’attivita amministrativa, sia essa pubblicistica o privatistica, al
principio di legalita-indirizzo, del quale la funzionalizzazione costituisce una
delle principali manifestazioni'. Non vi dovrebbero essere dubbi, quindi,

' Cfr. M. Dugato, Atipicita e funzionalizzazione nell’attivita amministrativa per contratti,
Milano, Giuffre, 1996, 41-48, secondo il quale il concetto di funzionalizzazione costituisce
I'estrinsecazione del principio di legaliti-indirizzo e come tale informa tutta 'attivitad pri-
vatistica della pubblica amministrazione. Possono essere assunte quali premesse del presente
elaborato le critiche (contenute nelle note 36, cap. I, e 17 e 30, cap. II) che ’A. muove a
quelle tesi che limitavano la rilevanza della funzionalizzazione in base alla distinzione fra:
attivita privata dell’amministrazione e attivitd amministrativa di diritto privato (il rinvio ¢ qui
fatto a M.S. Giannini, L'attivita amministrativa, Lezioni durante [’anno accademico 1961-1962,
Roma, Jandi Sapi, 1962, 994 ss., in aderenza alla tesi sostenuta da A. Amorth, Osservazioni
sui limiti dell’attivita amministrativa di diritto privato, in Arch. dir. pubbl., 1938, 455); scopo im-
mediatamente o mediatamente perseguito dal contratto (cfr. O. Ranelletti, Principii di diritto
amministrativo, Napoli, Luigi Pierro, 1912, 384 ss.); fra natura strumentale e finale del contratto
(cfr. C. Cammeo, [ contratti della pubblica amministrazione, Firenze, Casa Editrice Poligrafica
Universitaria, 1954, 119 ss.); contratti di diritto pubblico e quelli di diritto privato (cfr. L.V.
Moscarini, Profili civilistici del contratto di diritto pubblico, Milano, Giuffre, 1988, 195 ss.). Le
medesime conclusioni sono raggiunte da S.Vinti, Limiti funzionali all’autonomia negoziale della
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nell’affermare che 'azione amministrativa sia orientata e vincolata al fine
pubblico predeterminato dalla legge a prescindere dall’emersione di profili
di autoritarieta.

La corretta identificazione del concetto di interesse pubblico e, quindi,
il dubbio che esso non emerga expressis verbis nelle previsioni legislative?,

pubblica amministrazione nell’appalto di opere pubbliche, Padova, Cedam, 2008, 10 ss. (e si v. altresi
nota 1, cap. I, relativamente alla critica alla bipartizione operata da A. Amorth, Osservazioni sui
limiti dell’attivita amministrativa di diritto privato, cit.). Sul rilievo che non si dovrebbe piu di-
stinguere, quanto all’operativita della funzionalizzazione, fra attivita privata e attivita di diritto
privato della pubblica amministrazione cfr. anche P. Carpentieri, L'azione amministrativa e la
sua inaggirabile specialita, in wwiw.giustizia-amministrativa.it. Cfr. altresi, C. Marzuoli, Principio di
legalita e attivita di diritto privato della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1982, 133 ss., il
quale, distinguendo fra funzionalita e funzionalizzazione, afferma che «tutta lattivita di diritto
privato ¢ funzionale e non solo quella assoggettata a procedimenti di evidenza pubblica» e
che al principio di legalita indirizzo si specifica e si esplica come vincolo di scopo». Cfr. an-
che A. Romano Tassone, A proposito del potere, pubblico e privato, e della sua legittimazione, in Dir.
amm., 2013, 574, il quale afferma che «puo darsi per acquisito che qualunque potere venga
attribuito ad un organismo pubblico, sia per cio solo funzionalizzato — e dunque: a prevalente
legittimazione oggettiva — ancorché esso possa esser giuridicamente qualificato come potere
privato»; M.'T.P. Caputi Jambrenghi, Studi sull’autoritarieta nella funzione amministrativa, Milano,
Giuftre, 2005, 6-8; E Fracchia, L'accordo sostitutivo, Padova, Cedam, 1998, 99-100; E. Bruti
Liberati, Consenso e _funzione nei contratti di diritto pubblico tra amministrazione e privati, Milano,
Giuftre, 1996, 122 ss.; A. Pajno, La specialita del diritto e della giustizia amministrativa, in Attraver-
sare i confini del diritto, a cura di L.Torchia, Bologna, il Mulino, 2016, 140 ss., per il quale oggi la
specialita del diritto amministrativo non si fonda piu sul rapporto antagonistico tra i termini
pubblico/privato e autorita/libertd, quanto piuttosto sul «principio di funzionalizzazione,
direttamente legato alla necessita della tutela dell’interesse pubblico». Proprio in riferimento
alla dicotomia diritto pubblico-diritto privato, imprescindibile ¢ il rinvio a G. Piperata, La
scienza del diritto amministrativo e il diritto privato,in La scienza del diritto amministrativo nella se-
conda meta del XX secolo,a cura di L.Torchia, E. Chiti, R. Perez ¢ A. Sandulli, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2008, 167 ss.; altresi fondamentale ¢ il richiamo a G. Napolitano, Pubblico e privato
nel diritto amministrativo, Milano, Giuftre, 2003. R ecentemente sul tema, si v. G. Alpa, Dal diritto
pubblico al diritto privato. Parte prima. La “grande dicotomia” e la revisione della concezione tradizio-
nale, Modena, Mucchi, 2017; 1d., Dal diritto pubblico al diritto privato. Parte seconda. Il superamento
della dicotomia nel diritto post-moderno, Modena, Mucchi, 2017.

2 Cfr. S. Civitarese Matteucci, Contributo allo studio del principio contrattuale nell’attivita
amministrativa, Torino, Giappichelli, 1997, 201, ove, seppur in relazione alla tematica degli
accordi di cui all’art. 11, 7 agosto 1990, n. 241, afferma che «embra darsi per scontata la
possibilita di individuare un interesse pubblico come parametro che consenta di valutare la
conformita o compatibilita dell’accordo rispetto ad esso» e che «sembra esservi in dottrina
una diftusa consapevolezza sulla circostanza che un oggettivo parametro di riferimento, inteso
come interesse pubblico da perseguire, ¢ introvabile nella legge». Cfr. sul punto A. Pizzorus-
so, Interesse pubblico e interessi pubblici, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, 57 ss., ove si afferma che
I'interesse pubblico singolarmente considerato non sia univocamente identificabile una volta
per tutte, costituendo esso piuttosto il risultato “mutevole” delle scelte operate dalla pubblica
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sono questioni che meriterebbero ben piu analitica considerazione di quella
che ¢ possibile fornire in queste pagine: si deve allora premettere che 'ana-
lisi si fondera sul dato molto piu apodittico e generale della doverosita del
perseguimento dell’interesse pubblico, tanto nell’attivita amministrativa di
diritto pubblico quanto in quella di diritto privato.

Cio premesso, nelle pagine che seguono si concentrera l'attenzione
sulla tenuta del principio di funzionalizzazione nell’attivita iure privatorum
della pubblica amministrazione, allo scopo di valutare I’esistenza di zone
grigie idonee a determinare conseguenze sistematiche sull’assetto poc’anzi
delineato.

Piu in particolare, la riflessione riguardera lesercizio, nell’ambito
dell’attivita negoziale della pubblica amministrazione, di una specifica pre-
rogativa unilaterale, qual ¢ il recesso dal contratto di appalto pubblico, cosi
come regolato dall’art. 109, d.1gs. 18 aprile 2016, n. 50. Trattasi di un potere
che trova il suo naturale impiego nell’ambito del rapporto negoziale sorto
a seguito della stipula del contratto di appalto, nella cui esatta esecuzione, ¢
bene premetterlo, si realizza in concreto l'interesse pubblico.

Trattandosi di prerogative a esercizio unilaterale, ¢ opportuno eviden-

amministrazione alla luce della variabile combinazione delle diverse contingenze. Cfr. C.
Franchini, I contratti della p.a. tra diritto pubblico e diritto privato, in I contratti con la pubblica ammini-
strazione, a cura di C. Franchini, Torino, Giappichelli, 2007, 67, ove, al contrario, si afferma che
vi ¢ sempre una norma che identifica gli interessi pubblici da curare e il fine da raggiungere.
Cfr. altresi E. Cannada Bartoli, Inferesse (dir. amm.), in Enc. dir., XXII, Milano, Giuftre, 1972, 6
ss., ove € riportata la distinzione fra 'interesse pubblico in astratto e quello concreto: il primo,
inteso come espressione di una definizione legislativa ed il secondo, identificato alla stregua
di una specificazione dell’interesse astratto valutato secondo «la complessita della situazione
storica data» ed in conformita ai principi di imparzialita e di buon andamento (cosi anche
A. Federico, Autonomia negoziale e discrezionalita amministrativa, Napoli, Edizioni Scientifiche
Italiane, 1999, 32 ss.). Sul punto, di recente, si v. EG. Scoca, Interesse legittimo: storia e teoria, To-
rino, Giappichelli, 2017, 185. Non puo essere trascurata la posizione espressa da C. Marzuoli,
Principio di legalita, cit., 150 ss., il quale sostiene che il vincolo di scopo non si identifichi né
con l'interesse pubblico generale, né con il fine legale proprio di ogni ente, essendo invece
un vincolo in bianco integrabile dalla legge o da un atto amministrativo di indirizzo degli
organi politico-rappresentativi della pubblica amministrazione. Sul punto ¢ interessante spe-
cificare le conclusioni raggiunte dall’A., il quale, contrariamente alla dottrina maggioritaria
(si v. 'incisiva sintesi operata da R. Chieppa, Studi di diritto amministrativo, Milano, Giuffre,
2007, 471 ss.), sostiene la nullita ex 1418 c.c. del contratto stipulato in violazione del vincolo
di scopo (sia esso identificato dalla legge o dall’atto amministrativo di indirizzo). Parzialmente
difforme M. Dugato, Atipicita e funzionalizzazione, cit., 60 ss., il quale, pur sostenendo che il
mancato perseguimento dell’interesse pubblico contenuto nella norma attributiva abbia una
diretta rilevanza sul contratto, afferma che la violazione dello scopo contenuto negli atti di
indirizzo non possa condurre alla nullitd del negozio, ma produca solo effetti indiretti (per
annullamento degli atti presupposti).
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ziare che fra I'azione pubblicistica di tipo autoritativo (provvedimento) e
quella esercitata dall’amministrazione pur sempre unilateralmente, ma al di
fuori dell’area dell’autoritativita e all'interno di fattispecie negoziali (atto di
recesso), intercorre, quantomeno a livello descrittivo, un’intuibile equiva-
lenza data dal fatto che la produzione degli eftetti giuridici in entrambe le
ipotesi non necessita della intermediazione della volonta del soggetto desti-
natario (v. infra par. 4). Passunto fuoriesce pero dalla dimensione meramente
descrittiva e pone le basi critiche della ricerca qui proposta, laddove si tratti
di comprendere quale sia lo statuto giuridico applicabile all’attivitd ammi-
nistrativa non autoritativa. Piu in particolare, si cercherd di comprendere
se un’attivita unilaterale (soggettivamente) amministrativa debba definirsi
(oggettivamente e “inevitabilmente”) privatistica solo perché esplicata nella
fase esecutiva del rapporto contrattuale o se piuttosto essa debba ritenersi
quantomeno informata ad uno statuto minimo di regole pubblicistiche (v.
infra par. 4-5). Come si vedra, la risposta ¢ connessa al modo di intendere
il rapporto fra la fase dell’evidenza pubblica e quella dell’esecuzione del
contratto: ’alternativa, evidentemente, ¢ fra una concezione “statica’ delle
singole fasi (il che restituirebbe la tradizionale immagine della contrapposi-
zione dicotomica fra il momento “pubblicistico” e quello “privatistico”) e
una rappresentazione “dinamica e unitaria” della vicenda contrattuale (ese-
cuzione come momento di realizzazione del “progetto” definito nella fase
dell’evidenza pubblica).

Ci0 detto, si deve osservare fin da subito che a lungo la dottrina e la
giurisprudenza si sono confrontate con il problema della natura del potere e
dell’atto di recesso. Trattasi di una questione non meramente nominalistica:
dalla natura privatistica dell’atto di scioglimento, infatti, la giurisprudenza
e la dottrina maggioritaria ne hanno fatto discendere la sua sostanziale in-
sindacabilita®. Emblematico in questo senso € quanto statuito in una non

> Chiara ed incisiva ¢ la critica sul punto fatta da M. Dugato, Organizzazione delle
amministrazioni aggiudicatrici e contrasto alla corruzione nel settore degli appalti pubblici, in questa
Rivista, 2015, 681. In merito al citato orientamento, per il momento sia sufficiente il rinvio
a Cass., sez. VI, ord., 24 settembre 2014, n. 20045, e a A. Magazzu, Il recesso del committente
dall’appalto, in Giust. civ., 2009, I1, 455 ss., il quale sostiene che seppur le concrete ragioni del
recesso non posso che essere attinenti all’interesse pubblico, le stesse rimarranno irrilevanti e
che quindi si sarebbe dinnanzi ad «un recesso ad libitum, che puo avvenire per qualsiasi motivo
e non richiede alcuna giustificazione». Utilmente puo qui essere riportato quanto aftermato
dalla Corte di cassazione in materia di pubblico impiego (Cass., sez. lav., 20 marzo 2004, n.
5659, in Foro amm. C.d.S., 2004, 2056 ss.): «se, dunque, non puo dubitarsi della scelta del
diritto privato [...] allora deve operare il principio fondamentale secondo cui 'atto privato
¢ tale proprio perché non pud essere funzionalizzato al perseguimento dell’interesse pubbli-
co senza contraddirne I'intima essenza di espressione dell’autonomia dell’autore»; e ancora
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risalente ordinanza della Corte di cassazione, ove si afferma che il giudice
di merito «ha quindi giustamente evitato di soffermarsi sulle ragioni del
recesso, ma non in virtu della qualificazione di atto iure imperii dello stesso,
ma movendo dalla disciplina privatistica di riferimento»*. La conseguenza di
questa interpretazione ¢ che si deve ammettere che il principio di funziona-
lizzazione esista solo quando 'amministrazione sia obbligata ad esprimere le
ragioni del potere autoritativo.

Emerge cosi il nodo del problema, ovvero il preannunciato vulnus nella
persistente eftettivita del principio di funzionalizzazione nell’attivita priva-
tistica della pubblica amministrazione®. Se si considera che il principio in
parola definisce un elemento attivo dell’azione amministrativa, cioe il dovere
di perseguire lo scopo pubblico, escluderne la sindacabilita pare percio es-
sere un ossimoro®. Difatti, se tutta I'attivita ¢ orientata ad uno scopo, allora
tutte le sue “parti” (il procedimento e l'atto conclusivo) divengono rilevanti
e, pertanto, se la pubblica amministrazione deve necessariamente orientare

che «se gli atti sono ascritti al diritto privato, non possono che essere assoggettati ai principi
fondamentali dell’autonomia privata e, in primo luogo, alla regola della normale irrilevanza
dei motivi». Sulla base di queste premesse, ci si pud chiedere sin da ora (rinviando la piu
approfondita analisi al par. 3) se sia effettivamente ipotizzabile un controllo del giudice or-
dinario sulla base di un sindacato diretto a vagliare 'abuso del diritto dell’amministrazione.
Delle due 'una, o lattivita ha un fine rilevante e allora ci si potra interrogare sull’ammissibi-
lita di un siffatto giudizio o non vi ¢ rilevanza del fine e allora si dovrebbe immaginare «una
dissociazione tra regime dell’attivita, funzionalizzata a principi e governata da un insieme di
regole e di controlli, e regime dell’atto, retto dal diritto comune e dunque defunzionalizzato»
(cit. G. Napolitano, L'attivita amministrativa e il diritto privato, in Giorn. dir. amm., 2005, 484).
In quest’ultimo senso, con riferimento alla tutela dei soggetti terzi estranei al contratto, cfr.
A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, Napoli, Jovene, 2016, 469 ss., se-
condo cui ¢ necessario identificare strumenti di controllo diversi da quelli del ricorso alla
via giurisdizionale, sicché nell’ambito della fase esecutiva 'amministrazione potrebbe essere
supportata da soggetti istituzionali quali ’Autorita nazionale anticorruzione, I’Antitrust o la
Corte dei conti.

* Cit. Cass., VI, ord., n. 20045/2014.

3 Per dirla con Merusi, cid che si intende scongiurare ¢ che il diritto privato sia in-
vocato «per sfuggire al principio di legalita e ai suoi collaterali (il giudice amministrativo, i
controlli interni ed esterni all’ente, la responsabilita amministrativa, etc.)» e in particolare «per
agire in liberta senza la predeterminazione tipicizzante del principio di legalita secondo I'ar-
bitrio del caso per caso o della conformita al fine da raggiungere» (cit. E Merusi, Il principio di
legalita nel diritto amministrativo che cambia, in Dir. pubbl., 2007, 440).

¢ Sulla necessaria funzionalizzazione del recesso e sull’esigenza di una approfondita
ponderazione della scelta di recedere — che 'amministrazione deve adottare solo al termine
di un’attenta ponderazione degli elementi del caso concreto, fra cui anche il peso economico
dell'indennizzo sulla finanza pubblica — si veda E. Bruti Liberati, Accordi pubblici, in Enc. dir.,
agg.,V, Milano, Giuftre, 2001, in particolare 23.
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ogni scelta alla miglior cura dell’interesse pubblico, allora le eventuali devia-
zioni dal fine devono poter essere sindacate’.

Seppur l'interesse pubblico ¢ giuridicamente estraneo al contratto
(quantomeno secondo la dottrina maggioritaria)®, appare comunque meri-
tevole di considerazione il fatto che il potere di recesso sia necessariamente
attribuito in funzione dell’interesse pubblico medesimo, derivandone da cio
I'imprescindibilita della corrispondenza fra quest’ultimo e 1 motivi che in-
ducono a sciogliere il vincolo negoziale’. Con la conseguenza, secondo chi
scrive, che nella fase esecutiva la rilevanza dell’interesse pubblico deve essere
mantenuta in una duplice dimensione: interna alla volonta di recedere dal
contratto; esterna ed inerente al parametro del sindacato giudiziale.

Al di 13 della rilevanza del tema a fini teorici, la questione si pone oggi
in termini di grande interesse soprattutto in considerazione del fatto che
I'adozione di atti di scioglimento ad nutum o ad libitum rischia di vanificare

7 Cfr. G. Sigismondi, Ecesso di potere e clausole generali, Napoli, Jovene, 2012, 99, il
quale sostiene che siano proprio la giuridicizzazione e la sindacabilita degli atti unilaterali a
rappresentare il carattere peculiare del diritto amministrativo. Si veda anche P. Carpentieri,
L’azione amministrativa e la sua inaggirabile specialita, cit., il quale afferma che «la controllabilita
(e, quindi, la ricorribilita giurisdizionale, la giustiziabilita degli atti) ¢ condizione indefettibile
della razionalita e della garanzia di verita dell’azione amministrativar.

% Secondo la dottrina maggioritaria I'interesse pubblico mantiene un legame solo in-
diretto con l'attivita di diritto privato (cosi U. Borsi, Esecutorieta degli atti amministrativi, Torino,
Fratelli Bocca, 1901, 36 ss. e A. Cianflone e G. Giovannini, L'appalto di opere pubbliche, Mila-
no, Giuftre, 2012, 218-219 ed in particolare nota 3), non identificandosi né con la causa in
astratto (cfr. E Ledda, Il problema del contratto di diritto amministrativo, in Scritti giuridici, Padova,
Cedam, 2002, 52-53; contra U. Fragola, Il collaudo delle opere pubbliche, Napoli, Pellerano-Del
Gaudio, 1955, 14 e L.V. Moscarini, Profili civilistici del contratto di diritto pubblico, cit., 81 e
195), né con la causa in concreto (ma sul punto si v. R. Dipace, Partenariato pubblico privato e
contratti atipici, Milano, Giuffre, 2006, 245, ove identifica l'interesse pubblico con la causa in
concreto, intesa come funzione economico-individuale), né con i motivi, rimanendo questi
per I'appunto irrilevanti nel diritto privato (cfr. M.S. Giannini, L'attivita amministrativa, cit.,
25, che esclude la riconducibilita dell’interesse pubblico alla causa del contratto ed afterma la
necessaria irrilevanza del motivo di interesse pubblico in quanto, al di 1a del disposto dell’art.
1345 c.c., cid «darebbe luogo ad un assurdo perché nei negozi bilaterali diverrebbero motivi
dell’atto quelli che sono motivi di una sola delle parti»).

 Cfr. G. Greco, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato, Milano, Giuffre,
1986, 73-74, 1l quale sottolinea gli approdi oramai certi a cui ¢ giunta la dottrina e la giuri-
sprudenza francese sulla persistente attualita dell'interesse pubblico nella fase di esecuzione
del contrat administratif. Cfr. altresi L.V. Moscarini, Profili civilistici del contratto di diritto pubblico,
cit., 136-137 ¢ E. Sticchi Damiani, La nozione di appalto pubblico, Milano, Giuffre, 1999, 72-73.
La relazione fra il recesso dai contratti e la tutela dell'interesse pubblico (prevenzione di danni
all’erario o altre ragioni di sconvenienza, ma pur sempre connesse all’interesse istituzionale
della p.a.) ¢ chiaramente espressa da M. T.P. Caputi Jambrenghi, Studi sull’autoritarieta, cit., 132.
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Peffetto utile prodotto dall’evidenza pubblica in relazione ai nuovi scopi che,
nell’ambito della disciplina introdotta dalla dir. 2014/24/Eu, le pubbliche
amministrazioni sono chiamate a conseguire attraverso I’appalto pubblico.

Il che equivale ad affermare che la sindacabilita dell’atto di recesso si
impone in virtu della rilevanza che assume la fase di esecuzione nella rea-
lizzazione dell'interesse pubblico in concreto. A fianco dello scopo proprio
dell’amministrazione e al tradizionale interesse alla concorrenza, si pongono
infatti una pluralita di altri interessi che in ragione della loro natura — in-
teressi relativi all’ambiente, alle condizioni sociali e al lavoro — presentano
un carattere necessariamente pervasivo, nel senso che il loro apprezzamento
e la loro soddisfazione non si esauriscono nella fase dell’evidenza pubblica
(ovvero con I'aggiudicazione)'’, ma si adempiono all’interno di quella che &
stata correttamente definita un’unitaria vicenda contrattuale''.

2. Gli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali relativi alla
natura giuridica del recesso

Il recesso costituisce, a prescindere dallo specifico ambito di indagine,
un’ipotesi di scioglimento del contratto (con efficacia ex nunc) per volonta
unilaterale di uno dei contraenti: il che rappresenta un’eccezione tanto nel
panorama privatistico — attesa la vigenza del principio di stabilita del vincolo
negoziale affermata dall’art. 1372 c.c.— quanto in quello pubblicistico, stante
loperativita dell’art. 21-sexies, 7 agosto 1990, n. 241",

' In merito alla poliedricita degli interessi pubblici che caratterizzano il contratto di
appalto pubblico, alla loro rilevanza anche nella fase esecutiva e all’accentuazione dei profili
di discrezionalita nell’intera vicenda contrattuale, si v. G. Crepaldi, L'esecuzione del contratto,
in Autorita e consenso nei contratti pubblici, a cura di C.E. Gallo, Torino, Giappichelli, 2017,
135 ss.; A. Cicchinelli, L’esecuzione dei contratti e la tutela dell’ambiente, in Giustamm, 2016,
n. 2; A. Lamorgese, La rilevanza pubblica dell’esecuzione del contratto di appalto con la pubblica
amministrazione, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 642 ss.; R. Cavallo Perin e G.M. Racca, La
concorrenza nell’esecuzione dei contratti pubblici, in Dir. amm., 2010, 325 ss. Sia consentito il
rinvio anche a E. Guarnieri, The participation of small and medium-sized enterprises in pub-
lic procurements, in Annual international conference. Proceedings. 25™-26" June 2018, Singapore,
GSTE 2018, 130 ss.

"' Cosi M. Dugato, Organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici, cit., 680 ss.; in
tal senso anche A. Angiuli, Contratto pubblico e sindacato del Giudice Amministrativo, in Annuario
AIPDA 2009, Napoli, Editoriale Scientifica, 2010, 111.

2 Cfr. M.T.P. Caputi Jambrenghi, Studi sull’autoritarieta, cit., 131 ss., secondo la quale
I'art. 21-sexies esclude che vi sia una diretta ed assiomatica connessione fra la presenza di una
parte pubblica nell’ambito del rapporto contrattuale e I'alterazione dei principi del diritto
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Piu in particolare, in ossequio al principio civilistico pacta sunt servanda
previsto dagli artt. 1372 e 1373 c.c., Part. 21-sexies, 1. n. 241/1990 esclude
il potere di recesso della pubblica amministrazione in assenza di un’espressa
previsione pattizia o di legge. Pertanto, a differenza delle ipotesi di autotutela
esterna al contratto (in particolare la revoca), accordate si dalla legge, ma
per far fronte alla generalita dei casi di non rispondenza del provvedimento
all'interesse pubblico (atipicita della revoca), il recesso (quale potere di auto-
tutela interna al contratto) puo essere esercitato solo nei casi espressamente
previsti: ¢ bene allora premettere che 'art. 109, d.lgs. n. 50/2016 — nel
quale ¢ stato sostanzialmente trasposto quanto previsto dall’art. 134, d.Igs. 12
aprile 2006, n. 169, e ancor prima dagli artt. 122, d.PR. 21 dicembre 1999,
n. 554, e 345, 1. 20 marzo 1865, n. 2248, All. F — costituisce una delle ipotesi
normativamente presupposte dall’art. 21-sexies, 1. n. 241/1990™.

La disposizione in parola si inserisce nel quadro piu generale della nor-
mativa sull’esecuzione dell’appalto pubblico, nel cui ambito si assiste ad uno
dei “momenti” di piu forte interferenza fra i modelli e le forme del diritto
privato e quelle del diritto amministrativo. In detta fase sono previsti, infatti,
poteri di intervento unilaterale dell’amministrazione che, lungi dall’esse-
re mere specificazioni in parte derogatorie rispetto alla disciplina civilistica
dell’esecuzione del contratto d’appalto di cui agli artt. 1655 ss. c.c., sono
connotati da una forte influenza pubblicistica, quasi che fossero (e que-
sta ¢ una delle tesi da vagliare) espressione di un potere pubblicistico che

civile. Si consideri che in sede di approvazione parlamentare il testo originario ¢ stato emen-
dato con la soppressione di ogni riferimento alle ragioni di interesse pubblico e all’obbligo di
indennizzo. La disposizione introdotta con la 1. 11 febbraio 2005, n. 15 ¢ parsa, peraltro, sin da
subito superflua e priva di raccordo con il c. 1-bis dell’art. 1, 1. n. 241/1990 che sancendo la
sottoposizione dell’azione amministrativa non autoritativa al diritto privato avrebbe gia po-
tuto consentire 'automatica estensione degli artt. 1372 ¢ 1373 c.c. (cosi G. Alpa, Divagazioni
sullattivita negoziale della p.a. nella nuova disciplina del procedimento amministrativo, in I contratti,
2006, 175).

3 In relazione al tema dell’autotutela interna ed esterna al contratto si v. G. Pipe-
rata, L’autotutela interna e I’autotutela esterna nei contratti pubblici, in Giorn. dir. amm., 2015,
77 ss.

" Lo stesso dicasi per le ipotesi previste dall’art. 1, c. 13, d.1. 6 luglio 2012, n. 95 (re-
lativamente agli appalti di forniture e servizi) e dall’art. 94, d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159.
Si consideri che nel d.Igs. n. 163/2006 risoluzione e recesso erano normati sotto il titolo IIT
«Disposizioni ulteriori per i contratti relativi a lavori pubblici», Capo I «Programmazione,
direzione ed esecuzione dei lavori», quindi con solo riferimento ai lavori pubblici. Inoltre,
mentre per I'ipotesi della risoluzione dal contratto di appalto di forniture e servizi I'art. 297,
d.PR. 5 ottobre 2010, n. 207, stabiliva I'applicabilita degli artt. 135-140, d.1gs. n. 163/2006,

nessuna norma in tal senso era prevista per I'ipotesi del recesso.
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lordinamento riconosce all’'amministrazione contraente in vista della tutela
dell’interesse pubblico.

Si deve avvertire che quanto a breve si dira in ordine alla discussa na-
tura del recesso (e conseguentemente alla scelta relativa alla qualificazione
della situazione soggettiva dedotta in giudizio), lungi dall’avere una funzione
meramente descrittiva, realizza in concreto il presupposto su cui incardinare
la giurisdizione del giudice amministrativo o di quello ordinario. E vero
infatti che in materia vige l'art. 133, c. 1, lett. e), d.Igs. 2 luglio 2010, n. 104,
in virta del quale alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo —
espressamente limitata, salvo tassative ipotesi, alla fase di scelta del contra-
ente'® — segue quella del giudice ordinario, per 'appunto attinente alla fase
esecutiva del contratto'®; ma € altresi vero che detta disposizione riguarda
la competenza del giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclu-
siva. Nulla esclude che quel medesimo giudice possa conoscere in sede di
legittimita dell’esercizio dei poteri autoritativi esercitati nella fase esecutiva
del contratto. E che la legge possa conservare in capo all’amministrazione
pubblica degli spazi di intervento per via autoritativa ¢ un dato incontro-
verso e piu volte sottolineato dalla stessa giurisprudenza'’. Esempio ne &

5 Nell’ambito dell’esecuzione del contratto le uniche controversie attribuite alla co-
gnizione del giudice amministrativo sono tassativamente individuate dall’art. 133, c.1, lett.
e), n. 2, d.lgs. n. 104/2010 e attengono: al divieto di rinnovo tacito dei contratti pubblici
di lavori, servizi, forniture; alla clausola di revisione del prezzo e al relativo provvedimento
applicativo nei contratti ad esecuzione continuata o periodica, nell'ipotesi di cui all’art. 115,
d.lgs. n. 163/2006; ai provvedimenti applicativi dell’adeguamento dei prezzi ai sensi dell’art.
133, c. 3 e 4, dello stesso decreto).

1" Ma non solo, tenuto conto che di recente le sezioni unite della Corte di cassazione
hanno escluso che si possa radicalmente affermare che la giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo attenga anche alla fase situata fra 'aggiudicazione e la stipula (Cass., sez. un.,
5 ottobre 2018, n. 24411). Per I'orientamento precedente, per il quale la giurisdizione del
giudice ordinario era riferita alla sola fase esecutiva, cfr. Cons. St., sez.V, 10 febbraio 2010, n.
691; Cass., sez. un., 11 gennaio 2011, n. 391, in Urb. app., 2011, 420 ss., con commento di R.
Proietti, Riparto di giurisdizione e di competenza legislativa in tema di appalti: stipula del contratto e
revoca dell’aggiudicazione; Cons. St., sez.V, 2 maggio 2017, n. 1976.

7R principio oramai assodato, infatti, che «in relazione a peculiari esigenze di interesse
pubblico, non possano [non] residuare in capo all’autorita procedente poteri pubblici riferi-
bili, tra I'altro, a specifici aspetti organizzativi afferenti alla stessa fase esecutiva» (cit. C. cost.,
11 febbraio 2011, n. 43;si v. anche C. cost., 23 novembre 2007, n. 401). Si v. Cass., sez. un., 18
novembre 2016, n. 23468. Contra A. Scognamiglio, Autotutela pubblicistica e contratti in corso, in
Dir. amm., 2013, 241, ove I'A. sostiene che, conseguita la stipula del contratto, non vi sia pit
margine di esercizio dei poteri di autotutela pubblicistica poiché questi non possono colpire
quanto sia oramai disciplinato dal diritto privato. Cfr. Cons. St., sez. IV, 24 marzo 2010, n.
1713, ove si afferma che non si possa escludere «che anche nella fase esecutiva del contratto
di appalto, proprio a causa dell’essere quest’ultimo funzionale alla realizzazione di un inte-
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dato dall’art. 94, d.1gs. 6 settembre 2011, n. 159, che — prevedendo il potere
dell’amministrazione pubblica di recedere dal contratto a seguito dell’ac-
quisizione dell'informativa antimatia — identifica una fattispecie tradizional-
mente ricondotta all’esercizio di un irrinunciabile potere pubblicistico di
valutazione discrezionale dei requisiti del contraente'®.

Cio precisato, parte della dottrina ha ritenuto di poter effettivamente
ricondurre il recesso ad una fattispecie puramente autoritativa (con cogni-
zione attribuita al giudice amministrativo). L'argomentazione, come apparira
subito chiaro, si fonda sulla valorizzazione (in chiave sintomatica) di un tri-
plice ordine di deroghe alla corrispondente regolazione prevista dal codice
civile™.

Innanzitutto, secondo parte della dottrina, la normativa di settore im-
porrebbe, ai fini dell’adozione dell’atto di recesso, una scansione procedi-
mentale (avviata con il preavviso di recesso e comunque retta dalle norme
d’azione di cui alla 1. n. 241/1990) che non troverebbe alcun riscontro nella
disciplina posta dall’art. 1671 c.c.?’. In secondo luogo, altri autori avver-

resse pubblico, ’Amministrazione committente disponga di poteri autoritativi nei confronti
dell’affidatario, il cui esercizio si manifesti attraverso atti aventi natura provvedimentale e a
fronte dei quali la posizione dell'impresa appaltatrice si atteggia a interesse legittimo» (cosi da
ultimo anche Tar Lazio, Roma, sez. III, 8 settembre 2017, n. 9638. In relazione alla fattispecie
risolutoria prevista dall’art. 135, d.1gs n. 50/2016, si v., pero, Tar Sicilia, Catania, sez. I, 28
agosto 2018, n. 1743.

'8 Cfr. Cons. St., sez. II1, 26 gennaio 2017, n. 319; Cons. St., sez. VI, 17 marzo 2014, n.
1312; Cons. St., sez.V, 9 settembre 2013, n. 4467, in Urb. app., 2013, 1300 ss., con commento
di G.D’Angelo, Il recesso dal contratto da parte della stazione appaltante a seguito di un’informazione
antimafia interdittiva; Cass., sez. un., n. 391/2011, cit.; Cass., sez. un., 28 novembre 2008, n.
28345, in Foro amm. C.d.S., 2008, 2937.

' 11 tema peraltro ¢ stato oggetto di indagine anche con riferimento al diritto/potere
di risoluzione. Una possibile connotazione pubblicistica della vicenda risolutoria prevista
dall’art. 108, c. 1, d.Igs. n. 50/2016, pare potersi desumere interpretando quanto rilevato da N.
Posteraro, Sulla possibile configurazione di un’autotutela doverosa, in federalismi.it, 2017, n. 20, in
particolare 30 ss.: «la dottrina ha rilevato che la norma, nella sostanza, configura, di fatto, casi
di autotutela riconducibili all’annullamento d’ufficio dell’aggiudicazione».

2 Cfr. P. Lotti, Art. 134, in Codice dell’appalto pubblico, a cura di S. Baccarini, G. Chiné
e R. Proietti, Milano, Giuffre, 2014, 1551; A. Catricala, L'autotutela della stazione appaltante,
in Riv. trim. app., 2001, 430, ove perd 'autore ammette come pure il diritto civile contempli
ipotesi di attivita privata procedimentalizzata, quale quella in tema di sanzioni nel rapporto
di lavoro subordinato con la p.a. In merito, ¢ opportuno osservare che nei contratti di ap-
palto fra privati ¢ ammessa una certa deformalizzazione delle procedure: sempre che non sia
equivoca la volonta di sciogliere il vincolo negoziale, la comunicazione puo essere rilasciata
sia per iscritto che oralmente, ritenendosi finanche valido il recesso per facta concludentia (cfr.
D. Rubino e G. Iudica, Appalto, Libro IV: Obbligazioni, art. 1655-1677, in Commentario codice
Scialoja-Branca, a cura di E Galgano, Bologna-Roma, Zanichelli-Soc. ed. del Foro italiano,
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tono che la posizione di supremazia sarebbe comunque desumibile dalla
particolare tutela accordata all'interesse economico della stazione appaltante,
essendo il quantum dell’indennizzo®' indubbiamente inferiore al sostanzia-
le risarcimento comprensivo del mancato guadagno disposto dall’art. 1671
c.c.”?. La medesima dottrina identifica poi il terzo carattere pubblicistico
nella peculiare ipotesi di autotutela esecutiva (oggi prevista al c. 6, art. 109
d.gs. n. 50/2016), esplicitamente derogatoria rispetto al divieto di autotute-
la nelle fattispecie privatistiche. Peraltro, come osservato da una parte della
dottrina, nell’appalto pubblico la valutazione dell’opportunita di recedere &
favorita dall’onere dell’appaltatore di iscrivere tempestivamente nel registro
di contabilita le riserve in relazione alla contabilizzazione dei corrispettivi; e
tale adempimento sarebbe funzionale non gia a mere esigenze contabili, ma
all’esigenza della pubblica amministrazione di poter verificare celermente
I'opportunita del recesso in relazione all’interesse pubblico®.

Stando a detto orientamento, la normativa in parola introdurrebbe una

regolamentazione che — seppur forse non idonea a mutare la natura dell’atto

costitutivo del rapporto, identificabile nel contratto di diritto privato® —

1992, 471), nonché quello dichiarato senza preavviso, potendo cio incidere al piu sul piano
risarcitorio.

2! Si consideri che, ai sensi dell’art. 109, d.1gs. n. 50/2016, la pubblica amministrazione
ha il diritto di recedere in qualunque momento dal contratto di appalto di lavori pubblici,
nonché dai contratti di forniture o servizi, previo pagamento dei lavori eseguiti o delle presta-
zioni relative ai servizi e alle forniture eseguite, nonché del valore dei materiali utili esistenti
in cantiere nel caso di lavori o in magazzino nel caso di servizi o forniture, oltre al decimo
dell'importo delle opere, dei servizi o delle forniture non eseguite.

2 Cfr. E. Sticchi Damiani, La nozione di appalto pubblico, cit., 55. Privilegio questo che,
secondo parte della dottrina, troverebbe la propria giustificazione nel fatto che alle ragioni
dell’interesse pubblico non possano frapporsi ostacoli di natura prettamente economica, quali
la corresponsione di indennitd eccessivamente gravose per le finanze pubbliche (cfr. A.D.
Giannini, In tema di recesso unilaterale dal contratto di appalto, in Giur. op. pubbl., 1941, 346).

# Cfr. P. Lotti, Art. 134, cit., 1550 e Cass., sez. I, 3 marzo 2006, n. 4702, in Riv. giur. ed.,
2007, 1, 146. In relazione alla rilevanza delle riserve ai fini della corretta esecuzione dell’ap-
palto — sia esso privato o pubblico, in quest’ultimo caso il regime delle riserve essendo pero
dettato da motivi di trasparenza della spesa pubblica — si v. P. Forchielli, Gli appalti gemelli, in
Dir. econ., 1991, 353 ss.

#Si consideri che la pluralitd di disposizioni in deroga ha indotto parte della dottrina
piu risalente a ritenere che il contratto di appalto di opere pubbliche fosse in realta un con-
tratto di diritto pubblico. Si v. G. Mantellini, Lo Stato e il codice civile, 11, Firenze, Barera, 1882,
130 ss.; R. Resta, Sulla natura speciale del contratto di appalto per I’esecuzione di opere pubbliche
e sulla proponibilita di azione giudiziaria per inadempimento dell’ Amministrazione, in Foro amm.,
1932, 185 ss., il quale riconduceva I'incontro delle volonta non ad una fattispecie contrattuale,
ma ad una combinazione di due negozi giuridici unilaterali: uno, quello della pubblica ammi-
nistrazione, avente natura provvedimentale; I'altro, quello del privato, quale atto di “sottomis-
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porrebbe senz’altro la pubblica amministrazione in una peculiare posizione
di superiorita rispetto all’appaltatore privato.

Come rilevato pero da altra parte degli interpreti, il dato non pud
di per sé dirsi risolutivo: ¢ infatti ben possibile che anche il diritto privato
conosca ipotesi di disparita contrattuale (per esempio nei contratti di lavoro
subordinato o nei contratti del consumatore). Piu in particolare, la dottrina
aderente all’orientamento maggioritario, che riconduce il recesso ad una di-
mensione prettamente privatistica”, osserva che dalla procedimentalizzazio-
ne e dalla vincolativita nell’an e nel quantum dell’'indennizzo previsto dall’art.
109, d.1gs. n.50/2016, conseguirebbe tutt’al pit una posizione di supremazia
solo formale della pubblica amministrazione — data dall’unilateralita dell’agi-
re — mentre di fatto la norma attribuirebbe al soggetto pubblico meno poteri
di quelli conferiti dall’autonomia negoziale al normale contraente privato®.
In tale prospettiva, si rileva che la natura privatistica dell’atto di recesso tro-
verebbe piena conferma nell’art. 21-sexies, 1. n. 241/1990, a mente del quale
la facolta di recesso ¢ esercitabile nei casi previsti dalla legge o dal contratto:
quest’ultima evenienza sarebbe la riprova della natura negoziale dell’atto, in
quanto la pubblica amministrazione non puo attribuirsi autonomamente
dei poteri pubblici, essendo cio precluso dal principio di legalita-garanzia®.

sione” e mero presupposto di legittimita della fattispecie complessiva. Piti recentemente cfr.
E. Sticchi Damiani, La nozione di appalto pubblico, cit., 106 ss., il quale, ritenuto innegabile che
I'appalto vada ricondotto ad una fattispecie consensuale, riconduce la disciplina dell’appalto
di opere pubbliche a quella degli accordi ex art. 11, 1. n. 241/1990. Tuttavia, I'orientamento
oggi prevalente tanto in giurisprudenza (Cass., sez. un., 27 novembre 1996, n. 10525, in Giust.
civ., Mass., 1996, 1602) quanto in dottrina (cfr. A. Amorth, Osservazioni sui limiti dell’attivita
amministrativa di diritto privato, cit., 461) & nel senso della natura eminentemente privatistica
dell’appalto di lavori pubblici. Cfr. A. Cianflone e G. Giovannini, L'appalto di opere pubbliche,
cit., 225, ove si ritiene che la sussistenza di posizioni di supremazia nella fase esecutiva non
incida sulla natura del contratto, giacché si tratterebbe di poteri episodici.

% Cfr. ML.S. Giannini, L'attivita amministrativa, cit., 28, ove ’A. ritiene che la lettura in
chiave pubblicistica delle varie ipotesi di presunta supremazia della pubblica amministrazione
nel contratto di appalto di lavori pubblici sia «una vera collezione di sviste». Si veda ulterior-
mente E Goggiomani, Il recesso, in Tiattato sui contratti pubblici, diretto da M.A. Sandulli, R. De
Nictolis e R. Garofoli,V, Milano, Giuffre, 2008, 3665 ss. Parte della dottrina sembra accogliere
una tesi intermedia che rinviene nell’atto di recesso un provvedimento amministrativo, ma
sindacabile dinnanzi al giudice ordinario nei limiti interni della sua giurisdizione (cfr. A.
Massera, in Corso di diritto amministrativo, diretto da S. Cassese, Milano, Giuftre, 2012, 458).

% Cfr. G. Musolino, Il recesso del committente nell’appalto pubblico, in Riv. trim. app., 2011,
570. Si v. anche S.Vinti, Limiti funzionali all’autonomia negoziale, cit., 563.

# Cfr. G. La Rosa, Lo scioglimento del contratto della pubblica amministrazione, in Dir. proc.
amm.,2012,1505. Secondo l'autore, corollario dell’assenza di potere ¢ la defunzionalizzazione
dell’attivita della pubblica amministrazione, sicché quest’ultima non pud dirsi sottoposta «al
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In realta, la tesi minoritaria sottende un certo dato, un fil rouge, ben pit
rilevante e determinante rispetto agli evocati episodi derogatori: I'idea di
fondo ¢ che il recesso sia «palesemente costituito a tutela dell’interesse pub-
blico»®. Ed ¢ cosi che alcuni autori hanno sottolineato la simmetria tra la
determina a contrarre e I'atto di scioglimento, essendo entrambi il risultato
di una ponderazione dell’interesse pubblico®. In tal senso, la funzione non
opererebbe soltanto quale fondamento della conformazione della peculiare
disciplina legislativa, ma costituirebbe anche il motivo dell’atto di recesso: e
ci0 sarebbe sufficiente a connotarlo in termini autoritativi.

Neppure questo dato pero ¢ stato ritenuto decisivo, parte della dot-
trina avendo osservato che ci0 comporterebbe solo una maggiore stabilita
del contratto di appalto pubblico, «<in quanto la sua sorte ¢ meno legata
a determinazioni puramente arbitrarie»”. Posizione, quest’ultima, che deve
leggersi nell’ambito di quell’odierna consapevolezza, evocata in apertura del
contributo, per la quale finanche lattivita privatistica della pubblica ammini-
strazione deve dirsi sempre funzionalizzata, sicché anche attraverso gli stru-
menti privatistici € ben possibile il perseguimento dell’interesse pubblico®:
in altre parole, il costante vincolo al perseguimento dell’interesse pubblico
¢ condizione necessaria, ma non sufficiente a trasfigurare I'atto negoziale in
un provvedimento espressione di un potere autoritativo™.

Linterpretazione minoritaria ha trovato poi ampia opposizione in giu-

bilanciamento tra interesse pubblico e interesse privato, tipico di qualsiasi provvedimento
discrezionale».

# Cit. E. Sticchi Damiani, La nozione di appalto pubblico, cit., 102.11 che peraltro avvici-
na il recesso, quanto a presupposti ed effetti, alla revoca e costituisce uno dei principali frain-
tendimenti originanti I'idea che il recesso e la revoca potessero essere fungibili e alternativi fra
loro. Cfr. L.V. Moscarini, Profili civilistici del contratto di diritto pubblico, cit., 137, ove afferma che
I'atto di recesso, implicando una valutazione dell’interesse pubblico, non puod non costituire
esercizio di un potere autoritativo.

# Cosi A. Catricald, L'autotutela della stazione appaltante, cit.,430. La posizione ¢ assunta
con precipuo riferimento all’atto di risoluzione, ma informa pit complessivamente tutte le
ipotesi di autotutela commentate dall’autore.

3 Cit. A. Cianflone e G. Giovannini, L'appalto di opere pubbliche, cit., 246.

1 Cfr. Cons. St., ad. plen., 30 marzo 2000, n. 1; Cons. St., ad. plen. 22 aprile 1999, n. 4.
Cfr. C.M. Bianca, Le autorita private, Napoli, Jovene, 1977, 84,1l quale afferma che la sussisten-
za di un pubblico interesse non consente di identificare la natura del rapporto, essendoci casi
in cui lo Stato e gli altri enti pubblici usano strumenti di diritto privato e instaurano rapporti
assoggettati alla legge privata pur perseguendo sempre fini di interesse pubblico.

2 E d’altronde, potrebbe aggiungersi che il legislatore, quando lo ha ritenuto oppor-
tuno, ha qualificato espressamente in termini autoritativi i poteri attribuiti alla pubblica am-
ministrazione nella fase esecutiva del contratto (si v. in particolare I'art. 176, d.1gs. n. 50/2016,
in virtu del quale lo scioglimento del vincolo sorto in seguito alla stipula del contratto di
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risprudenza, ove si ¢ chiaramente affermato che nella fase esecutiva la p.a. e il
privato si troverebbero, salvo eccezionali ipotesi, in una posizione paritetica e
le rispettive situazioni soggettive si connoterebbero in termini di diritti sog-
gettivi e di obblighi giuridici a seconda delle posizioni in concreto assunte;
con la conseguenza che né I'art. 109, d.lgs. n. 50/2016, né lart. 1,¢. 13,d.1.6
luglio 2012, n. 95% attribuirebbero un eccezionale potere autoritativo ido-
neo a derogare la regola della parita contrattuale, essendosi piuttosto dinanzi
ad un tradizionale atto di diritto privato conoscibile dal giudice ordinario*.

In tal senso, la posizione piu netta, anche per il rilievo istituzionale
dell’organo decidente, ¢ stata assunta dall’Adunanza plenaria del Consiglio
di Stato con la sentenza n. 14 del 20 giugno 2014, laddove si ¢ statuito che
nel settore degli appalti di lavori pubblici®®, qualora emergano sopravvenute
ragioni di inopportunita della prosecuzione del rapporto negoziale, la pub-
blica amministrazione non potrebbe ricorrere all’utilizzo dello strumento
pubblicistico della revoca dell’aggiudicazione, ma dovrebbe necessariamente
esercitare il diritto potestativo disciplinato dall’art. 134, d.Igs. n. 163/2006
(oggi art. 109, d.Igs. n. 50/2016)*: diritto potestativo dunque e non gia po-
tere autoritativo.

concessione ¢ determinato dall’adozione di un vero e proprio provvedimento di revoca «per
motivi di pubblico interesse»).

¥ Cfr. Cons. St., sez.VI, 17 marzo 2014, n. 1312, in Urb. app., 2014, 798 ss., con com-
mento di E Manganaro, Recesso dall’appalto pubblico e giurisdizione ordinaria. Sentenza originata
dalla poi riformata pronuncia del TAR Campania, Napoli, sez. IV, 15 aprile 2013, n. 1965, ove,
al contrario, si era affermata la giurisdizione amministrativa in relazione all’atto di recesso dal
contratto d’appalto di forniture e servizi in relazione alla maggiore convenienza della con-
venzione ConsIp. Nel senso della natura privatistica dell’atto di recesso in parola, da ultimo
anche Cons. St., sez.V, 22 maggio 2015, n. 2562,

** Per la giurisprudenza amministrativa, si v. Cons. St., sez.V, 30 luglio 2014, n. 4025;
Cons. St., ad. plen., 20 giugno 2014, n. 14; Cons. St., sez.V, 7 gennaio 2009, n. 8. Per la giu-
risprudenza di legittimita, si v. Cass. civ., sez. un., 11 novembre 1994, n. 9409, in Giust. civ.,
Mass., 1994, 1370-1371; Cass. civ., sez. un., 26 giugno 2003, n. 10160, in Foro amm. C.d.S.,
2003, 1834; Cass. civ., sez. I, 13 ottobre 2014, n. 21595, in I contratti, 2015, 3,232 ss., con nota
di M. Sorbilli, Il contratto di appalto e il recesso unilaterale del committente.

¥ Opportuno osservare che il limitato ambito di applicazione della sentenza (sul pun-
to cfr. G. Piperata, L’autotutela interna e I’autotutela esterna nei contratti pubblici, cit., 82; nonché
A. Ubaldi, Revoca e istituti di confine in materia di contratti pubblici: tra limiti e conseguenze econo-
miche, in Resp. civ. prev., 2014, 1665-1666), pare oggi doversi estendere al settore dei servizi e
delle forniture, dato che 'art. 109, d.Igs. n. 50/2016, fornisce un’univoca disciplina per lavori,
servizi e forniture.

% Si deve osservare che i presupposti dell’atto di recesso oggi appaiono essere diversi
e maggiori rispetto a quelli della revoca. A seguito della novella all’art. 21-quinquies, c. 1 —
introdotta dall’art. 25, c. 1, lett. b-ter), d.1. 12 settembre 2014, n. 133, conv. in 1. 11 novembre
2014, n. 164 — la revoca dei provvedimenti di attribuzione dei vantaggi economici, ai quali
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Piu in particolare, secondo la giurisprudenza aderente a questo filone
assolutamente maggioritario, la disciplina del codice degli appalti, lungi dal
derogare quella civilistica del recesso a tal punto da fare di quest’ultimo un
provvedimento amministrativo espressione di un tradizionale potere pubbli-
cistico, appresta soltanto regole speciali di autotutela privatistica, conformati-
ve si del potere privato alla funzione pubblica®’, ma che non escluderebbero
la pariteticita della relazione giuridica fra le parti. Secondo il citato orien-
tamento giurisprudenziale le regole alle quali ¢ sottoposta I'azione ammi-
nistrativa non consentono di determinare, quindi, un’intrinseca diversita fra
l'atto di cui all’art. 1671 c.c. e quello previsto dall’art. 109, d.1gs. n. 50/2016.
Percio, l'atto di recesso rimarrebbe espressione dell’esercizio di un diritto
potestativo inidoneo a degradare il diritto soggettivo dell’appaltatore ad in-
teresse legittimo.

A supporto di questa tesi che rinviene nella persistente funzionalizza-
zione dell’attivitd amministrativa di tipo negoziale solo un limite conforma-
tivo della disciplina privatistica — e non gia un limite impositivo della natura
pubblicistica sull’azione svolta — la giurisprudenza richiama il dato testuale
dell’art. 109, d.Igs. n. 50/2016, che qualifica la posizione giuridica del com-
mittente in termini di “diritto”. Conferma ulteriore della giurisdizione del
giudice ordinario sta nel fatto che 'art. 133, c. 1, lett. e), d.1gs. n. 104/2010
non ricomprende fra i casi di giurisdizione esclusiva anche I'ipotesi del re-
cesso™.

puo essere ricondotta I'aggiudicazione definitiva (sul punto si veda E Saitta, Contratti pubblici
e potere di riesame della stazione appaltante, in Giur. it., 2015, 2760), puo essere disposta solo per
sopravvenuti motivi di interesse pubblico e non anche per una nuova valutazione dell’inte-
resse pubblico originario. Si dovra, quindi, stabilire se il recesso risenta delle modifiche in
parola o se possa assumere, in quanto fattispecie speciale, una connotazione autonoma. Il
dubbio pare essere risolto in partenza da quella giurisprudenza (cfr. Cons. St., ad. plen., n.
14/2014, cit.) e da quella dottrina (cfr. M. Pennasilico, Il ruolo della buona fede nell’interpreta-
zione e nell’esecuzione dei contratti della pubblica amministrazione, in Rass. dir. civ., 2007, 4, 1082,
in particolare nota 97) che, valorizzando I'affidamento e la necessita di garantire stabilita al
rapporto contrattuale, escludono la possibilita di continui ripensamenti rispetto ad una gia
perfezionata valutazione. Stante I'adottabilita del provvedimento di annullamento d’ufficio
oltre la stipula del contratto (cosi Cons. St., ad. plen., n. 14/2014, cit.) & opportuno avvertire
della vis attractiva che I'annullamento d’ufficio esercita sulla revoca jus poenitendi (cfr. sul punto
A. Gualdani, Verso una nuova unitarieta della revoca e dell’annullamento d’ufficio, Torino, Giappi-
chelli, 2016, 177 ss.).

3 Cfr. Cons. St., sez.V, 26 giugno 2015, n. 3237. Cfr. M.S. Giannini, L'attivitd ammini-
strativa, cit., 28, il quale afferma che sovente «si scambia per anomalia pubblicistica quella che ¢
semplicemente una caratteristica speciale del negozio o del rapporto, che sarebbe lecita anche
in atti e rapporti interprivati perché non in contrasto con norme imperative».

3 Cosi, Cons. St.,V, n. 4025/2014.
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Pare peraltro opportuno segnalare che il piu insigne riferimento giuri-
sprudenziale dell’orientamento maggioritario, ovvero la citata sentenza della
Adunanza plenaria n. 14/2014, non manifesta un pieno atteggiamento di
sfavore nei confronti della permanente titolarita di poteri autoritativi inci-
denti ab externo sul contratto; e ci0 non solo perché la plenaria ha inteso sal-
vaguardare I'adozione del provvedimento di annullamento d’ufficio anche
dopo la stipula del contratto, ma anche perché la preclusione all’'uso del po-
tere di revoca ¢ giustificata in ragione della sola specialita della disposizione
che riconosce la facolta di recesso™.

Ad ogni modo, la prima conseguenza dell’interpretazione fornita
dall’orientamento maggioritario si sostanzia nel radicamento della giuri-
sdizione in capo al giudice ordinario. Il che pone, quantomeno in astratto,
alcuni problemi in punto di tutela.

In dottrina si ¢ osservato, infatti, che I'illegittimita dell’atto di recesso (o
di risoluzione) non possa condurre all’annullamento dell’atto e al ripristino
del contratto, ma soltanto al risarcimento del danno per inadempimento

40

contrattuale®. Al contrario, la conseguenza dell’adesione alla concezione

pubblicistica sarebbe quella di garantire maggiormente 'appaltatore (e, indi-
rettamente, la collettivita) con lo strumento tipico del processo amministra-
tivo, ovvero I'annullamento dell’atto invalido.

E bene allora soffermarsi sugli strumenti di tutela accessibili dal privato
appaltatore una volta “subito” il recesso dal contratto. Cio che desta perples-
sita € che l'atto di recesso di diritto privato, in quanto esercizio di un diritto
potestativo, ¢ identificabile, almeno in via di prima approssimazione, quale
atto “libero”, come tale non sindacabile nel merito (ovvero nei motivi che lo
hanno provocato)*'. A differenza di altre facolta di scioglimento del contratto
accordate dalla legge o dal contratto (ad es. la risoluzione per inadempi-

¥ Si afferma infatti in quella sede che «in questo quadro si coordina e delimita, ad
avviso del Collegio, la previsione della revoca di cui al comma 1-bis dell’art. 21-quinquies
della legge n. 241 del 1990, poiché dall’'ambito di applicazione della norma risulta esclusa la
possibilita di revoca incidente sul rapporto negoziale fondato sul contratto di appalto di lavori
pubblici, in forza della speciale e assorbente previsione dell’art. 134 del codice (cosi, come, per
la medesima logica, né ¢ esclusa la revoca di cui all’art. 158 del codice), restando per converso
e di conseguenza consentita la revoca di atti amministrativi incidenti sui rapporti negoziali
originati dagli ulteriori e diversi contratti stipulati dall’amministrazione, di appalto di servizi
e forniture, relativi alle concessioni contratto (sia per le convenzioni accessive alle concessioni
amministrative che per le concessioni di servizi e di lavori pubblici), nonché in riferimento
ai contratti attivi».

# Per tutti si veda A. Cianflone e G. Giovannini, L’appalto di opere pubbliche, cit., 1890 ss.

1 In questo senso, E. Sticchi Damiani, La nozione di appalto pubblico, cit.,102, ove affer-
ma che I'adesione alla teoria pubblicistica consentirebbe paradossalmente di «riassestare par-
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mento di cui all’art. 1453 c.c.), che si esercitano legittimamente al ricorrere
di circostanze oggettive, 'atto di recesso*? ¢ espressione di un’autonoma e
libera opzione del suo titolare, la cui determinazione puo anche prescindere
dalla valutazione dell’altrui operato® o dalla concretizzazione di predefinite
contingenze esterne: ’esercizio del recesso puo, quindi, essere frutto di un
“capriccio”*
zione o di giustificazione.

Pertanto, secondo questa non condivisibile interpretazione, 'ammini-
strazione non eserciterebbe poteri discrezionali, ma una libertd svincolata
dall’ossequio ai principi di ragionevolezza e di trasparenza®.

A fronte dell’orientamento maggioritario, attestatosi attorno ad una

, evidentemente non sottoponibile ad alcun obbligo di motiva-

ricostruzione in senso puramente privatistico, permangono allora due que-
stioni. Da un lato, qualora si intendesse accedere all'interpretazione priva-
tistica, vi ¢ da analizzare il rilevato problema attinente al sindacato sulla
funzione che pare essere di fatto precluso al giudice ordinario; dall’altro lato,
si € qui portati a dubitare della correttezza della qualificazione dell’atto di
recesso quale espressione di un diritto potestativo.

3. Rilievi critici sull’adeguatezza di un sindacato fondato
sull’abuso del diritto

Laver identificato il recesso nell’'ambito di una fattispecie privatistica

zialmente, quantomeno sul versante processuale, gli equilibri strutturali dell’appalto pubblico
gia di per sé notevolmente sbilanciati a favore dell’ Amministrazione».

#2 Salvo che non si verta nel campo del recesso per giusta causa, ad es. nell’ambito dei
contratti di lavoro subordinato ex art. 2119 c.c. o nell'ipotesi di revocabilita del mandato ex
art. 1723 c.c.

 Cfr. Cass., sez. I, 27 gennaio 2017, n.2130; Cass., I, n. 21595/2014: «nella disciplina
privatistica dell’appalto |[...] I'esercizio del diritto di recesso non ¢ subordinato a particolari
presupposti, ma puo aver luogo per qualsiasi causa, il cui accertamento non ¢ neppure richie-
sto ai fini della legittimita 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».

# Deffettiva sussistenza di un interesse al recesso, infatti, non inficia la validita dell’atto,
ma al piu potra costituire parametro di valutazione della responsabilita per gli eventuali danni
causati all’appaltatore (cfr. P. Lotti, Art. 134, cit., 1548).

# Cfr. Cons. St., ad. plen., 20 giugno 2014, n. 14, ove si afferma che «per I'amministra-
zione la maggiore onerosita del recesso ¢ bilanciata dalla mancanza dell’obbligo di motivazio-
ne e del contraddittorio procedimentale»; si v. anche Cass., sez. un., 9 maggio 1972, n. 1401,
in Giust. civ., Mass., 1972,5,761.
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sottratta allo statuto amministrativistico pone in primo luogo Iesigenza di
verificare la praticabilita e Peffettivita di un sindacato sul corretto persegui-
mento del fine pubblico che sia condotto dal giudice ordinario per mezzo
parametri propri di quel giudizio, quali la violazione della buona fede e il
vizio dell’abuso del diritto*.

I1 dubbio ¢ bene scioglierlo, in quanto nella giurisprudenza aderente
al filone maggioritario ¢ dato scorgere un precetto non assiomatico, ovvero
che 1l giudice ordinario disporrebbe comunque di idonei poteri di valuta-
zione degli interessi e di intervento a tutela della corretta azione ammini-
strativa, non essendogli precluso «di definire il proprio giudizio anche con
riguardo al contenuto del contraddittorio procedimentale precedentemente
instauratosi tra le parti e al loro concreto operato»*’. Lassunto non pare con-
divisibile per un duplice ordine di motivi.

Innanzitutto, si crede di poter sostenere che un controllo giudiziale,
che si pretenda essere idoneo a sindacare il corretto esercizio della funzione,
non possa apprestarsi solamente su una valutazione inerente alla violazione
della clausola generale di buona fede*®. Basti pensare che detto controllo
sarebbe assolutamente insoddisfacente laddove la violazione del fine pub-
blico dipendesse, o meglio originasse, da motivi dell’agire amministrativo
non aderenti all'interesse pubblico; difatti pare evidente che detto sindacato
richiederebbe piuttosto un controllo di tipo teleologico®.

* Si consideri che, proprio in merito al sindacato inerente all’atto di recesso, attenta
dottrina ha affermato che «l 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 discrezionalita» (cit. M.
Dugato, Organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici e contrasto alla corruzione nel settore
degli appalti pubblici, cit., 681). M. Mazzamuto, Per una doverosita costituzionale del diritto ammini-
strativo e del suo giudice naturale, in Dir. proc. amm., 2010, 167, evoca forti perplessita sulla tenuta
del principio di imparzialita, laddove il sindacato sull’attivita amministrativa venga radicato
dinanzi al giudice ordinario: «cosa resta del sindacato sulla discrezionalita di fronte ad un
giudice ordinario informato naturalmente ai principi del rispetto dell’autonomia privata? E
piu in generale cosa resta di quegli altri principi di maggior tutela che caratterizzano il diritto
pubblico?».

47 Cit. Cons. St., V, n. 4025/2014, cit.

* Cfr. A. Pioggia, Giudice e funzione amministrativa, Milano, Giuffre, 2004, 229. In re-
lazione al tema della buona fede nell’ambito del diritto amministrativo, imprescindibile ¢ il
rinvio a E Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico, Milano, Giuffre, 2001. La buona
fede, quale parametro di sindacato del potere amministrativo, ¢ ampiamente trattata da C.
Cudia, Funzione amministrativa e soggettivita della tutela, Milano, Giuffre, 2008.

# Secondo l'interpretazione fornita dalla Cass., sez. III, 18 settembre 2009, n. 20106, in
Giust. civ., Mass., 2009, 1331 ss., il principio di buona fede e I'abuso del diritto si integrereb-
bero a vicenda, «costituendo la buona fede un canone generale cui ancorare la condotta delle
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Sennonché, neppure un giudizio finalistico, come ¢ quello di valuta-
zione dell’abuso del diritto®, pare essere in grado di adattarsi automatica-
mente alla dimensione funzionale dell’agire della p.a.>".

La costruzione dell’abuso del diritto®* — quale vizio della discreziona-
lita contrattuale e che, secondo alcuni, non si discosterebbe di molto dallo
sviamento del potere pubblicistico® — rispecchia infatti la particolarita del

parti, anche di un rapporto privatistico, e I'interpretazione dell’atto giuridico di autonomia
privata e, prospettando I’abuso, la necessita di una correlazione tra i poteri conferiti e lo scopo
per i quali essi sono conferiti». Nel senso di differenziare le clausole generali di buona fede e
di abuso del diritto, si v. G. D’ Amico, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto, in I contratti,
2010, 18. La posizione dell’autore ¢ ispirata dalla necessita di conservare uno spazio di auto-
noma rilevanza all’abuso del diritto, altrimenti non distinguibile e, quindi, superfluo, rispetto
alla figura della buona fede. Secondo I"autore la valutazione della violazione della buona fede
dovrebbe percio esaurirsi in un controllo sulle modalita procedurali di esercizio del diritto
senza estendersi ad un controllo piti penetrante sui motivi e i fini perseguiti. La distinzione ¢
anche in C. Restivo, Contributo ad una teoria dell’abuso del diritto, Milano, Giuftre, 2007, 147 e
in C. Scognamiglio, L'abuso del diritto, in I contratti, 2012, 114. Contra E Galgano, Qui suo iure
abutitur neminem laedit?, in Contr. impr., 2011, 318.

3 Con riferimento all’abuso del diritto, imprescindibile ¢ il richiamo a P. Rescigno,
Abuso del diritto, Bologna, il Mulino, 1998, in particolare a 272, ove si parla di «concezione
finalistica delle prerogative attribuite dalla legge ai privativ. Il rinnovato interesse per ’abuso
del diritto si deve, come noto, alla pronuncia della Cass., III, n. 20106/2009. La sentenza
interviene su un tema affatto differente da quello oggetto della presente analisi, avendo affer-
mato che dall’esigenza di sanzionare forme di recesso ad libitum — asseritamente ritenute non
conformi al nostro ordinamento giuridico — deriva la necessarieta di una valutazione inerente
alla buona fede oggettiva e alla rilevanza dell’eventuale esercizio abusivo del recesso.

U Contra S.Vinti, Limiti funzionali all’autonomia negoziale, cit., 583; C. Commandatore,
Autotutela e recesso contrattuale della p.a.,in Urb. app., 2015, 696; A.M. Giampaolino, La risolu-
zione del contratto, in Trattato sui contratti pubblici, cit., 3686-3687.

52 Quanto ai presupposti, la giurisprudenza costante configura I'abuso del diritto al ri-
correre dei seguenti requisiti: 1) titolarita di un diritto; 2) insussistenza di violazioni di divieti
formali; 3) violazione della normativa sulla buona fede e correttezza; 4) sproporzione fra il
beneficio conseguito dal titolare del diritto ed il sacrificio subito dalla controparte; 5) perse-
guimento di un fine diverso ed ulteriore rispetto a quello per il quale quei poteri o facolta
sono attribuiti. Cfr. Cass., sez. lav., 25 gennaio 2016, n. 1248.

3 Cfr. G. Sigismondi, Eccesso di potere e clausole generali, cit., 251, il quale afferma che i
modelli di giudizio sono di due tipi anche rispetto agli atti esercizio dell’autonomia negozia-
le: «uno segue lo schema del controllo di tipo causale (che riproduce esattamente lo schema
dello sviamento di potere); l'altro quello del giudizio condotto sulla base di un confronto
rispetto a modelli generali di comportamento o standard valutativi riconducibili a clausole
generali (non diversamente da quello che si ¢ visto avvenire per il sindacato sull’eccesso di
potere amministrativo condotto al di fuori delle ipotesi di sviamento)». In particolare, quanto
alle conseguenze e agli strumenti di tutela, in alternativa al risarcimento del danno, la giuri-
sprudenza ammette talvolta la dichiarazione di inefficacia dell’atto viziato. Cfr. in tal senso,
Cass., III, ove si afferma che ricorrendo 1 presupposti di sussistenza dell’abuso, il giudice
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sindacato del giudice ordinario, il cui controllo sulla “legittimita” dell’azione,
differentemente da quello condotto dal giudice amministrativo, non parte
dalla disciplina del potere, ma dalle differenti regole che governano il rap-
porto giuridico di diritto privato. Come osservato da parte della dottrina,
vi sarebbe infatti un insanabile dissidio fra la finalizzazione del potere di cui
Pamministrazione fa uso e l'uso che il giudice ordinario fa delle clausole
generali, le quali ai suoi occhi «<non guidano 'utilizzazione del potere, ma lo
delimitano, indicando un confine oltre il quale non puo spingersi, dal mo-
mento che rappresenta la frontiera del diritto altrui»*.

In tal senso, non puo trascurarsi il fatto che la giurisprudenza formatasi
sull’abuso del diritto richieda che il controllo sullo sviamento sia preceduto
dall’accertamento della sussistenza di una sproporzione fra i benefici rica-
vati da colui che ha esercitato il diritto e 1 sacrifici subiti dalla controparte
contrattuale®. Le conseguenze paiono evidenti: se non vi ¢ un’irragionevole

potrebbe non solo accordare il risarcimento del danno, ma finanche «sindacare e dichiarare
inefficaci gli atti compiuti in violazione del divieto di abuso del diritto». Cfr. altresi la rela-
zione tematica dell’Ufficio del Massimario e del Ruolo della Corte Suprema di cassazione,
10 settembre 2010, n. 116, Buona fede come fonte di integrazione dello statuto negoziale: il ruolo
del giudice nel governo del contratto, in wuww.cortedicassazione.it.; U. Breccia, Il principio di legalita
nel diritto privato, in Il principio di legalita nel diritto amministrativo che cambia, Milano, 2008, 414;
M. Franzoni, Degli effetti del contratto, sub. art. 1375, in Il codice civile commentario, diretto da
P. Schlesinger e ED. Busnelli, Milano, Giuftre, 2013, 293 ss. Contra A. Catricala, L’autotutela
della stazione appaltante, cit., 434, a mente del quale resterebbe comunque intangibile 'effetto
risolutorio dell’atto di recesso; M. Orlandi, Contro ’abuso del diritto (in margine a Cass. 18 set-
tembre 2009, n. 20106), in Riv. dir. civ., 2010, 158, secondo il quale I'abuso del diritto si dissolve
nell’illecito «che tutto attira nella propria sconfinata atipicita» e che come tale puo trovare
tutela solo nei limiti di quella risarcitoria.

* Cit. A. Pioggia, Giudice e funzione amministrativa, cit., 236, che afferma che, I'im-
piego dell'imparzialita e del buon andamento da parte del giudice ordinario per il tramite
delle clausole generali civilistiche, comporta che quei principi pubblicistici «non esprimano
piu il dover essere del potere [...] ma traccino le linee del suo particolare modo di essere».
Sul punto anche A. Lolli, L’atto amministrativo nell’ordinamento democratico, Milano, Giufire,
2000, 233-234, il quale osserva che i parametri civilistici della diligenza, della buona fede e
dell’abuso del diritto sono «particolarmente vaghi, rispetto al sindacato di eccesso di potere,
non per una loro inidoneita ad un accertamento approfondito sulla funzionalita, ma per una
ragione di diritto sostanziale». La ragione ¢ rinvenuta nell’assenza di una disciplina rigorosa
sulla procedimentalizzazione dell’adozione degli atti privatistici ¢ induce a concludere che
«l giudice difticilmente puo sindacare il rispetto delle regole di bilanciamento degli interessi,
ed in definitiva del perseguimento dell’interesse pubblico, poiché tale bilanciamento non ¢
formalizzato procedimentalmente». Si v. altresi A. Catricala, op. cit, 433-434.

% Cfr. Cass. civ., sez. I, 2 settembre 2016, n. 17520. Si consideri che in dottrina si &
recentemente affermata la difficile configurabilita dell’abuso del diritto laddove il rapporto
coinvolga 'amministrazione e il singolo privato, giacché detta “relazione” sarebbe caratte-
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sproporzione, non si avra abuso, e cio significherebbe accettare il rischio
dell’insindacabilita, e quindi della defunzionalizzazione, di un’attivita che al
contrario ¢ vincolata ad un fine*. Quanto appena sostenuto ¢ immediata-
mente percepibile sol che si consideri che I'indennizzo, che obbligatoria-
mente viene accordato dall’art. 109, d.Igs. n. 50/2016, costituisce gia di per
sé un primo ostacolo al configurarsi di quell’irragionevole sproporzione che
conduce al successivo sindacato sulla deviazione®’.

Per quanto sostenuto, non si pud quindi accettare senza alcun indugio
la sufficienza di un sindacato del giudice ordinario per clausole generali su
un’attivita che, seppur inserita nell’'ambito di una relazione negoziale, rima-
ne pur sempre espressione di un potere discrezionale dispositivo di interessi
pubblici (v. infra par. 4).

Vi ¢ di piu, e cioe che la citata giurisprudenza ritiene configurabile
I’abuso a condizione che non vi siano “violazioni di divieti formali”’; ma
allora 'abuso ¢ un vizio non riproducibile per I'attivitd amministrativa pri-
vatistica, giacché il diritto amministrativo si fonda sul principio cardine di
legalita-indirizzo, principio che indica il dover essere dell’azione pubblica in
uno al divieto di perseguire fini diversi rispetto a quello legale. Sicché, se la
deviazione dell’attivita ¢ violazione dello scopo pubblico indicato dalla nor-
ma, allora ¢ la stessa sussistenza di una fonte violata ad impedire 'operativita
di un sindacato in termini di abuso®®.

Anche a volersi ammettere un siffatto giudizio, rimane poi il dato criti-
co che l'atto di recesso non debba essere necessariamente motivato®. Sicché,

rizzata da «una sproporzione ontologica, intrinseca alla natura dell’amministrazione» (cit. A.
Cauduro, Eccesso di potere e abuso del diritto nella pubblica amministrazione, Napoli, Jovene, 2018,
51).

3¢ Se & ben possibile che nell’'ambito dell’autonomia privata Iatto adottato in elusione
del fine e favorevolmente alla controparte non sia altresi abusivo, non altrettanto pud ammet-
tersi per l'atto adottato dall’amministrazione, poiché lo sviamento puo sussistere in astratto
per il sol fatto del discostamento.

7 Cfr. M. Mazzuca, Incidenza degli interessi pubblici e privati nel contratto di appalto: il
recesso, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2010, 153, il quale, pur accettando un sindacato
per clausole generali, afferma che la previsione legislativa dell'indennizzo potrebbe indurre ad
affermare che «’atto recessivo della p.a. sia in ogni caso incapace di arrecare un pregiudizio
rilevante agli interessi dell’appaltatore».

% Si consideri che per parte della dottrina la violazione del fine pubblico sarebbe
sanzionabile con la nullita di cui all’art. 1418 c.c. per violazione di una norma imperativa (cfr.
M. Dugato, Atipicita e funzionalizzazione, cit., 65 ss. e C. Marzuoli, Principio di legalita, cit., 186).

% In relazione al tema della motivazione degli atti adottati nell’esercizio dei poteri
privati si v. E Trimarchi Banfi, Art. 1 comma 1 bis della . n. 241 del 1990, in Foro amm. C.d.S.,
2005, 53-954.
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pur ammettendosi, sulla scorta dell’attestarsi della giurisprudenza sull’abuso
del diritto, che il giudice ordinario possa sindacare lo sviamento dell’atto
privato adottato dall’amministrazione, non ¢ perd conclusione assiomatica
che il medesimo organo giudicante possa valutare la deviazione dallo scopo
pubblico rispetto ad un atto immotivato. In primo luogo, perché a fronte
di ragioni di interesse pubblico non rese manifeste, il sistema imporrebbe al
privato un vincolo (o quantomeno un principio) di prova che si avvicine-
rebbe ad una probatio diabolica®. In secondo luogo, perché, sempre che 1 vizi
non appaino nella loro pit limpida evidenza, vi ¢ il connesso rischio dello
sconfinamento in un giudizio sul merito, come tale vietato.

Che poi, come sostenuto da parte della dottrina®, la mancanza della
motivazione possa essere sanzionata per il tramite della clausola generale
di buona fede ¢ considerazione non unanimemente apprezzata in giuri-
sprudenza, laddove si ¢ talvolta affermato che l'osservanza delle regole di
correttezza e buona fede «non si traduce necessariamente in un obbligo di
motivazione»®.

4. Precisazioni in ordine all’impiego dei concetti di potere
pubblico, potere privato e diritto potestativo

Come si ¢ cercato di dimostrare nelle pagine che precedono, il solo
appello agli strumenti propri del sindacato del giudice ordinario si rivela
insufficiente a garantire un effettivo controllo dell’attivita esercitata dalla
pubblica amministrazione.

La soluzione alla questione del sindacato sull’atto di recesso pare allora
doversi ricercare sotto un diverso profilo, erroneamente obliterato da parte
di quella dottrina e giurisprudenza che si appellano sic et simpliciter alle clau-

% In relazione all’onere della prova dell’abuso del diritto si v. G. Falco, L'abuso del con-

tratto: principi generali, in Il contratto, a cura di G. Buftone, C. De Giovanni e A.I. Natali, Padova,
Cedam, 2013, 2089-2091.

" Cfr. G. Caputi e D.Villa, Lo scioglimento del rapporto contrattuale per volonta della stazione
appaltante: recesso e risoluzione, in Il nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.
Commentario sistematico, a cura di E Saitta, Padova, Cedam, 2008, 898-899, ove gli Aa., pur
argomentando dalla condivisibile idea che I'atto di recesso sia necessariamente preceduto da
un procedimento amministrativo condotto secondo 1 principi della 1. n. 241/1990, ritengono
pero che sia sufficiente il ricorso ai principi di buona fede e correttezza per sanzionare la
violazione dell’obbligo di motivazione.

2 Cit. Cass., sez. lav, 31 luglio 2009, n. 17852, in Giust. civ., Mass., 2009, 1247. Contra
Cass., sez. lav., 14 settembre 2016, n. 18099.
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sole generali del diritto privato. Il vero problema pare, infatti, porsi in misura
pit determinante sul piano qualificatorio della fattispecie rescissoria: il che
induce a domandarsi se la collocazione del recesso fuori dall’area dell’auto-
ritativitd ne giustifichi la sua qualifica in termini di diritto potestativo.

A tal fine, si deve osservare che se di regola perché un soggetto possa
produrre effetti giuridici nella sfera giuridica altrui ¢ necessario un atto
di consenso da parte di quest’ultimo, I'ordinamento contempla comunque
alcune eccezioni, che escludono la necessarieta dell’intermediazione del
consenso (o perché collocato a monte o perché irrilevante): il fenomeno a
cui si fa riferimento assume, a seconda dei casi, la qualificazione di potere
pubblico, di diritto potestativo o di potere privato.

Tralasciando per un momento il potere pubblico, per esigenze esplica-
tive conviene prendere le mosse dalla distinzione, tutta interna alle categorie
privatistiche, tra il diritto potestativo e il potere privato. Quella divisione si
spiega osservando che mentre il diritto potestativo ¢ accordato al suo tito-
lare per la realizzazione di interessi suoi propri (id est «dello stesso soggetto
agente»), il potere privato, al contrario, ¢ attribuito al singolo «per realizzare
un interesse altrui»®.

Si tratta di una distinzione a valenza non meramente descrittiva, perché
essa, a ben vedere, esprime il diverso modo di essere della funzionalita nelle
due prerogative. Assente nel diritto potestativo, che, in quanto riconducibile
alla categoria dei diritti soggettivi, ¢ facolta connotata dalla liberta dei fini
(autonomia privata) ed ¢ quindi volta alla realizzazione delle finalita che
il suo titolare ritiene pit opportune®, seppur nei limiti sopra descritti (v.
supra par. 3); presente, e caratterizzata nel senso della doverosita, nei poteri
privati®, la cui finalizzazione al soddisfacimento dell’interesse altrui ne im-
pone necessariamente una torsione verso le finalita per cui quei poteri sono
attribuiti®®. In quest’ultimo caso, trattandosi di attivita «diretta a uno scopo
giuridicamente definito»®, si & dinanzi ad un’ipotesi di discrezionalita priva-
ta e non gia di autonomia.

Posta la differenza intercorrente fra il potere privato e il diritto po-

% Entrambe le citazioni sono formulate da A. Trabucchi, Istituzioni di diritto civile,a cura
di G. Trabucchi, Padova, Cedam, 2017, 76.

* Cosi, A. Torrente e P. Schlesinger, Manuale di diritto privato, a cura di E Anelli e C.
Granelli, Milano, Giuffre, 2017, 77 e 82.

S Ipi, 77.

® Cosi, P. Rescigno, Manuale di diritto privato,a cura di G.P. Cirillo, Milanofiori, Assago,
Jovene, 2000, 208.

7 Cit. ML.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano, Giuf-
fre, 1939, 119.
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testativo e cosi chiarito il significato e il contenuto di quest’ultimo, vi ¢
ora da evidenziare cio che connota lattivitd amministrativa unitariamente
considerata, con essa intendendosi non solo quella autoritativa®, ma anche
quella parte di azione che, seppur svolta al di fuori dell’area dell’autoritati-
vita, comporta comunque atti di disposizione e cura dell'interesse pubblico.
Ebbene, anche lattivita amministrativa cosi considerata si caratterizza per il
fatto di essere “potere”, ovvero un’attivita finalizzata alla cura di un interesse
di cui 'amministrazione agente non ¢ titolare®; con 1'ulteriore precisazione
— ma si tratta, a ben vedere, di una conseguenza di quanto precede — che

quellattivita, anche se esplicata in ambiti privatistici, non perde per cio stesso

1 suoi caratteri tipici, ovvero quelli della doverosita e della discrezionalita™.

% Si consideri che il fatto che dall’'unilateralita del potere ne derivi sic et simpliciter la
sua natura autoritativa ¢ un dato chiaramente escluso da E Ancora, La “rescissione” del contratto
di appalto di opere pubbliche, Milano, Giuffre, 1993, 106 e 117.

% Cfr.V. Cerulli Irelli, Il potere amministrativo e Iassetto costituzionale delle funzioni di gover-
no, in Dir. pubbl., 2011, 43. Si consideri peraltro quanto aftermato da E Cangelli, La dimensione
attuale del vincolo teleologico nell’attivita amministrativa consensuale, in Autorita e consenso nell’attivita
amministrativa, Atti del XLVII Convegno di Studi di scienza dell’'amministrazione,Varenna, Villa
Monastero, 20-22 settembre 2001, Milano, Giuftre, 2002, 281, e cioé che 'amministrazione,
non essendo titolare dell'interesse pubblico e non perseguendo finalitd proprie, non potrebbe
neppure dirsi parte del rapporto contrattuale. Che la pubblica amministrazione non disponga
in senso privatistico dell’interesse pubblico aftidatole, ma sia titolare del solo potere di valutarlo
e realizzarlo, ¢ considerazione espressa anche da G. Oppo, Diritto privato e interessi pubblici,in Riv.
dir. civ., 1994, 29.

0 Cfr. M. Dugato, Atipicita ¢ funzionalizzazione, cit., 37. UA. afferma che il potere
dell’amministrazione ¢ anche «un dovere, dovere di agire se, quando, nella direzione e col
contenuto, che questi interessi collettivi richiedono». Si v. anche C. Marzuoli, Principio di lega-
lita, cit., 146, che sostiene che sarebbe proprio il profilo della doverosita istituzionale dell’am-
ministrazione (espressione del principio di legalita-indirizzo) ad impedire la configurabilita di
una piena posizione di autonomia privata in capo alla pubblica amministrazione. Si v. anche
E Cangelli, Potere discrezionale e fattispecie consensuali, Milano, Giuftre, 2004, 274, ove I'A. at-
ferma che la sussistenza nella funzione del vincolo nel fine rende I'attivita definibile non gia
in termini di autonomia negoziale, ma di discrezionalita, «la prima caratterizzata dalla possi-
bilita, quale espressione della liberta di scelta che le ¢ propria, la seconda caratterizzata dalla
necessita causale dell’esercizio del potere». Cfr. altresi C. Franchini, I contratti della p.a., cit., 60.
Interessante evidenziare che V. Cerulli Irelli, Diritto privato dell’amministrazione pubblica, Torino,
Giappichelli, 2008, 22, esclude la connotazione dell’azione in termini di autonomia anche
laddove si prendano in considerazione enti territoriali a fini generali (in specie, 1 comuni),
in quanto trattasi comunque di organizzazioni destinate a provvedere in ordine a tutti quei
particolari interessi della collettivita che si vengono a manifestare come bisognosi di cura nei
singoli casi concreti. Si v. perd G. Zanobini, Autonomia pubblica e autonomia privata, in Scritti in
onore di Francesco Carnellutti, IV, Padova, Cedam, 1950, 186, il quale sostiene che la diversita dei
limiti interni all’autonomia privata ed a quella pubblica non tocchi 'essenza del potere, ma
comporti solo una differente gradazione delle due forme di autonomia. Parte della dottrina
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Un dato questo che avvalora quanto si ¢ detto poc’anzi in riferimento all’in-
fruttuosita del sindacato dell’attivita amministrativa basato sull’abuso del di-
ritto (v. supra par. 3). Mentre la discrezionalita (e il vizio dello sviamento)
esprimono un elemento attivo del potere amministrativo (un dovere di agire
per quel fine specifico e solo per quello), 'autonomia e il vizio dell’abuso
del diritto spiegano al piu un elemento negativo del diritto potestativo, il
quale potra essere esercitato liberamente fintanto che non si violi il dovere
di solidarieta’.

ha impiegato il concetto di “autonomia funzionalizzata” (in tal senso, cfr. E Fracchia, L’accordo
sostitutivo, cit., 101, e S.Vinti, Limiti funzionali all’autonomia negoziale, cit., 31). Altra parte della
dottrina pero ritiene che non sarebbe corretto parlare di liberta funzionalizzata, giacché con
questa espressione pare emergere solo il limite finalistico, sicché la p.a. potrebbe dirsi limitata
solo dal vincolo nel fine e da quei principi connessi al carattere funzionalizzato dell’azione
amministrativa elencati al c. 1, art. 1, 1. n. 241/1990. Rimarrebbe cosi preclusa la precettivita
di quet criteri (ragionevolezza e proporzionalita) che parte della dottrina ritiene non diret-
tamente correlati alla finalizzazione dell’attivita amministrativa (cfr. G. Sigismondi, Eccesso
di potere e clausole generali, cit., 169). Altra dottrina, ed in particolare M.S. Giannini, L'attivita
amministrativa, cit., 20 ss., ha fatto invece riferimento al concetto di piena autonomia nego-
ziale. Ritiene che 'amministrazione sia titolare di una posizione di autonomia privata anche
G. Greco, I contratti dell’amministrazione, cit., 91 e N. Gioftre, L'evidenza pubblica nell’attivita di
diritto privato della p.a., Napoli, Jovene, 1995, 5. Si deve osservare, pero, che le tesi sostenute
dagli autori da ultimo citati si fondano su di una nozione ampia e generica di autonomia pri-
vata — intesa come autonormazione per la regolazione dei propri interessi ¢ non gia liberta di
scelta — il che, secondo parte della dottrina, rappresenta una definizione inadeguata, dovendo-
si piuttosto riferire quel concetto alla dibera valutazione degli interessi» (in questo senso EG.
Scoca, Autorita e consenso, in Dir. amm., 2002, 437-438, il quale sostiene che la funzionalizza-
zione comporti la totale mancanza di autonomia privata della p.a.). In merito alla persistenza
del carattere della doverosita dell’azione amministrativa anche laddove essa sia esercitata tra-
mite negozi giuridici, si v.V. Cerulli Irelli, Il negozio come strumento di azione amministrativa, in
Giustamm, 2002, n. 6, secondo il quale mentre il privato, in ragione dell’autonomia negoziale,
puo «agire paradossalmente anche in contrasto con i propri interessi patrimoniali, essendo il
negozio lo strumento per conseguire tale libera autodeterminazione, al contrario 1 soggetti
pubblici «sono sempre tenuti ad organizzare la propria azione, ivi compresa quella che utilizza
lo strumento negoziale, al canone fondamentale del buon andamento». Nello stesso senso, si v.
S. Civitarese Matteucci, Regime giuridico dell’attivita amministrativa e diritto privato, in Dir. pubbl.,
2003, 462, il quale applica il carattere della doverosita proprio alle fattispecie risolutorie e
rescissorie. Sul punto anche P. Carpentieri, L'azione amministrativa e la sua inaggirabile specialita,
cit., il quale afferma che 'autonomia privata ¢ piena poiché riferita ad un’attivita libera sia
nel fine, che nella determinazione a monte sull’an della sua promozione.

" In tal senso, si v. M. Dugato, Atipicita e funzionalizzazione, cit., 19; A. Cauduro, Eccesso
di potere e abuso del diritto, cit., 48 ss. (si consideri pero che I’A. prende le mosse dalla non
condivisibile idea che I'abuso del diritto non porrebbe mai alcun problema di applicazione
nell’attivita privatistica della p.a.). Cfr. altresi M. Atienza e J.R. Manero, Illeciti atipici: I’abuso del
diritto, la frode alla legge, lo sviamento di potere, Bologna, il Mulino, 2004, 102,1 quali riconoscono
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Ci0 posto e data la prima contrapposizione (potere privato-diritto po-
testativo), queste ultime osservazioni servono di tutta evidenza a respingere
la pretesa di ricondurre al genus dei diritti potestativi quella parte di attivita
amministrativa che, come nel caso del recesso dall’appalto, sia esercitata al
fine di curare 'interesse pubblico™. Dal diritto potestativo, infatti, quell’atti-
vita si discosta per l'alterita dell’interesse tutelato e per la subordinazione al
regime della discrezionalita: altrimenti a dirsi, 'amministrazione recedendo
dal contratto non dispone di un interesse suo proprio e non agisce in un
regime di autonomia defunzionalizzata.

Escluso che I'amministrazione nella vicenda contrattuale qui consi-

che 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»), 1 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»). Cfr. D. Messinetti, Abuso
del diritto, in Enc. dir., agg. I, Milano, Giuffre, 1998, 19-20, secondo cui un’attivita puo dirsi
abusiva se ¢ ammesso che essa sia condotta secondo piu schemi di azione, il che comporta che
«nessuna capacita di comprensione ha il concetto di abuso o di abusivita, perché non introdu-
ce senso come concetto sul piano sia teorico che pratico, nelle valutazioni dei comportamenti
dovuti o doverosi». Si v. anche M. Mazzamuto, I principi costitutivi del diritto amministrativo come
autonoma branca del diritto per rapporto al diritto civile, in Dir. proc. amm., 2011, 497-498, secondo
il quale «nel diritto privato, al di 1a dei limiti posti dalla legge, la sfera lasciata all’'autonomia
privata ¢ espressione di una pura liberta, insuscettibile di sindacato giuridico. Non sono man-
cati, a parte I'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 liberta non
¢ sostanzialmente mutato.

72 Per la profondita del pensiero, sia consentito il rinvio all’argomentazione proposta
dagli autori di seguito citati. Si v.V. Cerulli Irelli, I potere amministrativo e I’assetto costituzio-
nale delle funzioni di governo, cit., 39 ss., secondo il quale «l potere ¢ cosi inteso in accezione
tecnica; ed ¢ da non confondere con i poteri di cui si parla in accezione non tecnica, a
proposito delle facolta spettanti ai titolari di diritti soggettivi», poiché in quest’ultimo caso,
si attribuisce al relativo titolare la capacita di porre in essere «gli atti o i comportamenti che
nell’ambito delle regole del rapporto egli ritiene pit idonei per la cura dei suoi interessi»,
mentre nel primo si attribuisce «al soggetto un compito (munus), determinato dalla norma,
di cura di interessi altrui, di cui non ha la disponibilita». Ma si v. anche A. Romano Tassone,
A proposito del potere, cit., 570, il quale ritiene che «la traduzione giuridica del potere in
termini di diritto (potestativo o meno) si collega [...] all'idea-aspirazione di una legittima-
zione eminentemente soggettiva del potere stesso, potere che, in questa prospettiva, si pone
come un attributo della persona del titolare» e che ’autorita pubblica e quella privata
[...] possono essere distinte, con maggiore attidabilita, sulla base del fondamento, rispetti-
vamente obiettivo e subiettivo, della pretesa di legittimazione delle decisioni in cui esse si
manifestano. Tale distinzione si fonda, a sua volta, sulla funzionalizzazione dell’attribuzione
del potere, che in un caso sottende interessi di primario rilievo collettivo, mentre nell’altro
¢ effettuata nell’interesse dello stesso titolare».
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derata possa esercitare facolta sussumibili nel genus dei diritti potestativi™ e
affermatosi che la capacita esercitata dalla pubblica amministrazione nella
disposizione degli interessi pubblici risulta essere pit propriamente ricondu-
cibile al concetto di potere, si tratta di risolvere un ulteriore dubbio.

Da quanto precede emerge che il potere privato e quello pubblico
presentano una peculiare omogeneita di fondo, perché entrambe le ipote-
si contemplano Iesercizio di un potere discrezionale e funzionalizzato alla
realizzazione di un interesse altrui’. Cio posto, vi ¢ allora da comprendere
se il potere esercitato dall’amministrazione in sede di recesso dal contratto
possa dirsi di natura privata per il sol fatto di essere azionato nell’ambito di
vicende negoziali (e al di fuori dell’autoritativita).

La conclusione, per le ragioni che seguono, non ¢ assiomatica. A ben
vedere, infatti, il potere privato e quello pubblico non coincidono necessa-
riamente, poiché essi presentano alcune (e non irrilevanti) differenze”.

Come ¢ stato rilevato da attenta dottrina, il potere pubblico «¢ caratte-

7 Cfr. perd M. Clarich, Giudicato e potere amministrativo, Padova, Cedam, 1989, 172
ss., il quale sostiene che «non sembrano sorgere ostacoli concettuali che si oppongono all’e-
quiparazione sotto il profilo strutturale tra atto di esercizio del potere amministrativo (prov-
vedimento) e manifestazione di volonta attraverso la quale si esercita un potere (o diritto
potestativo) nel diritto privato». Secondo I'’A. tanto i poteri amministrativi quanto 1 diritti
potestativi (ma ¢ bene evidenziare che I'A. fa riferimento anche ai poteri privati) sono un
numerus clausus, sono cio¢ tipizzati da una norma attributiva, ¢ producono direttamente ed
unilateralmente effetti sulla sfera giuridica di un soggetto posto in una posizione di subordi-
nazione. Cfr. altresi E. Caracciolo La Grotteria, Profili sul recesso negli appalti di servizi e forniture,
in Dir. econ., 2016, 203.

7+ Sulla vicinanza concettuale e strutturale fra il potere pubblico e quello privato, si v.
C.M. Bianca, Le autorita private, cit., 87. UA. afferma, infatti, che il potere privato ¢ qualifica-
bile in questi termini solo per ¢io che riguarda la fonte e il soggetto che lo esercita, in quanto
«ll’atto del suo esercizio si realizza con quella forma di cogenza e di autorita avvicinabili
sostanzialmente alle categorie amministrativistiche in senso lato». In ordine ai controlli sul
potere privato si veda A. Di Majo, La tutela civile dei diritti, 111, Milano, Giuftre, 2003, 395 ss.
Sulla tendenza della dottrina amministrativistica a confrontare 1 poteri privati e pubblici fa-
cendo perdere loro la «propria identita e le ragioni della distinzione degli ambiti rispettivi di
applicazione» cfr. E Trimarchi Banfi, Il diritto privato dell’amministrazione pubblica, in Dir. amm.,
2004, 661 ss. e in particolare 682.

7> Sul punto si vedano le incisive osservazioni svolte da'V. Cerulli Irelli, Innovazioni del
diritto amministrativo e riforma dell’amministrazione, in Giustamm, 2002, n. 4, e rievocate da P.
Carpentieri, L'azione amministrativa e la sua inaggirabile specialita, cit. Si veda anche I'insegna-
mento di M.S. Giannini, I potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 115 ss., il qua-
le — pur riconoscendo che anche lattivita privata, normalmente qualificata dall’autonomia
negoziale, possa essere espressione di discrezionalita (privata) — esclude 'ammissibilita di una
nozione generale di discrezionalita. UA. rileva infatti che il tratto differenziale fra la discrezio-
nalita amministrativa e quella privata sta nel fatto che la prima rappresenti «un modo di essere
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rizzato dalla finalizzazione alla cura di interessi della collettivita e non di in-
teressi particolari (anche se terzi rispetto al soggetto agente, come & proprio
anche di alcune categorie di poteri privati)»”®. Questa considerazione con-
duce direttamente a rilevare la diversita fra le due forme di discrezionalita,
giacché, quando essa ¢ privata, il vincolo al fine ¢ limitato a cio che ¢ stret-
tamente richiesto dalla norma, legislativa o contrattuale «e non investe altri
aspetti che siano resi significativi dall'immanenza di ulteriori finalita, come
quelle che sono postulate in relazione ai compiti che I'ordinamento asse-
gna al soggetto pubblico»”. Il potere amministrativo in quanto fenomeno
democratico-rappresentativo’® esprime pertanto una singolare complessita e
multipolarita che non appartiene a quello privato™.

In realta, la qualificazione in termini pubblicistici, ancorché non au-
toritativi, di un’attivita dispositiva di interessi pubblici (come lo ¢ quella di
recesso dal contratto), si impone in misura pressoché assiomatica in ragione
dell’adesione a quell’orientamento dottrinale secondo il quale tutta I'attivita
della p.a. sarebbe sottoposta ad un medesimo «statuto tipico dell’azione am-
ministrativa»™’.

necessario dell’attivita amministrativa», mentre la seconda «un modo di essere contingente,
che si traduce in un restringimento della sfera di autonomia privata, cit., 120.

7 Cit. V. Cerulli Irelli, I potere amministrativo e Iassetto costituzionale delle funzioni di
governo, cit., 44.

77 Cit. E Trimarchi Banfi, Art. 1 comma 1 bis della |. n. 241 del 1990, cit., 953.

8 Cosi, A. Lolli, L’atto amministrativo, cit., 210, secondo cui cio che accomuna il po-
tere pubblico e quello privato ¢ il profilo dell'imperativita, mentre cio che li differenzia sta
proprio nel dovere di rappresentazione della collettivita. Si noti, peraltro, I’A. giunge alla
conclusione che la difterenza non sia cosi certa, invece, qualora si consideri attivita di diritto
privato dell’amministrazione (cosi, 211).

7 Cfr. G. Rossi, Principi di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2010, 21. Si noti
che non a caso molte delle seppur condivisibili teorizzazioni sulla valorizzazione in prospet-
tiva finalistica e funzionalizzata dell’attivita privatistica amministrativa si sono fondate sull’esi-
genza di tutela dei soggetti terzi rispetto all'impiego del diritto privato, che ¢ tradizionalmen-
te caratterizzato dalla bilateralita dei rapporti. In chiave critica rispetto all’eccessivo richiamo
della tutela del terzo — profilo «talvolta sovraccaricato di significati sul piano sostanziale che,
tuttavia, non sono sempre giustificati dalle specifiche esigenze pratiche che si intendono per-
seguire» — si v. A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, cit., 353 ss.

80 Come noto la formula & teorizzata da EG. Scoca, Autorita e consenso, cit., 453; nello
stesso senso, cfr. E Cangelli, Potere discrezionale, cit., 44, e C. Franchini, Pubblico e privato nei con-
tratti delle amministrazioni, in Una nuova pubblica amministrazione: aspetti problematici e prospettive
di riforma dell’attivita contrattuale, a cura di C. Franchini e E Tedeschini, Torino, Giappichelli,
2009, 1-7. Cosi anche E Astone e E Martines, Principio di legalita ed attivita di diritto privato
delle amministrazioni pubbliche, in Dir. econ., 2016, 112, ove si sottolinea che nell’operare della
pubblica amministrazione cio che conta non ¢ la contrapposizione tra autoritarieta e contrat-
tualita, ma «le finalita e le modalita che caratterizzano 1’azione amministrativa in maniera tra-

_74_



sulla (in)sindacabilita dell’atto di recesso dal contratto di appalto pubblico

Il che pare poter essere sostenuto prendendo le mosse sia dalla coper-
tura costituzionale dei principi di buon andamento e di imparzialita ex art.
97 Cost.® sia dalla considerazione che i principi elencati dal c. 1, art. 1, L.
n. 241/90 non sono stati espressamente riferiti alla sola attivita autoritativa
dell’amministrazione®: non a caso, si direbbe, essi precedono nel medesimo
articolo 1 c. 1-bis e 1-ter, ed anzi in quest’ultimo sono richiamati®**. Ma a
giustificazione dell’assunto dell’unitarieta dello statuto vi ¢ I'ulteriore dato
del vincolo nel fine. Se esso presuppone, come si accennava in apertura
del contributo, la controllabilita del raggiungimento del fine, allora da cio
pare doversene far discendere la necessarieta di un procedimento che per-
metta non solo il corretto apprezzamento discrezionale degli interessi in
gioco, ma anche la conoscibilita dell’iter ponderativo condotto sulla base di
quei medesimi ed imprescindibili principi poc’anzi richiamati*. In questo
quadro, 'operativita dei principi della legge n. 241/90 ed a fortiori di quelli
espressi dall’art. 97 Cost. induce I'interprete a sottoporre I'attivita privatistica
dell’amministrazione ad un regime essenziale di regole sostanziali e formali,

sversale ed il rispetto dei principi comuni dell’attivitd amministrativar; si v. altresi S. Cognetti,
Osservazioni sul presunto “superamento” del modello pubblicistico, in Al di la del nesso autorita/liberta:
tra legge e amministrazione, a cura di S. Perongini, Torino, Giappichelli, 2017, 339. Critico in
relazione al trasferimento dello statuto pubblicistico nel rapporto privatistico che coinvolga
la p.a. ¢ G. Napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, cit., 159 ss., il quale avverte
peraltro il rischio di un eccessivo irrigidimento dell’azione e «un eccesso di protezione ora
degli interessi pubblici ora di quelli individuali» (cit., 240). In aperto contrasto rispetto alla
impostazione di EG. Scoca, si v. L. Franzese, Ordine economico e ordinamento giuridico, Padova,
Cedam, 2006, 127 ss.

81 Sostiene che I’art. 97 Cost. non sia riferito al solo profilo organizzativo, ma anche a
quello operativo E. Cannada Bartoli, Interesse, cit., 4-5. Nello stesso senso si veda, E. Casetta,
Manuale di diritto amministrativo, a cura di E Fracchia, Milano, Giuffre, 2017, 51 e A.M. San-
dulli, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene,1989, 702. In senso contrario M. Nigro,
Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano, Giuftre, 1966, 67 ss.

82 Sul punto si vedaV. Cerulli Irelli, Amministrazione pubblica e diritto privato, cit., 21, il
quale afferma che, in ragione della precettivita dei principi costituzionali posti dall’art. 97
Cost., 'azione amministrativa (finanche privatistica) debba sempre garantire I'imparzialita,
la funzionalizzazione, la non arbitrarieta e leffettivita della tutela delle scelte compiute. Nel
medesimo senso, si v. Id., Innovazioni del diritto amministrativo, cit.

8 Cfr. U. Di Benedetto, Attivita non autoritativa della RA.: quali regole, quali finalita, quali
tutele?, in www.giustizia-amministrativa. it.

8 Cfr. Cons. St., ad. plen., 3 giugno 2011, n. 10, ove si sottolinea che «mentre per un
soggetto privato il processo decisionale resta ordinariamente relegato nella sfera interna del
soggetto, e cio che rileva ¢ solo il negozio giuridico finale, per un ente pubblico esso assume
la veste del procedimento amministrativo. Si tratta di un principio poi ribadito dal Cons. St.,
ad. plen., 5 maggio 2014, n. 13.
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o meglio procedimentali®*, che rendano giuridicamente manifesto cio che
¢ gia giuridicamente rilevante. E d’altronde detto collegamento fra fine e
modalita puo farsi emergere anche tenendo conto degli studi sulla vicenda
dell’eccesso del potere. Difatti, Paver identificato lo sviamento e le figu-
re sintomatiche come fattispecie complementari — potendo il primo essere
dimostrato sintomaticamente a partire dalle violazioni riconducibili all’iter
logico/procedimentale — o siccome entitd autonome — ma sempre riferibili
al profilo della finalizzazione amministrativa® — porta inevitabilmente a ri-
levare come il perseguimento del fine e il modus agendi abbiano nel diritto
amministrativo un’eguale rilevanza ed una stretta interconnessione ricondu-
cibile al “dover essere” della funzione amministrativa.

Pertanto, se ¢ vero che l'attivita amministrativa «¢ sempre disciplinata
(e si svolge) nello stesso modo»® — cioé seguendo i principi che regolano
Pattivita discrezionale®™ — da cio non pud che trarsi la conclusione che tutta

% Cfr.S. Civitarese Matteucci, Regime giuridico, cit., 444-445, il quale afferma che la ne-
cessaria sussistenza del procedimento nella funzione (sia essa esplicata nell’azione autoritativa
o in quella consensuale) ¢ connessa al fatto che «l fondamentale principio costituzionale della
funzione ¢ [...] proprio quello del fondarsi sulla discrezionalita e non sull’autonomia privatar.
I principi dell’azione amministrativa, che sono propri dell’agire discrezionale, pertanto «ri-
chiedono che I'attivita amministrativa deve necessariamente svolgersi in forma procedimen-
talizzatar. Nello stesso senso si veda E Scoca, Autorita e consenso, cit., 453 e E Cangelli, Potere
discrezionale, cit., 364-371. Cfr. altresi M. Giavazzi, Gli interessi legittimi negoziali, in Riv. trim.
app., 2006, 412, il quale identifica il proprium dell’attivitd amministrativa (autoritativa o meno)
nella doverosita del suo agire, da cio derivandone anche il dovere dell’amministrazione di
rendere costantemente conto del perseguimento dell’interesse atfidatole: il che richiederebbe,
di necessita, una costante procedimentalizzazione dell’attivita amministrativa.

% Rilevando lo sviamento come vizio della funzionalizzazione e le figure sintomati-
che come violazioni di principi della funzione che rappresentano «le esigenze generali che
l'agire amministrativo deve soddisfare per dare garanzia di raggiungere la sua meta» (cosi
E Benvenuti, Eccesso di potere per vizio della funzione, in Feliciano Benvenuti, Scritti giuridici,
II, Milano, Giuftre, 2006, 1016, gia in Rass. dir. pubbl., 1950, 1 ss.). Sull’evoluzione teorica
dell’eccesso di potere si veda 'ampia disamina operata da G. Sigismondi, Eccesso di potere e
clausole generali, cit., 163-171, il quale giunge alla conclusione secondo la quale lo sviamento
e le figure sintomatiche siano oramai fattispecie autonome, la prima direttamente collegata
al fine legale e le seconde sempre piu “indifferenti” a quest’ultimo e sempre piu edificate
su parametri comportamentali, o meglio principi giuridici — fra cui in particolare quelli di
ragionevolezza e proporzionalitd — che informano I'esercizio della discrezionalita e che non
manifestano alcuna deviazione dal fine.

¥ Cosi, EG. Scoca, Poteri amministrativi e strumenti di diritto pubblico e privato. A margine di
un recente disegno di legge, in Annuario AIPDA 2002, Milano, Giuffre, 2003, 45; cfr. altresi EP. Pu-
gliese, Il procedimento amministrativo tra autorita e contrattazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1971, 1486 ss.

8 Cfr. A. Scognamiglio, Sui collegamenti tra atti di autonomia privata e procedimenti ammi-
nistrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1983, 307.
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quella parte di attivita di governo (o meglio di disposizione in senso pub-
blicistico) degli interessi debba essere qualificata come potere pubblico (o,
se ¢ consentito, amministrativo): in tal senso, 'aggettivo “pubblico” (rectius,
amministrativo) non indicherebbe piu la sola dimensione autoritativa, ma

descriverebbe un fenomeno piu complessivo, coincidente con il termine

“funzione”®.

5. I dovere di motivazione e I’inammissibilita del recesso ad
nutum. Brevi riflessioni sull’unitarieta della vicenda contrattuale

Lanalisi condotta ha portato a ritenere che anche nella fase esecutiva
del contratto lattivita posta in essere dall’amministrazione, quando non me-
ramente esecutiva di obblighi contrattuali, debba essere considerata espres-

sione dell’esercizio dell’'unitario potere amministrativo, in quanto tale sot-

toposto ad un nucleo forte di principi e regole procedimentali®’: regole che,

con terminologia propria dell’esperienza contrattuale della p.a., si potrebbe-
ro definire di “evidenza pubblica”.

D’altronde, 1l fatto che lattivita negoziale della pubblica amministra-
zione non si svolga interamente nel campo del diritto privato ¢ assunto
fatto proprio dalla giurisprudenza tanto amministrativa quanto ordinaria ed
altresi palesato dalla costruzione dell’evidenza pubblica come indispensabile
procedimento prodromico alla successiva fase contrattuale; ed in tale ottica,

¥ Cfr. V. Cerulli Irelli, Il potere amministrativo e Iassetto costituzionale delle funzioni di
governo, cit., 66, secondo cui si sarebbe dinanzi ad una nuova ed estensiva lettura del concetto
di potere amministrativo, non piu necessariamente coincidente con quella «forma tecnica
dell’azione amministrativa nei casi di esercizio di autorita», essendo bensi riferibile alla «for-
ma tecnica di tutta 'azione giuridica dell’amministrazione, in quanto regolata dal diritto
pubblico». Sul punto, si v. anche S. Civitarese Matteucci, Regime giuridico, cit., 439 ss.; altrove
s1 ¢ parimenti sostenuto che «l diritto pubblico amministrativo non ¢ esclusivamente diritto
dell’autorita ma — ancor prima — il diritto della funzione, cioé un diritto volto a giuridicizzare
il potere e pertanto ad aumentare e non a diminuire le garanzie» (cit. C. Marzuoli, Le privatiz-
zazioni fra pubblico come soggetto e pubblico come regola, in Dir. pubbl., 1995, 397).

% Cfr. S. Piraino, La funzione amministrativa fra discrezionalita e arbitrio, Milano, Giuffre,
1990, 32, ove si sostiene che dal principio di funzionalizzazione deriva «una limitazione di
potenza, che [...] si risolve nella concezione di un vero proprio ordinamento causale della
stessa, in virtt del quale, note le condizioni presenti di un dato bisogno e le azioni esterne a
cui esso ¢ soggetto, inevitabilmente consegue, non soltanto 1’azione, ma anche il suo svolgersi
in un certo modo, secondo cio¢ quei criteri (compiuta ponderazione comparativa degli in-
teressi, dovere di ragionevolezza e principio di imparzialita o di giustizia) che ne assicurino la
piena rispondenza allo scopo».
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peraltro, la giurisprudenza non ha mancato di osservare che il paradigma
dell’evidenza pubblica, in cui la stipula del contratto ¢ preceduta da un pro-
cedimento amministrativo, «¢ estensibile a tutti gli altri casi in cui la pubbli-
ca amministrazione pone in essere qualsivoglia negozio giuridico di diritto
privato»’ e quindi, si dovrebbe aggiungere, anche a quelli assunti nella fase
esecutiva del contratto.

La conclusione raggiunta non si crede controvertibile per il sol fatto
che talvolta possa mancare una normativa puntuale che imponga un iter
procedimentale, giacché sono la natura del soggetto e le finalita perseguite a
doverne improntare e conformare la relativa disciplina®.

Quanto affermato produce dirimenti implicazioni sull’oggetto dell’in-
dagine. Difatti, se ¢ pur vero che ¢ lo stesso art. 109, d.lgs. n. 50/2016, a pre-
scrivere una struttura procedimentale propedeutica all’adozione dell’atto di
recesso, ¢ peraltro indubitabile che manchi in detta disposizione un’esplicita
positivizzazione dell’onere motivazionale: e detta lacuna (in uno all’orien-
tamento giurisprudenziale favorevole a forme di recesso ad nutum) non ¢
accettabile nella vigenza del delineato statuto®.

E pur vero che talvolta dottrina e giurisprudenza hanno sostenuto che,
date le numerose deroghe previste per via legislativa e pretoria all’obbligo
motivazionale, si sarebbe dinanzi ad un principio costituzionale debole™.

I Cit. Cons. St., ad. plen., n. 10/2011.

2 Cfr. C. Franchini, Pubblico e privato nei contratti delle amministrazioni, cit., 2. Si veda
anche A. Maltoni, Considerazioni in tema di attivita procedimentali a regime privatistico delle ammi-
nistrazioni pubbliche, in Dir. amm., 2011, 97 ss.

% A conferma di quanto si ¢ detto, vi ¢ poi un ulteriore dato insito nella disciplina di
settore. Prima della riforma apportata dal nuovo codice dei contratti pubblici, la legislazione
riconosceva chiaramente la “bidimensionalita” della fase esecutiva, laddove in particolare il c. 2,
art. 2, d.lgs. n. 163/2006 disponeva che Pattivita contrattuale delle pubbliche amministrazioni
si dovesse svolgere, per quanto non esplicitamente previsto nel medesimo decreto, nel rispetto
“altresi” del codice civile (cfr. S. Civitarese Matteucci, Dai contratti a evidenza pubblica all’ammi-
nistrazione pubblica dei contratti, in Pubblico e privato nell’organizzazione e nell’azione amministrativa,
a cura di G. Falcon e B. Marchetti, Padova, Cedam, 2013, 295). Rispetto alla disciplina appena
ricordata, il legislatore della riforma ha eliso 'avverbio “altresi” nel corrispondente art. 30 d.lgs.
n.50/2016, prevedendo I'applicazione della legge sul procedimento amministrativo «alle proce-
dure di affidamento e alle altre attivita amministrative in materia di contratti pubblici» e 'appli-
cazione delle disposizioni del codice civile «alla stipula del contratto e alla fase di esecuzione». La
novella legislativa non pare, pero, ostativa rispetto alle conclusioni qui raggiunte, perché, tiene
ferma 'applicazione della 1. n. 241/1990 per le «altre attivitd amministrative», le quali, come si &
visto, sussistono anche nell’ambito del rapporto contrattuale, salvo naturalmente che non si tratti
di attivita in senso privatistico meramente esecutive di obblighi contrattuali.

% Cosi, G. Morbidelli, In tema di art. 29 1. 241/1990 e di principi generali del diritto am-
ministrativo, in Giustamm, 2010, n. 3.

-78 -



sulla (in)sindacabilita dell’atto di recesso dal contratto di appalto pubblico

Tale considerazione non pare perd pregiudicare le conclusioni a cui si ¢
giunti, in quanto 'ammissibilita di una determinazione ad nutum, e quindi
la deroga al dovere di motivazione, dovrebbe potersi giustificare sulla base di
un bilanciamento di interessi di eguale tenore: il che perd non pare potersi
rinvenire nel caso di specie.

Si crede infatti che la giurisprudenza cada in errore quando afferma
che «per 'amministrazione la maggiore onerosita del recesso ¢ bilanciata
dalla mancanza dell’obbligo di motivazione e del contraddittorio procedi-
mentale»”; il malinteso sta nel fatto che qui (al pari di quanto avviene per

la revoca, per la quale perd la giurisprudenza esige stringenti oneri moti-

vazionali®) vi € in gioco in primo luogo la tenuta della funzionalizzazione,

principio che non pud essere bilanciato dal mero aggravio economico”.
Pindennizzo costituisce infatti un quid pluris nella tutela dell’affidamento del
privato, ma non puo gia rappresentare I’espediente per creare impropri spazi
di autonomia in capo all’amministrazione®. Non si possono cioé anteporre
alle esigenze del perseguimento dell’interesse pubblico considerazioni sulla
“accettabilita” del pregiudizio da parte del privato indennizzato, giacché
latto dell’amministrazione va letto non solo come momento di ingerenza

nella sfera giuridica del privato, ma anche quale strumento di governo e di

tutela dell’interesse pubblico®.

Diviene allora doveroso ed imprescindibile richiamare gli artt. 97, c.
2, e 113 Cost., i quali forniscono indirettamente una copertura costituzio-

% Cosi, Cons. St., ad. plen., n. 14/2014.
% In particolare, sul punto si v.'analisi condotta da A. Gualdani, Verso una nuova uni-
tarieta, cit., 116 ss., e 'ampia rassegna giurisprudenziale ivi citata. Sulla base dell’esame delle
pronunce giurisprudenziali I’'A. evidenzia una forte connessione tra il trascorrere del tempo,
il consolidamento dell’affidamento e I'aggravamento dell’onere motivazionale (si v. in par-
ticolare 119).

77 Ivi, 110 ss. e 146 ss., ove A, seppur con riferimento alla revoca, esclude che 'in-
dennizzo sia sostitutivo della ponderazione e, quindi, della motivazione. Dalla natura di-
screzionale del potere esercitato, I’A. fa conseguire, infatti, tanto la necessita di svolgere una
corretta ponderazione fra gli interessi in gioco, sia 'obbligo di farla confluire in un’adeguata
e puntuale motivazione. Il ristoro economico «sarebbe pertanto non alternativo, ma piuttosto
un quid pluris rispetto alla ponderazione» (cit. 111). Le conclusioni non dovrebbero mutare
con riferimento alla motivazione dell’atto di recesso, il quale, come si ¢ detto, ¢ pur sempre
Pespressione di un potere discrezionale e pertanto di quello deve tenerne 1 caratteri.

% In questo, senso se non si erra, anche S. Civitarese Matteucci, Contributo allo studio
del principio contrattuale nell’attivita amministrativa, cit., 161, ove afferma che «’instabilita del
contratto sottoposto alla clausola rebus sic stantibus ¢ controbilanciata dalle garanzie connesse
all’'uso dei poteri discrezionali oltre che dal diritto al ristoro [...]».

% Sul punto si v. P. Carpentieri, L'azione amministrativa e la sua inaggirabile specialita, cit.,
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nale all’obbligo motivazionale! e ne impongono l'osservanza quale che

sia la forma e la natura dell’attivitd amministrativa svolta. Sicché, in ragione
dei canoni dell'imparzialita, del buon andamento, della trasparenza e della

funzionalizzazione il procedimento di adozione dell’atto di recesso dovra

concludersi con una manifestazione di volonta necessariamente motivata'"'.

II che non solo risponde ad esigenze di coerenza sistematica, ma consente
anche la verifica della rispondenza all’interesse pubblico — al cui persegui-
mento l'atto di recesso ¢ funzionalmente eletto'™ — «in quanto solo 'atto
motivato consente un controllo giurisdizionale pieno»'™. L’obbligatorieta
della motivazione, infatti, imponendo all’amministrazione di tenere in debita
considerazione 'interesse pubblico e di dar conto dell’ifer istruttorio seguito
nella formazione della propria volonta negoziale, esclude I'irrilevanza (rectius
la non sindacabilita) di eventuali ipotesi di sviamento di potere.

Per quanto si ¢ detto fino ad ora, si crede di aver fornito risposta posi-
tiva al duplice interrogativo che si ¢ posto in relazione alla persistente ope-
rativita del principio di funzionalizzazione e alla non configurabilita in capo
allamministrazione di una facolta di recesso ad nutum; inoltre, pur ferme le
rilevati incongruenze connesse ad un giudizio finalistico fondato sull’abuso
del diritto, ¢ certo che il recupero del “momento” motivazionale attenui

10 Si v. in particolare S. Civitarese Matteucci, Regime giuridico, cit., 451. Cfr. C. cost., 5
novembre 2010, n. 310; ex multis cfr. C. cost., 8 giugno 2011, n. 175, ove si individua il fine
della motivazione nel «rendere trasparente e controllabile 'esercizio della discrezionalita am-
ministrativa, garantendo cosi I'imparzialita della pubblica amministrazione nonché la parita
di trattamento dei cittadini di fronte ad essa». Sul tema della motivazione dell’atto ammini-
strativo si v. 'opera monografica di A. Cassatella, Il dovere di motivazione nell’attivita ammini-
strativa, Padova, Cedam, 2013, il quale, configurando la motivazione quale affermazione della
responsabilitd funzionale, esclude che essa trovi fondamento esclusivo nei richiamati precetti
costituzionali (237 ss.); nella prospettiva dell’A.,la motivazione troverebbe quindi il principale
referente normativo nell’art. 97, c. 3, Cost. (cfr. in particolare 249 ss.).

101 Cfr. S. Civitarese Matteucci, Regime giuridico, cit., 448 ss. e nota 75, ove richiama
quanto gia sostenuto da U. Allegretti, L'imparzialita amministrativa, Padova, Cedam, 1965, 371,
ovvero che i caratteri dell'imparzialita dell’agire pubblicistico dell’amministrazione sussistono
anche nella sua attivita privatistica e cid con particolare riferimento ai tre profili costitutivi
essenziali della funzione: quello introduttivo, istruttorio e decisorio.

12 Cosi anche M. Pennasilico, Il ruolo della buona fede, cit., 1082.

195 Cit. G. Morbidelli, In tema di art. 29 1. 241/1990, cit. Sull’obbligatorieta della mo-
tivazione nell’'ambito del recesso dall’appalto (che per questo «non ¢ mai effettivamente ad
nutumy) cfr. ex multis M. Pennasilico, op. cit., 1081-1082. Sul dovere di motivazione rispetto
agli atti privatistici assunti dall’amministrazione — dovere che «dalla giurisprudenza civile vie-
ne piuttosto negato» — si v. ¢ A. Travi, Nuovi fermenti nel diritto amministrativo verso la fine degli
anni "90, in Foro it., 1997, 178.
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(anche se solo in parte) le preoccupazioni che si sono rilevate in riferimento
al sindacato del giudice ordinario.

Giunti a queste conclusioni, potrebbe allora ritenersi superfluo inter-
rogarsi in ordine alla natura dell’atto di recesso e alle posizioni giuridiche
vantate dal contraente privato nella vicenda rescissoria'®. Tali questioni si
connettono pero ad un dubbio che, pur nella sua singolarita, si crede oppor-
tuno doversi evidenziare.

In chiusura del primo paragrafo, si avvertiva dell’orientamento dottri-
nale secondo cui la vicenda contrattuale negli appalti pubblici avrebbe una
dimensione unitaria. Quanto si ¢ sostenuto fino ad ora pare sinceramente
confermare 'assunto.

Si crede cioe che la tradizionale concezione bifasica dell’appalto pub-
blico — che sintetizza al meglio la contrapposizione dicotomica diritto pub-
blico-diritto privato — non sia piu predicabile in un sistema di regole omo-
genee e insensibili a forzose frammentazioni. I “trascorsi” della responsabilita
precontrattuale della pubblica amministrazione — prima esclusa nella fase
dell’evidenza pubblica, poi passata per quella che ¢ stata definita una «vittorio
195 e poi di recente correttamente ammessa dall’Adunanza plenaria
del Consiglio di Stato' — sono chiari sintomi della compenetrazione reci-
proca delle discipline'””. Ma se cosl ¢, se cioe la fase tradizionalmente definita

“pubblicistica” ¢ ora qualificata come uno stadio di formazione progressiva
108

di Pirro»

—in cui il potere pubblico, secondo alcuni non sempre e solo
, & esercitato nell’ambito di vere e proprie trattative di diritto

del contratto

autoritativo'”

1% In altri termini, riconoscere all’atto di recesso natura negoziale, amministrativa o
mista non incidera sull’affermazione della reale e concreta sussistenza del principio di funzio-
nalizzazione dell’attivita privatistica dell’amministrazione. In questo senso anche G. Caputi e
D.Villa, Lo scioglimento del rapporto contrattuale, cit., 900, ove gli Aa. sostengono che una volta
che si sia imposto all’'amministrazione il dovere di motivare il recesso, la mancanza dell’atto
amministrativo non impedisce un sindacato sulla esistenza dei motivi di interesse pubblico e
sulla natura emulativa o arbitraria del recesso.

15 Cosi, A. Passarella, Responsabilita precontrattuale della p.a. anche prima dell’aggiudicazio-
ne: un passo in avanti o una vittoria di Pirro?,in I contratti, 2014, 149 ss.

196 Cft. Cons. St., ad. plen., 4 maggio 2018, n. 5.

7 Afferma infatti il Cons. St., ad. plen., n. 5/2018, che «nell’'ambito del procedimento
amministrativo (e del procedimento di evidenza pubblica in particolare) regole pubblicistiche
e regole privatistiche non operano, dunque, in sequenza temporale (prime le une e poi le altre
o anche le altre). Operano, al contrario, in maniera contemporanea e sinergica, sia pure con
diverso oggetto e con diverse conseguenze in caso di rispettiva violazione».

198 Cosi, Cass. civ., sez. III, 10 giugno 2015, n. 12313.

19 Chiaramente in tal senso, si v. EG. Scoca, Giurisdizione e riti processuali in materia di
appalti di lavori pubblici, in L’appalto fra pubblico e privato, Milano, Giuftre, 2001, 12.
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privato — allora non dovrebbero sorgere ostacoli nell'immaginare che anche
la fase esecutiva, tradizionalmente definita “privatistica”, possa o meglio debba
essere inquadrata (con formula pit equilibrata) come una fase di realizzazione
progressiva dell’interesse pubblico'
peculiarita della fase dell’evidenza pubblica. Appare allora utile osservare che la

,con cio ripresentando tutti i caratteri e le

tradizionale rappresentazione “monistica” degli atti dell’evidenza pubblica e di
quelli dell’esecuzione — rispettivamente ed univocamente configurati in chia-
ve provvedimentale e negoziale — potrebbe cosi essere abbandonata a favore
di una concezione che sposti la dimensione “dualistica” dall’articolazione della
vicenda contrattuale alla connotazione dell’atto. Il pensiero va inevitabilmente

ai cosiddetti atti amministrativi negoziali: «atti a regime amministrativo», «ad

effetti privatistici» e «a contenuto negoziale»'.

Connotazione, questa, che evidenzia plasticamente la complessita strut-
turale della serie di atti che si susseguono nell’intera ed unitaria fattispecie.
Da un lato, essi assumono una qualifica amministrativa, data dall’essere il
risultato dell’esercizio di un’attivita discrezionale di valutazione o di disposi-
zione dell’interesse pubblico'': talvolta finalizzata all'identificazione dell’in-

"0 Cfr. V. Cerulli Irelli, Amministrazione pubblica e diritto privato, Torino, Giappichelli,
2011, 140, ove si afferma che ¢ nella fase esecutiva che «si realizza I'interesse pubblico nel
concreto».

1 Cit. G. Greco, I contratti dell’amministrazione, cit., 95, il quale peraltro non rinviene
alcun motivo che giustifichi un trattamento differenziato della duplice serie di atti ad eviden-
za pubblica, poiché sia nella fase precontrattuale che in quella esecutiva si tratterebbe di atti
amministrativi che esplicitano la volonta negoziale della pubblica amministrazione (v. 73 ss.).
Si consideri che nell'interpretazione dell’A. era forte I'idea di una connessione fra la natura
ambivalente dell’atto e la configurabilita di una responsabilita precontrattuale della p.a. gia
nella fase dell’evidenza pubblica (v. 115 ss.). Quest’ultimo collegamento ¢ stato recentemen-
te riproposto: si v. ex multis, M.C. Agnello, Le zone d’ombra della responsabilita precontrattuale: il
rapporto tra norme di relazione e di azione nella configurabilita della culpa in contrahendo della pubblica
amministrazione, in Corr. giur., 2016, 62; A. Passarella, Responsabilita precontrattuale, cit., 153;
P.M. Piacentini, Responsabilita della pubblica amministrazione e interesse legittimo, in Foro amm.
T.A.R., 2011, 3347. La figura degli atti amministrativi negoziali ¢ presente anche nel pen-
siero di S. Civitarese Matteucci, Regime giuridico, cit., 454 ss., il quale, in maniera del tutto
condivisibile, parte da un presupposto diametralmente contrario a quello di Greco, negando
che 'amministrazione nelle vicende privatistiche agisca in una condizione di autonomia ne-
goziale (ma sul punto si v. supra nota 70). Sulle analogie e difterenze nelle teorizzazioni dei
due autori si veda A. Lolli, L'atto amministrativo, cit., 122 ss.

12 Cfr. S. Civitarese Matteucci, op. ult. cit., 443 e 454. Non ¢ infatti il tessuto privatistico
in cui il potere si iscrive, ma ¢ la natura discrezionale e finalizzata del potere e la sua funziona-
lizzazione a condizionare la natura dell’atto finale (cfi. EG. Scoca, La teoria del provvedimento, in
Le trasformazioni del diritto amministrativo, a cura di S. Amorosino, Milano, Giuffre, 1995, 275-
276). Si v. anche E Merusi, Il diritto privato della pubblica amministrazione alla luce degli studi di
Salvatore Romano, in Dir. amm., 2004, 652 ¢ Id., Il principio di legalita nel diritto amministrativo che
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teresse in concreto (determina a contrarre e bando di gara), talaltra esercitata
o in funzione antitetica rispetto a questi ultimi (atti di rimozione del vincolo
contrattuale) o in funzione “accertatrice” della realizzazione dell’interesse
perseguito (collaudo e verifica di conformita). Dall’altro lato, essi produ-
cono inevitabilmente effetti a connotazione puramente privatistica, tanto
nell’ambito dell’evidenza pubblica (instaurando trattative di diritto privato)
quanto durante la fase esecutiva, investendo oggettivamente e direttamente
il contratto (si pensi al recesso o alla risoluzione).

In tale ottica, anche gli atti della fase esecutiva ed in particolare, per
quanto qui interessa, il recesso, possono assumere la citata duplice qualifica:

amministrativa per cio che attiene alla regolamentazione dell’interesse pub-

blico e negoziale in relazione agli effetti prodotti'".

Cosl identificata la natura ambivalente dell’atto di recesso, puo porsi
il dubbio relativo alla qualifica della posizione giuridica soggettiva di cui &

cambia, cit., 441: «gli atti della pubblica amministrazione, anche se espressi in forme di diritto
privato, non potrebbero essere negozi, cio¢ atti normativi, bensi atti esecutivi, cio¢ atti del
tutto simili agli atti amministrativi, con le caratteristiche e le problematiche proprie degli atti
amministrativi». Contra A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, cit., 430 ss.

'3 Cfr. G. Greco, I contratti dell’amministrazione, cit., 101 ss. Giunge a simili conclusioni,
ma valorizzando piu correttamente 1 profili funzionali dell’attivita pubblicistica posta in esse-
re, S. Civitarese Matteucci, Regime giuridico, cit., 454-463, 1l quale afferma che la teorizzazione
della «scissione dei significati e degli effetti riconducibili all’atto amministrativo di adesione
al negozio puo in alcuni casi essere applicata, in base ai principi o mediante specifiche previ-
sioni di funzionalizzazione, anche ad alcuni altri atti unilaterali aventi contenuto potestativo»,
quali quelli di recesso e di risoluzione del contratto. In merito ¢ opportuno precisare che
I’A. riferendosi al recesso prendeva in considerazione quanto previsto nel progetto di riforma
della 1. n. 241/1990 approvato dal Senato (d.d.1. AS n. 1281) e cioe che ai fini del recesso vi
dovessero sussistere “fondate ragioni di interesse pubblico per invocarne I'utilizzo”; il che se-
condo I'A. «confermerebbe, pertanto, che alcuni atti, anche nella fase di gestione del rapporto,
quando fuoriescono dalla mera esecuzione delle prestazioni, possono tornare ad assumere per
I'ordinamento rilevanza pubblicistica, presentandosi, vale a dire, come atti amministrativi che
spiegano effetti (in questo caso unilateralmente) nell’ordinamento civile». Pur trattandosi di
formula non riproposta nel testo finale contenuto nell’art. 21-sexies, 1. n. 241/1990, si ritiene
che le conclusioni dell’A. siano comunque condivisibili in quanto, come si ¢ sostenuto, la fun-
zionalizzazione dell’atto di recesso prescinde dall’espressa previsione di legge e dal contesto
(negoziale) in cui l'atto si inserisce. Cfr. altresi M. Giavazzi, Gli interessi legittimi negoziali, cit.,
387 ss. Cfr. M. Mazzamuto, Per una doverosita costituzionale, cit., 164-165, ove I’A. afferma che
«anche quando rimanga in una vicenda uno spazio di qualificazione privatistica deve essere
sempre possibile un punto di ancoraggio delle garanzie pubblicistiche, secondo il modulo
dello sdoppiamento della fattispecie. Soltanto questa soluzione consente di affermare che i
principi costituzionali (e la doverosita del diritto pubblico che ne discende) attengono alla
pubblica amministrazione come soggetto e di affermare, al contempo, che cio non esclude la
qualificazione privatistica di parte del rapporto».
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titolare la parte che subisce la rottura del rapporto contrattuale: e anche sul
punto la teoria degli atti negoziali fornisce interessanti spunti di riflessione.

E bene chiarire che, tanto negli appalti pubblici quanto in quelli pri-
vati, 'azione di contrasto esercitata dalla controparte avverso I'esercizio del
recesso non si realizza opponendo sic et simpliciter il diritto soggettivo alla
prosecuzione dell’opera''*.Vero ¢ che se il committente facesse uso di poteri
a lui non attribuiti, appaltatore sarebbe titolare di una situazione di diritto
soggettivo «non disponibile» da parte del primo'”; ma, una volta che quel
potere sia stato accordato dalla legge o dal contratto, il diritto alla prosecu-
zione dell’opera sarebbe assoggettato alla altrui determinazione unilaterale e
pertanto rimarrebbe inopponibile da parte dell’appaltatore.

Se queste considerazioni valgono egualmente sia per gli appalti privati
sia per quelli pubblici, esse, applicando la teoria degli atti amministrativi
negoziali, divergono in relazione alle posizioni giuridiche e alle connesse
tecniche di tutela fatte valere dalla controparte che subisce il recesso.

Difatti, se nel caso dell’appalto privato I'aspirazione alla conservazione
del bene della vita (la prosecuzione dell’opera) ¢ mediatamente tutelata fa-
cendo valere il diritto a che il committente tenga comportamenti secondo
buona fede e correttezza'', nel caso dell’appalto pubblico I'estensione alla
fase esecutiva delle regole dell’evidenza pubblica operata da Greco attribu-
irebbe all’appaltatore una pretesa, ovvero un interesse legittimo, ad evitare
I'adozione dell’atto amministrativo negoziale sfavorevole: o, meglio a dirsi,

"4 Cfr. G.Iudica, Il contratto di appalto,in I contratti, Obbligazioni, 111, in Diritto civile, diretto
da N. Lipari e P. Rescigno, coordinato da A. Zoppini, Milano, Giuftre, 2009, 341; M.C. Cervale,
Artt. 1655-1702,in Commentario al Codice civile, a cura di P. Cendon, Milano, Giuftre, 2008, 394.

5 Cosi G. Greco, I contratti dell’amministrazione, cit., 109. Cosi anche S. Civitarese
Matteucci, Regime giuridico, cit., 460, in particolare nota 120.

"¢ Si consideri che parte della dottrina era giunta in passato a configurare Iesistenza
di un interesse legittimo di diritto privato capace di assicurare un controllo sull’attivita privata
discrezionale del tutto simile a quello dell’eccesso di potere. Cfr. L. Bigliazzi Geri, Contributo ad
una teoria dell’interesse legittimo nel diritto privato, Milano, Giuftre, 1967, secondo cui «’estensione
anche al merito del controllo del giudice sul cattivo uso della discrezionalita costituisce la ne-
cessita di fondo, la ragione determinante, che induce a conferire rilievo alla figura dell’interesse
legittimon; Id., Interesse legittimo: diritto privato, in Digesto disc. Priv., sez. civ., IX, Torino, Utet, 1993.
Per un’approfondita analisi della tematica si veda G. Poli, L'interesse legittimo (di diritto amministra-
tivo) nel prisma del diritto privato, in Dir. Pubbl., 2012, 85-103. Parte della giurisprudenza tuttora si
riferisce all'interesse legittimo di diritto privato (cfr. Cass. civ., sez. lav., 14 aprile 2015, n. 7495).
Parte della dottrina civilistica ha contestato aspramente la teorizzazione di siffatta posizione
giuridica definendola superflua ed inutile (cfr. G. D’Allura, La tutela aquiliana degli interessi legit-
timi — Introduzione al tema, in La tutela aquiliana degli interessi legittimi: atti del Convegno di Catania
dei giorni 5 e 6 novembre 2004, Catania, 2005, 16-17).
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«ad ottenere il rispetto delle norme che regolano l'azione della Pubblica
amministrazione»'"’.

Secondo la teoria degli atti amministrativi negoziali, infatti, pur nell’as-
senza dell’autoritativitd del potere, «accanto alla situazione di soggezione
— che qualunque privato presenterebbe rispetto all’esercizio di un diritto
potestativo di altro privato — si giustappone nella specie la pretesa alla legit-
timita dell’azione dell’ Amministrazione»''®. Duplice ne ¢ quindi I’esito. Non
solo la pretesa del privato si riempirebbe di contenuto (il rispetto delle re-
gole dell’evidenza pubblica e delle prescrizioni speciali previste dalla norma-
tiva di riferimento), ma la relativa controversia sarebbe conosciuta, stante la
titolarita di una posizione di interesse legittimo, dal giudice amministrativo
in sede di giurisdizione di legittimita, il quale potrebbe disporre di conse-
guenza I'annullamento dell’atto di recesso illegittimo.

A prescindere dalla condivisione di questa teoria — alla quale potreb-
be essere opposta la rottura della correlazione biunivoca potere autoritati-
vo-interesse legittimo, essendo ritenuto insussistente il primo ed al contem-
po sussistente il secondo — la sua esposizione si mostra foriera di ulteriori
spunti di riflessione, laddove si consideri che parte della dottrina aderente a
quell’orientamento ha affermato che il riparto di giurisdizione nel settore
degli appalti pubblici non si giustificherebbe in ragione della sussistenza
dell’autoritativita nei vari procedimenti di evidenza pubblica (per I'appunto
reputata essere normalmente assente): la giurisdizione del giudice ammini-
strativo si fonderebbe piuttosto in virtu della funzionalizzazione dell’attivita
amministrativa'".

Quest’ultima affermazione ¢ qui di grande interesse perché valorizza
ancora una volta 'unitarietd della vicenda contrattuale, ponendo in secondo
piano la questione della qualifica della posizione giuridica soggettiva: il che
induce a formulare una riflessione conclusiva.

Nell’'unitarieta di una vicenda caratterizzata dall’esercizio (persisten-
temente funzionalizzato) di un’attivita che, fuori dai casi di mera esecuzio-
ne dell’adempimento delle obbligazioni contrattuali, si manifesta tramite la
spendita di poteri pubblicistici, pare allora lecito domandarsi se non sarebbe
pit opportuno accentrare la materia degli appalti pubblici in capo alla sola
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

"7 Cit. G. Greco, I contratti dell’amministrazione, cit., 109.

"8 Ivi, 103 (si v. anche 109 e 150). Cft. altresi E. Picozza, in I lavori pubblici, a cura di E.
Picozza, M.A. Sandulli e M. Solinas, in Trattato di diritto amministrativo, diretto da G. Santaniel-
lo, Padova, Cedam, 1990, 447. Ampiamente sul punto anche M. Giavazzi, Gli interessi legittimi
negoziali, cit., 399 ss.

9 Cosi, M. Giavazzi, Gli interessi legittimi negoziali, cit., 425.
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Alla proposta concentrazione della giurisdizione non pare ostare I'e-
videnziata tendenziale assenza di poteri autoritativi nella fase esecutiva. Da
un lato, perché puo essere identificata una connessione anche solo mediata
tra il potere collocato nella fase esecutiva e quello autoritativo esercitato in
sede di avvio della procedura'?’. Dall’altro lato, perché, anche a volersi negare
quanto precede, dagli studi condotti da una parte della dottrina emerge di-
stintamente un progressivo superamento dell’attuale riparto di giurisdizione
fondato sulla natura delle posizioni giuridiche soggettive a favore di un mo-
dello organizzato per giurisdizioni specializzate: vero ¢ pero che I'estensione
della cognizione del giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclu-
siva imporrebbe una rilettura dei limiti posti dall’art. 103 Cost., specie alla
luce dell’interpretazione fornita dalla Corte costituzionale nelle sentenze del
6 luglio 2004, n. 204 e dell’11 maggio 2006, n. 191'*".

120°Si v. anche quanto affermato da A. Angiuli, Contratto pubblico e sindacato, cit., 117,
secondo la quale gli atti posti in essere nella fase esecutiva, pur se sprovvisti di natura autori-
tativa, vivrebbero pur sempre in un contesto di autoritativita “allargata”, perché «chiaramente
ricollegabili, almeno sul piano funzionale, a norme attributive di poteri».

2 In relazione alla tenuta del riparto di giurisdizione, cosi come interpretato alla
luce dell’art. 103 Cost., alcune riflessioni possono trarsi da quanto affermato da A. Pajno, Le
norme costituzionali sulla giustizia amministrativa, in Dir. proc. amm., 1994, 474 ss. e da EG. Scoca,
Riflessioni sulla giurisdizione esclusiva, in Giur. cost., 2010, 439 ss. Da una lettura combinata dei
due scritti emerge chiaramente come si sia dinanzi ad un progressivo avvicinamento delle
“attribuzioni” delle due giurisdizioni. Da un lato, il giudice ordinario, stante I'art. 113, c. 3,
Cost., potrebbe finanche conoscere degli interessi legittimi (A. Pajno, op. cit., 474, evidenzia
come lart. 113, c. 3, Cost., esprima «l radicale superamento del criterio della natura delle
posizioni soggettive come criterio di riparto»); dall’altro lato, I'interpretazione fornita da
Scoca in merito alla sentenza della C. cost., 5 febbraio 2010, n. 35, lascia emergere come il
giudice amministrativo, in sede di giurisdizione esclusiva, possa finanche essere competente a
conoscere di intere materie caratterizzate dall’assenza di poteri autoritativi e dalla presenza di
soli diritti soggettivi. La tendenza verso un modello in cui il giudice amministrativo diviene
giudice specializzato dell'amministrazione & rilevata (seppur in termini critici) da G.Verde, E
ancora in vita art. 103, 1° comma, Cost.?,in Foro it.,2008, 436 ss. In ordine alla specializzazione
del giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva (da attuarsi tramite una rivalu-
tazione dell’attribuzione di blocchi di materie) alcune considerazioni potrebbero trarsi muo-
vendo (a contrario) dalla constatazione dell’estensione delle ipotesi di giurisdizione esclusiva
del giudice ordinario. Un tema questo che meriterebbe ben altra (e piu approfondita) analisi e
in relazione al quale basti considerare I'attuale riparto di giurisdizione definito per le sanzioni
emesse dalla Banca d’Italia e dalla Consob, ove, a fronte di un’attivita tipicamente autorita-
tiva, la scelta del legislatore ¢ stata quella di attribuire la giurisdizione al giudice ordinario.
11 tutto sotto 'egida della finzione per cui si sarebbe dinanzi ad un’attivita vincolata a cui si
contrapporrebbero solo diritti soggettivi: ma per capire che si tratti di una finzione basterebbe
evidenziare, a titolo d’esempio, la discrezionalita che I'art. 144-bis, d.1gs. 1 settembre 1993, n.
385 attribuisce alla Banca d’Italia nel determinare finanche I’an della sanzione pecuniaria (in
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Si realizzerebbe per questa via quella concentrazione di giurisdizione
gia oltreconfine avverata'® e che, guardando al nostro ordinamento, ¢ stata
quantomeno correttamente auspicata'?.

tema si v. S. Cimini, Il potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche: uno studio critico, Na-
poli, Editoriale Scientifica, 2017). In merito all’attribuzione della giurisdizione sulle sanzioni
della Banca d’Italia al giudice ordinario, si v. anche I'incisiva e pungente critica mossa da E
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, 680. Un
ulteriore limite che potrebbe essere opposto all’estensione della giurisdizione esclusiva del
g.a. ¢ quello derivante dall’art. 111, penult. c., Cost. Sul punto si v. perd quanto affermato da
E Forte, I nuovi confini della giurisdizione sui contratti,in La gestione del nuovo processo amministra-
tivo: adeguamenti organizzativi e riforme strutturali, Atti del LVI Convegno di Studi di scienza
dell’amministrazione, Varenna-Villa Monastero, 23-25 settembre 2010, Milano, Giuffre, 2011,
231: «alla luce della estensione ai diritti della cognizione degli organi della giurisdizione am-
ministrativa speciale [...] & probabile che in futuro possa escludersi ogni preclusione al ricorso
per cassazione |[...] ogni volta che il Consiglio di Stato si pronunci, con eftetto di giudicato,
sul diritti connessi al contratto».

122 11 riferimento ¢ qui fatto all’ordinamento francese e tedesco, ove la materia degli
appalti pubblici ¢ stata attribuita unitariamente ad una sola giurisdizione: in Francia, a quella
del giudice amministrativo e, in Germania, a quella del giudice ordinario (pur convivendo,
in quest'ultimo ordinamento, un meccanismo giudiziale di natura amministrativa dinanzi
al Vergabekammer, su cui in particolare si v. U. Stelkens, L'amministrazione pubblica dei contratti
in Germania, in Amministrazione pubblica dei contratti, a cura di D. Sorace, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2013, 387 ss.). Sul tema, imprescindibile ¢ il rinvio a A. Massera, L'attivita contrat-
tuale, in Diritto amministrativo comparato, a cura di G. Napolitano, Milano, Giutfre, 2007, 175 ss.
In merito all’ordinamento francese, si v. L. Richer e E Lichere, Droit des contrats administratifs,
Issy-les-Moulineaux, 2016; M. Antonioli e E Cardarelli, Il recepimento della Direttiva 66/2007/
CE nell’ordinamento francese, in Il sistema della giustizia amministrativa negli appalti pubblici in
Europa, a cura di G. Greco, Milano, Giuftre, 2010, 223; W. Gasparri, La struttura del contentieux
administratif, le tutele differenziate e i riti speciali nell’ordinamento francese, in Discipline processuali
differenziate nei diritti amministrativi europei, a cura di D. Sorace, Firenze, University press, 2009,
123 ss. (in particolare, 179 ss.). Per il sistema di giustizia degli appalti pubblici in Germania, si
v. E Cortese e E Secchi, Appalti pubblici comunitari e sistema di tutela nell’ordinamento tedesco, in 1
sistema della giustizia amministrativa degli appalti pubblici in Europa, cit., 261 ss.; PM. Huber, La
tutela giurisdizionale in materia di appalti pubblici — in particolare al di sotto della soglia comunitaria,
in I contratti della pubblica amministrazione in Europa, a cura di E. Ferrari, Torino, Giappichelli,
2003, 149 ss.

12 Cfr. M. Dugato, L'organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici, cit., 680 ss.; A.
Angiuli, Contratto pubblico e sindacato, cit., 108 ss.; A. Cicchinelli, L'esecuzione dei contratti, cit.;
EG. Scoca, Giurisdizione e riti processuali, cit. 16-17, ove I’'A. si domanda: «una volta creata una
materia di giurisdizione esclusiva, qual ¢ la ragione per mantenerla suddivisa in due sottoma-
terie, continuando a distinguere tra formazione ed esecuzione del contratto?».
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6. Conclusioni

I contributo sulla natura e sulla sindacabilita dell’atto di recesso si ¢
inserito nell’ambito di una questione di pit ampia portata: quella del rap-
porto fra la funzione e I'azione privatistica dell’amministrazione. U'elaborato
si ¢ aperto con una certezza, concernente 1'assoggettabilita di tutta Pattivita
amministrativa al principio di funzionalizzazione; una certezza poi imme-
diatamente messa in dubbio dalla constatata accettazione dell’ammissibilita
di forme di recesso ad nutum, immotivate e percio incensurabili nell’ambito
di un sindacato del giudice ordinario fondato sull’abuso del diritto.

La “incerta certezza” sull’operativita del principio di funzionalizza-
zione nell’attivita privatistica della pubblica amministrazione ¢ stata allora
risolta a partire dalle implicazioni delle irriducibili peculiarita del diritto
amministrativo, sintetizzabili nella formula per la quale se tutto ¢ preordinato
ad uno scopo, tutto ¢ rilevante e quindi necessariamente controllabile'?*. Piu
in particolare, la rilevata specialitd dell’azione amministrativa sta nel fatto
di non poter essere assimilata in tutto e per tutto a quella privata, giacché,
quale che ne sia Pambito di intervento, essa ¢ e rimane attivita servente
gli interessi generali e particolari della collettivita e pertanto mai autono-
ma e arbitraria, ma discrezionale e funzionalizzata rispetto a fini prefissati
e controllabili. La sussistenza del vincolo nel fine e la consequenziale ne-
cessita logico-giuridica del controllo sull’azione pubblica implicano infatti
che Pamministrazione, (anche) laddove faccia ricorso all’'uso dello strumento
negoziale, debba “comportarsi” in modo difterente rispetto al normale sog-
getto privato: difatti, mentre quest’ultimo agisce per gli interessi suoi propri
ed «& dominus del modo in cui provvede a soddisfarli», 'amministrazione
«che non ¢ padrone degli interessi che cura, non puo decidere liberamente
come comportarsi»'>.

Sulla base di questi presupposti, I'aver riconosciuto lo statuto unita-
rio della funzione amministrativa, nonché la doverosita costituzionale del
procedimento e della motivazione, ha consentito di identificare, all’'interno
dell’attivita privatistica dell’amministrazione, un sistema essenziale di regole
e principi che consentono di escludere aree di insindacabilita, ovvero di de-
funzionalizzazione dell’attivita amministrativa e quindi, per quanto riguarda
strettamente ’ambito della trattazione, di rifiutare I'idea dell’ammissibilita di
forme di recesso ad nutum.

124 Cosi, S. Civitarese Matteucci, Regime giuridico, cit., 448.
1% Cit.V. Onida, La discrezionalita amministrativa e il sindacato giurisdizionale,in Giorn. dir.
amm., 1995, 669. Cfr. altresi C. Franchini, I contratti della p.a., cit., 60.
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Tale condizione dell’atto, sottoposto ad un regime amministrativistico,
ma ad effetti negoziali, si € vista essere chiaramente riconducibile all’*“im-
magine” dell’atto amministrativo negoziale; e se si potra discutere delle con-
seguenze che detta teoria impone sul sindacato dell’atto, non pare invece
revocabile in dubbio che essa consenta di recuperare su di sé quella duplicita
che ha tradizionalmente caratterizzato la vicenda contrattuale e che oggi si
assume essere stata superata.

Rispetto a quanto si ¢ sostenuto, ¢ certo che la persistenza della di-
mensione funzionale nell’ambito del rapporto contrattuale possa risultare
in contraddizione rispetto al favor legislativo (altrove definito ossessivo'*)
per 'impiego di modelli privatistici, ma cio esprime nitidamente quanto sia
«llusoria la prospettiva di un’amministrazione piu snella ed efficiente solo
perché abilitata a impiegare gli strumenti del diritto privato»'?. Nell’ordine
delle preoccupazioni sta allora il malinteso: non gia che attraverso la fun-
zionalizzazione, la procedimentalizzazione e la tutela di queste nelle forme
tradizionali si finirebbe per negare la possibilita di una (legislativamente pre-
tesa) privatizzazione sostanziale dell’attivita, ma che, al contrario, attraverso
la negazione di quelle (0 quantomeno nella non corretta interpretazione
delle conseguenze connesse alla loro ammissione all’interno di uno statuto
unitario) si finirebbe per perdere le garanzie e quindi il proprium del diritto
amministrativo. Il che, si crede utile ribadirlo, non ¢ accettabile nell’ambito
di una materia, quale quella degli appalti pubblici, oggi informata da regole
e funzioni non piu poste a presidio della sola concorrenza (interesse gia
conseguibile nella fase dell’evidenza pubblica), ma anche di ulteriori inte-
ressi pubblici, rispetto ai quali la funzionalizzazione ¢ valutabile, in un’ottica
di risultato'®, solo al termine della vicenda contrattuale complessivamente
intesa: ed in tale prospettiva, pare utile rievocare quanto affermato da chi
con una brillante formula ha ricordato che I'affermare il dovere dell’am-
ministrazione di procedimentalizzare la sua funzione anche nell’ambito di
rapporti privatistici non significa imporle quell’obbligo solo a garanzia della
controparte privata (secondo la sola logica del rapporto), ma anche a garan-
zia “rovesciata” dell’amministrazione e degli amministrati (secondo la
prospettiva del potere)'.

120 Cit. E Merusi, Il diritto privato della pubblica amministrazione, cit., 651.

127 Cit.V. Onida, La discrezionalita amministrativa, cit., 669.

12 Sul tema dell’amministrazione di risultato sia qui sufficiente il rinvio a M. Cam-
melli, Amministrazione di risultato, in Annuario AIPDA 2002, cit., 107 ss.

129 Cosi EP. Pugliese, Il procedimento amministrativo, cit., 1495.
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Abstract

The article aims at analyzing the withdrawal of the public procurement contract
(art. no. 109 of the legislative decree no. 50/2016) in order to understand whether,
and to what extent, the contracting authority must provide a statement of reasons for
its choice to break the contractual relationship. The main idea is that the inclusion of the
withdrawal of the contract under the traditional scheme of private law (withdrawal ad
nutum) could jeopardize the first but provisory outcome reached through the selection
phase: in other words, it could compromise the goals that the Directive 2014/24/
UE proposes to reach through the public administration and its public procurement
activity. Since the judicial control through the abuse of law is unsuitable to guarantee a
proper control over the act and over its functionality to the public interest, the proposal
is to consider the whole activity of the public administration (even the contractual
one) under the same and unique “public charter”, which requires a steady practice of
procedural schemes and implies a persistent functionality. Given the “uniqueness” of
the contractual framework, some concluding remarks are provided in order to revise the
actual distribution of jurisdiction.
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