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Administrative co-operation and the new  
European Labour Authority

mIcaela lottInI

(Professore associato di Diritto amministrativo - Università degli 
Studi Roma Tre)

Abstract
In June 2019, with the adoption of  Regulation (EU) n. 2019/1149 a Eu-
ropean Labour Authority is formally established as a Union body with the 
scope of  assisting Member States and the Commission in their application and 
enforcement of  EU law related to labour mobility and the co-ordination of  
social security systems, in particular by fostering administrative co-operation and 
the exchange of  the relevant information. Once again administrative co-opera-
tion is at the very core of  the new European governance of  the challenges and 
problems of  the internal market integration.  This article gives an outline of  the 
new Authority indicating its role, functions and structure and putting it into the 
context of  the previous initiatives launched by the European institutions and in 
particular by the Commission, over the past years, to foster compliance with EU 
law and which all revolve around the principle of  administrative co-operation; 
finally, some conclusions are drawn. 





Summary: 1. Preliminary remarks – 2. Administrative co-operation and the integration of  the 
internal market – 3. The European Labour Authority and its role  – 3.1. The European Labour 
Authority and access to relevant information – 3.2. The European Labour Authority and admin-
istrative co-operation – 3.3. The European Labour Authority as a cross-border mediation mecha-
nism – 4. Structure and organisation of  the European Labour Authority – 5. The implementation 
of  the activities of  the European Labour Authority for the year 2020 – 6. Conclusive remarks.

1. Preliminary remarks

Over the last few years, the aim of  fostering the integration of  the 
internal market with a strong focus on social fairness has been on 
the political agenda of  the European institutions and has led to 
the adoption of  new legislative initiatives to support cross-border 
mobility1. Reference is made here to the revision of  the posting of  
workers Directive2 and of  the Regulations on the co-ordination of  
social security systems3, which follow previous EU legislation aimed 
at facilitating the free movement of  workers and job-seekers4, along 
with other initiatives, such as the setting-up of  a European Platform 
to tackle undeclared work5.
1  See, in this respect, the European Pillar of  Social Rights, which was the subject of  
a joint proclamation by the European Parliament, the Council and the Commission, at 
the Social Summit for Fair Jobs and Growth, in Gothenburg on 17 November 2017. 
More information, at: https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/so-
cial-summit-european-pillar-social-rights-booklet_en.pdf. 
2  Directive (EU) No 2018/957, of  the European Parliament and of  the Council, 
of  28 June 2018, (“amending Directive 96/71/EC concerning the posting of  workers in the 
framework of  the provision of  services”), OJ L 173, 9.7.2018.
3  Proposal for a Regulation, of  the European Parliament and of  the Council, of  
12 December 2016, (“amending Regulation (EC) No 883/2004 on the coordination of  social 
security systems and Regulation (EC) No 987/2009 laying down the procedure for implementing 
Regulation (EC) No 883/2004”), COM/2016/815 final.
4  Directive (EU) No 2014/54, of  the European Parliament and of  the Council, of  16 
April 2014, on (“measures facilitating the exercise of  rights conferred on workers in the context of  
freedom of  movement for workers”), OJ L 128, 30.4.2014. 
5  Decision (EU) 2016/344, of  the European Parliament and of  the Council, of  9 
March 2016, on (“establishing a European Platform to enhance cooperation in tackling unde-
clared work”). The UDW Platform operates, first of  all, at a national level, supporting 
Member States in promoting better working conditions and formal employment. It 
also operates at an EU-level, providing a forum for the exchange of  information and 
best practices and fostering cross-border co-operation. More information available at: 
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=1299&langId=en.
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Despite the fact that an extensive body of  legislation regulating the 
free movement of  workers and the co-ordination of  social security 
regimes has been developed, and that a number of  Committees and 
Networks6 have been set up to support the implementation and 
enforcement of  those rules, still challenges undermine their effec-
tive compliance and cross-border labour mobility is consequently 
considered an untapped resource in Europe7. 
Still, citizens and companies are not adequately and effectively in-
formed of  rights, obligations and procedures deriving from the 
relevant EU legislation; in addition, competent national authorities 
encounter great difficulty when co-operating on rule enforcement, 
both in terms of  access to information and of  the performance of  
joint cross-border activities8. 
In this respect, the European Parliament and the Council have been 
stressing the need to reinforce controls and co-ordination between 
and by Member States, so as to promote standardisation and co-op-
eration; also, they stressed the importance of  clear and transparent 
information for service providers and workers and the need to im-
prove administrative co-operation9.

6  Just as examples: the Administrative Commission for the Coordination of  Social 
Security Systems - Regulation (EC) No 883/2004, of  the European Parliament and of  
the Council, of  29 April 2004, on (“the coordination of  social security systems”), OJ L 166, 
30.4.2004; the Technical Committee and the Advisory Committee on the Free Mo-
vement of  Workers - Regulation (EU) No 492/2011, of  the European Parliament and 
of  the Council, of  5 April 2011, on (“freedom of  movement for worker, within the Union”), 
OJ L 141, 27.5.2011);  the Committee of  Experts on Posting of  Workers - Directive 
96/71/EC- of  the European Parliament and of  the Council, of  16 December 1996, 
(“concerning the posting of  workers in the framework of  the provision of  services”), OJ L 18, 
21.1.1997, as amended; the EURES network - Regulation (EU) 2016/589, of  the Eu-
ropean Parliament and of  the Council, of  13 April 2016, on a (“European network of  
employment services (EURES), workers’ access to mobility services and the further integration of  
labour markets, and amending Regulations (EU) No 492/2011 and (EU) No 1296/20132”), 
OJ L 107, 22.4.2016, etc.. 
7  See, Commission staff  working document, of  13 March 2018, (“Impact assessment, ac-
companying the document Proposal for a Regulation of  the European Parliament and of  the Council 
establishing a European Labour Authority”), COM(2018) 131 final, 5-7.
8  Ibid.,11-15.
9  European Parliament Resolution, of  14 September 2016, on (“social dumping in the 
European Union”), 2015/2255(INI).  European Parliament Resolution, of  14 January 
2014, on (“effective labour inspections as a strategy to improve working conditions in Europe”), 
2013/2112(INI); European Council, General approach on the proposal for a Directi-
ve amending Directive 96/71/EC concerning the posting of  workers, 13612/17, 24 
October 2017.
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It is within this context that, on 13 September 2017, President 
Juncker, in his State of  the European Union Address, announced 
that a European Labour Authority (“a new European inspection and 
enforcement body”) was going to be established, “to make sure that all 
EU rules on labour mobility are enforced in a fair, simple and effective way”.
Following consultations and an impact assessment, a legislative Pro-
posal10 was presented in March 2018 by the Commission.  
The European Labour Authority11 (thereinafter ‘the Authority’) was 
then formally established in June 2019, with the adoption of  Reg-
ulation (EU) n. 2019/114912 (‘Establishing Regulation’), as a Union 
body with legal personality, whose scope is to assist Member States 
and the Commission in their application and enforcement of  EU 
law related to labour mobility across the Union and the co-ordina-
tion of  social security systems, in particular by fostering adminis-
trative co-operation and the exchange of  the relevant information.
Once again administrative co-operation is at the very core of  the 
European governance of  the new challenges and problems of  the 
internal market integration13. In line with other previous initiatives 
launched by the European institutions and in particular by the 
Commission over the past years14, the Authority is aimed at fos-
tering effective compliance with EU law by facilitating access to 
information and improving the effectiveness of  the administrative 
intervention especially at a national level. Interestingly, the Author-
ity is also called upon to mediate disputes between Member States 
on the application of  the relevant Union law. 

10  Proposal for a Regulation (EU), of  the European Parliament and of  the Council, 
of  20 June 2019, (“establishing a European Labour Authority”),  COM(2018) 131 final. 
The proposal was part of  the roll-out of  the European Pillar of  Social Rights (EPSR) 
presented by the April 2017 and proclaimed by the EU leaders at the Social Summit 
in Gothenburg in November 2017. The EPSR sets out 20 key principles and rights 
to support fair and well-functioning labour markets and welfare systems. For more 
information, see, https://ec.europa.eu/social/. 
11  This initiative is adopted by the Commission as part of  the Social Fairness Package, 
together with a proposal on Access to Social Protection, helping to ensure that wor-
kers’ and citizens’ rights to equal treatment and opportunities regarding employment 
and social protection are guaranteed in cross-border situations.
12  Regulation (EU) 2019/1149, of  the European Parliament and of  the Council, of  
20 June 2019, (“establishing a European Labour Authority”) OJ L 186, 11.7.2019.
13  M. lottInI, From ‘Administrative Cooperation’ in the Application of  European Union Law 
to ‘Administrative Cooperation’ in the Protection of  European Rights and Liberties, in European 
public law, 1, 2012, 127 at 147. 
14  See, more in detail, next paragraph. 
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This article gives an outline of  the new Authority indicating its role, 
functions and structure, put into the context of  the new patterns 
of  administrative governance developed over the last few years and 
which revolve around the principle of  administrative co-operation; 
finally, some conclusions are drawn.

2. Administrative co-operation and the integration of  the 
internal market

Over the past twenty years, the correct application of  European 
Union law by national public administrations has become increas-
ingly important in the debate on the future of  the internal market15. 
On the one hand, it has been acknowledged that the adoption of  
an even detailed and comprehensive legal framework cannot lead 
to the actual integration of  the internal market, if  national public 
administrations (called upon to apply EU law) make unlawful deci-
sions in their day-to-day activity16, as  the correct application of  EU 
law depends, among other things, “on national authorities taking correct 
decisions”17.
On the other hand, it has been pointed out that the activity of  Mem-
ber States’ administrations has undergone enormous changes be-
cause of  the influence of  EU law and its application. Furthermore, 
national public administrations are more and more called upon to 
make decisions affecting citizens of  a different Member State or to 

15  Communication from the Commission, (“Better monitoring of  the application of  Com-
munity law”), of  16 May 2003, COM(2002)725 final; Commission of  the European 
Communities, White Paper on (“European governance”), of  25 July 2001, COM(2001) 
428 final; Commission Recommendation on (“Measures to improve the functioning of  the 
single market”), of  29 June 2009, C(2009) 4728 final, 1. More recently, Communication 
from the Commission, (“EU law: better results through better application”), of  19 January 
2017, 2017/C 18/02, OJ C 18/10 and Commission staff  working document, (“Single 
market performance Report 2019”), Accompanying the document Communication from 
the Commission to the European Parliament, the Council, the European Central Bank, 
the European Economic and Social Committee, the Committee of  the Regions and 
the European Investment Bank Annual Sustainable Growth Strategy 2020, of  17 De-
cember 2019, COM(2019) 650 final, passim. 
16  Communication from the Commission, of  4 June 1997, (“Action Plan for the Single 
Market”), CSE (97) 1 final, 6. See, also on this topic, P. nIcolaIdes, Enlargement of  the 
EU and effective implementation of  community rules: an integration-based approach, EIPA (1999), 
Working Paper 99/W/04, available at: http://www. eipa.nl/index.asp.
17  Communication from the Commission, of  5 September 2007, (“A Europe of  results 
– applying community law”), COM(2007) 502 final, 6.
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make decisions displaying their effects across State borders.
In order to face the emerging challenges posed by the material ap-
plication of  EU law by national administrations, European insti-
tutions and Member States have increasingly stressed the need to 
foster administrative co-operation18, which should lead to the adop-
tion of  decisions that are lawful and consistent throughout Europe, 
as well as, facilitate the activity of  the administrations when dealing 
with ‘cross-border issues’19.
Co-operation obligations have been imposed on national admin-
istrations as a general principle (article 4.3 TEU20 and article 197 
TFEU21), by specific pieces of  legislation22 and by the case-law of  
the Court of  Justice of  the European Union (CJEU)23. Also, in 
accordance with article 6 of  the Treaty on the European Union 

18  See F. lafaRGe, Administrative cooperation between member States and the implementation of  
EU law, in European public law, 4, 2010, 597.
19  “Co-operation assumes importance as a legal tool that might ensure effectiveness of  European 
Union law and of  its national implementation, thus favouring integration between public admini-
strations and their legal systems (….)”. R. cavallo PeRIn and G. M. Racca, Administrative 
cooperation in the public contracts and service sectors for the progress of  European integration, in F. 
meRlonI and A. PIoGGIa (eds), European democratic institutions and administrations, Sprin-
ger, 2018, 265, at 267.
20  Specifies that: “pursuant to the principle of  sincere cooperation, the Union and the Member 
States shall, in full mutual respect, assist each other in carrying out tasks which flow from the Tre-
aties”. 
21  “Effective implementation of  Union law by the member States, which is essential for the proper 
functioning of  the Union, shall be regarded as a matter of  common interest”. 
22  Just as examples: Directive 2006/123/EC, of  12 December 2006, on (“services in the 
internal market”), OJ L 376/06, of  27.12. 2006, passim; Directive 2013/55/EU, of  20 
November 2013, (“amending Directive 2005/36/EC, on the recognition of  professional quali-
fications and Regulation (EU) No 1024/2012 on administrative cooperation through the Internal 
Market Information System”), OJ L 354/132, 28.12.2013.
23 The CJEU, called upon to rule on the application of  article 10 TEC (now article 
4.3 TEU), made it clear that the principle of  sincere co-operation imposes mutual 
obligations on the ‘Home’ and the ‘Host’ State authorities. The former has to carry out 
a proper assessment of  the facts relevant for the application of  the rules in question, 
and they have to guarantee the correctness of  the information on which they base 
their decision (e.g., the issuance of  an authorisation). The ‘Host’ State authorities, on 
the other hand, have to ‘recognise’ this decision, and they have to consider themselves 
bound by it. Judgement of  10 February 2000, FTS, C-202/97, ECLI:EU:C:2000:75. 
See also, jjudgment of  20 September 2007, Commission v. Netherlands, C-297/05, 
ECLI:EU:C:2007:5031. On this topic see, D.U. Galetta, Amministrazione, reti di ammi-
nistrazioni, Verwaltungsverbund: modelli organizzativi nuovi o alternative semantiche alla nozione 
di «cooperazione amministrativa» dell’art. 10 TCE, per definire il fenomeno dell’amministrazione 
intrecciata?, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2009, 6, 1689.
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(TEU), the Union has the competence “to carry out actions to sup-
port, coordinate or supplement the actions of  the Member States” in the area 
(among others) of  administrative co-operation.
All in all, the concept of  ‘co-operation’ is manifold. Public admin-
istrations co-operate in various ways: mutual recognition24 of  docu-
ments and certifications; general exchange of  information; mutual 
administrative assistance (i.e., a requesting authority may ask an au-
thority of  a different Member State to carry out an administrative 
action on its behalf), and so on. As a result, national administra-
tions increasingly have to interact with one another in many differ-
ent ways. They form co-operation and co-ordination networks25, 
in which they share information or provide mutual assistance and 
their decisions are adopted with the formal or informal contribu-
tion of  authorities of  other Member States26. National public ad-
ministrations also interact with the European Commission in that 
they co-operate or share competences in the application of  EU law.
Having recognised the importance of  administrative co-operation 
to foster the integration of  the internal market, different initiatives 
have been put forward to facilitate the correct application of  EU 
law from an ‘administrative point of  view’, and to support national 
administrations in fulfilling their co-operation obligations27. 
For example, from 2007, the Internal Market Information System 
(IMI)28, in specific sectors of  the internal market, connects nation-

24  K. aRmstRonG, Mutual recognition, in C. BaRnaRd & J. scott (eds), The law of  the 
single European market, Oxford, Hart Publishing, 2002, 231.On mutual recognition, see 
the recent Regulation, of  the European Parliament and of  the Council, of  19 March 
2019, on (“the mutual recognition of  goods in the internal market, repealing Regulation (EC) No 
764/2008”), OJ L 91, 29.3.2019.
25  H.C.H. Hoffman, Composite decision making procedures in EU administrative law, in 
H.C.H. Hofmann & A.H. tüRk (eds), Legal challenges in EU administrative law, Chel-
tenham, Edward Elgar, 2009, 136. 
26  See, in this respect, P.P. CRaIG, Shared administration, disbursement of  Community funds 
and the regulatory State, in in H.C.H. Hofmann & A.H. tüRk (eds), Legal challenges in EU 
administrative law, legal challenges in EU administrative law, cit., 34. 
27 C. E. KooPs, Compliance mechanisms compared. An analysis of  the EU infringement procedu-
res, SOLVIT, Pilot and IMS?, in J.M. BeneIto -  J. MaIllo (Directors) and J. coRtI and 
P. MIlla (Coordinators), Fostering growth in Europe: reinforcing the internal market, Madrid, 
CUE, 2014, 431, at 456.
28  In this respect see, Regulation (EU) No. 1024/2012, of  the European Parliament 
and of  the Council, of  25 October 2012, on (“administrative cooperation through the Internal 
Market Information System and repealing Commission Decision 2008/49/EC”), OJ L 316, 
14.11.2012. See, also, M. LottInI, An instrument of  intensified informal mutual assistance: the 
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al, regional and local authorities across borders and enables them 
to communicate quickly and easily with their counterparts abroad. 
The European professional card (EPC)29, an electronic document 
issued through IMI to professionals interested in working in anoth-
er Member State, facilitates the mutual recognition of  professional 
qualifications, etc.
Evidently, the principle of  (administrative) co-operation is now 
considered crucial for the correct application of  EU law, however, 
it is also the very principle around which other initiatives revolve, 
launched to provide an alternative to the Courts to guarantee ef-
fective protection to European citizens (and undertakings) against 
national administrations. Reference is made, here, in particular, to 
the SOLVIT30 network31 set up in 2002, to resolve cross-border dis-
putes32 between citizens and national administrations regarding the 
correct application of   the rules ‘governing the internal market’33.
SOLVIT is designed to provide for a quick and cost-effective, al-
though not binding, system for the settlement of  disputes. Its oper-
ation is based on the ‘mutual co-operation’ between different levels 
of  administration: the national Centres participating in the network, 
the national administration which allegedly infringed EU law and 
which ultimately takes the final decision. Interestingly enough, it is 
evident that a successful SOLVIT complaint benefits applicants who 

Internal Market Information System (IMI) and the protection of  personal data, in European public 
law, 1, 104. All the relevant information is available at: http://ec.europa.eu/internal_mar-
ket/imi-net/index_en.html.
29  In this respect, see, M. lottInI, The European Professional Card: a new single market 
governance tool, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 5, 2017, 
1254.
30  All the relevant information on SOLVIT is available at: https://ec.europa.eu/solvit/
index_en.htm. On the network, see, also, M. LottInI, Correct application of  EU law by 
national public administrations and effective individual protection: the SOLVIT network, in Review 
of  European administrative law, 3, 2, 2010, 5.
31  Some legal scholars refer SOLVIT as a trans-governmental network. d. sIndbjeRG 
maRtInsen and m. HoboltH, The effectiveness of  trans-governmental networks: managing the 
practical application of  European integration in the case of  SOLVIT, in S. dRake and M. 
Smith (eds), New directions in the effective enforcement of  EU Law and policy, Cheltenham, 
Edward Elgar, 2016,152, at 158.
32  On the problems regarding SOLVIT’s mandate see, D. U.  Galetta, Informal in-
formation processing in dispute resolution networks: informality versus the protection of  Individual’s 
Rights?, in European public law 1, 2001, 71. 
33  Commission Recommendation, of  17.9.2013, on (“the principles governing SOLVIT”), 
C(2013) 5869 final, 3.
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can avail themselves of  their European rights and liberties, but in the 
longer term can also contribute to a “cultural change” in national ad-
ministrations, inducing an overall improved compliance with EU law.

3. The European Labour Authority and its role 

It is within this general context that, as already mentioned, the EU 
institutions launched in June 2019, a new initiative aimed at foster-
ing the correct application and the effective compliance with the 
EU rules related to labour mobility across the Union and the co-or-
dination of  social security systems, by assisting Member states and 
the Commission. 
The European Labour Authority is a Union body with legal person-
ality, based in Bratislava. Its scope of  activities covers several Union 
acts34 dealing with the free movement of  workers35, the integration 
of  labour markets36, the posting of  workers37, undeclared work, the 
co-ordination of  social security systems38 for all economic sectors 
including road transport39. 
In practical terms, the Authority is aimed at working at different 
levels. 

34  Including all future amendments.
35  Regulation (EU) No 492/2011, of  the European Parliament and of  the Council, of  
5 April 2011, on (“freedom of  movement for workers within the Union”), OJ L 141, 27.5.2011. 
Directive 2014/54/EU, of  the European Parliament and of  the Council, of  16 April 
2014, on (“measures facilitating the exercise of  rights conferred on workers in the context of  freedom 
of  movement for workers”), OJ L 128, 30.4.2014. 
36  Regulation (EU) 2016/589, cit. 
37  Directive 96/71/EC of  the European Parliament and of  the Council, of  16 De-
cember 1996, (“concerning the posting of  workers in the framework of  the provision of  services”), 
OJ L 18, 21.1.1997. And, Directive 2014/67/EU, of  the European Parliament and of  
the Council, of  15 May 2014, on (“the enforcement of  Directive 96/71/EC concerning the 
posting of  workers in the framework of  the provision of  services and amending Regulation (EU) 
No 1024/2012 on administrative cooperation through the Internal Market Information System”), 
OJ L 159, 28.5.2014.
38  Inter alia, Regulation (EC) No 883/2004, of  the European Parliament and of  the 
Council, of  29 April 2004, on (“the coordination of  social security systems”), OJ L 166, 
30.4.2004; Regulation(EC) No 987/2009, of  the European Parliament and of  the 
Council, of  16 September 2009, (“laying down the procedure for implementing Regulation (EC) 
No 883/2004 on the coordination of  social security systems”), OJ L 284, 30.10.2009. Etc.
39  Inter alia, Regulation (EC) No 561/2006, of  the European Parliament and of  the 
Council, of  15 March 2006, on (“the harmonisation of  certain social legislation relating to road 
transport and amending Council Regulations (EEC) No 3821/85 and (EC) No 2135/98 and 
repealing Council Regulation (EEC) No 3820/85”), OJ L 102, 11.4.2006.
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Firstly, at an ‘individual’ level, to facilitate access for individuals and 
employers to information on their rights and obligations, as well as 
to relevant services in cross-border labour mobility situations.
Secondly, at an ‘administrative level’, to facilitate and enhance 
co-operation between the competent national authorities in the 
enforcement of  the relevant Union law, including facilitating con-
certed and joint inspections. In addition, it should mediate and 
facilitate a solution in cases of  cross-border disputes between 
Member States. 

3.1 The European Labour Authority and access to relevant 
information

Evidently, having a prompt and easy access to the relevant informa-
tion (about applicable wage levels or administrative requirements 
when posting workers, about the eligibility conditions of  social se-
curity benefits in another Country and the national contact points 
providing assistance) is crucial to allow individuals to take up their 
free movement opportunities.
In order to provide such information, the EU has established var-
ious web-based portals and tools40. However, even if  steps have 
been taken to improve guidance and to streamline access to the ex-
isting services41, citizens and companies are still not adequately and 
effectively informed of  rights, obligations and procedures deriving 
from the relevant EU legislation. 
For example, workers are often unaware of  their right to have ac-
cess to unemployment benefits in another Member State or the 
wage level they are entitled to when being posted to another Mem-
ber State. By the same token, companies are often not effectively 
informed of  the administrative requirements or the exact wage level 

40  The EURES job mobility portal, at: https://ec.europa.eu/eures/; Your Europe, 
at: https://europa.eu/youreurope/index.htm; Europe Direct, at: https://europa.eu/
european-union/contact; and the Single Digital Gateway (SDG) that will soon be avai-
lable. 
41 Regulation (EU) 2018/1724, of  the European Parliament and of  the Council, of  2 
October 2018, (“establishing a single digital gateway to provide access to information, to procedures 
and to assistance and problem-solving services and amending Regulation (EU) No 1024/2012”), 
OJ L 295, 21.11.2018. The SDG is aimed at improving the ‘findability’ of  on-line 
information and offering easy access to information, assistance, and problem-solving 
services needed by individuals and businesses when exercising their rights in the in-
ternal market. 
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that they need to comply with when posting workers to another 
Member State42.
In this respect, the Authority should play a role by improving the 
availability, quality and accessibility of  information of  a general na-
ture offered to individuals, employers and social partner organisa-
tions regarding rights and obligations deriving from the relevant 
Union acts. 
More in particular, it should contribute to the provision of  the rele-
vant information through the Single Digital Gateway (SDG), a Un-
ion-wide website acting as a single portal for accessing information 
sources and services at Union and national level in all official lan-
guages of  the Union, established by Regulation (EU) 2018/172443 
and to be operational soon. Also, the Authority should support 
Member States in the application of  the relevant regulations and in 
the compliance with their obligations on the access to and dissemi-
nation of  information.
Moreover, it is well known that, in order to facilitate the access to the 
relevant information on the rights conferred by Union law regard-
ing labour mobility, Regulation (EU) 2016/589 (of  13 April 2016) 44 
established EURES45. The EURES network is a co-operation net-
work of  employment services aimed at facilitating the cross-border 
free movement of  workers, providing information and recruitment 
services to workers and employers. 
Each Country has appointed a National Coordination Office for 
EURES(NCO), responsible for streamlining the national network 
of  members and partners. At European level, the network is co-or-
dinated by the European Coordination Office (ECO). 
In accordance with article 6 of  the ‘Establishing Regulation’, the 
European Labour Authority is going to be entrusted with the man-

42  Commission staff  working document, of  13 March 2018, (“Impact assessment”), ac-
companying the document Proposal for a Regulation of  the European Parliament and 
of  the Council, (“establishing a European Labour Authority”), COM(2018) 131 final.
43  Regulation (EU) No 2018/1724, of  the European Parliament and of  the Coun-
cil, of  2 October 2018, (“establishing a single digital gateway to provide access to information, 
to procedures and to assistance and problem-solving services and amending Regulation (EU) No 
1024/2012”), OJ L 295/01 21.11.2018.
44  Regulation (EU) No 2016/589, of  the European Parliament and of  the Council, 
of  13 April 2016, on (“a European network of  employment services (EURES), workers’ access 
to mobility services and the further integration of  labour markets, and amending Regulations (EU) 
No 492/2011 and (EU) No 1296/2013”), OJ L 107, 22.4.2016.
45  For more information see: https://ec.europa.eu/eures/.
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agement of  the ECO, except for the technical operation and de-
velopment of  the portal and related IT service which will still be 
managed by the Commission. 

3.2 The European Labour Authority and administrative 
co-operation

From the ‘administrative’ standpoint, the Authority is aimed at fos-
tering co-operation between the EU Countries in the cross-bor-
der enforcement of  relevant Union law. More in particular, it shall 
provide national authorities with operational and technical support 
to exchange information, develop day-to-day routines or carry out 
joint inspections. 
As a matter of  fact, the European Commission, with its Impact 
Assessment on the Proposal for a Regulation establishing the Euro-
pean Labour Authority46, pointed out that the capacity of  national 
authorities to enforce EU and national rules in the field of  labour 
mobility is highly dependent on their mutual co-operation. Public 
authorities in one Country might need to exchange data with anoth-
er Member State concerning the social security rights and current 
residence of  a worker in order to assess his/her eligibility to local 
social benefits47. A national authority might need to contact a com-
petent social security institution of  another Member State in order 
to verify whether a posted worker is socially insured in that Country. 
Similarly, the sharing of  registration details of  a company may serve 
the purpose of  verifying the genuine establishment of  a company 
in a Member State, etc.
The analysis carried out with the Impact Assessment showed that 
co-operation routines have not been entirely effective, due to lack 
of  appropriate and timely data sharing, of  formalised procedures, 
gaps in co-ordination48, but also due to different administrative ca-
pacities of  national enforcement authorities, such as labour inspec-
torates, social security institutions or public employment services.

46  Commission staff  working document, of  13 March 2018, (“Impact assessment, accom-
panying the document Proposal for a Regulation of  the European Parliament and of  the Council 
establishing a European Labour Authority”), COM(2018) 131 final.
47 For example, a worker work for a period in Country and apply for social security 
benefits in another.
48  In some cases, the first difficulty is the identification of  the relevant counterpart in 
another Member State. 
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Currently, EU and national authorities dispose of  a range of  tools 
for the sharing of  administrative documents and information, such 
as the Internal Market Information System (IMI)49 or the Euro-
pean Register of  Road Transport Undertakings (ERRU)50. These 
information-sharing tools have different scope, operational func-
tions and maintenance management, because of  the specificity of  
their respective policy areas and legislative basis. As they were not 
originally conceived to interact with each other, the degree of  their 
inter-operability is very low. 
That being said, in accordance with the ‘Establishing Regulation’, 
the Authority has to carry out various activities to foster admin-
istrative co-operation, in particular, upon request of  one or more 
Member States, it can: support national authorities in identifying 
the relevant contact points of  national authorities in other Mem-
ber States; facilitate the follow-up to requests and information ex-
changes between national authorities by providing translation and 
interpretation services, and through exchanges on the status of  cas-
es; where relevant, facilitate and support cross-border enforcement 
procedures relating to penalties and fines; provide information at 
its disposal to support the Member State concerned in the effective 
application of  the Union and promote the use of  electronic tools 
and procedures for message exchange between national authorities, 
including the IMI system.

3.3. The European Labour Authority as a cross-border 
mediation mechanism

In accordance with article 13 of  the ‘Establishing Regulation’, the 
Authority is attributed a ‘dispute resolution function’; more in par-
ticular, it shall provide mediation in cases of  disputes between na-
tional authorities of  different Member States on the correct ap-
plication of  the rules regarding labour mobility and social security 
co-ordination. A typical example being that of  contested informa-
tion in A1 portable documents for posted workers51. This certificate 

49  On IMI see, supra, par. 2.
50  The relevant information is available at: https://ec.europa.eu/transport/modes/
road/rules-governing-access-profession/european-register-road-transport-underta-
kings-erru_en.
51  Regulation (EC) No 883/2004, of  the European Parliament and of  the Council, of  
29 April 2004, on (“the coordination of  social security systems”), OJ L 166, 30.4.2004
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issued by the home Country concerns the social security legislation 
which applies to an individual and confirms that the individual in 
question has no obligation to pay contributions in the host Member 
State. It establishes a presumption that the holder is properly affil-
iated to the social security system of  the Member State which has 
issued the certificate.
The purpose of  the Authority’s mediation is to provide an alterna-
tive to a Court action52 and try to reconcile the divergent points of  
the Member States 
The mediation procedure can be launched by the Authority upon 
request of  one or more of  the Member States concerned, but also 
on its own initiative; however, it can be conducted only with the 
agreement of  all Member States that are party to the dispute. 
The first stage of  the mediation is conducted between the Member 
States that are party to the dispute and a mediator; if  no solution is 
found, the Authority can launch a second stage53 before its Media-
tion Board (composed of  experts from Member States other than 
those that are party), seeking to reconcile the points of  view of  the 
Member States that are party to the dispute and ultimately agreeing 
on a non-binding opinion. 
Within three months of  the adoption of  the non-binding opinion, the 
Member States that are party to the dispute must report to the Author-
ity with regard to the measures that they have taken for the purpose of  
following up on the opinion or, where they have not taken measures, 
with regard to the reasons why they have not done so. 
It has to be borne in mind that, having regard to the area of  so-
cial security, the Administrative Commission for the Coordination 
of  Social Security Systems (AC), established by Regulations No 
883/200454 and No 987/200955, inter alia, provides a conciliation 
mechanism through one of  its subgroups - the Conciliation Board. 
Hence, when a dispute relates, fully or in part, to matters of  social 
security, the Authority is under the obligation to inform the Admin-

52  As a matter of  fact, cases already the object of  ongoing Court proceedings at na-
tional or Union level are not admissible for mediation, also, if  Court proceedings are 
initiated during the mediation the latter must be suspended.
53  Subject to the agreement of  all Member States that are party to the dispute.
54  Regulation (EC) No 883/2004, of  the European Parliament and of  the Council, of  
29 April 2004, on (“the coordination of  social security systems”), cit.
55  Regulation (EC) No 987/2009, of  the European Parliament and of  the Coun-
cil, of  16 September 2009, (“laying down the procedure for implementing Regulation (EC) 
No 883/2004 on the coordination of  social security systems”), OJ L 284/1, 30.10.2009.
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istrative Commission. Also, in order to ensure full co-operation, to 
co-ordinate the activities in mutual agreement and to avoid any du-
plication in cases of  mediation which concern both issues of  social 
security and labour law, the Administrative Commission and the 
Authority must establish a co-operation agreement.

4. Structure and organisation of  the European Labour Au-
thority

In accordance with its ‘Establishing Regulation’, the ELA is a Union 
body with legal personality56 and a permanent structure, made up 
of  approximately 140 staff  members. 
The Authority is steered by a Management Board (MB), with repre-
sentatives from each EU Country and the European Commission; 
the MB is also composed of  one independent expert appointed by 
the European Parliament and four members representing cross-in-
dustry social partners organisations57. 
All the Members of  the Management Board are appointed on the 
basis of  their knowledge in the relevant fields, taking into account 
their managerial, administrative and budgetary skills. The term of  
office is four years. 
The MB is headed by an Executive Director who is responsible for 
the management of  the Authority and is accountable to the Man-
agement Board. The Executive Director is engaged as a temporary 
agent of  the Authority and appointed by the MB from a list of  
candidates proposed by the Commission, following an open and 
transparent selection procedure, for a period of  five years. 
The organisation of  the Authority also includes a Stakeholder Group 
aimed at providing further expertise and exercising an advisory role. 
The Stakeholder Group is composed of  two representatives of  the 
Commission and ten representatives of  the Union-level social partners.
In addition, the Authority may set up ‘working groups’ or ‘expert 
panels’, comprising representatives from Member States, the Com-
mission or external experts, for the fulfilment of  its specific tasks 
or for specific policy areas. In particular, it shall set up the ‘Europe-
an Platform to enhance co-operation in tackling undeclared work’ 
(the ‘Platform’) as a permanent working group and the Mediation 
Board.
56  Art. 3.
57  Trade unions and employment organisations. 
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In addition, each Member State has to designate one National Li-
aison Office (NLO). NLOs shall contribute to executing the tasks of  the 
Authority and act as national contact points for questions from their Member 
States and relating to their Member States, either by answering those questions 
directly or by liaising with their national administrations (art. 31, 2 of  the 
‘Establishing Regulation’).
The Authority is bound to become fully operational by the year 
2021, meanwhile the Commission is responsible for its establish-
ment and initial operation and to designate an official to act as in-
terim Executive Director. 

5. The implementation of  the activities of  the European 
Labour Authority for the year 2020

The Management Board of  the Authority, with its Decision n. 
6/2019, of  3 December 2019, laid down the annual work pro-
gramme for the implementation of  the activities of  the European 
Labour Authority for the year 2020, indicating several operational 
and preparatory actions spanning across the full range of  the Au-
thority’s tasks. 
First, as facilitating access to information on labour mobility is a 
priority, a working group on information is going to be set up, to ex-
ercise a review activity and to indicate information gaps, inconsist-
encies and the actions needed; the group is also aimed at advising 
the Authority regarding the support to Member States in meeting 
their obligations on the access to and dissemination of  informa-
tion and at undertaking targeted actions to improve EU sources 
of  information on labour mobility, in the framework of  the Single 
Digital Gateway. 
Secondly, the Authority will set up the necessary arrangements to 
carry out concerted or joint inspections, with the aim of  supporting 
at least one pilot inspection during the year 2020 to test the ade-
quacy and effectiveness of  the procedures and tools developed for 
common initiatives. At the same time, it will start providing learning 
and training opportunities for national inspectorates.
The Management Board Decision acknowledges also the impor-
tance of  the National Liaison Officers (NLO) to enhance the 
co-operation, as they provide a physical contact point between the 
EU level, the home administration and the authorities of  other 
Member States. Therefore, with a view on facilitating the identi-
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fication of  the relevant contact points for national authorities and 
National Liaison Officers, the Authority will develop a directory of  
contact points (“who-is-who”) to all relevant national institutions in 
the labour mobility areas covered by its scope. 
As above mentioned, mediating and facilitating a solution in case 
of  administrative disputes between Member States is one of  the 
objectives of  the Authority. In order to develop the related task, the 
Authority will establish the procedure for mediation and a co-oper-
ation agreement with the Administrative Commission for the coor-
dination of  social security systems.
The Authority will integrate the EURES European Coordination 
Office and the European Platform tackling undeclared work, by 
August 2021, in the meantime the Commission will continue to 
manage both bodies in 2020. In this respect, the Authority is going 
to organise preparatory actions to ensure knowledge transfer, and 
business continuity.

6. Conclusive remarks

The activities of  the ELA started in mid-October 2019 (with the 
first meeting of  the Management Board) and the Authority is ex-
pected to be fully operational by the year 2024.
Therefore, evidently, it is too soon to draw any conclusions on the 
effectiveness of  the mechanism; nonetheless, a few general con-
siderations can be expressed on the role of  the Authority for the 
integration of  the internal market. 
As it is well known, in accordance with article 197 TFEU, the effec-
tive implementation of  Union law by the Member States is consid-
ered “essential for the proper functioning of  the Union’ and has to be ‘regarded 
as a matter of  common interest”. In this respect, “the Union may support the 
efforts of  Member States to improve their administrative capacity to implement 
Union law. Such action may include facilitating the exchange of  information 
and of  civil servants, as well as supporting training schemes”. All in all, Mem-
ber States are not obliged to avail themselves of  such support.
Hence, art. 197, under the heading of  “administrative cooperation”, ac-
knowledges (at a ‘Constitutional level’) the importance of  the cor-
rect application of  EU law by national administrations for the inte-
gration of  the internal market and its correct functioning, as well as 
the role that the co-operation between administrations (especially at 
a national level) can play in that respect. 
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The Union can support and assist Member States in facilitating ad-
ministrative co-operation; and, as a matter of  fact, it has been doing 
so for over two decades now, inter alia, by way of  the use of  on-line 
tools in specific sectors of  the internal market.
The ELA seems to be yet another instrument made available by 
the European institutions to both individuals and administrations 
aimed at fostering the correct application of  EU law. 
Its scope is to help citizens and undertakings to get right and timely 
information on their European rights and the relevant procedures, 
but it is also aimed at helping Member States and Members States’ 
public administrations (normally on a voluntary basis) to overcome 
difficulties in cross-border co-operation; furthermore, it should act 
as a trait d’union with the Commission with a view to suggest devel-
opments and improvements58 and should co-operate with relevant 
union agencies and specialised bodies to avoid overlaps promoting 
synergies and complementarity59.
As it is evident, administrative co-operation at different levels is 
the very principle around which this new initiative revolves. Facili-
tating ad supporting co-operation between the competent national 
authorities is one of  the primary objectives of  the Authority; even 
when it is called to act as a mediator is de facto contributing to the 
correct application of  EU law by fostering co-operation. The Au-
thority is also subject to co-operation obligations with the other 
EU bodies and ultimately with the Commission. In this respect the 
authority is setting up an-online system (directory) to put directly in 
contact all the relevant authorities.
The use of  on-line tools to facilitate administrative co-operation is 
the strategy already put in place with other initiatives, such as IMI or 
SOLVIT and as a matter of  fact, in accordance with the Commis-
sion’s evaluation documents, has proved itself  successful60. 
In conclusion, this author is confident that the new Authority can 
and will effectively serve the purpose of  facilitating access to infor-
mation at many different levels and facilitating administrative co-op-
eration which, in accordance with legal scholars, is now considered 
the backbone of  the EU’s unique system of  government and governance61. 

58  Art. 7, n. 4.
59  Art. 14.
60  See, the documents and reports available at: https://ec.europa.eu/solvit/docu-
ments/index_en.htm.
61  A.H. TüRk & H.C.H. Hofmann, An introduction to EU administrative governance, 
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Hence, the author is confident that in this respect the Authority will 
play a relevant role to foster the integration of  the internal market 
in relation to the specific sectors which fall within its mandate.

in H.C.H. Hofmann & A.H. tüRk (eds), EU administrative governance, Cheltenham, 
Edward Elgar, 2006, 1. 
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Abstract 
Il presente contributo sviluppa una breve indagine sulla disciplina 
delle concessioni di beni in Italia e nella dimensione sovranazionale, 
con particolare riguardo alle concessioni di beni del demanio ma-
rittimo. Il lavoro si articola in una parte di ricostruzione sommaria 
dell’evoluzione dello strumento concessorio in Italia, con attenzio-
ne agli interventi sovranazionali, per poi proseguire con l’analisi del 
complesso strumento della proroga ex lege, ampiamente utilizzato in 
materia, così come esplicato dalla pronuncia del Consiglio di Stato, 
sez. VI, 18 novembre 2019, n. 7874. Le conclusioni sono infine 
dedicate alla ricostruzione di una possibile chiave di lettura del com-
portamento dello Stato italiano, da sempre restio a rinunciare alle 
proroghe ex lege.

This contribution develops a brief  investigation on the discipline of  the con-
cessions of  goods in Italy and in the supranational dimension, with particular 
regard to the concessions of  goods of  the maritime property. The work is divided 
into a summary reconstruction part of  the evolution of  the concessionary instru-
ment in Italy, with attention to supranational interventions, and then continues 
with the analysis of  the complex instrument of  the ex-law extension, widely 
used in the matter, as explained by the pronunciation of  the Council of  State, 
section VI, 18 November 2019, no. 7874. The conclusions are finally dedica-
ted to the reconstruction of  a possible key to understanding the behavior of  the 
Italian State, which has always been reluctant to renounce ex-law extensions.
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Sommario: 1. Premesse metodologiche nell’analisi della nuova disciplina delle concessioni di beni; 
2. L’evoluzione normativa delle concessioni di beni pubblici in Italia e nella disciplina sovranazio-
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ghe: tra Governo e Consiglio di Stato; 6. Considerazioni conclusive

1. Premesse metodologiche nell’analisi della nuova disci-
plina della concessioni di beni

La produzione scientifica dell’ultimo decennio offre molteplici 
spunti di indagine sul tema delle concessioni di beni, la cui applica-
zione ha trovato largo utilizzo in Italia, ed al contempo innumerevo-
li difficoltà nell’ordinamento europeo. Il presente contributo, senza 
alcuna pretesa di esaustività, intende ricostruire il recente sviluppo 
delle concessioni di beni, con particolare riguardo a quelle di beni 
del demanio marittimo, definendone la portata nell’ordinamento in-
terno e trattandone lo sviluppo a livello comunitario, soffermandosi 
sull’evoluzione dell’istituto, con particolare riguardo agli elementi di 
discrimine tra questo tipo di rapporto concessorio e le altre tipolo-
gie esistenti, come le concessioni di servizi e le concessioni di lavori. 
Entrambe le tipologie di rapporti concessori hanno infatti trovato 
un’esaustiva trattazione nell’ordinamento europeo, mentre tutt’al-
tro è accaduto per le concessioni di beni che hanno trovato, forse, 
una prima menzione nell’ordinamento comunitario con la direttiva 
dell’Unione Europea 2006/123/CE, meglio conosciuta come “di-
rettiva servizi” o “direttiva Bolkestein”.
 In realtà però, per quanto giurisprudenza e dottrina si siano ri-
trovate d’accordo nell’affermare che la suddetta direttiva, seppure 
indirettamente, si occupi anche di concessioni di beni, è necessario 
affermare come ancora una volta si tratti in realtà di una direttiva 
europea volta a disciplinare i servizi e, in particolare, a garantire 
piena effettività ai principi di libertà di stabilimento dei prestatori di 
servizi e di libera circolazione di questi ultimi in Europa.  
L’idea di partenza che fa da sfondo a questo scritto è dunque quella 
di inquadrare l’istituto della concessione di beni nell’ordinamento 
interno ed europeo per poi proseguire soffermandosi, prima, sulle 
concessioni di beni del demanio marittimo e sulla difficile e com-
plessa applicazione della direttiva Bolkestein in Italia e, poi, sulla 
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storica disciplina e i riferimenti normativi su cui la stessa si è fonda-
ta, come l’art. 37 del Codice della Navigazione, fortemente difeso e 
poi inevitabilmente abrogato.
In conclusione, la trattazione sarà orientata a verificare in primo 
luogo gli effetti della Legge di Bilancio 30 dicembre 2018, n. 145 
che, tra le altre cose, ha nuovamente prorogato i rapporti conces-
sori, e, in secondo luogo, a comprendere la portata certamente ri-
levante della pronuncia della VI sezione del Consiglio di Stato, 18 
novembre 2019, n. 7874. 

2. L’evoluzione normativa delle concessioni di beni pub-
blici nella disciplina sovranazionale

Intraprendere una trattazione che voglia occuparsi principalmente 
delle concessioni di beni, con particolare riguardo alle concessioni 
di beni del demanio marittimo nell’ordinamento interno ed in quello 
europeo, presuppone necessariamente la consapevolezza che il mo-
dello concessorio conosce una serie di varianti strutturali, a seconda 
che lo stesso venga applicato con riguardo ai lavori, ai servizi o ai 
beni pubblici. Queste realtà si sono sviluppate in modalità e tempi 
differenti, rendendo quindi difficile fare riferimento alla “concessio-
ne”1 come strumento unico ed organicamente disciplinato2.
In origine il regime concessorio non veniva definito dal trattato 
istitutivo della Comunità Europea. L’unica definizione rinvenibile 
nel diritto comunitario era infatti quella della direttiva 93/37/CE, 
cosiddetta “direttiva lavori”, che prevedeva un regime specifico de-
dicato solo alle concessioni di lavori. In particolare, l’art. 1 della di-
rettiva in esame definiva la concessione di lavori come un contratto 
con le stesse caratteristiche di un appalto di lavori, eccetto che per 
la controprestazione, in quanto la stessa consisteva unicamente nel 
diritto di gestire l’opera o in tale diritto accompagnato da un prezzo. 
Per le altre forme di concessione invece, come quelle di servizi e 

1  m. d’albeRtI, Concessioni amministrative, in Enc. giur. Treccani, 1988, VII, ad vo-
cem. 2 ss.; M. D’ALBERTI, Le concessioni amministrative, Napoli, Novene, 1981; soRa-
ce-maRZuolI, Concessioni amministrative, in dig. disc. pubbl. vol. III, Torino 1989; 
o. RanellettI, Teoria generale delle autorizzazioni e concessioni amministrative, Parte 1: 
Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giur. It, LVI, 1894, IV, 
25; Concetto, natura e limiti del demanio pubblico, in giur. It., 1897, ora in scritti giuridici 
scelti, IV, I beni pubblici, Napoli, 1992.
2  A. GIanneLLI, Beni sfruttabili o consumabili: demanio marittimo e porti, Federalismi, 16 
novembre 2016.
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di beni, non si rinveniva alcuna disciplina, né dalle relative direttive 
che si sono occupate di appalti pubblici, né da altri atti legislativi 
comunitari.3 L’Unione Europea, infatti, si è mostrata fin da subito 
molto più interessata a disciplinare altri settori, come quello degli 
appalti, a discapito delle concessioni, soprattutto di quelle di beni. 
Le concessioni sono infatti uno strumento indubbiamente meno 
utilizzato e meno organicamente disciplinato, in quanto tra gli stati 
membri la normativa in materia risulta essere, ancora oggi, tutt’altro 
che uniforme.
Nel contesto così come (brevemente) delineato, bisognerà dunque 
aspettare il 2004, con la direttiva 2004/18/CE, per ricavare una 
prima timida definizione della concessione di servizi, escludendo 
tuttavia comunque tale fattispecie dall’ambito di applicazione della 
direttiva medesima, che infatti nello specifico era dedicata al coordi-
namento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di 
lavori, di forniture e di servizi. 
Si può dire, dunque, che una prima attenzione per le concessioni da 
parte dell’Unione europea si è sviluppata solo in virtù dell’interesse 
all’applicazione di un principio comunitario molto rilevante quale: 
la parità di trattamento. L’applicazione di questo principio risulta 
assolutamente necessaria per garantire la tutela della concorrenza, 
ed anche le concessioni sono tenute al relativo rispetto, tant’è vero 
che “le concessioni nella misura in cui si configurano come atti dello Stato aventi 
per oggetto prestazioni di attività economiche o forniture di beni, sono soggette 
alle norme conferenti del trattato CE e ai principi sanciti in materia dalla giu-
risprudenza della Corte”4.
Ad ogni modo, per avere un primo tentativo di disciplina organica 
in materia di concessioni, bisognerà attendere la direttiva 2014/23/
UE; questa direttiva, infatti, prende il nome di “direttiva concessio-
ni”, proprio per sottolineare che si tratta della prima volta in cui il 
legislatore europeo, se pur a suo modo, tenta di creare una normati-
va omogenea del tema delle concessioni5. 
In particolare, la direttiva 2014 si preoccupa di analizzare i casi in 
3  f. caRInGella, m. PRotto, L’appalto pubblico e gli altri contratti della p.a., Torino, 
2012.
4  Direttiva del Consiglio Europeo 2004/18/CE, relativa al coordinamento delle pro-
cedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi; la stes-
sa dovrebbe applicarsi ai soli contratti di concessione il cui valore è uguale o superiore 
ad una predeterminata soglia.
5  F. GAISIS, Il rischio economico quale proprio del concetto di concessione nella direttiva 2014/23/
UE, approccio economico versus visione tradizionale, in Dir. Amm., 743 ss., 2015.
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cui la Pubblica Amministrazione acquisisce lavori o servizi. Al con-
trario, la direttiva non sembra essere interessata ad occuparsi delle 
ipotesi in cui la Pubblica Amministrazione riconosce ad un soggetto 
privato l’opportunità di gestire un bene in cambio del pagamento 
di un canone.
Le concessioni di beni per il diritto dell’Unione Europea sono qua-
si uno strumento atipico, non sono vere e proprie concessioni, o 
meglio, non sono concessioni così come le stesse vengono intese a 
livello comunitario e quindi non sono soggette neppure alla diretti-
va del 2014. 
In particolare, il legislatore europeo si riferisce alle concessioni di 
beni chiamandole spesso impropriamente “locazioni”; questa defi-
nizione, però, dal punto di vista del diritto interno risulta del tutto 
inammissibile. 
Nell’ordinamento italiano esiste infatti notoriamente una differenza 
di fondo tra i beni pubblici, distinti in beni patrimoniali disponibili 
ed indisponibili, e beni demaniali6 e tale distinguo rende netta la 
differenza tra l’impiego della locazione e della concessione.7 
È utile ricordare che i beni patrimoniali disponibili sono nella piena 
disponibilità o proprietà del soggetto che sceglie di darli in locazio-
ne e, di conseguenza, assoggettati alle regole del diritto privato, per 
cui di essi si può disporre, anche attraverso l’utilizzo del contratto di 
locazione in quanto strumento di diritto privato disciplinato dall’art. 
1571 c.c.
 Molto diversa è la situazione dei beni del patrimonio indisponibile 
e dei beni demaniali, accomunati tendenzialmente in un regime giu-
ridico unitario.
 Come noto, i beni patrimoniali indisponibili, disciplinati dagli artt. 
826 c.c. ss., sono beni “destinati” ovvero beni che non possono es-
sere sottratti alla loro destinazione fino a quando questa dura, come 
accade ad esempio per le foreste o per le miniere, ed in ogni caso 
sono beni alienabili solo nelle modalità previste dalla legge8. I beni 

6  S. CASSESE, I beni pubblici. Circolazione e tutela., Milano, Giuffrè, 1969; S. CASSESE, 
E. DE RUVO, F. A. D’AGOSTINI, Relazione della commissione d’indagine sul patrimonio 
immobiliare pubblico, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 4/1986, 1117-1169; V. 
CERULLI IRELLI, Proprietà pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983; M. RENNA, La 
regolazione amministrativa dei beni a destinazione pubblica, Milano, 2004.
7  U. ALLEGRETTI, A. ORSI BATTAGLINI E D. SORACE, Diritto amministrativo e 
giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, Bologna, 1987.
8   Rientrano nel patrimonio indisponibile ai sensi dell’art 826 c.c., tutti quei beni, sia 
immobili che mobili, appartenenti alle Pubbliche Amministrazioni che non rientrano 
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demaniali, disciplinati dagli artt.  822 e 823 c.c., sono inalienabili e 
non possono formare oggetto di diritti a favore di terzi, se non nei 
modi e nei limiti stabiliti dalla legge. In ogni caso spetta all’autorità 
amministrativa la tutela dei beni che fanno parte del demanio pub-
blico.
L’ente locale, secondo una condivisibile ricostruzione giurispruden-
ziale, “non gode di discrezionalità nel compiere la scelta tra i due strumenti di 
attribuzione in godimento a soggetti terzi (concessione amministrativa e loca-
zione) del bene e deve avere quale parametro di riferimento esclusivo la natura 
(demaniale, patrimoniale indisponibile o patrimoniale disponibile) del bene e il 
regime giuridico cui conseguentemente è sottoposto”9. 
In particolare, nel tempo sulla disciplina dei beni pubblici e sull’uti-
lizzo dello strumento concessorio, la giurisprudenza amministrativa 
ha chiarito che «ciò che rileva al fine di ritenere l’esistenza di un rapporto 
concessorio nella sua oggettività è la circostanza che sia stato consentito anche 
se in forza di un contratto di affitto il godimento individuale da parte di un 
soggetto privato di un bene pubblico (…) attesa la natura di beni patrimoniali 
indisponibili (…) è giocoforza concludere che tra le parti esiste un rapporto di 
concessione amministrativa»10.
Le concessioni di lavori, servizi e beni sono dunque uno strumento 
complesso a cui l’Europa si è affacciata con un approccio necessa-
riamente differente per ciascuna delle tre tipologie; quelle alle quali 
il legislatore si è interessato sono state, prima, le concessioni di lavo-
ri, e poi quelle di servizi, trattandosi di settori nei quali, prima che in 
altri, sono stati intravisti rischi di distorsione del mercato unico11.Da 
questo meccanismo dunque sono rimaste fuori soltanto le conces-

tra i beni demaniali, poiché gli stessi sono destinati “in forza di un atto di volontà ammini-
strativa concretamente attuato, a svolgere un servizio pubblico”. L’elencazione codicistica, che 
non è tassativa vista la clausola  generale prevista dall’ultima parte dell’art. 826 c.c. ri-
comprende: le acque minerali e termali, le cave e le torbiere, la fauna selvatica, i beni di 
interesse archeologico, paleontologico ed artistico che una volta scoperte, da chiunque 
ed in qualunque modo, entrano a fare parte del patrimonio indisponibile dello Stato; 
G.PALMA, Il regime giuridico della proprietà pubblica, Torino 1999, spec. 12 ss., in cui in 
particolar modo l’autore rileva che “ i beni pubblici in senso stretto, vale a dire quelli demaniali 
(ed indisponibili) hanno da tempo perso il primato a favore del notevole ampliamento della categoria 
di quelli patrimoniali”.
9  Corte dei conti, Sezione controllo Sardegna, parere n. 4/2008.
10  Cass. SS.UU., 29 novembre 1991 n. 12834; Cons. Stato, Sez. VI, 30 maggio 2003 
n. 2992.
11  a. GIannellI, Concessioni di beni e concorrenza, Federalismi, 2017; Beni sfruttabili 
o consumabili: demanio marittimo e porti, Federalismi, 2016; R. GaRofolI, manuale di 
Diritto amministrativo, 2019, 934 ss.
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sioni di beni, probabilmente perché il legislatore europeo non ne ha 
prontamente compreso le implicazioni comunitarie o forse perché 
non ha ritenuto di disciplinarle espressamente in quanto assoggetta-
te, di riflesso, alle regole generali emesse in materia.
Ad ogni modo, oggi è ancora possibile ritenere che le concessioni 
di beni non sono state oggetto di un’apposita normativa europea, 
in quanto anche alla luce della direttiva 2006/123/CE si possono 
ritenere al massimo indirettamente disciplinate. 

3. Le concessioni di beni del demanio marittimo: la diret-
tiva 2006/123/CE

Il primo passo verso la disciplina delle concessioni di beni a livello 
comunitario può essere rinvenuto, seppure con qualche forzatura, 
nella direttiva 2006/123/CE, più comunemente conosciuta come 
direttiva Bolkestein, dal cognome di uno dei commissari europei che 
se ne occupò12. Essa, però, non si è occupata direttamente dei beni. 
La direttiva si proponeva come ambizioso scopo quello di garantire 
piena effettività ai principi di libertà di stabilimento dei prestatori 
di servizi e di libera circolazione di questi ultimi, configurandosi 
dunque, ancora una volta, come “direttiva servizi”. Questa necessità 
nasceva dalla oggettiva difformità dei regimi autorizzatori presenti 
nei vari ordinamenti interni degli Stati membri, che inevitabilmente 
condizionavano l’effettivo esercizio di determinate attività econo-
miche13, e dunque dall’esigenza di uniformare il regime autorizzato-
rio europeo (dove per autorizzazione si intende ogni provvedimen-
to amministrativo di assenso alla cui acquisizione risulti subordinata 
la possibilità di dare avvio a una determinata attività economica). 
In particolare, il Considerando 57 della suddetta direttiva afferma 
che «le disposizioni della presente direttiva relative ai regimi di autorizzazione 
dovrebbero riguardare i casi in cui l’accesso ad un’attività di servizio o il suo 
esercizio da parte di operatori richieda la decisione di un’autorità competente.» 
Un’autorizzazione, infatti, è «una qualsiasi procedura che obbliga un pre-
statore o un destinatario a rivolgersi ad un’autorità competente allo scopo di 
ottenere una decisione formale o una decisione implicita relativa all’accesso ad 
un’attività di servizio o al suo esercizio». 

12  S. D’ACUNTO, Direttiva servizi (2006/123/CE): genesi, obiettivi e contenuto, 2009; G. 
caZZola, La Bolkestein prima e dopo la cura, il Mulino 2006, n. 2, 346 ss.
13  M.MACCHIA, La regolamentazione degli affidamenti da parte dei concessionari, in Riv. It. 
Dir. pubbl. come., I, 2018, 153 ss.
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Il Considerando 39 poi assoggetta espressamente anche le conces-
sioni a questo regime autorizzatorio unico, in quanto afferma che 
«la nozione di regime di autorizzazione dovrebbe comprendere, in particolare, 
le procedure amministrative per il rilascio di autorizzazioni, licenze, approva-
zioni o concessioni, ma anche l’obbligo, per poter esercitare l’attività, di essere 
iscritto in un albo professionale, in un registro, ruolo o in una banca dati, di 
essere convenzionato con un organismo o di ottenere una tessera professionale. 
L’autorizzazione può essere concessa non solo in base ad una decisione formale, 
ma anche in base ad una decisione implicita derivante, ad esempio dal silenzio 
dell’autorità competente (…)».
Questa uniformità di disciplina è rivolta senza dubbio alle conces-
sioni di servizi, mentre non è altrettanto pacifico che si occupi an-
che di concessioni di beni. 
A sciogliere le originarie riserve e far propendere giurisprudenza e 
dottrina per l’applicazione della suddetta direttiva anche alle conces-
sioni di beni sono stati il Considerando 62 e l’art. 12 della Direttiva 
in esame.
 Il primo14 fa riferimento alla circostanza in cui il numero di autoriz-
zazioni disponibili per lo svolgimento di una determinata attività sia 
limitato in forza della scarsità delle risorse naturali o delle capacità 
tecniche, per cui risulta necessario mettere in atto una procedura 
concorrenziale che garantisca la maggiore partecipazione possibi-
le e conseguentemente l’individuazione dell’offerta migliore per gli 
utenti.
 Il secondo15, con riguardo al caso  in cui il numero di autorizzazioni 
disponibili per lo svolgimento di un certo tipo di attività sia limitato 
per via della scarsità delle risorse naturali disponibili o delle capacità 

14  Il Considerando 62 così recita: «nel caso in cui il numero di autorizzazioni disponi-
bili per una determinata attività sia limitato per via della scarsità delle risorse naturali o delle 
capacità tecniche, è opportuno prevedere una procedura di selezione tra diversi candidati potenziali, 
al fine di sviluppare, tramite la libera concorrenza, la qualità e le condizioni di offerta di servizi a 
disposizione degli utenti».
15  L’art. 12 dispone che: «qualora il numero di autorizzazioni disponibili per una de-
terminata attività sia limitato per via della scarsità delle risorse naturali o delle capacità 
tecniche utilizzabili, gli stati membri applicano una procedura di selezione tra i can-
didati potenziali, che presenti garanzie di imparzialità e di trasparenza e preveda, in 
particolare, un’adeguata pubblicità dell’avvio della procedura e del suo svolgimento e 
completamento, nei casi di cui al paragrafo 1 l’autorizzazione è rilasciata per una durata 
limitata adeguata e non prevedere la procedura di rinnovo automatico né accordare al-
tri vantaggi al prestatore uscente o a persone che con tale prestatore abbiano particolari 
legami».
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tecniche, impone agli stati membri di mettere in atto procedure vol-
te a garantire i principi di imparzialità e trasparenza ed a rilasciare 
autorizzazioni che abbiano una durata limitata nel tempo: non viene 
prevista, quindi, alcuna ipotesi di rinnovo automatico né di accordi 
con il prestatore uscente o con soggetti allo stesso legati.
La lettura di quanto precede induce a ritenere che le risorse naturali 
limitate a cui queste disposizioni si rivolgono siano anche i beni del 
demanio marittimo; gli stessi, infatti, si prestano perfettamente ad 
essere identificati come risorsa naturale limitata, in quanto i rapporti 
concessori che si possono istaurare non possono essere illimitati, 
precludendo l’affidamento ad un soggetto l’affidamento ad un altro.
 Essendo questi beni assoggettabili solo al regime di concessione, 
l’autorizzazione a cui si riferiscono il Considerando 62 e l’art. 12 
potrebbe essere la concessione di beni.
 Inoltre, l’interesse, seppure tardivo, europeo per le coste, potrebbe 
giustificarsi anche in virtù dell’affermarsi sempre di più di un turi-
smo di massa che ha mutato, a partire dagli anni 60-70, la concezio-
ne stessa delle coste trasformandole da un bene con un’accezione 
principalmente bellico-mercantilistica ad oggetto di attività econo-
mica e fonte di ricchezza tale da richiamare l’interesse dell’Unione 
Europea16.
Alla luce di queste affermazioni, sembrerebbe pacifico che l’Europa 
ha sapientemente scelto di assoggettare anche le concessioni di beni 
ad un regime di autorizzazione unica, al fine di perseguire la tanto 
agognata armonia normativa. 
In realtà però la situazione delle concessioni di beni è ancora tutt’al-
tro che pacifica. 
Non si può infatti prescindere da una breve analisi anche della dot-
trina, certamente minoritaria, fortemente supportata dagli operatori 
di settore, che non condivide affatto l’applicazione della direttiva 
Bolkestein alle concessioni balneari a scopo turistico ricreativo.
I fautori di questo orientamento sono soliti invocare a loro soste-
gno sia l’assenza di qualsivoglia riferimento allo strumento della 
concessione di beni all’interno della direttiva in esame, sia il fatto 
che l’Europa non si era mai apprestata a disciplinare questo settore, 
neppure quando nel 201417 aveva scelto di emettere una direttiva 

16  G. DEZIO, Le concessioni demaniali alla luce delle recenti prospettive di riforma, in il dir. 
Amministrativo, 2016.
17  Come si è avuto modo di chiarire in precedenza, le concessioni di beni sono state 
tenute fuori dal campo applicativo della Direttiva 2014/23/UE del Parlamento Eu-
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espressamente dedicata alla disciplina delle concessioni;  inoltre non 
può neppure essere ignorato il fatto che nei 12 anni successivi alla 
direttiva nessun membro della ex “commissione Bolkestein” è in-
tervenuto chiarendo quale fosse la posizione dell’Europa circa le 
problematiche applicative della direttiva, che fin da subito, in ma-
niera particolarmente accesa, si sono diffuse in Italia come anche in 
Spagna e in altri stati europei18. 
Il primo intervento europeo espressamente dedicato alla questione 
può infatti essere ritenuto quello dell’ormai ex commissario Bolke-
stein durante una conferenza organizzata in Italia da un’associazio-
ne del settore balneare nel 201819. Solo in questa sede e dopo 12 
anni, l’ex commissario ha scelto di affermare con chiarezza che la 
direttiva europea che porta il suo nome si riferiva solo alle conces-
sioni di servizi e che nulla voleva dire circa le concessioni di beni, 
tantomeno imporre un’eventuale “asta” delle coste italiane. 
Peraltro, le argomentazioni20 (brevemente) riportate non paiono 
idonee ad affermare l’estraneità della concessione di beni rispetto 
alla direttiva in esame, risultando maggiormente condivisibile l’o-
rientamento della dottrina e della giurisprudenza maggioritaria sul-
la applicabilità della direttiva 2006/123, seppure con innumerevoli 
difficoltà, anche alle concessioni di beni, e quindi, probabilmente, 
anche alle coste che in quanto bene del Demanio marittimo sono 
assoggettabili esclusivamente al regime concessorio21. 

ropeo e del Consiglio, sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, e sono state 
conseguenzialmente escluse dalla normativa nazionale di recepimento.
18  Sul punto giova il riferimento in materia alla situazione di Francia e Spagna. In 
Francia, innanzitutto, l’accesso alla spiaggia è libero e gratuito, la spiaggia è infatti un 
bene pubblico ad uso generale, nel pieno spirito dei principi della Rivoluzione Francese 
e in particolare del principio di “légalité”. Più problematica è la vicenda spagnola che 
pochi punti in comune presenta col caso italiano, in quanto «sono considerate libere e 
non si rilasciano concessioni su di esse, ma lo svolgimento di attività̀ “ricreativo-turi-
stica” va esercitata fuori dall’area della spiaggia.
19  Trattasi di un incontro organizzato da un’associazione femminile composta da ti-
tolari di stabilimenti balneari, “Donnedamare”, in collaborazione con alcuni esponenti 
del centro-destra.
20  In quanto le affermazioni dell’ex commissario UE Bolkestein, alle quali gli opera-
tori di settore si sono fortemente aggrappati, perché come diceva Seneca “Anche se 
il timore avrà sempre più argomenti, voi scegliete la speranza”, in questa sede, non 
possono essere considerate se non come affermazioni politicizzate in un contesto im-
proprio e soprattutto fatte da un uomo quale privato cittadino e non più in qualità di 
rappresentante della politica europea.
21 G. PasInI, l. balucanI, I beni pubblici e relative concessioni, UTET, Torino, 1978; L. 
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Il problema, infatti, permane e il braccio di ferro tra l’Italia, che di-
fende le sue coste da potenziali investitori stranieri trasformando le 
concessioni in rapporti sine die, e l’Europa, che invoca concorrenza 
e ampia partecipazione, non pare avere fine22.
Il meccanismo innescatosi dopo l’entrata in vigore della direttiva 
attorno alle concessioni di beni ha infatti comportato innumerevoli 
problemi in Italia, soprattutto per ciò che concerne le concessioni 
del settore balneare; se, infatti, si tiene conto che la penisola italiana 
si sviluppa su circa 7500 km di costa, appare di assoluta evidenza la 
portata sociale ed economica del fenomeno. La macchina di produ-
zione composta dagli operatori del settore turistico-ricreativo bal-
neare rappresenta infatti una parte considerevole del PIL nazionale 
ed ogni anno contribuisce alla creazione di innumerevoli posti di 
lavoro nell’area costiera23.
 Le associazioni a sostegno di tale settore sono dunque partico-
larmente sviluppate e chiedono da tempo una maggiore stabilità e 
chiarezza in materia, soprattutto perché, persa l’originaria “prela-
zione”, temono fortemente che la pubblicazione di nuovi bandi, in 
un’Italia attanagliata da problemi economici, possa trasformarsi in 
una vera e propria “asta” delle coste Italiane, dove i migliori offeren-
ti risulteranno essere, quasi sicuramente, operatori stranieri.
Lo strumento amministrativo della concessione presenta delle diffe-
renze sostanziali rispetto allo strumento autorizzatorio, per quanto 
risulti ad esso accomunabile in quanto entrambi strumenti amplia-
tivi della sfera giuridica del privato titolare di un interesse legittimo 
pretensivo. Dopo l’iter procedimentale che inevitabilmente precede 
la concessione, infatti, con il provvedimento concessorio la Pub-
blica Amministrazione instaura un rapporto concessorio con il pri-
vato molto simile a quello che si instaura nella locazione, con la 
sostanziale differenza che l’attività del privato su un bene demaniale 
è oggettivamente più limitata di quella di regola consentita al privato 
su un bene di sua proprietà. Ad ogni modo, si instaura un rapporto 
fatto di dare e avere, di dialogo e confronto continuo, al fine di mi-

d’oRaZIo, Procedure concorsuali e diritto pubblico, 2017, 673-690.
22  a. monIca, Le concessioni demaniali marittime in fuga dalla concorrenza, in Riv. it. dir. 
pubbl. comun., 2013, 437.
23  a. PetRella, Il peso del turismo in Italia, le caratteristiche della domanda e la capacità ricettiva, 
Turismo in Italia. Numeri e potenziale di sviluppo, presentazione dei risultati di un 
progetto di ricerca della Banca d’Italia, dicembre 2018; Eurostat, Statistics Explained, 
Statistiche del turismo, dicembre 2018.
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gliorare i benefici per entrambe le parti e soprattutto per i cittadini, 
quali fruitori del bene demaniale la cui gestione è stata concessa ad 
un privato. 
Ne deriva che questo rapporto, anche se nato con un termine di 
scadenza (stante l’impossibilità per l’Amministrazione di instaurare 
rapporti sine die) qualora per motivi diversi prosegua oggetto di ripe-
tute proroghe, determina nel concessionario una sorta di pretesa, o 
con qualche forzatura, un legittimo affidamento nel fatto che que-
sto rapporto possa addirittura consolidarsi. Di recente, tra le altre, 
la regione Abruzzo ha provato a tutelare questo affidamento con 
una legge regionale24, cercando di raggiungere il difficile punto di 
equilibrio tra la tutela dei concessionari ed il rispetto delle normative 
eurounitarie in materia25. La Corte costituzionale però, pronuncian-
dosi sulla legittimità costituzionale della suddetta norma, ha ampia-
mente chiarito che la competenza in materia spetta unicamente allo 
Stato. Ad ogni modo, è bene chiarire che la Corte in questa, nonché 
nelle sue precedenti pronunce, non si è mai espressa circa la sussi-
stenza o meno di un legittimo affidamento in capo ai concessionari. 
Per cui, in virtù dello smodato utilizzo dello strumento di proroga, 
sembrerebbe plausibile ipotizzare la sussistenza del legittimo affida-
mento26 in capo ai concessionari, in quanto sembrano sussistere gli 
elementi richiesti per il configurarsi di tale fattispecie. Il concessio-
nario, infatti, è indubbiamente fruitore in buona fede di un vantag-
gio che deriva dalle innumerevoli proroghe approntate dal governo, 
per cui si potrebbe ritenere che la fruizione del bene demaniale si è 
conservata per un orizzonte temporale talmente lungo da convince-
re il beneficiario della sua stabilità.
 Negli anni, infatti, complice una politica instabile, l’Italia ha provvi-
soriamente risposto allo scadere dei rapporti concessori solo attra-
verso il meccanismo della proroga, ed è proprio questo meccanismo 
il punto di maggiore contrasto con il diritto dell’Unione Europea 

24  Legge della Regione Abruzzo 27 aprile 2017, n. 30 (Tutela del legittimo affidamen-
to dei concessionari balneari).
25  Corte. Cost. 13 giugno 2018,  n. 118,“Il profilo di incostituzionalità invocato dalla difesa 
erariale non concerne, infatti, il contrasto della disposizione con i vincoli derivanti dal diritto dell’U-
nione europea, bensì soltanto la sua incidenza in una sfera di competenza riservata in via esclusiva 
alla legislazione statale, alla quale unicamente spetta disciplinare in modo uniforme le modalità e i 
limiti della tutela dell’affidamento dei titolari delle concessioni già in essere nelle procedure di selezione 
per il rilascio di nuove concessioni”.
26  v. ceRullI IRellI, I principi nell’esperienza giuridica, Atti del Convegno della Facoltà di 
Giurisprudenza della Sapienza Roma, 14-15 novembre 2014, 248 ss.



34 - RIse GIuRIdIca ~ volume III - numeRo I - anno 2020

che invece mira all’applicazione del principio delle autorizzazioni 
(genericamente intese) con un inizio ed una fine predeterminata. 
Il meccanismo di proroga, infatti, a differenza del rinnovo, non 
aspetta lo scadere del rapporto concessorio già posto in essere per 
crearne uno nuovo27, anche se con lo stesso soggetto, ma continua 
a mantenere in vita il rapporto concessorio originario rendendolo 
così senza una scadenza certa.

4. Il diritto di insistenza e le concessioni sine die in Italia

Il principio di parità di trattamento riportato nell’art. 12 della diret-
tiva Bolkestein in realtà non ha rappresentato una novità per l’ordi-
namento italiano28, in quanto il legislatore nazionale ha codificato il 
principio nell’art. 12 l. n. 241/1990; non si può dire invece lo stesso 
per ciò che concerne il principio della necessaria temporaneità delle 
concessioni, che l’Italia ha faticato fin da subito ad applicare.
L’obbligo imposto dall’art. 12 della direttiva di rendere temporanee 
le concessioni ed il divieto di procedure di rinnovo automatico o di 
elargizione di eventuali vantaggi di qualunque tipo al concessiona-
rio uscente o a persone allo stesso legate hanno infatti comportato 
innumerevoli difficoltà applicative nel diritto interno, che sono nate 
soprattutto dal fatto che, al momento dell’entrata in vigore della 
direttiva Bolkestein, nel lontano 2006, vi erano istituti del diritto 
interno che poco si conciliavo con queste affermazioni e che, anzi, 
andavano in tutt’altra direzione29.
 In particolare, è emblematico il contrasto tra Italia ed Europa 
sull’art. 37, comma 2, r.d. n. 327/1942 del codice della navigazione 
in quanto lo stesso garantiva il cosiddetto “diritto di insistenza”, 
affermando che: «al fine della tutela dell’ambiente costiero, per il rilascio 
di nuove concessioni demaniali marittime per attività turistico-ricreative è data 
preferenza alle richieste che importino attrezzature non fisse e completamente 
amovibili. È altresì data preferenza alle precedenti concessioni, già rilasciate, in 
sede di rinnovo rispetto alle nuove istanze».
Una disposizione di questo tipo mirava indiscutibilmente ad assi-
curare al concessionario uscente una preferenza rispetto agli altri 

27  Cons. Stato, sez. V, 3 dicembre 2018, n. 6853.
28  M. D’ALBERTI, Lezioni di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2019.
29  S. CASSESE, Concessioni di beni pubblici e “diritto di insistenza”, 356 ss.; F. LONGO, 
Brevi note sulla giurisprudenza amministrativa in materia di diniego di rinnovo della concessione di 
utilizzo di beni pubblici, in Foro amm. TAR, 1993, II, 157 ss.
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aspiranti tali e ciò veniva giustificato nell’ottica di consentire al con-
cessionario uscente di effettuare l’ammortamento degli investimenti 
di lungo periodo presumibilmente effettuati; la ratio della norma era 
completamente volta, dunque, alla tutela del soggetto già titolare 
della concessione30. 
Stante l’evidente contrasto con i principi europei, primo tra tutti 
quello di parità di trattamento, è stata tentata un’interpretazione 
adeguatrice dell’art. 37 del Codice della navigazione diretta ad atte-
nuare questa preferenza, riconducendola solo al caso in cui vi fos-
se parità tra più offerte regolarmente presentate31. Tuttavia, anche 
un’interpretazione di questo tipo finiva in sostanza con l’attribuire 
un indebito vantaggio al concessionario uscente, rendendo comun-
que iniqua la valutazione discrezionale della Pubblica Amministra-
zione. 
Alla luce di queste considerazioni, non deve quindi sorprendere che 
la Commissione Europea non si sia fatta persuadere da tali tentativi 
di interpretazione adeguatrice. La Commissione, infatti, nel 2008 ha 
avviato una procedura di infrazione nei confronti dell’Italia lamen-
tando proprio la contrarietà dell’art. 37, comma 2, del Codice della 
navigazione rispetto al diritto dell’Unione Europea, ed in special 
modo rispetto ai principi cardine di libertà di stabilimento e parità 
di trattamento32.
 A seguito di questo intervento europeo, l’Italia si è trovata dunque 
costretta ad abrogare l’art. 37, comma 233, ma al contempo ha cerca-
to di compensare la perdita di questo meccanismo preferenziale del 
concessionario uscente con un atteggiamento di carattere dilatorio, 
ovvero cercando di rimandare per più tempo possibile l’attuazione 
dei principi di cui alla direttiva Bolkestein.

30  G. GRUNER, L’affidamento ed il rinnovo delle concessioni demaniali marittime tra normativa 
interna e principi del diritto dell’Unione europea, cit., 682 ss.; S. CASSESE, Concessioni di beni 
pubblici e “diritto di insistenza”, in Giorn. dir. amm., 2003, 356. Cfr. anche R. CARANTA, 
Concessioni di beni e regole della gara, in Urb. e app., 2005, 3, 329.
31  Cons. Stato, Sez. VI, 25 gennaio 2005 n. 168; T.A.R. Liguria, Sez. I, 24 aprile 2013 
n. 718.
32  Cfr. ad esempio, CGUE, 10 novembre 2005, C-29/04 e CGUE, 13 settembre 2007, 
C-260/04, in Giur.it, 2008, 474, con nota di R. CARANTA, Il principio di diritto comuni-
tario della trasparenza/concorrenza e l’affidamento o rinnovo di concessioni di servizi pubblici; Negli 
stessi termini, G. BALOCCO, Concessione di beni pubblici tra affidamento diretto e obbligo di 
gara, in Urb. e app., 2006, 7, 851. 
33  Comma abrogato dall’art. 1, comma 18,  del d.l. 30 dicembre 2009, n. 194  conver-
tito con  l. 26 febbraio 2010, n. 25.
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Gli anni che hanno seguito l’apertura della procedura di infrazione 
sono stati proprio quelli in cui l’Italia ha intensificato maggiormente 
l’utilizzo dello strumento della proroga: è intervenuta nel 2009 con 
un d.l. di proroga delle concessioni demaniali con finalità turistico 
ricreative fino al 31 dicembre 2015 e poi, in sede di conversione 
del d.l., ha addirittura inserito un meccanismo di rinnovo automa-
tico delle concessioni di sei anni in sei anni34 vanificando così quasi 
completamente l’abrogazione dell’art. 37, comma 2, e mantenendo 
di fatto in vita un meccanismo preferenziale.
La commissione europea però non ha tardato ad intervenire; con 
lettera del 5 maggio 2010 di messa in mora, complementare alla 
procedura di infrazione 2008/490835, l’Unione Europea ha ritenu-
to che tale regime di rinnovo automatico privasse di ogni effetto 
l’abrogazione del diritto di insistenza, ed ha sollecitato l’Italia ad 
eliminarlo per incompatibilità con il diritto dell’Unione Europea. 
Conformemente, la l. n. 217/2011, art. 11, co. 1, lett. a), ha abrogato 
il meccanismo di rinnovo automatico, determinando anche la chiu-
sura della procedura di infrazione nel febbraio 2012.
Il contrasto Italia-Europa su questi temi però si è tutt’altro che ri-
solto, infatti, con l’art. 34-duodecies del d.l. 18 ottobre 2012 n. 17936, 
l’Italia ha modificato l’art. 1, co. 18, del d.l. n. 194/2009 disponendo 
la proroga del termine di durata delle concessioni con finalità tu-
ristico balneari in essere alla data 30 dicembre 2009 e in scadenza 
entro il 31 dicembre 2015, sino al 31 dicembre 2020 e successiva-
mente quanto detto è stato poi esteso con l’art. 1, co. 547, della l. n. 
228/2012 (legge di stabilità) anche alle concessioni aventi ad ogget-
to il demanio marittimo, lacuale e fluviale e a porti turistici, approdi 
e punti di ormeggio dedicati alla nautica da diporto. 
Anche in questo caso l’Unione non ha tardato a farsi sentire. 
La Corte di Giustizia dell’Unione Europea, infatti, con la senten-
za 14 luglio 2016, n. C-458/14, meglio conosciuta come “sentenza 
Promoimpresa”37, si è pronunciata in merito alla proroga ex lege fino 

34  Decreto-legge 30 dicembre 2009, n. 194 convertito con modificazioni dalla l. 26 
febbraio 2010, n. 25.
35  Non è superfluo ricordare che la procedura d’infrazione n. 2008/4908 avviata dalla 
Comunità europea il 29 gennaio 2009 in tema di concessioni demaniali marittime ha 
svolto un ruolo fondamentale in materia.
36  Convertito in l. n. 17 dicembre 2012, n. 221.
37  CGUE, 14 luglio 2016, C-458/2014 e C-67/2015, cause riunite Promoimpresa e 
Melis, comunemente denominata sentenza Promoimpresa, la Corte di Giustizia dell’U-
nione Europea ha chiarito che le concessioni balneari hanno una durata tassativa, oltre 
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al 2020 affermando che il meccanismo costituisce un’indiscutibile 
violazione dei principi europei di libertà di stabilimento, non discri-
minazione e tutela della concorrenza ex artt. 49, 56 e 106 T.F.U.E., 
nonché dell’art. 12 della direttiva Bolkestein e del correlativo obbli-
go di svolgere sempre una gara per il rilascio di una concessione38: 
infatti, una norma nazionale come quella sopracitata che prevede 
una proroga ex lege della data di scadenza delle concessioni equivale 
a un rinnovo automatico delle stesse che è assolutamente escluso 
dall’art. 12, comma 2, della direttiva 2006/123.
 È indiscutibile che una proroga automatica di autorizzazioni re-
lative al demanio marittimo e lacuale non consente di organizzare 
alcuna procedura di selezione, per quanto venga giustificata, come 
accade in Italia, dalla necessità di tutelare il legittimo affidamento 
dei titolari di tali autorizzazioni e di consentire di ammortizzare gli 
investimenti da loro effettuati. 
Per quanto, dunque, l’Italia abbia cercato di motivare gli interventi 
di proroga, il contrasto con l’Europa, per quanto attenuato, non si 
è mai risolto. 
A tale riguardo, anche se l’art. 12 della direttiva 2006/123 prevede 
espressamente al comma 339 che gli stati membri possono tener 
conto, nello stabilire le regole di procedura di selezione, di conside-
razioni legate a motivi imperativi d’interesse generale, questo non 
giustifica un intervento di proroga nazionale ex lege. Infatti, se pure è 
concesso che si tenga conto di tali fattori, è comunque possibile far-
lo solo al momento della selezione dei candidati per l’espletamento 
di una gara, e non a prescindere dall’instaurazione della gara stessa; 

la quale bisogna necessariamente procedere alla riassegnazione mediante bando pub-
blico. Secondo questa sentenza l’art. 12, in particolare i paragrafi 1 e 2, della Direttiva 
2006/123/UE, deve essere interpretato nel senso che un intervento nazionale, come 
la proroga, non può fare in modo che un rapporto concessorio si trasformi da un 
rapporto con un inizio ed una fine predeterminata ad un rapporto sine die. Le conces-
sioni nelle aree demaniali marittime e lacustri non possono quindi essere prorogate in 
maniera automatica, in assenza di una procedura di selezione volta a scegliere, secondo 
le regole di evidenza pubblica, i potenziali candidati.
38  D. MONEGO, La proroga ex lege delle concessioni demaniali a finalità turistico-ricreativa al 
vaglio della Corte di Giustizia dell’Unione europea, Rivista italiana di diritto del turismo, 2016 
(14), p. 157-179.
39  «Fatti salvi il paragrafo 1 e gli articoli 9 e 10, gli Stati membri possono tener conto, nello stabilire 
le regole della procedura di selezione, di considerazioni di salute pubblica, di obiettivi di politica sociale, 
della salute e della sicurezza dei lavoratori dipendenti ed autonomi, della protezione dell’ambiente, 
della salvaguardia del patrimonio culturale e di altri motivi imperativi d’interesse generale conformi 
al diritto comunitario».
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il comma 3 dell’art. 12 non può essere quindi interpretato nel senso 
di giustificare un meccanismo di proroga automatica.
 Nel tempo, dunque, l’Unione europea ha cercato di chiarire che 
l’eccezione di cui al comma 3 dell’art. 12 non può essere riferita a 
meccanismi di proroga statale e neppure regionale, ma può essere 
considerato un meccanismo eccezionale di deroga allo svolgimento 
della procedura di gara, da considerarsi riservato a situazioni di ne-
cessità valutabili a livello locale.
 Alcune regioni italiane, infatti, avendo compreso le difficoltà delle 
proroghe nazionali, per risolvere il problema hanno tentato la strada 
della legge regionale. 
In particolare, l’Emilia-Romagna, una delle regioni maggiormente 
interessate dallo sviluppo del settore balneare a scopo turistico ri-
creativo, aveva approvato la legge regionale 23 luglio 2009, n. 8, che 
attribuiva ai titolari di concessioni demaniali marittime il diritto ad 
una proroga della durata della concessione fino a un massimo di 20 
anni.
La Corte Costituzionale però, con la sentenza n. 180 del 2010, ha 
dichiarato l’illegittimità di questa e delle leggi regionali che avevano 
previsto, se pure a talune condizioni, la proroga automatica delle 
concessioni del demanio marittimo a favore del soggetto già titola-
re, in quanto «la norma regionale impugnata viola l’art. 117, primo comma, 
Cost., per contrasto con i vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario in tema 
di diritto di stabilimento e di tutela della concorrenza. Infatti, la norma prevede 
un diritto di proroga in favore del soggetto già possessore della concessione, con-
sentendo il rinnovo automatico della medesima».
 La Corte ha evidenziato come la proroga o il rinnovo automatico 
determinino una disparità di trattamento tra operatori economi-
ci mediante preclusioni o ostacoli alla gestione dei beni demaniali 
oggetto di concessione, e violino, in generale, i principi del diritto 
comunitario in tema di libertà di stabilimento e tutela della concor-
renza.
 L’Europa non ha completamente negato al legislatore italiano qua-
lunque utilizzo dello strumento di proroga, piuttosto ha cercato di 
contingentarne e disciplinarne l’utilizzo. In qualche modo, infatti, 
può essere considerato uno strumento di “proroga” quello che si 
rinviene nel comma 3 dell’art. 12, ma va considerato come un’ecce-
zione che permette, a livello locale, di preferire il titolare del rappor-
to concessorio già in essere, in relazione alla valutazione di molte-
plici circostanze, quali la tutela dei lavoratori, dell’ambiente o di altri 
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fattori, che motivano la necessità di optare per la continuazione del 
rapporto già posto in essere, piuttosto che per l’instaurazione di un 
nuovo rapporto concessorio.
La proroga va dunque considerata in assoluto un meccanismo ecce-
zionale, in quanto la regola per il rispetto della parità di trattamento 
rimane la gara.
Anche il Consiglio di Stato sul punto ha ampiamente chiarito che 
devono essere disapplicate d’ufficio le normative interne che preve-
dono un meccanismo di proroga automatica del regime di conces-
sione in base al principio generale e comunitario per cui su tutte le 
amministrazioni pubbliche, in generale, grava l’obbligo di attivare 
procedure competitive ogni qual volta si debba assegnare beni pub-
blici suscettibili di sfruttamento economico40.
Nonostante la chiarezza della giurisprudenza interna ed europea, 
il legislatore italiano ha comunque continuato a cercare di aggirare 
il problema, tentando di riordinare la materia attraverso il ricorso 
al meccanismo del “doppio binario”, ovvero: instaurando una co-
esistenza tra nuove concessioni e concessioni già poste in essere, 
optando, per quanto riguarda le concessioni già poste in essere, per 
la tutela del principio del legittimo affidamento, principio generale 
del diritto già soprarichiamato, per cui i concessionari potrebbero 
ottenere una proroga del titolo concessorio magari per il periodo 
necessario all’ammortamento degli investimenti già effettuati; e per 
le nuove concessioni, invece, optando per il rispetto dei principi 
europei, svolgendo regolari gare con bandi ad evidenza pubblica nel 
rispetto di tutti i criteri richiesti.
Purtroppo, però, la strada intrapresa dal legislatore italiano, almeno 
fino ad oggi, non si è rivelata essere quella più giusta. 

5.  Proroghe: tra governo e Consiglio di Stato.

La questione dunque è inevitabilmente rimasta aperta: da un lato, 
l’Europa ha chiarito le sue posizioni sul rispetto dei principi di parità 
di trattamento e concorrenza, chiedendo a tutti i membri dell’Unio-
ne un’imparzialità nei rapporti tra privati e Pubblica Amministrazio-
ne, evitando l’innescarsi di qualsivoglia meccanismo di preferenza; 
dall’altro, l’Italia non riesce ancora a soddisfare queste richieste.
Negli ultimi anni l’applicazione della direttiva Bolkestein è diventato 
40  Cons. Stato, sez. VI, 6 giugno 2018, n. 3412.
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un argomento sempre più centrale della scena politica italiana; l’av-
vicinarsi della cosiddetta “scadenza delle concessioni”, fissata per 
il 2020, ha dato vita a dibattiti e contrasti.  Il sistema di proroghe 
adottato dall’Italia negli anni infatti non ha mai dato stabilità agli 
operatori del settore balneare che, anzi, hanno “beneficiato” solo 
di proroghe dovute alle incertezze politiche, in quanto nulla è stato 
mai specificato neppure circa le eventuali gare che si sarebbero te-
nute allo scadere dei periodi di proroga previsti.
 La situazione politica italiana è instabile ormai da molti anni motivo 
per cui il riordino della materia, così come promesso all’Europa in 
sede di proroghe, non è mai arrivato e così, con la legge di bilancio 
n. 145 del 30 dicembre 201841, è stata disposta una nuova proro-
ga delle concessioni demaniali marittime; dopo aver stabilito criteri 
e modalità per addivenire ad una complessiva riforma del settore, 
oltre che i principi ed i criteri tecnici per l’assegnazione delle con-
cessioni demaniali marittime, si prevede la proroga delle concessio-
ni demaniali marittime di cui all’art. 1 del d.l. n. 400/1993 per un 
periodo pari ad anni 15 a partire dalla data di entrata in vigore della 
suddetta legge. 
Per quanto l’impatto principale dell’intervento sia sicuramente sul 
settore balneare, in quanto maggior oggetto di discussione degli ul-
timi anni, in realtà l’emendamento si occupa anche di molto altro42. 
L’intervento del Governo abbraccia una molteplicità di categorie e 

41 Questo il testo dell’emendamento: «le concessioni disciplinate dal comma 1 dell’articolo 1 
del decreto legge 5 ottobre 1993 n. 400, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993 n. 
494, vigenti al momento dell’entrata in vigore della presente norma hanno una durata, con decorrenza 
dalla data di entrata in vigore della presente legge, di anni quindici(…) al fine di garantire la tutela 
e la custodia  delle coste italiane affidate in concessione, quali risorse turistiche fondamentali del Paese, 
e tutelare l’occupazione e il reddito delle imprese in grave crisi per i danni subiti dai cambiamenti 
climatici e dai conseguenti eventi calamitosi straordinari, le concessioni di cui al comma 386 novies, 
vigenti al momento dell’entrata in vigore del decreto legge 31 dicembre 2009, n. 194, convertito con 
la legge 26 febbraio 210, n. 25, nonché quelle rilasciate successivamente a tale data a seguito di una 
procedura amministrativa attivata anteriormente al 31 dicembre 2009 e per le quali il rilascio  è 
avvenuto nel rispetto dell’articolo 2 della legge 4 dicembre 1993 n. 494 di conversione del decreto legge 
5 ottobre 1993 n. 400, hanno una durata, con decorrenza dall’entrata in vigore della presente legge, 
di anni quindici».
42  Le concessioni prorogate di 15 anni infatti sono tante, rientrano in questo provve-
dimento anche esercizi di ristorazione e somministrazione di bevande, cibi precotti e 
generi di monopolio, noleggio di imbarcazioni e natanti in genere, gestione di strutture 
recettive ed attività ricreative e sportive, esercizi commerciali, servizi di altra natura e 
conduzione di strutture ad uso abitativo, compatibilmente con le esigenze di utilizza-
zione di cui alle precedenti categorie di impiego.
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cerca di fare chiarezza anche su un altro tema cosiddetto “caldo”, 
ovvero quello degli ambulanti, i quali- ritiene il governo italiano- 
vengono esclusi dall’applicazione della direttiva Bolkestein43.
 Il governo ha affiancato all’approvazione di questo emendamento 
l’impegno, da adempiere entro 120 giorni, di predisporre una legge 
di riordino di tutte le concessioni in quella che può essere defini-
ta un’ottica di armonizzazione delle normative europee, indicando 
anche i punti centrali della futura legge di riordino, tra i quali: rico-
gnizione e mappatura del litorale e del demanio marittimo costiero, 
tipologia e numero di concessioni attualmente vigenti e ricognizio-
ne delle aree libere e concedibili. 
Impegno, all’attivo, certamente disatteso. L’ intervento dunque, non 
ha sicuramente conferito agli operatori turistico-ricreativi la tanto 
attesa e richiesta stabilità, oltre al fatto che la proroga non ha neppu-
re aspettato lo scadere della proroga già in essere, ovvero il 2020, ma 
ha stabilito la proroga di 15 anni a partire già dal gennaio del 2019, 
facendo dunque perdere due anni ai concessionari e dando spazio a 
potenziali interventi sanzionatori.
Il Governo, perfettamente consapevole delle difficoltà di attuazio-
ne di un ennesimo meccanismo di proroga nazionale, in virtù della 
chiara disapprovazione europea, ha tentato di giustificare l’utilizzo 
dello strumento in virtù dei particolari eventi climatici che si sono 
registrati  negli ultimi anni, causa di eventi critici sulle coste italiane 
e conseguenti problematiche per i concessionari, ed  in secondo 
luogo con la nuova promessa di riordinare la materia in tempi og-
gettivamente strettissimi.
Tuttavia, data l’innegabile instabilità politica e la “scadenza” del-
le concessioni fissata con il termine ultimo del 2020, per quanto 
condivisibile o meno, è indubbio che un intervento di proroga ha 
rappresentato la strada più agevole - seppure sicuramente non la 
migliore - per fornire una prima risposta agli operatori del settore, 
mentre la promessa di riordinare la materia rappresenta invece il 
tentativo di evitare una nuova procedura di infrazione europea. 
Nei mesi successivi all’entrata in vigore della legge di bilancio, però, 
non tutti i conflitti in materia di demanio marittimo si sono arre-
stati; il clima di instabilità normativa è infatti perdurato in contesti 

43  Con la legge di bilancio per il 2019 il Governo ha escluso il commercio ambulante 
dall’applicazione della Direttiva 2006/123/CE. Questo ha inevitabilmente creato un 
vuoto normativo che ha portato l’Anva-Confesercenti a sollecitare l’intervento norma-
tivo delle regioni, che tornerebbero così a regolare il commercio.



42 - RIse GIuRIdIca ~ volume III - numeRo I - anno 2020

come quello dei rapporti - già di per sé complessi - tra lo Stato e le 
Regioni.
Il 18 aprile 2019 il governo ha impugnato davanti alla Corte costitu-
zionale la legge della Regione Sicilia n. 1 del 22 febbraio 2019, con 
la quale era stata disposta una disciplina transitoria a livello regionale 
per l’emissione di nuove concessioni, per le quali la regione aveva 
fissato anche modalità, termini ed ipotesi di revoca. Impugnando la 
suddetta legge, il governo ha evidenziato che la legge di bilancio del 
30 dicembre 2018 n.145 ha delineato proprio una procedura per la 
revisione generale del sistema delle concessioni demaniali e che la 
stessa ha previsto anche l’emanazione di un decreto del Presidente 
del Consiglio dei Ministri che ne fissi i termini e le modalità; con 
la conseguenza che le disposizioni della legge della Regione Sicilia 
devono essere ritenute illegittime, sovrapponendosi alla disciplina 
statale e generando confusione e incertezza, in un contesto che già 
di per sé non gode di particolare chiarezza.
L’impugnativa appena richiamata non rappresenta una novità per 
il governo italiano, ma è l’ennesima impugnativa con cui questo ha 
inteso sottolineare il consolidato orientamento44 della Corte costi-
tuzionale secondo il quale i criteri e le modalità di affidamento delle 
concessioni di beni del demanio marittimo appartengono ad ambiti 
riservati all’esclusiva competenza statale dall’art.117, lett. e, Cost. 
Per cui, così come l’Europa ha ampiamente chiarito l’incompati-
bilità di proroghe nazionali con il diritto dell’Unione europea, allo 
stesso modo il legislatore italiano ha chiarito che delle concessioni 
di beni, le regioni non si possono occupare, perché si tratta di un 
tema che ricade sotto l’esclusiva competenza statale.
L’intervento del governo con la legge di bilancio per il 2019 è stato 
dunque tutt’altro che risolutivo, il clima di instabilità e timore infatti 
permane, tant’è vero che il Consiglio di Stato non ha tardato ad 
intervenire.
Il Supremo Consesso della giustizia amministrativa, nel novembre 
2019, è intervenuto quale giudice per l’esecuzione di un giudicato 
che si è formato sull’impugnativa, formulata da una società con-
corrente, degli atti amministrativi con i quali la Pubblica ammini-
strazione aveva dichiarato improcedibile la domanda presentata per 

44  Corte Cost. 9 gennaio 2019, n. 1, in Giur. cost., 2019 e nello stesso senso, 18 aprile 
2019, n. 94, in Giur cost, 2019; 7 luglio 2017, n. 157 in Giur. cost., 2017; 24 febbraio 2017, 
n. 40 in Giur. cost., 2017; 17 febbraio 2016, n.30; 25 giugno 2015, 117, in Giur. cost., 
2015; 10 maggio 2012, n. 114, in Giur. cost., 2012; 22 luglio 2011, 235, in Giur. cost. 2011.
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l’ottenimento di una concessione, in linea teorica prossima alla sca-
denza, ma in pratica rinnovata per l’effetto dell’art. 1, comma 2, d.l. 
5 ottobre 1993 n. 400, come sostituito dall’art. 10, comma 1, l. n. 
88 del 2001, che ha previsto il rinnovo automatico delle concessioni 
di sei anni in sei anni. L’amministrazione poi aveva continuato nel 
tempo ad emanare atti al fine di adeguarsi ai successivi interventi 
legislativi di proroga, quali quello del 2009 e l’ultimo di cui alla legge 
finanziaria n. 145/2018, anch’essi oggetto di impugnativa da parte 
del ricorrente. 
Con la sentenza del 18 novembre 2019, n. 7874, la Sezione VI del 
Consiglio di Stato ha analizzato nel dettaglio il problema delle pro-
roghe ex lege per le concessioni demaniali, con ampie Argomenta-
zioni.
 Preliminarmente la Sezione ha chiarito il motivo della illegittimità 
delle proroghe ex lege delle concessioni, ricordando che l’inammis-
sibilità delle proroghe è storia assai risalente in Italia: infatti, pri-
ma ancora della nota sentenza della Corte di Giustizia del 14 luglio 
201645, già richiamata nei paragrafi che precedono, la giurispru-
denza aveva largamente aderito all’interpretazione dell’art. 37 cod. 
nav. che privilegia l’utilizzo della selezione pubblica nel rilascio delle 
concessioni demaniali marittime, derivante dall’esigenza di applicare 
le norme conformemente ai principi comunitari in materia di libera 
circolazione dei servizi, di imparzialità e di trasparenza, derivanti 
dalla direttiva 123/2016, essendo pacifico che tali principi si appli-
cano anche a materie diverse dagli appalti, in quanto riconducibili 
ad attività, suscettibile di apprezzamento in termini economici46.
In tal senso, il Consiglio di Stato ha ritenuto di essersi già ampia-
mente espresso, quando ha ritenuto applicabili i detti principi “anche 
alle concessioni di beni pubblici, fungendo da parametro di interpretazione e 
limitazione del diritto di insistenza di cui all’ art. 37 del codice della navigazio-
ne”, sottolineando che “la sottoposizione ai principi di evidenza trova il suo 
presupposto sufficiente nella circostanza che con la concessione di area demaniale 
marittima si fornisce un’occasione di guadagno a soggetti operanti sul mercato, 
tale da imporre una procedura competitiva ispirata ai ricordati principi di tra-
sparenza e non discriminazione”47, segnalando l’esigenza di pubblicità e 

45  CGUE, Sez. V, 14 luglio 2016, in Giust. Amm., 2019.
46  Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019, n. 7874, in Giust. Amm., 2019.
47  Cons. Stato, Sez. VI, 15 febbraio 2002 n. 934; Cons. Stato, Sez. VI, 25 gennaio 
2005, n. 168 e, nello stesso senso, in epoca più recente Cons. Stato, Sez. VI, 31 gennaio 
2017 n. 394.
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trasparenza al fine di favorire il più ampio confronto concorrenziale 
possibile.
I giudici hanno ricordato, inoltre, come la Commissione Europea 
avesse anche affermato come “la circostanza che le direttive comunitarie 
in materia di appalti siano attuative dell’art. 81 del Trattato porta in sostan-
za a ritenere che queste norme siano puramente applicative, con riferimento a 
determinati appalti di principi generali che essendo sanciti in modo universale 
dal Trattato, sono ovviamente valevoli anche per contratti e fattispecie diverse da 
quelle concretamente contemplate”48; i medesimi principi sono stati poi 
confermati anche dalla Corte di Giustizia UE49.
I giudici di Palazzo Spada hanno poi ricordato quanto affermato 
dalla Corte di Giustizia chiamata a pronunciarsi sulla portata dell’art. 
12 della direttiva 2006/123/CE. La Corte di Giustizia sul punto ha 
infatti affermato, in primo luogo, che le concessioni demaniali ma-
rittime a uso turistico-ricreativo rientrano nel campo di applicazione 
della suindicata direttiva, restando rimessa al giudice nazionale so-
lamente la valutazione circa la natura “scarsa” o meno della risorsa 
naturale attribuita in concessione, con la conseguente illegittimità 
di un regime di proroga ex lege delle concessioni aventi ad oggetto 
risorse naturali scarse, regime ritenuto di fatto equivalente al rin-
novo automatico delle concessioni in essere, espressamente vietato 
dall’art. 12 della direttiva. In secondo luogo, la Corte ha ritenuto poi 
che l’art. 49 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea 
contrasta con una normativa nazionale, come quella italiana, che 
consente una proroga automatica delle concessioni demaniali pub-
bliche in essere per attività turistico ricreative, nei limiti in cui tali 
concessioni presentino un interesse transfrontaliero certo.
Per cui, il supremo Consesso ritiene che in seguito anche alla sop-
pressione dell’istituto del “diritto di insistenza”50, ossia del diritto di 

48  Comunicazione 29 aprile 2000; nonché CGUE, 7 dicembre 2000, C-324/98.
49  CGUE, 14 luglio 2016, in cause riunite C-458/14 e C-67/15.
50 Così come riportato anche dal Cons. Stato, Sez. V, 11 giugno 2018 n. 3600; Sez. 
VI, 10 luglio 2017 n. 3377 e 13 aprile 2017 n. 1763: “ l’art. 1, comma 18, d.l. 30 dicembre 
2009, n. 194 (convertito, con modificazioni, dalla l. 26 febbraio 2010, n. 25) - come modificato 
dall’articolo 34-duodecies, comma 1, d.l. 18 ottobre 2012, n. 179 (convertito, con modificazioni, dal-
la l. 17 dicembre 2012, n. 221), e, a decorrere dal 1° gennaio 2013, dall’art. 1, comma 547, l. 24 
dicembre 2012, n. 228 -, statuiva come segue: “Ferma restando la disciplina relativa all’attribuzione 
di beni a regioni ed enti locali in base alla legge 5 maggio 2009, n. 42, nonché alle rispettive norme di 
attuazione, nelle more del procedimento di revisione del quadro normativo in materia di rilascio delle 
concessioni di beni demaniali marittimi, lacuali e fluviali con finalità turistico-ricreative e sportive, 
nonché quelli destinati a porti turistici, approdi e punti di ormeggio dedicati alla nautica da diporto, da 
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preferenza dei concessionari uscenti, l’amministrazione che intenda 
procedere a una nuova concessione del bene demaniale marittimo 
con finalità turistico-ricreativa, conformemente ai principi europei 
e ai sensi del novellato art. 37 cod. nav., è tenuta ad indire una pro-
cedura di selezione e a dare prevalenza alla proposta di gestione pri-
vata del bene che offra maggiori garanzie di proficua utilizzazione 
della concessione e che risponda a un interesse pubblico prevalente, 
anche sotto il profilo economico51.
Per cui, nel momento in cui cessa il rapporto concessorio, il conces-
sionario può essere considerato titolare di un mero interesse di fatto 
a che l’amministrazione adotti una nuova concessione in suo favore 
e non già titolare di una situazione giuridica qualificata in qualità di 
concessionario uscente.
Ne deriva, dunque, che le proroghe disposte dal legislatore nazio-
nale non possono trovare applicazione, come del resto la giurispru-
denza nazionale ed europea ha in più occasioni già riconosciuto52. 

realizzarsi, quanto ai criteri e alle modalità di affidamento di tali concessioni, sulla base di intesa in 
sede di Conferenza Stato-regioni ai sensi dell’articolo 8, comma 6, della legge 5 giugno 2003, n. 131, 
che è conclusa nel rispetto dei principi di concorrenza, di libertà di stabilimento, di garanzia dell’eser-
cizio, dello sviluppo, della valorizzazione delle attività imprenditoriali e di tutela degli investimenti, 
nonché in funzione del superamento del diritto di insistenza di cui all’articolo 37, secondo comma, 
secondo periodo, del codice della navigazione, il termine di durata delle concessioni in essere alla data 
di entrata in vigore del presente decreto e in scadenza entro il 31 dicembre 2015 è prorogato fino al 
31 dicembre 2020, fatte salve le disposizioni di cui all’articolo 03, comma 4-bis, del decreto-legge 5 
ottobre 1993, n. 400, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993, n. 494. All’articolo 
37, secondo comma, del codice della navigazione, il secondo periodo è soppresso”.
51  Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019, in Giust. amm., 2019; Cons. Stato, Ad. plen, 
sez. VI, 21 maggio 2009, n. 314, dove si legge come, “in ipotesi di domande concorrenti, 
l’amministrazione debba alla loro valutazione in comparazione e rinnovare la concessione (intesa in 
senso oggettivo) al soggetto che abbia formulato la migliore proposta secondo i criteri fissati all’articolo 
37 cod. Nav. (che offra maggiori garanzie di proficua utilizzazione della concessione e si proponga 
di avvalersi di questa per un uso che, a giudizio dell’Amministrazione, risponda ad un più rilevante 
interesse pubblico)”; sulla necessità di una valutazione comparativa in caso di rinnovo delle 
concessioni demaniali marittime v. anche Cons. Stato ad. Plen., 3 marzo 2008, n. 1 e 
Cons. Stato, Ad. plen., 24 dicembre 2009 n. 8716. È stato più volte sottolineato che 
l’applicazione delle regole di concorrenza può “rilevare quale elemento determinante 
nella risoluzione di criticità che gravano su entrambe le parti del rapporto concessorio, 
l’amministrazione da un lato e il concessionario dall’altro: relativamente alla prima, 
perché attraverso l’uso di procedure comparative diffuse,(…) verrebbe accresciuta la 
potenziale redditività del bene demaniale oggetto di concessione” , mentre per i con-
cessionari “La concorrenza tenderebbe, invece, a valorizzare inevitabilmente le competenze professio-
nali”, così F. DI LASCIO, Concessioni di demanio marittimo e tutela della concorrenza, in Riv. 
giur. ed., 2009, 3, 844-845.
52  CGUE, Sez. V, 14 luglio 2016, in Giust. amm., 2019, comportante la disapplicazione 
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Del resto, la VI Sezione ricorda che già più volte il Consiglio di Stato 
ha sancito in via generale l’illegittimità di una normativa sulle pro-
roghe ex lege della scadenza di concessioni demaniali, perché equi-
valenti a un rinnovo automatico di per sé ostativo a una procedura 
selettiva. L’esigenza di sottoporre le concessioni ad un confronto 
aperto, infatti, nasce ed è giustificata soprattutto dall’occasione di 
guadagno che le stesse configurano, e ciò risulta un presupposto 
sufficiente per imporre una procedura competitiva.
 Inoltre, anche numerose decisioni della Corte di Giustizia dell’U-
nione Europea avevano affermato l’illegittimità di leggi regiona-
li contemplanti, a talune condizioni, la proroga automatica delle 
concessioni del demanio marittimo al già titolare, evidenziando 
che proroga e rinnovo automatico, determinando una disparità di 
trattamento tra operatori economici mediante preclusioni o ostacoli 
alla gestione dei beni demaniali oggetto di concessione, violano in 
generale i principi del diritto comunitario su libertà di stabilimento 
e tutela della concorrenza.
In conclusione, i giudici di Palazzo Spada non hanno dubbi sulla 
non compatibilità con il quadro normativo eurounitario di riferi-
mento di una proroga automatica ex lege di una concessione dema-
niale marittima.
Ciò significa che anche la più recente proroga legislativa automatica 
delle concessioni demaniali in essere fino al 203353 è coinvolta, con 
le conseguenze del caso, nel ragionamento giuridico sopra esposto e 

dell’art. 1, comma 18, d.l. n. 194/2009 e dell’art. 34-duodecies, d.l. 179/2012; Cons. 
Stato, Sez. V, 27 febbraio 2019 n. 1368; Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019, in Giust. 
amm., 2019.
53  Proroga, come visto, prevista dall’articolo unico, comma 683, l. 30 dicembre 2018, 
n. 145 (Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2019 e bilancio plurien-
nale per il triennio 2019-2021) che così testualmente recita: “Al fine di garantire la tutela 
e la custodia delle coste italiane affidate in concessione, quali risorse turistiche fondamentali del Paese, 
e tutelare l’occupazione e il reddito delle imprese in grave crisi per i danni subiti dai cambiamenti cli-
matici e dai conseguenti eventi calamitosi straordinari, le concessioni di cui al comma 682, vigenti alla 
data di entrata in vigore del decreto-legge 30 dicembre 2009, n. 194, convertito, con modificazioni, 
dalla legge 26 febbraio 2010, n. 25, nonché quelle rilasciate successivamente a tale data a seguito di 
una procedura amministrativa attivata anteriormente al 31 dicembre 2009 e per le quali il rilascio 
è avvenuto nel rispetto dell’articolo 18 del decreto del Presidente della Repubblica 15 febbraio 1952, 
n. 328, o il rinnovo è avvenuto nel rispetto dell’articolo 02 del decreto-legge 5 ottobre 1993, n. 400, 
convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993, n. 494, hanno una durata, con decorrenza 
dalla data di entrata in vigore della presente legge, di anni quindici. Al termine del predetto periodo, 
le disposizioni adottate con il decreto di cui al comma 677 rappresentano lo strumento per individuare 
le migliori procedure da adottare per ogni singola gestione del bene demaniale”
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ciò, non solo perché detta disposizione rievoca norme nazionali già 
dichiarate in contrasto con l’ordinamento eurounitario dalla Corte 
di Giustizia nel 2016, ma anche in forza del recente intervento della 
Corte di Giustizia UE54.
 L’art. 117, comma 1, Cost. rappresenta, inoltre, per il Collegio una 
fondamentale norma di accordo tra l’ordinamento interno e quello 
comunitario, in grado di stabilire innanzi alla violazione o comun-
que al contrasto con il diritto europeo ad opera di quello interno, 
che quest’ultimo deve recedere e si deve dunque dare luogo ad una 
disapplicazione della norma interna ritenuta in contrasto. 
Il precipitato logico giuridico di tali deduzioni è che “la proroga legale 
delle concessioni demaniali in assenza di gara non può avere cittadinanza nel 
nostro ordinamento”55.
Sotto un altro aspetto, parimenti rilevante, il Collegio ha riconosciuto la 
possibilità di disporre una proroga di una concessione demaniale, ma 
questo solo laddove la stessa sia finalizzata a tutelare la buona fede del 
concessionario, ovvero qualora questi abbia ottenuto una determinata 
concessione in un periodo in cui non era ancora stato chiarito che i con-
tratti aventi un interesse transfrontaliero certo avrebbero potuto essere 
soggetti a determinati obblighi di trasparenza. 
La tutela della buona fede del concessionario, quindi, va relazionata 
alla data di adozione della direttiva 2006/123/CE, per cui nell’ipo-
tesi di concessione demaniale marittima rilasciata in data anteceden-
te, la cessazione anticipata della concessione deve essere preceduta 
da un periodo transitorio che consenta alle parti del contratto di 
sciogliere i rispettivi rapporti contrattuali a condizioni accettabili, in 
particolare, dal punto di vista economico56.
In ultimo, sotto il versante puramente tecnico-amministrativo, il su-
premo consesso si pronuncia anche sulla natura dell’atto eventual-
mente adottato dall’amministrazione nell’applicare il rinnovo auto-
matico delle concessioni previsto dalla legge nazionale, ribadendo 
che l’atto di rinnovo del titolo concessorio è un atto meramente 
ricognitivo di una previsione di legge57.
 È noto il contrasto, soprattutto dottrinale, tra coloro che ritengono 

54  CGUE, 30 gennaio 2018, causa C-360/15 Visser, Giust. Amm.
55  Così anche Cons. Stato, V, 27 febbraio 2019, n. 1368, in Giust. Amm.
56  CGUE, 30 gennaio 2018, causa C-360/15 Visser, Giust. Amm; Cons. Stato, Sez. 
VI, 6 giugno 2018 n. 3412.
57  Cons. Stato, Sez. VI, 6 giugno 2018 n. 3412; Cons. Stato, Sez. VI, 31 marzo 2011 
n. 1983.



48 - RIse GIuRIdIca ~ volume III - numeRo I - anno 2020

affetto da nullità il provvedimento amministrativo contrastante con 
il diritto eurounitario e coloro che ritengono un siffatto atto illegit-
timo e quindi impugnabile doverosamente entro il termine deca-
denziale dinanzi al giudice amministrativo, con la conseguenza che, 
dunque, in assenza di impugnazione e di annullamento da parte del 
giudice amministrativo, il provvedimento amministrativo adottato 
in applicazione di una norma di legge nazionale contrastante con il 
diritto eurounitario mantiene la sua naturale efficacia.
 A tale proposito va ancora rammentato che la non applicazione 
della disposizione interna contrastante con l’ordinamento comuni-
tario costituisce un potere-dovere, per il giudice, che opera anche 
d’ufficio58, al fine di assicurare la piena applicazione delle norme 
comunitarie, aventi un rango preminente rispetto a quelle dei singoli 
stati membri59.
Il Collegio ha ricordato che la disapplicazione/non applicazione 
della norma nazionale confliggente con il diritto eurounitario, a 
maggior ragione se tale contrasto è stato accertato dalla Corte di 
giustizia UE, costituisce un obbligo per lo stato membro in tutte 
le sue articolazioni e, quindi, anche per l’apparato amministrativo 
e per i suoi funzionari, qualora sia chiamato ad applicare la norma 
interna contrastante con il diritto eurounitario60. Ha poi condiviso 
la tesi prevalente in giurisprudenza secondo cui il provvedimento 
amministrativo adottato dall’amministrazione in applicazione di una 
norma nazionale contrastante con il diritto eurounitario non è nullo, 
ai sensi dell’art. 21-septies l. n. 241/1990, per difetto assoluto di at-
tribuzione di potere, bensì annullabile, non diversamente dal prov-
vedimento contrastante con il diritto interno, con il conseguente 
onere di impugnazione entro il termine di decadenza, pena l’inop-
pugnabilità del provvedimento medesimo61.
Le conseguenze sono ovviamente di non poco rilievo.
Da un lato, infatti, si esortano le Amministrazioni, che non si siano 

58 Corte Cass., 18 novembre 1995 n. 11934; Cons. Stato, Sez. V, 28 febbraio 2018 n. 
1219. 
59  CGUE, 9 marzo 1978, causa 106/77; Corte Cost. ord. 23 aprile 1985 n.113; Corte 
Cass., Sez. I, 28 marzo 1997 n. 2787; Corte Cost., ord. 23 giugno 1999 n. 255; Cons. 
Stato, Sez. VI, 3 maggio 2019 n. 2890.
60  Cons. Stato, Sez. VI, 23 maggio 2006 n. 3072, ma a partire da Corte costituzionale 
21 aprile 1989 n. 232, e in sede europea da CGUE, 22 giugno 1989, C- 103/88 Fratelli 
Costanzo, nonché Corte di Giustizia dell’Unione europea 24 maggio 2012, C-97/11 
Amia; Cons. Stato, Sez. V, 5 marzo 2018 n. 1342.
61  Nel medesimo senso Cons. Stato, Sez. III, 8 settembre 2014, n. 4538.
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ancora espresse sulla proroga delle concessioni, alla disapplicazio-
ne della norma interna, considerati anche i profili di responsabilità 
amministrativa ed eventualmente penale emergenti dalle condotte 
in contrasto. Dall’altro, invece, per le amministrazioni che hanno 
già adottato gli atti volti al riconoscimento della proroga, tenuto 
conto del chiarito orientamento che giudica gli stessi affetti da un 
vizio di violazione di legge e dunque annullabili e non nulli, il con-
trasto potrebbe essere fatto valere solo da un soggetto titolare di 
un interesse qualificato e nei termini di legge, ovvero nei 60 giorni 
appositamente previsti dal momento in cui il soggetto ne viene a 
conoscenza. 
All’attivo la proroga presente nell’ultima legge di bilancio è stata 
recepita in maniera piuttosto disomogenea sul territorio nazionale. 
Molti atti sono stati emessi in svariati Comuni e Regioni, alcuni dei 
quali, aderendo alla pronuncia su esposta, si sarebbero consolidati 
non essendo stati impugnati nei termini di legge. Diversamente, ove 
l’amministrazione non avesse ancora proceduto o avesse proceduto 
da poco, ci si troverebbe nella possibilità di impugnare tempesti-
vamente la proroga innanzi al giudice amministrativo, ottenendo 
presumibilmente l’annullamento dell’atto. È chiaro, però, che non è 
possibile concepire l’illegittimità delle proroghe ex lege come in con-
trasto con il diritto eurounitario con un’applicazione diversa caso 
per caso, né affermare che ci siano operatori il cui titolo concessorio 
può essere considerato rinnovato fino al 2033 e altri il cui titolo è 
invece cessato.
 Purtroppo, le conseguenze della sussunzione dell’atto nel nove-
ro degli atti illegittimi sono esattamente queste. Si ravvisa dunque 
un’inevitabile distorsione del sistema, che ravviserebbe l’unico stru-
mento per rimuovere le proroghe automatiche adottate dal legisla-
tore e recepite dalle amministrazioni nella tempestiva impugnativa 
del singolo soggetto portatore di un interesse qualificato.

6. Considerazioni conclusive

Ricordate le posizioni di Italia ed Europa, nonché gli orientamenti 
della giurisprudenza, la proroga adottata con la legge di bilancio n. 
145 del 30 dicembre 2018 è comunque l’ennesimo tentativo italiano 
di sfuggire ai propri doveri, rinviando la soluzione del problema 
dell’improrogabilità delle concessioni di beni in attesa di un non 
auspicabile intervento europeo. 
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L’intervento organico di riforma del settore è dunque quantomai 
atteso. 
Avendo dunque compreso il monito uniforme della giurispruden-
za, riconfermato anche dalla recente sentenza della Sezione VI del 
Consiglio di Stato62, si ritiene fondamentale in questa sede cercare 
di individuare la prospettiva del legislatore nazionale, ovvero cercare 
di comprendere cosa si possa celare dietro una consolidata reticenza 
dell’Italia verso l’apertura al mercato estero e verso quella che la 
politica definisce “asta” delle coste.  
Le coste in Italia hanno un peso economico e sociale di grande rilevo: 
nonostante all’attivo si discuta prettamente di stabilimenti balneari e 
attività turistico ricreative, bisogna in realtà considerare che le coste 
per una penisola, quale è l’Italia, rappresentano fonte di guadagno 
economico e di controllo politico e sociale. Le coste italiane infatti 
sono intrinsecamente legate con la realtà politica, a partire dal livello 
territoriale fino ad arrivare alla dimensione nazionale. In gran parte 
delle regioni italiane le attività turistico ricreative che si svolgono sulle 
coste annualmente detengono un ruolo economico e sociale fonda-
mentale nella vita dei paesi costieri63. Queste attività sono in grado di 
generare innumerevoli posti di lavoro e rappresentano per gli ammi-
nistratori locali un enorme serbatoio elettorale. Non molto diversa è 
la situazione che si trova volgendo lo sguardo alle macroaree, si pensi 
ai posti di lavoro che, grazie alle coste, è in grado di produrre da sola 
l’Emilia-Romagna64. Le attività costiere ed il turismo che ne deriva, 
dunque, in un’Italia che sta progressivamente perdendo il suo potere 
industriale e commerciale, che sta rinunciando a sempre di più a pro-
durre e a coltivare, rappresentano forse uno degli ultimi baluardi della 
forza economica che un tempo fu65.

62  Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019, in Giust. amm., 2019.
63  Istituto di Ricerca su Innovazione e Servizi per lo Sviluppo-Consiglio Nazionale delle 
Ricerche, rapporto sul turismo italiano, a cura di e. becHeRI, R. mIceRa, a. moRvIllo, XXII 
edizione 2017/2018, 519 ss.; ISTAT, Report presenze turistiche 2018, novembre 2019.
64  Camera di Commercio Milano, elaborazione dei dati del registro delle imprese bal-
neari al quarto trimestre 2015 e 2016, 2017. La relazione della camera di Commercio 
dettagliata regione per regione, afferma che per l’estate 2017 “in Italia si contano 7.680 
attività che gestiscono stabilimenti sulle spiagge dei nostri mari, sulle rive dei laghi e sulle sponde dei 
fiumi o noleggiano pedalò e canoe, oltre al classico ombrellone-sdraio, un settore in crescita dell’1,9% 
in un anno. Tra le province più attrezzate, Rimini è prima con 441 imprese, 5,7% italiano e +0,5% 
in un anno (…) Emilia-Romagna (13,4% nazionale), Toscana (12,6%) e Campania (11,3%) le 
regioni che trainano il settore con rispettivamente 1.028, 968 e 866 imprese”.
65  ENIT-Agenzia nazionale del turismo, Comunicato Stampa, settembre 2019. “L’A-
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 Si ritiene dunque che a fondamento di questo contrasto tra politica 
e giurisprudenza vi sia fondamentalmente il, probabilmente fonda-
to, timore di mandare realmente all’asta le coste italiane e perderle. 
L’Italia vive oggi una situazione politica ed economica fortemente 
complessa, l’economia stenta a riprendersi e il rapporto con gli altri 
Paesi dell’Unione europea non sembra essere propriamente paritario. 
Non è quindi difficile immaginare che nel momento in cui si apra 
realmente anche il mercato delle coste, le offerte economicamente e 
qualitativamente più vantaggiose possano arrivare dall’estero, da chi 
non conosce questo tipo di attività ma conosce bene le risultanze di 
una politica economica stabile. Ne deriva dunque che l’atteggiamento 
del legislatore potrebbe eventualmente celare un istinto di protezione 
nei confronti di uno Stato sicuramente in difficoltà. 
Alla luce delle considerazioni che precedono, non si ritiene però che 
le proroghe ex lege possano rappresentare lo strumento migliore per 
evitare la tanto temuta “asta”.
Per cui, anche se non è possibile, almeno in questa sede, prospettare 
una soluzione esaustiva, è invece possibile auspicare un intervento 
di riforma, assolutamente necessario, al fine di tutelare i principi 
eurounitari al pari delle piccole e grandi realtà economiche costiere.
 In proposito si ritiene dunque che l’Italia, piuttosto che ricorrere 
all’agevole strumento della proroga, ormai ampiamente dichiarato 
inammissibile, potrebbe cominciare a lavorare con maggiore atten-
zione sul concetto giuridico di concessione di beni del demanio ma-
rittimo, che, a parere di chi scrive, costituisce un unicum nel nostro 
sistema giuridico; questo al fine di elaborare uno strumento che 
permetta, compatibilmente con le esigenze eurounitarie, di aprire 
realmente le coste al mercato, senza che però questo voglia dire 
“perderle”. 

genzia Nazionale del Turismo rileva il trend di crescita delle mete balneari sempre più trend per i 
turisti stranieri. Le zone costiere e marittime italiane contribuiscono a far impennare la domanda del 
Bel Paese per il 30 per cento (…) gli operatori esteri hanno rilevato un trend in crescita per le vendite 
del prodotto balneare in Italia nell’estate 2019 rispetto al periodo estivo del 2018. Gli aumenti in-
dicati dai TO variano in media dal +5% al +15%.” Il presidente ENIT Giorgio Palmucci 
afferma che “per la vacanza al mare i turisti stranieri hanno speso nel Belpaese 6,6 miliardi di 
euro ossia il 20% in più nel 2018 sul 2017. Le entrate dei turisti stranieri per la vacanza al mare 
aumentano a doppia cifra in quasi tutte le prime 10 regioni (Veneto, Liguria, Campania, Sardegna, 
Sicilia, Friuli-Venezia Giulia, Emilia-Romagna, Toscana, Puglia, Lazio)”; a. PetRella, Il peso 
del turismo in Italia, le caratteristiche della domanda e la capacità ricettiva, Turismo in Italia. 
Numeri e potenziale di sviluppo, presentazione dei risultati di un progetto di ricerca 
della Banca d’Italia, dicembre 2018.
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Abstract
The paper provides a short comment to a recent judgment in which the Italian 
Administrative Supreme Court rules on environmental liability. In particular, 
acording to the panel of  judges the decontaminaton must be imposed towards a 
company which was not the cause of  the pollution but mergered by incorporation 
in the polluter. This, even if  the merger was completed when decontamination 
was not mandatory under Italian legislation but the effects were still present at 
the clean up order time.
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Sommario: 1. La genesi della Sentenza – 2. L’inquinamento ambientale prima dell’introduzione 
dell’istituto della bonifica – 3. Il rapporto tra responsabilità aquiliana e bonifica – 4. La trasmis-
sione degli obblighi e delle responsabilità – 5. Conclusioni.

1. La genesi della Sentenza

La vicenda processuale trovava avvio a seguito di impugnazione di 
una determinazione dirigenziale, notificata nell’anno 2015, con la 
quale la Provincia diffidava la ricorrente a procedere alla bonifica 
di aree contaminate da sostanze inquinanti1. Parte attrice rappre-
sentava fin da subito di non essere la responsabile dei comporta-
menti incriminati, attribuendo la contaminazione alla società che 
aveva gestito il sito produttivo fino al 1986; quest’ultima si sarebbe 
estinta per fusione con la ricorrente nel luglio del 1991, ossia in 
data anteriore all’introduzione nel nostro ordinamento degli obbli-
ghi di bonifica. La stessa ricorrente sosteneva, inoltre, di non aver 
nemmeno mai acquisito la proprietà del sito inquinato, essendo 
stato ceduto dall’incorporata a seguito di cessione del ramo azien-
da in data anteriore alla fusione per incorporazione. In particola-
re, sempre secondo la ricostruzione della società ricorrente, il c.d. 
“Decreto Ronchi” n. 22/972, il cui art. 17 introduceva per la prima 
volta nell’ordinamento l’obbligo di procedere a bonifica in capo al 
soggetto responsabile di eventi di contaminazione, non potrebbe 
trovare applicazione nei confronti di episodi di inquinamento veri-
ficatisi anteriormente alla propria vigenza. Questo comporterebbe, 
pertanto, che l’ordine di bonifica non dovrebbe essere riferito alla 

1  In particolare Nokia Solutions and Networks S.p.a. (già Alcatel-Lucent Italia S.p.a.) 
impugnava la determinazione dirigenziale n.1262 dell’11 maggio 2015 con al quale la 
Provincia di Asti ordinava la bonifica dello stabilimento industriale “ex Way-Assauto” 
in cui era stato accertato inquinamento da cromo esavalente e solventi clorurati nel 
sottosuolo, dovuto alla produzione fino all’anno 1990 di componenti per treni e auto-
veicoli. In particolare la responsabilità era imputata alla ricorrente in quanto successore 
della società S.I.E.T.T.E. S.p.a. (già IAO – Industrie Riunite S.p.a.) fusa per incorpora-
zione nella ricorrente nel luglio del 1991.
2  D.lgs. 5 febbraio 1997, n. 22, Attuazione delle direttive 91/156/CEE sui rifiuti,91/689/
CEE sui rifiuti pericolosi e 94/62/CE sugli imballaggi e sui rifiuti di imballaggio. 
Per una analisi del testo normativo si rinvia a b. PoZZo, Il danno ambientale, Milano, 
1998; v. bettInI, l. W. canteR, l. oRtolano, Ecologia dell’impatto ambientale, Torino, 
2000; a. RuGGIeRI, Il sistema di gestione ambientale, Padova 2000.
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ricorrente, in quanto questa non avrebbe mai direttamente posto in 
essere alcuna condotta inquinante ed in ogni caso la responsabilità 
in capo alla società incorporata non sarebbe potuta essere trasferita 
sulla incorporante perché al momento della fusione la legislazione 
vigente ratione temporis non conosceva l’istituto della bonifica. 
Il giudizio di primo grado si concludeva con il rigetto del ricorso 
proposto3. La ricorrente interponeva allora appello al giudice di se-
conde cure, il quale a sua volta, con sentenza non definitiva4, respin-
geva tutte le censure dell’appellante ad eccezione di una di queste, 
in relazione alla quale il collegio riteneva necessaria la rimessione 
all’Adunanza Plenaria5.
La quarta sezione del Consiglio di Stato, infatti, dopo una attenta 
disamina dei contrapposti orientamenti giurisprudenziali emersi, ri-
teneva di dover deferire all’esame dell’Adunanza plenaria un unico 
punto controverso e in particolare richiedendo al Supremo Collegio 
se una società incorporante, nel regime anteriore alla modifica del 
diritto societario, potesse essere considerata responsabile dell’inqui-
namento posto in essere dall’incorporata ai sensi dell’art. 17, d.lgs. 
n. 22/1997, come poi sostituito, in sostanziale continuità normati-
va, dagli artt. 242 ss., d.lgs. n. 152/2006, il cd. Codice dell’ambiente, 
per fattispecie anteriori alla sua entrata in vigore.
In particolare la sezione rimettente rilevava come da un lato la sen-
tenza Cons. Stato, Sez. V, 5 dicembre 2008 n. 60556 avesse escluso 

3  Il giudizio di primo grado si è concluso con la pronuncia T.A.R. Piemonte, Sez. I, 13 
maggio 2016 n. 674 in www.giustizia-amministrativa.it.
4  Per la lettura della sentenza non definitiva con la quale sono state respinte le censure 
proposte si rinvia a Cons. Stato, Sez. IV, 7 maggio 2019 n.2926 in www.giustizia-ammi-
nistrativa.it.
5  Per le argomentazioni portate dall’ordinanza di rimessione si rinvia a Cons. Stato, 
Sez. IV, 7 maggio 2019 n. 2928/o, in Riv. giur. edil, 2019, 1018.
6  Per un comento al citato arresto del giudice d’appello si rinvia a Cons. Stato, Sez. 
V, 5 dicembre 2008, n. 6055, con nota di a.l. de cesaRIs, Obblighi di bonifica e successori 
universali. Nota a Cons. Stato sez. V 12 dicembre 2008, n. 6055, in Riv. giur. amb., 2009, 2, 
365. Negli stessi termini, anche Cons. Stato, Sez. V, 23 giugno 2016, n. 2809, in www.
giustizia-amministrativa.it. 
In dottrina si rinvia a m. Russo, Chi inquina paga? La multiforme applicazione del principio 
nella giurisprudenza nazionale in tema di ripartizione degli obblighi di risanamento ambientale, 
in Riv. giur. edil. 2017, 4, 889 ss.; R. leonaRdI, La responsabilità in tema di bonifica dei siti 
inquinati: dal criterio soggettivo del “chi inquina paga” al criterio oggettivo del “chi è proprietario 
paga”?, in Riv. giur. edil., 1, 2015; m. feRmeGlIa, Chi inquina, ripara: imputazione della 
responsabilità per danno ambientale e risarcimento dopo la legge europea 2013, in Resp. civ. e prov., 
2015, 5, 1591. 
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un rapporto di continuità tra la generale disciplina della responsa-
bilità civile e la specifica normativa dettata per la bonifica di siti in-
quinati, escludendone l’applicazione retroattiva, mentre, a contrario, 
secondo la sentenza Cons. Stato, Sez. VI, 9 ottobre 2007 n. 5283 
l’istituto della bonifica veniva ritenuto applicabile a qualsiasi situa-
zione di inquinamento in atto al momento dell’entrata in vigore del 
d.lgs. n. 22/19977. 
La Sezione rimettente ritiene però che trattasi di mero contrasto 
apparente, in quanto la pronuncia del 2008 già considerava espres-

Più in generale in tema di responsabilità per la bonifica di siti inquinati s. GRassI, Pro-
cedimenti ambientali, in m.a. sandullI, a cura di, Codice dell’azione amministrativa, Milano, 
2017, 1511; f. GRassI, Bonifica ambientale di siti contaminati, in Diritto dell’ambiente, a cura 
di, G. RossI, Torino, 2018, 424; R. aGnoletto, I settori delle discipline ambientali, in Trat-
tato di diritto dell’ambiente, diretto da, R. feRRaRa, m.a. sandullI, Milano, Vol. I, 2014, 
443; s. GRassI, La bonifica dei siti contaminati, ivi, 687; G. acquaRone, L’accertamento del 
danno ambientale, ivi, Vol. II, 371; a. saccHI, Profili civilistici, in e. PIcoZZa, P. dell’anno, 
Trattato di diritto dell’ambiente. Principi generali, Vol. I, Padova, 2012, 331; R. InveRnIZZI, 
Inquinamenti risalenti, ordini di bonifica e principio di legalità CEDU: tutto per l’“ambiente”?, in 
Urb. app., 2014, 8-9, 967 ss.; l. costato, f. PellIZeR, Commentario breve al codice dell’am-
biente: d.lgs. 3 aprile 2006 n. 152, Padova, 2012, 239-254; f. de leonaRdIs, Il principio di 
precauzione nell’amministrazione del rischio, Milano, 2005; a. amoRoso, Nuovi rilievi sull’atti-
vità volta all’accertamento della responsabilità dell’inquinamento del sito, in Riv. giur. amb., 2006, 
6, 318; f. GoIsIs, La natura dell’ordine di bonifica e ripristino ambientale ex art. 17 d.lgs. n. 22 
del 1997: la sua retroattività e la posizione del proprietario non responsabile della contaminazione, in 
Foro amm.-C.d.S., 2004, 567; R. lombaRdI, Il problema dell’individuazione dei soggetti coinvolti 
nell’attività di bonifica dei siti contaminati, in P.m. vIPIana PeRPetua, a cura di, La bonifica dei 
siti inquinati: aspetti problematici, Padova, 2002, 111. 
In giurisprudenza, ancora, T.A.R. Lazio, Roma, Sez. I, 12 febbraio 2015, n. 2509, in Riv. 
giur. edil., 2015, I, 277; T.A.R. Abruzzo, Sez. I, 30 aprile 2014, n. 204, in Urb. app., 2014, 
8-9, 967; T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. IV, 5 agosto 2013, n. 2062, in www.giustizia-am-
ministrativa.it; T.A.R. Veneto, Sez. III, 4 dicembre 2012, n. 1498, ivi; T.A.R. Campania, 
Salerno, Sez. I, 18 ottobre 2010, n. 11823, in Foro amm.-T.A.R., 2010, 10, 3318; T.A.R. 
Toscana, Sez. II, 8 gennaio 2010, n. 8, in Riv. giur. edil, 2010, 2, I, 586. T.A.R. Piemonte, 
Sez. II, 28 maggio 2010, n. 2697, ivi, 2010, 5, I, 1690; T.A.R. Sardegna, Sez. I, 16 di-
cembre 2011, n. 1239, ivi, 2012, 1, I, 256, Cons. Stato, Sez. IV, 22 agosto 2018, n. 5021, 
ivi, 2018, 5, I, 1324.
7  Cons. Stato, Sez. VI, 9 ottobre 2007, n. 5283, in www.giustizia-amministrativa.it la quale 
aveva ritenuto la bonifica applicabile a qualsiasi situazione di inquinamento in atto al 
momento dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 22/1997 in linea con quanto poi succes-
sivamente affermato dalla Corte di Giustizia UE, Sez. II, 13 luglio 2017, n. 129, per il 
cui commento si rinvia a c. PaGlIaRolI Corte di Giustizia dell’Unione Europea ed estensione 
della responsabilità ambientale: le conferme contenute in una recente pronuncia (CGUE, Sez. II, 13 
luglio 2017, causa C-129/16) ([Court of  Justice of  the European Union and extension of  envi-
ronmental responsibility: the confirmations in a recent case (CJEU, Section II, 13 July 2017, case 
C-129/16)]), in Riv. giur. edil., 2017, 4, I, 805.
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samente quanto statuito da diversa sezione nell’anno precedente 
con la differenza che, nel caso deciso dalla IV sezione, il soggetto 
autore dell’inquinamento esisteva già prima dell’entrata in vigore del 
decreto Ronchi, continuando ad esistere successivamente, mentre 
per contro, nella successiva pronuncia della V sezione la società de-
stinataria dell’ordine di bonifica aveva incorporato la società autrice 
dell’evento, senza averlo cagionato. 
La sezione rimettente prestava adesione alla tesi della discontinuità 
normativa tra l’art. 2043 c.c. e l’art. 17, d.lgs. n. 22/1997 affermata 
dalla V Sezione nel proprio precedente, e del carattere innovativo 
di quest’ultima disposizione rispetto all’ipotesi generale di illecito 
civile previsto dalla prima, ma non anche alle conclusioni cui il pre-
cedente in questione è giunto sostenendo, nell’ordinanza di rimes-
sione, la trasmissibilità della responsabilità per effetto di operazioni 
societarie.
La questione si inserisce in un più ampio e risalente dibattito di 
fonte prettamente giurisprudenziale in merito all’individuazione del 
soggetto obbligato alla bonifica di un sito inquinato tra stretta ap-
plicazione del principio del chi inquina paga e una inarrestabile ten-
denza all’oggettivazione della responsabilità finalizzata a garantire 
una maggiore tutela del bene ambiente8. 
Investita della controversia, l’Adunanza Plenaria, con la sentenza 
n. 10/20199, riteneva di dover affrontare tre punti in rapporto, 
tra loro, di consecuzione logica. In particolare si rendeva necessa-
rio comprendere se la condotta di inquinamento ambientale posta 
in essere prima dell’introduzione della bonifica dei siti inquinati 
nell’ordinamento giuridico potesse essere qualificabile come illecito, 
fonte di responsabilità civile per il suo autore e in quale fattispecie 
normativa di questo istituto il fatto potesse essere inquadrato; in 
secondo luogo, se fosse possibile ordinare la bonifica per fatti risa-

8  Sul tema, ex multis, f. de leonaRdIs, Le bonifiche tra semplificazione e necessità di risorse, 
in Libro dell’anno del diritto, Enc. Giur. Traccani, Roma, 2015, 269 ss.; s. GRassI, La bonifica 
dei siti inquinati, in R. feRRaRa, m.a. sandullI, diretto da, Trattato di diritto dell’ambiente; 
II, Milano, 2014, 687; R. aGnoletto, ivi, I, 450; s. GRassI, Procedimenti amministrativi a 
tutela dell’ambiente, in m.a. sandullI, a cura di, Codice dell’azione amministrativa, cit., 1599; 
P.m. vIvIana PeRPetua, L’istruttoria nei procedimenti di bonifica dei siti inquinati, in Urb. app., 
2010, 1133; P. caRPentIeRI, Bonifica e rispristino ambientale dei siti inquinati, in Ambiente, 
2002, 9.
9  In dottrina, per un primo commento alla sentenza, v. R. LeonaRdI, L’oggettivizzazione 
della responsabilità in tema di bonifiche ambientali e l’affermazione dell’ambiente come bene inviola-
bile, in Riv. giur. edil., 2019, I, 1548 ss., e dottrina e giurisprudenza ivi citata.
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lenti ad epoca antecedente all’introduzione a livello legislativo della 
bonifica; ed infine, se gli obblighi e le responsabilità conseguenti alla 
commissione dell’illecito fossero trasmissibili per effetto di opera-
zioni societarie straordinarie, come ad esempio la fusione, secondo 
la legislazione pro tempore vigente.

2. L’inquinamento ambientale prima dell’introduzione 
dell’istituto della bonifica

La prima questione che l’Adunanza Plenaria ha inteso affrontare 
riguarda la configurabilità quale fatto illecito dell’inquinamento am-
bientale, anche prima dell’introduzione, nel nostro ordinamento 
dell’art. 17, d.lgs. n. 22/1997. La posizione del Collegio non può sul 
punto che essere favorevole. Secondo lo stesso, infatti, l’appellante, 
nel sostenere la tesi contraria, “si pone in contrasto con acquisizioni 
pacifiche presso la dottrina e la giurisprudenza”10. 
Infatti, l’elaborazione dell’ambiente come bene giuridico autonomo 
e unitario oggetto di protezione contro le aggressioni umane risale 
agli anni ’70 del secolo scorso, secondo un processo che, muovendo 
dagli art. 9 e 32 Cost., è culminato poi con l’elevazione dell’ambien-

10  In giurisprudenza basti citare la posizione della Corte costituzionale, assunta a par-
tire dalla sentenza n. 641/1987, in cui si afferma che “con la nuova fattispecie di illecito 
ambientale si è avuto il recepimento a livello normativo della concezione dell’ambiente come bene im-
materiale unitario sebbene a varie componenti, ciascuna delle quali può anche costituire, isolatamente 
e separatamente, oggetto di cura e di tutela; ma tutte, nell’insieme, sono riconducibili ad unità”. In 
dottrina, si rinvia a m. cafaGno, d. d’oRsoGna, f. fRaccHIa, Nozione giuridica di am-
biente e visione sistemica, in Dir. e proc. amm., 2018, 713; a. cRosettI, R. feRRaRa, f. fRac-
cHIa, n. olIvettI Rason, Introduzione al diritto dell’ambiente, Bari, 2018; G. RossI, a cura 
di, Diritto dell’ambiente, cit., 53; s. GRassI, Procedimenti amministrativi e tutela dell’ambiente, 
in m.a. sandullI, a cura di, Codice dell’azione amministrativa, cit., 1505; P. dell’anno, 
Diritto dell’ambiente, Padova, 2016; P. dell’anno, Ambiente (diritto amministrativo), in P. 
dell’anno, R. feRRaRa, a cura di, Trattato di diritto dell’ambiente, Padova, I, 2012, 299; 
c.e. Gallo, L’ambiente e le situazioni giuridiche soggettive, in R. feRRaRa, m.a. sandullI 
(diretto da), Trattato di diritto dell’ambiente, I, cit., 399; m. cafaGno, Principi e strumenti 
di tutela dell’ambiente come sistema complesso, adattivo, comune, Torino, 2007; m. ceccHettI, 
Ambiente, paesaggio e beni culturali, in Il diritto amministrativo dopo le riforme costituzionali, a 
cura di, G. coRso, v. loPIlato, Milano, 2006, 310; f. fondeRIco, La tutela dell’ambiente, 
in Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo speciale, II, Milano, 2003, 1521; f. 
fondeRIco, Ambiente (Dir. Amm.), in Dizionario di diritto pubblico, a cura di, s. cassese, 
Milano, 2006, I, 204; m.s. GIannInI, Diritto dell’ambiente e del patrimonio naturale e culturale, 
in Riv. trim. dir. pubbl., 1971, 1125; c. vIvanI, Il danno ambientale. Profili di diritto pubblico, 
Padova, 2000, 16.
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te a vero e proprio diritto individuale11, tutelabile, da un lato attra-
verso l’art. 2043 c.c. e dall’altro lato tramite l’art. 844 c.c.12, non più 
in una logica dominicale ma in funzione di tutela di una proprietà 
salubre e incontaminata. 
Nella descritta temperie culturale il danno ambientale13 è stato po-
sitivizzato14 in assonanza con la generale responsabilità aquiliana, 
come per altro confermato dalla Corte costituzionale con la sen-
tenza 31 dicembre 1987, n. 64115, la quale ha inquadrato la già ci-
tata fattispecie di danno ambientale nel paradigma generale della 
responsabilità civile di cui all’art. 2043 c.c., considerando illecito ci-
11  Non è possibile sottacere come sia in dottrina che in giurisprudenza non siano 
mancate posizioni contrarie. Sul punto vedasi e. caPaccIolI, G. dal PIaZ, Ambiente. 
Parte generale e diritto amministrativo, voce in Novisismo Digesto, Appendice, Torino, 1980, 
258; b. caRavIta, Interessi diffusi e collettivi, in Dir. e soc., 1982, 273; c. malInconIco, I 
beni ambientali, Padova, 1991, 97; v. caIanIello, La tutela degli interessi ambientali e delle 
formazioni sociali nella materia ambientale, in Foro amm., 1987, 313; f. fRancaRIo, Danni am-
bientali e tutela civile, Napoli, 1990; P. maddalena, Danno pubblico ambientale, Rimini, 1990; 
c. PostIGlIone, Ambiente: suo significato giuridico unitario, in Riv. trim. dir. pubbl., 1985, 32.
12  Per una più articolata analisi degli articoli del codice civile citati si rinvia tra i mol-
ti a: e. GabRIellI, Commentario del Codice civile, Torino, 2009, G. cIan, a. tRabuccHI, 
Commentario breve al Codice civile, Padova, 2011, P. cendon, Commentario al Codice civile, 
Torino, 2010.
13  Per un approfondimento generale sul tema del danno ambientale, oltre a quanto 
verrà specificato nelle singole note, si rinvia anche a m. balleta, b. PIllon, Il danno 
ambientale: principi ed esperienze, giurisprudenza, normativa, documenti, Napoli, 2002; s. GIova, 
a cura di, Responsabilità da danno ambientale: profili di diritto civile, amministrativo e penale, Na-
poli, 2005; R. Panetta, Il danno ambientale, Torino, 2003; c. vIvIanI, Il danno ambientale: 
profili di diritto pubblico, Padova, 2000.
14  Vedasi in particolare l’art. 18, l. 8 luglio 1986, n. 349, il quale al comma 1 in evi-
dente assonanza con l’art. 2043 c.c. recita “qualunque fatto doloso o colposo in violazione di 
disposizioni di legge o di provvedimenti adottati in base a legge che comprometta l’ambiente, ad esso 
arrecando danno, alterandolo, deteriorandolo o distruggendolo in tutto o in parte, obbliga l’autore del 
fatto al risarcimento nei confronti dello Stato”.
15  Per più approfonditi commenti dell’arresto della Corte costituzionale si rinvia ex 
multis a a. PostIGlIone, Il recente orientamento della Corte Costituzionale in materia di ambiente. 
Nota a C. Cost. 30 dicembre 1987, n. 641 in Riv. giur. amb., 1988, 104; m. stIGlIano mes-
sutI, Sull’ azione di responsabilità per danno ambientale: problemi di giurisdizione. Nota a C. Cost. 
30 dicembre 1987, n. 641 in Giur. it., 1989, 227; f. GIamPIetRo, Il danno all’ ambiente innanzi 
alla Corte Costituzionale. Nota a C. Cost. 30 dicembre 1987, n. 641 in Foro it, 1988, 695; s. 
mIleto, Giurisdizione della Corte dei conti nelle materie di contabilità pubblica e “interpositio” 
del legislatore. Osservazione a C. Cost. 30 dicembre 1987, n. 641 in Giur. Cost, 1987, 3802; c. 
talIce, La responsabilità per danni ambientali non rientra nella responsabilità amministrativa. 
Nota a C. Cost. 30 dicembre 1987, n. 641 in Foro amm, 1988, 9; G. PonZanellI, Corte 
Costituzionale e responsabilità civile: rilievi di un privatista. Nota a C. Cost. 30 dicembre 1987, n. 
641, in Foro it, 1988, 1057.
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vile ogni fatto ingiusto lesivo di beni giuridicamente garantiti dalla 
Costituzione. 
In considerazione dell’atipicità delle fattispecie tutelate dall’art. 
2043 c.c.16, il Collegio ha, quindi, potuto escludere che l’introdu-
zione nell’ordinamento del danno ambientale abbia avuto una por-
tata innovativa, limitandosi a positivizzare principi già immanenti 
nel sistema. La fonte genetica della sua tutela è, infatti, direttamente 
individuabile nei principi Costituzionali, considerati dinamicamente 
come diritto vigente e vivente17.

3. Il rapporto tra responsabilità aquiliana e bonifica

Dopo aver concluso come anche prima dell’introduzione dell’i-
stituto della bonifica ad opera della già citata normativa, il danno 
all’ambiente dovesse trovare sanzione nel generale principio di re-
sponsabilità civile, il Collegio procede nell’esaminare i rapporti tra 
i due istituti.
In particolare, così come l’art. 2043 c.c.18, anche le misure introdot-
te dal c.d. “Decreto Ronchi”, poi trasfuse nel Codice dell’ambiente, 
hanno una funzione ripristinatoria-reintegratoria e di protezione 
del bene giuridico tutelato. In più, però, la normativa specifica in 
materia di danno ambientale si pone l’ulteriore obiettivo di preveni-
re la verificazione dell’evento. Quest’ultima funzione di prevenzio-
ne, connaturata nei pubblici poteri di tutela dell’ambiente, trova la 
propria precipua fonte non già in una evoluzione della normativa 
nazionale bensì nella legislazione Europea19, anche in ragione del 

16  Per un approfondimento circa la responsabilità extracontrattuale aperta ai valori 
costituzionali si rinvia anche alla sentenza della Cort. cost. 14 luglio 1986 n.184 con 
commenti di a PulvIRentI, Il danno all’ integrità psico-fisica (cosiddetto danno biologico) nella 
più recente sentenza della Corte Costituzionale. nota a C. Cost. 14 luglio 1986, n. 184 in Giur. It., 
1987, 396; G PonZanellI, La Corte Costituzionale, il danno non patrimoniale e il danno alla 
salute. nota a C. Cost. 14 luglio 1986, n. 184, in Foro it, 1986, 2053.
17  Conformemente anche Cass. civ., Sez. III, 19 giugno 1996, n. 5650 per il cui com-
mento si rinvia a f. boRasI, Un problema superato: la “retroattività” della risarcibilità del danno 
ambientale. Nota a Cass. sez. III civ. 19 giugno 1996, n. 5650. in Rivista giuridica dell’ambiente, 
1997, 679; v. colonna, Esito delle controversie sul risarcimento del danno del disastro del Vajont. 
Osservazioni a Cass. sez. III civ. 19 giugno 1996, n. 5650 in Foro it., 1996, 3062.
18  Sul rapporto tra reintegrazione in forma specifica e risarcimento per equivalente si 
rinvia tra le altre a Cass. civ., Sez. III, 21 novembre 2017, n. 27546 in Rep. foro it., 2017, 
Danni civili, n. 221 e Cass. civ., Sez. I, 3 luglio 1997, n. 5993 in Rep. Foro it., 1997, Danni 
civili, n. 259.
19  Il riferimento è alla Direttiva 2004/35/CE ed in particolare al considerando 13 il 
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fatto che la disciplina della responsabilità civile declinata alla tute-
la del bene ambiente, prevista dai singoli ordinamenti dell’Unione, 
non sempre è risultata uno strumento adatto per trattare l’inquina-
mento a carattere diffuso e generale, soprattutto nei casi in cui sia 
impossibile collegare gli effetti ambientali negativi a omissioni o atti 
di taluni soggetti. Risulta, pertanto, evidente come nel caso di spe-
cie si sia trattato di una evoluzione e una specificazione in ambito 
ambientale del più generico principio del “chi inquina paga”20 con 
il quale si fanno ricadere i costi dei danni causati all’ambiente sui 
soggetti responsabili piuttosto che sull’intera collettività.
Dunque, alla finalità ripristinatoria-reintegratoria, già presente nella 
responsabilità civile, ed in continuità a questa stessa disciplina, la 
normativa in materia di danno ambientale ha introdotto ulteriori 
finalità di salvaguardia del bene ambiente e prevenzione dello stesso. 
Sotto il profilo ora evidenziato, quindi, la bonifica esprime la pro-
pria funzione di reintegrazione del bene giuridico leso dall’illecito, 
tipica della responsabilità civile e che a sua volta richiama il rimedio 
della reintegrazione in forma specifica ex art. 2058 c.c. già espressa-
mente previsto per il danno all’ambiente dall’art. 18, comma 8, l. 8 
luglio 1986, n. 349.
In conclusione, con l’introduzione degli obblighi di bonifica non si 
è estesa l’area dell’illiceità ma si sono ampliati i rimedi rispetto a fatti 

quale specifica come “A non tutte le forme di danno ambientale può essere posto rimedio attraver-
so la responsabilità civile. Affinché quest’ultima sia efficace è necessario che vi siano uno o più inqui-
natori individuabili, il danno dovrebbe essere concreto e quantificabile e si dovrebbero accertare nessi 
causali tra il danno e gli inquinatori individuati. La responsabilità civile non è quindi uno strumento 
adatto per trattare l’inquinamento a carattere diffuso e generale nei casi in cui sia impossibile collegare 
gli effetti ambientali negativi a atti o omissioni di taluni singoli soggetti”.
20  Principio che, come noto, trova il proprio fondamento normativo nell’art. 191, 
comma 2, del Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea poi trasfuso nell’art. 3 
ter del Codice dell’Ambiente del 2006. In dottrina si rinvia ex multis, a c. vIvanI, a cura 
di, Il principio “chi inquina paga” e gli obblighi di messa in sicurezza e di bonifica dei siti contami-
nati. Rassegna di giurisprudenza in Giur. It., 2018, 1213; R. leonaRdI, La responsabilità in 
tema di bonifica dei siti inquinati: dal criterio soggettivo del “chi inquina paga” al criterio oggettivo 
del “chi è proprietario paga”? (Rehabilitation of  polluted sites and the liability criteria) in Riv. giur. 
edil., 2015, 3; m. nunZIata, I principi europei di precauzione, prevenzione e “chi inquina paga” 
in Gior. dir. amm., 2014, 656; m. lombaRdo, Il principio “chi inquina paga” e la responsabilità 
ambientale da inquinamento diffuso nel diritto dell’Unione europea in Dir. U. E., 2011, 719; f. 
GoIsIs, Caratteri e rilevanza del principio comunitario “chi inquina paga” nell’ordinamento nazio-
nale in Foro amm. C.d.S., 2009, 2711; e conte, Chi inquina non paga (conseguenze di una 
norma mal scritta) in www.giustamm.it, 2008, 25; f.m. PalombIno, Il significato del principio 
“chi inquina paga” nel diritto internazionale in Riv. giur. amb., 2003, 871.
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di aggressione dell’ambiente, già considerati meritevoli di tutela, con 
l’aggiunta, rispetto alla reintegrazione per equivalente monetario, già 
prevista dal Codice Civile, di strumenti preventivi e reintegrativi per 
equivalente degli obblighi di messa in sicurezza, bonifica e ripristino 
ambientale dei siti inquinati. 
Occorre inoltre aggiungere all’analisi sopra esposta che, come cor-
rettamente rilevato dalla sezione rimettente, il danno ambientale ha 
carattere permanente e perdura fintanto che persiste l’inquinamen-
to21, con la conseguenza che l’autore dell’inquinamento, potendovi 
provvedere, rimane per tutto il tempo soggetto agli obblighi conse-
guenti alla sua condotta illecita, secondo la successione di norme di 
legge intervenute nel tempo. Pertanto, nel caso di specie, non risulta 
una retroazione di istituti giuridici introdotti in epoca successiva alla 
commissione dell’illecito ma, più precisamente, una applicazione 
degli strumenti di protezione dell’ambiente previsti dalla Legge al 
momento in cui è stata accertata una situazione di pregiudizio at-
tuale.

4. La trasmissione degli obblighi e delle responsabilità

Dopo aver appurato la legittimità dell’ordine di bonifica, anche qua-
lora l’inquinamento abbia avuto origine da comportamenti risalenti 
ad epoca antecedente all’introduzione a livello legislativo dell’isti-
tuto della bonifica stessa, non resta per il Collegio che affrontare 
l’imputabilità soggettiva dell’obbligo all’odierna ricorrente. 
Come ormai noto, la società che pacificamente aveva prodotto l’in-
quinamento si è estinta per fusione nell’incorporante, oggi ricor-
rente e vieppiù, lo stabilimento inquinato era stato oggetto di ces-
sione del ramo d’Azienda in data anteriore alla fusione. Secondo la 
ricorrente quindi non sarebbe a lei trasmissibile un obbligo che al 
momento della fusione nemmeno sussisteva, stante l’assenza degli 
specifici obblighi, solo successivamente introdotti nel quadro legi-
slativo.
21  In particolare, circa il carattere permanente del danno ambientale si rinvia a Cass. 
civ., Sez. III, 19 febbraio 2016, n. 3259 con commento di m. PIsellI Danno ambientale: 
la prescrizione inizia a decorrere quando si perde l’uso del bene o è eliminato l’inquinamento in 
Guida al dir., 2016, fasc. 15, 24; nonché Cass. civ., Sez. III, 6 maggio 2015, n. 9012 con 
commento di d. covuccI, Il nuovo statuto del risarcimento del danno ambientale dopo la Legge 
Europea 2013: nota a Cass. sez. III civ. 13 agosto 2015, n. 16807; Cass. sez. III civ. 6 maggio 
2015, n. 9013; Cass. sez. III civ. 6 maggio 2015, n. 9012; Cass. sez. III civ. 13 agosto 2015, n. 
16806 in Danno e responsabilità, 2016, 651.
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Di diverso avviso risulta però l’Adunanza Plenaria.
Quanto alla fusione per incorporazione, nel regime antecedente alla 
riforma del diritto societario22 di cui al d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 
6 recante “Riforma organica della disciplina delle società di capitali 
e società cooperative, in attuazione della legge 3 ottobre 2001, n. 
366”23, non vi è dubbio, infatti, che l’incorporante assuma i diritti e 
gli obblighi della società estinta e pertanto, alla luce delle argomen-
tazioni sopra esposte, anche l’obbligo di bonifica già sussistente al 
momento della fusione, a differenza di quanto sostento dall’appel-
lante. Infatti, l’effetto tipico della successione degli obblighi non è 
impedito dal fatto che l’accertamento dell’illecito ambientale possa 
eventualmente essere successivo all’operazione di fusione, in quan-
to l’accertamento del danno risale per sua natura al momento della 
sua commissione. Inoltre, la successione dell’incorporante negli ob-
blighi dell’incorporata è espressione del noto principio “cuius commo-
da eius et incommoda”24 con la conseguenza che la società subentrata 
acquisisce il patrimonio della incorporata, di cui fanno parte sia le 
attività che le passività.

22 Come noto il d.lgs. 16 gennaio 1991, n. 22 in attuazione delle direttive n. 78/855/
CEE e n. 82/891/CEE in materia di fusioni e scissioni societarie, ai sensi dell’art. 2, 
comma 1, della legge 26 marzo 1990, n. 69 ha introdotto nel Codice Civile l’art. 2504 
bis il quale testualmente recitava “La società che risulta dalla fusione o quella incorporante 
assumono i diritti e gli obblighi delle società estinte”.
23 Per un organico commento alla riforma del Diritto Societario si rinvia, ex multis, a 
m. sandullI, v. santoRo, a cura di, La riforma delle società. Commentario del d.lgs. 17 gennaio 
2003, n. 6. Società cooperative. Artt. 2511-2548 del Codice civile, Torino, 2003; a. maffeI al-
beRtI, Il nuovo diritto delle società. Commento sistematico al D.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6 aggiornato 
al D.lgs. 28 dicembre 2004, n. 310, Padova, 2015; a. bassI, v. buonocoRe, s. PescatoRe, 
La riforma del diritto societario. Commento ai d.lgs. n. 5-6 del 17 gennaio 2003, Torino 2003. 
24  Sul principio citato in virtù del quale alla successione di soggetti sul piano giuridi-
co-formale si contrappone sul piano economico-sostanziale una continuazione dell’o-
riginaria impresa e della sottostante organizzazione aziendale si rinvia con particolare 
riferimento alla messa in sicurezza di un sito inquinato in caso di fallimento a Cons. 
Stato, Sez. IV, 4 dicembre 2017, n. 5668 con commento di l. d’oRaZIo, Il curatore 
fallimentare e lo smaltimento dei rifiuti. Un sospiro di sollievo. Nota a Cons. Stato sez. IV 25 luglio 
2017, n. 3672; Cons. Stato sez. IV 4 dicembre 2017, n. 5668 in Il Fall. e le altre proc. conc., 
2018, 593; f. vanettI, Conflitto giurisprudenziale sugli obblighi del curatore per l’abbandono di ri-
fiuti. Nota a Cons. Stato sez. IV 4 dicembre 2017, n. 5668 in Riv. giur. amb., 2018, 158; più in 
generale, Cass. civ., sez. un., 20 febbraio 2013, n. 4213 con nota di m. fabIanI, In tema 
di data certa della scrittura privata nel procedimento di accertamento del passivo fallimentare. Nota a 
Cass. sez. un. civ. 20 febbraio 2013, n. 4213 in Foro It, 2013, 1144; P. bostIcco, Ammissione 
al passivo e prova del credito: le Sezioni Unite individuano la natura dell’eccezione di difetto di data 
certa. Nota a Cass. sez. un. civ. 15 gennaio 2013, n. 4213 in Fall. e altre proc. conc., 2013, 929.
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Quanto infine al fatto che lo stabilimento industriale, fonte dell’in-
quinamento, non sia mai stato acquistato dall’incorporante, in quan-
to fatto oggetto da parte dell’incorporata di cessione di ramo d’A-
zienda in epoca anteriore alla fusione, il collegio si limita a ricordare 
come la cessione di ramo d’azienda non liberi il cedente dai debiti 
dallo stesso contratti, tra cui, alla luce delle argomentazioni sopra 
esposte, rientrano anche quelli di bonifica.

5. Conclusioni

Il principio di diritto affermato nella sentenza in commento è nella 
sua chiarezza difficilmente confutabile: “la bonifica del sito inquina-
to può essere ordinata anche a carico di una società non responsa-
bile dell’inquinamento ma che sia ad essa subentrata per effetto di 
fusione per incorporazione, nel regime previgente alla riforma del 
diritto societario e per condotte antecedenti a quando la bonifica è 
stata introdotta nell’ordinamento giuridico, i cui effetti dannosi per-
mangano al momento dell’adozione del provvedimento”.
Appare tuttavia evidente come dietro a una così impeccabile sta-
tuizione in punto di diritto si celino (anche) motivazioni di natura 
pratica, legate al contesto storico e culturale nel quale il nostro 
Paese innegabilmente versa. L’arresto va letto quindi anche alla 
luce di un panorama, come quello attuale, caratterizzato da una 
prolificazione di comportamenti lesivi del bene ambiente, con 
contestuale tendenza dei colpevoli, quasi sempre società di capi-
tali, a sottrarsi ai relativi obblighi di bonifica mediante l’utilizzo 
della nota tecnica dell’“inquina e scappa”. Una indebita massimiz-
zazione dei profitti privati che lascia alla collettività i costi, spesso 
esorbitanti, della bonifica. 
Non stupisce quindi come sia la stessa Adunanza Plenaria a preci-
sare nella sua sentenza che una diversa argomentazione da quella 
proposta avrebbe consentito una facile elusione degli obblighi di 
bonifica maturati nel corso della gestione societaria. Elusione intol-
lerabile dall’ordinamento e di conseguenza nemmeno ammissibile 
dall’Adunanza Plenaria che pertanto, nella sua logica nomofilattica, 
si prodiga nel chiudere possibili spiragli di fuga aperti da precedenti 
ambigui delle sezioni semplici. 
Certo, nel caso di specie, pare che la ricorrente sia proprio finita 
per pagare colpe altrui, se è vero come è vero che, seppur abbia 
acquisito per incorporazione le attività dell’inquinante (“commoda” 
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e “incommoda”), non sia mai entrata in possesso del sito inquinato, 
ceduto in data anteriore alla fusione. 
Come rilevato dalla Corte però, il vero “peccato originale” della ap-
pellante è stato quello di non aver esperito una corretta due diligence 
prodromica alla fusione che avrebbe (forse) potuto mettere in luce 
la presenza del sito inquinato, con conseguente acquisto consape-
vole a minor prezzo o avvio di rimedi civilistici per la responsabilità 
derivante.
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Abstract
Lo scritto verifica quanto e se il diritto ad accedere agli edifici di 
interesse culturale vantato dalle persone disabili trovi un limite 
nell’interesse pubblico alla conservazione del bene vincolato per 
motivi storico-artistici. Il tema è particolarmente sentito nell’am-
bito dell’edilizia privata: copiosa la giurisprudenza amministrativa 
che, anche negli ultimi anni, si è pronunciata sull’argomento, adita 
da chi aveva contestato la legittimità di un diniego opposto dalla 
competente Soprintendenza alla sua richiesta di adeguamento del 
bene tramite installazione di un ascensore. Nella prima parte dello 
scritto, si studia il rapporto sussistente tra i due interessi in ogget-
to (quello all’accessibilità, vantato dai singoli, e quello alla conser-
vazione del bene vincolato, tutelato dall’amministrazione pubblica 
cui è demandato il potere di preservarlo). Nella seconda parte ci si 
concentra, invece, sul potere autorizzatorio della Soprintendenza, 
cui è espressamente demandato, dal diritto positivo, il compito di 
verificare che l’intervento progettato sia davvero compatibile con le 
tutelate caratteristiche storiche dell’edificio su cui occorre interveni-
re. Nella terza parte dell’analisi, infine, alla luce della giurisprudenza 
amministrativa intervenuta sul punto, si verifica quali siano i vizi da 
cui risultino essere maggiormente afflitti i provvedimenti di diniego 
opposti dall’amministrazione e quale sia l’intensità del sindacato del 
g.a. che si trovi a dovere decidere della loro invalidità.



The paper verifies whether and to what extent the right of  people with disabili-
ties to access to buildings of  cultural interest is limited by the public interest in 
the conservation of  the property for historical and artistic reasons. The theme 
is particularly relevant in the private building sector: the Italian administrative 
judges has often to verify the legitimacy of  the refusal of  the competent authority 
to the requests of  people asking to install an elevator in a building under cul-
tural and artistic heritage constraints. The first part of  the paper will focus on 
the relationship between the two interests at hand (that of  accessibility, claimed 
by individuals, and that of  the conservation of  the tied asset, protected by the 
public administration). In the second part, the power of  authorization of  the 
Superintendency is examined: it has to verify that the planned intervention is 
compatible with the historical characteristics of  the building where action should 
be taken. Finally, the third part of  the analysis, in light of  the administrative 
case-law, will assess when and why the denial measures of  the relevant authority 
are in general unlawful and how the administrative judge, in that case, decides 
on their invalidity.
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Sommario: 1. Premessa; 2. Superamento delle barriere architettoniche, edifici culturali e fruizio-
ne del patrimonio culturale; 3. Accessibilità agli edifici culturali e interesse alla conservazione dei 
beni sottoposti a vincolo storico-artistico: il caso degli edifici privati; 4. Il potere autorizzatorio 
della Soprintendenza; 5. Del provvedimento di diniego opposto dalla Soprintendenza: sui vizi di 
legittimità maggiormente ricorrenti e sul sindacato del giudice amministrativo

1. Premessa

In questo lavoro, ci si propone di verificare quanto e se il diritto 
ad accedere agli edifici di interesse culturale vantato dalle persone 
disabili trovi un limite nell’interesse pubblico alla conservazione del 
bene vincolato per motivi storico-artistici.
Il tema è particolarmente sentito nell’ambito dell’edilizia privata: co-
piosa la giurisprudenza amministrativa che, anche negli ultimi anni, 
si è pronunciata sull’argomento, adita da chi aveva contestato la le-
gittimità di un diniego opposto dalla competente Soprintendenza 
alla sua richiesta di adeguamento del bene tramite installazione di 
un ascensore1.

1  Secondo la costante giurisprudenza, “l’installazione di un ascensore rientra fra le 
opere dirette ad eliminare le barriere architettoniche, di cui all’art. 27, comma 1, della 
legge 3 marzo 1971, n. 118, e all’art. 1, comma 1, del d.P.R. 27 aprile 1978, n. 384 […]” 
(Cass. civ., sez. II, 27 dicembre 2011, n. 28920, in Imm. e propr., 2012, 192; sul punto, 
cfr. anche Cass. civ., sez. VI, 9 marzo 2017, n. 6129, in CED Cassazione; Cons. Stato, 
sez. VI, 5 marzo 2014, n. 102, in Urb. e appalti, 2014, 477; Cass. civ., sez. II, 20 aprile 
2005, n. 8286, in Foro it., 2006, I, 198; Cass. civ, sez. II, 29 luglio 2004, n. 14384, in Foro 
it., 2006, I, 199). I lavori di installazione di ascensori risultano pienamente riconducibili 
agli interventi di rimozione di barriere architettoniche, essendo l’impianto idoneo a 
rimuovere l’ostacolo costituito dalle scale dei palazzi a più piani, “non affrontabili in 
assoluto da soggetti deambulanti con sussidi ortopedici” o con “ridotte capacità di 
compiere sforzi fisici”. Ciò anche quando l’installazione dell’ascensore non abbia total-
mente eliminato gli ostacoli impeditivi, ma solo migliorato la fruibilità dell’immobile. 
È irrilevante la circostanza che la quota di prima fermata dell’ascensore coincida con il 
piano rialzato e mai con il piano terreno dell’edificio (mantenendo in tal modo ulteriori 
rampe di alcuni scalini non superabili autonomamente da persone disabili) in quanto 
né la legge n. 13/1989 né le relative norme di attuazione del D.M. n. 236/1989 impon-
gono la “totale” rimozione delle barriere. Cfr. Cons. Stato, sez. VI , 5 marzo 2014 , n. 
1032, in Riv. giur. edilizia, 2014, I , 672 (che conferma peraltro l’orientamento di primo 
grado del TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 14 maggio 2007, n. 4347, in giustizia-ammini-
strativa.it). La giurisprudenza ha chiarito che sono opere di “eliminazione delle barriere 
architettoniche” solo quelle tecnicamente necessarie a garantire l’accessibilità, l’adat-
tabilità e la “visitabilità” degli edifici privati e non quelle dirette alla migliore fruibilità 
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Nella prima parte dello scritto, si studia il rapporto sussistente tra i 
due interessi in oggetto (quello all’accessibilità, vantato dai singoli, 
e quello alla conservazione del bene vincolato, tutelato dall’ammini-
strazione pubblica cui è demandato il potere di preservarlo): esiste 
davvero, tra di essi, come spesso si afferma, una aprioristica incom-
patibilità?
Nella seconda parte ci si concentra, invece, sul potere autorizzatorio 
della Soprintendenza, cui è espressamente demandato, dal diritto 
positivo, il compito di verificare che l’intervento progettato sia dav-
vero compatibile con le tutelate caratteristiche storiche dell’edificio 
su cui occorre intervenire.
Nella terza parte dell’analisi, infine, alla luce della giurisprudenza 
amministrativa intervenuta sul punto, si verifica quali siano i vizi da 
cui risultino essere maggiormente afflitti i provvedimenti di diniego 
opposti dall’amministrazione e quale sia l’intensità del sindacato del 
g.a. che si trovi a dovere decidere della loro invalidità.

2. Superamento delle barriere architettoniche, edifici cul-
turali e fruizione del patrimonio culturale

Il concetto di accessibilità è stato introdotto, a livello normativo, 
nel nostro ordinamento, nell’ambito delle strutture edilizie e del-
le immediate pertinenze. In questo settore, essa viene intesa come 
possibilità, anche per le persone con ridotta o impedita capacità 
motoria o sensoriale, di raggiungere l’edificio e le sue singole unità 
immobiliari e ambientali, di entrarvi agevolmente e di fruirne spazi 
e attrezzature in condizioni di adeguata sicurezza e autonomia2.

dell’edificio e alla maggior comodità dei residenti (TAR Campania, Salerno, sez. II, 19 
aprile 2013, n. 952, in Foro amm. TAR, 2013, 1317; TAR Abruzzo, Pescara, sez. I, 24 
febbraio 2012, n. 87, in Giur. merito, 2012, 1406 ss., con nota di G. feRRaRI, Superamento 
ed eliminazione delle barriere architettoniche negli edifici privati e pubblici aperti al pubblico nella giu-
risprudenza del giudice delle leggi, amministrativo e ordinario; TAR Abruzzo, L’Aquila, sez. I, 8 
novembre 2011, n. 526, in Foro amm. TAR, 2011, 3540) e che l’intervento innovativo è 
legittimo a condizione che sia idoneo, anche se non ad eliminare del tutto, quantomeno 
ad attenuare sensibilmente le condizioni di disagio nella fruizione del bene primario 
dell’abitazione (cfr. Cass. civ., sez. II, 12 aprile 2018, n. 9101, in Dir. e giust., 16 aprile 
2018, annotata da e. valentIno).
2  La definizione è quella di cui alla lettera G) dell’art. 2 del decreto dei Ministro dei 
lavori pubblici 14 giugno 1989, n. 236 (Prescrizioni tecniche necessarie a garantire l’accessibilità, 
l’adattabilità e la visitabilità degli edifici privati e di edilizia residenziale pubblica, ai fini del supe-
ramento e dell’eliminazione delle barriere architettoniche). Occorre precisare che l’accessibilità 
non è correlata ai soli immobili/edifici; essa, al contrario, va garantita con riferimento 
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Sul piano pratico, il suddetto concetto è strettamente connesso a 
quello di barriera architettonica: al fine di garantire “l’entrata agevo-
le” in un edificio già esistente, occorre eliminare, infatti, tutti quegli 
ostacoli esistenti che la renderebbero altrimenti impossibile (o, co-
munque, difficile)3.
La normativa italiana in tema di superamento delle barriere architet-
toniche è di tipo avanzato4; essa, composta da disposizioni imme-
diatamente precettive - direttamente attuative, tra gli altri, dell’art. 
32 Cost.5-, attribuisce alle persone disabili, nella prospettiva della 
giurisprudenza nazionale, un vero e proprio diritto soggettivo all’e-
liminazione delle barriere architettoniche6. Inoltre, fa sì che la tu-

a tutti i “luoghi di interesse culturale” (centri storici, aree archeologiche, parchi e giar-
dini storici, siti di interesse paesaggistico). In genere, sull’argomento, cfr. A. TamaRo, 
Le barriere architettoniche: normativa e modelli progettuali in favore degli invalidi civili, Roma, 
1983; Id., Barriere architettoniche: strumenti per il loro superamento, Rimini, 1990; I. ARGen-
tIn, Eliminazione barriere architettoniche, progettare per un’utenza ampliata, Roma, 2004; G. 
Del Zanna, Progettare l’accessibilità, Palermo, 1999.
3  Ci si riferisce agli edifici già esistenti perché, a rigore, nel caso di nuove costruzioni 
non si tratta di “superare barriere architettoniche”, ma di progettare e costruire secon-
do regole che consentano fin dall’inizio una effettiva e piena accessibilità dei singoli al 
nuovo edificio culturale.
4  Le disposizioni in materia di accessibilità e di superamento delle barriere architetto-
niche, secondo la giurisprudenza costituzionale (da ultimo, cfr. Corte cost., 5 maggio 
2014, n. 111, in Giur. cost., 2014, 2014), attengono alla “determinazione dei livelli es-
senziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali”, di cui all’art. 117, secondo 
comma, lettera m), Cost., che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale.
5  Il Giudice delle leggi ha da tempo evidenziato come qualsiasi norma che impedi-
sca o ostacoli l’accessibilità e, quale riflesso necessario, la socializzazione dei portatori 
di handicap, comporti anche una lesione del loro fondamentale diritto alla salute (cfr., 
ad esempio, Corte cost., 10 maggio 1999, n. 167, in Corr. giur., 2000, 177 ss., con nota 
di a. PalmIeRI, Accesso all’abitazione e tutela dei disabili: nuovi orizzonti per l’art. 1052 c.c.). 
In questo senso, anche la recente Cass. civ., sez. II, 28 marzo 2017, n. 7938, in Giur. it., 
2018, 69 ss., con nota di G. sIccHIeRo, Dalla solidarietà costituzionale alla solidarietà condomi-
niale, secondo cui le disposizioni in materia di eliminazione di barriere architettoniche 
costituiscono norme imperative ed inderogabili, direttamente attuative, in verità, non 
solo dell’art 32 Cost., ma anche dell’art. 42 Cost.
6  Cfr. Cass. civ., sez. III, 23 settembre 2016, n. 18762, in Dir. fam. e pers., 2017, I , 
728, che parla di un vero e proprio diritto soggettivo delle persone disabili all’accesso 
agli edifici (ovvero, di un loro diritto all’eliminazione delle barriere architettoniche). In 
quest’ottica, poiché le disposizioni appaiono idonee a far ritenere prive di qualsivoglia 
legittima giustificazione la discriminazione o la situazione di svantaggio in cui si ven-
gano a trovare le persone disabili, è a loro consentito il ricorso alla tutela antidiscrimi-
natoria quando l’accessibilità sia impedita o limitata (a prescindere dall’esistenza di una 
norma regolamentare apposita che attribuisca la qualificazione di barriera architettoni-
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tela delle persone disabili sia oggi concretamente considerata come 
un interesse primario dell’intera collettività7, da soddisfare con in-
terventi diretti sia a creare ex novo ambienti inclusivi, sia a rimuovere 
ostacoli - barriere architettoniche, appunto - esistenti8, preclusivi 

ca ad un determinato stato dei luoghi).
7  I giudici della Corte di cassazione hanno spiegato che, in tema di eliminazione delle 
barriere architettoniche, la legge (e, in particolare, la n. 13/1989, su cui, meglio, infra) 
costituisce l’espressione di un principio di solidarietà sociale, ma persegue anche fina-
lità di carattere pubblicistico, perché favorisce l’accessibilità agli edifici nell’interesse 
generale (Cass. civ., sez. II, 12 aprile 2018, n. 9101, cit.; nello stesso senso, cfr. Cass. civ., 
sez. II, 28 marzo 2017, n. 7938, cit. e, prima ancora, Cass. civ., sez. II, 25 ottobre 2012, 
n. 18334, in Giur. it., 2013, 294, con nota di G. tuccI, oltre che Corte cost., 10 maggio 
1999, n. 167). Secondo Cass. civ., sez. II, 28 marzo 2017 n.7938, cit., proprio perché la 
legge in questione, in base ad un’interpretazione costituzionalmente orientata, esprime 
il principio secondo il quale i problemi delle persone affette da una qualche specie inva-
lidità devono essere assunti dall’intera collettività, ha in tal senso imposto in via genera-
le che nella costruzione di edifici privati e nella ristrutturazione di quelli preesistenti, le 
barriere architettoniche siano eliminate indipendentemente dalla effettiva utilizzazione 
degli edifici stessi da parte di persone disabili, trattandosi comunque di garantire diritti 
fondamentali (Corte cost., 10 maggio 1999 n.167, cit.; Cass. civ. sez. II 25 ottobre 2012 
n.18334, cit.; Cons. Stato, sez. VI, 18 ottobre 2017, n. 4824, in Foro amm., 2017, 2028) e 
non di accordare diritti personali ed intrasmissibili a titolo di concessione alla persona 
disabile in quanto tale (cfr. anche Cass. civ., sez. II, 26 febbraio 2016, n. 3858, in Imm. 
e propr., 2016, 327). Al riguardo, rileva quell’orientamento giurisprudenziale, formatosi 
in tema di applicazione della legge n. 13/1989, che riconosce in via generale ai singoli 
condomini la legittimazione a richiedere l’eliminazione delle barriere architettoniche, 
anche in assenza di soggetti disabili nel condominio, “essendo unicamente rilevante 
l’obiettiva attitudine dell’edificio, anche privato, ad essere fruito da parte di qualsiasi 
soggetto”, prescindendosi quindi dall’esistenza di un diritto reale o personale di godi-
mento in capo a soggetti portatori di disabilità (TAR Sicilia, Catania, sez. I, 13 maggio 
2016, n. 1321, in giustizia-amministrativa.it; TAR Veneto, Venezia, sez. II, 5 aprile 2007, 
n. 1122, in Foro amm. TAR, 2007, 1274).
8  La norma statale si riferisce a “tutte le opere edilizie riguardanti edifici pubblici e 
privati aperti al pubblico che sono suscettibili di limitare l’accessibilità e la visitabilità di 
cui alla sezione prima del presente capo”. Il rinvio alla sezione I del Capo III della Parte 
II del TUE, dedicata alla disciplina della “Eliminazione delle barriere architettoniche 
negli edifici privati”, esclude ogni dubbio sul fatto che l’obbligo di conformazione 
opera per i progetti relativi non solo alla costruzione di nuovi edifici, ma anche alla 
ristrutturazione di interi edifici, come prescrive espressamente l’art. 77  del  TUE.  E 
d’altro canto, confermano la prospettiva i successivi commi dell’art. 82 del TUE, che 
fanno riferimento, fra gli altri, agli interventi  soggetti a DIA (comma 3) e alle modifi-
che della destinazione d’uso (comma 5) (in questo senso, Corte cost., 18 ottobre 2016, 
n. 272, in Giur. cost., 2016, 2324). Come rilevato da A. ARenGHI, Venezia, accessibilità ai 
ponti, in Ananke, 69, 2013, 92, tuttavia, la normativa italiana in materia di superamento 
delle barriere architettoniche “è, di fatto, pensata per le nuove costruzioni, e si adatta 
con molte difficoltà al costruito, specie se sottoposto a vincolo di carattere monumen-
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dello sviluppo della persona e dello svolgimento di una sua normale 
vita di relazione9.
Tuttavia, non sembra che, nell’ambito degli edifici di interesse cul-
turale, venga sempre correttamente interpretata da chi sia tenuto ad 
applicarla. Pare, anzi, che, come si è già cercato di dar conto in altre 
occasioni10, i problemi riscontrati dalle persone disabili che voglia-
no accedere a siffatti immobili siano ancora numerosi.

3. Accessibilità agli edifici culturali e interesse alla conser-
vazione dei beni sottoposti a vincolo storico-artistico: il 
caso degli edifici privati

Come rilevato anche dagli studi di architettura intervenuti sul punto, 
in via generale sembra che si tenda ex ante a reputare che l’inte-
resse a ottenere l’abbattimento delle barriere architettoniche non 
possa essere soddisfatto laddove l’intervento atto a garantirlo sia 
da apprestare su di edifici di interesse storico-artistico; pare, cioè, 
che l’interesse pubblico alla conservazione del bene vincolato venga 
considerato sicuramente destinato a prevalere, ex se, su quello van-
tato dalle persone con particolari necessità ad accedere liberamente 
agli edifici tutelati.
Tuttavia, la prospettiva non può essere condivisa: non esiste una 
aprioristica incompatibilità tra i suddetti interessi11. È errato, quin-
di, ritenere che l’interesse alla conservazione del bene culturale (di 
cui è depositaria l’amministrazione deputata alla tutela degli edifici 
sottoposti a vincolo, cui va concretamente presentato il progetto di 
intervento redatto secondo le prescrizioni di legge) sia un interes-
se destinato a prevalere sempre su quello all’accessibilità. Esso, al 
contrario, è un interesse che può anche recedere, laddove si accerti 
che, in concreto, non sussistano limiti all’applicazione delle regole 

tale” (su questo ultimo aspetto, vd. infra).
9  Cass. civ., sez. II, 25 ottobre 2012, n. 18334, cit.; Cass. civ., sez. II, 28 marzo 2017, 
n. 7938, cit. Per un excursus sull’evoluzione della normativa italiana ed internazionale si 
rimanda a: A. ORnatI, Architettura e barriere. Storia e fatti delle barriere architettoniche in Italia 
e all’estero, Milano 2000; F. MaRafInI, Barriere architettoniche, Roma, 2007.
10  Per l’analisi di questo aspetto, sia consentito rinviare a N. PosteRaRo, Dell’accessibilità 
delle persone disabili agli edifici di interesse culturale: problemi e prospettive, in Munus, 2019, 3, in 
corso di pubblicazione.
11  Recentemente, tra le tante, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 18 ottobre 2017, n. 4824, cit. 
Prima ancora, Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 543, in www.giustizia-ammini-
strativa.it.
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(predisposte dall’ordinamento) dirette al soddisfacimento del diritto 
delle persone disabili a ottenere l’eliminazione delle barriere archi-
tettoniche.
Infatti, se è vero che la tutela del patrimonio storico e artistico è 
stata innalzata a principio fondamentale della Costituzione (art. 9 
Cost.) e che “i cataloghi di principi fondamentali che da quasi un 
secolo aprono le costituzioni contemporanee hanno l’essenziale 
funzione di sottrarre il loro oggetto, per l’importanza definitiva che 
riveste per l’interesse generale, alla disponibilità delle contingenti 
maggioranze politiche come all’alea delle continue comparazioni 
con altri interessi”, è altrettanto vero che il rilievo costituzionale di 
un interesse non ne determina la prevalenza assoluta e incondizio-
nata, ma comporta la necessità che tale interesse sia sempre preso 
in considerazione nei possibili bilanciamenti compiuti dal legislatore 
(o dalle pubbliche amministrazioni)12.
Sono le stesse norme, dopotutto, a confermare questa asserzione: ci 
si riferisce, in particolare, agli artt. 4 e 5 della legge n. 13 del 1989, 
i quali, nel momento in cui regolano, sul piano procedurale, il caso 
in cui l’interesse tutelato dall’intervento da apprestare per il supe-
ramento e l’eliminazione delle barriere architettoniche negli edifici 
privati possa scontrarsi con valori storicamente e/o artisticamente 
rilevanti e tanto forti da dovere essere tutelati da una amministra-
zione posta dall’ordinamento a garanzia della loro tutela, ricono-
scono, indirettamente, che l’intervento diretto al superamento degli 
ostacoli possa/debba essere apprestato anche su edifici sottoposti 
a vincolo13.
E anzi, sembra che, per come le disposizioni sul tema sono state 
“strutturate”, i termini della questione possano addirittura essere 
“capovolti”: pare, cioè, che il legislatore, pur escludendo la assoluta 
“vigenza di un principio di superabilità e derogabilità assoluta e au-
tomatica dei vincoli posti sugli immobili per finalità di tutela storico 

12  Corte cost., 28 giugno 2004, n. 196, in Foro it., 2005, I, 327. In effetti, risulta diffi-
cile “pensare ad una legge, o ad una teoria che voglia tutelare il monumento e non le 
persone, ad una cultura che prescinda dall’uso nel senso più ampio del termine” (A. 
BellInI, La pura contemplazione non appartiene all’architettura, in TeMa, 1, 1998, 2): è in-
somma impossibile credere che due valori fondamentali da salvaguardare, come quello 
della tutela delle testimonianze storico-artistiche presenti in un edificio e quello della 
sua fruibilità, siano necessariamente incompatibili.
13  Nello stesso senso, A. ARenGHI, Venezia, accessibilità ai ponti, cit., 92.
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culturale (…)”14, abbia ex ante - legittimamente15- considerato l’inte-
resse alla conservazione del patrimonio vincolato di regola recessivo 
di fronte all’interesse all’accessibilità (recte, di fronte alla “garanzia 
della dignità della persona e del diritto alla salute (artt. 2, 3 e 32)”)16, 
stabilendo che esso possa prevalere soltanto in casi del tutto ecce-
zionali (laddove, cioè, l’intervento obbligatorio da apprestare possa 
arrecare un pregiudizio serio al bene immobile oggetto di tutela)17.

4. Il potere autorizzatorio della Soprintendenza

Concretamente, l’apprestamento di certi interventi sui beni vin-

14  In questo senso, TAR Campania, Napoli, sez. IV, 15 settembre 2011, n. 4402, in Riv. 
giur. edilizia, 2011, I , 1717; TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 28 settembre 2011, n. 7597, 
in Giur. merito, 2011, 3196; TAR Umbria, 17 gennaio 2000, n. 17, in www.giustizia-ammi-
nistrativa.it. Le norme riconoscono, infatti, che l’eliminazione delle barriere architetto-
niche, benché rappresenti certamente un obiettivo meritevole della normativa edilizia, 
perché diretto a migliorare concretamente la qualità della vita delle persone con par-
ticolari necessità, può confliggere con l’altrettanto meritevole necessità di tutelare il 
patrimonio artistico e culturale della Nazione (Cons. Stato, sez. VI, 7 marzo 2016, n. 
905, in Riv. giur. edilizia, 2016, I , 285, punto 15 e Cons. Stato, sez. VI, 12 febbraio 2014, 
n. 682, in Foro amm., 2014, 503, punto 3).
15  Sul fatto che i valori primari possano essere bilanciati dal legislatore ordinario, cfr. 
G. ScIullo, ‘Interessi differenziati’ e procedimento amministrativo, in Riv. giur. urb., 2016, 2, 
83 ss.; A. MoRRone, voce Bilanciamento (giustizia costituzionale, in Enc. dir., Annali II-2, 
Milano 2008, 185 e ss.
16  Cfr. G. ScIullo, A proposito delle valutazioni di compatibilità rispetto a vincoli storico-artistici 
e paesaggistici, in Aedon, 2018, 2. Corte cost., 4 luglio 2008, n. 251, in Giur. cost., 2008, 
2931, punto 11; TAR Sicilia, Palermo, 4 febbraio 2011, n. 218, in Foro amm. TAR, 2011, 
642 ; F. PellIZZeR, Commento agli artt. 4-6 della legge 9 gennaio 1989, n. 3, in Le Nuove leggi 
civile commentate, 1991, 356 e M. BRocca, Barriere architettoniche e beni culturali: interessi a 
confronto, in Urb. e appalti, 2007, 11.
17  “È certo che il legislatore ha esplicitamente ammesso il sacrificio dell›interesse in-
sito nei beni vincolati allorché lo richiedano esigenze di protezione di soggetti con 
disabilità” (Cfr. G. ScIullo, A proposito delle valutazioni di compatibilità rispetto a vincoli 
storico-artistici e paesaggistici, cit.). Secondo Cons. Stato, sez. VI, 18 ottobre 2017, n. 4824, 
cit., la legge, nelle disposizioni in commento, “afferma la prevalenza dell’interesse alla 
protezione della persona svantaggiata di fronte alla tutela del patrimonio artistico, in-
teresse che può soccombere solo in casi eccezionali”; il Collegio precisa che è proprio 
“da tale prevalenza” che “deriva per l’Amministrazione un onere motivazionale par-
ticolarmente intenso circa il serio pregiudizio per il bene storico-artistico derivante 
dall’intervento di eliminazione delle barriere architettoniche” (sull’onere motivazionale 
rafforzato, cfr. infra). Nello stesso senso, TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 25 luglio 
2017, n. 8928, in www.giustizia-amministrativa.it; TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 2 marzo 
2018, n. 2343, in Foro amm., 2018, 498.
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colati può ledere le peculiarità materiche e formali che di esso si 
vogliono salvaguardare; ma, in questo senso, assumerà una certa 
importanza, da un parte, la creatività del progettista, il quale potrà 
realizzare un progetto di intervento proponendo l’apprestamento 
di “soluzioni alternative”, diverse da quelle “minime” previste dalla 
legge18; dall’altra, il ruolo svolto dall’autorità preposta alla tutela del 
vincolo, cui è espressamente demandato, dal diritto positivo di cui 
s’è dato conto supra, il compito di verificare che l’intervento proget-
tato (secondo le norme di legge, ovvero con proposte di soluzioni 
alternative) sia davvero compatibile con le -tutelate- caratteristiche 
storiche dell’edificio su cui occorre intervenire (e che, dunque, non 
ricorra una eccezione atta a sovvertire, in concreto, la suesposta re-
gola).
Nel caso degli edifici privati, la motivazione di un diniego presup-
pone un livello di pregiudizio più elevato rispetto a quello general-
mente previsto dall’art. 20, comma 1, del d.lgs. 22 gennaio 2004, 
n. 42 (cui deve attenersi l’autorità di tutela tenuta ad autorizzare 
l’intervento ai sensi dell’art. 21 dello stesso Codice dei beni cul-

18  Tale possibilità, sia per gli edifici privati che per quelli pubblici, è prevista espres-
samente dalla legge (cfr. art. 7.2 del decreto del Ministro dei lavori pubblici 14 giu-
gno 1989, n. 236, per quanto attiene agli edifici privati, e art. 19, comma 5, del d.P.R. 
n.503/1996 per quanto riguarda gli edifici pubblici). “La soluzione alternativa deve 
essere migliorativa rispetto a quanto prospettato dal DM 236 del 1989, e ciò costitu-
isce una sfida quando si opera in contesti storici”: così, A. ARenGHI, Accessibilità agli 
edifici storici e vincolati, in progettapertutti.org, 2005, il quale specifica che “il progettista 
ha il compito di concepire una soluzione che contemperi la salvaguardia dei messag-
gi testimoniali in esso racchiusi, la conservazione della materia della fabbrica perché 
unica ed irripetibile, l’adeguamento alle attuali esigenze prestazionali sia per una piena 
e sicura fruibilità del bene da parte di tutti, sia per una preservazione del bene stesso” 
(A. ARenGHI, Gli apparecchi elevatori. Criteri di scelta, nuove proposte e stato della normativa, in 
TeMa, 1998, 1, 52). “Intervenire su un edificio storico”, continua l’a. “diventa quindi 
particolarmente impegnativo e presuppone che il progettista non solo conosca la sto-
ria, i materiali e le tecniche costruttive dell’architettura su cui interviene, ma che sia 
anche aggiornato circa le metodologie e le tecnologie moderne, che sappia correlare le 
diverse normative attualmente in vigore in tema di abbattimento delle barriere archi-
tettoniche, di salvaguardia del valore storico–artistico dell’immobile e di sicurezza, che 
si riferisca a una ‘utenza reale’ (consapevole anche del fatto che soluzioni a favore di un 
tipo di disabilità possono a volte diventare ostacolo per altri tipi di disabilità) e abbia 
ben presente la destinazione d’uso. Il progetto diventa quindi un’operazione di sintesi, 
non standardizzato o definito a priori, ma calato di volta in volta nel contesto specifico, 
in cui tutte le componenti in gioco, barriere architettoniche comprese, devono venire 
accuratamente valutate e studiate fin dall’inizio, dal momento in cui si organizzano gli 
spazi e si scelgono le funzioni da attribuire all’edificio”.
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turali e del paesaggio): la Soprintendenza, ricevuto il progetto di 
intervento, può concretamente negare l’autorizzazione a intervenire 
sul bene vincolato laddove accerti che l’attività edile da porre in 
essere andrebbe ad arrecare un pregiudizio “serio” al bene oggetto 
di tutela (art. 4, comma 4, legge n. 13/1989). A essa spetta quindi 
il delicato compito di dar corso, in concreto, al collegamento delle 
disposizioni di tutela del Codice con quelle della legislazione in tema 
di contrasto delle barriere architettoniche19 e di valutare, in questi 
casi, non l’“esistenza” del pregiudizio eventuale che il bene tutelato 
potrebbe subire per effetto dell’intervento edilizio progettato, ma la 
sua “rilevanza”.
Per effetto delle indicate disposizioni, dunque, tenuto conto del ri-
lievo sociale che assumono le opere necessarie ad eliminare le bar-
riere architettoniche, l’amministrazione adita può in sostanza con-
sentire l’alterazione di un bene culturale vincolato che, altrimenti, 
non potrebbe essere alterato20.
La risposta deve pervenire nei centoventi giorni successivi alla pre-
sentazione della richiesta e la mancata pronuncia sull’istanza di au-
torizzazione in questo termine di legge equivale ad assenso21: si trat-

19  Cfr. Cons. Stato, 12 febbraio 2014, n. 682, cit.
20  È per questo che la giurisprudenza ha precisato che il livello del “serio pregiudizio” 
per il diniego di autorizzazione è richiesto soltanto quando si tratta di equiparare con 
nuove opere l’accessibilità delle persone con disabilità a quella, già materialmente esi-
stente, delle persone senza disabilità. Non già per innalzare, con innovazioni – per 
caratteri, funzionalità e dimensioni – essenzialmente di uso generale, il livello materiale 
di accessibilità di entrambe. In un siffatto caso il livello del diniego rimane quello 
ordinario della mera non compatibilità, posto che il riferimento all’accessibilità dei 
disabili non può essere utilizzato a pretesto per eludere e superare la soglia ordinaria di 
valutazione (TRGA Bolzano, 31 agosto 2018, n. 264, in www.giustizia-amministrativa.it).
21  Interessante, in questo senso, Cons. Stato, sez. VI, 5 marzo 2014, n. 1032, cit.: 
nella pronuncia si dà conto dell’assenso formatosi in costanza d’una istanza presen-
tata ai sensi degli artt. 4 e 5 della legge n. 39/1989. Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 5 marzo 
2014, n. 1032, cit., che qualifica come “perentorio” il termine di 120 giorni e afferma 
che “la formulazione della norma, che prevede...l’assenso con prescrizioni o il diniego 
motivato ma solo in presenza di serio pregiudizio del bene tutelato, rende realmente 
marginale la possibilità di sospendere il termine perentorio in questione, se non nell’i-
potesi eccezionale di istanza gravemente incompleta e inidonea a consentire l’avvio di 
qualsiasi istruttoria”. Sulla istanza inidonea a consentire l’avvio di qualsiasi istruttoria, 
se si vuole, N. PosteRaRo, Domande manifestamente inaccoglibili e dovere di provvedere, Napoli, 
2018, 167 e ss. TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 14 maggio 2007, n. 4347, cit., ha sul 
punto rilevato che “l’istituto del silenzio assenso per gli interventi volti a superare le 
barriere architettoniche trova applicazione anche nei riguardi di immobili oggetto di 
vincolo storico-artistico, in virtù dell’espresso richiamo al comma 2 dell’art. 4 effettua-
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ta di una ipotesi di silenzio-assenso in tema di patrimonio culturale 
che, non apparendo affatto coerente con quanto disposto dall’art. 
20, comma 4, legge n. 241/1990, potrebbe essere considerata in-
compatibile col dettato costituzionale22.
A questo proposito, occorre evidenziare che il serio pregiudizio 
legittimante l’esercizio negativo del potere autorizzativo non va 
inteso come danneggiamento fisico dell’immobile, bensì come ri-
schio di nocumento per il valore tutelato con il vincolo23; esso (che 

to dall’art. 5 della legge n. 13/1989. (...) Il problema del coordinamento tra le norme 
generali che impongono la previa autorizzazione per le modifiche sugli immobili og-
getto di vincolo storico-artistico e la normativa speciale volta ad agevolare l’autonomia 
di movimento dei soggetti disabili è stato perciò risolto, a monte, dal legislatore, esten-
dendo l’istituto di semplificazione in esame ai procedimenti autorizzatori delle opere 
di rimozione delle barriere architettoniche, sicché le relative previsioni, in quanto lex 
specialis, prevalgono rispetto all’ordinaria disciplina dettata in via generale a tutela degli 
immobili di elevato pregio culturale”.
22  Cfr. G. ScIullo, A proposito delle valutazioni di compatibilità rispetto a vincoli storico-artistici 
e paesaggistici, cit., il quale evidenzia che “detta previsione (da porsi presumibilmente in 
rapporto con il particolare interesse sociale che ha inteso soddisfare), a quanto consta, 
non è stata fatta oggetto, nei non pochi anni della sua vigenza, né di questioni di legit-
timità costituzionale né di rilievi critici da quanti hanno espresso contrarietà all’istituto 
del silenzio assenso in tema di patrimonio culturale”. Sul rapporto tra silenzio assenso 
e interessi sensibili, cfr. ID., Gli interessi sensibili in recenti prese di posizione del Consiglio di 
Stato, in Riv. giur. urb., 2016, 56 e ss. Com’è noto, recentemente, il Consiglio di Stato ha 
rilevato che dalla giurisprudenza costituzionale non è evincibile un principio di insupe-
rabile incompatibilità tra silenzio assenso ed interessi pubblici sensibili, posto che essa 
si limita a “esaminare la questione con riferimento ai rapporti tra legislazione regionale 
e legislazione statale, sancendo la preclusione per il legislatore regionale di introdurre 
ipotesi di silenzio assenso ulteriori rispetto a quelle previste dalla legge nei procedi-
menti diretti alla tutela di interessi sensibili” (Cons. Stato, comm. spec., 13 luglio 2016, 
n. 1640, in Giornale dir. amm., 2017, 95 ss., con nota di c. vItale, Il silenzio assenso tra pub-
bliche amministrazioni: il parere del Consiglio di Stato; Cons. Stato, ad. plen., 27 luglio 2016, 
n. 17, in Foro it., 2016, III, 530). Per una critica a questa impostazione, cfr. G. MaRI, 
L’obbligo di provvedere e rii medi preventivi e successivi alla relativa violazione, in M.A. sandullI 
(a cura di), Princìpi e regole dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 178 e ss., che richiama, 
nelle riflessioni, G. ScIullo, “Interessi differenziati” e procedimento amministrativo, cit.
23  Nel decidere, l’amministrazione deve evidentemente tener conto di quell’autorevole 
orientamento giurisprudenziale che, per quanto attiene alla portata del vincolo, esclude 
la possibilità di circoscrivere l’efficacia del vincolo storico–artistico alle sole parti di 
un edificio che siano specificamente individuate nel decreto impositivo e ritiene al 
contrario che le imposizioni riguardino l’immobile nella sua globalità. Pertanto, il fatto 
che la motivazione del decreto impositivo del vincolo faccia specifico e prevalente 
riferimento ad alcune caratteristiche esterne dell’edificio, non è di per sé sufficiente per 
ritenere che il vincolo sia circoscritto alle sole parti esterne (e, segnatamente, a quelle 
testualmente evidenziate nella motivazione del citato decreto) e non si estenda, invece, 
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ben può riguardare solo singoli elementi dell’immobile, compo-
nenti della complessiva connotazione storico-artistica che è a base 
della qualificazione di bene culturale24) si può rintracciare nel caso 
in cui l’intervento progettato, se assentito, comporterebbe una 
“chiara e sicura” menomazione del pregio culturale dell’edificio25.
Dalla lettura delle norme emerge che il legislatore non fa assurgere 
la circostanza dell’impossibilità di soluzioni alternative a criterio 
determinante rispetto al rilascio dell’autorizzazione (l’inesistenza 
di soluzioni alternative, cioè, non può indirizzare in modo diffe-
rente la scelta negativa26). Tuttavia, laddove l’istante abbia prospet-

anche alle parti interne, e a parti esterne diverse da quelle specificamente considerate.  
In altri termini, non si può ritenere che l’ambito oggettivo di estensione del vincolo 
debba ricavarsi esclusivamente dalla sua motivazione. Ciò perché, in sede di motiva-
zione, l’Amministrazione può limitarsi a menzionare, anche a titolo esemplificativo, 
soltanto alcuni degli elementi caratteristici da cui può desumersi il particolare valore 
storico - artistico del relativo immobile, inteso nel suo insieme.  Diversamente opinan-
do, si giungerebbe al paradosso di dover descrivere analiticamente, nel provvedimento 
di vincolo, il particolare pregio di ogni singola porzione dell’immobile, con l’effetto 
pratico di dover escludere dal regime di bene culturale quelle parti di minor prestigio 
e di rendere il vincolo stesso nel suo complesso contraddittorio e di assai difficile 
gestione. In realtà l’edificio sottoposto a vincolo storico – artistico va considerato, dal 
punto di vista della sua funzione di testimonianza materiale di civiltà come un organi-
smo unitario, dove il carattere meritevole di tutela culturale di alcune sue porzioni si 
estende senz’altro alle altre, salvo che, nel caso concreto, non sia testualmente precisato 
il contrario per specifiche ragioni (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 2 luglio 2013, n. 3545, in 
Foro amm. CDS, 2013, 2135). Secondo Cons. Stato, 12 febbraio 2014, n. 682, cit., “del 
resto, basta osservare che l’art. 21, comma 4, del Codice dei beni culturali e del paesag-
gio (d.lgs. 22.1.2004, n. 42) stabilisce che “l’esecuzione di opere e lavori di qualunque 
genere su beni culturali è subordinata ad autorizzazione del soprintendente” e non 
limita l’efficacia di detta previsione ai soli elementi menzionati nel decreto di vincolo”.
24  Cons. Stato, 12 febbraio 2014, n. 682, cit.
25  Cons. Stato, 12 febbraio 2014, n. 682, cit.; Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 
543, cit. A questo proposito, cfr. G. SeveRInI, Tutela del patrimonio culturale, discrezionalità 
tecnica e principio di proporzionalità, in Aedon, 2016, 3, il quale, riferendosi al caso in cui 
l’amministrazione debba decidere se apporre vincolo sul bene, oppure no, precisa che 
“[l’]oggetto del vincolo […] non è la cosa in sé, ma il bene culturale che essa rappre-
senta e di cui costituisce il supporto (…)”; l’a. giunge consequenzialmente ad affermare 
che, pena il contrasto della preservazione col principio di proporzionalità, va esclusa 
“dall’azione di tutela la preservazione di elementi aggiuntivi alla res, non intrinseci al 
suo pregio storico-artistico e dunque all’identità storica del manufatto che ha condotto 
al vincolo (ad esempio, una pur apprezzabile pavimentazione novecentesca in un pa-
lazzo barocco non appare un valore salvaguardato dal vincolo e perciò non si addice 
alla sua tutela)”.
26  Contra, se non ci si inganna, Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2015, n. 5845, in Dir. 
e giust., 12 gennaio 2016, annotata da m. bombI), che sembra ammettere la illegittimità 
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tato delle soluzioni alternative, esse dovranno necessariamente 
“entrare a far parte del provvedimento finale”, posto che l’ammi-
nistrazione, ai sensi dello stesso art. 5, sarà tenuta a considerarle 
nel motivare l’eventuale diniego che voglia opporre all’istanza di 
intervento27.
Infine, è opportuno precisare che, ai sensi del comma 1 dell’art. 
5 della legge n. 13/1989, la Soprintendenza, nel momento in cui 
provveda sulla domanda di autorizzazione avanzata dall’istante, 
può anche decidere di impartire, se necessario, apposite prescri-
zioni.
Sembra, così, che la disposizione consenta alla p.A. di agire in due 
modi differenti.
Da un lato, essa può decidere di impartire prescrizioni al fine di 
mitigare gli effetti degli interventi da assentire, rendendo ancora 
più lieve la (non seria) alterazione del bene tutelato28: la Soprin-

del provvedimento di diniego per non avere la p.A., tra le altre cose, “parametrato la 
serietà del pregiudizio alle alternative possibili - ivi compresa quella dell’installazione di 
un impianto servo scala (in tal modo evidenziando un ulteriore profilo di divergenza ri-
spetto alle previsioni di cui all’articolo 4 della l. 13 del 1989)”. L’errore commesso dalla 
pronuncia si evince, poi anche dalla parte della sentenza in cui si legge che il Collegio 
ha chiesto al CTU nominato di esprimere le proprie valutazioni anche “con riferimen-
to a tutte le alternative possibili e prospettabili (comma 5 dell’articolo 4 della l. 13 del 
1989)” (le valutazioni erano da esprimere in ordine al seguente quesito: “se, in base allo 
stato di fatto riscontrabile in loco, nonché in relazione alla documentazione in atti e 
alle ulteriori circostanze nel caso di specie rilevanti, possa ritenersi che la realizzazione 
degli interventi previsti nell’ambito dell’originaria richiesta di nulla-osta (realizzazione 
di un impianto ascensore da posizionare nel vano scala dello stabile) fosse idonea ad 
arrecare un ‘serio pregiudizio’ al bene tutelato ai sensi del comma 4 dell’articolo 4 della 
l. 13 del 1989”).
27  La norma espressamente precisa che l’amministrazione deve motivare anche con 
riferimento a tutte le alternative eventualmente prospettate dall’interessato.
28  Lo stesso principio vale nel caso in cui gli interventi siano da effettuare su beni pa-
esaggistici vincolati; in questo caso, tuttavia, l’amministrazione deve provvedere entro 
novanta giorni da quando l’istanza è stata presentata. Pure in tale eventualità, l’ammini-
strazione, nel verificare che l’intervento progettato non arrechi un serio pregiudizio al 
bene, può impartire, ove necessario, apposite prescrizioni: lo dispone espressamente il 
comma 1 dell’art. 4; non è chiaro, quindi, perché delle pronunce intervenute sul tema 
abbiano specificato che “[p]ur mancando un richiamo a tale espressa previsione nel 
precedente comma 4, il potere di imporre prescrizioni per mitigare gli effetti di un pre-
giudizio (non serio) al bene tutelato, determinato da un intervento edilizio progettato 
al fine di eliminare le barriere architettoniche, deve ritenersi pacificamente consentito, 
facendo applicazione dei principi generali in materia, anche alle amministrazioni cui 
spetta l’esercizio delle funzioni di tutela paesaggistica” (ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 
7 marzo 2016, n. 905, cit.).
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tendenza, cioè, accertata a monte la fattibilità dell’intervento pro-
gettato, può prescrivere all’istante di agire sul bene vincolato in un 
modo che, diverso da quello -comunque autorizzabile- inizialmen-
te progettato, riesce a ridurre l’impatto che l’intervento, sebbene 
non capace di arrecare un pregiudizio serio, comunque, inevita-
bilmente, arreca (essa potrebbe ad esempio dettare prescrizioni 
sull’uso dei materiali e dei colori da utilizzare, nell’ottica di rag-
giungere l’effetto di mitigare l’impatto dell’intervento prospettato 
-e autorizzato perché inidoneo ad arrecare serio pregiudizio- e di 
rendere, quindi, ancora meno evidente l’alterazione, di base non 
seria, del bene tutelato).
Dall’altro, in costanza d’un progetto che, così per come formu-
lato, non potrebbe essere assentito perché arrecherebbe un serio 
pregiudizio, può impartire prescrizioni al fine di rendere edotto il 
privato del fatto che l’intervento non autorizzabile può essere in 
verità assentito nel caso in cui venga realizzato con le modifiche 
da essa indicate nel provvedimento di assenso (il potere di impar-
tire prescrizioni può diventare, così, potere di indicare soluzioni 
alternative a quelle pensate29)30. La disposizione, in tal modo, ri-
conosce alle pp.AA. il potere di agire al fine di evitare di emanare 
un provvedimento di diniego che andrebbe inutilmente a ledere 
l’interesse del disabile all’accessibilità e che porterebbe il privato 
a chiedere una nuova autorizzazione, in costanza di un progetto 
nuovo e magari ancora una volta non del tutto compatibile.
In entrambi i casi, comunque, l’amministrazione emana una auto-
rizzazione che appare “condizionata”31. 
Per come strutturato dalle norme (la legge afferma che l’ammini-
strazione, ove necessario, “può” impartire prescrizioni), il potere 
di impartire prescrizioni appare discrezionale nell’an: il suo man-
cato esercizio, dunque, non può costituire motivo di illegittimità 
dell’opposto diniego32.
Tuttavia, se si accede alla teoria della generale doverosità nell’an 
del potere pubblico (sulla base del fatto che, come rilevato in 

29  Anche se, invero, potrebbe leggersi solo come potere di “correggere” il progetto 
presentato in modo che diventi accettabile sul piano tecnico, non anche come potere di 
proporre soluzioni alternative del tutto “sostitutive” a quelle proposte.
30  In questo senso sembra vada Cons. Stato, sez. VI, 7 marzo 2016, n. 905, cit.
31  In questo stesso senso, G. ScIullo, A proposito, cit.
32  Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 543, cit.; Cons. Stato, 12 febbraio 2014, 
n. 682, cit.
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apertura, la legge sul superamento delle barriere architettoniche 
persegue anche finalità di carattere pubblicistico, perché favorisce 
l’accessibilità agli edifici nell’interesse generale) e si ritiene dunque 
che la pubblica amministrazione, al ricorrere dei presupposti di 
legge -quindi, “ove necessario”-, debba necessariamente attivarsi 
per valutare come e se esercitare il potere attribuitole dalle norme, 
si perviene a una diversa soluzione33: può infatti ritenersi viziato 
da illegittimità, in quest’ottica, quel provvedimento amministra-
tivo negativo che, nella motivazione, non dia conto del perché la 
pubblica amministrazione decidente, valutata obbligatoriamente, 
in costanza d’un procedimento in corso, l’opportunità di farlo, 
abbia ritenuto di non potere impartire delle prescrizioni atte a ren-
dere assentibile un progetto che, per come pensato, appariva tec-
nicamente non autorizzabile34.

5. Del provvedimento di diniego opposto dalla Soprin-
tendenza: sui vizi di legittimità maggiormente ricor-
renti e sul sindacato del giudice amministrativo

Alla luce dello studio della giurisprudenza che è intervenuta sul 
punto (adita da chi -istante- abbia dovuto sopportare un rifiuto), 
sembra potersi affermare che i provvedimenti di diniego rilasciati 
dalle Soprintendenze difficilmente assolvono all’onere motivazio-
nale particolarmente intenso che viene espressamente richiesto 
dalla legge35.
Il più delle volte, essi non contengono la specificazione della na-
tura e della serietà del pregiudizio che l’intervento arrecherebbe al 

33  Sulla doverosità nell’an dei poteri pubblici, sia consentito rimandare alla bibliografia 
citata in N. PosteRaRo, Domande manifestamente inaccoglibili e dovere di provvedere, cit., 65 
(nota 104).
34  Sembra orientarsi in questo senso, ad esempio, TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 2 
marzo 2018, n. 2343, cit. Anche il succitato Cons. Stato, sez. VI, 7 marzo 2016, n. 905, 
cit., sembra invero deporre a favore di questa prospettiva. La norma, allora, quando 
utilizza il verbo “potere” (la p.A. “può”) si riferisce alla discrezionalità nel quid, non a 
quella nell’an.
35  Sul fatto che l’onere di motivazione sia particolarmente intenso, cfr. Cons. Stato, 
sez. VI, 12 febbraio 2014 n. 682, cit.; Cons. Stato, sez. VI, 28 dicembre 2015, n. 5845, 
cit.; Cons. Stato, sez. VI, 7 marzo 2016, n. 905, cit. La giurisprudenza ritiene che sud-
detto onere sia correttamente assolto dall’amministrazione, qualora questa “evidenzi 
l’esistenza del grave pregiudizio al bene tutelato” (Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 
2013, n. 543, cit.; Cons. Stato, 12 febbraio 2014, n. 682, cit.).
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bene36, oltre che della sua concreta rilevanza sia in rapporto alle 
caratteristiche proprie del bene culturale su cui l’intervento an-
drebbe ad apprestarsi37, sia in rapporto al complesso in cui l’opera 
si colloca38.
Numerosi, dunque, sono i provvedimenti amministrativi di dinie-
go annullati per difetto di motivazione, per non avere l’Ammini-
strazione declinato (identificato ed esternato39) in maniera esplicita 
gli elementi che caratterizzano il pregiudizio e la sua serietà, in rap-
porto alle caratteristiche proprie del bene culturale. In concreto, il 
giudice sindaca la legittimità del provvedimento perché ravvisa la 
sussistenza di elementi di contraddizione o di carenza motivazio-
nale capaci di tradursi in gravi incongruenze dell’iter argomentati-
vo posto a fondamento del provvedimento negativo impugnato40.

36  TRGA Bolzano, 27 aprile 2017, n. 146, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui 
“la natura e la serietà del pregiudizio” va riferita alle caratteristiche che ne giustificano 
la tutela.
37  Cons. Stato, sez. VI, 12 febbraio 2014, n. 682, cit.
38  Cfr. TAR Campania, Napoli, sez. IV, 15 settembre 2011, n. 4402, cit. e TAR Lazio, 
Roma, sez. II quater, 28 settembre 2011, n. 7597, cit., secondo cui “nel provvedimento 
con il quale la soprintendenza esprima diniego ai fini della realizzazione di un’opera 
preordinata al superamento delle barriere architettoniche debbano essere compiuta-
mente esternate le reali e dimostrabili ragioni di pregiudizio che il progettato interven-
to è suscettibile di arrecare all’interesse di tutela del quale l’Amministrazione è por-
tatrice”. Sul punto, cfr. anche TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 25 settembre 2018, n. 
9557, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui “il pregiudizio al bene tutelato non 
conduce di per sé al diniego di autorizzazione, ma deve essere specificamente valutato 
in relazione alle esigenze di tutela poste a base della richiesta di rimozione delle barriere 
architettoniche con l’analisi del singolo intervento, “contestualizzata con riferimento al 
complesso edilizio entro il quale l’opera si colloca”.
39  Cons. Stato, 12 febbraio 2014, n. 682, cit.
40  TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 25 settembre 2018, n. 9557, cit., che ha giudicato 
illegittimo il provvedimento impugnato perché basato “solo su un generico riferimen-
to alle dimensioni del cortile, alle aperture insistenti e alle tracce di graffito presenti, 
senza neppure specificare se tali elementi siano direttamente interessati dal progetto 
dell’ascensore, e, comunque, senza alcuno specifico esame del particolare e rilevante 
pregio di tali elementi dell’edificio rispetto alla situazione personale della ricorrente, 
secondo quanto era stato indicato dal giudice d’appello”. Rilevante, tra le altre, Cons. 
Stato, sez. VI, 21 aprile 2017, n. 1878, in www.giustizia-amministrativa.it; Cons. Stato, sez. 
VI, 18 ottobre 2017, n. 4824, cit. e TRGA Bolzano, 27 aprile 2017, n. 146, cit. (nel caso 
di specie, il Collegio rileva che l’amministrazione, nel provvedimento di diniego, “non 
assolve all’onere di motivazione rafforzata richiesto dalla legge, posto che non indica 
le ragioni per cui un detto intervento, che non interferisce con alcuno degli elementi 
stilistici ed architettonici evidenziati nei provvedimenti istitutivi del vincolo, dovrebbe 
considerarsi foriero di effetti così pregiudizievoli per il rilievo storico-culturale dell’e-
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Se è vero che nei casi suddetti il bilanciamento tra i coinvolti in-
teressi costituzionalmente rilevanti è stato a monte operato dal 
legislatore, è altrettanto vero, consequenzialmente, che l’autorità 
di tutela adita dall’istante, al pari di quanto si verifica nel caso di 
cui all’art. 2141, non è chiamata a ponderare interessi differenti, nel 
momento in cui esercita il potere di autorizzazione ai sensi degli 
artt. 4 e 5 della legge n. 13/1989: essa ha solo il compito di opera-
re un raffronto fra un fatto (l’intervento progettato) e un tutelato 
interesse rilevante (storico-artistico), allo scopo di valutare se, in 
costanza di un bilanciamento a monte effettuato dal legislatore, il 
fatto sia tale da arrecare o meno un serio pregiudizio al bene vin-
colato42.
Il potere che essa esercita, così, coerentemente con quanto gene-
ralmente affermato in tema di tutela del patrimonio culturale43, 
può essere ricondotto nell’alveo della discrezionalità tecnica44 
(recte, delle valutazioni tecniche)45.

dificio”).
41  Così, G. ScIullo, A proposito, cit., secondo cui “La struttura del giudizio di com-
patibilità (…) non è dissimile negli altri casi di valutazione degli interventi su beni 
culturali o paesaggistici, disciplinati dagli artt. 21, comma 4, e 146, comma 8, del d.lgs. 
n. 42/2004. In essi muta sì l’obiettivo della valutazione (è da apprezzare non un serio 
pregiudizio, ma un pregiudizio tout court), ma la struttura della valutazione e degli esi-
ti sul provvedimento autorizzatorio non cambiano: si apprezza un fatto in rapporto 
all’interesse tutelato e la lesione che si ravvisi in ordine a questo è di ostacolo al rilascio 
dell’autorizzazione”. L’a., nella parte finale dello scritto, rileva che si potrebbe auspica-
re “[l]a soluzione di affidare (…) all’autorità di tutela il potere di procedere a un bilan-
ciamento fra l’interesse alla conservazione del patrimonio culturale e gli altri interessi 
di volta in volta coinvolti (…)”.
42  Sul potere discrezionale puro come frutto di ponderazione di interessi, si v., per tut-
ti, M.S. GIannInI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano 1939, 77 e ss.; 
Id., Diritto amministrativo, II, Milano 1993, 49. Di recente, R. VIllata, M. RamajolI, Il 
provvedimento amministrativo, Torino, 2017, 95 e ss.
43  Cfr. G. SeveRInI, Tutela del patrimonio culturale, cit., il quale rileva che tutela del patri-
monio culturale e discrezionalità tecnica da sempre, per la giurisprudenza del Consiglio 
di Stato e per la dottrina, rappresentano un “binomio inscindibile”.
44  La valutazione tecnica, in questo caso, è dunque servente rispetto al vincolo ammi-
nistrativo stabilito dal legislatore.
45  Nello stesso senso, G. ScIullo, A proposito, cit., il quale afferma che non appare “del 
tutto improprio parlare complessivamente di giudizio ‘tecnico-discrezionale’”, anche 
se dà conto del fatto che il giudizio della Soprintendenza “ha una doppia articolazione: 
a) come valutazione compiuta sulla base di cognizioni specialistiche delle caratteristi-
che dell’intervento prospettato, e come tale essa è da ricondursi agli apprezzamenti 
tecnici; b) come valutazione dell’incidenza dell’intervento sull’interesse culturale o pa-
esaggistico, che è ‘discrezionale’ nel senso che si risolve nell’apprezzamento dell’inte-
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Non sono condivisibili, quindi, quelle sentenze che (probabilmen-
te facendo invero erroneamente coincidere i due diversi tipi di 
discrezionalità46) ravvisano, nei casi in commento, un potere pie-
namente discrezionale della p.A.47; né quelle che, pur riportando il 
potere de quo nell’area delle valutazioni tecniche, a conferma della 
erronea coincidenza di cui si diceva, rilevano, poi, la illegittimità 
del diniego opposto dall’amministrazione sulla base di un “man-
cato contemperamento” degli interessi coinvolti48.
Quanto al sindacato del g.a., occorre evidenziare che la giurispru-
denza amministrativa, in certi casi, seppure chiamata a scrutinare 
la sussistenza di eventuali vizi di eccesso di potere, ha in via ge-
neralizzata precisato che il potere esercitato dalla Soprintendenza 
nel procedimento a istanza di parte di cui agli artt. 4 e 5 della legge 
n. 13/1989 può essere sindacato dal giudice amministrativo “solo 
per difetto o insufficienza di motivazione (allorché non risultino, 
almeno in modo non sufficiente, illustrate le ragioni che sorreggo-
no la valutazione), ovvero per eccesso di potere per irragionevo-

resse che l’autorità di tutela ha in cura”.
46  Si veda, ad esempio, Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 543, cit.; non con-
vince, invero, TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 2 marzo 2018, n. 2343, cit., che sembra 
parlare, nel caso di specie, di potere discrezionale puro, volto a contemperare le esi-
genze di tutela dei richiedenti con la “serietà” del pregiudizio arrecato al bene tutelato.
47  Contra, ad esempio, se non ci si inganna, Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, 
n. 543, cit., la quale afferma che “le valutazioni effettuate dalla Soprintendenza, in 
questo caso, sono caratterizzate da un’ampia sfera di discrezionalità amministrativa 
(invero, probabilmente equiparando, come detto, discrezionalità pura e discreziona-
lità tecnica).
48  Cfr. TAR Lazio, Roma, sez. II quater, 25 settembre 2018, n. 9557, cit.; TAR 
Lazio, Roma, sez. II quater, 2 marzo 2018, n. 2343, cit.; TRGA Bolzano, 27 aprile 
2017, n. 146, cit. Interessante, a questo proposito, quella giurisprudenza ammini-
strativa che, in tema di legittimazione a ricorrere avverso il diniego opposto dalla 
Soprintendenza, afferma che “appare (…) preferibile un’interpretazione estensiva 
in ordine alla legittimazione a ricorrere contro il diniego della Soprintendenza, 
peraltro, senza stravolgere il carattere personale dell’interesse legittimo e la natura 
soggettiva della giurisdizione amministrativa, onde l’interesse in questione assurga 
a dignità di posizione qualificata e differenziata, mediante uno stabile collegamen-
to con una situazione concreta di disabilità, nel senso che, salvo che non sia disabi-
le lui stesso, l’interessato deve provare che l’unità immobiliare di cui è proprietario 
deve ospitare un portatore di handicap, nonché di avere un concreto interesse alla 
rimozione delle barriere architettoniche, interesse anche di natura meramente fa-
miliare e comprovabile pure in base a criteri presuntivi (...)” (Cons. Stato, sez. VI, 
29 gennaio 2013, n. 543, cit.).
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lezza49 o illogicità”50.
Tuttavia, si dovrebbe forse più correttamente affermare che il sud-
detto potere risulta sindacabile in via giudiziale con riguardo a qual-
siasi vizio di legittimità riscontrabile, incluso l’eccesso di potere in 
ogni sua figura sintomatica (comprese, ad esempio, la disparità di 
trattamento51 e il difetto dell’istruttoria)52.
Non è questa la sede per indugiare su siffatti aspetti, posto che l’a-
nalisi necessiterebbe di un approfondito studio del tema della cd. 
discrezionalità tecnica; in ogni caso, questi orientamenti sembrano 
porsi del tutto a sostegno di quella recente dottrina che, in tema, ha 
rilevato come l’indirizzo introdotto dalla giurisprudenza ammini-
strativa nel 199953 si sia consolidato, nel tempo, limitatamente alle 

49  Secondo F. TRImaRcHI BanfI, Ragionevolezza e razionalità nelle decisioni amministra-
tive, in Dir. proc. amm., 1, 2019, 1 e ss., “contrariamente a quello che l’espressione 
suggerisce, la verifica della ragionevolezza nei giudizi che applicano concetti giuridici 
indeterminati si risolve dunque nella rinuncia alla ragionevolezza: affinché l’opinione 
del giudice non prevalga sull’opinione dell’amministratore, il parametro giudiziale 
della ragionevolezza è soddisfatto se l’apprezzamento dell’amministrazione non 
è manifestamente irragionevole. Nel momento stesso in cui dichiara che l’azione 
amministrativa è soggetta al principio di ragionevolezza, il giudice si astiene dalla 
valutazione secondo ragionevolezza, perché soltanto l’irragionevolezza manifesta è 
oggetto di un possibile “accertamento” giudiziale”.
50  TRGA Bolzano, 31 agosto 2018, n. 264, cit. Anche secondo Cons. Stato, 12 feb-
braio 2014, n. 682, cit., le valutazioni tecniche circa la cura e la salvaguardia dell’inte-
resse culturale e la compatibilità di un progettato intervento “si possono esprimere in 
un’ampia gamma di considerazioni riservate alla valutazione tecnica dell’autorità am-
ministrativa preposta, salvi i limiti, sindacabili dal giudice amministrativo, della logicità, 
ragionevolezza, non contraddizione e dell’obbligo di motivazione”.
51  Sul punto, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 543, cit., secondo cui “in 
sede di esame delle istanze di autorizzazione, vòlte a modificare la struttura o il pro-
spetto di un bene sottoposto a vincolo architettonico, è del tutto irrilevante quanto 
abbia fatto l’amministrazione in precedenza, in relazione ad altri beni, ad esempio, con-
sentendo modificazioni dello stato dei luoghi; in ogni caso, quand’anche in precedenza 
la Soprintendenza abbia autorizzato opere comportanti la diminuzione della visibilità 
di elementi costruttivi di alcuni edifici (quali, ad esempio, la tromba delle scale), l’am-
ministrazione ben può in altri casi ravvisare esigenze di tutela dei medesimi elementi 
costruttivi che si trovino in altri edifici, anche al peculiare scopo di perpetuarne l’imma-
gine e la memoria”. In questo senso, rileva anche Cons. Stato, sez. VI, 11 giugno 2012, 
n. 3401, in Foro amm. CDS, 2012, 1610, secondo cui “l’eccesso di potere per disparità 
di trattamento si può infatti configurare solo sul presupposto, di cui l’interessato deve 
dare la prova rigorosa, dell’identità assoluta della situazione considerata”.
52  In questo senso, invece, Cons. Stato, sez. VI, 21 aprile 2017, n. 1878, cit. 
53  Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601, in Foro amm., 2000, 422 ss., con nota di l. 
PeRfettI, Ancora sul sindacato giudiziale sulla discrezionalità tecnica.
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valutazioni tecniche delle Autorità amministrative indipendenti54: la 
giurisprudenza amministrativa è in genere restia a “spingersi oltre”; 
anche se, a onor del vero, occorre rilevare che non mancano casi 
in cui, proprio nell’ambito del diritto dei beni culturali, il giudice 
amministrativo ha verificato l’attendibilità delle operazioni tecniche 
quanto alla correttezza dei criteri utilizzati e della loro applicazio-
ne55 -ha verificato, cioè, che queste non avessero esorbitato dai 
margini dell’opinabilità56-57.

54  Così, F. TRImaRcHI BanfI, Razionalità e ragionevolezza, cit.
55  Cons. Stato, sez. VI, 11 marzo 2015, n. 1257, in Foro amm., 2015, 2293.
56  La legge che la Soprintendenza è chiamata ad applicare fa riferimento a una nozio-
ne - quale quella di pregiudizio, che, anche se riempita di contenuto tramite la richiesta 
“serietà”, non trova nella legge stessa una definizione in tutto e per tutto puntuale: di 
modo che la sua individuazione in concreto richiede un tipo di valutazione di carattere 
tecnico, che, tanto nei suoi presupposti generali quanto nella sua specifica applicazione 
ai singoli casi, presenta margini di evidente opinabilità. Nei casi in questione, ci tro-
viamo, quindi, di fronte ad una di quelle cd. soft sciences caratterizzate da un particolare 
grado di opinabilità, i cui risultati, ex post, restano dunque non dimostrabili e oggettiva-
mente non da tutti condivisibili. Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 543, cit., parla 
di giudizi connotati da un inevitabile margine di opinabilità e precisa che “non appare 
ulteriormente sindacabile la sfera d’inevitabile opinabilità pertinente alle valutazioni 
in ordine ai valori storici ed artistici, la compatibilità con tali valori degli interventi sul 
bene e l’eventuale gravità della menomazione arrecata ai valori tutelati”.
57  E che dunque non fossero fuoriuscite dalle ragioni per cui il potere stesso è dato 
dalla legge (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 11 marzo 2015, n. 1257, cit.). Si parla, in questi 
casi, di sproporzione tra l’uso concreto della discrezionalità tecnica e la realtà della si-
tuazione da preservare: il potere che si manifesta con l’atto amministrativo deve essere 
esercitato in modo che sia effettivamente congruo e rapportato allo scopo legale per 
cui è previsto - Cons. Stato, sez. VI, 27 luglio 2015, n. 3669, in Foro amm., 2015, 1991 
-; cfr. Cons. Stato, sez. VI, 11 marzo 2015, n. 1257, cit., che sottolinea che l’atto va 
annullato qualora “risulti che il risultato raggiunto dall’Amministrazione, a prescindere 
dalla sua fisiologica opinabilità, fuoriesce dai limiti di naturale elasticità sottesi al con-
cetto giuridico indeterminato, che l’Amministrazione è tenuta ad applicare”. Sul punto, 
sempre attuale anche Cass. civ., Sez. Un., 20 gennaio 2014, n. 1013, in CED Cassazione. 
Si tratta di orientamento pacifico che solo la full jurisdiction di matrice CEDU potrebbe 
mettere in discussione (cfr. F. GoIsIs, La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni ammi-
nistrative tra diritto nazionale ed europeo, Torino, 2018, in particolare, 117 e ss.). Sul punto, 
si vedano le osservazioni di G. SeveRInI, Tutela del patrimonio culturale, cit. Ritiene che la 
distinzione tra sindacato estrinseco e sindacato intrinseco sia priva di senso, G. Cle-
mente DI San Luca, Il sindacato giurisdizionale sulla valutazioni tecniche in materia ambientale, 
in giustamm.it, 2016, secondo cui il giudice, mediante il sindacato intrinseco, “rileva, 
dalla osservazione dell’atto, e dell’iter procedimentale che è stato seguito per emanarlo, 
la sussistenza di una delle figure sintomatiche dell’eccesso di potere”.
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Abstract
Il diritto di accesso civico generalizzato si pone all’esito di un per-
corso evolutivo espressione del diverso modo di intendere il prin-
cipio di trasparenza dell’azione amministrativa e, più in generale, il 
rapporto tra la pubblica amministrazione e il cittadino. 
La tradizionale esigenza di conoscere i meccanismi interni di orga-
nizzazione e di azione della p.a. ha determinato dapprima l’ingresso 
dell’accesso documentale nella legge 241/1990, seguito dall’accesso 
civico semplice e dall’accesso civico generalizzato, ad opera del d.l-
gs. 33/2013 come modificato dal d.lgs. 97/2016.
Tale complesso sistema normativo ha reso necessario l’intervento 
chiarificatore dell’Adunanza plenaria in merito alla possibilità di 
applicare, al settore dei contratti pubblici, la disciplina dell’acces-
so civico generalizzato, così come in merito al possibile concorso 
delle diverse forme di accesso documentale e civico generalizzato, 
nonché ai presupposti per l’accesso agli atti della fase esecutiva da 
parte dell’operatore economico secondo classificato in graduatoria. 
Si tratta di chiarimenti resi indispensabili dalla coesistenza nella giu-
risprudenza del Consiglio di Stato di orientamenti contrastanti, al 
fine di fornire univoci indirizzi di condotta alle amministrazioni, alle 
stazioni appaltanti e agli operatori economici.      

The generalized right of  civic access derives from an evolutionary pathway, 
expression of  different understanding of  transparency principle, regarding ad-
ministrative actions and relationship between public administration and citizens.
The conventional need to understand internal organization mechanisms and 
public administration actions, led to law 241/1990 for the documentary access, 



and later on to the simple and generalized civic access law, by Legislative Decree 
33/2013 as amended by Legislative Decree 97/2016.
Due to this complex regulatory system, a clarification of  the Plenary Assembly 
was needed. The intervention clarifies the possibility of  applying the generalized 
civic access regulation on public contracts and the possible competition of  several 
forms of  documentary and generalized civic access. It also identifies the condi-
tions for executive phase document access by the economic operator second in the 
ranking. Those clarifications are essentials due to the coexistence of  conflicting 
orientations on the jurisprudence of  the Council of  State, providing clear guide-
lines for administrations, contracting stations and economic operators.

 

     



consIGlIo dI stato, Adunanza Plenaria, sentenza non definiti-
va, 2 aprile 2020, n. 10 – Pres. PatRonI GRIffI  – Est. noccellI.

Accesso – Contratti pubblici – Accesso civico generalizza-
to – Applicabilità – Condizioni – È applicabile.

La pubblica amministrazione ha il potere-dovere di esaminare l’istanza 
di accesso agli atti e ai documenti pubblici, formulata in modo generico o 
cumulativo dal richiedente senza riferimento ad una specifica disciplina, 
anche alla stregua della disciplina dell’accesso civico generalizzato, a meno 
che l’interessato non abbia inteso fare esclusivo, inequivocabile, riferimento 
alla disciplina dell’accesso documentale, nel qual caso essa dovrà esaminare 
l’istanza solo con specifico riferimento ai profili della l. n. 241 del 1990, 
senza che il giudice amministrativo, adìto ai sensi dell’art. 116 c.p.a., possa 
mutare il titolo dell’accesso, definito dall’originaria istanza e dal conseguente 
diniego adottato dalla pubblica amministrazione all’esito del procedimento. 
È ravvisabile un interesse concreto e attuale, ai sensi dell’art. 22 della l. n. 
241 del 1990, e una conseguente legittimazione, ad avere accesso agli atti 
della fase esecutiva di un contratto pubblico da parte di un concorrente alla 
gara, in relazione a vicende che potrebbero condurre alla risoluzione per 
inadempimento dell’aggiudicatario e quindi allo scorrimento della gradua-
toria o alla riedizione della gara, purché tale istanza non si traduca in una 
generica volontà da parte del terzo istante di verificare il corretto svolgimento 
del rapporto contrattuale.
La disciplina dell’accesso civico generalizzato, fermi i divieti temporanei 
e/o assoluti di cui all’art. 53 del d.lgs. n. 50 del 2016, è applicabile anche 
agli atti delle procedure di gara e, in particolare, all’esecuzione dei contratti 
pubblici, non ostandovi in senso assoluto l’eccezione del comma 3 dell’art. 
5-bis del d.lgs. n. 33 del 2013 in combinato disposto con l’art. 53 e con 
le previsioni della l. n. 241 del 1990, che non esenta in toto la materia 
dall’accesso civico generalizzato, ma resta ferma la verifica della compatibi-
lità dell’accesso con le eccezioni relative di cui all’art. 5-bis, comma 1 e 2, a 
tutela degli interessi-limite, pubblici e privati, previsti da tale disposizione, 
nel bilanciamento tra il valore della trasparenza e quello della riservatezza.
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Sommario: 1. Premessa – 2. Le diverse forme di accesso nell’ordinamento italiano – 3. Tratti 
comuni e profili differenziali – 4. Il rapporto tra accesso civico generalizzato, accesso ordinario e 
disciplina speciale dell’accesso nei contratti pubblici: orientamenti a confronto – 5. L’intervento 
chiarificatore dell’Adunanza plenaria – 6. Considerazioni conclusive: il bilanciamento tra accesso 
e riservatezza. 

1. Premessa

Il diritto di accesso civico generalizzato si pone all’esito di un per-
corso evolutivo espressione del diverso modo di intendere il prin-
cipio di trasparenza dell’azione amministrativa e, più in generale, il 
rapporto tra la pubblica amministrazione e il cittadino. 
La tradizionale esigenza di conoscere i meccanismi interni di orga-
nizzazione e di azione della p.a. ha determinato dapprima l’ingresso 
dell’accesso documentale nella legge 241/1990, seguito dall’accesso 
civico semplice e dall’accesso civico generalizzato, ad opera del d.l-
gs. 33/2013 come modificato dal d.lgs. 97/2016.
Tale esigenza di guardare attraverso l’operato della pubblica am-
ministrazione risale al 1908, quando Turati affermava che “la casa 
dell’amministrazione dovrebbe essere di vetro”1 dal momento che le p.a., 
nel perseguire l’interesse della collettività, impiegano risorse dalla 
stessa fornite e, dunque, i cittadini devono essere messi in grado 
di conoscere l’organizzazione e l’attività amministrativa. Tuttavia 
questo auspicio è rimasto insoddisfatto per lungo tempo poiché, 
in un sistema in cui il rapporto tra p.a. e privato era sbilanciato in 
favore della prima, veniva rigorosamente applicata la regola della 
segretezza (art 15 D.P.R. 3/1957). Solo con l’introduzione della leg-
ge 241/1990 il principio di trasparenza ha iniziato ad affermarsi 
come cardine del diritto amministrativo e ha trovato la più ampia 
attuazione attraverso l’istituto dell’accesso che è stato generalizzato. 
L’intervento legislativo ha infatti ribaltato il tradizionale rapporto 
tra segretezza ed ostensibilità degli atti amministrativi, mostrando 
un chiaro favor verso quest’ultima che è diventata la regola; nel fare 
ciò, però, non ha del tutto eliminato la segretezza che è stata ridotta 
a casi particolari2 in ragione della tipologia di interessi, di finalità 

1  f. tuRatI, in Atti del Parlamento Italiano, Camera dei Deputati, sessione 1904-1908, 17 
giugno 1908, 22962.
2  In argomento f. manGanaRo, Evoluzione ed involuzione delle discipline normative sull’ac-
cesso a dati, informazioni ed atti delle pubbliche amministrazioni, in dejure.it, fasc. 4, dicembre 
2019, 743.
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e di atti coinvolti3. La trasparenza quindi non è totale, ma la legge 
15/20054 la eleva a principio generale dell’attività amministrativa 
unitamente all’accesso ai documenti amministrativi, quale strumen-
to di diretta tutela del singolo e di garanzia dell’interesse collettivo 
alla correttezza dell’azione amministrativa5. È solo con il decre-
to-trasparenza n. 33/2013 e con il decreto legislativo n. 97/2016 di 
recepimento del FOIA6, che si è pervenuti ad una nuova e più am-
pia visione della trasparenza e dell’accesso come contrasto alla cor-
ruzione e alla cattiva amministrazione. Pertanto, si è passati da un 
sistema pubblicistico improntato ad una logica di sostanziale segre-
tezza dell’agere amministrativo, ad una generalizzazione dell’accesso 
ai documenti amministrativi quale mezzo di tutela delle posizioni 
differenziate dei singoli, per giungere ad un controllo generalizzato 
della collettività sull’intera attività dell’amministrazione con l’acces-
so civico semplice e generalizzato. Oggi si può affermare che, sulla 
scia della metafora di Turati, la casa dell’amministrazione è diventata 
veramente di vetro: il cittadino ha un’accessibilità totale a dati e do-
cumenti in possesso della pubblica amministrazione.
Si evince, dunque, come tale complesso sistema normativo abbia 

3  In argomento m. santIse, Coordinate ermeneutiche di diritto amministrativo, Giappichelli, 
Torino, 2014, 187 ss.  
4  La legge 11 febbraio 2005, n. 15 “Modifiche ed integrazioni alla legge 7 agosto 1990, n. 241, 
concernenti norme generali sull’azione amministrativa”, ha modificato l’art. 1 legge 241/1990 
aggiungendo tra i criteri che reggono l’attività amministrativa, accanto a quello di pub-
blicità, la trasparenza. Il predetto principio dunque stabilisce l’obbligo per tutte le pub-
bliche amministrazioni di rendere visibile e conoscibile all’esterno il proprio operato. 
In argomento M.R. sPasIano, I principi di pubblicità, trasparenza e imparzialità, in M.A. 
sandullI (a cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 117 ss.
5  e. caRlonI, Nuove prospettive della trasparenza amministrativa: dall’accesso ai documenti alla 
disponibilità delle informazioni, in Dir. pubbl., 2/2005, 579 ss. 
6  Il particolare il Freedom of  Information Act (FOIA), diffuso in oltre 100 paesi al mon-
do, è la normativa che garantisce a chiunque il diritto di accesso alle informazioni 
detenute dalle pubbliche amministrazioni, salvo i limiti a tutela degli interessi pubblici e 
privati stabiliti dalla legge. In Italia tale diritto è previsto dal d.lgs. n. 97 del 2016 che ha 
modificato il d.lgs n. 33 del 2013 (c.d. decreto trasparenza), introducendo l’accesso civico 
generalizzato al fine di promuovere la partecipazione dei cittadini all’attività ammini-
strativa e favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzio-
nali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche. L’obiettivo del FOIA è dunque promuovere 
una maggiore trasparenza nel rapporto tra le istituzioni e la società civile e incoraggiare 
un dibattito pubblico informato su temi di interesse collettivo. Giornalisti, organizza-
zioni non governative, imprese, cittadini italiani e stranieri possono richiedere dati e 
documenti, così da svolgere un ruolo attivo di controllo sulle attività delle pubbliche 
amministrazioni (in www.foia.gov.it).
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reso necessario l’intervento chiarificatore dell’Adunanza plenaria in 
merito alla possibilità di applicare, al settore dei contratti pubblici, 
la disciplina dell’accesso civico generalizzato, così come in merito 
al possibile concorso delle diverse forme di accesso documentale 
e civico generalizzato7, nonché ai presupposti per l’accesso agli 
atti della fase esecutiva da parte dell’operatore economico secondo 
classificato in graduatoria. Si tratta di chiarimenti resi indispensa-
bili dalla coesistenza nella giurisprudenza del Consiglio di Stato di 
orientamenti contrastanti, al fine di fornire univoci indirizzi di con-
dotta alle amministrazioni, alle stazioni appaltanti e agli operatori 
economici.       

2. Le diverse forme di accesso nell’ordinamento italiano 

L’art. 22 della legge 241/1990 introduce la prima tipologia di ac-
cesso che può essere qualificata differentemente come ordinaria, 
documentale piuttosto che tradizionale. 
Al comma 1 lett. a) il diritto di accesso è espressamente definito 
come il “diritto di prendere visione e di estrarre copia di documenti ammini-
strativi”, riconosciuto ai titolari di “un interesse diretto, concreto e attuale, 
corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documen-
to al quale è chiesto l’accesso”.    
La facoltà di accedere ai documenti detenuti dalla pubblica ammini-
strazione, dunque, non è attribuita al quisque de populo, ma unicamen-
te ai soggetti titolari di una posizione differenziata e qualificata, col-
legata al documento di cui si chiede l’ostensione. Da ciò deriva una 
duplice conseguenza, ovvero l’obbligo per il privato di motivare la 
propria istanza in relazione ai presupposti legittimanti l’accesso e l’i-
nutilità pratica di indagare la natura giuridica del diritto in questione. 
In tal senso si è espressa l’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato 
n. 7/2006, dando rilievo alla circostanza che trattasi di una posizio-
ne meramente strumentale rispetto alla situazione soggettiva per la 
cui tutela l’accesso è previsto8. In sostanza, quest’ultimo fornisce 
un’utilità funzionale ad altra posizione giuridica che produce, a sua 
volta, un’utilità finale; pertanto la prima, che potremmo definire “in-
termedia”, consiste in informazioni volte a capire se e come gli atti 

7  In argomento f. manGanaRo, Evoluzione ed involuzione delle discipline normative sull’acces-
so a dati, informazioni ed atti delle pubbliche amministrazioni, cit. 
8  R. bonfantI, Il diritto di accesso: un arcipelago in continua evoluzione, in Diritto.it, 2017. 
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oggetto di accesso possano incidere sulla situazione sottostante9. 
Tuttavia, la possibilità che l’interesse sotteso all’istanza di accesso 
possa entrare in conflitto con altri fondamentali interessi di rilievo 
costituzionale ha reso necessaria l’indicazione specifica dei casi in 
cui il diritto è escluso. L’art. 24, infatti, al comma 1 dà prevalenza, 
tra gli altri, ai “documenti coperti da segreto di Stato, ai casi di segreto o divie-
to di divulgazione espressamente previsti dalle legge, ai procedimenti tributari, 
nonché agli atti normativi o amministrativi generali”. Si tratta di esclu-
sioni assolute che però trovano un temperamento nella previsione 
del comma 5, secondo cui tali documenti sono considerati segreti 
solo nell’ambito e nei limiti della loro connessione con le esigenze di 
segretezza, ovvero solo nella parte in cui l’ostensione di essi possa 
pregiudicare gli interessi sottesi ai divieti visti10. Sempre nell’ottica 
di bilanciamento si pone la questione del rapporto tra diritto di ac-
cesso e riservatezza, questione che trova una puntuale risoluzione al 
comma 7: per i dati personali di tipo ordinario “deve comunque essere 
garantito ai richiedenti l’accesso ai documenti amministrativi la cui conoscenza 
sia necessaria per curare o per difendere i propri interessi giuridici”. Viene 
dunque sancita ope legis la prevalenza dell’accesso in funzione difen-
siva rispetto alla riservatezza11. Laddove invece vengano in rilievo 
dati sensibili o giudiziari, “l’accesso è consentito solo nei limiti in cui sia 
strettamente indispensabile”, con la conseguente necessità per la p.a. di 
effettuare una comparazione tra l’interesse dell’accedente e quello 
del soggetto controinteressato titolare del dato. Infine, l’accesso ai 
dati sensibilissimi, cioè “idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale” 
del terzo, è possibile solo “se la situazione giuridicamente rilevante che si 
intende tutelare con la richiesta di accesso, è di rango almeno pari” all’interesse 
di cui è titolare il soggetto cui i dati si riferiscono12. Ulteriore limi-
te all’esercizio del diritto di accesso emerge dal comma 3, il quale 
esclude l’ammissibilità di “istanze preordinate ad un controllo generalizzato 
dell’operato delle pubbliche amministrazioni”. Sul punto è significativo il 
chiarimento fornito dal Consiglio di Stato, per il quale “va escluso che 
il diritto medesimo garantisca un potere esplorativo di vigilanza da esercitare 
attraverso il diritto all’acquisizione conoscitiva di atti o documenti, al fine di 
stabilire se l’esercizio dell’attività amministrativa possa ritenersi svolto secondo 

9  m. santIse, Coordinate ermeneutiche di diritto amministrativo, cit. 
10  R. bonfantI, Il diritto di accesso: un arcipelago in continua evoluzione, cit.
11  In argomento f. manGanaRo, Evoluzione ed involuzione delle discipline normative sull’ac-
cesso a dati, informazioni ed atti delle pubbliche amministrazioni, cit. 
12  Art. 60 d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196.
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i canoni di trasparenza; ciò in quanto l’interesse alla conoscenza dei documenti 
amministrativi è destinato alla comparazione con altri interessi rilevanti, fra 
cui quello dell’Amministrazione a non subire eccessivi intralci nella propria 
attività gestoria, garantita anche a livello costituzionale; in altre parole, la di-
sciplina sull’accesso tutela solo l’interesse alla conoscenza e non l’interesse ad 
effettuare un controllo sull’amministrazione, allo scopo di verificare eventuali e 
non ancora definite forme di lesione della sfera dei privati”13. In proposito, è 
stato anche rilevato che, “ove l’istanza di accesso agli atti postuli un’attività 
valutativa ed elaborativa dei dati in possesso dell’amministrazione, è precluso 
il suo accoglimento, poiché rivela un fine di generale controllo sull’attività am-
ministrativa che non risponde alla finalità per la quale lo specifico strumento 
in parola può venire azionato, che è solo quella della tutela di un ben specifico 
interesse”14. 
Successivamente all’introduzione dell’accesso documentale, e dopo 
che la relativa disciplina aveva sollevato un ampio dibattito in ordine 
a limiti, legittimazione e presupposti15, il d.lgs. 33/2013 ha segnato 
il primo significativo cambio di passo verso un sistema impronta-
to alla trasparenza come “accessibilità totale” volta a favorire “forme 
diffuse di controllo” della p.a.: lo strumento di attuazione è costitui-
to dall’accesso civico previsto dall’art. 5, comma 116. Tuttavia, il 
completamento di questo percorso evolutivo si è realizzato con il 
d.lgs. 97/2016, il quale ha in parte modificato e in parte innovato 
il decreto-trasparenza, introducendo all’art. 5, comma 2, una nuo-
va versione dell’accesso civico c.d. “generalizzato”, per distinguerla 
dall’accesso civico “semplice” del comma 1. 
In particolare, l’art. 1 enuncia il principio generale di trasparenza 
come “accessibilità totale dei dati e documenti detenuti dalle p.a., allo scopo 
di tutelare i diritti dei cittadini, promuovere la partecipazione degli interessati 
all’attività amministrativa e favorire forme diffuse di controllo sul persegui-
mento delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche”. Da 
qui l’art. 5, comma 1, attribuisce a chiunque il diritto di richiedere 

13  Cons. Stato, Sez. V, 25/09/2006, n. 5636.
14  Cons. Stato, Sez. IV, 9/08/2005, n. 4216.
15  Su cui a. sImonatI, I principi in materia di accesso, in M.A. sandullI (a cura di), Codice 
dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 1209;  Id., L’ambito di applicazione del diritto di ac-
cesso, ivi, 1279; A. contIeRI, G. dI fIoRe, L’accesso alle informazioni ambientali, ivi, 1248; F. 
manGanaRo, L’accesso agli atti ed alle informazioni degli enti locali, ivi, 1271; P. albeRtI, I casi 
di esclusione dal diritto di accesso, ivi, 1290; A. sImonatI, m. calabRò, Le modalità di esercizio 
del diritto di accesso e la relativa tutela, ivi, 1320.
16  Sul quale E. caRlonI, L’obbligo di pubblicazione, in M.A. sandullI (a cura di), Codice, 
cit., 1397.
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i documenti, le informazioni o i dati che le pubbliche amministra-
zioni hanno omesso di pubblicare, pur avendone l’obbligo. L’acces-
so civico semplice, dunque, si caratterizza per la liberazione dalla 
sussistenza dei requisiti di legittimazione soggettiva del richieden-
te previsti dall’art. 22 legge 241/1990, in ragione del riferimento a 
“chiunque” e dell’esclusione di ogni limitazione al comma 3. Altresì, 
l’istanza di accesso non richiede alcuna motivazione ma deve identi-
ficare i dati, le informazioni o i documenti richiesti. 
Pertanto, mentre la legge sul procedimento amministrativo si ispira 
al meccanismo del need to know, secondo cui l’accesso viene garanti-
to solo a chi ha un bisogno di conoscere il documento per tutelare 
una propria situazione giuridica, il decreto-trasparenza abbraccia la 
logica del right to know in forza della quale tutti i cittadini hanno 
un diritto pieno ed ingiustificato di conoscere gli atti dell’autori-
tà, a prescindere da una lesione17. Tale forma di accesso, quindi, 
ha introdotto il diritto all’informazione in quanto tale, svincolato 
dall’interesse procedimentale e finalizzato ad ovviare alla mancata 
osservanza degli obblighi di pubblicazione imposti dalla legge18.
L’assenza di motivazione e di legittimazione attiva vale anche per 
l’accesso civico generalizzato che riguarda il diritto di “chiunque di ac-
cedere ai dati e ai documenti detenuti dalle pubbliche amministrazioni, ulteriori 
rispetto a quelli oggetto di pubblicazione”. Tale diritto è riconosciuto allo 
scopo di “favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni 
istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche e di promuovere la partecipa-
zione al dibattito pubblico”. Tutto ciò “nel rispetto dei limiti relativi alla tu-
tela di interessi giuridicamente rilevanti secondo quanto previsto dall’art. 5-bis”. 
Si tratta di una forma di accesso che introduce nel nostro ordina-
mento il Freedom of  Information Act (FOIA)19, ovvero la legge sulla li-
bertà dell’informazione, trasformando la trasparenza ed il controllo 
diffuso sull’azione amministrativa come regola generale, mentre la 
riservatezza e il segreto come eccezioni20. È il segno più tangibile 
dell’evoluzione in senso estensivo del principio di trasparenza e del 

17  m. santIse, Coordinate ermeneutiche di diritto amministrativo, cit . 
18  s. GaRofalo quInZone, Rapporto tra accesso civico, semplice e generalizzato, ed accesso 
agli atti amministrativi della pubblica amministrazione: continua l’opera di delineazione dell’ambito 
applicativo delle varie forme di accesso, in Diritto.it, 2017. 
19  Per un maggiore approfondimento m. savIno, Il FOIA italiano e i suoi critici: per un 
dibattito scientifico meno platonico, in dejure.it, fasc. 3, settembre 2019, pag. 452.
20  In tal senso, Cons. Stato, Sez. III, 15/05/2018, n. 2890 e Sez. V, 16/05/2018, n. 
2899, nonché TAR Napoli, Sez. VI, 28/02/2018, n. 1308 e quella del TAR Abruzzo, 
Sez. I, 16/07/2018, n. 298.
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correlato diritto di accesso, non più solo mezzo strumentale alla tu-
tela di una posizione differenziata (accesso ordinario), né solo mez-
zo per sollecitare l’amministrazione alla pubblicazione di un atto 
che ha omesso di pubblicare (accesso civico semplice), ma mezzo 
riconosciuto a tutti i consociati nell’ottica di una partecipazione de-
mocratica alla gestione della cosa pubblica e anche al solo fine di 
controllare l’agere amministrativo21. 
Tuttavia, l’ampiezza dell’accesso civico generalizzato è temperata da 
una serie di esclusioni e limiti necessari a garantire, da un lato, le 
esigenze di riservatezza, segretezza e tutela di determinati interessi 
pubblici o privati (art. 5-bis, commi 1 e 2), e dall’altro, il rispetto delle 
norme che prevedono specifiche esclusioni (art. 5-bis, comma 3). 
Sul punto l’ANAC nel 201622 ha chiarito che “dalla lettura dell’art. 
5-bis, commi 1, 2 e 3 del decreto-trasparenza, si possono distinguere 
due tipi di eccezioni, assolute o relative, al ricorrere delle quali le 
amministrazioni, rispettivamente, devono o possono rifiutare l’ac-
cesso generalizzato”. Le eccezioni assolute lo escludono “nei casi 
in cui una norma di legge, sulla base di una valutazione preventiva 
e generale, per tutelare interessi prioritari e fondamentali, dispone 
sicuramente la non ostensibilità di dati, documenti e informazio-
ni ovvero la consente secondo particolari condizioni, modalità e/o 
limiti. Solo una fonte di rango legislativo può giustificare la com-
pressione del diritto a conoscere cui ora il nostro ordinamento è 
improntato. Dette esclusioni ricorrono in caso di: segreto di Stato, 
negli altri casi di divieto di accesso o divulgazione previsti dalla leg-
ge, ivi compresi i casi in cui l’accesso è subordinato dalla disciplina 
vigente al rispetto di specifiche modalità o limiti, inclusi quelli di 
cui all’art. 24, comma 1, della legge 241 del 1990”23. Le eccezioni 

21  R. bonfantI, Il diritto di accesso: un arcipelago in continua evoluzione, cit.
22  Delibera n. 1309 del 28 dicembre 2016, Linee guida recanti indicazioni operative ai fini 
della definizione delle esclusioni e dei limiti all’accesso civico di cui all’art. 5 co. 2 del d.lgs. 33/2013 
in attuazione dell’art. 5- bis, comma 6, del d.lgs. n. 33 del 14/03/2013 recante “Rior-
dino della disciplina riguardante il diritto di accesso civico e gli obblighi di pubblicità, 
trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni”. 
23  In tal senso m. fIlIce, I limiti all’accesso civico generalizzato: tecniche e problemi applicativi, 
in Dir. amm., 2019, 861 secondo cui, in presenza di eccezioni assolute, l’amministrazio-
ne è priva di ogni potere discrezionale operando attraverso un’attività a carattere vin-
colato. Ciò tuttavia non esime la stessa dall’effettuare una valutazione puntuale del caso 
di specie, verificando se il dato e/o il documento richiesto sia effettivamente protetto 
da tale tipologia di eccezione. Compiuto questo accertamento, è possibile rigettare la 
richiesta, avendo però cura di motivare esaustivamente le ragioni alla base del diniego.
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relative, invece, possono ricorrere “al di fuori dei casi sopra indicati, 
quali limiti posti a tutela di interessi pubblici e privati di particolare 
rilievo giuridico”. In tal caso però “il legislatore rinvia ad un’attivi-
tà valutativa che deve essere effettuata dalle amministrazioni con 
la tecnica del bilanciamento, caso per caso, tra l’interesse pubblico 
alla disclosure generalizzata e la tutela di altrettanto validi interessi 
considerati dall’ordinamento”. Il primo e necessario passaggio che 
l’amministrazione deve compiere è il c.d. test del danno (harm test), 
ovvero accertare se la diffusione dei documenti oggetto dell’istan-
za possa arrecare un pregiudizio concreto alla tutela degli interessi 
protetti; se, compiuta tale valutazione, non risulti alcun rischio di ve-
rificazione di un pregiudizio, è possibile accogliere in toto la richiesta 
di accesso civico generalizzato. In definitiva, di fronte alle eccezioni 
relative, la regola dell’accessibilità totale è temperata dalla valutazio-
ne del pregiudizio che gli interessi protetti potrebbero subire dalla 
rivelazione generalizzata di alcune informazioni24.
Pertanto, come evidenziato dal Consiglio di Stato25: il d.lgs. n. 
97/2016 ha aggiunto alla preesistente trasparenza di tipo “proatti-
vo”, ossia realizzata mediante la pubblicazione obbligatoria sui siti 
web di determinati enti dei dati e delle notizie indicati dalla legge 
(d.lgs. n. 33/2013), una trasparenza di tipo “reattivo”, cioè in rispo-
sta alle istanze di conoscenza avanzate dagli interessati. Il passaggio 
dal bisogno di conoscere al diritto di conoscere (from need to right to 
know, nella definizione inglese FOIA) rappresenta per l’ordinamen-
to nazionale una sorta di rivoluzione copernicana, potendosi dav-
vero evocare la nota immagine, cara a Filippo Turati, della pubblica 
amministrazione trasparente come una “casa di vetro”. 

3. Tratti comuni e profili differenziali

Delineati gli elementi caratterizzanti le forme di accesso è opportu-
no, in primo luogo, tracciare le differenze intercorrenti tra il diritto 
di accesso generalizzato e quello comune. 
In particolare, dal punto di vista oggettivo è evidente come l’accesso 
civico generalizzato abbia un ambito più esteso rispetto a quello 
ordinario, riferendosi quest’ultimo unicamente ai documenti ammi-
nistrativi a differenza del primo che ricomprende anche i dati. 
Dal punto di vista soggettivo, invece, l’accesso civico generalizzato 
24  m. fIlIce, I limiti all’accesso civico generalizzato: tecniche e problemi applicativi, cit. 
25  Cons. Stato, Sez. atti norm., 24/02/2016, n. 515.



Le diverse forme di accesso nell’ordinamento italiano  -  101

“non è sottoposto ad alcuna limitazione quanto alla legittimazione soggettiva 
del richiedente” ex art. 5, comma 3, d.lgs. 33/2013; da qui deriva una 
duplice conseguenza, in quanto è riconosciuto al quisque de populo e la 
relativa istanza non necessita di motivazione. Al contrario, l’accesso 
ordinario è consentito solo ai soggetti che abbiano un “interesse diret-
to, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e 
collegata al documento al quale è chiesto l’accesso” ex art. 22 l. n. 241/1990; 
pertanto l’art. 25 della legge in parola, impone che la richiesta di 
accesso documentale sia motivata. 
I due istituti divergono inoltre per la finalità, in quanto l’accesso tra-
dizionale è definito come funzionale alla tutela degli interessi indivi-
duali di un soggetto e preordinato a garantire la miglior difesa in un 
giudizio e, più propriamente, l’esercizio delle facoltà partecipative e 
oppositive nel procedimento, attraverso una completa conoscenza 
dei provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione26. L’ac-
cesso civico generalizzato, invece, ha lo scopo di favorire forme 
diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzionali 
e sull’utilizzo delle risorse pubbliche e di promuovere la partecipa-
zione al dibattito pubblico. Ciò si pone in evidente distonia rispetto 
all’art. 24, comma 3, l. n. 241/1990 in tema di accesso comune, 
che non ammette istanze preordinate ad un controllo generalizzato 
dell’operato delle pubbliche amministrazioni.
In relazione al regime delle eccezioni, l’accesso ordinario è escluso 
ad esempio per i documenti coperti da segreto di Stato, ma può es-
sere consentita l’estensione per quella parte di documento la cui di-
vulgazione non pregiudichi gli interessi sottesi al divieto legislativo. 
Diversamente, l’esistenza di un segreto di Stato configura un’esclu-
sione assoluta per l’accesso civico generalizzato, senza possibilità 
di alcun temperamento. Nel rapporto con la riservatezza, invece, 
l’accesso comune consente alla pubblica amministrazione il bilan-
ciamento di opposti interessi, potendo far prevalere, entro ristretti 
limiti, l’accesso difensivo anche in presenza di dati sensibilissimi. Al 
contrario, per l’accesso civico generalizzato l’ANAC27 ha chiarito 
che i “divieti di divulgazione previsti dalla legge” ai sensi dell’art. 
5-bis, comma 3, d.lgs. 33/2013, fanno riferimento alla tutela dei dati 

26  In tal senso s. GaRofalo quInZone, Rapporto tra accesso civico, semplice e generalizzato, 
ed accesso agli atti amministrativi della pubblica amministrazione: continua l’opera di delineazione 
dell’ambito applicativo delle varie forme di accesso, cit.
27  Delibera n. 1309 del 28 dicembre 2016, Linee guida recanti indicazioni operative ai fini del-
la definizione delle esclusioni e dei limiti all’accesso civico di cui all’art. 5 co. 2 del d.lgs. 33/2013, cit. 
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sensibilissimi e, pertanto, la domanda di accesso sarà negata in pre-
senza di dati idonei a rivelare la vita sessuale o lo stato di salute di 
un soggetto28. 
Da ultimo, decorsi inutilmente trenta giorni dalla richiesta di acces-
so documentale, questa si intende respinta. Si tratta quindi di un 
meccanismo di silenzio significativo (silenzio-rigetto)29, impugnabi-
le ex art. 116 c.p.a.. Tuttavia, l’assenza di una tipizzazione legislativa 
del silenzio della pubblica amministrazione a fronte di un’istanza 
di accesso civico generalizzato, implica l’onere per l’interessato di 
contestare l’inerzia dell’amministrazione attivando lo specifico rito 
avverso il silenzio-inadempimento ex art. 117 c.p.a. e, successiva-
mente, in ipotesi di diniego espresso ai dati o documenti richiesti, il 
rito in materia di accesso ex art. 116 c.p.a.30. 
Quanto affermato per l’accesso civico generalizzato con riguardo 
all’assenza di limiti alla legittimazione attiva ed alla necessità di mo-
tivazione, vale anche per l’accesso civico semplice. Tuttavia, è più 
ampio l’ambito oggettivo coinvolgente non solo dati e documenti, 
ma anche informazioni. Inoltre la richiesta di ostensione costituisce 
un rimedio alla mancata osservanza degli obblighi di pubblicazione 
imposti dalla legge, sovrapponendo al dovere di pubblicazione, il 
diritto del privato di accedere agli atti interessati dall’inadempienza.
Dunque come evidenziato dall’ANAC: “l’accesso agli atti di cui alla 
legge 241/1990 continua certamente a sussistere, ma parallelamen-
te all’accesso civico (generalizzato e non), operando sulla base di 
norme e presupposti diversi. Tenere ben distinte le due fattispecie è 
essenziale per calibrare i diversi interessi in gioco, allorché si renda 
necessario un bilanciamento caso per caso tra tali interessi”31. Il bi-
lanciamento è infatti ben diverso nella l. n. 241/1990, dove la tutela 
può consentire un accesso più in profondità a dati pertinenti, men-
tre nell’accesso generalizzato, dove le esigenze di controllo diffuso 
del cittadino devono consentire un accesso meno in profondità (se 
del caso, in relazione all’operatività dei limiti) ma più esteso, avendo 
presente che l’accesso in questo caso comporta, di fatto, una larga 
conoscibilità (e diffusione) di dati, documenti e informazioni. 
In sostanza, essendo l’ordinamento ormai decisamente improntato 

28  R. bonfantI, Il diritto di accesso: un arcipelago in continua evoluzione, cit.
29  In tal senso, Cons. Stato, Sez. III, 23/5/2017, n. 2401.
30  TAR Lazio, Sez. II bis, 2/07/2018, n. 7326, par. 10.4.
31  In argomento a. molIteRnI, La natura giuridica dell’accesso civico generalizzato nel sistema 
di trasparenza nei confronti dei pubblici poteri, in Dir. amm., 2019, 577.  



Le diverse forme di accesso nell’ordinamento italiano  -  103

ad una netta preferenza per la trasparenza dell’attività amministra-
tiva, la conoscibilità generalizzata degli atti diviene la regola, tem-
perata solo dalla previsione di eccezioni poste a tutela di interessi 
(pubblici e privati) che possono essere lesi/pregiudicati dalla rivela-
zione di certe informazioni. Vi saranno dunque ipotesi residuali in 
cui sarà possibile, ove titolari di una situazione giuridica qualificata, 
accedere ad atti e documenti per i quali è invece negato l’accesso 
generalizzato32.

4. Il rapporto tra accesso civico generalizzato, accesso or-
dinario e disciplina speciale dell’accesso nei contratti 
pubblici: orientamenti a confronto 

La questione del rapporto tra le diverse forme di accesso è stata 
affrontata a più riprese dalla dottrina33 e dalla giurisprudenza am-
ministrativa che condivide il seguente principio di diritto: i tre tipi 
di accesso previsti nel nostro ordinamento (documentale, civico e ge-
neralizzato) costituiscono “istituti a carattere generale ma ognuno con oggetto 
diverso, e sono applicabili ognuno a diverse e specifiche fattispecie; ne segue che 
ognuno di essi opera nel proprio ambito di azione senza assorbimento della 
fattispecie in un’altra, e senza abrogazione tacita o implicita ad opera della 
disposizione successiva poiché diverso è l’ambito di applicazione di ciascuno di 
essi. Ognuno di questi presenta caratteri di specialità rispetto all’altro”34. In 
particolare il Consiglio di Stato, in una recente sentenza del marzo 
2019, ha chiarito che “l’accesso alle informazioni in possesso delle 
pubbliche amministrazioni si articola e declina oggi in tre diversi 
istituti ognuno dei quali caratterizzato da propri presupposti, limiti, 
eccezioni e rimedi”. Tali istituti danno vita a differenti sistemi di 
garanzia della pretesa soggettiva alla trasparenza da parte dei sog-
getti pubblici, come emerge dall’art. 5, comma 11, d.lgs. n. 33/2013 
il quale, facendo salva la disciplina della l. n. 241/1990, ammette la 
convivenza di molteplici forme di accesso. Ne deriva un sistema 
articolato e frastagliato ancor più dalla presenza di discipline speciali 

32  Delibera n. 1309 del 28 dicembre 2016, Linee guida recanti indicazioni operative ai fini del-
la definizione delle esclusioni e dei limiti all’accesso civico di cui all’art. 5 co. 2 del d.lgs. 33/2013, cit.
33  In argomento l. mIneRvInI, Accesso agli atti e procedure di affidamento ed esecuzione di 
contratti pubblici, in Foro amm., 2019, 949; nonché, a. molIteRnI, La natura giuridica dell’ac-
cesso civico generalizzato nel sistema di trasparenza nei confronti dei pubblici poteri, cit. 
34  TAR Lazio, Sez. II bis, 02/07/2018, n. 7326; TAR Toscana, Sez. III, 20/12/2019, 
n. 1748; TAR Lazio, Sez. II, 14/01/2019, n. 425.
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caratterizzate da proprie peculiarità. Ecco perché la giurisprudenza 
più recente è impegnata a districare non solo la tensione che emerge 
tra i tre istituti di accesso sul piano generale, ma anche ad accertare 
l’attitudine derogatoria o integrativa tra questa normativa e quella 
speciale35. Con riguardo a quest’ultima, infatti, il codice dei contratti 
pubblici prevede l’accesso agli atti delle procedure di gara mediante 
l’accesso documentale (art. 53) e l’accesso civico (art. 29).
L’art. 53, comma 1, d.lgs. 50/2016 dispone che “salvo quanto espres-
samente previsto dal presente codice, il diritto di accesso agli atti delle procedure 
di affidamento e di esecuzione dei contratti pubblici, ivi comprese le candidature 
e le offerte, è disciplinato dagli artt. 22 e seguenti della legge 7 agosto 1990, 
n. 241”. L’art. 29, comma 1, invece, individua i documenti della 
gara oggetto di pubblicazione obbligatoria che, se non resi pubblici 
dall’amministrazione, comportano il diritto di chiunque di richie-
derli ai sensi dell’art. 5, comma 1, d.lgs. 33/201336.
Il codice, però, non menziona l’accesso generalizzato agli atti di 
gara, né il legislatore è intervenuto in tal senso pur avendo avuto 
più occasioni per farlo. Infatti il d.lgs. 97/2016, che ha introdotto 
l’accesso civico generalizzato, ha mancato di coordinare la discipli-
na di quest’ultimo con quella settoriale dei contratti pubblici. Allo 
stesso modo, il d.lgs. 56/2017 c.d. correttivo, è intervenuto sul d.lgs. 
50/2016 ma non ha aggiunto l’accesso civico generalizzato alle gare.
Tuttavia, nonostante l’assenza di una previsione normativa espressa, 
l’accesso universale agli atti è stato chiesto più volte nell’esperienza 
delle procedure di gara. Si è posto quindi il problema di stabilire se 
l’art. 53, comma 1, d.lgs. 50/2016, nella parte in cui prevede che 
l’accesso alle procedure di gara soggiace alla disciplina dell’accesso 
c.d. ordinario di cui alla l. n. 241/1990, possa condurre all’esclusio-
ne della disciplina dell’accesso civico generalizzato ai sensi dell’art. 
5-bis, comma 3, d.lgs. 33/2013, secondo il quale l’accesso universa-
le è escluso, tra l’altro, nei casi in cui l’accesso è subordinato dalla 
disciplina vigente al rispetto di specifiche condizioni, modalità o 
limiti37. In sostanza si pone la necessità di capire se quelle “speci-
fiche condizioni, modalità o limiti” che escludono in maniera assoluta 

35  Cons. Stato, Sez. V, 20/03/2019, n. 1817.
36  Per un maggiore approfondimento del quadro normativo relativo al diritto di ac-
cesso agli atti nel settore dei contratti pubblici, l. mIneRvInI, Accesso agli atti e procedure 
di affidamento ed esecuzione di contratti pubblici, cit.
37  G. GaGlIaRdInI, L’accesso civico generalizzato alle procedure di affidamento dei contratti pub-
blici, in giustizia-amministrativa.it, 2019.
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l’accesso generalizzato, siano fissate, in materia di contratti pubbli-
ci, dall’art. 53 che rinvia alla legge 241/1990. Sul punto coesistono 
nell’ordinamento due orientamenti contrastanti facenti capo alla III 
e V Sezione del Consiglio di Stato il quale, rispettivamente, prima 
ammette e poi esclude l’accesso civico generalizzato in materia di 
contratti pubblici38.
In particolare il Collegio con la sentenza n. 3780/2019 ritiene che “ai 
fini di una corretta decisione si deve muovere dalla lettura coordina-
ta e dalla interpretazione funzionale degli art. 53 d.lgs. 50/2016, che 
rinvia alla disciplina di cui all’art. 22 e seguenti della legge 241/1990, 
e dell’art. 5-bis, comma 3, d.lgs. 33/2013”39. Quest’ultima dispo-
sizione, nel limitare l’accesso civico generalizzato, fa riferimento 
a “specifiche condizioni, modalità o limiti” ma non ad intere “materie”. 
Interpretare diversamente tale prescrizione, significherebbe “esclu-
dere l’intera materia relativa ai contratti pubblici da una disciplina, 
qual è quella dell’accesso civico generalizzato, che mira a garantire 
il rispetto di un principio fondamentale, il principio di trasparenza 
ricavabile direttamente dalla Costituzione”; poiché “entrambe le di-
scipline, contenute nel d.lgs. 50/2016 e nel d.lgs. 33/2013, mirano 
all’attuazione dello stesso, identico principio”, non si vedrebbe per 
quale ragione, quella dell’accesso civico dovrebbe essere esclusa dai 
contratti pubblici. D’altro canto, il richiamo contenuto nel primo 
comma dell’art. 53 Codice dei contratti alla disciplina dell’accesso 
ordinario, è spiegabile alla luce del fatto che il d.lgs. 18 aprile 2016, 
n. 50 è anteriore al d.lgs. 25 maggio 2016, n. 97 modificativo del 
d.lgs. 33/2013. Da qui il Collegio ha ritenuto che il rinvio nell’art. 
53 alla disciplina della l. n. 241/1990, non possa condurre alla gene-
rale esclusione dell’accesso civico in materia di appalti pubblici. In 
realtà, il d.lgs. n. 97/2016 sconta un mancato coordinamento con 
la normativa sul procedimento amministrativo e per superare tale 
carenza occorre affidarsi ad un’interpretazione non statica ma costi-
tuzionalmente orientata delle disposizioni vigenti in materia di ac-
cesso, allorché, intervenuta la disciplina del d.lgs. 97/2016, essa non 
risulti correttamente coordinata con l’art. 53 Codice dei contratti e 
con la ancor più risalente normativa generale sul procedimento. Ri-
tiene il Collegio, quindi, che “un’interpretazione conforme ai canoni 
dell’art. 97 Cost. debba valorizzare l’impatto “orizzontale” dell’ac-

38  In argomento m. fIlIce, I limiti all’accesso civico generalizzato: tecniche e problemi applica-
tivi, cit.
39  Cons. Stato, Sez. III, 5/06/2019, n. 3780.
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cesso civico, non limitabile da norme preesistenti (e non coordina-
te con il nuovo istituto), ma soltanto dalle prescrizioni “speciali” 
e interpretabili restrittivamente, che la stessa nuova normativa ha 
introdotto al suo interno”40. 
Pertanto il rinvio contenuto nell’art. 53, comma, 1 d.lgs. 50/2016 alla 
sola disciplina dell’accesso ordinario (id est, l’assenza del rinvio alla 
disciplina dell’accesso civico generalizzato) rappresenta un difetto di 
coordinamento del d.lgs. 97/2016 che, in quanto successivo al d.l-
gs. 50/2016, avrebbe dovuto raccordare i due testi normativi. Tale 
mancanza non può tuttavia interpretarsi come esclusione dell’acces-
so universale dai contratti pubblici, a pena di derogare l’applicazione 
di questa tipologia di accesso ogni volta che una disposizione, come 
l’art. 53, si riferisca soltanto agli artt. 22 e ss. della l. n. 241/1990. 
L’accesso civico generalizzato agli atti di gara trova conferma altresì 
dall’interpretazione funzionale della disciplina di questa nuova ti-
pologia di accesso. Essa si ispira al c.d. “Freedom of  Information Act” 
statunitense, superando il principio dei limiti soggettivi all’accesso 
dei documenti delle pubbliche amministrazioni e riconoscendo tale 
diritto a ogni cittadino, con la sola previsione di un numerus clausus 
di limiti oggettivi a tutela di interessi giuridicamente rilevanti, con-
templati dall’art. 5-bis, commi 1 e 2, d.lgs. n. 33/201341. La finalità 
dell’accesso universale è quella di “favorire forme diffuse di controllo sul 
perseguimento delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche, 
promuovendo in tal modo la partecipazione dei cittadini al dibattito pubblico”, 
come previsto dall’art. 5, comma 2, d.lgs. 33/2013. Questi elemen-
ti rivelano argomentazioni a favore all’accesso civico generalizzato 
agli atti di gara.
Difatti, la limitazione esclusivamente oggettiva dell’accesso univer-
sale comporta che, “oltre alle specifiche materie sottratte” dai com-
ma 1 e 2 dell’art. 5-bis, “vi possono essere soltanto dei casi in cui, 
per una materia altrimenti compresa per intero nella possibilità di 
accesso, norme speciali possono prevedere specifiche condizioni, 
modalità o limiti”42. Questo principio, ricavabile dall’interpretazio-
ne testuale dell’art. 5-bis, comma 3, implica che “l’ambito delle ma-
terie sottratte debba essere definito senza possibilità di estensione 

40  In argomento s. usaI, Appalti e accesso civico generalizzato o universale, in mediappalti.it, 
2019.
41  G. GaGlIaRdInI, L’accesso civico generalizzato alle procedure di affidamento dei contratti pub-
blici, cit.
42  Cons. Stato, Sez. III, 5/06/2019, n. 3780.
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o di analogia interpretativa”. In secondo luogo, comporta che “ove 
non si ricada in una materia esplicitamente sottratta, possono esser-
vi solo casi in cui il legislatore pone specifiche, condizioni, modalità 
o limiti” all’accesso. Per quanto riguarda lo scopo dell’accesso civico 
generalizzato, esso soddisfa un’esigenza specifica nell’ambito delle 
procedure di gara ovvero “il perseguimento di procedure di appalto 
trasparenti anche come strumento di prevenzione e contrasto alla 
corruzione”43. 
Esprimendo il secondo degli orientamenti poc’anzi citati, con la più 
recente sentenza n. 5503/2019, il Consiglio di Stato esclude inve-
ce l’accesso civico generalizzato nella materia dei contratti pubbli-
ci, partendo dalla struttura del sistema di accesso alle informazioni 
pubbliche, articolato sui ricordati tre modelli44. La coesistenza di 
tre istituti a portata generale ma a diverso oggetto comporta che 
ognuno sia pari ordinato rispetto all’altro, di modo che nei rapporti 
reciproci ciascuno opera nel proprio ambito, sicché non vi è assor-
bimento dell’una fattispecie in un’altra; e nemmeno opera il prin-
cipio dell’abrogazione tacita o implicita della disposizione succes-
siva nel tempo tale che un modello di accesso sostituisca l’altro, in 
attuazione di un preteso indirizzo onnicomprensivo che tende ad 
ampliare ovunque i casi di piena trasparenza dei rapporti tra pubbli-
che amministrazioni, società e individui (par. 5.1). Se essi operano 
in posizione pari ordinata, risulta allora più complesso il coordina-
mento di ciascuno con le discipline settoriali in tema di accesso, tut-
tora vigenti con regole e limiti propri. Si tratta di un coordinamento 
da effettuare volta a volta, verificando se la disciplina settoriale, da 
prendere prioritariamente in considerazione in ossequio al principio 
di specialità, consenta la reciproca integrazione ovvero assuma por-
tata derogatoria (par. 5.3.1).

43  Il parere del Consiglio di Stato n. 515/2016, richiamato nella sentenza del Cons. 
Stato, Sez. III, 5/06/2019, n. 3780, ha correttamente osservato che: “la trasparenza si 
pone come un valore-chiave, in grado di poter risolvere uno dei problemi di fondo della pubblica am-
ministrazione italiana: quello di coniugare garanzie ed efficienza nello svolgimento dell’azione ammi-
nistrativa. Tale valore può essere riguardato […] come modo d’essere tendenziale dell’organizzazione 
dei pubblici poteri […]. In altri termini, se l’interesse pubblico – inteso tecnicamente come “causa” 
dell’atto e del potere amministrativo – non può più essere rigidamente predeterminato e imposto, ma 
costituisce in concreto la risultante di un processo di formazione cui sono chiamati a partecipare sempre 
più attivamente i componenti della comunità, occorre anche “rendere visibile” il modo di formazione 
dell’interesse medesimo, i soggetti che vi concorrono […] nonché rendere conoscibili i dati di base, i 
presupposti da cui si muove, i modi di esercizio del potere, ivi comprese le risorse utilizzate”. 
44  Cons. Stato, Sez. V, gemelle 2/08/2019, n. 5502 e n. 5503.
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Per quanto riguarda il rapporto tra la disciplina generale sull’acces-
so civico generalizzato e quella speciale dell’accesso agli atti delle 
gare, l’orientamento che si sta descrivendo conclude per la portata 
derogatoria dell’art. 53 d.lgs. n. 50/2016 e, di conseguenza, per l’e-
sclusione dell’accesso universale in base a considerazioni letterali.
L’art. 5-bis, comma 3, d.lgs. n. 33/2013, in cui si prevedono i li-
miti all’accesso civico generalizzato, non opera un’esclusione per 
“materie” ma, letteralmente, individua dei “casi” – ovvero eccezioni 
assolute – in cui la trasparenza è costretta a recedere45. Si tratta di 
“casi” la cui individuazione è espressamente rimessa – per volontà 
del legislatore – ad altre disposizioni di legge richiamate direttamen-
te o indirettamente dal comma 3; l’ampiezza dell’eccezione dipende 
quindi dalla portata della normativa cui il comma 3 rinvia. In parti-
colare, “sono sottratti al bilanciamento ed esclusi senz’altro dall’ac-
cesso generalizzato: i casi di segreto di Stato ed i casi di divieti di ac-
cesso o di divulgazione previsti dalla legge, i casi elencati nell’art. 24, 
comma 1, della l. n. 241 del 1990 (che, al suo interno, ricomprende 
intere materie), i casi in cui “l’accesso è subordinato dalla disciplina vigente 
al rispetto di specifiche condizioni, modalità o limiti” (par. 7.1).
Ne consegue che il richiamo testuale nell’art. 53 d.lgs. n. 50/2016 
alla disciplina degli artt. 22 e seguenti della l. n. 241/1990, “va in-
teso come rinvio alle condizioni, modalità e limiti fissati dalla nor-
mativa in tema di accesso documentale, che devono sussistere ed 
operare perché possa essere esercitato il diritto di accesso agli atti 
delle procedure di affidamento e di esecuzione dei contratti pub-
blici” (par. 8.2). L’esclusione assoluta della disciplina dell’accesso 
civico generalizzato consegue quindi, in base a tale secondo orienta-
mento, non ad una incompatibilità morfologica o funzionale, ma al 
descritto, complesso, rapporto positivo tra norme, “che non è com-
pito dell’interprete variamente atteggiare, richiedendosi allo scopo, 
per l’incidenza in uno specifico ambito di normazione speciale, un 
intervento esplicito del legislatore” (par. 10). Per ritenere dunque 
ammissibile l’accesso civico agli atti del procedimento d’appalto sa-
rebbe necessario un intervento del legislatore in tal senso, non ap-
parendo sufficiente – per ammetterne l’applicazione – evidenziare 
un mancato coordinamento tra norme (tra il decreto trasparenza ed 
il codice dei contratti)46. 

45  In argomento s. usaI, Appalti e accesso civico generalizzato o universale, in mediappalti.it, 
2019.
46  s. usaI, Appalti e accesso civico generalizzato o universale, cit.
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Visti gli orientamenti giurisprudenziali contrapposti, il Consiglio di 
Stato, con ordinanza n. 8501/2019, rimette all’Adunanza plenaria 
la questione dei rapporti tra accesso civico generalizzato e acces-
so ordinario in materia di contratti pubblici47. La vicenda che ha 
condotto alla controversia dinanzi al Consiglio di Stato muove da 
una richiesta di accesso inoltrata ad un’azienda sanitaria da parte di 
un’impresa classificatasi al secondo posto in una gara indetta dalla 
stessa azienda, volta ad ottenere l’ostensione dei documenti relativi 
all’esecuzione dell’appalto affidato alla prima classificata. La finalità 
dell’accesso era dichiaratamente quella di verificare se l’esecuzione 
del contratto si stesse svolgendo nel rispetto del capitolato tecnico e 
dell’offerta migliorativa presentata dall’aggiudicataria: l’accertamen-
to di eventuali inadempienze dell’appaltatrice avrebbe infatti deter-
minato l’obbligo dell’amministrazione di procedere alla risoluzione 
del contratto e al conseguente affidamento del servizio all’impresa 
richiedente l’accesso (art. 140 d.lgs. n. 163 del 2006). 
L’istanza è stata rigettata dall’amministrazione poiché non assistita 
da un interesse qualificato e perché, malgrado la richiedente non 
ne avesse fatto esplicita menzione, la disciplina dell’accesso civico 
generalizzato non sarebbe applicabile al settore dei contratti pub-
blici. Tale motivazione è stata condivisa dal giudice di primo grado, 
adito a seguito dell’impugnazione del diniego, sulla base dei seguenti 
rilievi: l’istanza sarebbe stata finalizzata ad un’inammissibile inda-
gine esplorativa sulla condotta dell’impresa esecutrice del servizio; 
l’accesso civico generalizzato sarebbe inoperante nel settore dei 
contratti pubblici (art. 5, comma 11, e art. 5-bis, comma 3, d.lgs. n. 
33 del 2013 non richiamato dal d.lgs. 50 del 2016); infine, “l’interes-
se della ex partecipante alla gara può configurarsi solo nel rispetto 
delle condizioni e dei limiti dell’accesso ordinario”, condizione nel 
caso di specie asseritamente non verificatasi in assenza di elementi 
che potessero far dubitare della correttezza dell’esecuzione.
Il Consiglio di Stato, adito in appello, nel rimettere le questioni all’e-
same dell’Adunanza plenaria, osserva che sussistono tre interrogati-
vi da dirimere con riferimento all’attività contrattuale della pubblica 
amministrazione e relativi atti, riguardanti la latitudine della titolarità 
del diritto di accesso in capo agli operatori economici, il perimetro 
dell’accesso civico generalizzato e le connotazioni dell’istanza.
In particolare, una prima questione attiene al “se sia configurabile, o 
47  Cons. Stato, Sez. III, ordinanza 15/12/2019, n. 8501.  
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meno, in capo all’operatore economico, utilmente collocato nella graduatoria dei 
concorrenti, determinata all’esito della procedura di evidenza pubblica per la 
scelta del contraente, la titolarità di un interesse giuridicamente protetto, ai sensi 
dell’art. 22 della legge 241 del 1990, ad avere accesso agli atti della fase esecu-
tiva delle prestazioni, in vista della eventuale sollecitazione del potere dell’am-
ministrazione di provocare la risoluzione per inadempimento dell’appaltatore e 
il conseguente interpello per il nuovo affidamento del contratto, secondo le regole 
dello scorrimento della graduatoria”. 
La Sezione rimettente chiarisce, infatti, che qualora si ritenesse che 
il secondo graduato non sia titolare di un interesse differenziato che 
lo legittima all’esercizio del diritto di accesso ordinario nei riguar-
di degli atti afferenti alla fase esecutiva dell’appalto, diventerebbe 
necessario affrontare la questione concernente l’applicabilità dell’i-
stituto dell’accesso civico generalizzato nella materia dei contratti 
pubblici.
Il diritto di accesso civico generalizzato, infatti, come già ricordato, 
si caratterizza proprio perché del tutto sganciato dal collegamento 
con una posizione giuridica differenziata.48 La conseguente seconda 
questione attiene al “se la disciplina dell’accesso civico generalizzato di cui al 
d.lgs. 33 del 2013, come modificato dal d.lgs. 97 del 2016, sia applicabile, in 
tutto o in parte, in relazione ai documenti relativi alle attività delle amministra-
zioni disciplinate dal codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, 
inerenti al procedimento di evidenza pubblica e alla successiva fase esecutiva, 
ferme restando le limitazioni ed esclusioni oggettive previste dallo stesso codice”. 
Ulteriore questione che la fattispecie concreta impone di affronta-
re deriva dalla circostanza che  nonostante la richiesta di accesso 
nella specie formulata non richiamasse espressamente la disciplina 
dell’accesso civico, il diniego dell’amministrazione è motivato anche 
in relazione alla normativa di cui al d.lgs. n. 33/2013 (parimenti il 
giudice di primo grado ha argomentato il rigetto del ricorso in base 
alla ricordata lettura restrittiva dell’ambito operativo dell’accesso ci-
vico, ritenuto inapplicabile nel settore dei contratti pubblici).
Si tratta allora di chiarire una terza questione ovvero “se, in presenza 
di un’istanza di accesso ai documenti espressamente motivata con esclusivo riferi-
mento alla disciplina generale di cui alla legge 241 del 1990, o ai suoi elementi 
sostanziali, l’amministrazione, una volta accertata la carenza del necessario 

48  In argomento l. facondInI, La trasparenza e le diverse forme di accesso alla luce dell’evolu-
zione normativa e dei recenti approdi della giurisprudenza nazionale ed europea, in Diritto.it, 2017; 
nonché, l. facondInI, All’Adunanza plenaria i rapporti tra accesso civico generalizzato e accesso 
ordinario in materia di contratti pubblici, in Diritto.it, 2017. 
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presupposto legittimante della titolarità di un interesse differenziato in capo al 
richiedente, ai sensi dell’art. 22 della legge 241 del 1990, sia comunque tenuta 
ad accogliere la richiesta, qualora sussistano le condizioni dell’accesso civico gene-
ralizzato di cui al decreto legislativo 33 del 2013; se, di conseguenza, il giudice, 
in sede di esame del ricorso avverso il diniego di una istanza di accesso motivata 
con riferimento alla disciplina ordinaria di cui alla legge 241 del 1990 o ai 
suoi presupposti sostanziali, abbia il potere-dovere di accertare la sussistenza 
del diritto del richiedente, secondo i più ampi parametri di legittimazione attiva 
stabiliti dalla disciplina dell’accesso civico generalizzato”.
Nonostante la rimessione delle questioni all’Adunanza plenaria, 
non sono mancate osservazioni da parte della Sezione rimettente.
Relativamente al primo quesito viene osservato che, in altra occa-
sione, il Consiglio di Stato49 ha escluso con riferimento agli atti 
attinenti alla fase esecutiva del rapporto che, in assenza di una pro-
spettiva di risoluzione del rapporto e di un interesse al subentro, 
possa ravvisarsi un interesse diretto, concreto ed attuale, corrispon-
dente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al docu-
mento cui si chiede di accedere; non sarebbe quindi configurabile 
un interesse della seconda classificata a conoscere la correttezza o 
meno dell’esecuzione contrattuale da parte dell’aggiudicatario della 
gara, stante l’estraneità al rapporto contrattuale. Nella specie, inol-
tre, rileva, al fine di escludere i requisiti legittimanti, la circostanza 
che, mediante l’ostensione dei documenti richiesti, il richiedente si 
prefigge di acquisire contezza di eventuali profili di difformità tra le 
previsioni del capitolato tecnico e del progetto migliorativo presen-
tato dall’impresa aggiudicataria, da un lato, e le concrete modalità di 
esecuzione del servizio da parte dell’aggiudicataria, dall’altro lato, 
senza tuttavia che della effettiva sussistenza di tali profili di diffor-
mità venga fornita alcuna  prova.
A fronte di ciò, l’ordinanza di rimessione, però, nel valorizzare 
l’orientamento più recente della Corte di Giustizia UE, che ha ri-
petutamente sottolineato “la rilevanza dell’interesse strumentale 
dell’operatore economico che aspiri all’affidamento di un contratto 
pubblico”, prospetta il dubbio che detto operatore, secondo clas-
sificato, “non potrebbe essere assimilato ad un quisque de populo, ai 
fini dell’attivazione dell’iniziativa ostensiva: quella posizione, infatti, 
funge da presupposto attributivo di un “fascio” di situazioni giuri-
diche, di carattere oppositivo o sollecitatorio, finalizzate alla salva-
guardia di un interesse tutt’altro che emulativo, in quanto radicato 
49  Cons. Stato, Sez. V, 11/06/2012, n. 3398.
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sulla valida – anche se non pienamente satisfattiva – partecipazione 
alla gara”.
Per quanto concerne, invece, il secondo quesito, relativo all’ap-
plicabilità dell’accesso civico generalizzato al settore dei contratti 
pubblici, stante l’esistenza dei due indirizzi ermeneutici poc’anzi 
ricordati (uno contrario espresso dalla Sez. V n. 5503 e uno favo-
revole espresso dalla Sez. III n. 3780), il Consiglio di Stato ritiene 
opportuno proporre all’Adunanza plenaria una soluzione vicina alla 
tesi esposta con la sentenza n. 3780/2019: “l’art. 5-bis, comma 3, 
d.lgs. 33/2013, nel suo rinvio ai “casi in cui l’accesso è subordinato dalla 
disciplina vigente al rispetto di specifiche condizioni, modalità o limiti”, am-
mette l’applicabilità dell’accesso civico alla materia disciplinata dal 
Codice degli Appalti, in quanto il generico riferimento normativo 
all’“accesso” – comprensivo di quello civico e di quello ordinario – 
sembra deporre nel senso che il legislatore abbia avuto una visione 
sostanzialmente unitaria dell’istituto dell’accesso, pur disciplinando-
ne in maniera diversa le singole declinazioni attuative” .
La Sezione rimettente, quindi, suggerisce una soluzione – come si 
vedrà, formulata anche dalla recente pronuncia dell’Adunanza ple-
naria - che operi una reductio ad unitatem delle due discipline, quella 
dell’accesso documentale e quella dell’accesso civico generalizzato, 
negando comunque che l’art. 53 d.lgs. n. 50/2016 abbia inteso det-
tare una disciplina esaustiva ed esclusiva dell’accesso in questa ma-
teria, con la conseguente impossibilità di consentire l’accesso civico 
generalizzato agli atti di gara per via della preclusione assoluta di 
cui all’art. 5-bis, comma 3, d.lgs. 33/2013, e proponendo una lettura 
fondata sul rapporto di coordinamento-integrazione tra le suddette 
discipline. 
Da ultimo, con riguardo al terzo quesito relativo alla “conversione” 
in sede di ricorso giurisdizionale dell’accesso formale in quello ge-
neralizzato, la Sezione evidenzia una sostanziale apertura in quanto, 
stante la maggiore latitudine applicativa della disciplina dell’accesso 
civico, potrebbe sostenersi che l’eventuale insufficienza dell’interes-
se del richiedente al fine di qualificare l’accesso ai sensi della più 
restrittiva l. n. 241/1990, renda inevitabile verificare la fondatezza 
della domanda ai sensi della disciplina dell’“accesso civico”.

5. L’intervento chiarificatore dell’Adunanza plenaria

Con la pronuncia in commento l’Adunanza plenaria enuncia prin-
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cipi di diritto e linee interpretative volte ad indirizzare l’operatore 
del diritto nella complessa materia dell’accesso ai dati e documenti 
amministrativi. 
In primo luogo la sentenza si contraddistingue per la minuziosi-
tà argomentativa, come si evince dalla circostanza che interviene 
sull’ordo quaestionum prospettato dal Collegio rimettente disponendo 
preventivamente l’esame delle questioni secondo il loro corretto or-
dine logico-giuridico. La terza delle questioni rimesse viene quindi 
considerata logicamente antecedente alle altre, in quanto, se, per 
ipotesi, l’istanza sia stata richiesta e respinta solo per una specifica 
tipologia di accesso (procedimentale o civico generalizzato), il tema 
controverso dovrebbe essere limitato all’esistenza dei presupposti 
del solo accesso richiesto, essendo precluso al giudice riconoscere 
o negare i presupposti dell’altro ove questi non siano stati rappre-
sentati dall’istante in sede procedimentale. Pertanto viene esaminato 
prioritariamente il terzo quesito (divenuto primo) circa la qualifica-
zione dell’istanza di accesso e la possibilità da parte del privato e del 
giudice di convertire l’istanza di accesso documentale ex art. 22 l. n. 
241/1990 in istanza di accesso civico generalizzato50. 
In termini generali l’Adunanza plenaria chiarisce che l’istanza di 
accesso documentale può concorrere con quella di accesso civico 
generalizzato, potendo la pretesa ostensiva essere contestualmen-
te formulata dal privato con riferimento ad entrambe le forme di 
accesso. Depongono in tal senso sia l’art. 5, comma 11, d.lgs. n. 
33/2013 - che ammette chiaramente il concorso tra le diverse forme 
di accesso quando specifica che restano ferme, accanto all’accesso 
civico c.d. semplice (comma 1) e a quello c.d. generalizzato (comma 
2), “le diverse forme di accesso degli interessati previste dal capo V della legge 7 
agosto 1990, n. 241”; - sia la consolidata giurisprudenza del Consiglio 
di Stato secondo cui “nulla infatti, nell’ordinamento, preclude il cumulo 
anche contestuale di differenti istanze di accesso”51. I due regimi coesistono 
e, senza reciproca esclusione, possono concorrere e completarsi pur 
con un diverso bilanciamento degli interessi in gioco: quello c.d. tra-
dizionale consente un accesso più in profondità, mentre quello civi-

50  In argomento e. PaPPonettI, La disciplina dell’accesso civico generalizzato di cui al d.lgs. 
n. 33 del 2013, come modificato dal d.lgs. n. 97 del 2016 trova applicazione nel settore dei contratti 
pubblici, nel rispetto delle prescrizioni di cui all’art. 53 del d.lgs. n. 50 del 2016 e ferma la verifica 
della compatibilità dell’accesso con le eccezioni c.d. relative di cui all’art. 5-bis, comma 1 e 2 del d.lgs. 
n. 33 del 2013, in Appaltiecontratti.it, 2020.
51  Cons. Stato, Sez. V, 02/08/2019, n. 5503.
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co generalizzato è finalizzato al controllo diffuso del cittadino me-
diante un accesso meno profondo. Sicché, un’istanza rigettata per 
assenza di un interesse attuale e concreto ex art. 22 legge 241/1990, 
ben può essere accolta in sede di accesso civico generalizzato52. 
Inoltre, nel caso in cui l’istanza del privato faccia riferimento ai soli 
presupposti dell’accesso documentale, non è precluso alla pubbli-
ca amministrazione di esaminare l’istanza anche sotto il profilo 
dell’acceso civico generalizzato, purché quest’ultima contenga nella 
sostanza tutti gli elementi utili a vagliarne l’accoglimento sotto il 
profilo “civico”; ciò in quanto “la p.a., nel rispetto del contradditto-
rio con eventuali controinteressati, deve esaminare l’istanza nel suo 
complesso, nel suo anelito ostensivo, evitando inutili formalismi e 
appesantimenti procedurali”.
Si aggiunge che, nel caso in cui l’istanza non faccia specifico riferi-
mento alla disciplina dell’accesso procedimentale o a quella dell’ac-
cesso civico generalizzato -  così limitando l’interesse ostensivo 
all’una o all’altra disciplina -, “la pubblica amministrazione ha il do-
vere di rispondere in modo motivato sulla sussistenza o meno dei 
presupposti per riconoscere l’una e l’altra forma di accesso, laddove 
essi siano stati comunque, e sostanzialmente, rappresentati nell’i-
stanza”. Ciò non è impedito dalla circostanza che l’accesso civico 
generalizzato, a differenza di quello documentale, non richieda l’esi-
stenza di un interesse qualificato e non debba essere motivato, per-
ché l’interesse e i motivi rappresentati per sostenere l’esistenza di un 
interesse ai sensi dell’art. 22 l. n. 241/1990, possono essere valutati 
dall’amministrazione ai fini dell’accesso generalizzato uti civis.
Ne consegue che solamente nel caso in cui l’istante abbia “espres-
samente e inequivocabilmente” limitato l’interesse ostensivo ad uno 
specifico profilo, quello documentale o quello civico, la pubblica 
amministrazione deve limitare il proprio esame allo specifico profi-
lo, senza essere tenuta a pronunciarsi sui presupposti dell’altra for-
ma di accesso.
Se dunque l’istanza di accesso ai documenti è espressamente moti-
vata solo con riferimento alla disciplina generale della l. n. 241/1990 
o ai suoi elementi sostanziali, l’amministrazione, qualora accerti la 
carenza di un interesse differenziato in capo al richiedente, non può 
esaminare la richiesta sotto il profilo dell’accesso civico generalizza-
to; l’ampliamento dell’esame presuppone che sia possibile accertare 
che l’interessato ha inteso richiedere, al di là del mero riferimento 
52  In tal senso par. da 8.7 a 9.4.
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testuale alla l. n.  241/1990, anche l’accesso civico generalizzato53. 
Analogamente, con riguardo ai poteri del giudice amministrativo 
in sede di esame del ricorso avverso il diniego di un’istanza di ac-
cesso motivata con riferimento alla disciplina ordinaria o ai suoi 
presupposti sostanziali, l’Adunanza plenaria chiarisce che è precluso 
accertare la sussistenza del diritto del richiedente secondo i più ampi 
parametri di legittimazione attiva della disciplina dell’accesso civico 
generalizzato, “stante l’impossibilità di convertire, in sede di ricor-
so giurisdizionale, il titolo dell’accesso eventualmente rappresenta-
to all’amministrazione” o di modificare in corso di causa il titolo 
dell’actio ad exhibendum formalizzata, pena la violazione del divieto di 
mutatio libelli e di introduzione di ius novorum 54. Electa una via in sede 
procedimentale, è quindi preclusa la conversione dell’istanza tanto 
nella decisione da parte dell’amministrazione quanto in sede di rie-
same o di ricorso giurisdizionale. Il che non impedisce, peraltro, di 
formulare espressamente la richiesta di accesso in termini alternati-
vi, cumulativi o condizionati.
Viene così introdotta la distinzione tra istanza di accesso generica, 
cumulativa e specifica: a fronte di un’istanza generica in cui manca 
un riferimento all’accesso tradizionale o a quello civico generalizza-
to, ovvero, in presenza di un’istanza cumulativa che faccia riferimen-
to ad entrambi gli istituti, l’amministrazione ha il potere-dovere di 
esaminare l’istanza nella sua interezza e, dunque, anche con riferi-
mento alla disciplina dell’accesso civico generalizzato; diversamen-
te, allorché l’interessato abbia fatto univoco e specifico riferimen-
to alla disciplina dell’accesso oggetto della l. n. 241/1990, l’istanza 
deve essere esaminata unicamente sotto i profili dettati dalla legge in 
parola55.  Alla luce di quanto esposto, l’Adunanza plenaria ha quindi 

53  L’Adunanza plenaria nota che, altrimenti ragionando, la p.a. “si pronuncerebbe, con 
una sorta di diniego difensivo “in prevenzione”, su una istanza, quella di accesso civico 
generalizzato, mai proposta dall’interessato che si è limitato a richiedere l’accesso ai 
sensi della legge 241/1990” (par. 11.2).
54  Ciò in quanto, nonostante il giudizio in materia di accesso sia un “giudizio sul rap-
porto”, questo non può essere la sede per esaminare la prima volta davanti al giudice 
questo rapporto, perché la sede prima, elettiva, immancabile in cui si compie il bilan-
ciamento degli interessi, è il procedimento e non vi può essere inversione tra procedi-
mento e processo (par. 11.9).   
55  In altri termini è sempre ammissibile depositare un’istanza che richieda sia l’acces-
so formale che quello civico generalizzato, così come un’istanza che non specifichi 
alcuna modalità di accesso. Sarà poi la p.a. a dover esaminare la sussistenza dei presup-
posti dell’una o dell’altra e concedere, conseguentemente, l’ostensione documentale 
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enunciato il seguente principio di diritto: “la pubblica amministrazione 
ha il potere-dovere di esaminare l’istanza di accesso agli atti e ai documenti 
pubblici, formulata in modo generico o cumulativo dal richiedente senza riferi-
mento ad una specifica disciplina, anche alla stregua della disciplina dell’accesso 
civico generalizzato, a meno che l’interessato non abbia inteso fare esclusivo, 
inequivocabile, riferimento alla disciplina dell’accesso documentale, nel qual caso 
essa dovrà esaminare l’istanza solo con specifico riferimento ai profili della l. 
n. 241 del 1990, senza che il giudice amministrativo, adìto ai sensi dell’art. 
116 c.p.a., possa mutare il titolo dell’accesso, definito dall’originaria istanza e 
dal conseguente diniego adottato dalla pubblica amministrazione all’esito del 
procedimento”.
Il secondo quesito posto all’Adunanza plenaria attiene alla possibi-
lità di applicare la disciplina dell’accesso documentale in riferimento 
agli atti della fase esecutiva del contratto e, quindi, di riconoscere in 
capo all’operatore economico, utilmente collocato in graduatoria, 
un interesse differenziato ex art. 22 l. n. 241/1990, in vista dell’even-
tuale risoluzione per inadempimento dell’appaltatore e conseguente 
affidamento in suo favore, secondo le regole dello scorrimento della 
graduatoria. 
La plenaria afferma la legittimazione degli operatori economici, che 
abbiano partecipato alla gara, ad accedere agli atti della fase esecuti-
va, con le limitazioni di cui all’art. 53 d.lgs. 50/2016, purché abbiano 
un interesse attuale, concreto e diretto a conoscere tali atti. Il fon-
damento normativo della legittimazione è ravvisato nello stesso art. 
53, comma 1, d.lgs. 50/2016 – che rinvia alla disciplina degli artt. 22 
e ss. l. n. 241/1990 per il diritto di accesso agli atti delle procedure 
non solo di affidamento ma anche “di esecuzione dei contratti pubblici” 
-, nonché più in generale nella l. n. 241/990, che si riferisce (art. 
22, comma 1, lett. e) ad atti “concernenti attività di pubblico interesse, 
indipendentemente dalla natura pubblicistica o privatistica della loro disciplina 
sostanziale”56. Ciò in quanto, anche la fase esecutiva del rapporto 
negoziale, sebbene sia tendenzialmente disciplinata da disposizioni 

nel rispetto dell’una o dell’altra normativa. Diversamente invece, qualora l’interessato 
espressamente indichi a quale modalità (documentale o civica) intende riferirsi nella 
sua istanza, in tal caso l’amministrazione ricevente non può “mutare normativa” e con-
cedere l’ostensione documentale in assenza dei presupposti della normativa indicata, 
anche se in presenza dei presupposti dell’altra. Così come non potrà essere il giudice 
amministrativo, se investito della questione e qualora l’istanza sia stata inoltrata ai sensi 
di una determinata normativa, concederla in ragione della sussistenza dei presupposti 
dell’altra.
56  Cons. Stato, Adunanza plenaria, 22/04/1999, n. 5.
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privatistiche, rimane ispirata e finalizzata alla cura in concreto dello 
stesso interesse pubblico che è alla base dell’indizione della gara e 
dell’affidamento della commessa, interesse che anzi si realizza pro-
prio con l’esecuzione dell’opera e del servizio.  
In sostanza, accanto alle disposizioni del codice civile si colloca 
una disciplina autonoma e parallela giustificata dalla rilevanza pub-
blicistica anche della fase di esecuzione del contratto, dovuta alla 
compresenza di fondamentali interessi pubblici quali quelli espressi 
dai principi di trasparenza e la concorrenza: “la fase dell’esecuzione 
deve rispecchiare e rispettare l’esito della gara condotto secondo le 
regole della trasparenza, della non discriminazione e della concor-
renza”.
La persistenza di un rilevante interesse pubblico in tale fase, che 
sorregge “situazioni sostanziali e strumentali di altri soggetti privati, 
in primis il diritto a una corretta informazione sulle vicende contrat-
tuali”, è dimostrato da una serie di disposizioni speciali contenute 
nel codice dei contratti pubblici: a titolo esemplificativo, l’art. 32, 
comma 12, e 33, comma 2, in tema di controlli di legittimità sull’ag-
giudicatario; l’art. 80 relativo alle cause di esclusione dalla gara; l’art. 
108, comma 3 e 4, sulle specifiche ipotesi di risoluzione di natura 
privatistica; l’art. 110, comma 2, sul recesso obbligatorio dal rappor-
to contrattuale, configurabile quale forma di autotutela pubblicistica 
c.d. doverosa.  
Il delineato quadro normativo e di principi rende ben evidente l’e-
sistenza di situazioni giuridicamente tutelate in capo agli operatori 
economici che puntino alla risoluzione del rapporto con l’aggiudi-
catario, con conseguente subentro nel contratto o riedizione della 
gara con chance di aggiudicazione in proprio favore57. 
Si riconosce, quindi, in capo ai soggetti che abbiano partecipato alla 
gara un interesse strumentale a conoscere gli atti della fase esecuti-
va, in presenza di vicende incidenti sulla prosecuzione del rapporto 
che consentano, se non lo scorrimento della graduatoria (c.d. bene 
finale), quanto meno la riedizione della gara (c.d. bene intermedio) 
per conseguire l’aggiudicazione della stessa (c.d. bene finale)58. Tut-

57  Pertanto, osserva la plenaria che, “l’esecuzione del pubblico contratto e della pub-
blica concessione non è una terra di nessuno”, essendo subordinata non solo al con-
trollo dei soggetti pubblici ma anche “alla verifica e alla connessa conoscibilità da parte 
di eventuali soggetti controinteressati al subentro o, se del caso, alla riedizione della 
gara” (par. 14.1).
58  In tal senso, par. 13.3 e 13.4: “la stessa giurisprudenza di questa Adunanza plenaria (sen-
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tavia, ai fini del corretto esercizio del diritto di acceso, è necessario 
che l’interesse dell’istante sia concreto, attuale, diretto e, in parti-
colare, che “preesista all’istanza di accesso59 e non ne sia, invece, 
conseguenza”; ciò si verificherebbe qualora l’istanza di accesso 
documentale sia impiegata con finalità esplorative per costruire le 
premesse affinché tale interesse sorga ex post.  Diversamente, infatti, 
l’accesso documentale assolverebbe ad una finalità, espressamente 
vietata dalla legge, perché preordinata ad un non consentito control-
lo generalizzato sull’attività, pubblicistica o privatistica, delle pubbli-
che amministrazioni (art. 24, comma 4, l. n. 241/1990)60: l’accesso 
documentale soddisfa un bisogno di conoscenza61 (c.d. need to know) 
strumentale alla difesa di una situazione giuridica che deve prece-
dere e motivare l’accesso stesso, e non un desiderio di conoscenza 
che caratterizza l’accesso civico generalizzato, in cui la conoscenza 
costituisce un diritto fondamentale (c.d. right to know) in sé, quale 
premessa autonoma per l’esercizio di qualsiasi altro diritto. Pertanto, 
non è ammissibile una “sorta di superlegittimazione di stampo po-
polare a conoscere gli atti della fase esecutiva”62 per il solo fatto di 
aver partecipato alla gara: seppur la rilevanza pubblicistica della fase 
esecutiva giustifica l’accessibilità da parte degli operatori economici, 
ciò è subordinato alla sussistenza di un interesse “concreto, attuale 
e diretto” a conoscere gli atti. Tale interesse però deve presentare un 
ulteriore carattere, ovvero “preesistere” all’istanza di accesso non 

tenza n. 6 dell’11 maggio 2018) ha ben chiarito che il legislatore può conferire rilievo a determinati 
interessi strumentali, che assurgono al rango di situazioni giuridiche soggettive giuridicamente tutelate 
in via autonoma rispetto al bene della vita finale, ancorché ad esso legati. Anche la Corte costi-
tuzionale, nella recente sentenza n. 271 del 13 dicembre 2019 ha chiarito che “se è vero 
che gli artt. 24, 103 e 113 Cost. hanno posto al centro della giurisdizione amministrativa l’interesse 
sostanziale al bene della vita, deve anche riconoscersi che attribuire rilevanza, in casi particolari, ad 
interessi strumentali può comportare un ampliamento della tutela attraverso una sua anticipazione e 
non è distonico rispetto ai ricordati precetti costituzionali, sempre che sussista un solido collegamento 
con l’interesse finale e non si tratti di un espediente per garantire la legalità in sé dell’azione ammini-
strativa, anche al costo di alterare l’equilibrio del rapporto tra le parti proprio dei processi a carattere 
dispositivo”.
59  Ad esempio, per il verificarsi di una delle situazioni che legittimerebbe o addirittura 
imporrebbe la risoluzione del rapporto con l’appaltatore, ai sensi dell’art. 108, commi 
1 e 2, del d.lgs. n. 50 del 2016, e potrebbero indurre l’amministrazione a scorrere la 
graduatoria.
60  Par. 15 e 15.1.
61  Come rilevato dal Consiglio nel parere n. 515 del 24 febbraio 2016 della Sezione 
consultiva per gli atti normativi (in particolare, par. 11.2).
62  Par. 15.2.



Le diverse forme di accesso nell’ordinamento italiano  -  119

potendo assumere valore esplorativo, quale elemento che contrad-
distingue l’accesso documentale da quello civico generalizzato.  
Alla luce di tali rilievi, l’Adunanza plenaria ha quindi enunciato il 
seguente principio di diritto: “è ravvisabile un interesse concreto e 
attuale, ai sensi dell’art. 22 della l. n. 241 del 1990, e una conseguente 
legittimazione, ad avere accesso agli atti della fase esecutiva di un 
contratto pubblico da parte di un concorrente alla gara, in relazione 
a vicende che potrebbero condurre alla risoluzione per inadempimento 
dell’aggiudicatario e quindi allo scorrimento della graduatoria o alla riedizione 
della gara, purché tale istanza non si traduca in una generica volontà da parte 
del terzo istante di verificare il corretto svolgimento del rapporto contrattuale”.
Ultimo quesito affrontato dall’Adunanza plenaria riguarda la possi-
bilità di applicare, in tutto o in parte, la disciplina dell’accesso civico 
generalizzato in relazione ai documenti relativi alla fase di esecuzio-
ne dei contratti pubblici, ferme restando le limitazioni ed esclusioni 
oggettive previste dal d.lgs. n. 33/2013.  
Al riguardo la sentenza è perentoria nell’affermare che l’accesso ci-
vico generalizzato debba trovare applicazione anche alla materia dei 
contratti pubblici (par. 22). Tale assunto, in primo luogo, è giustifi-
cato dai principi generali che caratterizzano le due tipologie di ac-
cesso: in quello documentale ordinario “classico” la finalità è di pro-
tezione di un interesse individuale, di guisa che l’interesse pubblico 
alla trasparenza è solo “occasionalmente protetto”; per converso, in 
quello civico generalizzato si ha un accesso dichiaratamente finaliz-
zato a garantire il controllo democratico sull’attività amministrativa, 
nel quale l’interesse individuale alla conoscenza è protetto in sé, lad-
dove non vi siano contrarie ragioni di interesse pubblico o privato 
espresse dalle c.d. eccezioni relative di cui all’art. 5-bis, commi 1 e 
2, d.lgs. n. 33/201363. La plenaria inoltre rileva che la Corte Costi-
tuzionale64 ha rimarcato che il diritto dei cittadini ad accedere ai 
dati in possesso della pubblica amministrazione, sul modello del c.d. 
FOIA (Freedom of  information act), risponde a principi di pubblicità e 
trasparenza e che lo stesso art. 1, comma 3, d.lgs. 33/2013 stabilisce 
che “le disposizioni di tale decreto, tra le quali anzitutto quelle dettate 
per l’accesso civico, costituiscono livello essenziale delle prestazioni erogate 

63  Pertanto, l’esplicita precisazione del legislatore, secondo cui l’accesso civico genera-
lizzato è tutelato “allo scopo di favorire forme diffuse di controllo” sull’attività amministrativa, 
evidenzia “la volontà di superare quello che era e resta il limite connaturato all’accesso 
documentale” (par. 22.2).
64  Corte Cost., sent. 21/02/2019, n. 20.
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dalle amministrazioni pubbliche ai fini di trasparenza, prevenzione, contrasto 
della corruzione e della cattiva amministrazione, a norma dell’art. 117, secondo 
comma, lett. m), Cost.”65. 
L’Adunanza plenaria, quindi, ricostruita la natura dell’accesso civico 
generalizzato “quale terza generazione del diritto all’accesso”, dopo 
quello documentale e quello civico semplice, pone la propria atten-
zione sulle c.d. eccezioni assolute previste dall’art. 5-bis, comma 3, 
d.lgs. 50/2016, di cui si è riferito sopra. Difatti, propone una lettura 
sistematica, costituzionalmente e convenzionalmente orientata del-
la disposizione, con conseguente “approccio restrittivo (ai limiti) 
secondo una interpretazione tassativizzante”, escludendo che essa 
possa essere intesa nel senso di esentare dall’accesso generalizzato 
interi ambiti di materie “per il sol fatto che esse prevedano casi di 
accesso limitato e condizionato, compresi quelli regolati dalla legge 
241/1990”. 
Un diverso approccio interpretativo condurrebbe all’irragionevo-
le conclusione che la disciplina speciale o anche quella generale 
dell’accesso documentale, in quanto richiamata per relationem dalla 
singola disciplina speciale, “assorbirebbe” e “fagociterebbe” l’ac-
cesso civico generalizzato e comporterebbe il venir meno del con-
corso tra l’accesso documentale e l’accesso generalizzato, fatto salvo 
dall’art. 5, comma 11, d.lgs. 33/2013 (che mantiene ferme “le diverse 
forme di accesso degli interessati previste dal Capo V della legge 7 agosto 1990, 
n. 241”)66.
In definitiva, quindi, l’art. 5-bis, comma 3, ha inteso rammentare che 
vi sono casi di eccezioni assolute in cui occorre indagare e verificare 
“caso per caso, e non per interi ambiti di materia”, se il filtro posto 
dal legislatore a determinati casi di accesso, sia radicalmente incom-
patibile con quello civico generalizzato, quale esercizio di una libertà 
fondamentale.    
Ecco perché neanche le previsioni contenute nell’art. 53 d.lgs. 
50/2016 possono determinare ex se l’esclusione in assoluto dell’in-

65  Peraltro, l’accesso civico generalizzato, oltre ad essere un diritto fondamentale in 
sé, “contribuisce al miglior soddisfacimento degli altri diritti fondamentali che l’ordina-
mento giuridico riconosce alla persona ed è precondizione per l’esercizio di ogni altro 
diritto fondamentale nel nostro ordinamento” (par. 23.1 e 23.2).
66  Il rapporto tra le due discipline generali dell’accesso documentale e civico genera-
lizzato e, a sua volta, quello tra queste due discipline generali e quelle settoriali, non 
può essere letto secondo un criterio di specialità e, dunque, di esclusione reciproca, 
ma secondo un canone ermeneutico di completamento/inclusione dei diversi regimi 
(par. 25.1).
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tera materia dei contratti pubblici dall’applicazione dell’accesso civi-
co generalizzato67. Si pensi ad esempio all’ipotesi contemplata dal 
comma 268, che, con l’obiettivo di garantire la regolare competizio-
ne tra i concorrenti e il buon andamento della procedura di gara da 
indebite influenze e turbamenti, impedisce a chiunque la conoscen-
za degli atti prima della gara69. Si tratta di una disciplina speciale 
che prevede la conoscibilità graduale della documentazione di gara, 
regolata da precise scansioni temporali volte a bilanciare le ragioni 
dell’accesso con la necessità di assicurare il regolare svolgimento 
delle procedure selettive.
Se dunque i limiti previsti per l’accesso documentale e quelli dettati 
dalle singole discipline settoriali non possono essere superati ricor-
rendo strumentalmente all’istituto dell’accesso civico generalizzato, 
deve ritenersi che, una volta venute meno le ragioni di questi limiti, 
quest’ultimo operi di diritto, senza che sia necessaria una specifica 
disposizione di legge che ne autorizzi l’operatività anche in specifi-
che materie, come quella dei contratti pubblici.
L’Adunanza plenaria aggiunge anche che nella materia dei contratti 
pubblici l’accesso universale deve ritenersi non solo consentito ma 
doveroso, dal momento che le esigenze di accesso civico generaliz-
zato costituiscono la “fisiologica conseguenza” dell’evidenza pubblica: 
“ciò che è pubblicamente evidente, per definizione, deve anche es-
sere pubblicamente conoscibile, salvi, ovviamente, i limiti di leg-
ge”70. 

67  e. PaPPonettI, La disciplina dell’accesso civico generalizzato di cui al d.lgs. n. 33 del 2013, 
come modificato dal d.lgs. n. 97 del 2016 trova applicazione nel settore dei contratti pubblici, nel 
rispetto delle prescrizioni di cui all’art. 53 del d.lgs. n. 50 del 2016 e ferma la verifica della compa-
tibilità dell’accesso con le eccezioni c.d. relative di cui all’art. 5-bis, comma 1 e 2 del d.lgs. n. 33 del 
2013, cit.
68  L’art. 53, comma 2, del d.lgs. n. 50 del 2016 prevede infatti che, salva la disciplina  
per gli appalti secretati o la cui esecuzione richiede speciali misure di sicurezza, il diritto 
di accesso è semplicemente differito, in relazione al nominativo dei soggetti che hanno 
presentato offerte o in relazione all’elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di 
invito e che hanno manifestato il loro interesse e in relazione alle offerte stesse, fino 
alla scadenza del termine per la presentazione delle medesime offerte; in relazione alle 
offerte e al procedimento di verifica dell’anomalia, fino all’aggiudicazione. Tali atti, 
fino alla scadenza di termini indicati, non possono essere comunicati a terzi o resi noti.
69  In argomento l. mIneRvInI, Accesso agli atti e procedure di affidamento ed esecuzione di 
contratti pubblici, in dejure.it, cit.
70  L’accesso civico generalizzato opera dunque “in funzione della c.d. trasparenza re-
attiva, soprattutto in relazione a quegli atti rispetto ai quali non vigono i pur numerosi 
obblighi di pubblicazione (c.d. trasparenza proattiva) previsti” (par. 32.3).
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Tali argomenti di carattere letterale, teleologico e sistematico de-
pongono, dunque, nel senso di un’accessibilità totale degli atti di 
gara, seppur sempre nel rispetto degli interessi-limite, pubblici e pri-
vati, e delle conseguenti eccezioni relative di cui all’art. 5-bis, commi 
1 e 2, d.lgs. 33/2013.
In estrema sintesi, la plenaria ammette l’applicabilità dell’accesso ci-
vico generalizzato in un settore maggiormente esposto a “fenome-
ni di cattiva amministrazione, corruzione e infiltrazione mafiosa”, 
con conseguenze determinanti in termini di efficienza ed efficacia 
dell’attività amministrativa, nonché di fruibilità dei servizi per i sin-
goli cittadini. L’esigenza, dunque, di “un controllo diffuso” della 
collettività sull’azione amministrativa, finalizzata a garantire la lega-
lità nei contratti pubblici, è avvertita non solo nella tradizionale fase 
dell’aggiudicazione ma anche in quella dell’esecuzione, dove perma-
ne la necessità di assicurare la corretta realizzazione dell’interesse 
pubblico oggetto dell’appalto. 
Alla luce di tali rilievi, l’Adunanza plenaria ha quindi enunciato il 
seguente principio di diritto: “la disciplina dell’accesso civico generaliz-
zato, fermi i divieti temporanei e/o assoluti di cui all’art. 53 del d.lgs. n. 50 
del 2016, è applicabile anche agli atti delle procedure di gara e, in particolare, 
all’esecuzione dei contratti pubblici, non ostandovi in senso assoluto l’eccezione 
del comma 3 dell’art. 5-bis del d.lgs. n. 33 del 2013 in combinato disposto con 
l’art. 53 e con le previsioni della l. n. 241 del 1990, che non esenta in toto la 
materia dall’accesso civico generalizzato, ma resta ferma la verifica della compa-
tibilità dell’accesso con le eccezioni relative di cui all’art. 5-bis, comma 1 e 2, a 
tutela degli interessi-limite, pubblici e privati, previsti da tale disposizione, nel 
bilanciamento tra il valore della trasparenza e quello della riservatezza”.

6. Considerazioni conclusive: il bilanciamento tra accesso 
e riservatezza 

Dall’analisi dell’Adunanza plenaria emerge nitidamente come la 
stessa abbia determinato un importante cambio di rotta della giu-
risprudenza, con riferimento, in particolare, all’applicabilità dell’ac-
cesso civico generalizzato anche al settore dei contratti pubblici. 
Superando quello che era l’orientamento fino ad allora maggiori-
tario, avvicina l’ordinamento italiano alle esigenze della comunità 
internazionale, finalizzate a promuovere la trasparenza dell’attività 
amministrativa in ogni ambito e in particolare nel settore dei con-
tratti pubblici, anche in riferimento alla fase esecutiva. Di conse-
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guenza, essendo l’accesso generalizzato espressione massima del 
principio di trasparenza, come tale funzionale ad assicurare il rispet-
to della legalità negli appalti pubblici, questo non può che trovare 
applicazione. 
Tuttavia, tale esigenza deve necessariamente fare i conti con il con-
trapposto diritto alla riservatezza.  
Sul punto l’Adunanza plenaria ha chiarito che, “la circostanza che 
l’accesso possa prevedibilmente soccombere di fronte alle ragioni 
normativamente connesse alla riservatezza dei dati dei concorrenti, 
non può condurre ad un’aprioristica esclusione dell’accesso”. 
Inoltre, ha ribadito che l’elemento che distingue le eccezioni relative 
dalle eccezioni assolute, attiene alla sussistenza o meno dell’indivi-
duazione ad opera del legislatore, di interessi che hanno “una prio-
rità ontologica o una prevalenza assiologia rispetto ad altri”. Sicché, 
tutte le eccezioni relative all’accesso civico generalizzato implicano 
e richiedono un adeguato e proporzionato bilanciamento degli in-
teressi coinvolti da parte della pubblica amministrazione: questa, in 
particolare, è tenuta a valutare, in concreto, “se sussista un interesse 
pubblico al rilascio delle informazioni richieste rispetto al pregiudi-
zio per l’interesse-limite contrapposto”.    
In sostanza è necessario un bilanciamento tra il valore fondamenta-
le alla conoscibilità e l’altrettanto fondamentale interesse alla segre-
tezza o riservatezza, secondo il c.d. public interest test, tipico dell’or-
dinamento statunitense71. Ecco perché, la plenaria evidenzia che 
sarà doveroso respingere le richieste di accesso manifestamente 
onerose o sproporzionate, ovvero “tali da comportare un carico ir-
ragionevole di lavoro idoneo a interferire con il buon andamento 
della pubblica amministrazione”; così come richieste vessatorie o 

71  m. savIno, Il FOIA italiano e i suoi critici: per un dibattito scientifico meno platonico, cit., 
chiarisce che la conseguenza derivante dall’applicazione del test dell’interesse pubblico 
è l’attribuzione all’amministrazione di un vero e proprio potere discrezionale. Difatti, 
quando dalla divulgazione possa derivare un pregiudizio concreto a uno o più interessi 
protetti dalle eccezioni (valutazione da effettuare in base all’harm test), l’amministrazio-
ne non può limitarsi a tale constatazione per negare l’accesso. Deve altresì considerare 
il danno che deriverebbe dalla mancata divulgazione, ossia il pregiudizio che il diniego 
di accesso comporterebbe per altri interessi pubblici, come la prevenzione della corru-
zione o la divulgazione di informazioni rilevanti per il dibattito pubblico. Solo quan-
do il primo danno (all’interesse-limite) sia ritenuto più serio e probabile del secondo 
danno (all’interesse pubblico alla conoscenza), l’accesso può essere negato, mentre nel 
caso contrario — qualora, cioè, un più rilevante interesse pubblico alla conoscenza lo 
richieda — l’amministrazione darà comunque accesso ai documenti.
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pretestuose, “dettate dal solo intento emulativo da valutarsi in base 
a parametri oggettivi”.
Ciò che conta, ai fini dell’accesso civico generalizzato, è che l’inte-
resse del richiedente non sia pretestuoso o contrario a buona fede, 
anche se non deve essere necessariamente altruistico o sociale. 
La decisione dell’Adunanza plenaria si pone in linea di continui-
tà con le precedenti pronunce della Corte di Giustizia dell’Unione 
europea, che ha ripetutamente affermato che “le esigenze di controllo 
democratico non possono travolgere il diritto fondamentale alla riservatezza delle 
persone fisiche, dovendo sempre essere rispettato il principio di proporzionalità, 
definito cardine della tutela dei dati personali: deroghe e limitazioni alla prote-
zione dei dati personali devono perciò operare nei limiti dello stretto necessario, e 
prima di ricorrervi, occorre ipotizzare misure che determinino la minor lesione, 
per le persone fisiche, del suddetto diritto fondamentale e che, nel contempo, 
contribuiscano in maniera efficace al raggiungimento dei confliggenti obiettivi di 
trasparenza, in quanto legittimamente perseguiti ”72.  
Su questa scia, il legislatore europeo ha avviato un ampio processo 
di revisione del quadro di regole in materia di protezione dei dati 
personali, concluso con l’emanazione di un unico corpus normativo 
di carattere generale, costituito dal Regolamento n. 2016/679/UE 
noto come GDPR (General Data Protection Regulation).
Quest’ultimo, che ha altresì condotto il legislatore nazionale all’a-
dozione del d.lgs. n. 101/201873, enuncia, tra i principi che devono 
governare il trattamento, quello di “minimizzazione dei dati” ov-
vero l’acquisizione di dati adeguati, pertinenti e limitati a quanto 
strettamente necessario alla finalità del trattamento.
Ancora, un riferimento al bilanciamento tra diritti si trova nelle pre-
messe al regolamento ove si legge che “il diritto alla protezione dei 
dati di carattere personale non è una prerogativa assoluta ma va 
considerato alla luce della sua funzione sociale e va contemperato 

72  Corte di giustizia UE, sentenza 20/05/2003, cause riunite C-465/00, C-138/01 
e C-139/01, Österreichischer Rundfunk e altri, in Foro.it, 2003, IV, 310 e sentenza 
9/11/2010, cause riunite C-92/09 e 93/09, Volker und Markus Schecke e Eifert, in Cor-
riere giur., 2010, 1679, dove è stato in particolare affermato, al punto 85, che non può 
riconoscersi alcuna automatica prevalenza dell’obiettivo di trasparenza sul diritto alla 
protezione dei dati personali. 
73  D.lgs. n.  10/08/2018, n. 101, Disposizioni per l›adeguamento della normativa na-
zionale alle disposizioni del regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del 
Consiglio, del 27/04/2016, relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo 
al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga 
la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati). 
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con altri diritti fondamentali, in ossequio al principio di proporzio-
nalità”. 
In conclusione l’Adunanza plenaria, attraverso un complesso iter ar-
gomentativo, fornisce univoci indirizzi di condotta alle amministra-
zioni, alle stazioni appaltanti e agli operatori economici in materia 
di accesso, al fine di garantire il rispetto del principio generale di 
trasparenza che governa l’attività amministrativa. Si chiude così quel 
percorso evolutivo iniziato nel 1990 con l’accesso documentale, 
rendendo “la casa dell’amministrazione di vetro” anche e soprattut-
to in un settore, quello dei contratti pubblici, per definizione mag-
giormente esposto a fenomeni di corruzione e infiltrazioni mafiose. 
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Abstract
Il lavoro tratta della possibilità per gli operatori economici di ri-
correre a misure riparatorie c.d. di self-cleaning e della possibilità al 
contempo per le stazioni appaltanti di utilizzare blacklists, liste di 
potenziali concorrenti da escludere automaticamente dalle proce-
dure. Dopo una sintetica ricostruzione del vasto sistema dei motivi 
di esclusione dalle procedure di aggiudicazione previsti dal diritto 
europeo ed implementati dalla legislazione nazionale, ci si sofferma 
sulle misure di self-cleaning così come ricostruite dalla recente senten-
za n. 158 del 9 gennaio 2020 della Quinta Sezione del Consiglio di 
Stato, e come recepite dalle legislazioni di alcuni Stati membri che 
hanno adottato soluzioni diverse dal Legislatore italiano (es. Unghe-
ria, Malta, Estonia), specie con riferimento al profilo critico della 
valutazione discrezionale delle condotte ed alla possibilità di inserire 
operatori economici in blacklists. In conclusione, dall’analisi compa-
rata e dalla ricostruzione dei principi espressi in subiecta materia dalla 
Corte di Giustizia dell’Unione Europea, si rassegnano soluzioni de 
iure condendo per una migliore gestione procedimentale e processuale 
dei motivi di esclusione, delle misure di self-cleaning e delle blacklists.

The paper deals with the theme related to the possibility for economic operators 
to use self-cleaning measures and the possibility for contracting authorities to 
use lists of  potential tenderers to automatically exclude from awarding proce-
dures (s.c. blacklists). After a short reconstruction of  the wide system of  the 
grounds for exclusion according to the European Union law and how they are 
implemented by the national laws, the work deals with self-cleaning measures as 
they were recently analyzed by the Italian Council of  State (ruling of  the 5th 



Section, nr. 158, of  9th January 2020), and how they were implemented by 
other Member States that adopted different solutions than Italy (e.g. Hungary, 
Malta, Estonia), especially about the critical profile of  discretional evaluation 
of  the behaviours and the possibility to insert economic operators in blacklists. 
In the end, by the comparative exam and by the exam of  the principles expres-
sed by the EU Court of  Justice, solutions de iure condendo are given for 
a better management administrative and in trial of  the grounds for exclusion, 
self-cleaning and blacklisting.
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Sommario: 1. I motivi di esclusione dal diritto eurounitario alle legislazioni nazionali –  2. Le 
misure di self-cleaning come ricostruite dal Consiglio di Stato (Sez. V, 9 gennaio 2020, n. 158) e 
come implementate da altri Stati membri – 3. Dalle norme sul self-cleaning e dalla giurisprudenza 
della Corte di Giustizia le indicazioni in ordine all’ammissibilità delle blacklists –  4. Riflessioni 
conclusive.

1. I motivi di esclusione dal diritto eurounitario alle legi-
slazioni nazionali

«L’esclusione dalla gara d’appalto non è una sanzione ma una misura selettiva 
riguardo alla scelta del contrante per il contratto ora in formazione, che riflette 
la necessità di garantire, a favore della pubblica amministrazione, l’elemento 
fiduciario fin dal momento genetico»1.
Così il supremo Collegio Amministrativo ha recentemente ricostru-
ito la natura dell’istituto dell’esclusione ribadendone2 le finalità: 
proteggere ab origine l’integrità delle procedure di aggiudicazione di 
contratti pubblici, prevenendo che alle stesse siano ammessi con-
correnti “indesiderabili” per le Amministrazioni procedenti.
Perché l’esclusione possa essere disposta, è necessario, in primo luo-
go, che sussista in capo all’operatore economico uno dei “grounds 

1  Cons. Stato, Sez. V, 9 gennaio 2020, n. 158. Tale decisione, come tutte le altre del 
Giudice amministrativo di seguito riportate, è reperibile sul sito istituzionale della Giu-
stizia Amministrativa www.giustizia-amministrativa.it nella sezione “Decisioni e pareri”.
2  Nello stesso senso, ex multis, cfr. Cons. Stato, Sez. V, sentenza 13 luglio 2017, n. 
3444, per cui «l’esclusione dalla gara d’appalto si fonda sulla necessità di garantire l’elemento 
fiduciario nei rapporti contrattuali della p.a. fin dal momento genetico; per conseguenza, ai fini dell’e-
sclusione di un concorrente non è necessario l’accertamento della responsabilità per l’inadempimento 
relativo ad un precedente rapporto contrattuale, quale sarebbe richiesto per l’esercizio di un potere 
sanzionatorio, ma è sufficiente una motivata valutazione dell’amministrazione in ordine alla grave 
negligenza o malafede nell’esercizio delle prestazioni affidate dalla stazione appaltante che bandisce 
la gara, che abbia fatto venir meno la fiducia nell’impresa, potere il quale, in quanto discrezionale, è 
soggetto al sindacato del giudice amministrativo nei soli limiti della manifesta illogicità, irrazionalità 
o errore sui fatti»; Id., 22 febbraio 2011, n. 1107; Id., 27 gennaio 2010, n. 296; Id., Sez. 
IV, 11 luglio 2016, n. 3070.
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for exclusion” (motivi di esclusione3) previsti in maniera esaustiva4 
dall’art. 575 della direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio 
dell’Unione Europea n. 24 del 26 febbraio 2014, ed implementati 
dall’art. 80 del vigente Codice dei Contratti Pubblici6 (di cui al d. 
3  In generale, sui motivi di esclusione e sulle tematiche collegate, ex multis, cfr. R. GRe-
co, I requisiti di ordine generale, in M.A. sandullI - R. de nIctolIs - R. GaRofolI (diretto 
da), Trattato sui contratti pubblici, Vol. II, Milano, 2008, d. botteGa - f.m. cIaRallI, 
Requisiti di partecipazione e cause di esclusione nelle gare pubbliche, Roma, 2017, e. Romano, 
La valutazione dell’affidabilità dell’operatore economico. I motivi di esclusione dalle procedure di 
affidamento dei contratti pubblici, Torino, 2017, ead., L’esclusione dell’operatore economico dalla 
procedura di affidamento, Torino, 2019, s. vIntI, Motivi di esclusione, in G.M. esPosIto (a 
cura di), Codice dei contratti pubblici: commentario di dottrina e giurisprudenza, Milano, 2017, 
Id., I “garbugli” della nuova disciplina delle esclusioni nel nuovo codice appalti, in www.giustamm.it, 
XVII, 2020, G. Pesce, L’ammissione alle procedure, in m. claRIcH (a cura di), Commentario 
al codice dei contratti pubblici, Torino, 2019, c. de PoRtu, I motivi di esclusione di cui all’art. 80 
del codice dei contratti pubblici (limitatamente a quelli) rivisitati dal d.l. 18 aprile 2019, n. 32 (cosid-
detto “sblocca cantieri”) convertito in legge 14 giugno 2019, n. 55, in Riv. Trim. Appalti, 4, 2019.
4  Sulla esaustività delle cause di esclusione cfr. Corte Giustizia UE, G.S., 16 dicembre 
2008, C-213/07, che ha chiarito: «il diritto comunitario deve essere interpretato nel senso che esso 
elenca, in modo tassativo, le cause fondate su considerazioni oggettive di natura professionale, che pos-
sono giustificare l’esclusione di un imprenditore dalla partecipazione ad un appalto pubblico di lavori 
[…] il diritto comunitario non osta a che uno Stato membro preveda altre misure di esclusione dirette 
a garantire il rispetto dei principi di parità di trattamento degli offerenti e di trasparenza, purché 
siffatte misure non eccedano quanto necessario per raggiungere tale obiettivo». Tale decisione, come 
tutte le altre della Corte Giustizia dell’Unione Europea qui riportate, è reperibile sul 
sito istituzionale della Corte www.curia.europa.eu nella sezione “Case-law”. In generale, 
sull’impatto del case law della Corte di Lussemburgo sul settore dei contratti, ex multis, 
cfr. a. Ivanova, The impact of  the case-law of  the Court of  Justice of  the European Union in 
the field of  public procurement, in International Conference Knowledge-based Organization, Vol. 
XXIV, 2, 2018, a. sancHeZ GRaells, c. de konInck, Shaping EU Public Procurement 
Law: a critical analysis of  the CJUE Case Law 2015-2017, Alphen aan den Rijn-Milano, 
2018, e. juHàsZ, Latest jurisprudence of  the Court of  Justice of  the EU in the field of  Public 
Procurement Law, in ERA Forum, 2018, D. Ježová, Public procurement in the view of  the 
Court of  Justice of  the European Union decisions, in Ad Alta, 2020.
5  Precisamente, ai sensi del diritto eurounitario, l’esclusione va disposta dalle Ammi-
nistrazioni procedenti quando abbiano verificato o siano a conoscenza che l’operatore 
economico è stato condannato per uno dei seguenti reati: a) «participation in a criminal 
organisation»; b) «corruption»; c) «fraud»; d) «terrorist offences or offences linked to terrorist acti-
vities»; e) «money laundering or terrorist financing; f) child labour and other forms of  trafficking in 
human beings».
6  Ai sensi del quale costituisce motivo di esclusione di un operatore economico la 
condanna con sentenza definitiva o decreto penale di condanna irrevocabile o sentenza 
di applicazione della pena su richiesta (da riferire anche al subappaltatore) per uno dei 
seguenti reati: a) delitti di cui agli artt. 416 ss. del Codice Penale (associazione per de-
linquere); b) delitti di cui agli artt. 317 ss. del Codice Penale (reati contro la P.A.); b-bis) 
false comunicazioni sociali di cui agli artt. 2621-2622 del Codice Civile; c) frode come 
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lgs. 18 aprile 2016, n. 507), con richiamo alle corrispondenti fatti-
specie criminose previste dall’ordinamento interno.
Oltre che in caso di sussistenza di uno motivi obbligatori sopra 
esposti, l’esclusione va disposta allorché si verifichi uno degli eventi 
di cui ai “discretionary grounds for exclusion” (motivi facoltativi) previsti 
ugualmente dall’art. 57 della direttiva europea e recepiti integral-
mente, con aggiunte successive nel corso degli anni (ci si riferisce 
alle c.d. “national provisions” che gli Stati membri, nel recepire il dirit-
to eurounitario, nei limiti indicati dalla giurisprudenza della Corte di 
Lussemburgo8, hanno la libertà di prevedere), dal quinto comma 
dell’art. 80 del Codice dei Contratti9.

definita dalla convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità 
europee; d) delitti commessi con finalità di terrorismo, anche internazionale, e di ever-
sione dell’ordine costituzionale e reati connessi; e) delitti di cui agli art. 648-bis ss. del 
Codice Penale (riciclaggio); f) sfruttamento del lavoro minorile e altre forme di tratta 
di esseri umani; g) ogni altro delitto da cui derivi, come pena accessoria, l’incapacità di 
contrarre con la P.A.
7  Novellato prima dalla legge n. 12 dell’11 febbraio 2019, poi dalla legge n. 55 del 14 
giugno 2019.
8  Sul punto la Corte di Giustizia ha avuto modo di chiarire, seppur in riferimento 
alle precedenti direttive ma sempre riguardo la possibilità di prevedere ulteriori motivi 
di esclusione “nazionali”, che gli Stati Membri sono legittimati ad introdurre misure 
aggiuntive nel rispetto dei principi di uguaglianza e parità di trattamento. In tal senso, 
cfr. Corte Giust. UE, Sez. IX, 25 ottobre 2018, C-413/17, che ha statuito: «Gli articoli 
18 e 42 della direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, 
sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE, devono essere interpretati nel senso che 
tali disposizioni non impongono all’amministrazione aggiudicatrice, in sede di determinazione delle 
specifiche tecniche di un appalto avente ad oggetto l’acquisto di forniture mediche, di far prevalere, 
per principio, o l’importanza delle singole caratteristiche degli apparecchi medici, o l’importanza del 
risultato del funzionamento di tali apparecchi, ma esigono che le specifiche tecniche, nel loro insieme, ri-
spettino i principi della parità di trattamento e di proporzionalità. Spetta al giudice del rinvio valutare 
se, nella controversia di cui è investito, le specifiche tecniche in questione rispettino tali obblighi […] Il 
diritto comunitario deve essere interpretato nel senso che osta ad una disposizione nazionale che, per-
seguendo gli obiettivi legittimi di parità di trattamento degli offerenti e di trasparenza nell’ambito delle 
procedure di aggiudicazione di appalti pubblici, stabilisce una presunzione assoluta l’incompatibilità 
tra lo status di proprietario, socio, azionista principale o dirigente di un’impresa che opera nel settore 
dei mezzi di informazione e quello di proprietario, socio, azionista principale o dirigente di un’impresa 
cui venga affidata dallo Stato o da una persona giuridica del settore pubblico in senso lato l’esecuzione 
di appalti di lavori, di forniture o di servizi».
9  Tra questi ulteriori motivi di esclusione: gravi infrazioni delle norme in materia di 
salute e sicurezza sui luoghi di lavoro; l’assoggettamento dell’operatore alla liquidazio-
ne giudiziale (fallimento) o ad altra procedura concorsuale; gravi illeciti professionali; 
il tentativo da parte dell’operatore economico di influenzare indebitamente il processo 
decisionale della stazione appaltante; significative e persistenti carenze nell’esecuzione 
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L’esclusione, ancora, va disposta quando è accertato che l’operatore 
economico non abbia ottemperato agli obblighi relativi al pagamen-
to di imposte o contributi previdenziali (c.d. regolarità contributiva) 
e questo sia stato accertato da decisione giudiziaria o amministrativa 
definitiva e vincolante secondo l’ordinamento dello Stato Membro 
(cfr. art. 57, comma secondo, direttiva UE n. 24/2014): in tal caso, 
tuttavia, il diritto europeo lascia agli Stati membri la possibilità di 
prevedere di non disporre l’esclusione nel caso eccezionale in cui 
questa sarebbe chiaramente sproporzionata, in particolare qua-
lora non siano stati pagati solo piccoli importi di imposte o con-
tributi previdenziali (cfr. art. 57, paragrafo terzo, della direttiva n. 
24/2014). Nel recepire la direttiva europea, la scelta del Legislatore 
italiano è stata in primo luogo quella di circoscrivere l’esclusione di 
cui sopra ai soli casi di «violazioni gravi, definitivamente accertate, rispetto 
agli obblighi relativi al pagamento delle imposte e tasse o dei contributi previ-
denziali»10, e, successivamente, di escluderne l’applicazione quando 
l’operatore economico abbia ottemperato ai suoi obblighi pagando 
od impegnandosi in modo vincolante a pagare le imposte o i contri-
buti previdenziali dovuti.
Infine, per una completa ricostruzione, vanno tenute in conside-
razione le cause di esclusione di cui al secondo comma dell’art. 80 
che richiama le disposizioni in materia del Codice Antimafia, ossia 
l’insussistenza di cause di sospensione o decadenza di cui all’art. 67 
del d. lgs. n. 159/2011 ed il tentativo di infiltrazione mafiosa di cui 
all’art. 84 del medesimo decreto.
Ciò che nella presente sede vuole analizzarsi è che pur in presenza 
di uno o più motivi di esclusione, così come nel caso di irregolarità 
contributiva, non si preclude in via definitiva la possibilità per un 

di un precedente contratto di appalto o concessione; grave inadempimento nei con-
fronti di uno o più subappaltatori; conflitto di interesse; distorsione della concorrenza; 
dichiarazioni non veritiere; iscrizione dell’operatore nel casellario informatico dell’Os-
servatorio ANAC; violazione del divieto di intestazione fiduciaria; omessa denuncia 
dei reati di cui agli artt. 317-629 c.p.; controllo da parte dell’operatore economico ri-
spetto ad un altro partecipante alla procedura.
10  Precisamente, la violazione degli obblighi contributivi è da ritenersi grave quando 
comporta un omesso pagamento di imposte e tasse superiore a diecimila euro (cfr. art. 
48-bis d.P.R. n. 602/1973) ed è definitivamente accertata quando è contenuta in una 
sentenza od atto amministrativo non più soggetto ad impugnazione. Costituiscono, 
invece, gravi violazioni in materia previdenziale quelle ostative al rilascio del documen-
to unico di regolarità contributiva (DURC) di cui al decreto del Ministero del lavoro e 
delle politiche sociali n. 125/2015.
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operatore economico di partecipare alla gara: attraverso condotte 
riparatorie (le c.d. misure di self-cleaning) – su cui infra – l’operatore 
economico ha la possibilità di riabilitarsi ed essere ammesso alle 
procedure.
Strettamente collegato alla tematica in esame è l’altrettanto vivo di-
battito – di cui ugualmente ci si occuperà – in ordine alla possibilità 
per le Amministrazioni procedenti di avvalersi di liste di operato-
ri da escludere automaticamente dalle gare: ci si riferisce alle c.d. 
blacklists, sulla cui ammissibilità è necessario interrogarsi alla luce 
dell’introduzione nella legislazione contrattuale pubblica delle mi-
sure di self-cleaning.

2. Le misure di self-cleaning come ricostruite dal Consiglio 
di Stato (Sez. V, 9 gennaio 2020, n. 158) e come imple-
mentate da altri Stati membri

L’introduzione anche nella legislazione contrattuale pubblica di 
misure di self-cleaning11, condotte consistenti, come autorevolmen-
te osservato, in «un ravvedimento operoso indotto che consente all’operatore 
economico di dimostrare la sua persistente e concreta affidabilità nonostante 
l’esistenza di un motivo di esclusione»12, è certamente tra le novità più 
11  In generale, sulle misure di self-cleaning, cfr. s. aRRoWsmItH, The Law of  Public and 
Utilities Procurement, Vol. I, Londra, 2014, a. sancHeZ GRaells, Exclusion, Qualitative Se-
lection and Short-listing, in f. lIcHèRe, R. caRanta, s. tReumeR, Modernising Public Procure-
ment. The new Directive, Copenaghen, 2014, s. de maRs, Exclusion and self-cleaning in article 
57: discretion at the expense of  clarity and trade? Paper for UACES 45th Annual Conference, 
Bilbao, Spain, 7-9 September 2015, in www.uaces.org, s. GaRsee, s. de maRs, Exclusion and 
Self-Cleaning in the 2014 Public Sector Directive, Newcastle, 2016, t. medIna aRnaIZ, Las 
prohibiciones de contratar desde una perspectiva europea, Editorial Aranzadi, 2018, m. lemke 
(a cura di), Implementing the UE Directives on the selection of  economic operators in public procure-
ment procedures, SIGMA Papers, 56, 2018, G. lombaRdo, I.a. savInI, a. feZZa, Le misure 
di “self-cleaning” tra codice dei contratti pubblici, le linee guida ANAC e modelli organizzativi ex 
d. lgs. 231/2001, in Riv. Trim. Appalti, 1, 2019, pag. 247 ss.
12  Cons. Stato, Sez. V, 9 gennaio 2020, n. 158. Cfr. anche, ex multis, T.A.R. Campania, 
Salerno, Sez. I, 2 gennaio 2017, n. 10, che ha statuito: «il disegno normativo che è dato cogliere 
dalla lettura dell’art. 80 del nuovo plesso normativo sembra escludere, in termini tendenziali, ogni 
forma di automatismo escludente derivante dalla perpetrazione delle condotte in grado di incidere sulla 
moralità professionale, contemplando, in maniera innovativa rispetto al codice previgente, un meccani-
smo per così dire riabilitativo (cosiddetto self  cleaning), in base al quale “Un operatore economico, o 
un subappaltatore, che si trovi in una delle situazioni di cui al comma 1, limitatamente alle ipotesi in 
cui la sentenza definitiva abbia imposto una pena detentiva non superiore a 18 mesi ovvero abbia ri-
conosciuto l’attenuante della collaborazione come definita per le singole fattispecie di reato, o al comma 
5, è ammesso a provare di aver risarcito o di essersi impegnato a risarcire qualunque danno causato 
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rilevanti della direttiva UE n. 24/2014 sul public procurement.
Prima della citata direttiva, misure del genere erano già conosciute 
sia al diritto europeo che al diritto di alcuni Stati membri: l’art. 106 
del Regolamento finanziario (UE, EURATOM) n. 966/2012 del 
Parlamento e del Consiglio Europeo già stabiliva, infatti, che i crite-
ri di esclusione ivi previsti «non si applicano qualora i candidati o offerenti 
possano dimostrare che sono state adottate idonee misure rispetto alle persone con 
poteri di rappresentanza, decisione o controllo nei loro confronti che sono oggetto 
di una sentenza di cui alle lettera b) o e) del primo comma [ndr. una sentenza 
passata in giudicato per frode, corruzione, partecipazione a un’orga-
nizzazione criminale, riciclaggio]», mentre alcuni Stati membri, tra 
cui Austria, Germania e, come si vedrà infra, Italia, già prima della 
direttiva 24/2014, conoscevano istituti riconducibili al self-cleaning.
Le misure in esame, dunque, nonostante l’esistenza di uno o più 
motivi di esclusione, di qualunque tipo essi siano, permettono ai 
concorrenti, sulla base di rigidi criteri, di riabilitarsi e prendere parte 
alle procedure di aggiudicazione: è quanto prescrive appunto il sesto 
comma dell’art. 57 della direttiva ai sensi del quale «un operatore eco-
nomico che si trovi in una delle situazioni di cui ai paragrafi 1 e 4 può fornire 
prove del fatto che le misure da lui adottate sono sufficienti a dimostrare la sua 
affidabilità nonostante l’esistenza di un pertinente motivo di esclusione» con la 
conseguenza che «se tali prove sono ritenute sufficienti, l’operatore economico 
in questione non è escluso dalla gara». Il preambolo (102) della direttiva, 

dal reato o dall’illecito e di aver adottato provvedimenti concreti di carattere tecnico, organizzativo 
e relativi al personale idonei a prevenire ulteriori reati o illeciti”. Tale disposizione, richiamando le 
ipotesi di cui al comma 5, comprende anche la fattispecie in esame, con la conseguenza che l’esclusione 
può essere disposta soltanto dopo che sia stata data all’operatore economico la possibilità di dimostrare 
la sua affidabilità nonostante l’esistenza di un motivo di esclusione», Corte Giust. UE, Sez. IV, 
19 giugno 2019, C-41/18 [annotata da l. la Rosa, Discrezionalità della PA e principio di 
proporzionalità nell’applicazione delle cause di esclusione (nota a CGUE, sez. IV, 19 giugno 2019, 
C 41/18, in Urbanistica e appalti, 2019, 6, pag. 774 ss.], che ha statuito: «la succitata direttiva 
[ndr. 24/2014] ha carattere innovativo, in particolare nella misura in cui istituisce, all’articolo 57, 
paragrafo 6, il meccanismo delle misure riparatorie (self-cleaning). Tale meccanismo, che si applica 
agli operatori economici non esclusi da una sentenza definitiva, tende a incoraggiare un operatore eco-
nomico che si trovi in una delle situazioni di cui all’articolo 57, paragrafo 4, della medesima direttiva 
a fornire prove del fatto che le misure da esso adottate sono sufficienti a dimostrare la sua affidabilità 
nonostante l’esistenza di un pertinente motivo facoltativo di esclusione. Se tali prove sono ritenute 
sufficienti, l’operatore economico in questione non deve essere escluso dalla procedura d’appalto. A tal 
fine, l’operatore economico deve dimostrare di aver risarcito o di essersi impegnato a risarcire qualunque 
danno causato dal reato o dall’illecito, di aver chiarito i fatti e le circostanze in modo globale collabo-
rando attivamente con le autorità investigative e di aver adottato provvedimenti concreti di carattere 
tecnico, organizzativo e relativi al personale idonei a prevenire ulteriori reati o illeciti».
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poi, fornisce ulteriori indicazioni sul tipo di misure in questione che 
possono consistere «in misure riguardanti il personale e l’organizzazione 
quali la rottura di tutti i rapporti con le persone o con le organizzazioni coin-
volte nel comportamento scorretto, in misure adeguate per la riorganizzazione 
del personale, nell’attuazione di sistemi di rendicontazione e controllo, nella 
creazione di una struttura di audit interno per verificare la conformità e nell’a-
dozione di norme interne di responsabilità e di risarcimento».
Tipiche condotte self-cleaning, oltre quelle indicate nel preambolo 
(102), sono quelle di cui all’art. 57 consistenti nel risarcimento del 
danno da parte dell’operatore economico, nell’impegno di quest’ul-
timo a risarcirlo, nel chiarimento delle circostanze attraverso la col-
laborazione con le autorità investigative, o, ancora, nell’adozione di 
provvedimenti di carattere tecnico-organizzativo idonei a prevenire 
ulteriori reati od illeciti. Le misure adottate dall’operatore econo-
mico sono valutate in relazione alla gravità ed alle particolari circo-
stanze dell’illecito: se ritenute insufficienti, ne è data comunicazione 
motivata all’operatore economico. 
Unica eccezione al diritto al self-cleaning è rappresentata dal caso in 
cui gli operatori economici siano stati esclusi con sentenza defini-
tiva dalla partecipazione a procedure di aggiudicazione di appalti o 
concessioni (cioè condannati con sentenza da cui deriva, nel nostro 
ordinamento, come pena accessoria, l’incapacità di contrarre con la 
pubblica amministrazione).
Ciò che difetta nella direttiva 24/2014 è la regolamentazione (o 
quantomeno indicazioni su come disciplinarlo) del procedimento 
amministrativo da adottare per la valutazione delle misure di self-cle-
aning, lasciando agli Stati membri la determinazione dello stesso e, 
in particolare, la scelta se riconoscere il potere di valutazione alle 
singole stazioni appaltanti o ricorrere ad autorità centrali: posto din-
nanzi alla scelta, il Legislatore italiano ha optato per una soluzione 
sui generis, dal momento che, lasciando alle singole stazioni appaltan-
ti la complessa13 valutazione delle misure adottate, demanda, al fine 

13  La complessità della valutazione in ordine alla valutazione delle condotte self-cleaning 
discende dal fatto che essa impone non pochi rilievi che involgono anche conoscenze 
di stampo marcatamente aziendalistico, di diritto commerciale e di diritto del lavoro. In 
tal senso, cfr., ad esempio, Cons. Stato, Sez. V, 27 febbraio 2019, n. 1367 che ha statuito, 
facendo ricorso a conoscenze esterne rispetto al diritto amministrativo: «Sono da ritenere 
insufficienti le misure di self-cleaning nel caso in cui, al momento dell’adozione dei provvedimenti 
di revoca dell’aggiudicazione e di esclusione dell’appellante dalla gara, l’unica modifica intervenuta 
concerneva il mutamento dell’amministratore della società, che peraltro era stato sostituito dal coniuge 
del medesimo, senza che fosse mutata, dunque, la porzione maggioritaria delle quote societarie che il 
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di «garantire omogeneità di prassi», ad un ente centrale quale l’Autorità 
Nazionale Anticorruzione14 l’adozione di linee guida15 con cui pre-
cisare quali mezzi di prova considerare adeguati alla dimostrazione 
delle circostanze di esclusione.
Tali linee guida, le n. 6/201716, pur avendo carattere non vinco-
lante17 (e che, quindi, come tali, restano in vigore anche dopo l’ap-

medesimo deteneva, circostanza che gli garantiva comunque una posizione di rilevante influenza, in 
considerazione del fatto che la società era composta da soli due soci».
14  Ciò nell’ottica di una più ampia scelta di politica legislativa che vede l’Autorità Na-
zionale Anticorruzione come principale soggetto attuatore della disciplina codicistica. 
Sul ruolo dell’ANAC nel sistema dei contratti pubblici, ex multis, cfr. I.a. nIcotRa, 
L’Autorità Nazionale Anticorruzione e la soft regulation nel nuovo codice dei contratti pubblici, 
in EAD. (a cura di), L’Autorità Nazionale Anticorruzione tra prevenzione e attività regolatoria, 
Torino, 2016, secondo la quale «Dal quadro di principi costituzionali che delineano la 
dimensione preventiva del contrasto alla corruzione è possibile risalire al fondamento 
giustificativo di funzioni e ruolo dell’Autorità Nazionale Anticorruzione. Le funzioni 
di regolazione, vigilanza e sanzioni sono preordinate a salvaguardare la libera concor-
renza nel mercato e in particolare nel settore degli appalti, impedendone deviazioni e 
patologie, frutto di pratiche illegali e corruttive. Il corretto funzionamento della con-
trattualistica pubblica deve avvenire nel rispetto del principio della trasparenza, della 
sostenibilità ambientale e paesaggistica, nel più elevato livello di certezza del diritto, di 
semplificazione e rapidità dei procedimenti».
15  In generale, sulle linee guida dell’Autorità Anticorruzione e sulla loro problematica 
collocazione nella gerarchia delle fonti, che persiste anche dopo l’approvazione del 
decreto c.d. Sblocca Cantieri, ex multis, cfr. c. deodato, Le linee guida dell’ANAC: una 
nuova fonte del diritto?, in Riv. dir. amm., 2016, R. GReco, Il ruolo dell’Anac nel nuovo sistema 
degli appalti pubblici, in www.giustamm.it, 2016, G. moRbIdellI, Linee guida dell’ANAC: 
comandi o consigli?, in Riv. dir. amm., 2016, n. lonGobaRdI, L’Autorità Nazionale Anticorru-
zione e la nuova normativa sui contratti pubblici, in www.giustamm.it, 2016, v. GIannellI, Linee 
guida Anac e “fuga” dall’Esecutivo, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2018, f. maRone, 
Osservazioni sulla collocazione delle linee guida dell’ANAC nel sistema delle fonti, in a. PeRtIcI, 
m. tRaPanI (a cura di), La prevenzione della corruzione. Quadro normativo e strumenti di un 
sistema in evoluzione. Atti del Convegno. Pisa, 5 ottobre 2018, Torino, 2019, I.a. nIcotRa, Il 
quadro delle fonti normative in tema di prevenzione e contrasto alla corruzione, in a. PeRtIcI, m. 
tRaPanI (a cura di), o.u.c.
16  Linee guida n. 6 recanti «Indicazione dei mezzi di prova adeguati e delle carenze 
nell’esecuzione di un precedente contratto di appalto che possano considerarsi signi-
ficative per la dimostrazione delle circostanze di esclusione di cui all’art. 80, comma 
5, lett. c) del Codice», approvate dal Consiglio dell’Autorità con delibera n. 1293 del 
16 novembre 2016, ed aggiornate al d. lgs. n. 56/2017 con deliberazione del Consiglio 
n. 1008 dell’11 ottobre 2017. Il testo è consultabile sul sito dell’Autorità www.anticor-
ruzione.it. 
17  Cfr. Cons. Stato, Comm. Speciale, parere 14 settembre 2017, n. 2042. Si rammenta 
che, come osservato da Palazzo Spada, sin dal parere reso al Codice dei Contratti Pub-
blici (Id., parere 1° aprile 2016, n. 855), tali linee guida «sono pacificamente inquadrabili come 
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provazione del decreto c.d. Sblocca Cantieri), forniscono diverse 
indicazioni di rilievo alle Amministrazioni su come vadano applicate 
e valutate le condotte self-cleaning poste in essere dai concorrenti, in 
particolare individuando come idonei ad evitare l’esclusione ulte-
riori comportamenti tra cui: l’adozione di provvedimenti volti a ga-
rantire adeguata capacità professionale dei dipendenti; l’adozione di 
misure finalizzate a migliorare la qualità delle prestazioni attraverso 
interventi di carattere organizzativo o strumentale; la rinnovazione 
degli organi societari; l’adozione e l’efficace attuazione di modelli di 
organizzazione idonei a prevenire reati della specie di quello verifi-
catosi; l’affidamento ad un organismo dell’ente di autonomi poteri 
di controllo; la dimostrazione, infine, che il fatto è stato commes-
so nell’esclusivo interesse dell’agente oppure eludendo in maniera 
fraudolenta i modelli di organizzazione e di gestione adottati (senza, 
quindi, che vi sia stata omessa od insufficiente vigilanza da parte 
degli organismi di controllo).
Infine, soprattutto in ragione di una diffusa giurisprudenza18 ri-
chiamata dal Consiglio di Stato già in sede di parere, le linee gui-
da ANAC in esame, dopo l’aggiornamento, hanno provveduto a 
chiarire che «le valutazioni della stazione appaltante in ordine alle misure 
di self-cleaning sono effettuate in contraddittorio con l’operatore economico» e 
che, ancora, «la stazione appaltante valuta con massimo rigore le misure di 
self-cleaning adottate nell’ipotesi di violazione del principio di leale collabora-
zione con l’Amministrazione».
La quinta Sezione del Consiglio di Stato è recentemente interve-
nuta19 con una significativa sentenza ricognitiva delle varie misure 
riconducibili al self-cleaning presenti nel nostro ordinamento, ricono-
scendone, in particolare, due tipi.
Un primo gruppo di condotte self-cleaning cui vanno ricondotte quel-
le previste dal Codice dei Contratti Pubblici – osservano i giudici di 
Palazzo Spada – è costituito dal «comportamento dell’operatore economico 
che, in presenza di un fatto di reato o di una condotta di illecito, dimostri di 
essersi, per un verso adoperato per l’eliminazione, retrospettiva, del danno cagio-
nato e, per altro verso, di aver adottato provvedimenti concreti di carattere tecnico 
ed organizzativo idonei a prevenire, pro futuro, la commissione di ulteriori 
reati o illeciti»20: il momento di adozione ed allegazione di tali misu-

atti amministrativi da cui i destinatari possono motivatamente discostarsi». 
18  Cfr. Cons. Stato, Sez. III, 5 settembre 2017, n. 4192.
19  Cons. Stato, Sez. V, 9 gennaio 2020, n. 158.
20  Cons. Stato, ibidem.
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re – chiarisce infine il Supremo Collegio – è ancorato al termine di 
presentazione delle offerte21.
Un secondo gruppo di condotte self-cleaning, presenti nell’ordina-
mento già prima dell’entrata in vigore del nuovo Codice dei Con-
tratti, è invece rappresentato dalle c.d. misure straordinarie di ge-
stione, sostegno e monitoraggio delle imprese22, di cui all’art. 32 del 
decreto-legge, 24 giugno 2014, n. 90, che il Prefetto, su segnalazione 
dell’Autorità Anticorruzione, può disporre nei confronti dell’impre-
sa a carico della quale si proceda per uno dei reati contro la pubblica 
amministrazione (artt. 317 ss. del Codice Penale): in questo secondo 
gruppo di misure – chiarisce il Consiglio di Stato – il self-cleaning può 
agire solo nella duplice direzione di «sterilizzazione delle misure interdit-
tive penali»23 prevenendo l’estromissione dell’operatore economico 
dal mercato, e di impedimento del commissariamento, in caso di 
contratti la cui esecuzione sia stata già iniziata.
Del primo gruppo di misure, che hanno come finalità quella di ri-
abilitare il concorrente incappato in uno dei motivi di esclusione 
dalla gara, è chiara la sola operatività pro futuro, mentre le misure 
straordinarie di monitoraggio, che intervengono su contratti già ag-
giudicati ed in corso di esecuzione, hanno come obiettivo la salva-
guardia della «utile esecuzione dei contratti in essere»24.
21  Cfr. ancora Cons. Stato, ibidem, secondo cui «il momento ne ultra quem per l’adozione 
delle misure di self-cleaning e per la loro allegazione alla stazione appaltante è ancorato al termine 
di presentazione delle offerte (posto che una tardiva implementazione o allegazione si paleserebbe, a 
tacer d’altro, alternativa della par condicio dei concorrenti)».
22  Tali misure possono prefigurare alternativamente: a) la rinnovazione degli organi 
sociali mediante la sostituzione del soggetto coinvolto, misure che «ricorrendone le con-
dizioni, è idonea ad impedire l’automatismo solutorio, ad opero delle misure interdittive, sui contratti 
in essere; o, quanto meno, a legittimare al commissariamento dell’impresa, con prosecuzione “control-
lata” dell’esecuzione dei contratti in essere ed accantonamento cautelativo degli utili in attesa delle 
determinazioni in ordine alla prospettica confisca» (cfr. Cons. Stato, Comm. Speciale, parere 
18 giugno 2018, n. 1567); b) il sostegno e monitoraggio dell’impresa di cui al comma 
ottavo dell’art. 32, ai sensi del quale «Nel caso in cui le indagini di cui al comma 1 riguardino 
componenti di organi societari diversi da quelli di cui al medesimo comma è disposta la misura di 
sostegno e monitoraggio dell’impresa. Il Prefetto provvede, con decreto, adottato secondo le modalità di 
cui al comma 2, alla nomina di uno o più esperti, in numero comunque non superiore a tre, in possesso 
dei requisiti di professionalità e onorabilità di cui al regolamento adottato ai sensi dell’articolo 39, 
comma 1, del decreto legislativo 8 luglio 1999, n. 270, con il compito di svolgere funzioni di sostegno e 
monitoraggio dell’impresa. A tal fine, gli esperti forniscono all’impresa prescrizioni operative, elabora-
te secondo riconosciuti indicatori e modelli di trasparenza, riferiti agli ambiti organizzativi, al sistema 
di controllo interno e agli organi amministrativi e di controllo».
23  Cons. Stato, Sez. V, 9 gennaio 2020, n. 158.
24  Cons. Stato, ibidem.



Motivi di esclusione, misure di self-cleaning e blacklisting:  -  139

Anche la Corte di Lussemburgo ha avuto recentemente modo di 
confermare la natura delle misure in esame stabilendo, ad esempio, 
che è incompatibile con il diritto dell’Unione Europea la legislazio-
ne di uno Stato membro (la Romania, nel caso di specie) che non 
permette ad un operatore economico di presentare, prima che sia 
pronunciata l’esclusione, le misure correttive adottate a seguito della 
risoluzione di un precedente contratto25.
L’esame comparato della legislazione di altri Stati membri dell’U-
nione Europea, da cui emergono sia soluzioni simili a quella italiana 
che soluzioni radicalmente diverse, può fornire ulteriori utili indica-
zioni per una migliore gestione delle procedure.
In Spagna, ad esempio, il quinto comma dell’art. 72 della Ley 9/2017 
de Contratos del Sector Pùblico26, individua come idonee condotte 
self-cleaning il pagamento o l’impegno a pagare sanzioni e risarcimen-
ti e l’adozione di «medidas técnicas, organizativas y de personal apropia-
das para evitar la comisiòn de futuras infracciones administrativas» (misure 
tecniche, organizzative e relative al personale idonee ad evitare la 
commissione di future infrazioni amministrative): come nel nostro 
ordinamento, la competenza a valutare le misure adottate è ricono-
sciuta alle Amministrazioni procedenti che le esaminano nel corso 
del già aperto procedimento di valutazione delle offerte presentate, 
senza tuttavia che esse siano vincolate alle indicazioni di un’Autorità 

25  Cfr. Corte Giust. UE, Sez. IV, 3 ottobre 2019, C-267/18, che ha statuito: «L’articolo 
57, paragrafo 4, lettera g), della direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, 
del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE, deve essere 
interpretato nel senso che il subappalto, effettuato da un operatore economico, di una parte dei lavori 
nel quadro di un precedente contratto di appalto pubblico, deciso senza il consenso dell’amministra-
zione aggiudicatrice e che abbia dato luogo alla risoluzione di tale contratto di appalto, costituisce una 
significativa o persistente carenza accertata nell’ambito dell’esecuzione di una prescrizione sostanziale 
relativa al suddetto appalto pubblico, ai sensi della disposizione di cui sopra, ed è dunque idoneo a 
giustificare l’esclusione di tale operatore economico dalla partecipazione ad una successiva procedura 
di aggiudicazione di appalto pubblico, nel caso in cui, dopo aver proceduto alla propria valutazione 
dell’integrità e dell’affidabilità dell’operatore economico interessato dalla risoluzione del precedente 
contratto di appalto pubblico, l’amministrazione aggiudicatrice che organizza tale successiva procedura 
di aggiudicazione di appalto ritenga che un subappalto siffatto determini la rottura del rapporto di 
fiducia con l’operatore economico in parola. Prima di pronunciare tale esclusione, l’amministrazione 
aggiudicatrice deve però, in conformità dell’articolo 57, paragrafo 6, della direttiva sopra citata, letto 
in combinato disposto con il considerando 102 di quest’ultima, lasciare la possibilità a detto operatore 
economico di presentare le misure correttive da esso adottate a seguito della risoluzione del precedente 
contratto di appalto pubblico».
26  Il cui testo è reperibile, in lingua originale, sul sito dell’Agenzia Estatal Boletìn Oficial 
del Estado, www.boes.es.
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centrale (che tra l’altro in Spagna non si rinviene27). Anche la Ger-
mania lascia alle stazioni appaltanti la valutazione delle misure di 
selbstreinigung, con l’unica indicazione di tenere in considerazione la 
gravità e le particolari circostanze dell’illecito [cfr. § 125 della legge 
tedesca contro le restrizioni alla concorrenza (c.d. GWB, acronimo 
di Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen)28].
Un diverso – e, a parere di chi scrive, più efficace – modello di ge-
stione e valutazione delle misure di self-cleaning è invece quello adot-
tato dall’Ungheria la cui legislazione sugli appalti non lascia margini 
di discrezionalità alle Amministrazioni aggiudicatrici, delegando la 
decisione, nell’interesse di garantire la certezza del diritto, alla Közb-
eszerzési Hatóság (l’Autorità centrale di vigilanza sui contratti pub-
blici): è quanto prevede infatti il § 64 della legge ungherese sugli 
appalti CXLIII del 201529 ai sensi del quale l’operatore economico 
non deve essere escluso dalla procedura di aggiudicazione se una 
27  D’altronde le direttive europee in materia di public procurement nulla prescrivono in 
ordine alla necessità per gli Stati membri di dotarsi di una Autorità di regolazione e vi-
gilanza sui contratti pubblici: la scelta è rimessa alla discrezionalità degli Stati. Sul punto 
cfr. l. toRcHIa, La regolazione del mercato dei contratti pubblici, in Rivista della Regolazione dei 
Mercati, 2016, che osserva: «È evidente che la presenza di un’autorità indipendente di 
regolazione è divenuta ormai, per la maggior parte dei mercati regolati, necessaria e 
obbligata in conseguenza dell’integrazione europea. […] Le direttive europee non pre-
vedono la costituzione di un’autorità indipendente per il mercato dei contratti pubblici 
e in effetti nella maggior parte dei paesi europei la regolazione è rimessa ad autorità 
governative. Di qui anche una ulteriore ragione di incertezza circa la qualificazione 
dei poteri regolatori [ndr. dell’ANAC], per la mancanza di un quadro di riferimento 
generale e diffuso negli altri ordinamenti soggetti alle regole delle direttive europee in 
materia».
28  Il cui testo è consultabile, in tedesco, sul sito del Ministero Federale per gli Affari 
Economici e l’Energia, www.bmwi.de.
29  Consultabile facilmente in lingua inglese sul sito istituzionale dell’autorità unghe-
rese di vigilanza sui contratti www.kozbeszerzes.hu. Si riporta in inglese il disposto del § 
64: «Despite the existence of  any ground for exclusion other than those referred to in Article 62(1)
(b) and (f), a tenderer, candidate, subcontractor, or an organization contributing to the certification of  
suitability shall not be excluded from the procurement procedure, if  the final decision specified in Ar-
ticle 188(4) of  the Public Procurement Authority or, in the case of  a review thereof, a final judicial 
decision specified in Article 188(5) established that measures taken, prior to the submission of  the 
tender or the request to participate, by the economic operator concerned are sufficient to demonstrate 
its reliability despite the existence of  a relevant ground for exclusion. If  the final decision specified 
in Article 188(4) of  the Public Procurement Authority or, in the case of  a review thereof, a final 
judicial decision specified in Article 188(5) established that the economic operator subject to the given 
ground for exclusion is reliable, the contracting authority shall accept it without any discretion. The 
final decision shall be submitted by the economic operator at the same time as the European Single 
Procurement Document».
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decisione dell’Autorità per i contratti pubblici od una decisione giu-
diziaria definitiva stabilisce che le misure da esso prese, prima della 
presentazione della domanda di partecipazione alla gara, sono state 
sufficienti, nonostante l’esistenza di una causa di esclusione. Tale 
decisione – prosegue la disposizione – deve essere semplicemente 
allegata dall’operatore al Documento di Gara Unico Europeo.
Di interesse, sul piano processuale e procedimentale, si presenta 
anche il disposto del § 188 della legge ungherese che disciplina lo 
snello e semplice procedimento che l’Autorità deve seguire per la 
valutazione delle misure di self-cleaning: in particolare, un operato-
re economico soggetto ad un motivo di esclusione può presentare 
domanda perché si stabilisca se le misure adottate per riabilitarsi 
siano o meno sufficienti a dimostrarne l’affidabilità; l’Autorità ha 
l’obbligo di pronunciarsi entro quindici giorni dalla presentazione 
della domanda (estendibili di un massimo di ulteriori quindici solo 
in casi giustificati), previo contradditorio con l’interessato. La deci-
sione, infine, nel solo caso di rigetto, è impugnabile entro quindici 
giorni presso il Giudice Amministrativo che si pronuncia con de-
creto inappellabile all’esito di un procedimento non litigioso entro e 
non oltre sessanta giorni dal ricorso.
Sul piano processuale, un sistema per certi versi ibrido è invece 
quello in vigore a Malta dove l’impugnazione delle decisioni delle 
stazioni appaltanti sull’esclusione presso la Corte d’Appello civile 
dello Stato insulare (non esiste una giurisdizione prettamente ammi-
nistrativa), è subordinata alla condizione di procedibilità del previo 
reclamo innanzi al board di vigilanza sui contratti pubblici30.
Altri Stati membri, infine, pur lasciando discrezionalità alle stazioni 
appaltanti nella valutazione delle misure adottate, ne hanno forte-
mente semplificato il lavoro facendo massimo ricorso alle piattafor-
me digitali ed alle nuove tecnologie: è il caso dell’Estonia dove vige 
un modello basato su database elettronici tenuti sia dalle ammini-
strazioni che dai giudici amministrativi che, contemporaneamente, 
permette di eliminare ogni tipo di attività di impulso procedimenta-
le per gli operatori economici31 e garantire che tutte le informazioni 

30  È quanto è previsto dal combinato disposto degli artt. 195 (che indica le misure di 
self-cleaning ed i relativi mezzi di prova) e 198 (che disciplina l’azione di reclamo innanzi 
al Public Contracts Review Board) delle Public Procurement Regulations della Repubblica di 
Malta, il cui testo è consultabile in inglese sul sito web ufficiale della raccolta delle leggi 
maltesi www.justiceservices.gov.mt. 
31  Il Riigihangete seadus (la legge estone sui contratti pubblici), nella quale si rinven-
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ivi contenute siano affidabili ed aggiornate.
Tutte le procedure di aggiudicazione in Estonia, infatti, qualunque 
sia il loro valore, sono svolte in maniera telematica su piattaforma 
digitale32 dalla quale le stazioni appaltanti possono consultare ed 
aggiornare, direttamente e liberamente, i principali database pub-
blici nazionali tra cui il registro commerciale (delle imprese) (Ärir-
egistri), il casellario giudiziario, il registro delle imposte ed il registro 
delle licenze e delle concessioni (Majandustegevuse). Lo strumento 
della firma elettronica permette il funzionamento del sistema: il re-
sponsabile del procedimento accede alla piattaforma con la pro-
pria firma digitale e, una volta acceduto, può formulare richieste di 
accesso ai registri per recuperare tutte le informazioni necessarie 
sull’operatore economico che ottiene immediatamente in formato 
pdf. La semplificazione del processo di verifica dei requisiti e delle 
cause di esclusione è direttamente collegata allo sviluppo che ha 
avuto in Estonia la piattaforma digitale di gestione degli appalti, 
consentendo ai concorrenti di non presentare alcuna certificazione, 
risparmiando notevolmente tempo e denaro33.

3. Dalle norme sul self-cleaning e dalla giurisprudenza del-
la Corte di Giustizia le indicazioni in ordine all’ammis-
sibilità delle blacklists

Il diritto dell’Unione Europea (e la maggior parte degli ordinamenti 
nazionali) non affronta invece l’altrettanto delicato tema relativo alla 
possibilità per le stazioni appaltanti di tenere ed utilizzare liste di 
operatori economici da escludere automaticamente dalle procedure 

gono tra l’altro varie disposizioni relative al funzionamento on-line delle procedure, 
permette, infatti, alla stazione appaltante di escludere dalla procedura un operatore 
economico che non abbia fornito i dati o i documenti richiesti dall’amministrazione; 
questa esclusione, tuttavia, con una scelta di politica legislativa che responsabilizza 
fortemente l’Amministrazione procedente, non si applica nel caso in cui i dati ed i 
documenti richiesti siano già disponibili per la stazione appaltante tra quelli custoditi 
nei database pubblici.
32  La piattaforma utilizzata è visionabile, anche in lingua inglese, all’indirizzo www.
riigihanked.riik.ee. 
33  Si stima che il sistema X-Road, che in Estonia governa tutta l’attività e i servizi della 
Pubblica Amministrazione, permettendo sia agli uffici pubblici che ai privati autoriz-
zati di accedere ai database, abbia fatto risparmiare, solo nel 2018, 2,8 milioni di ore di 
lavoro. La notizia è commentata da un report del Corriere della Sera, in occasione delle 
recenti elezioni europee, di M. Castelnuovo e F. Seneghini, Estonia, dove i giudici saranno 
robot, in www.corriere.it/elezioni-europee/100giorni/estonia.
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(c.d. blacklists o anche debarment lists): di conseguenza, il tema deve 
essere ricostruito alla luce delle previsioni della direttiva n. 24/2014 
sui motivi di esclusione, delle indicazioni del Trattato e dei principi 
del diritto europeo come affermati dalla Corte di Giustizia; sebbene 
infatti non si rinvenga allo stato attuale giurisprudenza sulle blacklists 
nella vigenza dell’attuale direttiva appalti, la Corte ha più volte avuto 
modo di occuparsi di come gli Stati membri abbiano implementato 
le disposizioni comunitarie sull’esclusione, enfatizzando particolar-
mente l’importanza del principio di proporzionalità nelle decisioni 
sull’estromissione degli operatori economici.
I Giudici di Lussemburgo, in particolare, hanno avuto modo di sta-
tuire più volte che la decisione sull’esclusione debba essere condot-
ta case-by-case: tale orientamento della Corte, unito all’introduzione 
dei nuovi motivi di esclusione della direttiva del 2014 e del nuovo 
diritto al self-cleaning pone seri dubbi sulla possibilità che le stazioni 
appaltanti possano ricorrere a liste di operatori economici da esclu-
dere a priori dalla partecipazione alla gara, se non entro certi limiti 
di cui a breve si dirà; l’art. 57 della direttiva europea, infatti, pur in 
presenza di un motivo di esclusione, riconosce all’operatore econo-
mico il diritto di dimostrare la sua affidabilità, con la conseguenza 
che, laddove ciò sia sufficientemente provato, questi non dovrebbe 
essere escluso dalla procedura di appalto («shall not be excluded from 
the procurement procedure»). 
Come visto supra, l’unica eccezione riconosciuta dal diritto europeo 
al diritto di self-cleaning è rappresentata dal caso in cui l’operatore 
economico sia stato interdetto con una sentenza definitiva dal par-
tecipare a procedure di aggiudicazione e la sentenza indichi il pe-
riodo effettivo di interdizione34: laddove la sentenza definitiva non 
rispetti questi due requisiti, il diritto al self-cleaning è fatto salvo, non 
essendo permessa una esclusione automatica.

34  Sulla durata del periodo di incapacità di contrarre con la Pubblica Amministrazio-
ne, che come sanzione può derivare da una sentenza penale di condanna definitiva, è 
necessario far riferimento al disposto del comma decimo dell’art. 57 del Codice dei 
Contratti – recentemente modificato dalla legge c.d. Spazzacorrotti (decreto-legge n. 
32/2019) – che, per ovviare alle problematiche derivanti da un provvedimento che 
non indichi la durata della pena accessoria, ne stabilisce la durata perpetua nei casi 
in cui alla condanna consegue di diritto l’interdizione perpetua da pubblici uffici (art. 
317-bis, primo periodo, del Codice Penale), la durata di sette anni nei casi in cui viene 
inflitta la reclusione per un tempo non superiore a due anni o se ricorrono circostanze 
attenuanti (art. 317-bis, secondo periodo, del Codice Penale), la durata di cinque anni 
nei casi diversi, sempre che non sia intervenuta riabilitazione.
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Sulla base di tale disposto normativo, è ragionevole pensare dunque 
che una blacklist sia ammissibile solo se ed in quanto la lista sia inclu-
siva di quanti siano stati interdetti dal partecipare alle procedure per 
uno specifico periodo35: tale soluzione sembra essere in linea con 
l’orientamento della Corte di Giustizia i cui Giudici hanno avuto 
modo di dichiarare, ad esempio, incompatibile con il diritto dell’U-
nione la normativa nazionale (della Polonia) che imponeva all’am-
ministrazione procedente di escludere automaticamente l’operatore 
economico, senza lasciare alla stazione appaltante la possibilità di 
valutare, caso per caso, la gravità del comportamento presuntiva-
mente scorretto (che l’operatore aveva tenuto nell’esecuzione di un 
precedente contratto, in questo caso)36; la necessità, ampiamente 
ribadita dai Giudici di Lussemburgo, di valutazione case-by-case dei 
motivi di esclusione, è da ritenersi dunque preclusiva della possibi-
lità di ricorrere a liste nere automatiche, se non tenendo conto dei 
principi guida ribaditi più volte dalla Corte.
Altresì rilevanti, per la ricostruzione del fenomeno, sono i principi 

35  È questa ad esempio la soluzione adottata, ancora, dall’Ungheria, la cui legge sugli 
appalti sopra citata stabilisce la possibilità di formare blacklist in cui includere gli ope-
ratori economici esclusi dalle procedure a seguito di una decisione sia dell’Autorità di 
vigilanza che di una decisione giudiziaria. L’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici, 
in particolare, è obbligata a gestire, aggiornare e pubblicare sulla propria homepage la 
lista degli operatori esclusi dalle procedure: la lista deve contenere, per ogni operatore, 
la durata dell’esclusione, gli elementi essenziali della violazione e gli estremi della de-
cisione che ha portato al blacklisting. La decisione di inserire un operatore in blacklist, 
come la valutazione delle misure di self-cleaning adottate, è rimessa in Ungheria non alle 
singole stazioni appaltanti ma ad ente centrale, nello specifico il board arbitrale per gli 
appalti pubblici, la cui decisione è poi appellabile in tribunale. 
36  Cfr. Corte Giust. UE, Sez. III, 13 dicembre 2012, C-465/11. Nello stesso senso, re-
centemente, cfr. Corte Giust. UE, Sez. II, 30 gennaio 2020, C-395/18, che ha statuito: 
«L’articolo 57, paragrafo 4, lettera a), della direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del 
Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE, non 
osta ad una normativa nazionale [ndr. dell’Italia], in virtù della quale l’amministrazione aggiu-
dicatrice abbia la facoltà, o addirittura l’obbligo, di escludere l’operatore economico che ha presentato 
l’offerta dalla partecipazione alla procedura di aggiudicazione dell’appalto qualora nei confronti di 
uno dei subappaltatori menzionati nell’offerta di detto operatore venga constatato il motivo di esclu-
sione previsto dalla disposizione sopra citata. Per contro, tale disposizione, letta in combinato disposto 
con l’articolo 57, paragrafo 6, della medesima direttiva, nonché il principio di proporzionalità, ostano 
ad una normativa nazionale che stabilisca il carattere automatico di tale esclusione».
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di proporzionalità37 e parità di trattamento38, come declinati ed in-
terpretati dalla Corte di Giustizia.
In ottica comparata, poi, volendo esaminare la disciplina di alcuni 
dei pochi Stati membri che hanno regolato le blacklists, oltre alla 
citata Ungheria, sul piano processuale e procedimentale, risulta inte-
ressante la legislazione maltese che tra l’altro disciplina il blacklisting 
anche in relazione alle misure di self-cleaning.
L’art. 199 delle Public Procurement Regulations, l’insieme delle leggi di 
Malta sui contratti pubblici, disciplina dettagliatamente il procedi-
mento da seguire per l’inserimento di un operatore economico in 
lista nera, procedimento che varia a seconda del motivo di esclusio-
ne: in particolare, il responsabile del procedimento ha il potere di 
inserire un potenziale concorrente in una blacklist nei casi di esclu-
sione previsti dal medesimo articolo, ossia nel caso di illeciti legati 
alle norme sul lavoro, alla condotta professionale, accordi distorsi-
vi della concorrenza, significative mancanze nell’esecuzione di un 
precedente contratto o concessione, false dichiarazione in ordine ai 
motivi di esclusione, indebita influenza per ottenere informazioni 
confidenziali, violazione nell’esecuzione di un precedente contratto 

37  Cfr., ex multis, Corte Giust. UE, G.S., 16 dicembre 2008, C-213/07, che ha statu-
ito come non osti con il diritto dell’Unione che uno Stato membro prevede ulteriori 
cause di esclusione purché siano garantiti: «il rispetto dei principi di parità di trattamento 
degli offerenti e di trasparenza» e «siffatte misure non eccedano quanto necessario per raggiungere tale 
obiettivo». «Il diritto comunitario» continua la Corte« deve essere interpretato nel senso che osta 
ad una disposizione nazionale che, perseguendo gli obiettivi legittimi di parità di trattamento degli 
offerenti e di trasparenza nell’ambito delle procedure di aggiudicazione di appalti pubblici, stabilisce 
una presunzione assoluta l’incompatibilità tra lo status di proprietario, socio, azionista principale o 
dirigente di un’impresa che opera nel settore dei mezzi di informazione e quello di proprietario, socio, 
azionista principale o dirigente di un’impresa cui venga affidata dallo Stato o da una persona giuridica 
del settore pubblico in senso lato l’esecuzione di appalti di lavori, di forniture o di servizi».
38  Cfr. Corte Giust. UE, Sez. II, 3 marzo 2005, C-21/03, che ha statuito che le diret-
tive europee in materia di public procurement «ostano ad una normativa nazionale [ndr. del 
Belgio] in forza della quale non viene ammessa la presentazione di una domanda di partecipazione 
o la formulazione di un’offerta per un appalto pubblico di lavori, di forniture o di servizi da parte di 
una persona che sia stata incaricata della ricerca, della sperimentazione, dello studio o dello sviluppo 
di tali lavori, forniture o servizi, senza che si conceda alla medesima la possibilità di provare che, nelle 
circostanze del caso di specie, l’esperienza da essa acquisita non ha potuto falsare la concorrenza. Te-
nuto conto della situazione favorevole in cui potrebbe trovarsi la persona che ha effettuato siffatti lavori 
preparatori, non si può certo sostenere che il principio della parità di trattamento obbliga a trattare la 
medesima allo stesso modo degli altri offerenti. Tuttavia, una norma che non lascia alla detta persona 
alcuna possibilità di dimostrare che, nel suo caso specifico, questa situazione non è tale da falsare la 
concorrenza, eccede quanto necessario per raggiungere l’obiettivo della parità di trattamento fra tutti 
gli offerenti».
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degli obblighi di carattere ambientale e sociale previsti dal diritto 
europeo, nazionale, internazionale o da accordi collettivi. L’art. 202 
della legge maltese disciplina poi efficacemente le misure di self-clea-
ning in relazione al procedimento di blacklisting prevedendo che l’o-
peratore economico inserito in una lista nera dal responsabile del 
procedimento possa presentare in primo grado reclamo presso il 
Tribunale per le sanzioni commerciali (che è tribunale ad hoc specia-
lizzato per le controversie in materia di appalti e di lavoro), allegan-
do le prove evidenzianti le misure adottate per evitare il blacklisting, 
e che, solo successivamente, l’escluso possa proporre impugnazione 
alla Corte d’Appello maltese.
In conclusione, dunque, in mancanza di norma europea espressa, 
deve ritenersi come più sicuro l’approccio che evita l’utilizzo di 
blacklists se non nel caso di liste di operatori economici interdetti dal 
contrarre con la Pubblica Amministrazione con le condizioni di cui 
si è detto sopra, essendo questo l’unico caso in cui la legislazione 
europea ammette una esclusione senza eccezioni.
Altresì necessario è che ogni procedimento teso all’esclusione di un 
operatore economico dalla gara sia, nel rispetto dei principi del di-
ritto europeo declinati dalla Corte di Lussemburgo, equo ed aperto 
e condurre ad una decisione proporzionata alla natura ed alla gravità 
del ground for exclusion.

4. Riflessioni conclusive

I motivi di esclusione – si è potuto osservare – hanno un’indubbia 
rilevanza nell’ambito delle procedure di aggiudicazione dei contratti 
pubblici, in quanto dalla loro sussistenza o meno discende la possi-
bilità per un operatore economico di essere ammesso alla gara; in tal 
senso, le condotte di self-cleaning – si è osservato ancora – assumono 
una centrale rilevanza dal momento che l’istituto in esame permette 
al concorrente nei cui confronti deve disporsi l’esclusione di presen-
tare prove delle misure riparatorie implementate per dimostrare la 
sua attitudine a contrarre con la Pubblica Amministrazione.
Il case-law della Corte di Giustizia approfondito ha dimostrato come 
sia anzitutto necessario che le stazioni appaltanti si determinino ca-
se-by-case nei procedimenti di esclusione, nel rispetto degli irrinuncia-
bili principi di parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza; 
altresì le esperienze (e, in alcuni casi, le best practices) di altri Stati 
membri hanno dimostrato come sia di gran lungo preferibile, rispet-



Motivi di esclusione, misure di self-cleaning e blacklisting:  -  147

to ad un approccio che lascia ampia discrezionalità alle Amministra-
zioni procedenti, una gestione centralizzata per la valutazione delle 
condotte self-cleaning e del blacklisting.
Tra quelli esaminati, il modello di valutazione centralizzato delle 
misure applicato in Ungheria si è rivelato particolarmente efficace 
ed idoneo a poter trovare applicazione generalizzata in tutti gli Sta-
ti membri dell’Unione, finanche nel nostro ordinamento dove già 
esiste tra l’altro, al pari del paese magiaro, un ente centrale dotato 
dell’expertise e dell’autorevolezza necessari alla gestione di una così 
delicata materia: l’Autorità Nazionale Anticorruzione che – come 
autorevolmente osservato –  è «luogo qualificato di esercizio di po-
teri e funzioni assai estesi, che superano i compiti di prevenzione 
della corruzione, che fanno di essa un vero e proprio strumento 
amministrativo di regolazione del sistema»39. 
Prevedere una gestione centralizzata di valutazione delle misure in 
capo esclusivamente all’ANAC garantirebbe probabilmente davve-
ro quella «omogeneità di prassi» che la norma codicistica invece, con 
un approccio poco coraggioso, ha inteso garantire attraverso linee 
guida non vincolanti dalle quali – si ricorda – le stazioni appaltanti 
possono motivatamente discostarsi.
Apprezzabile si presenta il sistema ungherese anche in relazione alla 
gestione del possibile contenzioso che potrebbe derivare da deci-
sioni sfavorevoli all’operatore economico: in Ungheria, infatti, è ra-
gionevole ed affatto ottimistico ritenere che in massimo poco più 
di due mesi il potenziale concorrente ottenga una decisione defini-
tiva ed inappellabile40 sulle condotte riparatorie implementate. Sul 
piano processuale, ancora, interessanti spunti si rinvengono anche 
nella legislazione di Malta dove si è osservato che l’impugnazione 
(ad un Tribunale ad hoc specializzato istituito per le controversie in 
materia di appalti e lavoro) dei provvedimenti di esclusioni disposti 
dal responsabile del procedimento è subordinata al previo reclamo 

39  a. Pajno, La nuova disciplina dei contratti pubblici tra esigenze di semplificazione, rilancio 
dell’economia e contrasto alla corruzione, in Riv. It. Dir. Pubb. Com., fasc. 5, 2015, pag. 1127.
40  La legge ungherese sugli appalti supra citata indica, infatti, come termini peren-
tori quindici giorni (prorogabili di ulteriori quindici solo in caso di complessità) per 
la decisione dell’Autorità di vigilanza sulle misure implementate, quindici giorni per 
l’impugnazione del provvedimento eventualmente negativo dell’Autorità, e, infine, ses-
santa giorni per la decisione (inappellabile) da parte del Giudice Amministrativo. Ne 
discende che, nel caso di vicenda complessa, il termine massimo per la risoluzione della 
controversia è di sessanta giorni, mentre, nel caso di vicenda non complessa, il termine 
arriva ad un massimo di quarantacinque giorni.
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al board di vigilanza sui contratti pubblici.
In tal senso, nel nostro ordinamento, il già previsto rito accelerato 
in materia di appalti, riconoscendo una competenza funzionale al 
T.A.R. del Lazio od al Consiglio di Stato in unico grado (con pro-
cedibilità condizionata al previo ricorso all’Autorità Anticorruzio-
ne), anziché lasciare la decisione ai Tribunali Regionali, garantirebbe 
ancora di più quell’equità, uniformità e speditezza di giudizio che 
l’attuale assetto normativo difficilmente riesce ad ottenere41.
Anche sulle blacklist – dove si è già osservato supra come l’approccio 
più sicuro sia quello che ne evita l’utilizzo, se non nel caso di opera-
tori economici inibiti dal contrarre con la P.A. – gli aspetti procedi-
mentali e processuali non possono essere taciuti.
Se infatti, nel rispetto dei principi indicati dalla Corte di Lussembur-
go, sul piano sostanziale appare auspicabile una norma ricognitiva 
dei casi in cui può essere disposta l’iscrizione in blacklist (come a 
41  Da più parti, sin dall’emanazione della legge di delega per il Codice dei Contratti 
Pubblici, si è osservato come il contenzioso in materia di appalti si concentri quasi 
esclusivamente sulla sussistenza dei requisiti di partecipazione alle gare. In particolare, 
ex multis, cfr. f. fRanconIeRo, Il recepimento delle nuove direttive sui contratti pubblici. La 
giurisprudenza amministrativa sulle procedure di affidamento, in www.italiadecide.it, 2015, pag. 16 
ss., osserva come la struttura del procedimento – che prevede la verifica dei requisiti 
dopo l’aggiudicazione – pone dinanzi alla situazione paradossale per cui, anche dopo 
la conclusione della gara, può ancora discutersi dei requisiti soggettivi, dando luogo ad 
una «perversa spirale di impugnazioni incidentali» volte a contestare i requisiti e dell’ag-
giudicatario e dei ricorrenti non aggiudicatari; G. seveRInI, Il nuovo contenzioso sui contratti 
pubblici, in www.giustamm.it, 2016, pag. 7 ss., che sottolinea la necessità di rimediare ad un 
eccessivo contenzioso postumo e retrospettivo sulla presenza dei requisiti partecipati-
vi; a. Pajno, Il processo, in a. Pajno, l. toRcHIa (a cura di), La nuova disciplina dei contratti 
pubblici. Le regole, i controlli, il processo, in www.astridonline.it, 2016, pag. 13 ss., osserva che 
«a tale paradossale situazione potrebbe, forse, porsi rimedio con una diversa organiz-
zazione del procedimento, che veda una fase dedicata alle ammissioni ed esclusioni di 
tutti i partecipanti alla gara, ed una diretta impugnabilità, entro un termine breve, in 
quanto atti immediatamente lesivi, dei provvedimenti di ammissione ed esclusione. 
Si tratterebbe, in altri termini, di evitare che eventuali illegittimità verificatesi in una 
fase preparatoria possano riverberarsi sull’esito conclusivo del procedimento di gara, 
sulla scorta di quanto è stato previsto per il processo elettorale, attraverso l’immediata 
impugnabilità degli atti di esclusione. Il processo si svolgerebbe, così sulle condizioni 
di legittimazione e di partecipazione alla procedura di aggiudicazione, mentre la circo-
stanza che le imprese dovrebbero impugnare senza aver alcuna certezza sull’esito della 
gara, ridurrebbe significativamente le possibilità di contenzioso, scoraggiando la pro-
posizione di gravami di dubbia fondatezza. Il procedimento potrebbe poi proseguire 
con le imprese la cui partecipazione è sicuramente legittima, e concentrarsi solo sulla 
valutazione della offerta, sicché solo di quest’ultima potrebbe, alla fine, eventualmente 
discutersi in sede giurisdizionale».
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Malta), sul piano procedimentale è ugualmente auspicabile una ge-
stione centralizzata in capo all’ANAC con conseguente possibilità 
di impugnarne le decisioni, previa obbligatoria istanza di riesame 
(ad esempio, presso la Camera Arbitrale ivi istituita), presso sezioni 
specializzate dei TT.AA.RR. o del Consiglio di Stato: un Giudice 
Amministrativo “specializzato”42 è, in particolare, fortemente au-
spicabile, dal momento che, come si è avuto modo di comprendere, 
le decisioni sull’esclusione – ivi incluse quelle sulle misure di self-clea-
ning – involgono conoscenze di stampo marcatamente interdiscipli-
nare, che travalicano i confini del diritto amministrativo, involven-
do nozioni di diritto commerciale, diritto del lavoro ed economia 
aziendale.
Da ultimo va ribadito che l’utilizzo delle nuove tecnologie43, le cui 
potenzialità il legislatore nazionale non sembra aver ancora com-
preso pienamente, potrebbe comportare plurimi vantaggi nella ge-
stione delle procedure, specie nella gestione del procedimento di 
esclusione: in tal senso, il caso sopra esaminato dell’Estonia – che è 
contemporaneamente tra i paesi più piccoli e tra quelli più attrattivi 
dell’Unione Europea per gli investimenti (inclusi gli appalti pubbli-
ci) – è emblematico di come l’utilizzo massiccio di tali mezzi abbia 
permesso allo Stato baltico di modernizzare l’apparato amministra-
tivo, attraverso un lungo e strutturato processo.
L’auspicio, in definitiva, è che, da un approccio comparato che ten-
ga conto delle indicazioni dei Giudici di Lussemburgo e delle best 
practices degli altri Stati membri, possano trovarsi nuovi spunti de 
iure condendo per una revisione delle norme (anche procedimentali e 
processuali) sull’esclusione, previste dal codice dei contratti pubblici 
e dal codice del processo amministrativo, in un’ottica maggiormente 
collaborativa, proporzionale, che garantisca, attraverso anche una 
specializzazione dei giudici, equità e parità di trattamento.
Al contempo, si auspica una contestuale riforma dell’Amministra-
zione indirizzata, attraverso disintermediazione ed utilizzo delle 

42  Sezioni specializzate dei TT.AA.RR. o del Consiglio di Stato sarebbero da intender-
si come sezioni composte da giudici togati di estrazione amministrativa e civile (per le 
richieste conoscenze in diritto commerciale e del lavoro) e giudici onorari (tra cui, in 
particolar modo, economisti aziendali o ingegneri gestionali).
43  Sull’impatto che le nuove tecnologie (specie quelle basate sull’interazione algorit-
mica dei dati, es. la blockchain) possono avere nella lotta alla corruzione e nel migliora-
mento della performance dell’Amministrazione cfr. m. tRaPanI, La prevenzione e il controllo 
della corruzione e dell’etica pubblica mediante l’utilizzo delle nuove tecnologie, in Forum di Quaderni 
Costituzionali, 2018.
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nuove tecnologie, ad una diffusa semplificazione, da bilanciare con 
gli irrinunciabili principi costituzionali di legalità e buon andamento 
(strumenti di prevenzione dei sempre possibili fenomeni corrutti-
vi44).

44  Sul punto cfr. f. aRmenante, Dal “principio della moglie di Cesare” alle convenzioni inter-
nazionali contro la corruzione: il de praeterito e il de futuro del conflitto di interessi, in Rivista 
Giuridica Europea, 2019, pag. 85 ss., che osserva come «con la l. n. 190/2012, l’azione 
preventiva della corruzione è divenuta un principio generale di diritto amministrativo» 
del quale, di conseguenza, bisogna sempre tener conto in sede di revisione dell’attuale 
sistema.
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Abstract 
Il lavoro prende spunto dalla sentenza del T.a.r. Catanzaro resa su 
un ricorso della Presidenza del Consiglio avverso l’ordinanza del 
Presidente della Giunta della Regione Calabria, con la quale si an-
ticipava l’apertura di alcuni esercizi commerciali. La decisione è 
analizzata nel quadro, più generale, dei provvedimenti adottati dal 
giudice amministrativo sulle misure di contrasto all’epidemia.

The work takes its origin from a sentence of  T.a.r. Catanzaro, rendered on an 
appeal by the Prime Minister against an order of  the President of  the Regional 
Government dealt with the anticipated opening of  some commercial establish-
ments. The decision is analyzed within the more general framework of  the 
measures rendered by the administrative judge on measures to face the epidemic.

1. – All’indomani dell’entrata in vigore della l. cost. n. 3 del 2001, 
anche in ragione dell’ampliamento delle competenze di cui favori-
rono le autonomie territoriali, si delineò una tendenza dei consigli 
regionali a inibire in tutto o in parte, nel territorio di competenza, 
l’efficacia di leggi statali indesiderate. Emblematica fu l’esperienza 
del così detto “terzo condono edilizio”. Si parlò di “leggi di reazio-
ne”1.
La Corte costituzionale pose un arresto a tale deriva, sancendo l’ob-
bligo in capo alla Regione che assumesse lesa una sua competenza 
di livello costituzionale di promuovere un giudizio in via principale 
avverso l’atto legislativo statale 2.
Dopo questo periodo, le non poche tensioni, sul piano legislativo, 
tra Stato e Regioni si sono così incanalate nell’alveo del processo 
costituzionale.
Sembra, invece, che quella propensione stia nuovamente affiorando, 
1  R. bIn, Sulle “leggi di reazione”, in Le Regioni, 6, 2004, 1374 e ss.
2  Sentenze n. 198 e n. 199 del 2004.
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ma su altro livello, nel confuso tempo dell’emergenza epidemiolo-
gica.
Il profluvio di atti (normativi e non) è tale che è difficile – se non 
impossibile – qualsiasi tentativo di razionalizzazione. Peraltro, la 
questione diventa sempre più intricata in ragione dello scontro isti-
tuzionale che si fa acuto lungo la faglia politica: governo nazionale 
giallo-rosso, da un lato, e regioni a guida di centro-destra, dall’altro. 
Per di più, sovente, ai decreti del Presidente del Consiglio e alle or-
dinanze regionali seguono le contro-ordinanze sindacali. Si tratta di 
un corto circuito istituzionale, che mette a dura prova il cittadino e 
la tenuta democratica/liberale dell’ordinamento3: si consideri, in-
fatti, la frequente condizione di inconsapevolezza circa le effettive 
limitazioni che sono poste, in un dato tempo e in un dato luogo, alle 
libertà di ciascuno4.

2. – In questo quadro si colloca perfettamente la decisione che qui 
si commenta, ossia la sentenza breve resa dal giudice amministra-
tivo sul ricorso della Presidenza del Consiglio dei ministri avverso 
un’ordinanza del Presidente della Giunta calabrese5, con la quale si 
anticipava l’apertura di alcuni esercizi commerciali rispetto a quanto 
previsto dal precedente d.P.C.M. 
La pronuncia si segnala, innanzitutto, per il fatto che essa è la pri-
ma decisione di merito resa nel rilevante contenzioso innescatosi 
davanti al giudice amministrativo a seguito dell’adozione delle mi-
sure restrittive. Come si è tentato di dire in un altro contributo6, 
infatti, il sistema delle garanzie ha finora visto assoluto protagonista 
la giustizia amministrativa, accentuandosi nell’ambito di questa la 
centralità del rimedio cautelare, connotativo da tempo del relativo 
rito processuale7.
Anzi, considerata l’efficacia molto ridotta nel tempo delle misure re-

3  G. aZZaRItI, Editoriale. Il diritto costituzionale d’eccezione, in costituzionalismo.it, 1, 2020; A. 
RuGGeRI, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, 
del sistema delle fonti, in giurcost.org, 1, 2020.
4  Sul tema, da ultimo, S. staIano, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto 
della pandemia, in rivistaiac.it, 2, 2020.
5  T.a.r. Calabria, Catanzaro, sez. I, 8.5.2020, n. 841, in giustizia-amministrativa.it.
6  A. vuolo, Il sindacato di legittimità sulle misure di contrasto all’epidemia, in dirittiregionali.
it, 20 giugno 2020.
7  Tra i tanti, si veda F. G. scoca, Il contributo della giurisprudenza costituzionale sulla fisiono-
mia e sulla fisiologia della giustizia amministrativa, in Diritto processuale amministrativo, 2, 2012, 
371 e ss.
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strittive, adeguandosi queste all’incessante evoluzione del contagio, 
si è messo in luce che è nella tutela anticipatoria che si concentra il 
cuore della tutela8. Almeno nella prima fase, quando l’istanza è ve-
nuta all’esame del collegio, spesso la misura impugnata aveva già del 
tutto esaurito i suoi effetti o stava per esaurirli, con la conseguenza 
che, nella prospettiva del periculum, erano destinate a prevalere le 
ragioni di pubblico interesse ad essa sottese9.
Questa linea di sviluppo è stata favorita anche dalla legislazione 
emergenziale: il riferimento, in particolare, è all’art. 84, d.l. n. 18 
del 2020, secondo il quale la domanda cautelare ordinaria, fino al 
16 aprile10, comunque avrebbe dovuto avere uno svolgimento bi-
fasico: prima davanti al presidente e poi davanti al collegio11. Si 
sono delineati, dunque, i decreti monocratici (non su istanza ma) 
“prescritti” dal legislatore per compensare lo spostamento in avanti 
della trattazione dell’istanza cautelare ordinaria in ragione dell’impe-
dimento derivante dal picco del contagio.
Rispetto a questa cornice la decisione del tribunale calabrese po-
trebbe costituire un’eccezione. Invero, essa lo è solo in parte consi-

8  Deve essere evidenziato che l’art. 55, c.p.a., è dedicato alle misure cautelari collegiali, 
le quali, su istanza del ricorrente che allega di subire un pregiudizio grave e irreparabile 
durante il tempo necessario a giungere alla decisione sul ricorso, possono essere con-
cesse dal collegio con ordinanza emessa in camera di consiglio. Invece, il successivo 
art. 56 riguarda le misure cautelari monocratiche, che possono essere rilasciate dal 
presidente del tribunale (o della sezione cui il ricorso è assegnato), su istanza del ricor-
rente, prima della trattazione della domanda cautelare da parte del collegio, in caso di 
estrema gravità ed urgenza, tale da non consentire neppure la dilazione fino alla data 
della camera di consiglio. 
9  C.d.S., sez. III, 30.3.2020, decreto n. 1553; T.a.r. Calabria, Catanzaro, sez. I, 19.4.2020, 
decreto n. 221, Id., 24.4.2020, decreto n. 270. Si veda anche T.a.r. Veneto, sez. II, 21 
aprile 2020, decreto n. 205, secondo il quale “non va sospesa l’ordinanza sindacale che 
dispone la chiusura temporanea dei cimiteri, atteso che il pregiudizio lamentato si è già 
ormai per la più gran parte (30 giorni) consumato, e che il residuo periodo di chiusura 
del cimitero (ulteriori 13 giorni), non appare di rilevanza temporale tale da aggravare 
in modo determinante il danno già patito”. E ancora T.a.r. Sardegna, sez. I, decreto 
20.4.2020, n. 141, in cui è stato sancito che l’ordinanza impugnata, concernente la chiu-
sura delle librerie, ha effetto fino al 26 aprile 2020, per un numero oramai limitatissimo 
di giorni feriali, sicché, nella valutazione dei contrapposti interessi, nell’attuale situazio-
ne emergenziale, a fronte di una compressione di alcune libertà individuali, deve essere 
accordata prevalenza alle misure approntate per la tutela della salute pubblica.
10  Si veda la nota prot. n. 7400 del 20 aprile 2020 del Presidente del Consiglio di Stato, 
in giustizia-amministrativa.it.
11  Invece, l’art. 3, d.l. n. 11 del 2020, aveva previsto la sola eventualità della trattazione 
in due tempi dell’istanza cautelare ovvero sia su richiesta di almeno una parte.
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derato che, attraverso la sentenza c.d. breve, la definizione del giu-
dizio in appena cinque giorni dal deposito del ricorso trae origine 
proprio dall’incidente cautelare ordinario, unitamente alla rinuncia 
ai termini a difesa offerta dalle parti.

3. – In questo quadro va da sé che la Corte costituzionale sia stata in 
un cono d’ombra: innanzitutto, in ragione del fatto che la prevalente 
quota di provvedimenti restrittivi, almeno nella fase iniziale, non ha 
trovato fondamento in previsioni di rango legislativo; e, in secondo 
luogo, perché i decreti e le ordinanze di vario tipo adottate, pur se 
frequentemente avversate nell’aspro dibattito politico, non hanno 
dato luogo a conflitti di attribuzione.
Proprio su quest’ultimo aspetto si sofferma la decisione in com-
mento, su eccezione della parte resistente, ad avviso della quale la 
controversia, assumendo tono costituzionale, avrebbe fatto venire 
in rilievo la giurisdizione della Corte costituzionale.
Il giudice ha gioco facile nel liquidare la questione richiamando i 
copiosi precedenti alla stregua dei quali l’ipotetica dimensione co-
stituzionale della lite non esclude la possibilità di adire il giudice 
amministrativo, non essendo i due rimedi in regime alternativo12. 
Per cui il Tar può sindacare, nell’eventualità, l’atto impugnato anche 
(e non solo) se questo determina una lesione delle prerogative costi-
tuzionali dell’ente che ricorre.
La scelta di adire il giudice amministrativo, però, determina una non 
trascurabile conseguenza circa l’organo competente a deliberare il 
promovimento dell’azione. Infatti, non v’è dubbio che nel caso di-
verso del conflitto intersoggettivo sia il Consiglio dei ministri ad as-
sumere la decisione ai sensi dell’art. 2, c. 3, lett. g), l. n. 400 del 1988. 
Viceversa, nel caso di impugnazione davanti al giudice amministra-
tivo, il Tar calabrese d’ufficio si pone il dubbio della legittimazione 
attiva del Presidente del Consiglio dei ministri. Perplessità che viene 
sgombrata alla luce di una ricostruzione sistematica del ruolo di 
questi ritenuto il fulcro del coordinamento dell’attività amministra-
tiva posta in essere dallo Stato e dalle autonomie alla luce di quanto 
previsto dagli artt. 5 e 12, l. n. 400 del 1998, e dagli artt. 2 e 4, d. lgs. 
n. 303 del 1999.

4. – La vicenda processuale in esame è paradigmatica per quan-
12  Sul punto, in dottrina, G. ZaGRebelsky – v. maRcenò, Giustizia costituzionale. II. 
Oggetti, procedimenti, decisioni, Bologna, 2018, spec. 332.
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to attiene alle tensioni istituzionali che si sono registrate durante il 
periodo più grave dell’emergenza. Dissidi che non riguardano, na-
turalmente, solo la Presidenza del Consiglio a guida del governo 
giallo-rosso, da un lato, e la Regione resistente con maggioranza di 
centro-destra, dall’altro. Ma essi si estendono anche ai livelli inferiori 
con Comuni che spiegano intervento adesivo ed altri enti che inter-
vengono per opporsi al ricorso.
Si tratta di un bailamme, questa volta, processuale che, sovente, se-
gue un permanente conflitto di posizioni e atti. Anche in questa 
occasione è dato constatare, ad esempio, che il Sindaco di Reggio 
Calabria, nell’incertezza, ha preso partito per il più stringente indi-
rizzo elaborato dalle autorità centrali, disponendo l’applicazione sul 
territorio comunale delle sole misure adottate dal Governo e, per 
l’effetto, ha spiegato intervento adesivo13. È, a dir poco, emble-
matica la situazione di incertezza che si è venuta a creare, peraltro 
comune ad altri contesti geografici14.
A subire questa condizione di instabilità normativa permanente 
sono i cittadini, esposti alla mutevole interpretazione compiuta di 
volta in volta dall’autorità preposta al rispetto dei provvedimenti 
limitativi.
E per questo che, mutuando quanto sostenuto all’epoca sul piano 
legislativo, può oggi propriamente discorrersi di “ordinanze di re-
azione” e, finanche, di contro-ordinanze a quest’ultime, come, ap-
punto, quella del Sindaco reggino.

5. – La decisione che qui si commenta è interessante anche sotto 
altro punto di vista.
È la prima che si sofferma, con dovizia di argomentazioni, sulle ec-
cezioni di legittimità costituzionale avanzate dalla Regione nei con-
fronti degli atti normativi statali di rango primario sui quali fondano 
i decreti presidenziali restrittivi: venuti meno i primi, sarebbe stato, 
in ipotesi, più agevole, il rigetto del gravame con la conseguenza di 
far salva l’ordinanza regionale impugnata. Ne è derivata una sorta 
13  Da ultimo è significativo il contenzioso innescato da un’ordinanza del Comune di 
Napoli con la quale si ampliava l’attività di somministrazione e vendita di alimenti e 
bevande, in contrasto con quanto previsto da un’ordinanza del Presidente della Giunta 
regionale, cfr. T.a.r. Campania, Napoli, 1.6.2020, decreto n. 1120. Anche in questo caso 
è prevalsa la linea più restrittiva come più in generale si è verificato. 
14  Dalla pronuncia non si evince se l’ordinanza del sindaco di Reggio sia stata impu-
gnata dalla Regione, circostanza, questa, che avrebbe determinato una sorta di incrocio 
processuale.
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di rovesciamento di prospettiva, poiché la prevalente attenzione del 
giudice si è appuntata (non tanto sulla legittimità del provvedimento 
regionale impugnato quanto) nella disamina della presunta incosti-
tuzionalità dell’art. 1, d.l. n. 19 del 2020.
Le pregiudiziali, tuttavia, sono state reputate manifestamente infon-
date sotto diverse angolazioni.
Innanzitutto, il giudice adito ritiene compatibile con l’art. 41 della 
Costituzione la limitazione, essendo ascrivibile alle ragioni di sicu-
rezza, libertà e dignità umana evocate dalla disposizione costituzio-
nale. Non ravvisa incompatibilità con questa anche relativamente 
alla circostanza che la restrizione sia imposta con decreto del Pre-
sidente del Consiglio dei ministri, precisando che non è prevista 
“una riserva di legge in ordine alle prescrizioni da imporre all’im-
prenditore”. Molto probabilmente, la formula ellittica sottintende 
l’inesistenza di una riserva assoluta di legge con la conseguenza che 
la previsione dell’art. 1 (la quale, appunto, annovera la limitazione 
o sospensione delle attività di somministrazione al pubblico - non-
ché di consumo sul posto - di bevande e alimenti) sia sufficiente a 
soddisfare la riserva relativa che pone la previsione costituzionale, 
orientando la successiva attività discrezionale dell’autorità ammini-
strativa nello stabilire la misura concreta in ragione dell’andamento 
epidemiologico.

6. – Il giudice si sofferma anche sul problema del riparto delle com-
petenze tra Stato e Regione. A sostegno del fondamento costituzio-
nale dell’intervento governativo, vengono elencati diversi titoli di 
competenza: esclusiva riguardante la profilassi internazionale (art. 
117, c. 2, lett. q); concorrente, quali la tutela della salute e la prote-
zione civile.
Il punto di snodo vero, però, è costituito dall’esercizio di funzio-
ni amministrative, essendo, come rilevato, la singola misura impo-
sta con atto del Presidente del Consiglio. Ad avviso del tribunale, 
proprio il principio di sussidiarietà di cui all’art. 118, c. 1, Cost., 
pretende l’esercizio unitario della funzione, al fine di contrastare 
efficacemente il diffondersi del contagio, pur venendo in rilievo ma-
terie concorrenti. Qui il giudice fa leva sulla nota sentenza n. 303 del 
2003, con la quale la Corte ha razionalizzato il quadro delle compe-
tenze legislative così come ricomposto (o, se si vuole, scomposto15) 
15  In dottrina, tra i tanti, A. d’atena, Diritto regionale, Giappichelli editore, 2010, spec. 
143, secondo il quale il riparto delle competenze, specie con riferimento all’elencazione 
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dal legislatore costituzionale nel 2001.
Non viene menzionata la copiosa giurisprudenza successiva, con la 
sola eccezione della sentenza n. 278 del 2010. Il tribunale si premura 
di verificare che l’attrazione della competenza amministrativa verso 
l’alto, determinata nell’occasione, sia conforme al modello di leale 
collaborazione individuato dal Giudice delle leggi con le pronunce 
appena richiamate. Il vaglio ha esito positivo, giacché l’art. 2, d.l. n. 
19 del 2020, impone al Presidente del Consiglio di adottare i propri 
decreti sentiti i Presidenti delle Regioni interessate, se interessino 
una regione o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della 
Conferenza delle regioni e delle Province autonome, nel caso in cui 
riguardino l’intero territorio nazionale16. 
Nella sentenza n. 278 del 2010, invero, s’invocano, a seconda del-
le norme scrutinate, diverse modalità di collaborazione: dall’intesa 
forte al mero parere17.  Ad ogni modo, sembra che, in tale occa-

delle materie legislative, risente della mancanza di una seria istruttoria, testimoniata 
dalla sorprendente “erraticità delle collocazioni, da incongruenze e dimenticanze altri-
menti inspiegabili, da alcuni evidenti errori materiali”.
16  F. cIntIolI, Sul regime del lockdown in Italia (note sul decreto legge n. 19 del 25 marzo 
2020), in federalismi.it, Osservatorio sull’emergenza Covid – 19, 6 aprile 2020, 12, rileva, 
a ragione, come non sia facile per il Presidente della Conferenza rappresentare il punto 
di vista delle Regioni, non sempre omogeneo.
17  Il giudice non si cura di precisare la parte della decisione che viene in rilievo. Do-
vrebbe trattarsi del punto 16 del “considerato in diritto”, laddove è messo in evidenza 
l’art. 26, c. 1, l. n. 99 del 2009, il quale stabilisce che «con delibera del CIPE, da adottare 
entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge e previo parere della 
Conferenza unificata di cui all’articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, 
e successive modificazioni, su proposta del Ministro dello sviluppo economico, sentito 
il Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare, sentite le Commissioni 
parlamentari competenti, sono definite le tipologie degli impianti per la produzione 
di energia elettrica nucleare che possono essere realizzati nel territorio nazionale. La 
Conferenza unificata si esprime entro sessanta giorni dalla richiesta, trascorsi i quali il 
parere si intende acquisito». Secondo la Corte, si tratterebbe di un caso “in cui la legge 
statale, in materia di competenza concorrente, attribuisce la funzione amministrativa, 
di cui va assicurato l’esercizio unitario ai sensi dell’art. 118 Cost., ad un organo centra-
le, laddove essa sia caratterizzata da una natura eminentemente tecnica, che esige, in 
quanto tale, scelte improntate all’osservanza di standard e metodologie desunte dalle 
scienze. Per tale evenienza, questa Corte ha già affermato che «il coinvolgimento della 
Conferenza Stato-Regioni può limitarsi all’espressione di un parere obbligatorio» (sen-
tenza n. 285 del 2005, punto 9 del Considerato in diritto). L’art. 26, comma 1, risponde 
appunto alla necessità che la selezione delle tipologie ammissibili di impianti nucleari 
sia governata secondo criteri tecnici di efficacia e sicurezza, affinché la successiva indi-
viduazione della struttura compatibile con simile preliminare scrematura sia svolta (nel 
corso della fase di concreta allocazione di essa, cui dovrà partecipare ciascuna Regione 



158 - RIse GIuRIdIca ~ volume III - numeRo I - anno 2020

sione, l’avocazione della funzione amministrativa in materia con-
corrente sia bilanciata dal solo atto consultivo (e non da forme più 
stringenti di cooperazione), trattandosi di funzione caratterizzata 
da natura eminentemente tecnica. Tale connotazione, venendo alla 
vicenda esaminata dal Tar Calabria, non viene però evidenziata in 
relazione al compito affidato al Presidente del Consiglio di indivi-
duare le misure precauzionali concrete. Ancorché non esplicitato, è 
presumibile che il giudice sia intimamente persuaso che la pandemia 
possa essere efficacemente contrastata soltanto mediante l’adozione 
di provvedimenti tempestivi, esigenza che potrebbe essere frustata 
dagli incagli che normalmente comporta il conseguimento con le 
autonomie regionali di una ipotetica intesa (specie se in senso for-
te)18.
Ciò posto, nella parte finale della pronuncia, di contro, il giudice adi-
to ritiene fondato il ricorso della Presidenza del Consiglio (anche) 
in ordine al mancato raccordo imputabile alla Regione avendo que-
sta emanato l’ordinanza più permissiva senza aver preventivamente 
consultato o informato il Governo19. 
Ma ancora prima il tribunale aveva agevolmente rilevato l’illegittimi-
tà dell’ordinanza ampliativa del Presidente della Giunta, considerato 
che l’art. 3, c. 1, d.l. n. 19 del 2020, consente alle Regioni l’intro-
duzione di misure solo più restrittive, nelle more dell’adozione dei 
decreti del Presidente del Consiglio (e con efficacia limitata fino a 
tale momento).
Può osservarsi che, per molti versi, la pronuncia è uniforme alle 
decisioni monocratiche di cui si è discorso in apertura: queste, re-
lativamente al fumus, hanno sempre riconosciuto la prevalenza del 
principio precauzionale20, sicché si sono rivelati, a dir poco, angusti 
i margini per l’esito favorevole delle istanze incidentali avverso le 
misure limitative di una situazione giuridica soggettiva.

interessata), sulla base di tale comune, e necessaria garanzia. Tale disposizione, così 
interpretata, si sottrae per tali motivi alle censure mosse, sicché le questioni relative 
all’art. 26, comma 1, della legge impugnata vanno dichiarate non fondate”.
18  Infine, è del tutto condivisibile l’avviso espresso nella decisione secondo il quale 
non viene in evidenza l’art. 120 della Costituzione, pure invocato dalla Regione, atteso 
che nell’occasione non vi è stato l’esercizio di alcun potere sostitutivo.
19  È interessante notare che, ad avviso del tribunale, la lesione del principio di leale 
cooperazione sarebbe elemento sintomatico del vizio dell’eccesso di potere, piuttosto 
che configurare una violazione di una norma costituzionale o di rango subordinato.
20  Tra le tante decisioni si vedano T.a.r. Campania, Napoli, sez. V, 14.4.2020, decreto 
n. 779; T.a.r. Friuli-Venezia Giulia, sez. I, 10.4.2020, decreto n. 61.
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7. – Un’altra osservazione concerne la precisazione offerta nella 
pronuncia circa il carattere non normativo del d.P.C.M. del 26 aprile 
2020: si tratta di un atto amministrativo a carattere generale con la 
rilevante conseguenza che, nell’eventualità di sua illegittimità, esso 
debba essere impugnato promuovendo l’azione di annullamento. È 
molto probabile che il chiarimento derivi da una richiesta di disap-
plicazione avanzata dalla parte resistente. 
Senza qui addentrarsi nella controversa questione se i decreti pre-
sidenziali varati in questo lungo periodo abbiano o meno carattere 
normativo, non può trascurarsi che la statuizione del Tar, almeno 
sotto questo versante, possa contribuire a non alimentare ulteriore 
confusione tra i cittadini. In questa parte pare scorgersi una sorta di 
allineamento del giudice amministrativo all’indirizzo elaborato dalla 
Corte con riferimento alle leggi di reazione. È un orientamento da 
salutare con favore: nella babele di provvedimenti ci mancherebbe 
pure discorrere di provvedimenti illegittimi e disapplicabili. Prospet-
tiva che, invece, in maniera improvvida ha prefigurato il legislatore 
nel momento in cui ha stabilito l’inefficacia delle ordinanze sindacali 
contrastanti con le misure statali21.
 
8. – Un’ultima notazione interessa il principio di proporzionalità, 
che non è espressamente menzionato nella pronuncia.
Un argomento forte della difesa regionale, a sostegno del provve-
dimento permissivo, era costituito dalla regressione dell’epidemia 
in Calabria. Questo, tuttavia, non è ritenuto dirimente dal tribunale 

21  L’art. 3, d.l. n. 19 del 2020, stabilisce, infatti, che: “Nelle more dell’adozione dei 
decreti del Presidente del Consiglio dei ministri di cui all’articolo 2, comma 1, e con 
efficacia limitata fino a tale momento, le regioni, in relazione a specifiche situazioni 
sopravvenute di aggravamento del rischio sanitario verificatesi nel loro territorio o in 
una parte di esso, possono introdurre misure ulteriormente restrittive, tra quelle di cui 
all’articolo 1, comma 2, esclusivamente nell’ambito delle attività di loro competenza e 
senza incisione delle attività produttive e di quelle di rilevanza strategica per l’economia 
nazionale. 2. I Sindaci non possono adottare, a pena di inefficacia, ordinanze contin-
gibili e urgenti dirette a fronteggiare l’emergenza in contrasto con le misure statali, né 
eccedendo i limiti di oggetto cui al comma 1 (…)”. Il rapporto sussidiario finisce con il 
privare di efficacia gran parte di questi provvedimenti ingenerando enorme confusio-
ne, come notano A. RuGGeRI, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi 
palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in giurcost.org, 1, 2020, 218; A. moRellI, Il Re del 
Piccolo Principe ai temi del Coronavirus. Qualche riflessione su ordine istituzionale e principio di ra-
gionevolezza nello stato di emergenza, in dirittiregionali.it, 1, 2020, 526; R. cHeRcHI - A. deffe-
nu, Fonti e provvedimenti dell’emergenza sanitaria Covid-19: prime riflessioni, ivi, spec. 675 e ss.
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in considerazione del fatto che altri elementi devono essere consi-
derati, tra cui, innanzitutto, l’efficienza e la capacità di risposta del 
sistema sanitario regionale. Orbene, su questo ultimo versante non 
vengono offerti dati verificabili da parte del giudice: questi preferi-
sce invocare, genericamente, un criterio di gradualità nella rimozio-
ne delle limitazioni, maggiormente corrispondente al principio di 
precauzione, non essendovi, tra l’altro, certezze nella stessa comu-
nità scientifica.
Così declinato, il principio, però, rischia di prevalere su ogni altra si-
tuazione giuridica con fondamento costituzionale, senza che via sia 
la concreta possibilità di un sindacato rigoroso sulle opzioni com-
piute dall’autorità amministrativa soprattutto con riguardo, appun-
to, ai parametri della ragionevolezza e della proporzionalità.


