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Le patologie del rapporto concessorio 
autostradale

Alessandra Cutolo 
(Cultore della materia in Diritto amministrativo - Università degli 
Studi di Napoli Federico II)

Abstract 
Il saggio approfondisce il tema della concessione autostradale trac-
ciando preliminarmente un quadro ricognitivo dell’istituto, per 
poi sviluppare l’analisi delle patologie che condizionano una cor-
retta gestione delle tratte autostradali italiane. Sotto questo ango-
lo visuale, sono esaminati i temi delle convenzioni accessorie alle 
concessioni autostradali, le difficoltà dei nuovi affidamenti e la 
complessità degli affidamenti in house, oltre che le criticità nella 
manutenzione dell’infrastruttura. L’articolo si concentra poi sul 
crollo del viadotto Polcevera, più noto come Ponte Morandi, evi-
denziando l’impatto dirompente che lo stesso ha avuto dal punto 
di vista sociale, dottrinario e giurisprudenziale, e le ricadute sul 
rapporto concessorio con Autostrade per l’Italia, concessionaria 
al momento del crollo. Alla luce dell’analisi svolta, l’articolo si 
conclude provando a prospettare le linee guida di una riforma 
regolatoria di settore, oltre che la soluzione più auspicabile tra re-
voca, risoluzione e rinegoziazione contrattuale per riequilibrare il 
rapporto con Autostrade per l’Italia, tenendo conto dei più recenti 
avvenimenti.

The essay explores the theme of  the motorway concession by first tracing a survey 
of  the institute, and then developing the analysis of  the pathologies that condi-
tion the proper management of  Italian motorway sections. From this point of  
view, the issues of  ancillary agreements to motorway concessions, the difficulties 
of  new credit lines and the complexity of  in-house credit lines are examined, 
as well as the criticalities in infrastructure maintenance. The article then focuses 
on the collapse of  the Morandi bridge, highlighting the disruptive impact it had 
from a social, doctrinal and jurisprudential point of  view, and the repercussions 
on the concession relationship with Autostrade per l’Italia, the concessionaire at 



the time of  the collapse. In light of  the analysis carried out, the article conclu-
des by trying to envisage a regulatory reform for the sector, as well as the best 
solution to be adopted between revocation, termination and renegotiation of  the 
contract to rebalance the relationship with Autostrade per l’Italia, taking into 
account the most recent events.



Sommario: 1. Premesse metodologiche e considerazioni introduttive 2. Dalle autostrade di 
“prima generazione” agli effetti della privatizzazione 2.1 La concessione autostradale oggi: un 
istituto in bilico tra diritto pubblico e privato 2.2. Le convenzioni: convenzioni o accordi segre-
ti? 2.3. La posizione di favore delle concessionarie 2.4 Le difficoltà dei nuovi affidamenti e gli 
affidamenti in house 3. La straordinaria evoluzione di Aspi 3.1 Il crollo del Ponte Morandi e le 
misure conseguenti 3.2 La violazione dell’obbligo di custodia e di manutenzione 3.3. Il sistema 
dei controlli 3.4. L’intervento della Corte costituzionale 4. La possibilità di risolvere unilateral-
mente il rapporto 4.1 Revoca o risoluzione? Rinegoziazione 5. Conclusioni.

1. Premesse metodologiche e considerazioni introduttive

Intraprendere una trattazione che voglia occuparsi delle patologie 
del rapporto concessorio autostradale, con particolare riguardo 
al rapporto concessorio attualmente in essere tra Autostrade per 
l’Italia Spa ed il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, pre-
suppone necessariamente inquadrare preliminarmente la nascita e 
l’evoluzione della concessione nel comparto autostradale.
Le autostrade sono nate nei primi del Novecento come risposta ad 
investimenti privati, ma la complessità e la rilevanza del bene re-
alizzato e del servizio prestato le ha poste ripetutamente al centro 
del dibattito pubblico. Le stesse si sono progressivamente evolute 
verso una gestione statale diretta, per poi subire gli effetti della 
privatizzazione degli anni Novanta. Privatizzazione che, secondo 
alcuni, sarebbe rimessa sensibilmente in discussione a seguito del 
crollo del Ponte Morandi.
La prima parte della trattazione è dunque volta alla ricostruzione 
della storia delle autostrade d’Italia, cercando di delineare, senza 
alcuna pretesa di esaustività, l’evoluzione delle stesse fino ai giorni 
nostri, ponendone in evidenza i punti di forza e quelli maggior-
mente controversi. In particolare, facendo attenzione al doppio 
rapporto concessione-convenzione, evidenziando cosa ha signifi-
cato tenere segrete le concessioni autostradali per oltre dieci anni; 
soffermandosi poi su come istituti controversi come le proroghe, 
gli affidamenti in house e i meccanismi di transizione e di su-
bentro tra il concessionario uscente e l’aspirante nuovo concessio-
nario siano il frutto di un quadro regolatorio frammentato e di 
difficile attuazione, al punto da rendere ormai imprescindibile un 
intervento normativo in tal senso.
L’analisi si sposta poi sulla tragicità di un evento che ha significa-
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tivamente segnato la storia italiana: il crollo del Ponte Morandi. 
L’idea di partenza che fa da sfondo a questo scritto è proprio 
quella di porre in evidenza le patologie del rapporto concessorio 
autostradale, passando in rassegna le fragilità di un sistema che è 
stato approfondito particolarmente negli ultimi anni; partendo da 
un breve excursus sulla scalata imprenditoriale di Aspi, riassumen-
do i principali accadimenti che l’hanno resa la principale conces-
sionaria privata del comparto autostradale, con la gestione della 
metà delle tratte autostradali italiane. La trattazione cerca di offri-
re un’analisi giuridica che, per quanto possibile, prescinda dalla 
tragicità del fatto di cronaca, ponendo l’attenzione anche sugli 
interventi statali immediatamente conseguenti al crollo, tra cui il 
“decreto Genova” che ha previsto una ricostruzione celere del via-
dotto, tenendo fuori dai lavori di ricostruzione la concessionaria. 
L’analisi prosegue con una particolare attenzione al sistema dei 
controlli attualmente preposti a vigilare sul comparto autostrada-
le, evidenziandone i tratti essenziali e le criticità emerse ancora più 
chiaramente dopo gli accadimenti di Genova. 
La ratio è quella di rappresentare come un evento così tragico ab-
bia provocato un vero e proprio terremoto istituzionale che ha 
portato a riflettere anche su temi già noti, come le asimmetrie 
informative e tariffarie, così come ha portato alla tanto agognata 
pubblicazione delle convenzioni autostradali. 
In seguito, la trattazione pone l’attenzione sulle clausole di favore 
delle concessionarie evidenziando la posizione di preminenza che 
le stesse hanno acquisito in virtù di alcune delle clausole presenti 
all’interno della convenzione unica firmata nel lontano 2007; con-
cludendo l’analisi con l’esame della sentenza della Corte costitu-
zionale che si è pronunciata nel senso di riconoscere la legittimità 
della decisione dello Stato di escludere Aspi dalla ricostruzione del 
ponte, riconoscendo in tale misura non un’ottica punitiva, bensì 
l’intento di offrire una soluzione tempestiva e tollerabile per la 
collettività.
In ultimo, la trattazione si sofferma sulle opzioni di conclusione 
del rapporto concessorio autostradale con Aspi. In particolare, si 
pone l’attenzione sugli strumenti di revoca e risoluzione, decli-
nandone gli aspetti fondamentali e l’effettiva auspicabilità; con 
particolare attenzione all’equilibrio tra diritto pubblico e priva-
to, necessario per un approccio alla concessione autostradale in 
chiave europea. L’analisi si sofferma sulla scelta di rinegoziare i 
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rapporti cercando di farne emergere gli aspetti positivi, senza trat-
teggiarla come una scelta obbligata, frutto di clausole abnormi pre-
senti nelle convenzioni che esporrebbero il concedente ad esborsi 
troppo gravosi in caso di revoca o risoluzione, piuttosto prospet-
tandola come uno strumento volto ad un riequilibrio dei rapporti 
garantendo il rispetto dello strumento negoziale. Sul punto, non 
si ritiene di poter condividere la scelta del legislatore di intervenire 
per legge a modificare il rapporto negoziale cercando di blindare 
gli esiti di una possibile revoca, ma non si prescinde neppure da 
un’attenta riflessione sulle plausibili motivazioni poste a sostegno 
di tale scelta.
 Infine, la trattazione cerca di porre l’attenzione sui motivi che 
possono aver spinto il concedente alla rinegoziazione, evidenzian-
do i recentissimi esiti della trattativa che potrebbero riaprire le 
porte all’intervento dello Stato nell’economia. 

2. Dalle autostrade di “prima generazione” alle privatiz-
zazioni

Il 14 agosto 2018 crolla il Ponte Morandi e le concessioni autostra-
dali tornano al centro del dibattito nazionale, prima per i fatti di 
cronaca e in seguito per i complessissimi risvolti giuridici.
Le autostrade sono beni del demanio eventuale. Esse sono disci-
plinate dagli art. 822 ss. e fanno parte del demanio pubblico, se 
ed in quanto appartengono allo Stato, ai Comuni, alle Province, 
o eventualmente alle Regioni. Tale disciplina però non esclude la 
possibilità di realizzare autostrade ad iniziativa privata1.
La nascita delle autostrade in Italia può essere ricondotta ai pri-
mi anni del Novecento. In particolare, nel 1921 l’ingegner Piero 
Puricelli costituì la Società Anonima Autostrade volta alla costru-
zione, mediante finanziamento privato, della tratta autostradale 
che avrebbe collegato Milano, Varese e Como, attualmente deno-
minata Milano-Laghi. La società fu la prima ad ottenere nel 1923 
una concessione autostradale da parte del Ministero dei lavori 
pubblici. La concessione venne data garantendo al concessionario 
che avrebbe realizzato l’opera il diritto alla riscossione dei pedaggi 
dell’infrastruttura, con l’assunzione del relativo rischio di gestione 

1   A. M. Sandulli, Beni pubblici, Sul criterio per delimitare la categoria dei beni pubblici, V-1959, 
in Enc. dir.
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della stessa2. L’istituto della concessione non fu scelto in maniera 
casuale3; al contrario, rappresentò il frutto di quanto si era già 
sperimentato con le infrastrutture ferroviarie, per le quali lo stru-
mento concessorio è stato poi progressivamente abbandonato.
La concessione autostradale4, invece, si è rivelata essere una scom-
messa vincente, che, se adoperata correttamente, consente all’am-
ministrazione di spostare gran parte dei costi sull’operatore pri-
vato5. In particolare, le autostrade sono l’esempio di quella che 
viene definita un’opera “calda”, ovvero in grado di auto-ripagarsi 
autonomamente. Si tratta di opere in cui mediante la gestione 
delle stesse il concessionario è in grado di recuperare i costi di co-
struzione e realizzare un profitto, senza rendere necessaria un’inte-
grazione con risorse statali6. 
Nel 1929, però, una crisi economica senza precedenti provoca la 
crisi del neoistituito sistema concessorio basato su capitali e ge-
stione privata dell’infrastruttura7. Le tratte autostradali si rivelano 
non particolarmente remunerative, al punto che i concessionari 
riuscivano a stento a coprire i costi di gestione. 
 In quegli anni lo Stato imprenditore assume in prima persona 
una larga parte di attività produttive rimesse, fino a quel momen-
to, al mercato8. A complicare il quadro, poi, vi è anche il carattere 
stesso dell’infrastruttura, di fatto un monopolio naturale che si 

2   L. Saltari, A. Tonetti, Origini e trasformazioni della disciplina delle autostrade in Italia, Il 
regime giuridico delle autostrade, in Italia, in Europa e nelle principali esperienze straniere, Milano, 
2017, 18-19. 
3   Sulla struttura della concessione vedi M. D’Alberti, Le concessioni amministrative, 
Napoli, Jovene, 1981.
4   M. D’Alberti, Le concessioni amministrative: aspetti della contrattualità delle pubbliche ammi-
nistrazioni, Napoli, 1981.
5   G. Pisanti, Le concessioni autostradali: evoluzione normativa e regolamentare dagli albori alla 
Delibera ART n.119/2017, 5-6.
6    Il riferimento è alla ripartizione operata dalla dottrina, e accolta successivamente 
dalla giurisprudenza, tra opere “calde”, ovvero in grado di produrre autonomamente 
un’entrata, e “fredde”, ovvero improduttive di qualsivoglia redditività economica. 
Le concessioni autostradali possono essere ricondotte al regime giuridico delle opere 
calde in quanto le società concessionarie gestiscono l’attività con gli introiti ottenuti 
dalla riscossione dei pedaggi pagati dagli utenti. Per un inquadramento ulteriore del 
tema anche G. Fidone, Le concessioni di lavori e servizi alla vigilia del recepimento della direttiva 
2014/23/UE, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2015,120 e ss.
7   L. Saltari, Le concessioni autostradali: un paradigma autonomo? in Riv. trim. dir. pub., 2020, 
1128-1129.
8   S. Cassese, La nuova costituzione economica, Bari, 1995, 269 ss. 
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presta ad una direzione di tipo monopolistico, che sia di natura 
pubblica o privata9. In questa fase, parliamo di una rete autostra-
dale lunga appena 440 Km. 
Nel 1946 la regolazione del comparto autostradale comincia a 
prendere forma, con il d.lgs. n. 38 del 27 giugno viene istituita 
l’Azienda Nazionale Autonoma delle Strade Statali (ANAS), futu-
ra concedente statale10, e nel 1950 l’Istituto per la Ricostruzione 
Industriale (IRI) fonda la Società Autostrade concessioni e costru-
zioni, allo scopo di promuovere lo sviluppo delle infrastrutture 
autostradali. In quegli anni, un’Italia provata dalla guerra comin-
cia a mutare anche l’approccio a queste imponenti infrastrutture, 
cominciando a considerarle come grandi opere in grado di diven-
tare il simbolo della rinascita del Paese. In quest’ottica, nel 1953 
viene fondata la società privata Sviluppo iniziative stradali italiane 
(SISI), che redige il primo studio per la realizzazione di un’opera 
infrastrutturale senza precedenti, un’autostrada che colleghi Mila-
no a Napoli, la futura spina dorsale dell’intera rete italiana11. Sarà 
infatti proprio per l’Autostrada del Sole che nell’aprile del 1956 
viene stipulata la prima convenzione tra l’ANAS e la Società Auto-
strade del gruppo IRI.

9   G. Ragazzi, I signori delle autostrade, Bologna, 2008; così come L. Saltari, A. Tonetti, 
Origini e trasformazioni della disciplina delle autostrade in Italia, cit., 20 e seguenti; vedi anche 
C. Acocella , Ancora sulla tensione tra pubblico e privato: il caso della realizzazione e gestione 
delle opere infrastrutturali nel comparto autostradale, in Federalismi, cit., 10- 12; vedi anche 
G. Profeta, La fisionomia delle concessioni autostradali: un pendolo tra pubblico e privato, in 
Federalismi, 2020; così anche G. Pisanti, Le concessioni autostradali: evoluzione normativa e 
regolamentare, accessibile al sito www.sipotra.it.
10   In origine l’ANAS rappresentava la concedente statale. Nel 2012 poi, quando la 
stessa si è trovata sia ad essere concedente sia a gestire il servizio autostrade, si è rite-
nuto necessario intervenire e sostituire l’ANAS nella sua attività di concedente, con il 
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti. Attualmente, quindi, ANAS continua a 
gestire alcune concessioni autostradali. Anche ANAS, esattamente come Aspi, è stata 
privatizzata nel tempo, prima con il del d.lgs. 26 febbraio 1994, n. 143, il quale ha 
trasformato l’Azienda in Ente nazionale per le  Strade,  e successivamente dell’art. 
7 del d.l. 8 luglio 2002, n. 138, conv. nella legge 8 agosto 2002, n. 178,  il quale in 
attuazione dell’art. 28 l. n. 448/2001 l’ha resa una società per azioni; in particolare 
per una ricostruzione dettagliata del processo di privatizzazione si veda S. Cassese, La 
nuova costituzione economica, V ed., Roma, Bari, Laterza, 2012, 269 ss.
11   L’Autostrada del sole è ancor’oggi il manifesto di un grande successo del dopo-
guerra. Sul tema, L. Saltari, A. Tonetti, Origini e trasformazioni della disciplina delle auto-
strade in Italia, cit. 32-33, nonché G. Pisanti, Le concessioni autostradali: evoluzione normativa 
e regolamentare dagli albori alla Delibera ART n.119/2017,6-8; S. Cassese, Amministrazione 
pubblica e progresso civile, in Riv. trim. dir. pub., fasc. 1-2020.
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Nel 1955 il legislatore, con la l. 21 maggio 1955 n. 463, dopo 
una serie di interventi normativi frammentati, prova a delineare 
per la prima volta il quadro normativo all’interno del quale si 
favoriva lo sviluppo integrato della rete viaria. Gli elementi ca-
ratteristici di questa legge furono alla base del nuovo assetto del-
la materia, aperto ad una gestione da parte dei pubblici poteri o 
esternalizzata attraverso la devoluzione ad operatori privati.  In 
particolare, si spinge il settore verso l’applicazione del principio 
dell’autofinanziamento attraverso la riscossione dei pedaggi nella 
gestione dell’infrastruttura autostradale, al fine di prevenire am-
ministrazioni poco efficienti e strutturalmente in perdita12. Il sog-
getto pubblico competente a ricevere le domande di concessione 
per la costruzione e la gestione delle autostrade viene individuato 
nell’ANAS, mentre i Ministeri titolari del potere di approvazione 
vengono identificati nel Ministero per i Lavori Pubblici e nell’al-
lora Ministero del Tesoro, con parere del Consiglio di Stato sulla 
convenzione che accompagna il provvedimento amministrativo13. 
Nel 1961 il Legislatore approva la legge n. 729. Questa legge ha 
il merito di aver dato in concessione, per la prima volta, ad una 
stessa concessionaria più tratte, creando la gestione di un’intera 
rete autostradale da parte di un unico soggetto. La società in que-
stione era Autostrade, alla quale non solo dopo venne rinnovata la 
concessione già posta in essere, ma si previde anche il subentro in 
alcune tratte fino ad allora di competenza dell’ANAS. A partire da 
questo momento, l’impulso per la costruzione delle autostrade si 
intensifica, con l’inaugurazione di numerose tratte, anche grazie al 
contributo prestato dagli enti territoriali14.
Nel 1971, a causa di una nuova flessione negativa dell’economia, 
si ritiene opportuno operare due rilevanti interventi normativi; il 
primo volto ad aumentare la redditività delle concessioni per l’e-
rario pubblico, ed il secondo che creò un’immobilità di fatto del 
sistema autostradale, sospendendo il rilascio di nuove concessioni 
per eventuali nuove autostrade15. In particolare, quest’ultima pre-
12   Op. cit. L. Saltari, A. Tonetti, Origini e trasformazioni della disciplina delle autostrade in 
Italia, Il regime giuridico delle autostrade, in Italia, in Europa e nelle principali esperienze straniere, 
Milano, 2017.
13   S. Cassese, Concessione di opere pubbliche e partecipazioni statali, in Economia pubblica.
14   L. Saltari, A. Tonetti, Origini e trasformazioni della disciplina delle autostrade in Italia, 
32-33 e G. Pisanti, Le concessioni autostradali: evoluzione normativa e regolamentare, 23.
15   Con la legge n. 287 del 1971 venne disposto l’aumento dell’importo del pedaggio 
dovuto dalle società concessionarie allo Stato, al contempo, con la legge di conversio-
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visione rappresenta una delle maggiori cause della privatizzazione 
attuata negli anni Novanta.
Nel 1982 il legislatore, con la legge n. 531, interviene potenzian-
do il ruolo della società Autostrade, da un lato con il rilascio di 
nuove concessioni per opere di completamento di tratte dell’in-
frastruttura già esistente, dall’altro con la possibilità di acquisire 
partecipazioni azionarie in società concessionarie di infrastrutture 
autostradali o di trafori a pedaggio, a condizione che vi fosse l’e-
quilibrio economico di gestione, da conseguirsi anche attraverso 
proroghe del periodo concessorio, adeguamenti straordinari del 
livello tariffario ed eventuali apporti finanziari dello Stato. La mi-
sura, dal punto di vista delle politiche di gestione dell’infrastrut-
tura autostradale, è effettivamente volta a rafforzare il ruolo, già 
centrale, di Autostrade Spa16.
Nel 1993 la l. n. 537 prova a delineare un quadro organico di cor-
rezione della finanza pubblica, ponendo le basi per la successiva 
privatizzazione e questo segna la fine delle autostrade di “prima 
generazione”.
 Negli anni Novanta, infatti, il quadro muta in maniera significati-
va. Si cerca di superare il fallimento dello Stato nei servizi pubblici 
a rete e soprattutto con le “privatizzazioni calde”, ovvero con le 
dismissioni delle partecipazioni pubbliche di grandi società come 
IRI ed EFIM, si torna ad aprire in prevalenza ai privati, motivando 
la scelta con la discutibile esigenza di “fare cassa”17. 
In particolare, l’art. 10, comma 6, della legge del 1993 si spinge ad 
abrogare l’art. 16, primo comma, della legge 24 luglio 1961, n. 729, 
per la parte in cui si imponeva all’IRI di detenere la maggioranza 
delle azioni della società Autostrade. Questo comportava automa-
ticamente permettere ai privati di acquistare le quote del più gran-
de concessionario autostradale italiano. Decisione che, mai come 
oggi, si contesta perché non si scelse realmente di aprire il settore 
al mercato, bensì di favorire in particolare la crescita di un unico 
operatore nazionale18. 

ne n. 492 del 1975, venne prescritta la sospensione della concessione di nuove auto-
strade, tratti autostradali o trafori. In particolare, quest’ultima previsione, contenuta 
originariamente nel d.l. n. 376 del 1975 all’articolo 18-bis.
16   L. Saltari, A. Tonetti, Origini e trasformazioni della disciplina delle autostrade in Italia,  
op. cit, 41.
17   L. Saltari, Le concessioni autostradali: un paradigma autonomo? Rivista trimestrale di diritto 
pubblico, 2020, 1128-1129.
18   L. Saltari, A. Tonetti, Origini e trasformazioni della disciplina delle autostrade in Italia, op. 
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Nel 1996 il Governo interviene a delineare la privatizzazione della 
società Autostrade. Il quadro si sviluppa attraverso due delibere 
del Comitato Interministeriale per la Programmazione Economi-
ca (CIPE) che individuano anche gli adempimenti per il rinno-
vo delle altre concessioni19. La nuova convenzione del 4 agosto 
1997 tra ANAS e la società Autostrade, con proroga ventennale 
della precedente, viene adottata basandosi sull’art. 14 del d.l. 11 
luglio 1992, n. 333. Tuttavia, la Sezione di controllo della Corte 
dei conti sceglie di non concedere il visto alla proroga20, e ribadi-
sce l’illegittimità della stessa per difformità alla legge21, non solo 
per la Società Autostrade, ma per l’intero settore autostradale22. La 
Corte non era sola nel dissentire con la proroga; più tardi, infatti, 
anche l’Autorità garante della concorrenza e del mercato (AGCM) 
si pronuncia in sfavore, evidenziandone l’illegittimità23.  La Com-

cit., 59-60; nonché C. Acocella, Ancora sulla tensione tra pubblico e privato: il caso della rea-
lizzazione e gestione delle opere infrastrutturali nel comparto autostradale, cit., 16; nonché G. Ra-
gazzi, I Signori delle Autostrade, 2008 op. cit. e La svendita di Autostrade, Paperfirst, 2020. 
19   In particolare, Deliberazione del 20 dicembre 1996  , Direttive per la revisione delle 
tariffe autostradali, GU Serie Generale n.305 del 31-12-1996.
20   Corte conti, Sez. contr., 13 maggio 1997, delib. n. 136.
21   La Corte ribadisce un orientamento sfavorevole, che aveva già reso noto in prece-
denza, in riferimento all’uso indiscriminato dello strumento concessorio e alla prassi 
di affidare senza previa gara ad evidenza pubblica. Sottolineando che al contrario le 
concessioni devono sottostare alle norme interne ed europee sulle pubbliche gare. 
“Ulteriori e complessi problemi potrebbero nascere, infine, circa la sopravvivenza di rapporti pregressi 
e tuttora in corso, facenti capo a società a partecipazione statale interessate dal processo di privatizza-
zione degli enti di gestione, di cui al d.l. n. 333/1992, conv. dalla l. 8 agosto 1992, n. 359. (…) La 
disciplina comunitaria prevale anche sulle leggi-provvedimento o leggi speciali per specifiche materie: la 
conseguenza del contrasto fra ordinamento comunitario e ordinamento interno è quella della diretta 
disapplicazione della disciplina interna difforme” SS.RR., 2/Ref/1993, Le società a partecipa-
zione statale: tipologia e caratteri dei rapporti contrattuali con le amministrazioni 
dello Stato.
22   Corte conti, SS. RR., delib. n. 20/E/1998. «È, pertanto, non conforme a legge, nel quadro 
della legislazione che disciplina le concessioni di costruzione e di esercizio di autostrade, aver invertito 
l’ordine del sistema di revisione della convenzione, non essendo la proroga ventennale della concessione, 
accordata (sino al 31 dicembre 2038) alla società Autostrade, il risultato dell’elaborazione prioritaria 
del piano finanziario (in ragione di tutte le sue componenti, normativamente previste), risultato che 
rende legittima la stessa proroga, secondo la legislazione».
23   AS135 - AS135 – Segnalazione proroghe delle concessioni autostradali, 22 maggio 
1998. In particolare, l’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato ha espresso 
il suo parere al Ministro dei Lavori Pubblici e al Presidente dell’ANAS. in merito 
alla proroga automatica della concessione per la costruzione e l’esercizio di tratte 
autostradali a favore della società Autostrade e alla volontà manifestata da parte 
dell’ANAS di procedere allo stesso modo per quanto riguarda le altre società tito-
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missione europea stessa evidenzia un’ingiustificata compressione 
della concorrenza, idonea ad alterare i rapporti tra la Società Auto-
strade e gli altri operatori economici. Ciò nonostante, il Governo, 
reputando ugualmente necessaria la privatizzazione di Autostrade, 
risolve la questione con un decreto del Ministro dei Lavori Pub-
blici del 20 ottobre 1998, affermando che la proroga si inserisce in 
un’operazione a natura transattiva più ampia, volta a risolvere un 
contenzioso pregresso tra la società concessionaria ed il Governo. 
La privatizzazione della Società autostrade comincia dunque nel 
1999 e termina pochi anni dopo. Nello stesso periodo nella con-
venzione, oltre alla privatizzazione, si inserisce anche la proroga.
 Sulla convenzione prorogata con Autostrade, l’Autorità per la vi-
gilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (AVCP) 
esprime un giudizio assai severo, rilevando che, «nel periodo 1997-
2005, per il quale i piani finanziari prevedevano investimenti per circa 4,1 
miliardi, si sono avuti investimenti per circa 2,2 miliardi»; peraltro, secondo 
l’Associazione italiana società concessionarie autostrade e trafori 
(AISCAT), «tale scostamento ha avuto origine da cause in larga parte indipen-
denti dalla società stessa»; il concedente «non risulta aver esercitato un’attivi-
tà di stimolo e controllo preordinata a una più sollecita realizzazione del piano 
finanziario, né sollecitato una revisione del piano al fine di eventuali spostamenti 
degli investimenti su interventi di presumibile più pronta realizzazione»24.
lari di concessioni autostradali. «In linea generale l’Autorità chiede che il rinnovo 
delle concessioni per la gestione di tratte autostradali avvenga attraverso una gara, 
perché la proroga automatica delle concessioni non consente di cogliere i benefici 
derivanti dalla periodica concorrenza per l’affidamento delle concessioni.  L’Autorità 
sostiene inoltre che là dove la concessione da rinnovare riguardi una parte della rete 
autostradale che, per le sue caratteristiche, si presti ad essere ripartita in più tratte, 
queste ultime possano essere affidate in gestione a soggetti diversi, al fine di favorire 
meccanismi di concorrenza comparativi».
24   Relazione di sintesi sull’indagine relativa alle convenzioni autostradali stipulate 
tra l’ANAS e la Autostrade Spa, accessibile al sito www.anticorruzione.it. Considera-
zioni simili vennero fatte anche su altre otto concessioni, monitorate per il periodo 
2000-2005. Le concessionarie, “a fronte di una previsione di investimenti pari a 2.411 milioni, 
hanno effettuato investimenti per soli 1.618 milioni, pari al 67% della previsione. Le cause della 
consistente e generalizzata divaricazione tra investimenti previsti e realizzati sono varie e, in parte, 
condizionate da uno squilibrio di partenza del rapporto”, dal momento che gli atti convenzio-
nali sono stati redatti sulla base di una convenzione-tipo, e “quindi, sono sostanzialmente 
identici, differendo soltanto per la durata e per le opere da realizzare”. Infatti, è stato attribuito 
a ciascuna concessionaria il diritto di riscuotere e incamerare i proventi dei pedaggi 
e gli altri proventi ed è stato imposto il correlativo obbligo di realizzare, con i fondi 
ottenuti, un determinato piano di investimenti; ma non sono stati attribuiti ad Anas 
poteri reali di intervento per pretendere la puntuale realizzazione degli investimenti 
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Nel 2006 il regime viene riformato dal d.l. 3 ottobre 2006, n. 262, 
conv. dalla l. 24 novembre 2006, n. 286, con l’introduzione della 
convenzione unica25. Vengono, altresì, ampliati i poteri di vigilan-
za e controllo, di direttiva e di ispezione del concedente e introdot-
to un sistema di sanzioni proporzionato all’entità delle violazioni. 
La rinegoziazione, subisce, tuttavia, una battuta d’arresto poiché 
la convenzione più importante, quella con Autostrade per l’Italia 
del 12 ottobre 2007, non supera il vaglio del Nucleo di consulenza 
per l’attuazione delle linee guida per la regolazione dei servizi di 
pubblica utilità (NARS), in quanto difforme rispetto ai principi 
e criteri generali di regolazione economica26. Nondimeno, la l. 6 
giugno 2008, n. 101, di conversione del d.l. 8 aprile 2008, n. 59, 
approva ex lege tutti gli schemi di convenzione sottoscritti a quella 
data tra ANAS e le concessionarie, pur in assenza di una corretta 
valutazione dei rischi e delle condizioni gravanti sulla parte pub-
blica per la loro convalida27. 
L’AGCM, sulla convenzione con Autostrade per l’Italia, esprime 
un giudizio negativo, sottolineando, tra le altre cose, gli effetti 
distorsivi derivanti dalla modalità di regolamentazione delle tarif-
fe. Nonostante ciò, il d.l. 29 novembre 2008, n. 185, rimette alle 
concessionarie la scelta di avvalersi di un regime tariffario simile a 
quello previsto per Autostrade per l’Italia, con ulteriore modifica 
dell’impianto regolatorio generale. 
Nel 2011 il legislatore istituisce l’Autorità di regolazione dei tra-
sporti (ART), a partire dal 1° ottobre 2012, in attuazione dell’art. 
36 del d.l. n. 98/2011, e dell’art. 11 del d.l. n. 216/2011, recente-
mente potenziata. L’anno seguente avviene il subentro ex lege del 
Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti (MIT) ad ANAS Spa, 
nelle funzioni di concedente della rete autostradale a pedaggio.
Successivamente il Legislatore interviene nuovamente e in nume-
rose occasioni, modificando il rapporto concessorio, ancora una 

o, quanto meno, per sanzionare comportamenti di scarsa diligenza o di scarsa solle-
citudine nell’effettuazione degli investimenti stessi.
25   La convenzione doveva essere stipulata entro un anno dal primo aggiornamento 
del piano finanziario o alla prima revisione della convenzione, precisando l’alloca-
zione dei rischi, la remunerazione dei capitali investiti e le modalità di adeguamento 
tariffario.
26   Atlantia, Relazioni e bilanci 2007.
27   Corte conti, Sez. centr. Contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Stato, Le 
concessioni autostradali, 18 dicembre 2019, n. 18/2019/G.
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volta in modo contraddittorio28. Gli interventi sono vari, alcuni 
dei quali volti soprattutto a giustificare il ricorso alle proroghe, 
disposte soprattutto in relazione al completamento degli investi-
menti che le concessionarie sono tenute a realizzare.
Le autostrade29 nascono quindi ad iniziativa privata, poi diventano 
a gestione pubblica, aprono nuovamente ai capitali privati, per poi 
tornare ad interrogarsi, dopo gli accadimenti di Genova, sull’op-
portunità di una gestione pubblica30. 

2.1.  La concessione autostradale oggi: un istituto in bilico 
tra diritto pubblico e privato

Il breve excursus sullo sviluppo delle concessioni autostradali è ne-
cessario al fine di comprendere al meglio l’attuale gestione della 
rete autostradale. Oggi le concessioni affidate direttamente dal Mi-
nistero delle infrastrutture e dei trasporti31 sono venticinque. La 
rete autostradale italiana è attualmente lunga circa 7.400 km, di 
cui oltre 6.800 in esercizio; su di esso transita il 90% del trasporto 
merci via terra e il 25% della mobilità nazionale. La maggior parte 
della sua estensione, poco meno di 6.000 km, è affidata a società 
concessionarie, mentre la restante ad ANAS32. Delle concessiona-
rie, 14 sono a maggioranza privata e ricorrono ad affidamenti in 

28   L. Saltari, A. Tonetti, Origini e trasformazioni della disciplina delle autostrade in Italia, cit., 
47-48; vedi anche G. Pisanti, Le concessioni autostradali: evoluzione normativa e regolamentare, 
op. cit.
29   Le concessioni autostradali, nonché in generale quelle che hanno ad oggetto 
opere infrastrutturali sono strumenti complessi. In particolare, sul tema A. Police, 
La concessione di servizi pubblici: regole di concorrenza e «privilegi» dell’amministrazione, in  Riv. 
trim. app.,1996, 361; M. D’Alberti, Concessioni e concorrenza, Roma, 1998; A. Travi, La 
liberalizzazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 3/1998, 648 ss.; M. Clarich, Autorizzazioni e con-
cessioni: presidi dell’interesse pubblico o barriere all’accesso al mercato?, in Dir. Econ.,2015, 9 ss.
30   Le autostrade sembrano essere progressivamente passate dall’essere un monopolio 
pubblico a costituire un monopolio privato, così come contestato da G. Ragazzi, La 
svendita di Autostrade tutta la storia e i nomi dei responsabili, Paperfirst, 2020, 31-32.
31   Oggi il concedente è solo formalmente un singolo soggetto. In realtà, infatti, oltre 
al Ministero delle infrastrutture e dei trasporti (MIT) partecipano alla formazione 
della decisione finale sulla scelta del concedente, una pluralità di soggetti pubbli-
ci come il NARS, il Comitato interministeriale per la programmazione economica 
(CIPE), le commissioni parlamentari e la Corte dei conti.
32   Nonostante ANAS abbia lasciato al MIT nel 2012 il posto di concedente statale, 
continua ad essere concessionaria di alcune tratte autostradali.  
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house, gestendo il 75% della rete e il 77% del traffico annuale33. 
Questi dati rendono particolarmente chiara  la dimensione e l’ef-
fettiva privatizzazione del comparto di cui trattasi. 
La natura giuridica delle concessioni, e in particolar modo di quel-
le autostradali, è sempre stata oggetto di un acceso dibattito. Ori-
ginariamente finanche l’etimologia stessa della parola faceva pro-
pendere per una ricostruzione di stampo pubblicistico34. Lo Stato 
che concede un potere che il privato non avrebbe potuto ottenere 
in nessun altro modo poiché «carattere comune di tali provvedimenti è 
l’effetto, che è loro proprio, di conferire a una o più persone estranee all’ammini-
strazione nuove capacità o nuovi poteri e diritti, dai quali resta ampliata la loro 
sfera giuridica35». In seguito, però, ha cominciato a mostrarsi prepo-
tentemente anche il risvolto privatistico, complice anche il conso-
lidarsi di un approccio europeo alla concessione come contratto.
 Oggi la concessione autostradale si mantiene in bilico tra pubbli-
co e privato. Il rapporto tra concedente e concessionario è attual-
mente regolato dal diritto pubblico quanto dal diritto privato36.

33   Corte conti, Sez. centr. contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Stato, Le 
concessioni autostradali, 18 dicembre 2019, n. 18/2019/G.
34   La concessione amministrativa è stata considerata per un lungo periodo uno stru-
mento speciale da intendersi come deroga alla contrattualità tradizionale. Oggi però, 
rispetto alla qualificazione autoritativo-pubblicistica  di  fine  Ottocento,  la  confi-
gurazione  del  rapporto concessorio in questi termini ha subito una graduale atte-
nuazione attraverso il succedersi di teorie che da una concezione che approcciava alla 
concessione solo come un provvedimento amministrativo, così come si evince dagli 
scritti di O. Ranelletti, Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in 
Giur. it., IV,1894, 7 ss. ; Facoltà create  dalle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Riv. 
it. sc. giur., 1895, 3 ss. e 255 ss.; nonché U. Forti, Natura giuridica delle concessioni ammini-
strative, 1900, è diventata uno strumento ibrido e nuovo, che concilia diritto pubblico 
e diritto privato.
35   Per questa espressione, G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, Milano, 1958, 
261. Si veda anche F.G. Scoca, La concessione come strumento di gestione dei servizi pubblici, 
in Le concessioni di servizi (a cura di) F. Roversi Monaco, Rimini, 1988,25. Nel testo si 
osserva che quando si parla di provvedimenti amministrativi e, in particolare, di con-
cessione, non si fa riferimento a un «tipo» provvedimentale ma, bensì a una «intera 
categoria di fattispecie, differenti per oggetto, per contenuto e per effetto, caratterizzata unitariamente 
solo per il fatto che l’Amministrazione arricchisce di utilità la sfera giuridica del concessionario, o, 
secondo una diversa e più esatta interpretazione, costituisce o trasferisce nel patrimonio giuridico del 
concessionario nuovi status, nuove legittimazioni, nuove qualità o nuovi diritti».
36   Per una ricostruzione privatistica del rapporto concessorio si veda M.S. Giannini, 
Diritto amministrativo, 1998, Milano, Giuffrè, 869.: nonché M. D’Alberti, Le concessioni am-
ministrative. Aspetti della contrattualità delle  pubbliche  amministrazioni, 294 ss.; nonché G. Pericu, 
A. Romano, V. Spagnuolo Vigorita., La concessione di pubblico servizio, 1995.
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Il rapporto si realizza mediante due diversi strumenti: il provve-
dimento concessorio e la convenzione. Il provvedimento rappre-
senta l’espressione propria del potere amministrativo, che si pone 
in essere a tutela degli interessi della collettività e in ottemperanza 
all’interesse pubblico che si persegue. La convenzione, invece, rap-
presenta il momento negoziale e privatistico del rapporto, dove si 
compie una sintesi delle rispettive esigenze, esattamente come un 
contratto di diritto privato37. 
I due atti incidono costantemente l’uno sull’altro nel divenire del 
rapporto concessorio. La concessione, infatti, a differenza del con-
tratto d’appalto, non si esaurisce nel binomio prestazione-paga-
mento, bensì realizza un rapporto lungo e duraturo dove la nego-
ziazione tra le parti, spesso solo formalmente paritaria, è continua 
e necessaria.
Il diritto dell’Unione europea ha giocato un ruolo centrale nel 
dibattito sulle concessioni. L’istituto ha infatti subito una miti-
gazione della sua assoluta discrezionalità, in favore dell’evidenza 
pubblica38. L’UE, infatti, sembra non avere dubbi sul fatto che 
le concessioni, esattamente come accade per gli appalti, devono 
seguire le tradizionali regole dell’evidenza pubblica39. La Commis-

37   L. Saltari, A. Tonetti, Il regime giuridico delle autostrade in Italia, in Europa, e nelle 
principali esperienze straniere, Giuffrè, Milano, 2017. Così anche G. Pisanti, Le concessio-
ni autostradali: evoluzione normativa regolamentare, op. cit; C. Cataldi, Le caratteristiche delle 
concessioni autostradali: l’evoluzione nel tempo, i soggetti concedenti e le modalità di affidamento, in 
Federalismi.it - ISSN 1826-3534; Così anche R. Galli , Corso di diritto amministrativo, 
CEDAM, 2019.
38   D. Sorace e Marzuoli Concessioni amministrative, in Dig. disc. pubbl., III,1985,  280 
ss.; O. Ranelletti, Teoria generale delle autorizzazioni e concessioni amministrative, Parte 1: 
Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giur. It, LVI, 1894; Con-
cetto, natura e limiti del demanio pubblico, in Giur.it., 1897, ora in Scritti giuridici scelti, IV, 
I beni pubblici, Napoli, 1992; V. Ferraro, La  concessione  e  il  diritto  europeo:  il complesso  
equilibrio  tra  la  tutela  della  concorrenza  e  la «specialità» del regime dei contratti della pubblica 
amministrazione, in Riv. pubbl. it. dir. comunitario, 2014,Fasc. 3.4.
39   Questa materia è stata, infatti, oggetto di una profonda evoluzione a causa del 
processo di integrazione europea, che ha completamente rivisto le linee generali della 
disciplina dell’attività di diritto privato della pubblica amministrazione. Il legislatore 
comunitario ha ritenuto necessario intervenire con un pacchetto di Direttive volto 
a dettare regole comuni per migliorare il funzionamento del mercato europeo e, in 
particolare, ad evitare un’ingiustificata elusione di principi come la libera concorren-
za e la parità di trattamento. In particolare, le direttive a cui si fa riferimento sono 
la direttiva appalti 2014/24/UE, che subentra alla direttiva 2004/18/CE, la direttiva 
2014/25/UE volta a disciplinare i settori speciali, e l’innovativa direttiva concessioni 
2014/23/UE. 



16  -   Rivista Giuridica Europea ~ volume IV - numero I - anno 2021

sione40 ha anche chiarito come gli affidamenti liberi e le proroghe 
sine die si pongano in netto contrasto con questa visione. L’obbiet-
tivo è infatti quello di tutelare la concorrenza e la trasparenza nel 
conferimento di poteri così delicati41. 
 Nonostante la spinta europea verso il contratto, però, una ri-
costruzione completamente privatistica non è mai stata partico-
larmente condivisa42. Ricostruire la concessione esclusivamente 
come un rapporto privato significa accettare l’idea di un rapporto 
completamente alla pari. Una siffatta ricostruzione sarebbe diffi-
cilmente tollerata dall’amministrazione e questo ha dunque fatto 
propendere per una concezione ibrida della concessione autostra-
dale. 
La concezione ibrida bene si concilia anche con un diritto europeo 
che impone all’amministrazione concedente le canoniche regole 
dell’evidenza pubblica ma, al contempo, dà all’amministrazione 

40   La Commissione europea nel 2017 ha optato per deferire l’Italia alla Corte di 
Giustizia dell’Unione Europea per l’illegittimità di impiego dello strumento di pro-
roga. La Corte di Giustizia, si è espressa sul tema, nelle cause riunite C-526/17 del 
18 settembre 2019, accogliendo il ricorso della Commissione europea e dichiarando 
illegittima la proroga della concessione della tratta autostradale A12, Cecina – Livor-
no. Lo Stato italiano, quindi, è stato dichiarato inadempiente rispetto agli obblighi di 
cui agli articoli 2 e 58 della Direttiva 2004/18/UE per aver esteso di ulteriori diciotto 
anni la durata del precedente contratto, in violazione dei principi di pubblicità, 
parità di trattamento e libera concorrenza, cui anche le concessioni sono tenute a 
adeguarsi. In particolare, la Commissione europea, esattamente come la Corte di 
Giustizia, si è sempre pronunciata nel senso dell’assoluta eccezionalità dello stru-
mento di proroga. La proroga, infatti, non è vietata in toto, piuttosto ne deve essere 
contingentato il più possibile l’impego, limitandolo alle solo situazioni di effettiva 
necessità e tutela degli interessi pubblici. Più tardi, infatti, la Commissione ha dato 
il suo benestare rispetto alla richiesta italiana di prorogare di quattro anni la conces-
sione autostradale detenuta da Autostrade per l’Italia e quella di Società Iniziative 
Autostradali e Servizi relativa all’autostrada A4 Torino - Milano, in cambio di circa 
8,5 miliardi di euro di investimenti da parte dei concessionari. Sul punto, la Com-
missione ha coerentemente ritenuto lo strumento era sufficientemente giustificato 
dal fine, ovvero realizzare importanti investimenti infrastrutturali.
41   Così Enciclopedia del Diritto Treccani alla voce “Concessione amministrativa”, 
in particolare «La concessione è l’atto con cui la pubblica amministrazione consente al concessiona-
rio l’uso di risorse e/o l’esercizio di attività non disponibili da parte dei privati e riservate ai pubblici 
poteri. Si distinguono, come tipi principali: la concessione di bene pubblico, la concessione di servizio 
pubblico, la concessione di opera pubblica»; Così anche sulla ricostruzione delle concessioni 
amministrative A. Cutolo, Le concessioni di beni del demanio marittimo: un argomento dibat-
tuto e controverso, in Rivista giuridica europea, 1/2020.
42   M. Ponti, Autostrade: considerazioni aggiuntive di un ex-regolatore, in Econ. pubbl., 2004, 
35 ss.
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stessa un’ampia discrezionalità circa le concrete modalità di sele-
zione del concessionario, tracciandone una differenza importante 
con l’appalto. Ovvero, permette alla stessa di porre in essere nego-
ziazioni con i candidati che, data la complessità tecnica dell’ogget-
to, sono ampiamente informali. Con gli aspiranti contraenti può 
essere discusso ogni elemento del contratto, nel rispetto dei criteri 
di trasparenza e di parità di trattamento tra gli operatori econo-
mici. Si vuole così mettere l’amministrazione nella condizione di 
poter garantire una reale sostenibilità economico-finanziaria degli 
investimenti compresi nella concessione offerta. Questo modus pro-
cedendi servirebbe anche a sopperire all’asimmetria informativa che 
penalizza tradizionalmente la parte pubblica. 
 In particolare, la direttiva 2014/23/UE mira a costituire un si-
stema delle concessioni uniforme, eliminando le differenze tra le 
discipline nazionali che possano produrre distorsioni nel merca-
to interno e promuovendo un modello omogeneo43. Pertanto, nel 
rinnovo delle concessioni scadute o nell’attribuzione di nuove, 
si devono osservare modalità che garantiscano concorrenza e im-
parzialità44, mediante procedure competitive, favorendo la qualità 
delle prestazioni e i principi di economicità, efficacia, tempestivi-
tà e correttezza. I ricavi di gestione devono essere effettivamente 
prodotti dalla vendita dei servizi, la parte privata non può essere 
sollevata dalle perdite mediante la garanzia di un introito minimo 
fisso e pari agli investimenti e ai costi, tale condotta farebbe veni-
re meno il rischio necessario alla configurazione di qualsivoglia 
rapporto concessorio. Il rischio operativo che la concessionaria 
deve sopportare è infatti una conditio sine qua non, e lo stesso non 
può essere puramente nominale. La durata della concessione deve 
inoltre essere limitata al tempo necessario per il recupero degli 
investimenti unitamente a un ritorno sul capitale, pertanto, le con-
cessioni sine die non appaiono coerenti con il diritto europeo in 
quanto preclusive di un regolare accesso al mercato45. 

43   G. greco Le concessioni di lavori e di servizi dalla Direttiva 2014/23/UE alla parte terza 
del D.lgs. n. 50/2016, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., fasc.3,508 ss., 2018; G. Napolitano, 
Il nuovo Stato salvatore: strumenti di intervento e assetti istituzionali, in Giornale di diritto ammi-
nistrativo, 11/2008, 1087.
44   In relazione alle dinamiche della concorrenza M. D’alberti, Concessioni e concorren-
za, Autorità garante della concorrenza e del mercato, Roma, 1998.
45   I principi di proporzionalità e concorrenza devono essere conciliati con l’equili-
brio economico. Infatti, la durata del rapporto concessorio non deve restringere la li-
bera concorrenza più di quanto necessario al fine di ammortizzare gli investimenti e 
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Sotto il profilo concorrenziale, complice anche l’assetto monopo-
listico del settore autostradale46, l’esperienza italiana ha in realtà 
dimostrato come la quasi totalità delle concessioni attuali sia stata 
affidata senza procedure ad evidenza pubblica e per durate parti-
colarmente lunghe. Al riguardo, per le concessioni in scadenza, 
si è infatti più volte sollecitato il ricorso a procedure ad evidenza 
pubblica, al fine di selezionare al meglio i gestori. In Italia al con-
trario si continua a propendere per il meccanismo della proroga. 
Di fatto la proroga comporta l’incremento netto dei privilegi del 
concessionario che diviene sempre di più titolare di posizioni eco-
nomicamente dominanti, a tratti monopolistiche.
Di recente, i tristi accadimenti di Genova hanno riacceso i riflet-
tori sui “Signori delle autostrade”, alimentando nuovamente il 
dibattito sul tema, auspicando addirittura un ennesimo cambio 
gestionale ed un ritorno in toto alla gestione pubblica47. 
La soluzione però non è l’unica auspicabile, in quando il mal 
funzionamento di un sistema, come si rileva di certo attualmente 
per quello autostradale, non può essere ricondotto solo al fatto che 
sono soggetti privati a gestire il comparto autostradale. Piuttosto, 
è sui meccanismi di affidamento, vigilanza e controllo pubblico 
che si dovrebbe maggiormente riflettere. La disciplina “collabora-

remunerare i capitali investiti. La durata del rapporto deve essere legata al valore della 
concessione e all’equilibrio del piano economico-finanziario (PEF). Di conseguenza 
sono vietate proroghe e rinnovi contrattuali in assenza di procedure a evidenza pub-
blica, in coerenza con la non modificabilità unilaterale dei contratti in essere. Sul 
tema, di recente si è espressa anche la Corte di Giustizia dell’Unione europea, sezione 
IX, ordinanza del 26 novembre 2020, C-835/19, Autostrada Torino Ivrea Valle D’A-
osta-Ativa Spa. La Corte di giustizia ha chiarito la compatibilità con l’ordinamento 
UE della disciplina interna contenuta nell’art. 178, comma 8-bis, d.lgs. n. 50 del 2016 
che vieta l’affidamento delle concessioni autostradali scadute o in scadenza mediante 
il sistema della finanza di progetto «espressione dell’esigenza di preservare la libertà decisionale, 
in punto di modalità di individuazione del contraente, delle autorità nazionali, regionali o locali, pur 
con i limiti derivanti dall’ordinamento europeo». La Corte ha posto alla base della decisione 
l’esigenza di garanzia della libertà degli Stati membri di privilegiare un modo di ge-
stione piuttosto che un altro, e la condivisione di una scelta coerente con l’apertura 
alla massima concorrenza in tale settore.
46   Sul tema G. Ragazzi, I Signori delle autostrade, Bologna, 2008; così anche L. Saltari, 
A. Tonetti, Origini e trasformazioni della disciplina delle autostrade in Italia, in Il regime giuri-
dico delle autostrade. In Italia, in Europa e nelle principali esperienze straniere, op. cit., Milano, 
Giuffrè, 2017.
47   A questo riguardo C. Acocella, Ancora sulla tensione tra pubblico e privato: il caso della re-
alizzazione e gestione delle opere infrastrutturali nel comparto autostradale, op. cit. 28; G. Ragaz-
zi, Politiche per la regolamentazione del settore delle autostrade e il finanziamento delle infrastrutture.
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tiva” dei rapporti concessori, infatti, piuttosto che contrastare un 
eccessivo autoritarismo pubblico, si converte in una posizione di 
favore per i concessionari.

2.2 Le convenzioni: convenzioni o accordi segreti?

 Le convenzioni autostradali possono essere considerate la compo-
nente privatistica del rapporto concessorio autostradale. Le con-
venzioni disciplinano l’essenza stessa del rapporto posto in essere, 
essendo il frutto della complessa negoziazione intercorsa tra le 
parti. Ma sebbene la convenzione sia un contratto negoziato e 
sottoscritto tra due parti, la volontà del concedente pubblico si 
perfeziona a seguito di un procedimento particolarmente comples-
so a cui partecipano molteplici organi pubblici, integrando o mo-
dificando unilateralmente aspetti del rapporto contrattuale, senza 
particolare attenzione a preservare una visione d’insieme48.
Le convenzioni sono dunque uno strumento necessario per cono-
scere i caratteri e gli elementi fondanti del rapporto. Nonostante 
ciò, in seguito alle privatizzazioni, le convenzioni autostradali per 
circa vent’anni non sono mai state pubblicate sul sito del MIT. 
Ciò ha inevitabilmente prodotto un’area grigia e fumosa nei rap-
porti concessori vigenti, dove nel bilanciamento degli interessi in 
gioco si sono fatti prevale gli interessi posti a tutela delle conces-
sionarie, rispetto a trasparenza e pubblicità49.
Il 2 febbraio 2018 le convenzioni sono state finalmente rese in 
parte note, restando fermi due aspetti alquanto rilevanti.
In primo luogo, la pubblicazione delle convenzioni è avvenuta 
solo nel 2018 e previo consenso delle società concessionarie. Sul 
punto si ravvisa una palese incongruenza. Le autostrade, come ri-
portato, sono un bene pubblico, che viene gestito da privati attra-
verso lo strumento concessorio, ma che resta un bene dello Stato. 
Inoltre, l’Unione europea ha più volte ribadito che le concessioni 
seguono per il loro affidamento i principi di trasparenza e pub-
48   L. Saltari, Le concessioni autostradali: un paradigma autonomo? in Riv. trim. dir. pub., 2020, 
1135.
49   Corte conti, Sez. centr. contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Stato, 
Le concessioni autostradali, op. cit.; in particolare, le valutazioni collettive sull’efficienza 
economica delle gestioni delle concessioni autostradali sono risultate difficili, con 
scarsa possibilità di verificare l’andamento della produttività delle concessionarie, 
con conseguente eventuale revisione delle tariffe e redistribuzione agli utenti di una 
parte dei benefici derivanti dal recupero di produttività.
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blicità, propri del diritto degli appalti. Questo rende abbastanza 
complesso comprendere il motivo per cui per rendere note le re-
gole che disciplinano la vita della concessione stessa, sia necessario 
ricorrere al consenso dei concessionari.
In secondo luogo, le convenzioni sono state rese inizialmente solo 
parzialmente note, presentando una serie di esclusioni più che si-
gnificative. Queste esclusioni hanno di fatto reso quasi impossibile 
comprendere il reale stato del comparto autostradale. I dati man-
canti sono infatti risultati essenziali per poter valutare effettiva-
mente lo stato dei rapporti concessori. Tra gli allegati negati spicca 
in particolare il piano economico finanziario che rappresenta il 
cuore del rapporto concessorio. L’equilibrio del piano economico 
finanziario è un elemento fondante del rapporto concessorio. È 
indubbio, infatti, che esiste nel nostro ordinamento giuridico la 
possibilità di escludere dagli obblighi di pubblicazione e dall’acces-
so quei dati che possono essere considerati sensibili, o comunque 
in grado di rivelare il know-how di una società. Ma nel caso in 
specie, le esclusioni sono state effettivamente troppe, e le argo-
mentazioni adottate per giustificare tali esclusioni non sono state 
affatto condivise neppure dall’Autorità nazionale anticorruzione 
(ANAC)50. 
In particolare, l’AISCAT, così come successivamente il MIT, ha 
argomentato che rispetto ad un generale interesse pubblico alla 
trasparenza, la legge prevede la possibilità di porre limiti alla tra-
sparenza e alla pubblicità al fine di tutelare interessi economici e 
commerciali di operatori privati. Gli allegati in questione, dunque, 
non potevano essere resi pubblici, contenendo dati rappresentativi 
di strategie commerciali di impresa, la cui pubblicazione avreb-
be comportato un pregiudizio grave e irreparabile, rendendo di 
pubblico dominio atti aziendali ed esperienze tecnico-industriali, 
informazioni di natura commerciale e relative al know-how azien-
dale51.

50   In particolare, con la Nota n. 19723 del 2 marzo 2018.
51   Il rapporto tra riservatezza aziendale ed accesso agli atti nelle procedure ad eviden-
za pubblica è una tematica complessa e delicata, poiché coinvolge necessariamente 
principi di pari grado. Da un lato, vengono in rilievo i segreti aziendali, il patri-
monio tecnico e scelte strategiche dell’impresa espressione della libertà di iniziativa 
economica privata tutelata ex art. 41 Cost; dall’altro lato però vi sono le esigenze 
di pubblicità e di trasparenza, corollario ineludibile del principio di imparzialità e 
buon andamento, anch’esso dotato di copertura costituzionale nell’art. 97 Cost. In 
particolare, coerentemente con quanto disposto anche in materia di accesso, il d.lgs. 



Le patologie del rapporto concessorio autostradale  -  21

Queste argomentazioni non hanno mai convinto l’ANAC, che 
in particolare non ha mai condiviso la mancata pubblicazione 
soprattutto dei piani economico finanziari, in quanto, in man-
canza di pubblicazione degli stessi, è impossibile procedere alla 
determinazione delle tariffe e al controllo del rapporto conces-
sorio in essere. A fronte della necessità di rendere pubblici tali 
documenti, nel febbraio 2018 la stessa Autorità chiese al MIT di 
indicare le reali motivazioni di impedimento della pubblicazione. 
L’amministrazione, a seguito di tale sollecitazione, inviò una nota 
ad Autostrade per l’Italia, con cui chiese di riferire sulle motiva-
zioni giuridiche che impedivano la pubblicazione dei documenti 
richiesti, invitando la società a provare l’esigenza di offrire tutela 
ad un interesse superiore52.
Qualche mese più tardi però, in seguito al crollo del viadotto Pol-
cevera, il MIT e Aspi hanno tempestivamente reso noti gli atti 
fino a quel momento ritenuti “impossibili da pubblicare”53. Di-
mostrando, in tal modo, l’inconsistenza, dal punto di vista sostan-
ziale, delle motivazioni per anni addotte contro la generalizzata 
conoscibilità degli atti.
La pubblicazione dei dati si è confermata essere fondamentale, al 
punto da imprimere una considerevole accelerazione al processo di 

33/2013 ha dettato una normativa generale in tema di trasparenza nei confronti dei 
dati e dei documenti detenuti dalle pubbliche amministrazioni. Per cui, occorre chie-
dersi se i contratti di concessione e i loro allegati possano rientrare tra i documenti 
oggetto di ‘pubblicazione obbligatoria’ da parte delle pubbliche amministrazioni o, 
in caso negativo, se tali documenti possano essere oggetto di accesso generalizzato. 
Dall’analisi del quadro normativo emerge che nel contesto dei contratti pubblici, 
l’obbligo di pubblicazione investe tutti gli atti delle procedure di gara ma non il testo 
dei contratti in sé. Del resto, la massima trasparenza deve essere particolarmente ga-
rantita in tutte le fasi della procedura di gara, ai fini del rispetto della concorrenza e 
della correttezza dell’agire amministrativo nell’aggiudicazione dei contratti pubblici, 
ma non ha altrettanta ragione di operare in relazione al contratto con l’operatore 
economico che è retto dal diritto privato. Sul punto però si ravvisa, che la conoscibi-
lità dei dati di cui trattasi, risultava assolutamente necessaria non solo per effettuare 
il controllo sull’attività delle concessionarie, ma anche per poter verificare l’anda-
mento del comparto autostradale. Si può dunque argomentare in termini di accesso 
civico generalizzato, considerando detti dati ostensibili in relazione alla preminenza 
dell’interesse pubblico a trasparenza e pubblicità in relazione al contesto, fatte salve 
le dovute eccezioni normativamente previste. 
52   Corte dei conti, Sez. centr. Contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Sta-
to, Le concessioni autostradali, Op. cit.
53   Le convenzioni tra il concedente pubblico e le concessionarie sono attualmente 
accessibili al sito www.mit.gov.it.
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transizione ed efficientamento delle tariffe. L’ART, nata nel 2011 e 
divenuta operativa qualche anno più tardi, ha visto il potenziamen-
to delle sue competenze proprio dopo gli accadimenti di Genova54 
estendendo le sue competenze dalla determinazione degli schemi 
tariffari delle sole nuove concessioni anche a quelli delle concessioni 
vigenti. Pertanto, l’Autorità ha provveduto, nel giugno del 2019, a 
predisporre il nuovo sistema tariffario unico di pedaggio al fine di 
migliorare anche i sistemi tariffari delle concessioni vigenti55. L’Au-
torità ha inoltre confermato che la difficoltà riscontrata a conosce-
re il contenuto delle convenzioni è stato l’ostacolo principale allo 
sviluppo della stessa fino ad oggi. Se infatti il MIT avesse reso noto 
prima il contenuto delle convenzioni, sarebbe stato possibile struttu-
rare significativi interventi di efficientamento molto prima.  

2.3. La posizione di favore delle concessionarie

Alla luce del quadro di sintesi prospettato è evidente che una pro-
fonda riorganizzazione dei rapporti concessori sarà possibile solo in 
seguito alla scadenza dei rapporti attualmente in essere, auspicando 
che prima o poi avvenga.
Tuttavia, proprio in tema di efficientamento della gestione delle 
tratte autostradali, l’ART ha intrapreso, dal 2014, un confronto con 
AISCAT, avviando una ricognizione dei principali dati tecnico-eco-
nomici del decennio precedente, con l’obiettivo di verificare l’effi-
cienza delle imprese a confronto con gli altri operatori del mercato 
e definire gli interventi regolatori necessari56. L’analisi comparata dei 
dati tecnici, economici e contabili relativi alla gestione delle tratte 
ha consentito l’individuazione dell’estensione ottimale di ciascuna 
concessione, la definizione dell’obiettivo di efficienza rappresentato 
dalla stima del parametro X57 di recupero di produttività che ciascu-

54   Art. 16, comma 1, del d.l. 28 settembre 2018, n. 109, conv. dalla l. 16 novembre 
2018, n. 130.
55  M. Macchia,  Le concessioni autostradali: criticità e prospettive alla luce del quadro di regola-
zione europea, in Federalismi,9, 2020.
56   Corte dei conti, Sez. centr. Contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Sta-
to, Le concessioni autostradali, Op. cit.
57   Si tratta del fattore  percentuale  di adeguamento annuale   della   tariffa  deter-
minato  all’inizio  di  ogni  periodo regolatorio  e  costante  all’interno  di  esso,  in  
modo  tale che, ipotizzando  l’assenza  di  ulteriori investimenti, per il successivo 
periodo  di  regolamentazione  il  valore  attualizzato  dei  ricavi previsti  sia  pari  
al valore attualizzato dei costi ammessi, tenuto conto  dell’incremento di efficienza 
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na dovrebbe conseguire e la puntualizzazione delle componenti in 
grado di determinare il riconoscimento degli adeguamenti tariffari58.
L’analisi ha inoltre evidenziato una serie significativa di inefficienze 
che andrebbero corrette. Secondo l’Autorità, le concessioni in essere 
sono il risultato di scelte effettuate in un’ottica disattenta all’effi-
cienza del settore. In particolare, quasi la totalità di esse sono origi-
nariamente affidate, e poi rinnovate, in totale assenza di qualsivoglia 
procedura ad evidenza pubblica. Ne deriva un quadro regolatorio 
disomogeneo e non sufficientemente trasparente sotto il profilo dei 
criteri, dei modelli tariffari applicati e dei sistemi di ammortamento 
degli investimenti. Al riguardo, basti pensare che all’attivo esistono 
ben sei differenti regimi tariffari59e, dal punto di vista dell’ampiezza 
delle tratte, esse variano da poche decine di km fino ai 2854,6 km 
di Aspi60.
Del resto, le concessioni sono regolate da atti redatti in base alla l. n. 
296/2006 e poi via via aggiornati con le varie integrazioni normati-
ve; questo ha inevitabilmente comportato una sovrapposizione dei 
vari regimi regolatori che necessita di una razionalizzazione. Con 
particolare riguardo ai regimi tariffari, anche il MIT ha precisato 
che essendo i rapporti concessori in essere approvati per legge, per 
poter intervenire e poterli uniformare, sono necessari interventi nor-
mativi61. 

conseguibile dai concessionari e scontando gli importi al tasso di congrua remune-
razione.
58  Indagine conoscitiva sulle concessioni autostradali, resoconto stenografico n. 1 
dell’indagine conoscitiva dell’ottava commissione permanente sui lavori pubblici del 
23 giugno 2020, accessibile al sito www.senato.it
59  Nota n. 23691 del 4 ottobre 2019 del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti. 
I diversi regimi tariffari vigenti derivano dalle differenti delibere CIPE approvate nel 
corso del tempo. “Tale circostanza determina un quadro regolatorio eterogeneo e, allo stesso tempo, 
comporta un aggravamento degli oneri di vigilanza del concedente. Il sistema concessorio potrebbe essere 
ricondotto a modelli più adeguati, efficienti e trasparenti attraverso il ripristino di testi convenzionali 
basati su schemi unitari. L’adeguamento degli schemi convenzionali si rende opportuno anche per ag-
giornare i testi al nuovo contesto normativo, escludendo le disposizioni rivelatesi nel tempo pleonastiche 
o poco efficaci, nonché quelle ritenute sbilanciate verso gli interessi dei concessionari. L’aggiornamento 
degli schemi convenzionali risulta, altresì, necessario per una migliore e più chiara esplicitazione degli 
obblighi di controllo e vigilanza a carico delle concessionarie distinguendoli puntualmente da quelli rife-
ribili al concedente e alle altre amministrazioni. La diversa attribuzione delle funzioni e delle respon-
sabilità tra i soggetti indicati trova piena giustificazione nella natura stessa dell’istituto concessorio”.
60   Dati accessibili al sito www.autostrade.it
61   Corte dei conti, Sez. centr. Contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Sta-
to, Le concessioni autostradali, Op. cit.



24  -   Rivista Giuridica Europea ~ volume IV - numero I - anno 2021

L’esigenza di una razionalizzazione della regolazione è dunque 
quantomai evidente. Da tempo, infatti, anche l’Autorità garante del-
la concorrenza e del mercato invita a fare ricorso alle gare e a porre 
fine alle proroghe; peraltro, anche l’Unione Europea, intervenendo 
a disciplinare i casi in cui62 è possibile la modifica del rapporto con-
cessorio senza una nuova procedura di aggiudicazione, presuppone 
che, a monte, la concessione sia stata comunque affidata con gara.
Dall’esame delle convenzioni emerge poi chiaramente anche il 
ruolo centrale che è stato attribuito ai concessionari, determinan-
done una vera e propria posizione di favore. Le clausole di favo-
re che agli stessi sono state riservate in particolare sono in netta 
controtendenza con alcune delle disposizioni normative vigenti. 
In particolare, l’art. 122963 del Codice civile dispone la nullità di 
patti che escludono o limitano preventivamente la responsabilità 
del debitore per dolo o colpa grave, allo stesso tempo il Codice dei 
contratti pubblici prevede che, qualora la concessione si risolva 
per inadempimento del concessionario, trova applicazione l’art. 
145364 del Codice civile. Nonostante ciò, in assenza della defini-
zione edittale di situazioni di violazione degli obblighi di per sé 
da considerare gravi, quali crolli e disfacimenti, anche nel caso di 
esercizio di provvedimenti caducatori quali revoca, risoluzione e 
recesso, è previsto un indennizzo in favore della concessionaria de-
62   Direttiva 2006/123/UE all’art. 12 afferma che «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 protezio-
ne dell’ambiente, della salvaguardia del patrimonio culturale e di altri motivi imperativi d’interesse 
generale conformi al diritto comunitario». Il menzionato articolo è stato interpretato dalla 
dottrina maggioritaria come il “riconoscimento” della proroga in termini di extrema 
ratio rispetto alle canoniche procedure ad evidenza pubblica; così anche Direttiva 
2014/23/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014 sull’ag-
giudicazione dei contratti di concessione; 
63   L’art. 1229 c.c. sulle clausole di esonero da responsabilità dispone che «è nullo 
qualsiasi patto che esclude o limita preventivamente la responsabilità del debitore per dolo o per colpa 
grave. È nullo altresì qualsiasi patto preventivo di esonero o di limitazione di responsabilità per i 
casi in cui il fatto del debitore e dei suoi ausiliari costituisca violazione di obblighi derivanti da norme 
di ordine pubblico». 
64   L’art. 1453 c.c. sulla risolubilità del contratto per inadempimenti dispone che 
«Nei contratti con prestazioni corrispettive, quando uno dei contraenti non adempie le sue obbligazio-
ni, l›altro può a sua scelta chiedere l›adempimento o la risoluzione del contratto, salvo, in ogni caso, 
il  risarcimento del danno. La risoluzione può essere domandata anche quando il giudizio è stato 
promosso per ottenere l’adempimento, ma non può più chiedersi l’adempimento quando è stata doman-
data la risoluzione. Dalla data della domanda di risoluzione l’inadempiente non può più adempiere 
la propria obbligazione».
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caduta «in ogni caso di recesso, revoca, risoluzione, anche per inadempimento 
del concedente, e/o comunque cessazione anticipata del rapporto di convenzione 
pur indotto da atti e/o fatti estranei alla volontà del concedente, anche di natu-
ra straordinaria e imprevedibile, ivi inclusi mutamenti sostanziali del quadro 
legislativo o regolatorio65». La clausola più importante che dovrebbe 
essere nulla di per sé per contrasto con l’ordinamento civilistico è 
la clausola che prevede l’assenza di qualsivoglia responsabilità per 
il concessionario.  Lo stesso, infatti, anche in caso di grave ina-
dempimento ha diritto al valore della società tenuto conto anche 
di quello che sarebbe il mancato introito fino alla scadenza della 
concessione. Non vi è dunque alcuna riduzione dell’indennizzo 
parametrato al grave inadempimento, ma solo una decurtazione 
del 10% rispetto al valore della società.
Sul punto, in primo luogo va rilevato che la convenzione del 1997 
non prevedeva alcun indennizzo o risarcimento, né in caso di de-
cadenza dalla concessione, né in caso di recesso, revoca o risoluzio-
ne della stessa66. Al contrario, tali previsioni compaiono a partire 
dalla convenzione del 2007, per cui i casi di scioglimento antici-
pato del rapporto concessorio sono stati oggetto di una disciplina 
speciale ed eccentrica rispetto a quella legale del Codice civile e del 
Codice dei contratti solo a partire dal 2007. Di fatto, è abbastanza 
difficile ipotizzare che il legislatore non si sia accorto del fatto 
che tali previsioni hanno costituito delle vere e proprie clausole di 
favore per i concessionari. 
In secondo luogo, M.S. Giannini diceva che “Se un fiume cambia 
alveo, è pubblico. Se un’alluvione crea una spiaggia, ove prima era acqua, essa 
è subito pubblica. Non appena una strada viene ad esistenza, essa è bene pub-
65   Art. 9-bis della convenzione unica. Inoltre, in chiusura dell’articolo, viene ribadi-
to: «Resta, in ogni caso, convenuto che l’efficacia del recesso, revoca, risoluzione e, comunque, di cessa-
zione anticipata della convenzione è sottoposta alla condizione del pagamento da parte del concedente 
alla concessionaria di tutte le somme previste nel presente articolo». Gli artt. 9 e 9-bis richiamano 
ancora per due volte il fatto che il concedente deve pagare «un importo corrispondente 
al valore attuale netto dei ricavi della gestione, prevedibile dalla data del provvedimento di recesso, 
revoca o risoluzione del rapporto sino alla scadenza della concessione, al netto dei relativi costi, oneri, 
investimenti e imposte prevedibili nel medesimo periodo».
66   L’Art. 24 della Convenzione del 1997 non  prevedeva alcun  indennizzo  o  risar-
cimento  in  favore  del  concessionario,  né  in  caso  di  decadenza  dello  stesso  né  
in  altri  casi  di  recesso,  revoca  o  risoluzione  del  rapporto,  salvo  in  ogni  caso  
il  diritto  del concedente al risarcimento dei danni in caso di inadempimento impu-
tabile al privato. In particolare, solo il co. 3 disponeva, in  favore del concessionario 
decaduto, il diritto alla corresponsione di una sorta di indennità di subentro da parte 
del soggetto che fosse subentrato nel rapporto concessorio. 
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blico67”. Del resto, se si compie qualche passo indietro sull’essenza 
stessa dello strumento concessorio non si fatica ad individuarlo 
come uno strumento attraverso cui lo Stato concede un bene pub-
blico ad un privato, affinché venga gestito nell’interesse della col-
lettività. Per cui, per quanto lo stesso si sia evoluto nel tempo, 
e per quanto le concessioni abbiano subito fortemente la spinta 
privatistica, fino a parlare di concessione contratto, non si potrà 
mai rinnegare l’essenza pubblica del bene in oggetto. La scelta tra 
pubblico e privato attiene al modello di gestione dell’infrastruttu-
ra, non muta la demanialità del bene68.
Per cui, c’è da chiedersi come lo Stato possa usare il suo potere di 
negoziazione nelle dinamiche concessorie così male da arrivare ad-
dirittura a concedere ad un privato una posizione di favore rispet-
to ad un bene pubblico, tale da recare un pregiudizio alle risorse 
dello Stato stesso, in caso di cessazione del rapporto. Probabilmen-
te la squilibrata regolazione del rapporto è stata originata dalla 
considerazione che la natura pubblica di ANAS e la partecipazione 
di soggetti pubblici alla governance delle concessionarie potevano ri-
tenersi sufficienti garanzie di buon andamento delle gestioni. Tale 
considerazione però non basta. La “generosità” dello Stato verso 
i concessionari potrebbe avere anche un fondamento di carattere 
economico. L’Italia ha una pressione fiscale notoriamente elevata, 
quindi concessioni vantaggiose per i concessionari, che fruttino 
profitti considerevoli e altamente tassati, sono un’ottima fonte di 
guadagno per le casse dello Stato69. Il problema sta nel comprende-
re, numeri alla mano, se le grandi entrate possano essere talmente 
consistenti da considerare accettabile un rapporto così squilibrato, 
che più che il frutto di una brillante manovra economica, sembre-
rebbe il risultato di un colossale sbaglio. 
Di recente, con il crollo del ponte di Genova il tema è tornato 
particolarmente attuale. Infatti, emerse con chiarezza le diffi-
coltà dello Stato a risolvere il rapporto con Aspi senza arrecare 
un gravissimo pregiudizio all’erario pubblico, si torna ad inter-

67   M.S. Giannini, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1977. Sul tema Giannini si 
riferisce all’esercizio del potere pubblico, inteso quale funzione svolta da una Pub-
blica Amministrazione nell’interesse della collettività organizzata, alla base dell’agire 
amministrativo. 
68   A. Police, I beni pubblici: tutela, valorizzazione e gestione, Milano, 2008.
69   G. Ragazzi, La svendita di Autostrade tutta la storia e i nomi dei responsabili, PaperFirst, 
2020, 8-10.
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rogarsi sull’inefficienza del binomio gestione privata-controllo 
pubblico. 

2.4. Le difficoltà dei nuovi affidamenti e gli affidamenti in 
house

I nuovi affidamenti delle tratte autostradali danno vita ad una 
procedura lunga e complessa. Uno dei principali elementi di com-
plessità è dovuto al fatto che la procedura per il riaffidamento 
viene sistematicamente avviata solo dopo la scadenza del rapporto 
concessorio già in essere. Questa pratica determina una serie consi-
derevole di rallentamenti e inefficienze, come il blocco degli inve-
stimenti da parte delle società concessionarie uscenti. Il problema 
però si ravvisa in virtù del fatto che, a seguito anche dei numerosi 
ricorsi giurisdizionali, le procedure di subentro sono particolar-
mente lunghe, al punto che all’attivo ci sono tratte che dovrebbero 
essere riaffidate a partire da un bando pubblicato nel 201270 e che 
ancora, dopo 8 anni, sono in attesa di completare l’iter. Questi 
periodi di transizione in alcuni casi sono divenuti vere e proprie 
proroghe tacite dove si verifica una stasi degli investimenti, ma al 
contempo un continuato guadagno per i concessionari uscenti, 
che rimangono effettivi gestori del servizio anche per molti anni. 
Il tema della regolazione del periodo transitorio è dunque un tema 
molto sensibile, di cui si dibatte ampiamente. 
Di recente il CIPE è intervenuto con la delibera n. 38/2019 a re-
golare il rapporto transitorio, in particolare circa il valore di su-
bentro nel rapporto concessorio. L’obiettivo è quello di regolare 
la stasi giuridica ed economica derivante dalla scadenza delle con-
cessioni, in assenza di pronte procedure di nuovo affidamento, ed 
evitare vantaggi per le concessionarie dalla prosecuzione di fatto 
della gestione delle infrastrutture. È stato così stabilito un criterio 
generale per l’accertamento e la definizione dei rapporti econo-
mici riferibili alle società concessionarie limitatamente al periodo 
intercorrente tra la data di scadenza della concessione e la data di 
effettivo subentro della nuova concessionaria.  Con la delibera 
in esame, dato l’obiettivo della quantificazione degli eventuali be-
nefici netti registrati dalle concessionarie nel periodo transitorio, 
sono state individuate le modalità di determinazione dei benefici 

70   Per Autostrade meridionali è in corso la procedura di riaffidamento dopo il ban-
do pubblicato il 10 agosto 2012, in virtù del relativo ricorso giurisdizionale.
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attraverso la predisposizione di appositi piani finanziari transitori 
redatti secondo lo schema previsto dalla delibera n. 39/200771. 
In realtà, l’amministrazione concedente avrebbe anche un’altra 
opzione, che però sembra non prendere in considerazione: la ge-
stione diretta. L’amministrazione infatti potrebbe, almeno per il 
periodo transitorio, scegliere di gestire in maniera diretta la tratta 
autostradale, in attesa dell’espletamento della procedura di riaffi-
damento. Il motivo di tale disinteresse può essere probabilmente 
ravvisato nell’estrema tecnicità del settore. Le società che attual-
mente gestiscono il comparto autostradale sono infatti soggetti di 
elevate dimensioni, dalla grande esperienza nel settore autostradale 
e nel settore dei servizi in genere. Le stesse, come si può vedere in 
particolare per Aspi, sono partecipate da gruppi societari che ge-
stiscono servizi similari su ampia scala e sono dotate di un’elevata 
specializzazione. Tali ragioni inducono lo Stato, che si è gradual-
mente ritirato dal ruolo di imprenditore, verso un efficientamento 
della regolazione del periodo transitorio, piuttosto che ad assume-
re su di sé la gestione di un settore così complesso per un tempo, 
certamente non breve, ma comunque estremamente limitato. Del 
resto, se regolata correttamente, la continuità nella gestione del ser-
vizio da parte dello stesso operatore anche nel periodo transitorio 
è sicuramente più auspicabile rispetto ad un brusco e temporaneo 
ritorno al pubblico, che al contrario creerebbe enormi difficoltà 
organizzative.
Un altro tema di grande rilievo è di certo quello degli affidamen-
ti in house dei lavori, da parte delle stesse società concessionarie. 
A seguito delle modifiche apportate nel 1999 alla l. 28 aprile 
1971, n. 287, è stata infatti riconosciuta alle concessionarie la 
facoltà di svolgere attività d’impresa diverse da quella princi-

71   Ministero dell’Economia e delle Finanze, Nota n. 4896 del 17 settembre 2019, «In 
particolare, è stata prevista l’applicazione di un tasso di congrua remunerazione pari al costo medio 
ponderato del capitale (Wacc), individuato sulla base di quanto stabilito dalla delibera e dalle successi-
ve nn. 27/2013 e 68/2017, per i nuovi investimenti assentiti ed eseguiti nel periodo transitorio sino 
alla data di effettivo subentro, con particolare riguardo a quelli per la sicurezza; mentre per il capitale 
investito netto (Cin) rilevato alla scadenza della concessione, opportunamente ammortizzato, è stata 
prevista, in un’ottica di discontinuità del rendimento nella fase successiva alla scadenza della concessio-
ne, una remunerazione pari al tasso Bce incrementato dell’1 per cento, facendo salvo quanto previsto 
da pattuizioni convenzionali. Eventuali benefici identificati potranno contribuire a ridurre le barriere 
all’ingresso nel settore, aumentando, di conseguenza, il grado di apertura a nuovi potenziali operatori, 
riducendo il valore di subentro da corrispondere in caso di nuovo affidamento, oltre a salvaguardare le 
esigenze di finanza pubblica in mancanza di nuove concessionarie».
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pale del rapporto concessorio, attraverso l’assunzione diretta o 
indiretta di partecipazioni di collegamento o controllo in altre 
società. A seguito di tale novella, si riscontra come diverse con-
cessionarie abbiano acquisito società attive nella realizzazione di 
lavori, nell’ambito di gruppi societari controllati da importanti 
operatori nel settore dell’edilizia e delle costruzioni in genere, ri-
correndo a tali imprese partecipate per la realizzazione dei lavori 
attinenti alle proprie concessioni. La possibilità di affidamenti a 
imprese proprie o controllate pone una seria questione di rispet-
to dei principi della libera concorrenza nel settore degli appalti 
pubblici. I principi di concorrenza e favor partecipationis sembrano 
essere infatti totalmente ignorati sia a monte che a valle. Le tratte 
autostradali sono affidate a monte principalmente a trattativa 
privata e a valle alle concessionarie viene data l’opportunità di 
fare lo stesso, affidando una percentuale consistente di lavori 
alle proprie partecipate, che si pongono dunque in una posi-
zione preordinata rispetto a tutte le altre società operanti nel 
mercato.
 Il fenomeno è particolarmente evidente se si guarda con atten-
zione la gestione dei lavori che viene fatta da Aspi. Prendendo in 
esame i lavori effettuati dal principale concessionario nazionale, si 
nota come negli ultimi anni la stessa abbia affidato in house quasi il 
40% dei lavori svolti.  Si tratta di una fetta piuttosto considerevole 
di lavori sottratta al mercato, se si considera che Aspi, da sola, 
produce più del 50% dei lavori dell’intero settore. Il legislatore 
ha quindi ritenuto necessario intervenire, disponendo prima un 
obbligo di affidamento a terzi per le concessionarie previsto nella 
misura del 40%72, successivamente innalzato al 60%73, e poi l’art. 
177 del d.lgs. n. 50/2016 ha introdotto un’ulteriore estensione del-
la quota di lavori da affidare a terzi, elevandola all’80%. In questa 
logica però l’AGCM ha sapientemente affermato che in realtà l’af-
fidamento a terzi dei lavori non dovrebbe essere previsto solo per 
i lavori ulteriori rispetto a quelli previsti nella convenzione, ma 
che anche per quelle attività presenti nella convenzione dovrebbe 
essere incentivato l’affidamento a terzi74.

72  L ’art. 253, comma 25, del d.lgs. n. 163/2006 ha previsto che le concessionarie 
fossero tenute ad affidare a terzi una percentuale minima del 40% dei lavori.
73   La l. n. 134/2012 ha aumentato, dal 1° gennaio 2014, la percentuale di affidamen-
to a terzi al 60%.
74   Nota n. 9346 del 14 marzo 2018. In tal senso, Commissione VIII della Camera 
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 Al contrario, invece, con la l. n. 205/2017 è stato nuovamente 
previsto, dal 1° gennaio 2018, l’abbassamento della percentuale di 
affidamento a terzi al 60%, in netto favore per le concessionarie. 
Il regime transitorio delle concessioni autostradali è stato poi ulte-
riormente novellato dal decreto Sblocca Cantieri75 che, modifican-
do l’art. 177 del Codice dei contratti pubblici, ha differito sino al 
31 dicembre 2020 il termine a decorrere dal quale sorge l’obbligo, 
per i titolari di concessioni autostradali già in essere alla data di 
entrata in vigore del Codice, di affidare mediante procedure ad 
evidenza pubblica una quota pari al 60% dei contratti di lavori, 
servizi e forniture.
Un problema di non poco conto in realtà si ravvisa non solo sul 
valore più o meno alto della percentuale di lavori da affidare in 
esterna, ma anche sull’effettivo rispetto di tale percentuale e sulla 
relativa vigilanza. Il soggetto chiamato a vigilare sugli affidamenti 
in house è ancora una volta il MIT, oramai concedente e controllo-
re. In realtà, però, anche sotto questo profilo la normativa risulta 
fumosa. I controlli di vigilanza, infatti, richiedono un ingente di-
spendio di risorse funzionali ed organizzative che il MIT ha am-
piamente dimostrato di avere difficoltà ad attuare. Le stesse linee 
guida dell’ANAC intervenute nel 2018 per supportare l’attività di 
vigilanza hanno dimostrato non poche difficoltà applicative. Ne 
deriva, ancora una volta, una posizione di favore delle concessio-
narie76.

dei Deputati, Ambiente, territorio e lavori pubblici, Indagine conoscitiva in materia di 
concessioni autostradali, seduta del 15 aprile 2015, documentazione consegnata dal pre-
sidente dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, nella quale si auspica 
«in una logica di allargamento dei mercati ed eliminazione di alcuni ostacoli alla concorrenza, di 
prevedere l’obbligo di affidamento con gara non solo per i lavori ulteriori rispetto a quelli contemplati 
nella convenzione che accede alla concessione, ma per tutti». L’Autorità sottolinea «la necessità, 
già segnalata al legislatore, di aumentare la quota dei contratti affidati senza gara da esternalizzare 
che, per i gestori autostradali, è attualmente limitata al 60 per cento, alla percentuale dell›80 per cento 
prevista per la generalità degli altri concessionari dall›art. 177 del d.lgs. n. 50/2016».
75   Decreto-legge 18 aprile 2019, n. 32, convertito dalla legge n. 55 del 14 giugno 2019
76   Nell’atto di segnalazione al Parlamento e al Governo del 17 ottobre 2018, l’ANAC 
riferisce sulla tendenza a sottostimare gli adempimenti a carico delle concessionarie 
con il rischio che le stesse non rispettino il piano di riequilibrio: «tanto maggiore è 
l’aliquota di appalti da affidare all’esterno ex art. 177 del Codice, tanto maggiore sarà la pro-
babilità che ciò non avvenga entro i limiti temporali del piano di riequilibrio di cui alle linee guida 
Anac n. 11/2018144. Tra i soggetti che hanno dato luogo alle incongruenze più vistose spiccano le 
concessionarie autostradali (nel complesso 28). Infatti, il massimo scollamento nei dati esaminati si 
è verificato con riferimento a quelli dichiarati da Autostrade per l’Italia e dal concedente Ministero 
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3.  La straordinaria evoluzione di Aspi

Oggi Autostrade per l’Italia Spa (Aspi), la cui concessione è sta-
ta prorogata fino al 2038, gestisce oltre la metà dell’intera rete e, 
come noto, è ancora controllata all’88% da Atlantia.
La società Autostrade nasce però nel 1950, in seno all’IRI. Nel 
1956 la stessa firma la sua prima concessione con ANAS per la 
costruzione dell’Autostrada del Sole. Qualche anno più tardi le 
viene affidata l’espansione dell’infrastruttura con la costruzione di 
numerose tratte autostradali.
 All’epoca Autostrade era uno strumento dello Stato per massi-
mizzare il funzionamento di un settore in espansione che com-
portava la realizzazione di un’infrastruttura essenziale per il Paese. 
Il capitale sociale di Autostrade crebbe considerevolmente negli 
anni, ma l’introito ottenuto con i pedaggi si mostrò sufficiente 
a compensare negli anni il capitale investito, con l’ambizione di 
cedere gratuitamente le autostrade allo Stato, alla fine del rapporto 
concessorio, che di fatto non è mai arrivata. Il legislatore, infatti, 
comprese nel tempo che era molto più vantaggioso per la stes-
sa IRI, permettere alla società di realizzare extraprofitti piuttosto 
che utilizzare ancora la norma che li limitava. Gli extraprofitti 
che la società era in grado di realizzare erano molto funzionali a 
compensare le difficoltà finanziarie della stessa IRI. Gli utenti, già 
all’inizio degli anni 2000, pagano dunque pedaggi più alti rispetto 
a quelli necessari per mantenere l’infrastruttura77. Su questa scia 
l’IRI ottiene pochi anni dopo la prima proroga fino al 2018 e i pe-
daggi cominciano gradualmente a smettere di essere lo strumento 
per sostenere l’infrastruttura, oltre che un rischio reale a carico del 
concessionario per garantire la sussistenza del regime concessorio 
stesso, e si trasformano quasi in imposte78.

delle infrastrutture». L’ANAC con le linee guida n. 11, approvate con delib. n. 614 del 
4 luglio 2018, ha fornito indicazioni per la verifica del rispetto del limite di cui 
all’art. 177, c. 1, del d. lgs. n. 50/2016. Queste stabiliscono un differente criterio per 
la determinazione dei limiti d’affidamento improntato sugli affidamenti in luogo del 
previgente regime sull’importo dei lavori eseguiti. Con delib. n. 570 del 26 giugno 
2019, la decorrenza del nuovo regime di riferimento è slittata al 31 dicembre 2020.
77   G. Ragazzi, La svendita di Autostrade tutta la storia e i nomi dei responsabili, PaperFirst, 
2020, 74.
78   Il rischio operativo è una conditio sine qua non del modulo concessorio. Tale 
rischio, definito dall’art. 3, co. 1, lett. zz) del d.lgs. 50/2016, pone il concessionario 
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Negli anni Novanta, con le pressioni esterne verso la privatizza-
zione, si avvia anche la privatizzazione di Autostrade. Entro il 15 
ottobre del 1999, termine ultimo per la presentazione delle offerte 
vincolanti, perveniva l’offerta della sola società Schemaventotto 
che acquistò il 30%. In pochi anni la lungimiranza degli investito-
ri trasforma la partecipazione nel controllo effettivo della società 
dimostrandone l’incredibile redditività. La società Schemaventotto 
nel 2002 costituisce la Newco28 e lancia un’OPA79 sul mercato. Il 
progetto indicava anche la possibile futura fusione tra Newco28 
e Autostrade.  L’operazione, brillantemente conclusa nel 2003, 
ha portato la Schemaventotto ad esercitare un controllo totale, 
tra diretto e indiretto, pari all’83,8%.  Poco dopo, avvenne anche 
la fusione per incorporazione con il trasferimento in Autostrade 
del debito assunto dalla NewCo. La concessione autostradale e i 
nuovi debiti vengono successivamente scorporati e nasce la società 
Autostrade per l’Italia di nuova generazione, mentre alla vecchia 
Autostrade dell’IRI spetta il ruolo di Holding fino al 2007, dove 

nella condizione in cui non gli viene «garantito il recupero degli investimenti effettuati o dei 
costi sostenuti per la gestione dei lavori o dei servizi oggetto della concessione». In particolare «La 
parte del rischio trasferita al concessionario deve comportare una reale esposizione alle fluttuazioni 
del mercato tale per cui ogni potenziale perdita stimata subita dal concessionario non sia puramente 
nominale o trascurabile». Da cui ne consegue che, come precisato dall’articolo 165, com-
ma 1, del Codice “la maggior parte dei ricavi di gestione del concessionario proviene dalla vendita 
dei servizi resi al mercato». Tali contratti comportano il trasferimento al concessionario 
del rischio operativo riferito alla possibilità che, in condizioni operative normali, le 
variazioni relative ai costi e ai ricavi oggetto della concessione incidano sull’equili-
brio del piano economico finanziario. Le variazioni, infatti, devono essere sempre in 
grado di incidere significativamente sul valore attuale netto dell’insieme degli inve-
stimenti, dei costi e dei ricavi del concessionario. Al contrario, l’imposta comporta 
il pagamento del servizio nella sua totalità, garantendo un gettito finanziario molto 
più elevato rispetto a quello necessario per gestire l’infrastruttura, tradendo in nuce 
l’essenza stessa del modulo concessorio. 
79   L’ OPA è un’Offerta Pubblica di Acquisto. Operazione di borsa mediante la quale 
una persona fisica o giuridica dichiara pubblicamente agli azionisti di una società 
quotata di essere disposta a comprare i loro titoli a un prezzo superiore a quello 
di borsa, per acquisire o rafforzare il proprio controllo sulla società in questione 
(definita società bersaglio). L’acquirente ha l’obbligo di darne preventiva comunica-
zione alla CONSOB. L’efficacia dell’offerta è subordinata al raggiungimento di un 
quantitativo minimo di titoli che vengono depositati presso banche o intermediari 
autorizzati e pagati dopo la scadenza del periodo di durata dell’offerta. Se il corrispet-
tivo è in denaro, si ha un’OPA in senso stretto; se invece è costituito da altri titoli, si 
ha un’Offerta Pubblica di Scambio; se, infine, si tratta di un corrispettivo in denaro 
e titoli, si ha un’Offerta Pubblica di Acquisto e di Scambio. 
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cambia il nome in Atlantia. 
 In realtà non si tratta, però, solo di una brillante storia impren-
ditoriale, ma anche di come lo Stato abbia pagato a caro prezzo 
la mancanza di un quadro regolatorio affidabile e la totale assen-
za di un’autorità preposta alla regolazione. Del resto, da quegli 
anni il fumoso sistema riservato alle autostrade non è mai mutato, 
dagli aumenti tariffari alle proroghe e dalla convenzione unica 
estremante vantaggiosa, fino alle misteriose clausole svelate con la 
pubblicazione delle convenzioni nel 2018. Che, tra le altre cose, 
hanno rivelato che gli unici lavori di ampliamento considerevoli 
fatti dalla nuova Aspi, ovvero la realizzazione di terze e quarte 
corsie80, sono stati anche incredibilmente finanziati dai pedaggi, o 
meglio, da un graduale aumento generalizzato degli stessi, trasfor-
mando il rischio di gestione in una sorta di compenso dovuto. Ne 
deriva un quadro d’insieme che invita ad una doverosa riflessione.

3.1. Il crollo del Ponte Morandi e le misure conseguenti

Il 14 agosto 2018 crolla il Ponte Morandi. Il concessionario del 
tratto autostradale è Aspi e già all’indomani del crollo i toni del 
dibattito giuridico si fanno particolarmente accesi e si cominciano 
a muovere contestazioni particolarmente severe alla gestione priva-
ta del settore autostradale e all’inefficienza di vigilanza e controllo 
pubblico. Il Consiglio dei ministri del 15 agosto 2018 dichiara lo 
stato d’emergenza per 12 mesi e in tale data il MIT, nella qualità di 
amministrazione concedente e di ente controllore, apre la proce-
dura di revoca ai sensi della l. 241/1990 con contestazione formale 
al concessionario.
Di seguito il MIT ha istituito una commissione tecnica a cui è 
stato assegnato il compito di valutare che vi fosse effettivamente 
un inadempimento da parte del concessionario rispetto alla con-
venzione, nonché una grave responsabilità dello stesso per man-
cati interventi di manutenzione sul Ponte e sulla rete autostradale 
connessa, determinanti prima il deterioramento e poi il collasso 
dell’infrastruttura. 
La relazione conclusiva della commissione tecnica è stata resa nota 
il 14 settembre 2018. Preliminarmente, i commissari hanno eviden-
ziato come l’art. 3 della Convenzione, che dispone gli obblighi del 

80   G. Ragazzi, La svendita di Autostrade tutta la storia e i nomi dei responsabili, PaperFirst, 
2020, 75-76.
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concessionario, preveda il mantenimento della funzionalità delle 
infrastrutture date in concessione attraverso la manutenzione delle 
stesse, nonché l’onere di presentare annualmente un programma dei 
lavori di ordinaria manutenzione e un programma dei lavori relati-
vi al miglioramento della rete per l’anno successivo. In particolare, 
in un passaggio fondamentale della relazione, i tecnici affermano 
che «la valutazione di sicurezza del viadotto Polcevera ai sensi della OPCM 
3274/2003 doveva essere conclusa entro il 31 marzo 2003. Questa commissione 
ha richiesto ad Autostrade per l’Italia, nelle comunicazioni scritte dell’agosto e 
settembre 2018, questo documento, ma non lo ha mai ricevuto. Ha ribadito la 
propria richiesta nel corso dell’audizione del personale di Autostrade per l’Italia, 
tenutasi il 31 agosto 2018 presso il Consiglio superiore dei lavori pubblici, ed 
ha appreso che, contrariamento a quanto affermato nella comunicazione del 23 
giugno 2017 della società alla struttura di vigilanza, tale documento non esiste, 
non essendo stata eseguita la valutazione di sicurezza del viadotto Polcevera»81. 
 Il rapporto evidenzia in più punti come la concessionaria, sep-
pure a conoscenza del fatto che il calcestruzzo armato del ponte 
era in avanzato stato di deterioramento, in quanto assolutamente 
evidente anche dalla sola indagine visiva-indiretta, è ugualmente 
venuta meno rispetto ai suoi obblighi di verifica, di programma-
zione e di intervento.  La Commissione pone in evidenza proprio 
l’incapacità di Aspi nel gestire le problematiche inerenti all’in-
vecchiamento delle opere affidategli secondo le modalità previ-
ste dalla convenzione. La convenzione, infatti, prevede in capo al 
concessionario l’onere di provvedere ad un’accurata fase program-
matoria preceduta da un’accurata fase ricognitiva, assolutamente 
necessaria per prevenire ammaloramenti e deterioramento delle 
infrastrutture in concessione. Al contrario, questa prevenzione è 
effettivamente mancata da parte della società concessionaria, che 
ha oggettivamente trascurato innumerevoli segnali di deteriora-
mento del ponte.
Inoltre, dall’analisi delle valutazioni della Commissione, emerge, 
anche solo da un’analisi di tipo tecnico, la sussistenza di una re-
sponsabilità grave a carico del concessionario.

81   Relazione tecnica Commissione ispettiva MIT, Parte II,64-66, 2018. La Com-
missione mette in evidenza le effettive carenze del concessionario rispetto a quanto 
stabilito dalla stessa convenzione unica. Attraverso un’analisi completa della docu-
mentazione resa disponibile, emerge infatti chiaramente come Aspi abbia senza dub-
bio messo in atto un comportamento negligente venendo certamente meno a molti 
dei suoi doveri.
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Con il fine di accertare proprio l’inadempimento del concessiona-
rio rispetto agli obblighi della convenzione e delle altre norme di 
riferimento, con il d.m. n. 119/2019 si è proceduto anche alla no-
mina di una commissione ispettiva di giuristi, i cui lavori si sono 
conclusi qualche mese più tardi. Anche suddetto rapporto eviden-
zia la responsabilità di Aspi, oltre che l’abnormità di alcune delle 
clausole di favore per la concessionaria previste dalla convenzione 
unica, il cui contenuto ancora si fatica a giustificare.
Senza dubbio, all’attivo la questione non sembra ancora del tutto 
conclusa – nonostante il recentissimo accordo raggiunto con CDP 
Equity – e si muove su due binari paralleli, quello penale e quello 
amministrativo. L’amministrazione è infatti titolare di un suo po-
tere di valutazione che prescinde da quelle che sono le valutazioni 
del giudice penale82. 
Oltre alle valutazioni tecniche e giuridiche, però, è imprescindibile 
anche l’analisi del dato normativo. Il principale testo normativo 
di riferimento, nel tentativo di porre rimedio agli accadimenti di 
Genova, resta infatti il d.l. 28 settembre 2018, n. 109 meglio cono-
sciuto proprio come “decreto Genova83”, successivamente conver-
tito con la l. n. 130/2018.
Il decreto presenta alcuni passaggi fondamentali.
Preliminarmente con suddetto decreto viene nominato un com-
missario ad acta che sarà incaricato della ricostruzione del ponte. 
Si parla spesso di “modello Genova”, indicandolo come un modus 
procedendi particolarmente efficiente, perché il nuovo viadotto sul 
Polcevera è stato inaugurato il 4 agosto 2020, solo due anni dopo 
il crollo del Ponte Morandi. In realtà, per quanto sia indubbio 
che il modello abbia funzionato a Genova, non si può prescindere 
dall’evidenziare la particolarità della circostanza84.
 Infatti, il modello derogatorio utilizzato a Genova rappresenta 
un unicum, in quanto si è trattato di andare a ricostruire un’opera 
complessa, ma che di fatto già c’era, per cui la sua ricostruzione 

82   G. Gaudioso, L. Minervini, M. Esposito, Profili di responsabilità con riferimento alle 
concessioni autostradali a seguito del crollo del ponte, in amministrazioneincammino.luiss.
it, 2020.
83  Il decreto è stato licenziato dal governo nel settembre 2018 ed è divenuto legge tre 
mesi dopo la tragedia. Lo stesso ha come obbiettivo quello di avviare la ricostruzio-
ne nel capoluogo ligure e contiene anche riferimenti normativi ad altre emergenze, 
come quella al sisma di Ischia.
84   F. Spanicciati, Il “decreto Genova” quale estremizzazione della deroga emergenziale, in Gior-
nale di diritto amministrativo, 1/2019,71 e ss.
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non ha comportato la necessità di stringenti valutazioni ambien-
tali o di complessi meccanismi di ponderazione degli interessi. Le 
valutazioni da fare hanno riguardato principalmente i tempi, le 
modalità di ricostruzione del viadotto e la tragicità di un evento 
senza precedenti, che oltre a comportare la terribile perdita di qua-
rantatré vite, ha messo in ginocchio la viabilità genovese. Questo 
rende la circostanza eccezionale e impedisce al “modello Genova” 
di essere un modello davvero esportabile in toto, e applicabile così 
ad altre e differenti evenienze, in quanto potrebbe non essere al-
trettanto sinonimo di efficienza e celerità.
 La legge provvedimento85 ha inoltre compiuto una serie di scelte 
anche particolarmente lungimiranti. In particolare, prevedendo 
che l’opera dovesse essere ricostruita da soggetti «diversi dal concessio-
nario del tratto autostradale alla data dell’evento e da società o da soggetti da 
quest’ultimo controllati o, comunque, ad esso collegati, anche al fine di evitare un 
ulteriore indebito vantaggio competitivo nel sistema delle concessioni autostradali 
e, comunque, giacché non può escludersi che detto concessionario sia responsabile, 
in relazione all’evento di grave inadempimento concessorio». È stato dunque 
disposto che ad Aspi non venisse concesso di ricostruire il ponte, 
pur dovendo essa stessa fornire le risorse per la ricostruzione86. 
Del resto, al di fuori delle svariate motivazioni per cui ad un con-
cessionario inadempiente non può essere affidata la ricostruzione 
di un bene che esso stesso avrebbe dovuto custodire, si sarebbe 
posto anche un altro problema, assai rilevante, nei confronti della 

85   La legge provvedimento è un istituto complesso su cui il dibattito giuridico è 
stato particolarmente acceso negli anni. Il primo riferimento all’istituto può essere 
rinvenuto addirittura prima dell’approvazione della Costituzione, nella ricostruzio-
ne prospettata da F. Cammeo,  Della  manifestazione  di  volontà  nel  campo  del  diritto am-
ministrativo,  in V. E. Orlando, Primo  Trattato di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 
1907, 94-96; nonché successivamente F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo (1914), 
Padova, Cedam, rist. 1960; sul tema anche S. Romano, Saggio di una teoria delle leggi di 
approvazione (1898), in A. Zanobini, Scritti minori, I, Diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 
1950. Successivamente all’entrata in vigore della Costituzione, sul tema si ravvisa 
l’importanza di C. Mortati, Le leggi provvedimento, Milano, Giuffrè, 1968; nonché, in 
tempi più recenti G. Arconzo, Contributo allo studio sulla funzione legislativa provvedimenta-
le, Milano, Giuffrè, 2013; S. Cassese, Dizionario di diritto pubblico, vol. IV, Milano, Giuf-
frè, 2006. Con il passare del tempo, lo strumento è stato utilizzato sempre di più, 
in particolar modo per mettere in atto vere e proprie operazioni di potere in settori 
particolarmente delicati o cruciali, giustificandone l’impego con la contingenza di 
certi momenti di emergenza o con ragioni di ordine e sicurezza pubblica.
86   Relazione del gruppo di lavoro dei giuristi, istituto con D.M. 119/2019, pubbli-
cata nel luglio 2019 e accessibile dal sito del MIT.
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collettività. Per quanto per offrire un’analisi giuridica valida sia 
necessario prescindere dal fatto di sangue, il crollo del ponte ha 
comportato la morte di quarantatré persone che sono decedute a 
causa del disfacimento di un ponte che Aspi aveva il compito di 
custodire e manutenere.
Inoltre, gli accadimenti di Genova hanno messo in luce anche un 
altro elemento critico, ovvero il tema della vigilanza. Infatti, con il 
decreto Genova si è intervenuti anche su un altro aspetto del com-
parto autostradale. Per quanto, infatti, si potrà accertare una grave 
responsabilità a carico del concessionario è pur vero che il sistema 
di vigilanza si è mostrato in tutta la sua fragilità. È stata dunque 
istituita, a partire dal 1° gennaio 2019, l’Agenzia nazionale per la 
sicurezza delle ferrovie e delle infrastrutture stradali e autostradali 
(ANSIFA) chiamata a vigilare, sempre sotto il controllo del MIT, 
sulle reti destinate al traffico su gomma e su rotaie verificando, 
con particolare attenzione, la corretta organizzazione dei processi 
di manutenzione da parte dei gestori. L’obiettivo di una maggiore 
efficienza nelle attività di monitoraggio e vigilanza rischia tuttavia 
di essere vanificato se l’istituzione dell’Agenzia non sarà accompa-
gnata anche da un coerente riordino della disciplina, che garan-
tisca il coordinamento tra le funzioni ad essa attribuite e quelle 
già precedentemente riconosciute all’ART, alle direzioni generali 
del MIT e all’ANAC.

3.2. La violazione dell’obbligo di custodia e di manuten-
zione

Il crollo del viadotto invita a riflettere su alcuni temi che vanno 
necessariamente posti alla base delle valutazioni giuridiche sull’ac-
caduto. Tra tutti, due sono i temi fondamentali: custodia e manu-
tenzione.
La pubblicazione tardiva delle convenzioni ha dato l’opportunità 
al legislatore di ragionare sull’inadempimento del concessionario 
e sugli squilibri insiti nel rapporto concessorio solo di recente. Il 
ragionamento che viene portato avanti sull’inadempimento è un 
ragionamento sull’obbligo del custode. Il concessionario ha l’ob-
bligo di custodire un bene pubblico che gli viene affidato dallo 
Stato con la concessione. L’art. 3, co. 1, della Convenzione unica 
afferma «l’obbligo di provvedere a propria cura e spese all’esercizio delle auto-
strade di cui all’art. 2»; tra le stesse, figura chiaramente anche il ponte 
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che attraversa il fiume Polcevera. Il riferimento è necessariamente 
all’art. 1177 c.c., che sancisce l’obbligo di custodire il bene fino 
alla riconsegna dello stesso. Il concessionario riceve dallo Stato 
un bene pubblico che deve custodire e gestire come se ne fosse 
temporaneamente il proprietario fino alla naturale scadenza della 
concessione, allo scadere della stessa il bene però deve tornare nel 
patrimonio statale, esattamente integro e nelle condizioni preesi-
stenti. È chiaro che in questo caso il bene si è dissolto il 14 agosto 
2018 e il custode ha irrimediabilmente disatteso l’obbligo di custo-
dia, trovandosi nell’impossibilità di riconsegnare il bene87. 
A fare emergere chiaramente l’inadempimento si ravvisa anche 
l’ordinarietà dell’evento, in quanto il crollo si è verificato in con-
dizioni del tutto ordinarie, senza che sia stata dimostrata, almeno 
fino ad ora, la sussistenza di un evento straordinario idoneo a 
provocarlo.
 Il venir meno di Aspi rispetto al suo obbligo di custodia non 
avrebbe potuto essere in qualche modo compensato neppure dalla 
ricostruzione del ponte da parte della società stessa o dal suo con-
tributo economico alla costruzione imposto per legge. In primo 
luogo, perché il dissolversi del ponte ha comportato la cessazione 
definitiva di quel bene, senza che una sua ricostruzione possa in-
dividuarsi come una soluzione di continuità. In secondo luogo, 
perché sarebbe stato alquanto complesso anche solo ipotizzare di 
affidare ad Aspi la ricostruzione dello stesso ponte di cui la stessa 
ha reso possibile il crollo. 
Allo stesso tempo, è altrettanto chiaro fin dagli inizi, e lo sarà 
ancor di più dopo, che qualcosa sul sistema di manutenzione sia 
ordinaria che straordinaria non ha funzionato, e di conseguenza 
gli stessi controlli del MIT sono da rivedere. Gli obblighi di manu-
tenzione, che tra l’altro Aspi affidava prevalentemente in house, non 
hanno particolarmente inciso sulla struttura del Ponte Morandi 
da oltre quindici anni.  Bisogna infatti ricordare che è il conces-
sionario a determinare gli investimenti ordinari e straordinari da 
realizzare sulle infrastrutture. Il concessionario è tenuto a garanti-
re che il bene sia fruibile, in buono stato e in conformità rispetto 
a tutti gli standard qualitativi e di sicurezza. Cosa che nel caso di 
specie certamente non si è verificata, essendo Aspi venuta meno 
all’obbligo manutentivo volto ad evitare il disfacimento dell’infra-

87   Relazione del gruppo di lavoro dei giuristi, istituto con DM. 119/2019, pubblicata 
nel luglio 2019 e accessibile dal sito del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti.
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struttura viaria.
 Ad aggravare la posizione di Aspi vi è inoltre anche il fatto che 
l’obsolescenza del viadotto fosse ormai un fatto noto nel settore, 
di cui si discuteva da tempo. Era stato lo stesso Ingegner Morandi 
ad evidenziare, pochi anni dopo la costruzione, che il viadotto da 
lui progettato era oggetto di un insolito processo di erosione, più 
veloce di quanto fosse stato preventivato88.
È evidente come l’inosservanza degli obblighi di custodia e restitu-
zione, nonché di quelli di manutenzione, finisca per accentuare la 
gravità dell’inadempimento di Aspi, non solo per i fatti di Geno-
va, ma per l’intera gestione autostradale affidata alla stessa89. 
La sfiducia nei confronti di Aspi è particolarmente accentuata an-
che da un altro dato, che non può essere trascurato. Del resto, lo 
Stato ha effettivamente sottoscritto una convenzione totalmente 
sbilanciata a favore dei concessionari, senza alcuna ragione ap-
parente. La relazione dei giuristi, e non solo, ha quindi ragione-
volmente affermato che una convenzione non può prevedere di-
sposizioni totalmente incompatibili con l’ordinamento giuridico 
nazionale. Al contrario, gli art. 9 e 9 bis della convenzione sono 
totalmente incompatibili con alcune disposizioni vigenti. Per il 
concessionario, infatti, non è prevista alcuna responsabilità, anche 
in caso di inadempimento. In particolare, anche  in caso di grave 
inadempimento il concessionario ha diritto ad un indennizzo cor-
rispondente al valore della società, tenuto conto anche di quello 
che sarebbe il mancato introito fino alla scadenza della concessio-
ne. 
Quindi, il profilo su cui bisognerebbe ulteriormente riflettere non 
è quello della idoneità o meno della gestione privata del comparto 

88   R. Morandi, Il comportamento a lungo termine dei viadotti sottoposti al traffico pesante e 
situato in un ambiente aggressivo: il viadotto sul Polcevera in Genova, 1979. Il rapporto è sta-
to scritto dal costruttore dopo 12 anni dall’inaugurazione del ponte, dimostrando 
come al tempo della progettazione molte nozioni sulla durata del cemento armato 
del ponte non fossero conosciute. In particolare, il progettista evidenzia come negli 
anni trascorsi gli studiosi sono andati avanti e le scoperte sulla permeabilità e sulla 
resistenza del calcestruzzo armato hanno comportato l’esigenza di rivedere la durabi-
lità prospettata delle strutture realizzate. Dopo 12 anni, infatti, il ponte sul Polcevera 
era già in uno stato di deterioramento più avanzato rispetto a quanto inizialmente 
prospettato.
89   Delibera Anac del 22 dicembre 2014, n. CP- 30, Lavori di manutenzione eseguiti 
sull’Autostrada A16. Stazione appaltante: Autostrade per l’Italia S.p.A, fascicolo 1999/2013,  
accessibile al sito www.anticorruzione.it.
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in sé, ma i motivi per cui lo Stato abbia scelto di sottoscrivere nel 
2007 una convenzione unica così sbilanciata e, nonostante abbia 
ricevuto pareri negativi sulla stessa dagli organi deputati, abbia 
ugualmente sostenuto la scelta al punto da approvarla inusual-
mente per legge.  La questione della convenzione e di come si 
siano potute approvare clausole normativamente illegittime è oggi 
ancora oggetto di verifiche, ma anche se all’epoca della stipula 
lo Stato avesse ipotizzato che il concedente sarebbe stato in gra-
do di operare una vigilanza ed un controllo talmente serrati da 
rendere difficili eventuali inadempimenti, si fatica ugualmente a 
giustificare clausole talmente sbilanciate da violare l’essenza stessa 
dell’interesse pubblico90. Perché, sebbene anche la Corte dei conti 
si sia espressa affermando che lo Stato tratta con i concessionari 
senza avere le competenze tecniche necessarie per rendere tale con-
trattazione paritaria91, la stessa Corte ha anche affermato che «(…)
la concessione è posta in essere, anzitutto, nell’interesse dello stesso concedente92». 
Per cui, una condizione così sbilanciata resta fortemente difficile 
da comprendere. 

3.3. Il sistema dei controlli

I controlli che devono essere effettuati nel comparto autostradale 
sono molteplici e possono essere differenziati in base alla specifi-
cità del controllo stesso. La Corte dei conti ha affermato che «Il 
controllo e la vigilanza del concedente risultano coessenziali al sistema, in quan-
to la concessione è realizzata, anzitutto, nell’interesse dello stesso concedente93».

90   G. Coco e M. Ponti, Riflessioni per una riforma della regolazione nel settore autostradale, in 
Le virtù della concorrenza. Regolazione e mercato nei servizi di pubblica utilità, (a cura di) C. De 
vicentini e A. Vigneri, Bologna, il Mulino, 2006.
91   Corte dei conti, Sez. centr. Contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Sta-
to, Le concessioni autostradali, Op. cit., «Su un organico di 250 unità, ne sono in servizio, presso 
la Direzione generale per la vigilanza sulle concessioni autostradali, 110, alcune a tempo determinato, 
cosa che non consente il raggiungimento e il mantenimento delle professionalità e delle competenze ne-
cessarie. Peraltro, la riorganizzazione del servizio prevedeva anche il trasferimento delle risorse e delle 
disponibilità finanziarie impiegate in Anas; tuttavia, la norma, a oggi, non ha trovato attuazione. 
Pertanto, sulle risorse economiche impiegate dalla Direzione, anche per il 2017, si è registrato un 
utilizzo ampiamente inferiore alle disponibilità previste».
92   Corte dei conti, Sez. centr. Contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Sta-
to, Le concessioni autostradali, Op. cit., sul tema della doverosità dei controlli.
93  Ancora sul tema, Corte dei conti, Sezione centrale di controllo sulla gestione delle am-
ministrazioni dello Stato, Le concessioni autostradali, Deliberazione 18 dicembre 2019, n. 
18/2019/G.
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Il MIT si occupa di controllare e vigilare, attraverso diversi dipar-
timenti, sulla negoziazione e sull’esecuzione contrattuale, l’ART si 
occupa della regolazione tariffaria, l’ANSIFA della sicurezza auto-
stradale e l’ANAC di fare i doverosi controlli anticorruzione. 
Il MIT è il concedente pubblico, subentrato ad ANAS. Lo stes-
so, con regolamento di organizzazione del 2014 ha così attribu-
to le competenze in materia autostradale al Dipartimento per le 
infrastrutture, i sistemi informativi e statistici. Il dipartimento è 
competente su una molteplicità di temi, dalle convenzioni uniche 
autostradali ai rapporti con il CIPE in materia di infrastruttu-
re stradali. A tale regolamento si affianca anche un decreto del 
201594 con cui si istituisce la Struttura tecnica di missione, con 
il compito di indirizzo strategico, sviluppo delle infrastrutture e 
supporto alle funzioni di Alta Sorveglianza95. La ratio è quella di 
dotare il Ministero di un numero sufficiente di esperti, al fine di 
compensare l’asimmetria informativa che attanaglia il settore, e 
indirizzare puntualmente la pianificazione strategica delle opere e 
la scelta delle procedure ordinarie, così da poter dotare il Paese «di 
un’infrastrutturazione efficace, intermodale e interconnessa96».
 Tra il MIT e i concessionari dovrebbe intercorrere un rapporto di 
leale collaborazione, in quanto il MIT svolge vigilanza e controllo 
su entrambe le fasi del rapporto concessorio autostradale. Ovvero, 
dalla predisposizione degli atti aggiuntivi alle convenzioni, alla 
vigilanza sull’esecuzione dei lavori di costruzione delle opere e 
il controllo sulla gestione delle stesse97.  Per quanto poi concerne 
il profilo dei poteri disciplinati dalle convenzioni, è importante 
evidenziare che il concedente ha la facoltà di richiedere informa-
zioni al concessionario ed effettuare controlli, può emanare diret-
tive concernenti l’erogazione del servizio e può disporre sanzioni 
amministrative pecuniarie o sostituirsi al concessionario in caso 
di inerzia per inadempimento di obblighi contenuti nelle conven-

94   D.l. MIT 9 giugno 2015, n. 194.
95   In particolare, la Struttura tecnica di missione ha compiti di pianificazione e pro-
grammazione del sistema nazionale dei trasporti e della logistica, project review delle 
infrastrutture, monitoraggio sulla realizzazione delle opere prioritarie e sull’utilizzo 
delle risorse, valutazione della sostenibilità trasportistica ed economica delle opere, 
implementazione della banca dati dei progetti strategici in connessione con le ammi-
nistrazioni coinvolte, predisposizione di ricerche e analisi. La Struttura può inoltre 
stipulare accordi e protocolli d’intesa con Anac e Guardia di Finanza.
96   Il MIT sulla nuova Struttura tecnica di missione, 2018.
97  L. Saltari, Le concessioni autostradali: un paradigma autonomo? Op. cit, 2020, 1140-1142.
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zioni stesse.
L’ART, tra gli altri, ha il compito di definire i criteri minimi di 
qualità dei servizi di trasporto e vigilare sui diritti degli utenti nei 
confronti dei gestori dei servizi e delle infrastrutture. L’Autorità 
può richiedere informazioni ai privati, nonché l’esibizione di do-
cumenti necessari all’esercizio delle proprie funzioni, può svolgere 
ispezioni presso i regolati se sospetta violazioni delle misure da 
essa adottate, può ordinare la cessazione di condotte in contrasto 
con gli atti di regolazione o rendere vincolanti gli impegni dei 
privati, può adottare provvedimenti cautelari ed ha competenze 
sanzionatorie98.
 L’ANAC è chiamata ad effettuare funzioni di vigilanza e control-
lo sui contratti pubblici in genere, nonché a disciplinare l’attività 
di regolazione degli stessi. Tale mansione gli viene attribuita dal 
codice dei contratti pubblici99, e viene svolta anche nel comparto 
autostradale con la ratio di prevenire e contrastare la corruzione. 
L’ANSIFA è nata nel 2018 nell’ottica di migliorare il sistema della 
vigilanza sui trasporti, dopo i tristi accadimenti di Genova. L’Au-
torità ha compiti ispettivi finalizzati a verificare la corretta or-
ganizzazione dei processi di manutenzione da parte dei gestori 
dell’infrastruttura, così da poter rendere effettivo e valido il con-
98   Op. cit. L. Saltari, Le concessioni autostradali: un paradigma autonomo?, 1140-1142; così 
anche Corte dei conti, Sez. centr. Contr. sulla gestione delle amministrazioni dello 
Stato, Le concessioni autostradali, Op. cit., 109 ss.
99   D.lgs. 50/2016, Art. 213, co. 3 «a) vigila sui contratti pubblici, anche di interesse regionale, di 
lavori, servizi e forniture nei settori ordinari e nei settori speciali e sui contratti secretati o che esigono 
particolari misure di sicurezza ai sensi dell’articolo 1, comma 2, lettera f-bis), della legge 6 novembre 
2012, n. 190, nonché’ sui contratti esclusi dall’ambito di applicazione del Codice; b) vigila affinché’ 
sia garantita l’economicità dell’esecuzione dei contratti pubblici e accerta che dalla stessa non derivi 
pregiudizio per il pubblico erario; c) segnala al Governo e al Parlamento, con apposito atto, fenomeni 
particolarmente gravi di inosservanza o di applicazione distorta della normativa di settore; d) formula 
al Governo proposte in ordine a modifiche occorrenti in relazione alla normativa vigente di settore; e) 
predispone e invia al Governo e al Parlamento ((la relazione prevista dall’articolo 1, comma 2, della 
legge 6 novembre 2012, n. 190, come modificato dall’articolo 19, comma 5-ter, del decreto-legge 24 
giugno 2014, n. 90, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 agosto 2014, n. 114,)) annuale 
sull’attività svolta evidenziando le disfunzioni riscontrate nell’esercizio delle proprie funzioni; f) vigila 
sul sistema di qualificazione degli esecutori dei contratti pubblici di lavori ed esercita i correlati poteri 
sanzionatori; g) vigila sul divieto di affidamento dei contratti attraverso procedure diverse rispetto a 
quelle ordinarie ed opera un controllo sulla corretta applicazione della specifica disciplina derogatoria 
prevista per casi di somma urgenza e di protezione civile di cui all’articolo 163 del presente codice; h) 
per affidamenti di particolare interesse, svolge attività di vigilanza collaborativa attuata previa stipula 
di protocolli di intesa con le stazioni appaltanti richiedenti, finalizzata a supportare le medesime nella 
predisposizione degli atti e nell’attività di gestione dell’intera procedura di gara».
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trollo dei rischi da parte dei concessionari, al fine di avere un’in-
frastruttura viaria sicura ed efficiente.
Per poter fare in modo che questo sistema dei controlli possa effet-
tivamente funzionare in maniera efficiente, sarebbe però necessa-
rio che nella fase di formazione del rapporto concessorio vi fosse 
con i concessionari un rapporto di dialogo e scambio di informa-
zioni alla pari. Al contrario, le asimmetrie informative presenti 
condizionano la formazione del rapporto, dando vita a convenzio-
ni sbilanciate che si tramutano in successive difficoltà di vigilanza 
e controllo.
 Le asimmetrie informative, infatti, condizionano tutta la dura-
ta del rapporto concessorio che vede la specializzazione dei con-
cessionari molto più avanzata di quella del personale del MIT, 
che fatica dunque a svolgere esaustivamente il suo ruolo. Inoltre, 
all’attivo, si rileva anche una effettiva difficoltà nell’attuazione del 
principio di leale collaborazione tra le amministrazioni coinvolte 
nel controllo e vigilanza del settore autostradale, generando un 
sistema che mostra chiaramente la sua inefficienza.

3.4. L’intervento della Corte costituzionale

Con la sentenza n. 168/2020 la Corte costituzionale ha espresso il 
giudizio di legittimità costituzionale sugli artt. 1, commi 3, 5, 6, 
7, 8 e 8-bis, 1-bis, 1-ter, comma 1, 4-bis, del d.l. 28 settembre 2018, 
n. 109100, in riferimento agli art.  3, 23, 24, 41, 97, 102, 103 e 111 
della Costituzione.
La questione di legittimità costituzionale è stata sollevata dal TAR 
Liguria con ordinanza del 6 dicembre 2019, in ordine alle moda-
lità di ricostruzione del viadotto genovese. La questione di legit-
timità costituzionale è l’epilogo di quanto prospettato da Aspi 
nel corso del giudizio principale. La società ricorrente Autostrade 
per l’Italia Spa, infatti, ha impugnato il decreto del Presidente del 
Consiglio dei ministri, con cui, tra le altre cose, è stato nominato 
il commissario straordinario per la ricostruzione del Ponte Moran-
di, nonché i decreti dello stesso commissario straordinario per la 
ricostruzione, insistendo nel ritenere che le attività di demolizio-
ne e ricostruzione del viadotto siano ricomprese nel perimetro di 

100   D.l. 28 settembre 2018, n. 109 recante Disposizioni urgenti per la città di Genova, 
la sicurezza della rete nazionale delle infrastrutture e dei trasporti, gli eventi sismici 
del 2016 e 2017, il lavoro e le altre emergenze (Decreto Genova).
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competenza esclusiva della concessionaria, come definito dalle di-
sposizioni della convenzione unica, sottoscritta il 12 ottobre 2007. 
Ne consegue che il d.l. n. 109/2018, affermando l’impossibilità di 
procedere all’affidamento dei lavori all’odierna concessionaria, a 
cui si impone comunque il pagamento degli stessi, onde evitare un 
ulteriore e indebito vantaggio per la stessa, conterrebbe una serie 
di disposizioni che violano i diritti della concessionaria, così come 
previsti nella convenzione.
Il dubbio di legittimità viene inoltre giustificato dal giudice ammi-
nistrativo in relazione alla particolarità dell’intervento normativo 
che, essendo una legge provvedimento, deve rispettare il principio 
di ragionevolezza e non arbitrarietà ed è soggetto ad uno stret-
to scrutinio di costituzionalità. In particolare, si ritiene che det-
ta esclusione tragga il suo ingiustificato fondamento in un’ottica 
sanzionatoria per il concessionario, intervento per il quale sarebbe 
stata necessaria una preventiva e accurata analisi sulla effettiva re-
sponsabilità dello stesso.
Parte resistente101, al contrario, sostiene l’assoluta infondatezza 
della questione di legittimità, precisando anche che i parametri 
costituzionali invocati dalla ricorrente assicurano il principio del 
giusto processo, che non sarebbe comunque applicabile ad un sem-
plice procedimento amministrativo.
 In particolare, l’art. 1, comma 7, del d.l. censurato, stabilisce la 
nomina di un commissario straordinario e che lo stesso affida 
la realizzazione delle attività mediante procedura negoziata senza 
previa pubblicazione di un bando, in base all’art. 32 della direttiva 
2014/24/UE, senza tuttavia potersi rivolgere né alla società con-
cessionaria del tratto autostradale, né agli operatori economici da 
essa controllati, o comunque con essa collegati, al fine di garantire 
la più celere ricostruzione del ponte, nonché anche al fine di evi-
tare un ulteriore indebito vantaggio competitivo nel sistema delle 
concessioni autostradali non potendo effettivamente escludersi la 
responsabilità del concessionario per un grave inadempimento.
La Corte innanzitutto contestualizza il fatto e giustifica le valu-
tazioni fatte dalla legge provvedimento. In estrema sintesi, l’e-
stromissione di Aspi dalle attività di demolizione, ricostruzione 
e ripristino del viadotto si è compiuta attraverso due passaggi giu-

101   Il giudizio vede coinvolte le società Autostrade per l’Italia Spa, Pavimental spa, 
Rina Consulting Spa e Pergenova Spa. Di cui Pavimental Spa, Rina Consulting Spa 
e Pergenova Spa come parte resistente.
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ridicamente distinti e legittimi: ciascuno dei quali si fonda a giu-
dizio della Corte, a sostegno della ragionevolezza della normativa, 
“su ragioni obiettive, congruenti o connesse con quelle esplicitate, sia pure in 
modo non sempre limpido, nella stessa normativa in esame”. Il legislatore ha 
previsto che il concedente non attivasse la convenzione, rendendo 
possibile escludere il concessionario dalla ricostruzione, e per con-
seguenza logica, si è precluso al commissario straordinario di av-
viare la procedura negoziata senza previa pubblicazione di un ban-
do con il concessionario, ai sensi dell’art. 1, comma 7, censurato.
La Consulta afferma che quanto dedotto da Aspi è errato e si basa 
su un erroneo riferimento agli art. 8, 9 e 9-bis della convenzione, 
che in tale sede assolutamente non rilevano. La Corte esclude che 
la facoltà del concedente di esigere in base alla convenzione che 
il concessionario provveda all’esecuzione di quanto necessario per 
la funzionalità possa convertirsi, nella pretesa del concessionario 
di invertire le posizioni, imponendo al concedente di subire quel-
le iniziative che il legislatore provvedimentale reputi, nella sua 
discrezionalità, contrarie all’interesse pubblico; interesse sul cui 
soddisfacimento il concedente è tenuto a vigilare. In definitiva, la 
Corte rileva che l’intervento legislativo «è espressivo del principio genera-
le fissato, da ultimo, con l’art. 166 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50 
(Codice dei contratti pubblici), reso in attuazione della direttiva n. 2014/24/
UE, secondo il quale le amministrazioni aggiudicatrici, a ciò nel caso di specie 
indirizzate dal legislatore, sono libere di decidere il modo migliore per gestire 
l’esecuzione dei lavori e la prestazione dei servizi. Esse, pertanto, ben possono 
essere obbligate dal legislatore a prediligere la via del ricorso al mercato al fine di 
eseguire un’opera, alla contraria opzione di esigerne l’esecuzione da parte di un 
soggetto che già vi sarebbe obbligato, ma che, come si vedrà, non è più reputato 
degno di fiducia». 
 La Corte giustifica la mancata attivazione degli obblighi conven-
zionali per esigenze di celerità, e fa un passaggio fondamentale 
anche sui dubbi dell’affidabilità del concessionario, alla luce della 
gravità dell’evento. In particolare, la Corte respinge anche l’ulte-
riore profilo di censura sollevato da Aspi in riferimenti agli art. 3 
e 97 Cost., volto ad affermare che il concessionario sarebbe stato 
più idoneo a ricostruire l’infrastruttura, anche per il profilo della 
tempestività nella realizzazione delle opere. La Consulta ritiene 
che «nel caso in questione, è essenziale rammentare che il crollo del Ponte 
Morandi, causando ben 43 vittime, ha segnato profondamente la coscienza ci-
vile della comunità, e ha aperto una ferita nel rapporto di fiducia che non può 
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mancare tra i consociati e lo stesso apparato pubblico, cui è affidata la cura di 
beni primari tra i quali, in primo luogo, la salute e l’incolumità. Esso, inoltre, 
ha causato gravissimi danni alla rete di trasporto, in un ganglio fondamentale 
per lo sviluppo economico del paese, per di più di fatto tagliando a metà la città 
di Genova. In un tale contesto, segnato da un grado eccezionale di gravità, è 
tutt’altro che irragionevole, incongrua o sproporzionata la scelta legislativa di 
affidare la ricostruzione a terzi, anziché al concessionario, il quale, in quanto 
obbligatovi contrattualmente e custode del bene, avrebbe dovuto provvedere alla 
manutenzione dell’infrastruttura, e prevenirne il disfacimento».
 Non trovano dunque fondamento le censure mosse da Aspi. La 
Consulta inserisce il rapporto in una disamina di sfiducia non 
solo tra il concessionario e il concedente, ma anche tra concedente 
e collettività. Ovvero, il fatto che il concedente non abbia posto in 
essere un’attività di vigilanza tale da impedire il disfacimento del 
ponte ha incrinato in qualche modo anche il rapporto tra collet-
tività e pubblico. Quindi, è tutt’altro che irragionevole e spropor-
zionato l’intervento normativo.
Inoltre, la Corte precisa che «Non si tratta, come invece sostengono i 
ricorrenti nel giudizio principale, della inflizione ad Aspi di una “sanzione”, 
in assenza di un accertamento della responsabilità del fatto».  Piuttosto tali 
interventi «in una situazione che incrina la fiducia del concedente nelle capa-
cità e nella affidabilità del gestore, manifestano una incensurabile volontà del 
legislatore di non sollecitarne il dovere di adempiere alla ricostruzione, ma di 
provvedere in via cautelativa per altra via, peraltro in forme così celeri da non 
arrecare in sé alcun pregiudizio alla concessionaria. Ciò non presuppone né 
un definitivo accertamento delle responsabilità, né, da parte del legislatore, un 
intento punitivo, ma costituisce una cautela per nulla irragionevole, che è poi la 
causa giustificatrice obiettivamente fondante l’intervento legislativo nel suo com-
plesso». Per la Corte non si tratta, dunque, di un’anticipazione della 
sanzione, ma semplicemente di un provvedimento avente finalità 
cautelare che, come tutti i provvedimenti di questa tipologia, non 
completa una valutazione di responsabilità. C’è un deficit di fidu-
cia nei confronti del concessionario e viene fatto un ragionamento 
legato anche ad una situazione di sconforto sociale che sarebbe 
stata accentuata dall’affidamento ad Aspi della ricostruzione. 
La Corte è ferma nel ritenere che gravi violazioni normative da 
parte di un operatore economico, tali da configurare un considere-
vole illecito professionale o comunque un grave inadempimento, 
comportano102 la sussistenza di elementi tali da «provocare la rottura 
102   Come si può desumere anche dalla Corte di giustizia dell’Unione europea, sen-
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del rapporto di fiducia con l’operatore economico103». Al pari di chiunque al-
tro, la pubblica Amministrazione non può infatti essere obbligata 
a contrarre con parti che essa ritiene, in forza di elementi obiettivi, 
inaffidabili. 
La Corte precisa, infatti, come il MIT fin dal 16 agosto 2018 ab-
bia rappresentato alla concessionaria il grave inadempimento della 
convenzione, mettendola sempre in condizioni di replicare. Nono-
stante le contestazioni da parte del Ministero, la nomina di una 
commissione tecnica ispettiva e la pubblicazione della relativa re-
lazione ben prima del D.l. contestato, la concessionaria non è mai 
riuscita a dimostrare la straordinarietà della circostanza e la sua 
incolpevole condotta. Al contrario, molti elementi raccolti hanno 
sottolineato la negligenza di Aspi nell’attività manutentiva e di 
vigilanza. La Corte precisa ulteriormente che «Sul piano della propor-
zionalità (sulla quale molto insiste la difesa di ASPI nel presente giudizio), 
del resto, le norme censurate si dimostrano idonee, implicanti il minor sacrificio 
e corrispondenti ad un equilibrato punto di sintesi. Innanzi all’obiettivo di 
ricostruire l’opera senza incaricarne la concessionaria, sotto la cui custodia essa 
era crollata, il legislatore ha introdotto una soluzione senza dubbio acconcia 
allo scopo, rispetto alla quale non vi era per definizione alcun modo di indivi-
duarne un’altra, che comportasse un minor sacrificio per ASPI. L’interesse di 
quest’ultima alla gestione della rete per trarne profitto, che è il solo opponibile 
all’intervento legislativo, è stato poi non incongruamente bilanciato, posto che, fin 
dall’impiego della decretazione d’urgenza, si è inteso procedere alla ricostruzione 
il più celermente possibile, adottando a tal fine ogni misura giuridica utile perché 
si agisse con efficacia e tempestività».
La Consulta, infine, compie un fondamentale passaggio anche sul-
la particolarità del rapporto concessorio in essere. Aspi, infatti, è 
concessionaria di circa la metà della rete autostradale italiana da 
molti decenni, senza peraltro avere ottenuto tale qualità a seguito 
di una gara. La sua posizione è stata poi ulteriormente rafforzata 
con la convenzione del 2007, prorogando anche la durata del rap-
porto. La decadenza e la revoca della concessione sono state poi 
rese straordinariamente onerose per la parte pubblica, soggetta, 
in base ai già citati artt. 9 e 9-bis della convenzione, ad un regime 
indennitario del tutto eccezionale e derogatorio delle regole di di-
ritto comune attinenti a tale genere di rapporto.
La Corte conclude dichiarando le questioni prospettate inammissi-

tenza 19 giugno 2019, in causa C-41/18 (Meca).
103   Corte U. E., 3 ottobre 2019, C-267/18 ( D.A.C. SA), in MediAppalti, 2019.
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bili o infondate e sostiene le argomentazioni poste a fondamento 
dell’intervento normativo argomentandone proprio la necessità, 
che trae fondamento dalla straordinaria gravità dell’evento.
 La decisione arriva in un momento importante del dibattito pub-
blico e mostra in maniera chiara come il legislatore stia cercando 
di perseguire l’interesse pubblico offrendo tutela alla collettività, 
evitando che la convenzione possa incidere negativamente, ancora 
una volta, sugli utenti finali del servizio.

4. La possibilità di risolvere unilateralmente il rapporto

La cessazione del rapporto concessorio autostradale è variamente 
regolata dalle tradizionali regole del procedimento amministrati-
vo, dalle convenzioni, dal Codice civile e dal Codice dei contratti 
pubblici. Come si è evidenziato in precedenza, però, il rapporto 
concessorio in esame sembra essere stato messo in piedi per durare 
sine die104. 
In linea teorica la gestione dell’infrastruttura autostradale neces-
sita di continuità, una gestione continua dovrebbe essere infatti 
volta a garantire maggiore efficienza e un’ottimizzazione evidente 
dell’infrastruttura e del servizio. La discontinuità, al contrario, do-
vrebbe provocare difficoltà e inefficienze, soprattutto dal punto di 
vista degli investimenti. In realtà, però, nel nostro paese, le misu-
re concessorie sine die si sono ugualmente rivelate patologiche ed 
inefficienti, pur garantendo una gestione particolarmente longeva 
e continua. Rendere un rapporto stabile ed efficiente, infatti, è 
tutt’altra cosa rispetto a renderlo illimitato. Così come evidenziato 
anche dalla Corte dei conti, una concessione ottimale dovrebbe 
avere una durata lunga ma circoscritta, determinando un lasso di 
tempo certo in cui il concessionario si assume un rischio reale ed 
effettua gli investimenti che è tenuto a compiere, ottimizzando 
i risultati. Al contrario, strumenti come le proroghe, i problemi 
legati alla vigilanza, al monitoraggio degli investimenti e alle varia-
zioni tariffarie, hanno creato un sistema farraginoso di cui abbia-

104  Corte conti, Sez. centr. Contr. sulla gestione delle amministrazioni dello Stato, 
Le concessioni autostradali, op. cit., 29 ss. La Corte esprime un giudizio molto severo sugli 
effetti negativi della proroga che di fatto impedisce l’applicazione delle tradizionali 
regole dell’evidenza pubblica, generando un regime derogatorio senza fine; in tal 
senso anche l’AGCM, si vedano le sue segnalazioni AS135, 22 maggio 1998 e AS137, 
2 luglio 2014; nonché G. Ragazzi, I Signori delle Autostrade, Bologna, 2008.
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mo imparato a conoscere le fragilità.
Di certo, i motivi per cui si può concludere un rapporto conces-
sorio possono essere vari, dalla fine naturale del rapporto posto in 
essere, al grave inadempimento del concessionario, passando per 
una rivalutazione dell’interesse pubblico105. 
La cessazione del rapporto può dunque avvenire in maniera or-
dinaria o in maniera patologica. Il rapporto concessorio natural-
mente arrivato a conclusione non comporta questioni particolar-
mente complesse, se non per la difficoltà nei nuovi affidamenti, 
così come precedentemente evidenziata, e per il pagamento di una 
clausola di subentro per il nuovo concessionario. Quest’ultimo 
elemento è molto importante, in virtù della rilevanza degli impor-
ti di cui trattasi.
Al contrario, revoca, risoluzione o grave inadempimento, sono 
sintomatici di un’inefficienza, di qualcosa che nel rapporto, per 
vari motivi, non funziona più o non ha funzionato come avrebbe 
dovuto.
Il tema è particolarmente attuale. Le convenzioni accessorie ai 
provvedimenti concessori, ormai note, prevedono agli art. 9 e 9-bis 
la corresponsione di un indennizzo al concessionario privato a 
prescindere dai motivi che portano alla conclusione del rapporto 
in essere. Tali clausole determinano una posizione di favore delle 
concessionarie che mal si concilia con le disposizioni normative 
del Codice civile e del Codice dei contratti pubblici di oggi e di 
ieri106.
 Eppure, tali previsioni esistono e restano in piedi fino a che la tra-
gicità di un evento rende manifesta l’abnormità di dette clausole 
e induce il legislatore ad intervenire con una legge per inficiare le 
clausole di favore, inizialmente chiudere, e poi rinegoziare, il rap-
porto con la concessionaria. Il legislatore sceglie di intervenire a 
modificare un contratto atipicamente per legge, esattamente come 
per legge l’aveva approvato nel lontano 2007. Oggi però l’atipicità 
dello strumento legislativo fa più rumore di allora. 
L’art. 35 del decreto milleproroghe107 ha una portata dirompente. 

105   E. Bruti Liberati, Le vicende del rapporto di concessione di pubblico servizio e i poteri uni-
laterali dell’amministrazione. La decadenza e la revoca della concessione,166; R. Garofoli, G. 
Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel diritto, 2020, 1100-1108.
106   Quando è stata sottoscritta la convenzione unica nel 2007 vigeva il d.lgs. n. 
163/2006. 
107   D.l. 30 dicembre 2019, n. 162 convertito con modificazioni dalla L. 28 febbraio 
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Infatti, non sarebbe difficile immaginare che se lo Stato si arroga 
il diritto di modificare una convenzione per legge una volta, lo po-
trebbe fare ancora, fino a rendere assolutamente instabili i rapporti 
concessori in essere, quasi vanificando l’impronta privatistica che 
l’Europa ha faticosamente cercato di imprimere alle concessioni108.
 L’intervento del legislatore ha molteplici risvolti. L’opzione legisla-
tiva non può essere condivisa, ma non è neppure possibile prescin-
dere dall’eccezionalità di quanto accaduto a Genova. L’eccezionalità 
e l’impatto dell’evento hanno comportato la necessità di un inter-
vento tempestivo e risolutivo, al punto da far apparire l’intervento 
legislativo come una risposta ottimale, almeno quanto una soluzio-
ne tempestiva. L’eccezionalità è infatti la stessa che ha indotto la 
Corte costituzionale a considerare legittima la scelta di non affida-
re la ricostruzione del ponte alla concessionaria, non come misura 
punitiva nei suoi riguardi, bensì nell’interesse della collettività che 
aveva diritto a ricevere un intervento rapido e che fosse anche ben 
tollerato dall’opinione pubblica109. Definendo però le concessioni 
autostradali come un ibrido, va da sé che il pubblico deve essere 
sempre bilanciato con il privato. La vera chiave di volta sta dunque 
nel comprendere se l’eccezionalità dell’evento possa essere in grado 
di giustificare un intervento normativo di tale portata, esattamente 
come per la mancata ricostruzione, oppure no.
Del resto, facendo riferimento alla ricostruzione prospettata, non 
risulta affatto che lo Stato abbia mai usato prima alcuna forma di 
supremazia nei confronti dei concessionari, al contrario, le asim-
metrie informative e le differenze tecniche tra i due interlocutori 
hanno portato ad un sistema che di fatto si assetta decisamente 
a favore dei concessionari. Si ritiene infatti che se vi fosse stato 
tra concedente e concessionario un rapporto di parità e reciproca 
conoscenza del tema decidendum, difficilmente si sarebbe addivenuti 
alla firma della convenzione di cui oggi si discute. Questo vuol 
dire che l’art. 35 coglie l’eccezionalità dell’evento per sanare le 
asimmetrie ora per allora? Non sarebbe così difficile da ipotizzare.
Un evento significativo come il crollo del Ponte Morandi ha ne-

2020, n. 8.
108   L. Saltari, Le concessioni autostradali: un paradigma autonomo?, in Riv. trim. dir. pub., 
2020, 1144-1145.
109  Corte cost., 27 luglio 2020, n. 168. Con questa sentenza la Corte ha espresso il 
giudizio di legittimità costituzionale sugli artt. 1, commi 3, 5, 6, 7, 8 e 8-bis; 1-bis; 
1-ter, comma 1; 4-bis, del d.l. 28 settembre 2018, n. 109. 
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cessariamente portato a riflettere sulla possibilità di intervenire in 
maniera unilaterale procedendo con una risoluzione immediata 
del rapporto posto in essere. L’art. 35 del milleproroghe si preoc-
cupa della gestione delle infrastrutture autostradali in seguito alla 
revoca ai danni del concessionario privato e altera direttamente 
l’equilibrio convenzionale eliminando l’efficacia della clausola che 
garantiva alla parte privata il discutibile indennizzo. Il tentativo è 
sostanzialmente volto a blindare gli effetti di un intervento unila-
terale dello Stato. In particolare, «Qualora l’estinzione della concessione 
derivi da inadempimento del concessionario si applica l’articolo 176, comma 4, 
lettera a) del decreto legislativo 18 aprile 2016, n.  50, anche  in sostituzione 
delle eventuali clausole  convenzionali,  sostanziali  e procedurali, difformi, an-
che se approvate per  legge, da  intendersi come nulle ai sensi dell’articolo 1419,  
secondo  comma,  del  codice civile, senza che  possa  operare,  per  effetto della 
presente disposizione,  alcuna  risoluzione  di diritto. L’efficacia del provvedi-
mento di revoca, decadenza o risoluzione della concessione non è sottoposto alla 
condizione del pagamento da parte dell’amministrazione concedente delle somme 
previste dal citato articolo 176, comma 4, lettera a». La disposizione por-
rebbe in un nulla di fatto alcune delle clausole di favore, inciden-
do unilateralmente e atipicamente su uno strumento negoziale110. 
Anche se come atipicità non sarebbe certamente la prima.
Ciò nonostante, e tenendo da parte il fatto che quando scadranno 
tutte le concessioni in essere bisognerà ben tipizzare la fattispecie 
del grave inadempimento, è innegabile che un intervento legislati-
vo in tal senso faccia riflettere. 
L’art. 35, però, al momento non ha trovato attuazione, così come 
del resto è accaduto per la revoca che, al contrario, nei giorni 
immediatamente successivi al crollo, sembrava essere l’unica solu-

110   Da una breve disamina giurisprudenziale si evince che vi sono attualmente ten-
denze diverse in merito alla interpretazione del contratto di concessione, anche in 
contrasto con la categoria tradizionale della concessione-contratto prospettata. Si 
nota un orientamento volto quasi ad una ripubblicizzazione del rapporto sulla base 
della funzionalizzazione del contratto all’interesse pubblico. Quindi, subordinando 
la regolazione privatistica alla preminenza generale delle potestà pubbliche, laddove 
esercitate. La ripubblicizzazione del rapporto però non sarebbe affatto un passo da 
poco, soprattutto se si ravvisa un’effettiva tendenza della giurisprudenza di accordare 
all’amministrazione una generale supremazia autoritativa, come in parte si evince 
anche dalla sentenza della Corte costituzionale presa in esame. Sul tema Cass. civ., 
Sez. un., 9 agosto 2018, n. 20682; Cass. Sez. un. 2 febbraio 2011, n. 2518; Cass., Sez. 
un. 9 gennaio 2013, n. 301; Cons. Stato, Sez. IV, 4 luglio 2011, n. 3997; nonché T.A.R. 
Campania, Napoli, Sez. II, 12 luglio 2018, n. 4652.
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zione prospettabile. All’attivo quindi, per quanto anche la Com-
missione di giuristi, appositamente nominata per esprimersi sugli 
accadimenti genovesi, concluda nel senso che il concedente «abbia 
il potere di risolvere unilateralmente la convenzione con un provvedimento del 
dirigente della direzione generale per la vigilanza sulle concessioni autostradali, 
sottoposto all’approvazione del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti di 
concerto con il Ministero dell’economia e delle finanze»111, la revoca, più di 
due anni dopo il crollo, appare come una possibilità alquanto in-
digesta e sconveniente per entrambe le parti112. In realtà, è proprio 
l’idea di una risoluzione unilaterale che sembra appartenere al pas-
sato in quanto, la mancata applicazione dell’art. 35 e il ricorso ad 
una lunga trattativa hanno condotto al recentissimo accordo per 
l’acquisizione dell’88,06% del pacchetto azionario di Aspi da parte 
di CDP Equity, Blackstone Infrastructure Partners e Macquarie 
Asset Management113. Quanto detto, piuttosto che far presumere 
che il modello ibrido delle concessioni autostradali resti faticosa-
mente in piedi, bilanciando ancora una volta pubblico e privato, 
fa pensare che lo Stato “salvatore” voglia nuovamente intervenire 
attraverso una società controllata per circa l’83% dal Ministero 
dell’Economia e delle Finanze, per dare il benservito alla ormai 
troppo scomoda Atlantia, salvando così Autostrade per l’Italia. 

4.1. Revoca o risoluzione? Rinegoziazione

La revoca rappresenta un classico esempio di esercizio del potere 
amministrativo. Istituto recentemente novellato, secondo il quale 
la pubblica amministrazione, ed in particolare il medesimo orga-

111   Relazione del gruppo di lavoro dei giuristi, istituto con D.M. 119/2019, 62, 
pubblicata nel luglio 2019 e accessibile dal sito del Ministero delle infrastrutture e 
dei trasporti.
112   G. Pisanti, Le concessioni autostradali: evoluzione normativa e regolamentare Dagli albori alla 
Delibera ART n.119/2017, op. cit; C. Acocella, Ancora sulla tensione tra pubblico e privato: 
il caso della realizzazione e gestione delle opere infrastrutturali nel comparto autostradale; nonché 
G. Profeta, La fisionomia delle concessioni autostradali: un pendolo tra pubblico e privato.
113   Il 12 giugno 2021 il Consorzio composto da CDP Equity, Blackstone Infra-
structure Partners e Macquarie Asset Managment ha raggiunto un accordo per l’ac-
quisizione dell’88,06% del pacchetto azionario di Autostrade per l’Italia. Il Con-
sorzio ha dichiarato che il processo di acquisizione verrà completato attraverso la 
creazione di una nuova società, la Holding Reti Autostradli S.p.A., il cui pacchetto 
azionario sarà di proprietà per il 51% di CDP Equity, per il 24,5% di Blackstone In-
frastructure Partners e per il 24,5% dei fondi gestiti da Macquarie Asset Managment.
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no che ha emanato l’atto114, può revocare il provvedimento per 
sopravvenuti motivi di interesse pubblico o per un mutamento 
della situazione di fatto, non prevedibili al momento dell’adozio-
ne dello stesso. La revoca è motivata da ragioni di opportunità e 
si tiene ben lontana dall’intervenire su un provvedimento affetto 
da vizi di legittimità115. Il legislatore ha quindi concepito la revoca 
sia come espressione dello jus penitendi dell’amministrazione, sia 
come il frutto del mutamento di circostanze di fatto e di diritto 
che costituiscono il presupposto della decisione amministrativa116.
In ogni caso, la revoca rappresenta l’espressione del potere am-
ministrativo che, unilateralmente, incide sulla sfera giuridica del 
privato trovando il suo contrappeso nella corresponsione di un 
indennizzo117. Se infatti il provvedimento di revoca comporta un 
danno per il privato, l’amministrazione è tenuta al pagamento 
di un indennizzo. L’indennizzo dovuto dall’amministrazione «è 
parametrato al solo danno emergente e tiene conto sia dell’eventuale conoscenza 
o conoscibilità da parte dei contraenti della contrarietà dell’atto amministrativo 
oggetto di revoca all’interesse pubblico, sia dell’eventuale concorso dei contraenti o 
di altri soggetti all’erronea valutazione della compatibilità di tale atto con l’inte-
resse pubblico118». La disposizione dispone, dunque, che l’indennizzo 

114   V. Cerulli Irelli, Lineamenti di diritto amministrativo, Torino, 2006, 454.; A. Cassa-
tella, La nuova disciplina dell’annullamento d’ufficio al vaglio della giurisprudenza amministrativa, 
in Foro amm. T.A.R., 2006, 2186-2190; T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. II, 9 luglio 2007, n. 
1775, in www.giustizia-amministrativa.it.
115   Ancora sul tema, F. Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico: dagli anni 
“trenta” all’“alternanza, 2001,143; A. Lupo, Premesse per uno studio sulla revoca degli atti am-
ministrativi, Giuffrè, 2013, 56-58.
116  Il legislatore ha recepito una nozione sempre più ampia di revoca, non solo 
collegata alle sopravvenienze, costituenti il fondamento del potere di revoca, ma an-
che basata su di un ripensamento-pentimento dell’amministrazione, sicuramente più 
problematica e meno agevole da tollerare. Sul tema A. Contieri, Procedimenti  e  prov-
vedimenti  di  secondo  grado, in  A.A.  VV., Percorsi  di  diritto amministrativo, Torino, 2014; 
nonché S. Stammati, La revoca degli atti amministrativi. Struttura e limiti: linee dell’evoluzione, 
con una parentesi sull’annullamento  d’ufficio, in Studi in  onore  di    V.    Bachelet,  II,  Milano  
1987,  663  ss.;  A.  Travi, Giurisprudenza amministrativa  e  principio  di  legalità,  Dir.  
pubbl.  1995,  120;    A. Corpaci, Revoca  e  abrogazione  del  provvedimento amministrativo, 
in Dig. disc. pubbl.,  XIII, Torino, 1997.
117   M. Immordino, M. Cavallaro, Revoca del provvedimento amministrativo,( a cura di) 
S. Cassese, Dizionario di diritto pubblico, 2006, 5202-5212; R. Caponigro, Il potere 
amministrativo di autotutela, in Federalismi, 2017; così anche A. Gualdani, Il tempo nell’au-
totutela, in Federalismi, 2017; E. Ferrari, Revoca nel diritto amministrativo, Dig. disc. pubbl., 
XIII, Torino, 1997, 333 ss.
118   Art. 21 quinques, comma 1 bis, l. 241/1990.
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sia parametrato al solo danno emergente, almeno per la revoca di 
rapporti negoziali. In particolare, laddove si ravvisa un concorso 
doloso o colposo del privato nell’erronea valutazione dell’interesse 
pubblico originario da parte della pubblica amministrazione, si 
potrebbe provvedere ad una decurtazione o esclusione dell’inden-
nizzo ai sensi dell’art. 1227 c.c.119 “se il fatto colposo del creditore  ha 
concorso a cagionare il danno, il  risarcimento  è diminuito secondo la gravità 
della colpa e l›entità delle conseguenze che ne sono derivate”. Lo strumento 
in esame è stato molto invocato nel periodo immediatamente suc-
cessivo al crollo del viadotto genovese, per essere poi progressiva-
mente abbandonato in seguito. Sono infatti trascorsi trentaquattro 
lunghi mesi dai tristi accadimenti dell’agosto 2018 e il Governo 
sente dunque l’esigenza di prendere una decisione più riflessiva e 
ponderata, che sia realmente la più conveniente sotto molteplici 
punti di vista.
Di certo oggi la revoca non è lo strumento migliore da attuare, ciò 
però non vuol dire che non lo sia stato in passato. Resta fermo 
infatti, per quanto concerne gli artt. 8 e 9 della convenzione, che 
le condizioni in caso di revoca sono sproporzionate in favore del-
la concessionaria dal lontano 2007; questo avrebbe potuto ragio-
nevolmente portare nei tempi passati a revocare tempestivamen-
te la concessione autostradale per una più corretta rivalutazione 
dell’interesse pubblico, dovuta al fatto che una condizione così 
sproporzionata avrebbe potuto provocare, così come del resto poi 
è accaduto, una compressione dell’interesse pubblico e una seria 
difficoltà per le casse dell’erario e conseguenzialmente per la citta-
dinanza. Al contrario, la segretezza delle convenzioni ha impedito 
la possibilità di interrogarsi esaustivamente su questi temi negli 
anni passati120, accendendo il dibattito sulle stesse solo in tempi 
molto recenti. Oggi la revoca non sembra dunque lo strumento 
più auspicabile, soprattutto perché l’indennizzo da corrispondere 
alla società, ancora non meglio definito, sarebbe anacronistico al 
punto da costituire per la stessa un introito più che conveniente121. 
119   R. Garofoli, G. Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel diritto, 2020, 1100-
1108.
120   Corte dei conti, Sezione centrale di controllo sulla gestione delle amministrazioni 
dello Stato, Le concessioni autostradali, Deliberazione 18 dicembre 2019, n. 18/2019/G.
121   La rinegoziazione della Convenzione con l’ingresso, rispettivamente, o di Cassa 
Depositi e Prestiti o di un operatore privato internazionale in sostituzione di Auto-
strade per l’Italia, che rimarrebbe socio di minoranza, condurrebbe senza dubbio ad 
un serio mutamento nella gestione del comparto autostradale.
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La stessa risoluzione, sicuramente più confacente con la spinta 
privatistica del settore, non sembra essere la soluzione più vantag-
giosa. Di fatto, anche sospendendo l’intervento autoritativo dello 
Stato con l’art. 35 del decreto milleproroghe, e considerando “nul-
le”122 le clausole di favore delle concessionarie così come suggerito 
dalla Commissione di giuristi, la posizione del concedente resta 
alquanto complessa. Infatti, anche in caso di risoluzione lo Stato 
si esporrebbe alla possibilità di dover fronteggiare una spesa dif-
ficilmente tollerabile economicamente almeno quanto ideologica-
mente.
 La Commissione dei giuristi ha legittimato la risoluzione unila-
terale ritenendo l’inapplicabilità delle contestatissime clausole in 
quanto, «prospettato il grave e definitivo inadempimento del concessionario, è 
agevole notare come non siano applicabili, nella specie, gli art. 8 e 9 della con-
venzione e gli obblighi di precisa contestazione ivi previsti e più volte invocati 
dal concessionario. I menzionati articoli si applicano soltanto alle ipotesi previste 
dall’art. 3 della convenzione, costituendo le stesse fattispecie rimediabili. Al 
contrario, nel caso in esame l’evento ha reso impossibile qualsivoglia prestazione 
che possa porre riparo a quanto avvenuto». Il riferimento è all’art. 1777 
c.c. secondo il quale «Il depositario deve restituire la cosa al depositante o 
alla persona indicata per riceverla». Nel caso di specie, invece, nulla 
può essere più restituito in quanto il bene si è irrimediabilmente 
dissolto123. In particolare, quello di Aspi potrebbe definitivamente 
accertarsi come un inadempimento grave rispetto alle obbligazioni 
legali e convenzionali di manutenzione e riconsegna del bene124. 
Per cui, se c’è la grave responsabilità di un soggetto, non è prevista 
la possibilità di escluderla. Quindi, tra le due, sarebbe in ogni caso 
più corretto parlare di risoluzione per grave inadempimento del 
concessionario, proprio perché la revoca è soprattutto un concetto 

122   Le clausole di cui agli art. 9 e 9 bis della Convenzione unica sottoscritta nel 2007 
tra Aspi e Anas, sono state considerate nulle dalla Commissione di giuristi istituita 
con il D.M. 119/2019. Resta fermo che per dichiarare nulle tali clausole è necessario 
ottenere una pronuncia giurisdizionale che in tal senso non è ancora intervenuta.
123   F. Spannicciati, Il “decreto Genova” quale estremizzazione della deroga emergenziale, in 
Giornale di diritto amministrativo, 1/2019.
124   Giova precisare ulteriormente che al momento il grave inadempimento di Aspi, 
per quanto ragionevolmente ipotizzato e argomentato, non ha trovato ancora confer-
ma né dal punto di vista amministrativo, né tantomeno in sede penale. Attualmente 
non si è concluso né il procedimento penale a carico di Aspi, di cui si è da poco 
concluso l’incidente probatorio, né si è addivenuti ad una soluzione definitiva dal 
punto di vista amministrativo.
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amministrativistico.
In realtà però, allo stato attuale, non pare esserci più da interro-
garsi sull’alternativa tra revoca e risoluzione, o sulla legittimità 
della risoluzione unilaterale del rapporto in generale. La risoluzio-
ne unilaterale porrebbe problemi particolarmente rilevanti sia dal 
punto di vista operativo che rispetto alle possibili ricadute di na-
tura economica. Il fumoso quadro regolatorio e le incertezze nor-
mative rendono difficile anche fare una previsione effettiva sugli 
esiti di un’eventuale risoluzione. È indubbio, infatti, che lo Stato 
si sia trovato in una posizione complessa che in parte ha subito ed 
in parte ha causato. Aspi, infatti, gestisce oltre la metà dell’intero 
comparto autostradale da quasi vent’anni e lo fa sulla base di una 
convenzione che, a prescindere da come sia stata sottoscritta, per il 
momento esiste e resta in piedi.
 Rinegoziare sembra essere dunque la scelta migliore, se di scelta 
si può parlare. L’idea della rinegoziazione del rapporto, tenendo 
ferme le future risultanze dei paralleli procedimenti in corso a 
cui Aspi sarà esposta, non è infatti necessariamente cosa negativa. 
Ancor di più se si considera lo spettro dell’art. 35 che aleggiava 
sul tavolo della trattativa125. Rinegoziare risponde all’esigenza di 
una soluzione più celere, sicuramente meno onerosa della revoca, 
e sufficientemente satisfattiva per far sì che l’asset societario di 
Autostrade, così come composto al momento del crollo, cessi il 
suo dominio sulle Autostrade italiane quanto prima. Affinché 
questo non voglia dire per forza accettare la posizione di favore 
di Aspi, la transizione deve essere cauta. La rinegoziazione, in-
fatti, è un processo lungo e tortuoso, intervallato da numerose 
battute d’arresto, che oggi sembra essere arrivato alle battute con-
clusive. Sicuramente la transazione che si prospetta non è affatto 
a basso costo, ma l’auspicio è che la ratio di intervenire con un 
soggetto pubblico come CDP sia anche quella di ridefinire il 
quadro regolatorio attuale, efficientando controlli e vigilanza, 
oltre che puntare su sviluppo tecnologico e sostenibilità. La tran-
sizione deve evitare che il subentro di CDP possa tramutarsi solo 
in un’eccezionale buona uscita per il concessionario, al fine di 
non vanificare l’ingente sforzo economico dello Stato. Inoltre, 
rinegoziare evita che si faccia ricorso a revoca, risoluzione o che 

125   In particolare, l’intervento del legislatore potrebbe anche non essere così azzarda-
to, se si sostiene che lo stesso possa essere giustificato dalla stessa eccezionale gravità 
che ha giustificato l’esclusione di Aspi dalla ricostruzione del ponte.
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si perseveri con interventi normativi di dubbia compatibilità na-
zionale e comunitaria. 
L’accordo recentemente raggiunto dallo Stato – attraverso CDP 
Equity, Blackstone Infrastructure Partners e Macquarie Asset Ma-
nagement – sembra dunque essere l’epilogo di questa lunga pagina 
buia della storia italiana con lo Stato che, anche questa volta, come 
ci stiamo riabituando a sentire negli ultimi tempi, interviene in 
soccorso di una società, senza curarsi troppo delle privatizzazioni.
 Hanno vinto i buoni e i colpevoli sono stati puniti? Non esat-
tamente. Lo Stato ha scelto il modo più rapido e possibilmen-
te meno oneroso per pagare comunque a caro prezzo parte degli 
errori commessi, tornando così a gestire direttamente una larga 
fetta del settore autostradale. Questo non implica in automatico 
che si assisterà nuovamente all’avanzata di uno Stato imprenditore 
nell’economia, ma sicuramente che lo Stato regolatore continua 
significativamente a vacillare. 

5. Conclusioni

L’aver ripercorso senza pretesa di esaustività la lunga evoluzione 
delle concessioni autostradali in Italia rende necessaria qualche 
ulteriore precisazione.
Le concessioni autostradali sono dunque un istituto in bilico 
tra pubblico e privato, che cerca di non tradire la natura pub-
blicistica pur accogliento la forte spinta privatistica europea; un 
istituto ibrido che se utilizzato bene ha mostrato la capacità di 
attrarre ingenti investimenti privati e che sarebbe davvero in gra-
do di garantire una gestione condivisa e corretta del comparto 
autostradale. 
La storia di Aspi è una storia controversa, ma non è la sola. Sono 
numerose le inefficienze che sono emerse negli anni rispetto ai 
rapporti tra concedente e concessionario, e più volte è venuta fuori 
la difficoltà del primo a monitorare e vigilare sul secondo. Nell’ul-
timo decennio sono numerosi i crolli avvenuti sulle autostrade 
italiane e in molti casi, come quello del ponte crollato a Massa 
Carrara l’8 aprile 2020, la concessionaria non era una nota società 
privata, bensì l’ANAS126.

126   Il riferimento è volto a chiarire che la tragedia del Ponte Morandi non è l’unico 
cedimento dell’infrastruttura autostradale degli ultimi anni. Al contrario, negli ul-
timi dieci anni numerosi sono stati i cedimenti infrastrutturali, e altrettanti hanno 
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Gli accadimenti di Genova hanno rappresentato un punto di non 
ritorno, perché il dibattito non è rimasto più solo sul piano giuri-
dico ed economico, ma ha prepotentemente coinvolto l’opinione 
pubblica. Qualunque decisione sul tema deve dunque necessaria-
mente tenere conto anche della tollerabilità della stessa. Del resto, 
questa è una delle ragioni per cui la ricostruzione del ponte non 
è stata affidata ad Aspi. I beni di cui trattasi sono beni pubblici, 
negoziati dallo Stato con i privati, ma pur sempre pubblici. Per 
cui la compressione degli interessi del concedente equivale alla 
compressione degli interessi della collettività. 
La sottoscrizione delle convenzioni nei termini sopra esplicati ha 
indubbiamente messo il concedente in una posizione quasi an-
cillare rispetto a quella del concessionario, al punto che revoca o 
risoluzione passano da essere strumenti di tutela del concedente 
pubblico, a strumenti pericolosi e difficilmente auspicabili. Quan-
to premesso non deve riaccadere e gli sviluppi ottenuti dal 2018 ad 
oggi in termini di trasparenza e pubblicità devono rappresentare 
le fondamenta del nuovo quadro regolatorio.
Oggi la rinegoziazione offre dunque al concedente un’opportu-
nità. L’opportunità è quella di superare l’impasse dovuto ad un 
rapporto che si è irrimediabilmente rotto. Era piuttosto difficile, 
infatti, ipotizzare che Aspi potesse rimanere la maggiore concessio-
naria autostradale nell’assetto societario vigente al momento del 
crollo, perché il diritto privato, se è a quello che si vuole fare mag-
giore riferimento, ci insegna che quando in un rapporto negoziale 
si spezza il legame fiduciario è davvero difficile ricostituirlo. In 
particolare, nel caso in esame, si è aperta una ferita nel rapporto di 
fiducia non solo tra concedente e concessionario, ma anche tra i 
consociati e lo stesso apparato pubblico. La rinegoziazione sembra 
dunque aver condotto ad un rapporto nuovo, concretizzando il 
subentro di un soggetto sostanzialmente pubblico, che vuol dire 
anche ammettere in maniera ancora più evidente il fallimento dei 
controlli nel sistema regolatorio attuale.
 L’idea del subentro di CDP con la maggioranza del pacchetto 
azionario si pone di fatto come una costosa extrema ratio, for-

causato vittime o feriti gravi, sia pure in proporzioni minori. Si ricordi in tal senso, 
oltre al crollo del ponte di Massa Carrara, il crollo del ponte di Carasco nell’ottobre 
2013, il collasso di un cavalcavia sulla provinciale 49 Molteno dell’ottobre 2016, 
nonché il cedimento sull’A14 Adriatica del 9 marzo 2017.
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se anche troppo costosa127 per riuscire davvero a porre fine alle 
pressioni sociali. Per cui, a prescindere dagli epiloghi di questa 
transizione, resta necessario che lo Stato intervenga sul sistema 
regolatorio efficientando e riequilibrando tutto l’impianto regola-
torio autostradale, non solo il rapporto con Aspi. Quanto detto, 
affinché quando si saranno spenti definitivamente i riflettori su 
questa triste vicenda, la nuova Aspi e l’intero comparto autostra-
dale, possano rimanere alla luce, senza tornare più nell’ombra di 
una regolazione inaccessibile. 

127   Il costo della transizione che nei prossimi mesi dovrebbe portare al subentro 
in Autostrade per l’Italia di CDP Equity (51%), Blackstone Infrastructure Partners 
(24,5%) e Macquarie Asset Managment (24,5%) non è stato menzionato nel comuni-
cato che rende nota l’acquisizione, ma si ritiene che l’operazione dovrebbe attestarsi 
su circa 8 miliardi.  
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Abstract
Il presente contributo propone l’analisi della sentenza del Tribuna-
le amministrativo regionale per il Veneto, Sez. I, 4 gennaio 2021, n. 
11, che esclude l’applicazione dei CAM ristorazione collettiva per 
gruppi aggregati di prodotti, riferendola ai singoli alimenti. Una 
differente lettura, secondo il Collegio, lascerebbe eccessivi margi-
ni di libertà all’aggiudicataria nell’operare compensazioni tra ali-
menti del tutto eterogenei, con il rischio che alcune importanti 
categorie di prodotti biologici rimangano assenti dalla fornitura. 
Il TAR Veneto, inoltre, seppure incidentalmente, prende posizione 
sul meccanismo di operatività del vincolo previsto dall’art. 34 del 
d.lgs. n. 50 del 2016 – che obbliga le amministrazioni al rispetto 
dei CAM – limitandolo all’ipotesi in cui la lex specialis espressa-
mente ne effettui il richiamo. Un simile orientamento risulta di 
interesse soprattutto se confrontato con quanto espresso da questa 
stessa Sezione con la pronuncia del 18 marzo 2019, n. 329, dove, 
per la prima volta, veniva sostenuta la vincolatività dei requisiti 
ambientali, indipendentemente dal loro effettivo richiamo nella 
legge di gara, ponendo alla base di questa lettura il principio di 
eterointegrazione normativa, di cui all’art. 1374 c.c. Si era in tal 
modo provveduto, ragionevolmente, a intensificare la portata ap-
plicativa dei CAM.
La pronuncia in esame offre all’Autrice l’occasione di delineare un 
breve quadro della disciplina di riferimento e dell’evoluzione nor-
mativa in materia di criteri ambientali minimi, sottolineando il 
ruolo fondamentale del green public procurement nel raggiungimento 
degli obiettivi di sviluppo sostenibile.



The essay proposes an analysis of  the judgement of  the Regional Administrati-
ve Court for Veneto, Section I, 4 January 2021, no. 11, which excludes the ap-
plication of  environmental minimum criteria (CAM) about collective catering 
for aggregated groups of  products, referring these to single foodstuffs. A different 
interpretation, according to the Court, would leave excessive margins of  freedom 
to the tenderer in compensating for completely heterogeneous foods, with the risk 
that some important categories of  organic products would remain absent from 
the supply. Moreover, the Veneto Regional Administrative Court, incidentally, 
takes a position on the mechanism for the operation of  the obligation provided 
for by art. 34 of  Legislative Decree no. 50 of  2016 - which obliges administra-
tions to comply with CAM - limiting it to the hypothesis in which the lex specia-
lis expressly refers to it. Such an orientation is of  interest especially if  compared 
with what has been expressed by this same Section with the judgment of  18 
March 2019, no. 329. In that case, for the first time, the mandatory nature of  
the environmental requirements has been supported, regardless of  their actual 
reference in the tender law, based on the principle of  regulatory heterointegration 
(article 1374 of  the Italian Civil Code). In that way, the rate of  application of  
CAM was reasonably intensified.
The judgement under review gives the author the opportunity to outline a brief  
picture of  the reference discipline and of  the normative evolution about mini-
mum environmental criteria, underlining the fundamental role of  green public 
procurement in achieving the goals of  sustainable development.



Sommario: 1. Il caso di specie 2. Gli appalti verdi e i CAM: la disciplina di riferimento e 
l’evoluzione normativa 3. L’applicazione dei CAM ristorazione collettiva 4. Considerazioni 
conclusive.

1. Il caso di specie

Un’impresa operante nel settore della ristorazione collettiva im-
pugnava un provvedimento di aggiudicazione emesso da AGEC 
(Azienda Gestione Edifici Comunali) in favore di un operatore 
economico classificatosi al primo posto nella graduatoria stilata 
in relazione a una procedura aperta per l’affidamento del servizio 
ristorazione a ridotto impatto ambientale, destinato alle utenze 
scolastiche del Comune di Verona. 
Con il primo motivo la ricorrente lamentava la sussistenza dei vizi 
di violazione di legge e di eccesso di potere con riferimento a una 
presunta illegittima integrazione dell’offerta effettuata dalla prima 
classificata. 
Con il secondo motivo di ricorso veniva segnalata la violazione 
della lex specialis di gara e il vizio di eccesso di potere, in quanto la 
stazione appaltante avrebbe ingiustamente omesso di escludere la 
controinteressata nonostante questa avesse offerto un quantitativo 
di frutta biologica (12%) inferiore a quello minimo stabilito nel 
Capitolato, che, richiamando il d.m. n. 220 del 20111, richiedeva 
una percentuale non inferiore al 40%.
Ulteriori doglianze si riferivano a scorrette valutazioni della Commis-
sione in ordine all’offerta dell’aggiudicataria, sotto diversi profili, tra 
cui l’organizzazione del servizio e le soluzioni migliorative proposte.
L’impresa prima classificata proponeva ricorso incidentale avan-
zando differenti censure.
In primo luogo, evidenziava l’erronea indicazione dei costi della 
manodopera. 

1   Si tratta del d.m. n. 220 del 25 luglio 2011 recante «Adozione dei criteri minimi 
ambientali da inserire nei bandi di gara della Pubblica amministrazione per l’acqui-
sto di prodotti e servizi nei settori della ristorazione collettiva e fornitura di derrate 
alimentari e serramenti esterni», pubblicato nella Gazzetta Ufficiale del 21 settembre 
2011, n. 220. Tale normativa è stata sostituita dal d.m. n. 65 del 10 marzo 2020, pub-
blicato nella Gazzetta Ufficiale del 4 aprile 2020, n. 90.
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Secondariamente, affermava la non conformità dell’offerta della 
ricorrente a quanto richiesto dalla legge di gara sotto due profili: 
questa non avrebbe offerto un numero di addetti sufficiente a ese-
guire le prestazioni contrattuali e avrebbe elaborato un piano di 
trasporto dei pasti non idoneo.
Un ulteriore motivo di ricorso incidentale – che avrebbe dovuto 
portare all’esclusione della seconda classificata – aveva ad oggetto 
il mancato rispetto dei criteri ambientali minimi imposti dal Ca-
pitolato. In particolare, con riferimento alla “carne”, si segnalava 
che la ricorrente stessa aveva sostenuto l’impossibilità di arrivare 
al 25% di prodotti DOP/IGP richiesto dalla stazione appaltante.
Infine, veniva rilevato il vizio di violazione e falsa applicazione di 
differenti disposizioni normative e della lex specialis in quanto la 
ricorrente avrebbe offerto prodotti locali e prodotti provenienti 
da agricoltura biologica privi della documentazione richiesta dalla 
stazione appaltante.
Il Collegio ha provveduto a esaminare, preliminarmente, il terzo 
motivo di ricorso incidentale, in considerazione del suo carattere 
escludente, affermandone la fondatezza. La violazione dei CAM 
di cui al d.m. n. 220 del 2011 da parte della ricorrente avrebbe, 
dunque, dovuto condurre AGEC a escludere l’offerta da questa 
presentata. 
Gli ulteriori motivi di ricorso incidentale sono stati ritenuti assor-
biti dalla precedente statuizione.
Il giudice amministrativo è poi passato all’esame del ricorso prin-
cipale, sottolineando la permanenza dell’interesse a ricorrere in 
quanto «l’amministrazione aggiudicatrice potrebbe prendere la decisione di 
annullare la procedura e di avviare una nuova procedura di affidamento a moti-
vo del fatto che le restanti offerte regolari non corrispondono sufficientemente alle 
attese dell’amministrazione stessa o in ragione della constatata impossibilità di 
scegliere un’altra proposta regolare»2.
Il Collegio ha dichiarato, infine, l’infondatezza delle pretese avan-
zate dalla seconda classificata.
La pronuncia così riassunta si presta a diverse considerazioni ine-
renti all’applicazione dei CAM, di cui è opportuno, preliminar-
mente, delineare il contesto di sviluppo e il quadro normativo di 
riferimento.

2   A tal riguardo è richiamata CGUE, Sez. X, 5 settembre 2019, C-333/2018, in www.
eur-lex.europa.eu, espressasi su rinvio pregiudiziale del Cons. Stato, Ad. plen., 15 mag-
gio 2018, n. 6, in www.giustizia-amministrativa.it.
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2. Gli appalti verdi e i CAM: la disciplina di riferimento e 
l’evoluzione normativa

Con l’avvento del nuovo millennio le tematiche ambientali hanno 
iniziato ad affacciarsi sempre con maggiore insistenza nel dibattito 
culturale europeo, al punto che, oggi, la tutela del nostro ecosi-
stema è divenuta una delle sfide principali a cui gli Stati membri 
sono chiamati a rispondere3. 
Il rapporto economia-ambiente ha subito un radicale cambiamen-
to4, che, inevitabilmente, ha trovato un riflesso nella disciplina 
degli appalti pubblici, conducendo fino all’ elaborazione del con-
cetto di green public procurement5.

3   Questi anni hanno visto l’Europa perseguire un lento ma costante mutamento di 
prospettiva, una ridefinizione dei suoi obiettivi, delle ragioni della sua stessa esisten-
za. Da Unione intesa come semplice mercato unico, infatti, si è assistito al passaggio 
verso l’idea di un’Europa che sia, in primo luogo, comunità di cittadini, attenta a 
perseguire non solo obiettivi economici, ma a garantire anche un’esistenza dignitosa 
a tutti i suoi abitanti presenti e futuri. Cfr. M. Cozzio, La nuova strategia europea in 
materia di appalti pubblici, in Giorn. Dir. Amm., 2019, 1, 53.
4   Tale presa di coscienza si è concretizzata dapprima tramite il superamento dell’e-
conomia tradizionale – la c.d. red economy, che sfruttava le risorse naturali senza limita-
zioni e considerava i rifiuti alla stregua di res derelictae – e il graduale passaggio alla c.d. 
green economy. In accordo con questo secondo modello l’ambiente acquista rilevanza 
giuridica e cominciano a svilupparsi politiche ecologiste. In tale fase, tuttavia, la 
tutela dell’ecosistema è ancora considerata un aggravio di spesa, benché finalizzata al 
raggiungimento di scopi nobili e necessari per la sopravvivenza stessa dell’umanità. 
Negli ultimi anni sta cominciando ad affermarsi l’idea per cui gli obiettivi di svilup-
po sostenibile possano essere trasformati da gravame in vere e proprie opportunità 
di crescita economica per le imprese. È emerso, infatti, il concetto di economia cir-
colare o blue economy, fondato sull’assunto che i modelli economici debbano seguire 
gli insegnamenti offerti dai biosistemi naturali, dove tutto si riutilizza. Cfr. F. De 
Leonardis, Ambiente e Costituzione economica, in www.ildirittodell’economia.it, 2019; G. Rossi, 
La materializzazione dell’interesse all’ambiente, in Diritto dell’ambiente, G. Rossi (a cura di), 
Torino, 2021, 11 ss.
5   Come è noto, la tematica degli appalti verdi si inserisce nel quadro dell’individua-
zione delle migliori strategie di cooperazione tra ambiente e mercato. È stato signifi-
cativamente affermato che gli appalti verdi costituiscono un segmento dell’economia 
circolare. Cfr. F. De Leonardis, Criteri di sostenibilità energetica e ambientale, in A.M. San-
dulli, R. De Nictolis (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, II, Milano, 2019, 193. 
Sugli appalti verdi si vedano i numerosi contributi in dottrina, tra i più recenti, senza 
pretesa di completezza, R. Caranta, D.C. Dragos, La minirivoluzione del diritto europeo 
dei contratti pubblici, in Urb. App., 2014, 493; B. Fenni, Il green public procurement come 
strumento di sviluppo sostenibile, in www.AmbienteDiritto.it, 2014; G. Fidone, F. Mataluni, 
Gli appalti verdi nel Codice dei Contratti Pubblici, in Riv. Quad. Dir. Amb., 2016, 3; P. Car-
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La positivizzazione della disciplina degli appalti verdi nelle diret-
tive europee del 20046 e del 20147 – e il conseguente recepimento 
delle stesse nel nostro ordinamento – è stato accolto dagli inter-
preti con grande entusiasmo, nella convinzione che tali norme 
potessero determinare, finalmente, lo scoppio di una rivoluzione 
ambientale, capace di concretizzare gli ormai indifferibili obiettivi 
di sviluppo sostenibile8.
Va premesso che l’espressione “appalti verdi” è da considerarsi non 
una semplice definizione bensì un sistema che individua una serie 
di strumenti eterogeni finalizzati a conciliare l’interesse principale, 
oggetto dell’appalto, con quello alla tutela dell’ambiente9. 
È pacificamente riconosciuto che i contratti pubblici rivestono un 
ruolo fondamentale nella strategia dell’Unione Europea finaliz-
zata allo sviluppo sostenibile, da attuare mediante la transizione 
verso un’economia circolare10. Gli enti pubblici in Europa, infatti, 

bonara, Le nuove direttive sui contratti pubblici e la tutela dell’ambiente. I criteri di aggiudicazione, 
in www.giustamm.it, 2016, 2; C. Viviani, Appalti sostenibili, green public procurement e socially 
responsible public procurement, in Urb. App., 2016, 8-9, 993; O. Hagi Kassim, Gli appalti 
verdi, in Diritto dell’Ambiente, G. Rossi (a cura di), cit., 508 ss.;  A. Di Giovanni, L’am-
biente sostenibile nel nuovo Codice degli appalti: green public procurement e certificazioni ambientali, 
in www.ildirittodell’economia.it, 2018, 1; A. Castelli, GPP e economia circolare: le dinamiche 
ambientali all’interno del codice dei contratti pubblici, in Ambiente e sviluppo, 2019, 10, 725; 
S. Colombari, Le considerazioni ambientali nell’aggiudicazione delle concessioni e degli appalti 
pubblici, in Urb. App., 2019, 1, 5. 
6   Si tratta delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE relative, rispettivamente, al 
coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, 
servizi e forniture e al coordinamento delle procedure di appalto degli enti erogatori 
di acqua, energia e servizi di trasporto e postali. 
7   Sono le direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE, 2014/25/UE. Queste si riferiscono 
rispettivamente all’aggiudicazione dei contratti di concessione; agli appalti pubblici 
e alle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei 
trasporti e dei servizi postali. 
8   Per un primo approfondimento sul tema dello sviluppo sostenibile si rinvia a F. 
Fracchia, Il principio dello sviluppo sostenibile, in G. Rossi (a cura di), Diritto dell’ambiente, 
cit., 181 ss.; Id, Principi di diritto ambientale e sviluppo sostenibile, in P. Dell’anno, E. Pi-
cozza (diretto da), Trattato di diritto dell’ambiente, Padova, 2012, 559 ss; Id, Lo sviluppo 
sostenibile. La voce flebile dell’altro tra protezione dell’ambiente e tutela della specie umana, Napoli, 
2010; R. Ferrara, Etica, ambiente e diritto: il punto di vista del diritto, in R. Ferrara, M.A. 
Sandulli (diretto da), Trattato di diritto dell’ambiente, I, Milano, 2014, 19 ss.
9   Cfr. O. Hagi Kassim, I criteri di sostenibilità energetica e ambientale negli appalti pubblici. 
L’emersione dell’istituto degli “appalti verdi” nel panorama europeo e nazionale, in www.Italiaap-
palti.it, 2017.
10   Si veda la Comunicazione della Commissione Europea «L’anello mancante - Pia-
no d’azione dell’Unione Europea per l’economia circolare» 2 dicembre 2015, COM 
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costituiscono la più ampia categoria di consumatori, in grado di 
sostenere una spesa che oscilla tra il 16 e il 17% del PIL11. In consi-
derazione del loro rilevante potere d’acquisto, le pp.aa. sono chia-
mate a svolgere un ruolo esemplare nel processo di riorientamento 
dei consumi: un aumento della loro domanda di prodotti ecocom-
patibili comporta un incentivo per le imprese a convertire la loro 
produzione secondo scelte ecologiche12. Questi fungono, così, da 
stimolo per le imprese a investire sull’innovazione e sulla sensibi-
lizzazione dei clienti verso prodotti e servizi ecocompatibili13.
Tra le maggiori innovazioni in materia ambientale introdotte 
dall’attuale Codice dei contratti pubblici, così come risultante dal-
le modifiche apportate dal d.lgs. 56 del 201714, vi è la previsione 
dell’obbligatorietà dei CAM. Questi costituiscono il più importan-
te frammento del sistema del green public procurement. Sono finaliz-
zati a introdurre negli acquisti pubblici dinamiche di economica 
circolare, capaci di rendere pienamente operante il principio di 
sviluppo sostenibile.
La previsione di cui all’art. 34 del Codice, rubricato «criteri di 
sostenibilità energetica e ambientale» rappresenta l’ultimo atto di 
un percorso avviato più di dieci anni fa dalla legge finanziaria del 
200715. 

(2015). Dal 4 luglio 2018 sono entrate in vigore le nuove direttive del “pacchetto 
economia circolare” basate su tale piano d’azione. Per un approfondimento sul tema 
si rinvia a T. Ronchetti, M. Medugno, Pacchetto economia circolare: al via il recepimento, in 
Ambiente e Sviluppo, 2020, 4, 279; T. Ronchetti, Legge di delegazione europea: recepimento al 
via per il pacchetto economia circolare, in Ambiente e sviluppo, 2019, 11, 823; A. Muratori, La 
riformata direttiva quadro sui rifiuti, a beneficio dell’economia circolar, novità sui sottoprodotti e sulla 
perdita della qualifica di rifiuto, in Ambiente e Sviluppo, 2018, 8-9, 519.
11   Cfr. B. Fenni, Il Green Public Procurement come strumento di sviluppo sostenibile, cit.
12  Cfr. A. Di Giovanni, L’ambiente sostenibile nel nuovo Codice degli appalti: green public procu-
rement e certificazioni ambientali, cit.; M. Pennasilico, Contratto e uso responsabile delle risorse 
naturali, in Rassegna di diritto civile, 3, 2014, 758. G. Fidone, L’integrazione degli interessi am-
bientali nella disciplina dei contratti pubblici, in G.F. Cartei (a cura di), Cambiamento climatico 
e sviluppo sostenibile, Torino, 2013, 124.
13   F. Fracchia, S. Vernile, I Contratti pubblici come strumento di sviluppo sostenibile, in G. 
Rossi, M. Monteduro¸ L’ambiente per lo sviluppo. Profili giuridici ed economici, Torino, 
2020, 80.
14   D.lgs. 19 aprile 2017, n. 56 recante «disposizioni integrative e correttive al decreto 
legislativo 18 aprile 2016, n. 50», pubblicato in Gazzetta Ufficiale Serie Generale n. 
103 del 5 maggio 2017.
15   Legge 27 dicembre 2006, n. 296 recante «disposizioni per la formazione del bi-
lancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2007)», pubblicata nella 
Gazzetta Ufficiale n. 299 del 27 dicembre 2006 - Supplemento ordinario n. 244.
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Innanzitutto, i CAM possono essere definiti come l’insieme del-
le caratteristiche tecniche che un prodotto o un servizio devono 
presentare per poter essere considerati green. Questi contengono 
indicazioni per una razionalizzazione degli acquisti in chiave am-
bientalista, collegate alle diverse fasi della procedura di gara: defi-
nizione dell’oggetto e delle specifiche tecniche; selezione dei candi-
dati; previsione dei criteri premianti; indicazione delle condizioni 
di esecuzione. Si tratta, cioè, di prescrizioni ecologiche capaci di 
incidere trasversalmente su tutto il processo di approvvigionamen-
to della p.a.16

L’iter burocratico che ha portato alla loro elaborazione è stato 
piuttosto complesso e ha operato su più livelli. In primo luogo, è 
stato compito del legislatore indicare le categorie di beni che avreb-
bero dovuto presentare caratteristiche ecocompatibili. In secondo 
luogo, è intervenuta l’amministrazione centrale, prima, attraverso 
l’emanazione di un atto amministrativo generale e, infine, adot-
tando i singoli atti contenenti le precise indicazioni relative ad 
ogni categoria merceologica. Questi ultimi costituiscono i veri e 
propri CAM.
Più specificamente, la legge che ha provveduto a indicare le cate-
gorie di beni su cui fondare una nuova politica di acquisti verdi è 
stata la già citata l. n. 296 del 2006, che al suo comma 1126 aveva 
richiesto la definizione a livello amministrativo di specifiche tec-
niche relative a vari beni e servizi, in modo da offrire alle ammini-
strazioni parametri precisi da inserire nei bandi di gara.
Il secondo passaggio è stato compiuto dal fondamentale PAN 
GPP17, delineato dal Ministero dell’ambiente e della tutela del 
territorio e del mare, di concerto con i Ministri dell’economia e 
delle finanze e dello sviluppo economico, d’intesa con le Regioni 
e le Province autonome di Trento e Bolzano. Il Piano, aggiornato 
nel 201318, ha individuato gli obiettivi nazionali e identificato le 
categorie di beni, servizi e lavori di intervento prioritarie per gli 

16   Cfr. M. Rizzo, Appalti pubblici e sostenibilità ambientale: si inizia a fare sul serio, Aa. Vv. 
(a cura di), I nodi del Codice dei contratti pubblici, Bari, 2018.
17   Il Piano, adottato con il Decreto Interministeriale dell’11 aprile 2008, G.U. n. 107 
dell’8 maggio 2008, ha l’obiettivo di massimizzare la diffusione del GPP presso gli 
enti pubblici in modo da farne dispiegare in pieno le sue potenzialità in termini di 
miglioramento ambientale, economico e industriale.
18  Con d.m. 10 aprile 2013, pubblicato in G.U. 3 maggio 2013, recante «Piano d’a-
zione per la sostenibilità ambientale dei consumi nel settore della pubblica ammini-
strazione – revisione 2013».
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impatti ambientali, nonché i volumi di spesa sui quali elaborare 
i CAM19. 
Le categorie merceologiche oggetto di intervento sono, al momen-
to, diciassette. Per ognuna di esse sono state adottati, con decreto 
ministeriale, uno o più CAM. Quelli elaborati fino ad ora sono 
diciotto20. Sia le categorie merceologiche sia i singoli decreti costi-
tuiscono un elenco aperto a nuove future integrazioni.
L’effetto dell’obbligatorietà decretata dall’attuale formulazione 
dell’art. 34 non solo è quello di non poter qualificare come verde 
l’appalto che non li preveda, ma di renderlo illegittimo, perché 
disposto in violazione di legge21. Questa importante presa di po-
sizione si è resa necessaria in quanto, nella vigenza del Codice del 
2006, l’utilizzo dei criteri ambientali era apparso del tutto sporadi-
co22. Le stazioni appaltanti, chiamate a operare con una disciplina 

19   Gli obiettivi del PAN GPP sono molto ambiziosi. Il paragrafo 3.3 del Piano li 
riassume in: efficienza e risparmio nell’uso delle risorse, in particolare dell’energia e 
conseguente riduzione delle emissioni di CO2; riduzione dell’uso di sostanze perico-
lose; riduzione quantitativa dei rifiuti prodotti. Al paragrafo 4.2, più specificamente, 
viene delineato l’obiettivo nazionale, che era quello di portare, entro il 2009, il livello 
degli acquisti sostenibili in linea con i più elevati livelli europei.
20   Più precisamente, le categorie merceologiche di riferimento sono: arredi per inter-
ni; arredo urbano; ausili per l’incontinenza; calzature da lavoro e accessori in pelle; 
carta; cartucce; edilizia; illuminazione pubblica (fornitura e progettazione); illumina-
zione pubblica (servizio); illuminazione, riscaldamento/raffreddamento per edifici; 
lavaggio industriale e noleggio di tessili e materasseria; rifiuti urbani; ristorazione 
collettiva; sanificazione; stampanti; tessili; veicoli; verde pubblico. Per l’elenco com-
pleto dei decreti attualmente in vigore si rimanda a  www.minambiente.it.
21   Sul punto si veda TAR Milano, Sez. I, 20 aprile 2020, n. 685, in www.giustizia-am-
ministrativa.it, che ha annullato una procedura di aggiudicazione in cui la stazione ap-
paltante aveva omesso di inserire nella legge di gara i riferimenti ai CAM applicabili 
allo specifico oggetto dell’appalto. Invero, come meglio si approfondirà nel prossimo 
paragrafo, TAR Veneto, Sez. I, 18 marzo 2019 n. 329 è giunto ad affermare il carattere 
vincolante dei CAM, indipendentemente dal loro effettivo richiamo nella lex specialis, 
in forza del principio di eterointegrazione di cui all’art. 1374 c.c.
22   Cfr., ex multis, M. Pennasilico, Contratto e uso responsabile delle risorse naturali, cit. Sono 
numerosi gli studi che, a partire dal 2006, hanno analizzato il livello di conoscenza 
e applicazione dei CAM da parte degli operatori economici e delle stazioni appaltan-
ti nel nostro Paese, ottenendo risultati poco incoraggianti. Di seguito si segnalano 
alcune delle più significative analisi. Risale al settembre 2006 lo studio condotto dal 
Ministero dell’Ambiente intitolato «Acquisti verdi per la Pubblica Amministrazione: 
stato dell’arte, evoluzione normativa e indicazioni metodologiche», consultabile in 
www.minambianete.it.  Tra le più recenti, si segnala l’indagine compiuta nel 2018 
da Unioncamere, in collaborazione con il Ministero dell’Ambiente, dal nome «La 
sostenibilità delle imprese e la nuova frontiera degli acquisti verdi» in www.unionca-



70  -   Rivista Giuridica Europea ~ volume IV - numero I - anno 2021

già estremamente complessa, non si erano mostrate ben disposte a 
incrementarne ulteriormente il livello di difficoltà23. 
La cogenza dell’art. 34, comma 1 ha reso gli appalti verdi vicini 
ai meccanismi di command and control24. Le amministrazioni, infatti, 
non hanno più alcuna possibilità di scelta sull’applicare o meno 
i CAM nelle categorie merceologiche per i quali sono previsti e 
gli operatori economici che non dovessero conformarsi a questi, 
verrebbero inevitabilmente esclusi25.
In dottrina sono stati legittimamente sollevati dei dubbi in merito 
alla idoneità di CAM elaborati in una fase in cui la loro applica-
zione era lasciata alla discrezionalità delle stazioni appaltanti a 
divenire di adozione obbligatoria26.

mere.gov.it. Nell’ambito del progetto «Creiamo PA» si pone all’attenzione del lettore 
la raccolta e interpretazione di dati contenuta nel documento del 2019 «Il percorso 
tecnico specialistico per l’attuazione del Green Public Procurement nelle Pubbliche 
Amministrazioni. Sintesi dei risultati ottenuti», consultabile in www.creiamopa.minam-
biente.it. Infine, di interesse è un rapporto del 2020, rilasciato ad opera dell’Osserva-
torio Appalti Verdi, intitolato «I numeri del Green Public Procurement in Italia» in 
www.appaltiverdi.it.
23   Va peraltro segnalato che la previsione dell’obbligatorietà per i CAM ha riscontra-
to pareri contrastanti all’alba del suo accoglimento. In particolare, si ricorda l’opinio-
ne negativa espressa dalla Conferenza delle Regioni secondo cui «tale scelta di politica 
legislativa comporterebbe la paralisi di tutte le opere pubbliche con conseguenze di tutta evidenza sullo 
sviluppo e l’economia nazionale». Ritenendo più prudente il mantenimento della loro 
facoltatività. Cfr. F. De Leonardis, Criteri di sostenibilità energetica e ambientale, cit., 181 ss.
24   Questi, attraverso decisioni collettive, vincolano o vietano attività giudicate po-
tenzialmente dannose, prevedendo per i trasgressori un fitto apparato sanzionatorio. 
Per un’analisi di questi strumenti si rimanda, per esempio, a F. Salvia, Gli strumenti 
giuridici della tutela ambientale, in Riv. giur. amb, 1993, 209; M. Bresso, Economia ecologica, 
Milano, 1997, 24 ss.; M. Cafagno, F. Fonderico, Riflessione economica e modelli di azione 
amministrativa a tutela dell’ambiente, in P. Dell’anno, E. Picozza (a cura di), Trattato di di-
ritto dell’ambiente, cit., 496 ss. In dottrina è stato correttamente osservato che gli appalti 
verdi, talvolta, costituiscono strumenti di command and control, ove il loro inserimento 
nei bandi di gara sia reso obbligatorio dalla legge. Cfr. F. Fracchia, S. Vernile, I 
Contratti pubblici come strumento di sviluppo sostenibile, cit.
25   In tal senso si segnala TAR Toscana, 14 maggio 2018, n. 645, in www.giustizia-amm-
nistrativa.it, che ha sancito l’obbligo per la stazione appaltante di escludere gli operato-
ri economici che presentano offerte non conformi ai CAM di riferimento. Di rilievo 
anche Cons. Stato, Sez. V, 27 marzo 2020, n. 2146, in www.giustizia-amministrativa.it, che 
ha avuto modo di esprimersi in merito all’applicabilità del soccorso istruttorio in 
caso di omessa indicazione dei CAM richiesti, stabilendo la necessità di una valuta-
zione caso per caso sulla base della chiarezza dei documenti di gara e sulla tipologia 
di omissione.
26   Sul punto si rinvia a M. Cafagno, F. Farì, I principi e il complesso ruolo dell’amministra-
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Invero, solo il primo comma dell’articolo in esame impone l’ob-
bligatoria applicazione dei CAM con riferimento alle specifiche 
tecniche e alle clausole contrattuali contenute nei relativi decreti 
del Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare27. 
Il comma secondo dell’art. 34, infatti, fa riferimento ai c.d. criteri 
premianti, per i quali non è sancita espressamente l’obbligatorietà, 
ma la possibilità di un loro inserimento nella documentazione 
di gara affinché vengano poi valutati ai fini dell’applicazione del 
criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa28. Più preci-
samente, si tratta di requisiti volti a selezionare prodotti o servizi 
con prestazioni ambientali migliori di quelle garantite dai criteri 
obbligatori, che contribuiscono all’implementazione del punteg-
gio attribuibile all’offerta tecnica. 
Il terzo comma, tuttavia, anch’esso frutto del citato intervento cor-
rettivo, nel prevedere l’applicabilità dei CAM per gli affidamenti 
di qualsiasi importo, si riferisce alle previsioni sia del comma 1 
sia del comma 2 dell’art. 34 del Codice dei contratti pubblici nei 
termini di un obbligo.
Sulla portata dei criteri premianti ha avuto modo di esprimersi il 
Consiglio di Stato, che, valorizzando la lettera dell’art. 34, comma 
2, il quale statuisce che i criteri premianti «sono tenuti in considerazione 
anche ai fini della stesura dei documenti di gara per l’applicazione del criterio 
dell’offerta economicamente più vantaggiosa», ha ritenuto che il loro inse-
rimento nella legge di gara non fosse un obbligo, ma il risultato di 
una libera valutazione della stazione appaltante29.

zione nella disciplina dei contratti per il perseguimento degli interessi pubblici, in M. Clarich (a 
cura di), Commentario al Codice dei contratti pubblici, Torino, 2019.
27   Con riferimento agli acquisti nel settore della ristorazione collettiva, si segnala 
che devono essere rispettate anche le previsioni di cui all’art. 144 del Codice dei con-
tratti pubblici, rubricato «servizi di ristorazione».
28   Unica deroga alla cogenza di cui all’art. 34, comma 1, è riferita agli appalti di 
ristrutturazione, per i quali i CAM vengo applicati solamente «per quanto possibile, in 
funzione della tipologia di intervento e della localizzazione delle opere da realizzare». La portata di 
questa deroga è fatta dipendere da criteri definiti dal Ministero dell’Ambiente, che, al 
momento, non sono stati ancora adottati.
29   Si fa riferimento a Cons. Stato, Sez. III, 17 aprile 2018, n. 2317, in www.giusti-
zia-amministrativa.it, per cui «le “specifiche tecniche premianti”, rilevanti ai fini dell’attribuzione 
del punteggio nell’ambito delle gare da aggiudicare secondo il criterio dell’offerta economicamente più 
vantaggiosa, si distinguono, per la fase procedurale di riferimento, dalle “specifiche tecniche di base” e 
dalle “condizioni di esecuzione/clausole contrattuali”, alle quali unicamente fa riferimento la norma 
citata laddove ne sancisce il necessario inserimento nella documentazione di gara, per escludere che 
identico trattamento debba essere riservato alle prime, come sostenuto dalla parte appellante. 
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L’apparente contrasto tra le citate previsioni sembrerebbe risolto 
da quanto stabilito dai più recenti decreti CAM, i quali sancisco-
no che la stazione appaltante, laddove utilizzi il miglior rapporto 
qualità prezzo ai fini dell’aggiudicazione dell’appalto, debba in-
trodurre uno o più criteri premianti – tra quelli elencati – nella 
documentazione di gara, assegnandovi una significativa quota del 
punteggio tecnico attribuibile30.
Nonostante la chiarezza di tali ultimi approdi, la giurisprudenza 
non sembra ancora aver recepito una simile innovazione, conti-
nuando ad affermare il carattere discrezionale dell’inserimento dei 
criteri premianti nella lex specialis31.
Si segnala che l’originaria formulazione dell’articolo in esame pre-
vedeva un complesso sistema di applicazione dei CAM in ragione 
del valore dell’appalto e del suo oggetto, superato dal correttivo 
del 2017, essendone state comprese le importanti difficoltà appli-
cative32. 
Come osservato, i CAM ineriscono a diverse fasi della procedura 
di approvvigionamento. Tuttavia, il segmento in cui assumono 
maggiore pregnanza è quello della definizione delle specifiche tec-

Delle “specifiche tecniche premianti” si occupa invece il comma 2 dell’articolo citato, laddove dispone 
che “i criteri ambientali minimi definiti dal decreto di cui al comma 1 sono tenuti in considerazione an-
che ai fini della stesura dei documenti di gara per l’applicazione del criterio dell’offerta economicamente 
più vantaggiosa, ai sensi dell’articolo 95, comma 6”: la norma tuttavia, nello stabilire che le stesse (in 
quanto parte integrante, in base al D.M. 25 luglio 2011, dei “criteri ambientali minimi”) debbano 
essere semplicemente “tenute in considerazione”, non fissa un rapporto di rigida corrispondenza tra le 
stesse ed i criteri di valutazione delle offerte tecniche contenuti nella lex specialis».
30   Così, ad esempio, il d.m. 17 ottobre 2019, relativo ai CAM cartucce, gli stessi 
CAM ristorazione collettiva, come innovati dal d.m. 10 marzo 2020, nonché, più 
recentemente, i CAM sanificazione, di cui al d.m. 29 gennaio 2021.
31   Si veda Cons. giust. amm. Sicilia, 1° ottobre 2020, n. 861 e TAR Lazio, Roma, Sez. 
III quater, 4 marzo 2019, n. 2833, in www.giustizia-amministrativa.it.
32   Più precisamente, l’obbligatorietà dei CAM era prevista interamente solo per 
determinate categorie di appalti, considerate idonee al conseguimento dell’efficienza 
energetica negli usi finali. Negli altri casi i criteri ambientali dovevano essere rispet-
tati per almeno il 50% del valore a base d’asta, percentuale che si sarebbe dovuta 
portare al 100% entro il 2020. In dottrina, in particolare, si segnalava che i principali 
problemi sorgevano nelle ipotesi in cui l’obbligo dei CAM era limitato al 50%. In 
questi casi, infatti, l’amministrazione «avrebbe dovuto suddividere l’importo a base d’asta, 
specificando anche le modalità con le quali vi aveva provveduto, distinguendo espressamente la parte del 
contratto sottoposta all’obbligo dei CAM da quella che, invece, ne risultava esclusa». Le difficoltà 
sarebbero state maggiormente significative in caso di appalto di lavori e servizi. G. 
Quinto, Le variabili ambientali nella disciplina degli appalti pubblici, in www.AmbienteDiritto.
it, 2020, 17.
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niche33. In questa fase le stazioni appaltanti devono valutare una 
pluralità di fattori, in accordo con gli obiettivi strategici che il 
legislatore ha attribuito agli appalti. L’art. 68, al suo comma 5, pre-
vede che le specifiche tecniche possano essere elaborate in termini 
di prestazioni o requisiti funzionali, tra cui sono ricomprese le 
caratteristiche ambientali34. 
Ancora, giova segnalare che il Codice dei contratti pubblici dedica 
ai servizi di ristorazione l’art. 144, il quale richiama espressamente 
i criteri minimi ambientali quali elementi di cui tenere conto nella 
valutazione dell’offerta tecnica35.
La disciplina così delineata mostra con evidenza l’impegno del 
nostro ordinamento nell’accoglimento di una politica industriale 
finalizzata a rendere gli appalti pubblici un fondamentale segmen-
to dell’economia circolare.

3. L’applicazione dei CAM ristorazione collettiva

La sentenza del TAR Veneto in esame, come anticipato, ha sanci-
to la fondatezza del ricorso incidentale dell’impresa collocatasi al 
primo posto in graduatoria, dichiarando l’illegittimità degli atti di 
gara nella parte in cui la stazione appaltante non ha provveduto a 
escludere l’impresa ricorrente, che aveva omesso di recepire, nella 
propria offerta, i CAM di cui al d.m. 25 luglio 2011.
L’introduzione, nell’attuale Codice dei contratti pubblici, dell’ob-
bligatorietà dei criteri ambientali minimi, infatti, impone alle 

33   Si parla, con riferimento agli elementi ambientali nelle specifiche tecniche, di 
clausole ecologiche fisse, non lasciando margini di discrezionalità all’amministra-
zione. Cfr. S. Villamena, Codice dei contratti pubblici 2006. Nuovo lessico ambientale, clausole 
ecologiche, sostenibilità, economicità, in Riv. Giur. Ed., 2017, 101.
34   Prosegue l’articolo 68, comma 5, stabilendo che l’inserimento di tali specifiche 
tecniche è effettuato «a condizione che i parametri siano sufficientemente precisi da 
consentire agli offerenti di determinare l’oggetto dell’appalto e alle amministrazioni 
aggiudicatrici di aggiudicare l’appalto». Per un approfondimento sul tema si rimanda 
a P. Fontana, Bandi e avvisi (artt. 66-76), in M. Clarich (a cura di), Commentario al Codice 
dei contratti pubblici, cit.
35   Più precisamente, il comma 1 dell’art. 144 del Codice stabilisce che «la valutazione 
dell’offerta tecnica tiene conto, in particolare, degli aspetti relativi a fattori quali la qualità dei generi 
alimentari con particolare riferimento a quella di prodotti biologici, tipici e tradizionali, di quelli a 
denominazione protetta, nonché di quelli provenienti da sistemi di filiera corta e da operatori dell’a-
gricoltura sociale, il rispetto delle disposizioni ambientali in materia di green economy, dei criteri 
ambientali minimi pertinenti di cui all’articolo 34 del presente codice e della qualità della formazione 
degli operatori».
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pp.aa. di escludere dalla gara quegli operatori economici che han-
no presentato un’offerta non conforme alle previsioni in essi con-
tenuti.
Si evidenzia che, nel caso di specie, la seconda classificata aveva 
giustificato la propria mancata conformazione affermando che sa-
rebbe stato impossibile garantire per il prodotto “carne” il rispetto 
dei requisiti minimi ambientali.
Sul punto, il Collegio ha affermato, in primo luogo, che l’even-
tuale richiamo nella lex specialis di criteri impossibili da soddisfa-
re sarebbe dovuto essere oggetto di immediata impugnazione, in 
quanto impeditivo della partecipazione stessa alla gara36. In secon-
do luogo, ha rimarcato l’infondatezza della giustificazione della 
ricorrente, in considerazione del soddisfacimento, da parte della 
prima classificata, del requisito ecologico richiesto, cioè la prove-
nienza del 25% della carne da produzione IGP e DOP.
A giustificazione del mancato completo rispetto dei CAM, la ri-
corrente, ancora, aveva segnalato un articolo del Capitolato che 
disciplinava l’ipotesi in cui, nel corso dell’esecuzione, per circo-
stanze sopravvenute, risultasse temporaneamente impossibile ac-
quisire derrate conformi ai criteri di cui al d.m. 25 luglio 2011. In 
tal caso era consentita la possibilità di sostituire tali prodotti con 
derrate equivalenti, al fine di evitare la mancata erogazione del 
pasto previsto dal menù del giorno. 
Il giudice amministrativo aveva sostenuto come simile disposizio-
ne non potesse in alcun modo escludere, ex ante, il carattere vin-
colante dei CAM: questa, infatti, trovava applicazione solo per la 
sopravvenuta impossibilità, ex post, dei prodotti richiesti.
In ultimo, appare significativo osservare come il Collegio abbia 
ribadito che l’obbligatorietà dei requisiti ambientali minimi di-
scendesse dall’effettivo richiamo del d.m. 25 luglio 2011 nel Ca-
pitolato e nel Disciplinare di gara, giungendo ad affermare che 
«da tale univoche prescrizioni emerge in modo evidente che il rispetto dei criteri 
ambientali minimi di cui al d.m. 25 luglio 2011 costituiva un requisito minimo 
della prestazione contrattuale e pertanto era vincolante».
Tale precisazione induce a riflettere sulla portata del recente ap-

36   Per un’analisi delle clausole immediatamente escludenti da parte della giurispru-
denza si veda, ex multis, Cons. Stato, Sez. IV, 20 ottobre 2020, n. 6355; Cons. Stato, 
Sez. V, 23 agosto 2019, n. 5789; Cons. Stato, sez. V, 18 luglio 2019, n. 5057; Cons. 
Stato, sez. V, 1° luglio 2019, n. 4505; Cons. Stato, Sez. V, 12 aprile 2019, n. 2387. 
Tutte consultabili in www.giustizia-amministrativa.it.
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prodo di questo stesso Tribunale Amministrativo sul tema dell’ob-
bligatorietà dei CAM. Si ricorda che la sentenza del TAR Veneto, 
Sez. I, 18 marzo 2019, n. 329 aveva per la prima volta sostenuto la 
vincolatività dei requisiti ambientali, indipendentemente dal loro 
effettivo richiamo nella lex specialis, ponendo alla base di questa 
lettura l’art 1374 del c.c. e, dunque, il concetto di eterointegrazio-
ne normativa. Si era in tal modo provveduto, ragionevolmente, a 
intensificare la loro portata applicativa37. 
La pronuncia in esame, di contro, sembrerebbe tornare ad assog-
gettare la vincolatività dei requisiti ambientali al loro espresso 
richiamo nella legge speciale, lasciando alla discrezionalità della 
stazione appaltante la scelta sul loro recepimento38. 
Un altro punto di rilievo su cui il Collegio ha avuto l’opportunità 
di esprimersi riguarda una specifica problematica applicativa dei 
CAM ristorazione collettiva. Come ricordato nell’esposizione in 
fatto, l’impresa ricorrente aveva sostenuto, nel suo secondo moti-
vo di ricorso, l’illegittimità del provvedimento di aggiudicazione, 
poiché la prima classificata non avrebbe rispettato i requisiti mi-
nimi previsti dal d.m. 25 luglio 2011, nel punto in cui richiedeva 
di offrire almeno il 40% di frutta biologica39. Più precisamente, la 

37   Confermata da TAR Lombardia, Sez. I, 24 aprile 2020, n. 685, TAR Veneto, Sez. 
III, 27 novembre 2020, n. 1142 e Cons. St., Sez. V, 3 febbraio 2021, n. 972, consulta-
bili in www.giustizia-amministrativa.it.
38   Si aggiunga che l’adito Tribunale Amministrativo, a ulteriore sostegno della vin-
colatività dei CAM ristorazione, aveva affermato che «la valorizzazione dei profili ambien-
tali era l’aspetto caratterizzante della procedura e tale scelta, espressamente consentita dall’art. 34 del 
d.lgs. n. 50 del 2016, trovava piena giustificazione nel fatto che  si trattava del servizio di ristorazione 
scolastica, in cui gli interessi alla salute e alla corretta educazione alimentare dei minori assumono 
carattere primario». In tal modo il Collegio provvedeva a giudicare come legittima la 
scelta – cui sembra vengano attributi i caratteri della discrezionalità – di introdurre 
nella lex specialis il requisito del rispetto del d.m. 25 luglio 2011.
39   Si inserisce di seguito il testo dell’articolo 5.3.1. del d.m. n. 220 del 2011 nella par-
te in cui, nella sezione dedicata alle specifiche tecniche di base, si riferisce al gruppo 
aggregato in oggetto. 
«Frutta, verdure e ortaggi, legumi, cereali, pane e prodotti da forno, pasta, riso, farina, patate, polenta, 
pomodori e
prodotti trasformati, formaggio, latte UHT, yogurt, uova, olio extravergine devono provenire:
- per almeno il 40% espresso in percentuale di peso sul totale, da produzione biologica in accordo con 
i regolamenti (CE) 834/2007/CE e relativi regolamenti attuativi;
- per almeno il 20% espresso in percentuale di peso sul totale, da “sistemi di produzione integrata” 
(con riferimento alla norma UNI 11233:2009), da prodotti IGP DOP e STG – come riportato 
nell’Elenco delle denominazioni italiane, iscritte nel Registro delle denominazioni di origine protet-
te, delle indicazioni geografiche protette e delle specialità tradizionali garantite (Regolamento CE 
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controinteressata avrebbe offerto un quantitativo di tali prodotti 
pari solamente al 12,5% rispetto al totale della frutta.
In sua difesa l’impresa prima classificata argomentava che i CAM 
si sarebbero dovuti applicare per gruppi aggregati di prodotti e 
non per singoli prodotti. Così ragionando, il requisito del 40% 
di alimenti biologici sul totale di quelli offerti avrebbe dovuto 
riguardare non la frutta singolarmente, ma il gruppo aggregato, in 
cui erano ricompresi i seguenti prodotti: frutta, verdure e ortaggi, 
legumi, cereali, pane e prodotti da forno, pasta, riso, farina, patate, 
polenta, pomodori e prodotti trasformati, formaggi, latte UHT, 
yogurt, uova e olio extravergine.
La prima sezione del TAR Veneto ha ritenuto di non poter con-
dividere le ragioni della controinteressata, dichiarando che una 
simile interpretazione lascerebbe «eccessivi margini di libertà all’aggiudi-
cataria nell’operare compensazioni tra prodotti del tutto eterogenei, con il rischio 
che alcune importanti categorie di alimenti biologici possano rimanere totalmente 
assenti dalla fornitura».  
Il Collegio, con questa argomentazione ha mostrato di condivi-
dere l’orientamento già espresso dal TAR Piemonte, Sez. I, con 
la sentenza n. 474 del 23 aprile 201840, che, in un caso analogo, 
aveva respinto l’interpretazione che il Ministero della Giustizia 
– nel ruolo di stazione appaltante – aveva fornito dell’art. 5.3.1 
del d.m. 25 luglio 2011. L’amministrazione, in quella circostan-
za, aveva affermato che l’applicazione della percentuale richiesta 
del 40% sui singoli prodotti contenuti nel richiamato gruppo 
aggregato avrebbe reso eccessivamente difficoltoso per gli ope-
ratori economici fornire i beni richiesti, perlomeno nella fase 
iniziale di introduzione dell’obbligatorietà dei CAM, ai sensi del 

N. 1898/2006 della Commissione del 14 dicembre 2006 recante modalità di applicazione del 
regolamento (CE) n. 510/2006 del Consiglio del 20 marzo 2006, relativo alla protezione delle 
indicazioni geografiche e delle denominazioni d’origine dei prodotti agricoli e alimentari e Regolamento 
(CE) n. 509/2006) e da prodotti tipici e tradizionali, compresi negli elenchi nazionali, regionali e 
provinciali previsti dagli articoli 2 e 3 del Decreto del Ministro per le Politiche Agricole 8 settembre 
1999, n. 350. Per quanto riguarda le uova, la quota non proveniente da allevamenti biologici, deve 
provenire da allevamenti all’aperto di cui al codice 1 del Regolamento 589/2008 della Commissione 
Europea in applicazione del Regolamento 1234/2007 relativo alla commercializzazione ed etichet-
tatura delle uova.
I prodotti ortofrutticoli devono essere stagionali, rispettando i “calendari di stagionalità” definiti da 
ogni singola stazione appaltante».
40   Consultabile in www.giustizia-amministrativa.it.



Modalità di applicazione dei CAM ristorazione collettiva
  -  77

riformato art. 34, comma 1, del Codice dei contratti pubblici41.
Si segnala, infine, che il Collegio ha ritenuto di non poter ac-
cogliere la doglianza avanzata dalla ricorrente, in quanto, pur 
riconoscendo l’irregolare formulazione dell’offerta della prima 
classificata, ha giudicato che questa – prendendo in considerazio-
ne le soluzioni migliorative proposte – soddisfacesse comunque i 
CAM42. Più precisamente, il TAR Veneto ha rilevato che il totale 
di frutta biologica offerta dall’operatore economico, comprensiva 
delle soluzioni migliorative e corrispondente a circa il 41% del 
fabbisogno, soddisfacesse il CAM ristorazione collettiva. 
Il giudice amministrativo è giunto a queste conclusioni osser-
vando che in mancanza di precise indicazioni nella legge di gara 
relative alla modalità di calcolo delle percentuali minime richie-
ste dal d.m. n. 220 del 2011 – se sul totale dei prodotti necessari 
o su quello dei prodotti offerti, comprensivo, quindi, delle so-
luzioni migliorative – è necessario privilegiare la soluzione che 

41   Il Ministero della Giustizia, nel caso esaminato dal TAR Piemonte, si era così 
espresso in proposito: «l’Amministrazione non ha vincolato ogni derrata alla percentuale mini-
ma dedotta nei criteri ambientali minimi, ma ha mantenuto l’impostazione dei CAM che ancorano 
la predetta percentuale all’insieme dei generi afferenti alle singole macrocategorie. Proprio al fine di 
armonizzare l’introduzione dei parametri ambientali con le difficoltà connesse (almeno in questa fase 
iniziale) alla maggiore o minore reperibilità di determinate merci, alla stagionalità dei prodotti e alle 
diverse quotazioni di mercato degli stessi, viene lasciata libertà all’impresa affidataria in ordine alla 
scelta, in corso di esecuzione dell’appalto (solo in limitati casi da esercitare in fase di offerta), dei generi 
da fornire secondo le percentuali fissate dai CAM e per le diverse categorie. Di fatto, in nessuna parte 
del capitolato si pretende che ogni prodotto previsto in tabella venga fornito con la percentuale minima 
(o maggiormente offerta) dedotta nei criteri ambientali stabiliti dal D.M. 25 luglio 2011, Allegato n. 
1. Il riferimento percentuale alle macrocategorie consente di orientare la scelta sui prodotti più reperibili 
sul mercato a seconda dei periodi, purché il valore complessivo dell’insieme dei generi riferibili a ciascu-
na macrocategoria soddisfi la percentuale minima prevista. Come, poi, chiarito all’interno dello stesso 
art. 3.5, il periodo di riferimento su cui calcolare il peso complessivo è il semestre». 
42   «Fermo quanto sopra, la stazione appaltante ha tuttavia evidenziato che, oltre alle prugne 
(24.732,67 kg.) e alle albicocche (11.740,57 kg), S... ha offerto – come soluzioni migliorative - 
anche i seguenti prodotti biologici: 10.000 Kg. di kiwi PAT biologici locali; 10.982 Kg di mele 
golden di Verona PAT; 1.807,5 Kg. di banane bio non locali; 1.191,07 kg di limoni bio non locali; 
1.058,68 Kg. di pere bio non locali. Tali quantitativi nel loro complesso (61.512 kg. di frutta bio) 
corrispondono a circa il 41% del fabbisogno complessivo stimato dalla Stazione appaltante (150.054 
kg.). E in presenza di prescrizioni non univoche – gli atti di gara non sono univoci nello stabilire se 
tali percentuali debbano essere calcolate sul totale dei prodotti necessari o sul totale dei prodotti offerti 
– deve privilegiarsi l’interpretazione che favorisce la massima partecipazione alla gara e che consente 
la conservazione degli atti della procedura.
Deve pertanto ritenersi che l’offerta di S... nel suo complesso – prendendo in considerazione anche 
le soluzioni migliorative proposte - soddisfi i criteri ambientali minimi imposti dalla legge di gara».
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garantisce il rispetto del favor partecipationis e la conservazione 
degli atti di gara.

4. Considerazioni conclusive

La sentenza oggetto d’analisi si esprime riguardo a due questioni 
problematiche presentatesi nella concreta applicazione dei CAM.
In primo luogo, il Collegio afferma, in via generale, la necessità 
per la stazione appaltante di richiamare nella documentazione di 
gara i CAM applicabili allo specifico oggetto dell’appalto. Tale 
precisazione – benché espressa in via incidentale e pur risultando 
non determinante per la risoluzione della causa – appare di rilievo, 
in quanto proviene da quella stessa sezione prima del TAR Veneto 
che, con la già citata pronuncia n. 329 del 2019, aveva affermato, 
per la prima volta, la vincolatività dei CAM per le stazioni appal-
tanti, indipendentemente da una loro espressa menzione nella lex 
specialis.
Si ricorda che, in tale occasione, il giudice amministrativo aveva 
sostenuto che «l’obbligo di rispettare i criteri ambientali minimi derivasse 
direttamente dalla previsione contenuta all’art. 34 del d.lgs. n. 50 del 2016, che 
costituisce una norma imperativa e cogente e che opera, pertanto, indipendente-
mente da una sua espressa previsione negli atti di gara. Ciò è possibile in forza 
del meccanismo di eterointegrazione ricavabile dall’art. 1374 c.c., che recita “il 
contratto obbliga le parti non solo a quanto è nel medesimo espresso, ma anche 
a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge o, in mancanza, secondo 
gli usi e l’equità”». 
Una simile lettura si mostrava capace di rafforzare la portata ap-
plicativa dei CAM. Al contempo, risultava esaltato il ruolo della 
giurisprudenza amministrativa, in grado di farsi garante dell’ef-
fettivo raggiungimento degli obiettivi di sviluppo sostenibile ed 
economia circolare43. 
Le precisazioni offerte dal TAR Veneto con quest’ultima pronun-
cia fanno temere che si possa fare un passo indietro nel garantire 
il rispetto della vincolatività dei CAM. Questo potrebbe determi-

43   In assenza di meccanismi di controllo effettivi sul recepimento dei CAM da parte 
delle stazioni appaltanti, il giudice amministrativo diviene un fondamentale garante 
dell’effettivo rispetto degli stessi. Si ricorda che l’art. 213 del Codice dei contratti 
pubblici attribuisce ad ANAC il monitoraggio dell’applicazione dei criteri ambien-
tali minimi. Al momento, tuttavia, non risulta essere stato reso pubblico alcun dato 
relativo all’effettivo svolgimento da parte di ANAC di tale attività di controllo.
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nare risvolti negativi sull’effettiva attuazione degli appalti verdi, 
in considerazione del perdurante limitato accoglimento dei CAM 
da parte delle amministrazioni, nonostante la perentorietà della 
previsione di cui all’art. 34, comma 1, del Codice dei contratti 
pubblici.
In secondo luogo, il TAR Veneto offre una chiave interpretati-
va alla previsione contenuta all’art. 5.3.1 del d.m. 25 luglio 2011. 
Questi ha sostenuto che il requisito della quota del 40% di pro-
dotti biologici sul totale dei beni offerti, ivi contenuto, dovesse 
riguardare non il gruppo aggregato, ma i singoli prodotti.
La lettura così presentata risulta condivisibile, in quanto garanti-
sce un’effettiva rispondenza delle offerte degli operatori economi-
ci agli obiettivi di sostenibilità che i CAM ristorazione collettiva 
mirano a perseguire44. Questa si mostra, inoltre, in linea con i 
più recenti sviluppi in materia, che tendono a rendere sempre più 
stringenti i requisiti ambientali che le pp.aa. sono tenute a richie-
dere per l’acquisto dei prodotti desiderati, nella consapevolezza 
che le amministrazioni svolgono un fondamentale ruolo di guida 
nell’orientare il mercato verso la produzione di beni sostenibili45.

44   Va osservato che i nuovi CAM ristorazione collettiva, introdotti con il già citato 
d.m. n. 65 del 10 marzo 2020, nel definire nuove percentuali di alimenti biologici, 
hanno provveduto a circoscrivere maggiormente i gruppi aggregati di prodotti. In 
particolare, hanno sancito il requisito del 50% di prodotti biologici con riferimen-
to alla categoria “frutta, ortaggi, legumi, cereali”. L’omessa precisazione in merito 
all’applicabilità di tali percentuali ai singoli prodotti e non all’intera categoria si 
crede potrà, tuttavia, sollevare i medesimi dubbi interpretativi emersi con la prece-
dente normativa. Pertanto, la soluzione offerta dalla giurisprudenza in esame con 
riferimento al d.m. 25 luglio 2011 potrà essere ragionevolmente estesa anche al d.m. 
n. 65 del 10 marzo 2020.
45   Sul punto, giova segnalare che, recentemente, la Commissione Europea, al fine 
di concretizzare gli obiettivi di economia circolare, ha espresso il proprio favore per 
l’introduzione dell’obbligatorietà dei criteri ambientali minimi per tutti gli Stati 
membri e per l’implementazione dell’attività di monitoraggio sulla loro effettiva 
applicazione. Si veda, in proposito, il documento della Commissione Europea «New 
policy developments – GPP and the European Green Deal» del 12 marzo 2020 in  
www.ec.europa.eu. 
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TAR Veneto, Sez. I, 4 gennaio 2021, n. 11
Appalti pubblici – Criteri ambientali minimi – Art. 34 d. 

lgs. n. 50/2016 – Ristorazione collettiva – Ristorazione 
scolastica – d.m. n. 220/2011 – d.m. n. 65/2020 – Ridot-
to impatto ambientale – Prodotti biologici – Ambiente 
– Tutela – Vincolatività – Specifiche tecniche – Caratte-
ristiche merceologiche – Gruppi aggregati di prodotti 
– Singoli prodotti.

omissis
FATTO e DIRITTO
1. Con bando spedito per la pubblicazione in data 6 novembre 
2019, l’Azienda …. (in seguito A….) indiceva la procedura aperta, 
in modalità telematica, per l’affidamento del “servizio di ristorazione, 
a ridotto impatto ambientale, destinato alle utenze scolastiche del Comune di 
Verona in gestione ad A…”, da aggiudicarsi con il criterio dell’of-
ferta economicamente più vantaggiosa, con importo stimato di 
€6.333.238,56, per la durata di un anno, con facoltà di rinnovo 
per un ulteriore anno alle medesime condizioni contrattuali.
1.1. Nel definire le specifiche tecniche delle derrate alimentari il 
Capitolato speciale richiedeva il rispetto dei “Criteri Ambientali 
Minimi” (CAM) per la Ristorazione Collettiva e Derrate Alimen-
tari”, di cui al d.m. 25 luglio 2011 (artt. 20 e 21).
1.2. In base all’art. 17.1 del Disciplinare di gara gli operatori eco-
nomici erano tenuti ad inserire nell’apposito campo “Offerta econo-
mica”: - il prezzo complessivamente offerto; - i costi della sicurezza 
afferente l’attività svolta dall’operatore economico; - i costi del 
personale, con indicazione separata dei costi della manodopera; - i 
costi della sicurezza derivanti da interferenza.
L’operatore economico era altresì tenuto a compilare il Modello 
n. 6 “Dettaglio offerta economica” in cui dovevano essere indicati i se-
guenti prezzi, con le relative voci di costo: A.1, il prezzo unitario 
di un pasto; A.2, il prezzo unitario di una merenda, A.3, il prezzo 
di un cestino che “deve essere del 50% in meno del prezzo unitario offerto 
del pasto ai sensi dell’art. 96 co. 2 del capitolato”.
In particolare nel Modello 6 era richiesto di indicare le singole 
voci di costo – tra cui i costi della manodopera e gli oneri di si-
curezza interni aziendali – con riferimento alla voce A.1 (prezzo 
di un pasto) e alla voce A.2 (prezzo di una merenda). Il modulo 
6 non prevedeva invece di indicare le singole voci di costo per la 
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voce A.3 (prezzo di un cestino).
1.3. Alla procedura partecipavano otto operatori tra cui E… s.r.l. 
(in seguito E….) e S… s.p.a. (in seguito S…).
All’esito della valutazione delle offerte tecniche, nella seduta pub-
blica del 6 febbraio 2020, la Commissione di gara procedeva all’a-
pertura delle buste economiche ed alla redazione della graduatoria 
provvisoria, al primo posto della quale si classificava S….
Nel corso della medesima seduta di gara, veniva consegnata alla 
Commissione una dichiarazione sottoscritta dal legale rappresen-
tante di S… in cui si rilevava che “per mero errore materiale nella compila-
zione del ‘Modello 6 – Dettaglio offerta economica’, parte integrante dell’offerta 
economica, non sono stati sommati i singoli prezzi esposti per le voci A.1 prezzo 
complessivo pasti – Euro 5.814.737,04, A.2 prezzo complessivo merende – 
Euro 27.999,50 e A.3 prezzo complessivo cestini – Euro 28.374,84, con la 
conseguenza che nella voce ‘a) di offrire per l’esecuzione del suddetto servizio il 
seguente costo complessivo …’) è stato indicato come ‘prezzo complessivo’ il solo 
costo esposto per la voce sub A.1 pari ad Euro 5.814.737,04”.
1.4. Acquisito il parere di un professionista esterno, nel corso della 
seduta pubblica di gara del 20 febbraio 2020, il Seggio di gara co-
municava di ritenere che “l’errore commesso da S… nella propria offerta 
economica sia riconducibile ad un mero errore materiale, tale da non rendere 
dubbia la consistenza dell’offerta e che sia quindi autonomamente emendabi-
le … omissis … essendo l’impegno negoziale effettivamente assunto dal concor-
rente ricavabile da una semplice sommatoria dei prezzi complessivi offerti per le 
voci A1, A2 e A3”.
La graduatoria veniva quindi riformulata e all’esito risultava al pri-
mo posto sempre S…, con complessivi 99,49 punti (offerta tecnica, 
70 punti; offerta economica, 29,49 punti) e al secondo posto E… 
con complessivi 80,738 punti (offerta tecnica, 51,928 punti; offerta 
economica, 28,81 punti).
In data 16 marzo 2020, veniva adottata la proposta di aggiudica-
zione dell’appalto in favore della S….
2. Con ricorso, notificato in data 1 giugno 2020 e depositato in 
data 11 giugno 2020, E… impugnava gli atti della procedura sulla 
base dei seguenti motivi.
I - Violazione e falsa applicazione dell’art. 83, comma IX, d.lgs. 50/2016 e 
dell’art. 13 del Disciplinare di gara ove prevede, a pena di esclusione, la presen-
tazione esclusivamente in via telematica e con firma digitale dell’offerta tecnica 
e di quella economica. Violazione e falsa applicazione dell’art. 95, comma X, 
d.lgs. 50/2016 e dell’art. 17 del Disciplinare di gara. Eccesso di potere per 
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sviamento dello stesso. Eccesso di potere per difetto dei presupposti, carenza di 
istruttoria e manifesta ingiustizia. Indeterminatezza di componenti essenziali 
dell’offerta economica.
Nel corso della seduta del 20 febbraio 2020 S… non si sarebbe li-
mitata a segnalare alla Commissione un mero errore della propria 
offerta economica, ma avrebbe posto in essere una vietata integra-
zione della stessa.
Oltre che per aver inammissibilmente integrato l’offerta economi-
ca, la controinteressata avrebbe dovuto essere esclusa:
- per aver violato l’art. 13 del Disciplinare che richiedeva che l’of-
ferta e la documentazione ad essa relativa fossero sottoscritte con 
firma digitale e redatte e trasmesse esclusivamente in formato elet-
tronico, attraverso la piattaforma Sintel: S…., nel corso della seduta 
del 20 febbraio 2020, avrebbe infatti corretto la propria offerta 
in forma cartacea, producendo una dichiarazione sottoscritta di 
pugno dal legale rappresentante della società;
- per aver presentato un’offerta indeterminata ed incompleta, oltre 
che erronea, in punto di quantificazione del costo della manodo-
pera e del costo per la sicurezza. Nell’offerta tali costi sarebbero 
stati determinati da S…. in base all’erroneo prezzo complessivo ivi 
indicato. Gli importi del costo della manodopera e del costo per 
la sicurezza risulterebbero erronei e indeterminati in quanto non 
sarebbero stati corretti nemmeno nel corso della seduta del 20 
febbraio 2020, né tali importi potrebbero essere ricostruiti auto-
nomamente dalla Commissione attraverso il Modello 6, in quanto 
in tale documento mancherebbe l’indicazione del costo della ma-
nodopera e del costo degli oneri di sicurezza in relazione alla voce 
A.3, “il prezzo di un cestino”. Pertanto non si potrebbe procedere alla 
semplice sommatoria del dettaglio delle voci di costo di cui alle 
voci A.1, A.2 e A.3.
II - Violazione e falsa applicazione dell’art. 21 del Capitolato Speciale De-
scrittivo e Prestazionale e dell’Allegato 1 al Capitolato. Violazione e falsa 
applicazione degli artt. 94 e 95 d.lgs. 50/2016. Eccesso di potere per manife-
sta irragionevolezza e difetto di istruttoria. Erronea valutazione. Carenza del 
requisito.
S… avrebbe dovuto essere esclusa in quanto avrebbe offerto un 
quantitativo di frutta biologica (12%) – esclusivamente albicoc-
che e prugne - inferiore a quello minimo stabilito dall’art. 21 del 
Capitolato che richiedeva una percentuale di frutta biologica non 
inferiore al 40%.
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III -  In via subordinata: Eccesso di potere per manifesta irragionevolezza, 
manifesta illogicità ed ingiustizia manifesta. Travisamento dei fatti e difetto 
dei presupposti. Violazione e/o falsa applicazione degli artt. 94 e 95 d.lgs. 
50/2016 e della lex specialis di gara, in specie dell’art. 16 del Disciplinare e 
dei punti A.1 e A.2 dell’Allegato A al Disciplinare “Relazione tecnica e criteri 
di valutazione offerta tecnica”.
Le valutazioni della Commissione in ordine all’offerta di S… sareb-
bero erronee sotto diversi profili.
III.1 -  Erronea valutazione dell’offerta di S... in relazione al criterio A.1 
“Organizzazione del servizio”.
S... avrebbe omesso di indicare il numero delle unità lavorative, ne-
cessario per valutare il sub criterio A.1., e la Commissione avrebbe 
ricavato tale numero autonomamente attraverso i diagrammi di 
Gantt riprodotti nell’offerta dell’aggiudicataria.
Tuttavia dai diagrammi di Gantt non sarebbe possibile compren-
dere se un addetto presti la propria attività lavorativa presso più 
plessi scolastici, con la conseguenza che la Commissione avrebbe 
calcolato un numero di addetti maggiore di quello effettivo.
Qualora la Commissione non avesse compiuto tale autonoma ope-
razione, S... avrebbe conseguito zero punti anziché 5,22 punti in 
relazione ai criteri A.1. c) e f).
III.2 - Erronea valutazione dell’offerta di S... in relazione al criterio A.2. 
“Soluzioni migliorative offerte per le derrate alimentari”.
S... avrebbe offerto prodotti locali e prodotti provenienti da agri-
coltura sociale privi della documentazione indicata dall’allegato A 
del Disciplinare come necessaria perché il prodotto potesse essere 
valutato.
Qualora la Commissione avesse operato in conformità a quanto 
stabilito dal citato Allegato A, S... avrebbe conseguito in relazione 
ai sub-criteri A.2.1, A.2.2. e A.2.3 5,71 punti anziché 16,36 punti, 
con una riduzione di 10,65 punti.
3. Con atto notificato e depositato in data 23 giugno 2020, S... 
proponeva ricorso incidentale proponendo i seguenti motivi di 
impugnazione.
I - Violazione e falsa applicazione degli artt. 59, 83, 94 e 95, comma 10, del 
d. lgs. 50/2016. Violazione e falsa applicazione dell’art. 17 del Disciplinare di 
gara nonché del Modello 6 denominato “Dettaglio offerta economica”. Violazione 
dei principi informanti le procedure ad evidenza pubblica, sub specie par condicio e 
parità di trattamento. Eccesso di potere per travisamento dei presupposti di fatto e 
di diritto, illogicità, carenza di istruttoria ed ingiustizia manifesta.
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S... lamenta, in primo luogo, che la ricorrente nell’offerta econo-
mica e nel Modello 6 avrebbe indicato l’importo dei costi della 
manodopera in modo non corrispondente alla somma dei sub 
prezzi unitari esposti nelle lettere “b)”, “c)” e “d)” della species “A.1” 
e l’importo dei costi della sicurezza in modo non corrisponden-
te alla somma del sub prezzo unitario previsto nella lettera “e)” 
della species “A.1” e nella lettera “b)” della species “A.2”. Con conse-
guente incertezza e indeterminabilità dell’offerta economica.
In secondo luogo la ricorrente non avrebbe indicato i costi della 
manodopera relativamente al c.d.  team  di controllo, con la sola 
eccezione del Responsabile del servizio, e avrebbe indicato zero 
come costo della manodopera in relazione al costo A.2 concernen-
te le merende.
II - Violazione e falsa applicazione degli artt. 56, 59, 80, comma 5 lett. c-bis), 
94 e 95 del d. lgs. 50/2016 e dell’art. 72 del r.d. 827/1924. Violazione e 
falsa applicazione del disciplinare di gara e del c.s.a.. Violazione dei principi 
informanti le procedure ad evidenza pubblica, sub specie par condicio e parità 
di trattamento. Eccesso di potere per travisamento dei presupposti di fatto e di 
diritto, illogicità ed ingiustizia manifesta.
L’offerta del ricorrente non sarebbe conforme a quanto richiesto 
dalla legge di gara sotto due profili.
Sotto un primo profilo, la ricorrente non avrebbe offerto un nu-
mero di addetti sufficiente ad eseguire le prestazioni contrattuali 
(produzione, trasporto e somministrazione dei pasti) nelle scuole 
ove è previsto il c.d. doppio-turno.
Sotto un secondo profilo, il Piano dei trasporti dei pasti della 
ricorrente non sarebbe conforme alla legge di gara in quanto pre-
vedrebbe il trasporto dello spuntino di metà mattina con il pranzo 
del giorno precedente; mentre il capitolato stabiliva la consegna in 
giornata in orari predefiniti (art. 52) e che “Ogni automezzo deve tra-
sportare unicamente i pasti relativi alla stessa fascia d’orario di consumazione 
del pasto” (art. 50).
Inoltre, l’offerta non rispetterebbe gli specifici orari previsti dal 
Capitolato per la consegna dei pasti presso la scuola primaria “De 
Amicis” e presso la scuola dell’infanzia “Monte d’Oro” e la scuola 
secondaria “Alighieri”.
In ragione di tali violazioni la ricorrente avrebbe dovuto essere 
esclusa o quantomeno avrebbe dovuto ricevere zero punti in re-
lazione ai sub criteri: A.1.a) “Organizzazione complessiva del servizio”; 
A.1.b) “Piano dei trasporti” e A.1.f) “Monte ore settimanale e complessivo 
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del personale impiegato nel servizio”. Con conseguente retrocessione al 
terzo posto della graduatoria.
III - Violazione e falsa applicazione degli artt. 30, 80 e 95 d.lgs. 50/2016; 
violazione e falsa applicazione del disciplinare di gara e del c.s.a.. Violazione 
dei principii informanti le procedure ad evidenza pubblica, sub specie par condi-
cio e parità di trattamento; eccesso di potere per travisamento dei presupposti di 
fatto e di diritto, illogicità ed ingiustizia manifesta.
L’offerta della ricorrente non rispetterebbe i criteri ambientali mi-
nimi (CAM) imposti dal capitolato, in particolare con riferimento 
alla “carne”. La stessa ricorrente avrebbe infatti dichiarato che per 
l’utenza specifica di gara, “risulta impossibile arrivare al 25% di prodot-
ti DOP/IGP”. Avrebbe dichiarato inoltre di fornire pesce per il 
24,5% MSC, certificazione che richiederebbe che tutti gli operatori 
coinvolti siano qualificati, ivi compresa l’impresa che somministra 
i prodotti, mentre E... non risulterebbe inserita nell’elenco delle 
aziende certificate.
In ragione di tali violazioni la ricorrente avrebbe dovuto essere 
esclusa o quantomeno avrebbe dovuto ricevere zero punti in rela-
zione al criterio “A.2 Soluzioni migliorative offerte per le derrate alimen-
tari” che aveva come presupposto il rispetto dei CAM, con conse-
guente sottrazione di 4,73 punti all’offerta tecnica.
IV - Violazione e falsa applicazione degli artt. 94 e 95 del d.lgs. 50/2016 e 
dell’art. 72 del r.d. 827/1924. Violazione e falsa applicazione del disciplinare 
di gara e del c.s.a.. Violazione dei principi informanti le procedure ad evidenza 
pubblica, sub specie par condicio e parità di trattamento. Eccesso di potere per 
travisamento dei presupposti di fatto e di diritto, illogicità ed ingiustizia mani-
festa.
E... avrebbe offerto prodotti locali e prodotti provenienti da agri-
coltura sociale privi della documentazione indicata dall’allegato A 
del Disciplinare come necessaria perché il prodotto possa essere 
valutato. In particolare come emergerebbe dagli atti della Com-
missione e dalle schede tecniche dei prodotti, mancherebbe la di-
chiarazione di accettazione degli audit da parte di tutti i soggetti 
della filiera.
Alla ricorrente non avrebbero dovuto essere attribuiti 0,60 punti 
in relazione al sub criterio A.2.1. relativo ai “prodotti locali”, con la 
conseguenza che E... sarebbe risultata terza in graduatoria anche 
nell’ipotesi in cui a S... venissero sottratti tutti i 15,87 punti conte-
stati con il terzo motivo del ricorso principale.
4. Costituitasi in giudizio in data 12 giugno 2020, A…depositava la 
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Determinazione n. 7 del 17 marzo 2020 di aggiudicazione dell’ap-
palto a S....
Tale ulteriore provvedimento veniva impugnato dalla ricorrente 
incidentale con ricorso per motivi aggiunti, notificato in data 25 
giugno 2020 e depositato in data 26 giugno 2020, e dalla ricorrente 
principale con ricorso per motivi aggiunti, notificato e depositato 
in data 2 luglio 2020.
Con tali ricorsi per motivi aggiunti entrambe le parti ripropone-
vano, avverso il provvedimento di aggiudicazione, le medesime 
censure dedotte in precedenza contro la proposta di aggiudica-
zione. La ricorrente principale insisteva altresì per l’accoglimento 
dell’istanza di consulenza tecnica d’ufficio, proposta in via subor-
dinata, per verificare la correttezza delle valutazioni della Commis-
sione alla luce delle censure proposte.
5. Con ordinanza n. 334 del 17 luglio 2020 questa Sezione, re-
spingeva la domanda cautelare proposta dalla ricorrente, rilevan-
do: “- quanto al primo motivo, che il fatto contestato rientri nell’ambito della 
correzione di errore materiale, posta in essere autonomamente dalla stazione 
appaltante, senza necessità di ricorrere ad elementi esterni all’offerta; - che non 
appaia sussistente il presupposto in fatto del secondo motivo; - che il terzo motivo 
di ricorso, anche in considerazione del ricorso incidentale proposto dalla aggiudi-
cataria, non sia idoneo a superare la c.d. prova di resistenza”.
5.1. La Stazione appaltante stipulava quindi il contratto di appalto 
con S... e in data 1 settembre 2020 venivano consegnate le chiavi 
dei centri di cottura.
6. Depositate memorie e repliche, all’udienza del 18 novembre 
2020 la causa veniva trattenuta in decisione.
7. Per ragioni di priorità logica e di economia processuale, il Col-
legio ritiene di esaminare in via preliminare il terzo motivo - esclu-
dente - del ricorso incidentale con cui S... lamenta che l’offerta 
della ricorrente avrebbe dovuto essere esclusa in quanto non rispet-
terebbe i “Criteri ambientali minimi per la ristorazione collettiva e derrate 
alimentari” di cui al d.m. 25 luglio 2011, espressamente richiamato 
dal Capitolato, i quali richiedono che la “Carne” debba provenire 
“per almeno il 25% in peso sul totale, da prodotti IGP e DOP”.
Il motivo è fondato.
L’art. 20 del capitolato stabiliva espressamente che era richiesto il 
rispetto dei “Criteri Ambientali Minimi (CAM) per la Ristorazione Collet-
tiva e Derrate Alimentari, di cui al D.M. 25 luglio 2011 (G.U. n. 220 del 21 
settembre 2011) del Ministero dell’Ambiente e della tutela del territorio e del 
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mare”, precisando che “In particolare deve essere assicurata la conformità 
alle specifiche tecniche e alle clausole contrattuali del citato decreto”.
L’art. 21 del medesimo capitolato, nel definire le specifiche tec-
niche relative alle tabelle merceologiche delle derrate alimentari, 
stabiliva altresì che gli operatori economici avrebbero dovuto im-
piegare per la preparazioni dei pasti “le derrate alimentari nelle tipologie 
e percentuali indicate al paragrafo 5.3 dei ‘Criteri ambientali minimi per il 
servizio di ristorazione collettiva e la fornitura di derrate alimentari’ di cui 
al Piano d’azione per la sostenibilità ambientale dei consumi della pubblica 
amministrazione ai sensi degli artt. 34 e 144 del D.Lgs 50/2016 e s.m.i.”.
Il paragrafo A.2 dell’allegato A del disciplinare concernente le so-
luzioni migliorative rimarcava ulteriormente la vincolatività dei 
menzionati Criteri ambientali minimi stabilendo che: “Fatto salvo il ri-
spetto delle percentuali obbligatorie di tipologie di derrate previste dai CAM 
per la ristorazione collettiva, indicate al paragrafo 5.3.1 dei ‘Criteri ambientali 
minimi per il servizio di ristorazione collettiva e la fornitura di derrate ali-
mentari’ di cui al Piano d’azione per la sostenibilità ambientale dei consumi 
della pubblica amministrazione, ai sensi dell’art. 144 commi 1 e 2 del d.lgs. n. 
50/2016, gli offerenti possono presentare soluzioni migliorative alle derrate ali-
mentari, nonché prodotti provenienti dall’agricoltura sociale come definita dalla 
Legge 18 agosto 2015, n. 141 art.6”.
E in base al paragrafo 5.3 “Specifiche tecniche di base” del d.m. 25 
luglio 2011, la “Carne” deve provenire, “per almeno il 25% in peso sul 
totale, da prodotti IGP e DOP”.
Tale requisito dell’offerta è peraltro ribadito a pag. 8 del Allegato 
1 al Capitolato “Specifiche tecniche relative alle caratteristiche merceologiche 
delle derrate alimentari e non alimentari”.
Da tali univoche prescrizioni emerge in modo evidente che il ri-
spetto dei criteri minimi ambientali di cui al d.m. 25 luglio 2011 
costituiva un requisito minimo della prestazione contrattuale e 
pertanto era vincolante.
D’altra parte la valorizzazione dei profili ambientali era l’aspetto 
caratterizzante della procedura e tale scelta, espressamente consen-
tita dall’art. 34 del d.lgs. n. 50 del 2016, trovava piena giustificazio-
ne nel fatto che si trattava del servizio di ristorazione scolastica, in 
cui gli interessi alla salute e alla corretta educazione alimentare dei 
minori assumono carattere primario.
Nell’allegato all’offerta tecnica “Rispetto del CAM”, tuttavia, Eu-
roristorazioni dichiara di offrire “Carne e salumi” DOP/IGP/PAT 
nella misura dell’11,1% del totale anziché del 25%, come richiesto 



88  -   Rivista Giuridica Europea ~ volume IV - numero I - anno 2021

dai Criteri ambientali minimi  sopra richiamati, aggiungendo altresì: 
“Si specifica che – per l’utenza specifica di gara – risulta impossibile arrivare al 
25% di prodotti DOP/IGP espressamente di offrire”.
E’ quindi indubbio che l’offerta presentata dalla ricorrente non 
abbia rispettato i requisiti minimi della prestazione negoziale sta-
biliti dalla legge di gara e dovesse pertanto essere esclusa (in senso 
conforme, T.A.R. Toscana, Sez. I, 14 maggio 2018, n. 645).
7.1. Irrilevante – in quanto indimostrata - è l’affermazione della 
ricorrente secondo cui in relazione alla “Carne” sarebbe stato im-
possibile garantire il rispetto dei requisiti minimi ambientali.
Peraltro, come evidenziato dalla controinteressata, qualora effetti-
vamente impeditive della partecipazione, le sopra richiamate pre-
scrizioni della legge di gara, che imponevano il rispetto di tali 
requisiti minimi, avrebbero dovuto essere oggetto di immediata 
impugnazione.
Diversamente da quanto affermato dalla ricorrente risulta inoltre 
che S... si sia impegnata – come dovuto - a garantire il rispetto dei 
requisiti minimi ambientali anche con riferimento alla “Carne”.
7.2. Quanto al disposto dell’art. 22 del Capitolato ai sensi del qua-
le “Nel caso in cui durante l’esecuzione del contratto, una o più derrate pre-
scrittive previste dal presente capitolato non venissero fornite, con riferimento ai 
CAM, alle specifiche tecniche relative alle Tabelle merceologiche e alle Tabelle 
delle grammature, esse saranno momentaneamente sostituite da altre derrate 
equivalenti presenti nelle tabelle merceologiche, al fine di evitare la mancata 
erogazione del pasto previsto dal menu del giorno”, è sufficiente rilevare 
che tale disposizione disciplina esclusivamente le ipotesi in cui nel 
corso dell’esecuzione – quindi ex post, per circostanze sopravvenute 
- risulti temporaneamente impossibile acquisire la disponibilità di 
derrate conformi ai criteri di cui al d.m. 25 luglio 2011. Tale di-
sposizione non esclude in alcun modo il carattere vincolante – ex 
ante  – del rispetto dei requisiti ambientali minimi: gli operatori 
economici erano tenuti a presentare un’offerta conforme a quanto 
richiesto dalla legge di gara.
7.3. Gli ulteriori motivi del ricorso incidentale devono ritenersi 
assorbiti.
8. Come statuito dalla Corte di Giustizia, su rinvio pregiudiziale 
dell’Adunanza Plenaria (Cons. Stato, Ad. plen., ordinanza 15 mag-
gio 2018, n. 6), gli interessi perseguiti nell’ambito di ricorsi inte-
si alla reciproca esclusione sono considerati in linea di principio 
equivalenti e ciascuno dei concorrenti può far valere un legittimo 
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interesse all’esclusione dell’offerta degli altri. Anche in caso di fon-
datezza del ricorso incidentale escludente – come nella fattispecie 
in esame - il Giudice è tenuto a pronunciarsi sul ricorso principale 
anche qualora vi siano più partecipanti alla procedura e questi 
non siano stati convenuti in giudizio e altresì qualora i motivi 
di ricorso siano differenti. Né il ricorrente principale è tenuto a 
fornire prova dell’irregolarità delle offerte degli altri contraenti. 
Il vantaggio conseguibile dal ricorrente sarebbe infatti costituito 
dal fatto che “l’amministrazione aggiudicatrice potrebbe prendere la decisione 
di annullare la procedura e di avviare una nuova procedura di affidamento a 
motivo del fatto che le restanti offerte regolari non corrispondono sufficientemen-
te alle attese dell’amministrazione stessa” o in ragione della constatata 
“impossibilità di scegliere un’altra offerta regolare” (Corte Giust., Sez. X, 5 
settembre 2019, C-333/18).
Il Collegio ritiene pertanto di pronunciarsi anche sul merito del 
ricorso principale e dei relativi motivi aggiunti.
9. Il primo motivo di ricorso, con cui la ricorrente deduce che la 
stazione appaltante avrebbe illegittimamente consentito alla aggiu-
dicataria di integrare la propria offerta economica, non trattandosi 
nella fattispecie di errore materiale, è infondato.
Per giurisprudenza costante perché si abbia errore materiale emen-
dabile e non illegittima modifica-integrazione dell’offerta occorre:
a) che si tratti di un errore materiale necessariamente riconoscibile, 
deve risultare palese che il concorrente sia incorso in una svista 
(T.A.R. Toscana, Sez. III, 24 luglio 2020, n. 971);
b) che l’effettiva volontà negoziale dell’operatore economico possa 
ritenersi ragionevolmente certa (Cons. Stato, Sez. III, 20 marzo 
2020, n. 1998). Le offerte infatti sono atti negoziali e devono es-
sere interpretate al fine di ricercare l’effettiva volontà dell’impre-
sa partecipante alla gara, superandone le eventuali ambiguità, a 
condizione di giungere ad esiti certi circa la portata dell’impegno 
negoziale assunto (ex multis: Cons. Stato, Sez. V, 27 aprile 2015, n. 
2082; Cons Stato, Sez. III, 22 ottobre 2014, n. 5196);
c) che l’errore materiale sia tale da poter essere rettificato d’ufficio 
senza attingere a fonti di conoscenza estranee all’offerta medesima 
o a dichiarazioni integrative o rettificative dell’offerente (Cons. 
Stato, Sez. III, 28 maggio 2014, n. 1487; T.A.R. Lombardia, Mila-
no, Sez. IV, 4 luglio 2018, n. 1650). Ai sensi dell’art. 83, comma 
9, del d.lgs. n. 50 del 2016, il soccorso istruttorio non può essere 
esperito per integrare il contenuto negoziale dell’offerta (l’offerta 
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tecnica e l’offerta economica), sicché non deve essere necessario 
un intervento integrativo da parte dell’operatore economico in-
teressato. In definitiva deve essere la stessa Stazione appaltante a 
procedere alla correzione, non l’impresa concorrente;
d) che non siano necessari interventi manipolativi e di adattamen-
to dell’offerta, risultando altrimenti violati la “par condicio”, l’affi-
damento nelle regole di gara e le esigenze di trasparenza e certezza 
(Cons. Stato, sez. VI, 13 febbraio 2013, n. 889).
9.1. Nel caso di specie tali condizioni risultano pienamente rispet-
tate.
L’errore materiale in cui è incorsa la cointeressata è immediatamen-
te riconoscibile dall’Allegato 6 “Dettaglio dell’offerta economica” ove 
S... ha indicato i prezzi complessivi A.1 dei pasti (€5.814.737,04), 
A.2 delle merende (€27.999,50) e A.3 dei cestini (€28.374,84), 
con i relativi dettagli di costo, ma ha erroneamente riportato nel 
prezzo complessivo totale esclusivamente l’importo A.1 dei pasti 
(5.814.737,04).
In base ai generali criteri interpretativi degli atti negoziali di cui 
agli artt. 1362 e ss. cod. civ., non par dubbio che l’effettiva volontà 
della controinteressata fosse quella di offrire il prezzo risultante 
dalla sommatoria dei prezzi di cui alle voci A.1, A.2 e A.3.
E tale operazione interpretativa-correttiva poteva essere compiuta 
anche d’ufficio sulla base del mero Allegato 6, senza ricorrere ad 
alcun elemento esterno.
In definitiva nel caso di specie non si è avuta alcuna modifica-in-
tegrazione dell’offerta economica, ma si è trattato di una mera 
correzione di errore materiale.
9.2. Per le medesime ragioni non può essere condiviso il secondo 
profilo di censura avanzato dalla ricorrente con il primo motivo, 
secondo cui S..., producendo una dichiarazione cartacea sottoscrit-
ta di pugno dal legale rappresentante della società, avrebbe violato 
l’art. 13 del Disciplinare che richiedeva che l’offerta e la documen-
tazione ad essa relativa fossero sottoscritte con firma digitale e 
redatte e trasmesse esclusivamente in formato elettronico.
Come si è detto, l’effettiva volontà di S... era ricostruibile d’ufficio, 
considerando nel suo complesso il contenuto dell’Allegato 6, sen-
za l’ausilio di elementi esterni.
Quanto alla nota prodotta dalla controinteressata nel corso della 
seduta del 20 febbraio 2020, si tratta di atto privo di contenuto ne-
goziale – non costituiva una dichiarazione di volontà – che quindi 
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non richiedeva il rispetto dei requisiti di forma di cui all’art. 13 
del Disciplina.
Con essa S... si è limitata infatti a segnalare l’errore materiale, poi 
corretto in via interpretativa dalla medesima stazione appaltante.
9.3. Con il terzo profilo di censura di cui al primo motivo di 
ricorso, parte ricorrente lamenta che gli importi del costo della 
manodopera e del costo per la sicurezza risulterebbero erronei e 
indeterminati in quanto non sarebbero stati corretti nemmeno nel 
corso della seduta del 20 febbraio 2020 e che tali importi non 
sarebbero stati ricostruibili in via interpretativa in quanto nel Mo-
dello 6 S... non avrebbe indicato il costo della manodopera e il 
costo degli oneri di sicurezza relativi alla voce A.3, riguardante il 
prezzo dei cestini.
La censura è infondata.
Nella nota presentata nel corso della seduta del 20 febbraio 2020 
la controinteressata, dopo avere evidenziato l’errore materiale in 
cui era incorsa, ha precisato che “Allo stesso modo anche le voci ‘b) che i 
costi della manodopera …’ e ‘c) che gli onero per la sicurezza interni aziendali’ 
riportano gli importi relativi solo alla voce sub. A.1”.
Anche l’errore relativo a tali voci era stato quindi segnalato.
Diversamente da quanto sostenuto da parte ricorrente, anche per 
i costi della manodopera e per i costi della sicurezza era possibile 
ricostruire l’importo corretto attraverso la mera sommatoria dei 
costi riportati nel Modello 6 in relazione alle voci A.1 (prezzo dei 
pasti) e A.2 (prezzo delle merende).
Il costo della manodopera e degli oneri di sicurezza relativo alla 
voce A.3 (prezzo dei cestini) non erano stati indicati dalla controin-
teressata in quanto importi non necessari né richiesti: l’Allegato 6 
non prevedeva alcuno spazio per l’indicazione di tali importi.
Come evidenziato dalle resistenti la prestazione relativa al cestino 
(richiesta in occasione di gite, scioperi o altre emergenze) aveva 
carattere alternativo-sostitutivo del pasto e il suo prezzo era deter-
minato forfettariamente dalla medesima Stazione appaltante nella 
misura del 50% del prezzo unitario offerto per il pasto. Il costo 
della manodopera e degli oneri di sicurezza relativi ai pasti com-
prendeva quindi anche il minore importo del costo della manodo-
pera e degli oneri di sicurezza relativo ai cestini.
Deve peraltro considerarsi che nemmeno la ricorrente ha indicato 
nell’Allegato 6 il costo della manodopera e degli oneri di sicurez-
za aziendali relativi alla voce A.3 (prezzo dei cestini) e che tale 
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mancanza è stata oggetto di censura da parte di S... con il primo 
motivo del ricorso incidentale.
10. Con il secondo motivo di ricorso E... deduce che S... avrebbe 
dovuto essere esclusa per non avere rispettato la prescrizione di cui 
all’Allegato 1 “Caratteristiche merceologiche delle derrate alimentari offerte” 
del Capitolato che richiedeva di offrire almeno il 40% di frutta 
biologica.
Come frutta biologica S... avrebbe offerto esclusivamente albicoc-
che e prugne per complessivi 35.000 Kg., pari a circa il 12,5% del 
quantitativo di frutta offerto in gara.
10.1. Il motivo è infondato.
Sul punto va rilevato che non può essere condivisa l’interpreta-
zione sostenuta dalla controinteressata secondo cui i criteri am-
bientali minimi di cui al d.m. 25 luglio 2011 del 2011 dovrebbero 
applicarsi per gruppi aggregati di prodotti e non per singoli pro-
dotti e quindi il requisito della quota del 40% di prodotti biologici 
sul totale dei prodotti offerti dovrebbe riguardare non la frutta 
singolarmente, bensì il gruppo aggregato (frutta, verdure e ortaggi, 
legumi, cereali, pane e prodotti da forno, pasta, riso, farina, patate, 
polenta, pomodori e prodotti trasformati, formaggio, latte UHT, 
yogurt, uova, olio extravergine).
Tale interpretazione lascerebbe, infatti, eccessivi margini di liber-
tà all’aggiudicataria nell’operare compensazioni tra prodotti del 
tutto eterogenei, con il rischio che alcune importanti categorie di 
alimenti biologici possano rimanere totalmente assenti dalla for-
nitura (in questo senso, T.A.R. Piemonte, Sez. I, 23 aprile 2018, n. 
474).Nella fattispecie in esame peraltro l’interpretazione prospet-
tata dalla controinteressata è alla radice preclusa dal chiaro dato 
testuale dell’Allegato 1 del Capitolato (pag. 8) nel paragrafo “Speci-
fiche tecniche relative alle caratteristiche merceologiche delle derrate alimentari e 
non alimentari”, che richiede espressamente l’uso di frutta biologica 
in misura del 40% sul totale e di frutta da produzione integrata in 
misura del 20% sul totale.
E tale scelta risulta conforme all’art. 34 del d.lgs. n. 50 del 2016 
e alla disciplina dei CAM e altresì del tutto coerente all’oggetto 
dell’appalto (ristorazione scolastica).
In definitiva la verifica del rispetto dei criteri ambientali mini-
mi andava attuata in relazione ai singoli prodotti – nel caso di 
specie la “frutta” – e in via consequenziale anche la valutazione 
delle soluzioni migliorative di cui al Criterio A.1. andava operata 
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prendendo in considerazione le quantità di singoli prodotti che 
superavano il requisito minimo.
L’offerta della controinteressata - che ai fini del rispetto dei cri-
teri ambientali minimi e altresì ai fini del calcolo delle soluzioni 
migliorative considera le categorie aggregate di prodotti anziché i 
singoli prodotti - risulta quindi formulata in modo irregolare.
10.2. Fermo quanto sopra, la stazione appaltante ha tuttavia evi-
denziato che, oltre alle prugne (24.732,67 kg.) e alle albicocche 
(11.740,57 kg), S... ha offerto – come soluzioni migliorative - anche 
i seguenti prodotti biologici: 10.000 Kg. di kiwi PAT biologici lo-
cali; 10.982 Kg di mele golden di Verona PAT; 1.807,5 Kg. di banane 
bio non locali; 1.191,07 kg di limoni bio non locali; 1.058,68 Kg. 
di pere bio non locali.
Tali quantitativi nel loro complesso (61.512 kg. di frutta bio) corri-
spondono a circa il 41% del fabbisogno complessivo stimato dalla 
Stazione appaltante (150.054 kg.).
E in presenza di prescrizioni non univoche – gli atti di gara non 
sono univoci nello stabilire se tali percentuali debbano essere cal-
colate sul totale dei prodotti necessari o sul totale dei prodotti of-
ferti – deve privilegiarsi l’interpretazione che favorisce la massima 
partecipazione alla gara e che consente la conservazione degli atti 
della procedura.
Deve pertanto ritenersi che l’offerta di Soidexo nel suo comples-
so – prendendo in considerazione anche le soluzioni migliorative 
proposte - soddisfi i criteri ambientali minimi imposti dalla legge 
di gara.
Va tuttavia precisato che i prodotti biologici computati per il rag-
giungimento del requisito minimo non potevano essere considera-
ti ai fini della attribuzione dei punteggi per le soluzioni migliora-
tive di cui al criterio A.2.
11. Con il terzo motivo la ricorrente assume che le valutazioni 
della Commissione relative all’offerta dell’aggiudicataria sarebbero 
errate sotto diversi profili e segnatamente: in relazione ai sub crite-
ri A.1 c) ed f) ed in relazione al criterio A.2.
Il motivo, che non ha carattere escludente, è in primo luogo inam-
missibile.
Dal suo accoglimento la ricorrente non potrebbe infatti consegui-
re nemmeno l’interesse strumentale – l’eventuale esercizio del po-
tere di autotutela della Stazione appaltante con la riedizione della 
procedura – prospettato dalla Corte di Giustizia.



94  -   Rivista Giuridica Europea ~ volume IV - numero I - anno 2021

11.1. Nel merito, è comunque infondato il primo profilo di censu-
ra con cui la ricorrente lamenta che S... avrebbe omesso di indicare 
nell’offerta il numero delle unità lavorative e che tale dato sarebbe 
indispensabile per l’attribuzione del punteggio in relazione al sub 
criterio A.1.f) (Organizzazione del servizio – Monte Ore) e A.1.c).
La Commissione ha infatti potuto ricostruire il numero com-
plessivo delle unità lavorative destinate al servizio dall’esame del 
diagramma di Gantt, allegato all’offerta di S... ed espressamente 
richiamato dalla controinteressata ai fini della valutazione del 
complessivo criterio A.1 “Organizzazione del servizio”.
E come evidenziato dalla resistente, è sufficiente l’esame del dia-
gramma – ove sono riportati gli orari di inizio e fine lavoro – per 
verificare se uno stesso addetto risulti impiegato in servizi diversi. 
A ciò si aggiunga che ai fini dell’attribuzione del punteggio relati-
vo al sub criterio A.1.f) “Organizzazione del servizio – Monte Ore” era 
necessario considerare non l’organico complessivo, bensì il perso-
nale impiegato “presso ciascuna struttura ristorativa” e l’aggiudicataria 
ha fornito sia tale dato, sia il “Totale Monte Ore” (documento n. 14.1 
della resistente).
Anche l’attribuzione del punteggio relativo al sub criterio A.1.c) 
non richiedeva l’indicazione dell’organico complessivo, bensì del 
solo “rapporto minimo medio n. addetti alla somministrazione dei pasti/nu-
mero utenti”.
11.2. Con il secondo profilo di censura la ricorrente lamenta che 
ai fini dell’attribuzione del punteggio relativo al criterio A.2. “So-
luzioni migliorative” sarebbero stati presi in considerazione prodotti 
per i quali non era stata depositata tutta la documentazione richie-
sta dalla legge di gara.
Il profilo di censura è infondato in quanto dalla documentazione 
in atti risulta che la Commissione ha effettivamente valutato i 
soli i prodotti per i quali era stata allegata tutta la documentazio-
ne richiesta, salva la dichiarazione di periodicità/stagionalità che 
è stata ritenuta non indispensabile in quanto ricostruibile in via 
interpretativa attraverso l’esame dei menù invernale ed estivo e in 
relazione alla frequenza di somministrazione indicata nell’offerta.
Peraltro, come rilevato con il secondo motivo del ricorso inciden-
tale, l’offerta della ricorrente presenta le medesime carenze docu-
mentali che la stessa E... contesta all’aggiudacataria.
11.3. Con il terzo profilo di censura, la ricorrente lamenta che, con 
riferimento al sub. A.2.1.b (“Prodotti locali biologici”), E... assume che 
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la Commissione avrebbe valutato “come offerti 27 prodotti a fronte di 
solo 12 prodotti effettivamente presentati in offerta da S...”.
Come evidenziato dalle resistenti il motivo è inammissibile: risulta 
infatti che la detrazione del punteggio assegnato alla controinteres-
sata in relazione a tale criterio - pari a 6 punti – non consentirebbe 
comunque ad E... di superare in graduatoria S....
Nel merito il motivo risulta tuttavia fondato.
Come evidenziato in precedenza in relazione al secondo motivo di 
ricorso, per la determinazione dei punteggi relativi alle soluzioni 
migliorative dovevano essere presi in considerazione esclusivamen-
te i quantitativi di prodotti (es. la frutta) che singolarmente con-
siderati – non come categorie aggregate di prodotti – eccedessero i 
criteri ambientali minimi.
Mentre dagli atti - ma sul punto, laddove il motivo fosse stato 
ritenuto ammissibile, sarebbe stato opportuno acquisire in via 
istruttoria un chiarimento – risulta che per l’offerta S... ai fini 
della valutazione del rispetto dei CAM, con conseguente ricaduta 
sul calcolo dei punteggi delle soluzioni migliorative, siano state 
considerate le categorie aggregate di prodotti.
12. Conclusivamente, va accolto il ricorso incidentale e i relativi 
motivi aggiunti, mentre va respinto il ricorso principale e i relati-
vi motivi aggiunti, e vanno di conseguenza respinte le domande 
volte ad ottenere la dichiarazione di inefficacia del contratto e il 
subentro nello stesso.

omissis
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Abstract
L’istituto della finanza di progetto – ed in particolare la finanza di 
progetto ad iniziativa privata – è un istituto poliedrico, che muta 
ogni volta anche grazie ai numerosi interventi (non sempre chia-
rificatori) della giurisprudenza, che ammette sovente importanti 
deroghe all’applicazione dei più importanti principi dell’azione 
amministrativa di cui alla l. n. 241/1990.
Il presente contributo, pertanto, si pone l’obiettivo di indagare 
sulla natura giuridica dell’istituto della finanza di progetto ad ini-
ziativa privata al fine di verificare se i principali istituti della Legge 
sull’azione amministrativa debbano trovare o meno applicazione.
Dopo una breve premessa sulle origini anglosassoni della finanza 
di progetto ed una ricostruzione della disciplina europea ed ita-
liana il lavoro, partendo dalla struttura “bifasica” dell’istituto in 
commento, come sancito dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di 
Stato con la sentenza n. 1/2012, analizza gli step cardine del proce-
dimento di finanza di progetto ad iniziativa privata di cui all’art. 
183, comma 15 del Codice dei contratti pubblici, affiancandoli 
alle principali disposizioni di cui alla l. n. 241/1990.
Nelle conclusioni vengono prospettate talune soluzioni metodolo-
giche che le pubbliche amministrazioni, nell’ambito del procedi-
mento di project financing, dovrebbero seguire nell’esercizio dei loro 
poteri sia di diritto pubblico che di diritto privato.

The project financing institute – and, in particular, private initiative project 
financing – is a multi-faceted institute, which changes every time, also thanks to 



the numerous interventions (not always clarifying) of  jurisprudence, which often 
admits important exceptions to the application of  the most important principles 
of  administrative action as per Law no. 241/1990.
The present contribution, therefore, has the objective of  investigating the le-
gal nature of  the private initiative project financing institute in order to verify 
whether or not the main institutions of  the Law on Administrative Action 
should be applied.
After a brief  introduction on the Anglo-Saxon origins of  project financing and 
a reconstruction of  the European and Italian regulations, the work, starting 
from the “two-phase” structure of  the institute in question, as sanctioned by the 
Plenary Assembly of  the italian Council of  State with sentence no. 1/2012, 
analyzes the key steps of  the private initiative project financing procedure to art. 
183, paragraph 15 of  the Public Contracts Code, placing them alongside the 
main provisions of  Law no. 241/1990.
The conclusions outline some methodological solutions that public administra-
tions, in the context of  the project financing procedure, should follow in the 
exercise of  their powers under both public and private law.
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1. Una breve introduzione

La finanza di progetto è un istituto complesso, disciplinato nel 
nostro ordinamento dal Codice dei contratti pubblici, che negli 
ultimi decenni ha trovato sempre maggiore applicazione.
La menzionata complessità riferita all’istituto in commento è ac-
compagnata da un alone di mistero (e talvolta di confusione) che 
investe il project financing, e ciò a causa della commistione tra potere 
autoritativo e attività di diritto privato dell’amministrazione da 
un lato, e dall’intervento di finanziamenti privati nella realizzazio-
ne di opere di pubblico interesse dall’altro.
L’istituto della finanza di progetto ad iniziativa privata, così come 
oggi disciplinato dall’art. 183 del d.lgs. n. 50/2016, rappresenta 
una fattispecie a formazione progressiva che si può dividere in due 
parti: la prima parte è quello che si potrebbe assumere come un 
procedimento amministrativo, volto all’individuazione del pro-
motore; la seconda parte è invece una vera e propria procedura ad 
evidenza pubblica.
Con particolare riferimento alla prima parte della fattispecie a for-
mazione complessiva, la dottrina – ma soprattutto la giurispru-
denza – l’hanno resa di volta in volta sempre più elaborata, tanto 
che ai giorni nostri il project financing sembrerebbe quasi essere un 
istituto autonomo, che deroga sia alle regole dell’azione ammini-
strativa, sia alle regole delle procedure ad evidenza pubblica, come 
di qui a breve si dirà.
Con il presente lavoro si cercherà di spiegare, pertanto, come le 
categorie giuridiche classiche del nostro ordinamento possano 
continuare a trovare applicazione anche nei confronti di istituti 
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di nuova derivazione giurisprudenziale, che traggono il loro genus 
dai dettami previsti dall’ordinamento anglosassone e dal nuovo 
diritto dell’Unione Europea.

2. Alcuni cenni circa la natura giuridica del project finan-
cing

La letteratura economica anglosassone ha notoriamente definito 
il project financing come una operazione di finanziamento di una 
particolare unità economica, nella quale un finanziatore è soddi-
sfatto di considerare, sin dallo stadio iniziale, il flusso di cassa e gli 
utili dell’unità economica in oggetto come la sorgente di fondi che 
consentirà il rimborso del prestito e le attività dell’unità economica 
come garanzia collaterale del prestito1.
Il project financing consiste, in altre parole, nel finanziamento – in larga 
parte attraverso capitale di credito e, solo in misura ridotta, attraver-
so contribuzioni di capitale di rischio – di un progetto, identificato 
con un’iniziativa economica determinata, capace di generare flussi 
di cassa sufficienti per rimborsare il debito, garantendo al contempo 
una sufficiente remunerazione del capitale investito e del rischio as-
sunto dai finanziatori, secondo un determinato piano finanziario2.
1   La definizione è di K.P. Nevitt, Project Financing, Bari, 1987, 13.
2   In questi termini S.M. Sambri, Project Financing, La finanza di progetto per la realizza-
zione di opere pubbliche, Padova, 2013, 2. Sul project financing in generale, nella letteratura 
italiana si veda R. Maino, Il “project financing” nella realizzazione di opere o di interventi 
pubblici, in Economia pubblica, nn. 9-10/1993, 427-437; U. Draetta, Il “project financing” 
nella prassi del commercio internazionale, in Diritto del commercio internazionale, nn. 3-4/1994, 
495-507; A. Braghò, Project financing: le prospettive sul mercato italiano, in Bancaria, nn. 7-8/ 
1995, 74-83; F. Betti, Le esperienze realizzate in operazioni di “Project financing”, in Economia 
pubblica, n. 4/1996, 23-44; A.M. Alberti, Il coinvolgimento dei privati negli investimenti pubblici 
attraverso il “project financing”, in Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza, nn. 
13-14/1997, 1791-1799; F. Merusi, La finanza di progetto: alcune riflessioni, in Studi e note di 
economia, n. 1/1998, 7 e ss.; S. Ambrosino, R. Sciuto, La disciplina del project financing nella 
nuova legge sugli appalti (n. 415 del 1998): la concessione di costruzione e gestione ed il promotore, 
in Rivista giuridica dell’edilizia, n. 2/1999; C. Guccione, Il regolamento di attuazione della 
Merloni-ter. Le procedure di scelta e i requisiti del concessionario e del promotore, in Giornale di 
diritto amministrativo, n. 7/2000; F. Merusi, Variazioni pubblicistiche sulla finanza di progetto, 
in Rivista trimestrale degli appalti, 2001; F. Fracchia, Finanza di progetto: i profili di diritto 
amministrativo, in G.F. Ferrari, F. Fracchia (a cura di), Project financing e opere pubbliche. 
Problemi e prospettive alla luce delle recenti riforme, Milano, 2004, 57 e ss.; A. Vignudelli, 
La disciplina della finanza di progetto dopo la riforma del titolo V della Costituzione, in Diritto 
amministrativo, 3/2005, 487-507; G. Fidone, Aspetti giuridici della finanza di progetto, Roma, 
2006; M. Mariani, V. Menaldi (a cura di), Il project financing nel codice dei contratti. Ana-
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Nell’ordinamento italiano, il project financing è stato concepito come 
un complesso di numerosi contratti3 aventi natura diversa fra loro, 
volti alla suddivisione dei rischi, connessi all’operazione, tra i vari 
operatori che vi intervengono al fine di consentire la realizzazione 
di un’opera pubblica senza incidere sulle finanze pubbliche, permet-
tendo, altresì, ai finanziatori di valutare l’opportunità di finanziarla 
in ordine alla sua capacità ricavi derivanti dalla gestione della stessa4.

lisi giuridico-amministrativa, economica-finanziaria e tributaria, Torino, 2007; R. Dipace, La 
finanza di progetto, in C. Franchini (a cura di), I contratti con la pubblica amministrazione, 
Torino, 2007; M. Ricchi, La finanza di progetto nel codice dei contratti dopo il terzo correttivo, 
in Urbanistica e appalti, 2008, 1375-1391; G.F. Cartei, Finanza di progetto e modelli parte-
nariali pubblico-privati, in G.F. Cartei (a cura di), Responsabilità e concorrenza nel codice dei 
contratti, Napoli, 2008; G.F. Cartei, La finanza di progetto: modello e varianti, in M.P. Chiti 
(a cura di), Il partenariato pubblico-privato, Napoli, 2009; G. Tarantini, La finanza di pro-
getto dopo il terzo decreto correttivo del codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (art. 
153, D.lgs. n. 163/2006), in federalismi.it, n. 9/2009; G.F. CARTEI, M. Ricchi (a cura 
di), Finanza di progetto. Temi e prospettive, Napoli, 2010; F. Caringella, Il nuovo volto della 
finanza di progetto, in G. Cerrina Feroni (a cura di), Il partenariato pubblico-privato. Modelli e 
strumenti, Torino, 2011; M. Mariani (a cura di), Il Project financing. Analisi giuridica, econo-
mico-finanziaria, tecnica, tributaria, bancaria, assicurativa, Torino, 2012; R. Cori, I. Paradisi, 
Partenariato pubblico privato e “project financing”: il contesto di riferimento, in Appalti e Contratti, 
n. 4/2015, 8-49; C. Lombardi, Le linee evolutive della finanza di progetto: le novità del D.lgs. 19 
aprile 2016 n. 50 ed i possibili risvolti pratico-giuridici per le pubbliche amministrazioni ed i privati, 
in GiustAmm.it, n. 6/2016; P. Giammaria, Art. 183 Finanza di progetto, in R. Garofoli, 
G. Ferrari (a cura di), Codice dei contratti pubblici, Roma, 2017; A. Fioritto (a cura di), 
Nuove forme e nuove discipline del partenariato pubblico privato, Torino, 2017; C. Marziale, 
Spunti in tema di revoca della dichiarazione di pubblico interesse nella procedura di “project finan-
cing”, in GiustAmm.it, n. 7/2018; M. Perna, Il project financing nel contesto del partenariato 
pubblico privato, in GiustAmm.it, n. 2/2019.
3   Per R. Dipace, Il partenariato pubblico privato nel diritto amministrativo in trasformazione, 
in N. Longobardi (a cura di), Il diritto amministrativo in trasformazione. Per approfondi-
re, Bologna, 2016, 32-38, il partenariato pubblico-privato si connota per l’atipicità 
dei contratti che derivano dall’ applicazione dell’istituto. L’atipicità dei contratti 
si desumerebbe dal ruolo attivo e polifunzionale del privato, dal conseguente coin-
volgimento di altri soggetti estranei all’amministrazione e, inoltre, dalla complessa 
allocazione del rischio finanziario. Tuttavia i recenti indirizzi volgono nel verso di 
una “tipizzazione” dei contratti derivanti dall’applicazione della finanza di progetto; 
si vedano le Linee guida per la predisposizione delle convenzioni di concessione e 
gestione pubblicate da ANCE, e la consultazione avviata dalla Ragioneria generale 
dello Stato sul documento “Guida alle Pubbliche Amministrazioni per la redazione di un 
Contratto di Concessione di Progettazione, Costruzione e Gestione di Opere Pubbliche in Partena-
riato Pubblico Privato”, avente ad oggetto una bozza di “contratto tipo”. Sul punto si 
rimanda a D. Siclari, Opere pubbliche e project financing: tra standardizzazione e tipizzazione 
contrattuale, in Contratto e impresa, n. 2/2020, 591-604.
4   Per una analisi degli aspetti definitori e strutturali della finanza di progetto, anche 
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Prima di effettuare una indagine sulla natura giuridica del project 
financing si ritiene opportuno svolgere alcune considerazioni preli-
minari in ordine all’evoluzione dell’istituto.
Il project financing, nell’ordinamento italiano, rappresenta una species 
riconducibile al genus del partenariato pubblico privato5, la cui ori-
ginaria definizione è rinvenibile nel Libro Verde del 30 aprile 2004, 
“Relativo ai partenariati pubblico-privati ed al diritto comunitario degli appalti 
pubblici e delle concessioni”. In tale documento, l’allora Commissione 
delle Comunità Europee aveva rilevato che il partenariato pubbli-
co privato si riferisce, in generale, a forme di cooperazione tra le 
autorità pubbliche ed il mondo delle imprese e mirano a garantire 
il finanziamento, la costruzione, il rinnovamento, la gestione o la 
manutenzione di un’infrastruttura o la fornitura di un servizio6.

alla luce del più recente orientamento giurisprudenziale, cfr. S. Tomasi, Struttura e 
qualificazione del project financing, in I contratti, n. 5/2012, 417-429.
5   Sulla specificità del project financing quale forma di partenariato pubblico-privato, 
volto alla realizzazione di opere c.d. “calde” si veda G. Sabbato, La società di progetto 
– Le società per la gestione dei servizi pubblici locali – Analisi del project nei vari settori, in www.
giustizia-amministrativa.it; sempre sul tema, ex multis, S. Amorosino, Il Partenariato Pubblico 
Privato dalle teorie giuridiche alla realtà del Codice dei contratti pubblici (e del decreto correttivo, n. 
56/2017), in Urbanistica e appalti, n. 5/2017, 616-620; A. Biagini, Il PPP, la concessione 
di lavori, di servizi e la finanza di progetto nel nuovo Codice degli appalti (d.lgs. 50/2016), in I 
Contratti dello Stato e degli enti pubblici, n. 2/2018, 23-106; P. Mantini, Il partenariato pubblico 
privato verso il contratto standard, in GiustAmm.it, n. 3/2019; M. Tiberii, Il partenariato pub-
blico-privato, la finanza di progetto e le concessioni amministrative: profili di rischio, in GiustAmm.
it, n. 3/2018; S. Amorosino, Regolazione e programmazione delle infrastrutture, in Rivista 
trimestrale degli appalti, n. 1/2019, 23-31.
6   Il documento fornisce anche gli elementi caratterizzanti il partenariato pubbli-
co-privato, ossia: i) la durata relativamente lunga della collaborazione, che implica 
una cooperazione tra il partner pubblico ed il partner privato in relazione a vari 
aspetti di un progetto da realizzare; ii) la modalità di finanziamento del progetto, 
garantito da parte dal settore privato, talvolta tramite relazioni complesse tra diversi 
soggetti. Spesso, tuttavia, quote di finanziamento pubblico, a volte assai notevoli, 
possono aggiungersi ai finanziamenti privati; iii) il ruolo importante dell’operato-
re economico, che partecipa a varie fasi del progetto (progettazione, realizzazione, 
attuazione, finanziamento). Il partner pubblico si concentra principalmente sulla 
definizione degli obiettivi da raggiungere in termini d’interesse pubblico, di qualità 
dei servizi offerti, di politica dei prezzi, e garantisce il controllo del rispetto di questi 
obiettivi; iv) la ripartizione dei rischi tra il partner pubblico ed il partner privato, sul 
quale sono trasferiti rischi di solito a carico del settore pubblico. I partenariati pub-
blico-privati non implicano tuttavia necessariamente che il partner privato si assuma 
tutti i rischi, o la parte più rilevante dei rischi legati all’operazione. La ripartizione 
precisa dei rischi si effettua caso per caso, in funzione della capacità delle parti in 
questione di valutare, controllare e gestire gli stessi.
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A ridosso tra gli anni Novanta e Duemila del nostro secolo, il par-
tenariato pubblico privato ha trovato un notevole sviluppo nella 
sfera pubblica sia per le restrizioni di bilancio cui gli Stati Membri 
dovevano far fronte – superate dall’intervento di finanziamenti 
privati al settore pubblico – sia per la volontà del potere pubblico 
di servirsi del know-how del settore privato nell’ottica del perse-
guimento degli interessi pubblici7. Tale contesto ha favorito, tra 
l’altro, il processo di trasformazione del ruolo dello Stato nell’eco-
nomia da imprenditore a regolatore8.
Una prima disciplina specifica del project financing in Italia9 si è avu-
ta a partire dalla Legge 18 novembre 1998, n. 415 (c.d. Merloni-ter) 
che ha introdotto la figura del promotore nella Legge 11 febbraio 
1994, n. 109 (Legge quadro in materia di lavori pubblici), agli artt. 
37-bis al 37-nonies. Successivamente la disciplina è stata oggetto di 
importanti integrazioni e modifiche ad opera della Legge 1 ago-
sto 2002, n. 166 (c.d. Collegato alla finanziaria 2002, anche Mer-
loni-quater)10. Con l’intervento del Codice dei contratti pubblici 

7   Sulla portata della finanza di progetto e sulla sua ratio, si veda C. Malinconico, Il 
project financing, in Trattato sui contratti pubblici, diretto da M.A. Sandulli, R. De Nictolis, 
R. Garofoli, Milano, 2008, il quale ha sostenuto che il project financing “è molto più che 
una semplice tecnica di finanziamento. Si tratta piuttosto di un metodo di realizzazione di progetti 
infrastrutturali d’ampia portata, finora prerogativa esclusiva dello Stato”. Ed infatti, proprio 
a tal proposito M.G. Viviarelli, Unitarietà o autonomia delle fasi del project financing: due 
orientamenti a confronto, in Il corriere del merito, n. 1/2011, 99-106, ha rilevato che “d’altro 
canto il project financing mette in evidenza una grossa lacuna organizzativa della pubblica ammini-
strazione essendo considerato uno strumento cui ricorrere per riempire il vuoto lasciato dal fallimento 
dello Stato come principale o forse anche esclusiva fonte delle risorse finanziarie per la realizzazione 
di infrastrutture”.
8   Per il caso italiano, in dottrina si è rilevato che verso la fine degli anni ’90 lo Stato 
cominciava a rinunciare al proprio ruolo di imprenditore sia a causa della spinta 
comunitaria, sia per far fronte al debito pubblico, divenuto ormai insostenibile. 
In tal senso F.G. Scoca, Diritto Amministrativo, Torino, 2017, 142-145. D’altronde, il 
fenomeno delle privatizzazioni in Italia si era verificato proprio nel tentativo di mas-
simizzare i proventi e ridurre, conseguentemente, il debito pubblico. Sul tema si veda 
F. Bonelli, Il codice delle privatizzazioni nazionali e locali, Milano, 2001, 13-18.
9   Per una analisi circa la nascita della disciplina del partenariato pubblico privato 
ed una ricostruzione normativa della finanza di progetto si rimanda a S. Fantini, Il 
partenariato pubblico-privato, con particolare riferimento al project financing ed al contratto di dispo-
nibilità, in giustizia-amministrativa.it, 2012.
10   Che ha introdotto, per la prima volta, il diritto di prelazione a favore del promo-
tore, all’esito della valutazione della proposta. La l. n. 166/2002 ha introdotto, nel 
testo dell’art. 37-ter, comma 1, della l. n. 109/1994, la regola in base alla quale “nella 
procedura negoziata di cui all’art. 37-quater il promotore potrà adeguare la propria proposta a quella 
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relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 
2004/17/CE e 2004/18/CE, d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, la disci-
plina fu riorganizzata e raccolta dagli artt. 152 al 16011. Oggi la 
disciplina sulla finanza di progetto è riorganizzata in un’unica 
norma, e precisamente all’art. 183 del d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, 
mentre la disciplina relativa alla società di progetto all’art. 184 del 
“nuovo” codice12.
Il project financing nel Codice dei contratti pubblici costituisce una 
forma di partenariato pubblico-privato attraverso il quale la pub-
blica amministrazione può affidare una concessione per la realiz-
zazione di lavori pubblici o di lavori di pubblica utilità inseriti 
negli strumenti di programmazione – servendosi in parte di fi-
nanziamenti privati – ponendo a base di gara il progetto di fatti-
bilità. All’esito della procedura di gara, individuato il promotore, 
l’amministrazione aggiudicatrice ha la facoltà di richiedere modifi-
che al progetto definitivo, ed in caso di mancato adeguamento, di 
chiedere progressivamente ai concorrenti successivi in graduatoria 
l’accettazione delle modifiche da apportare al progetto definitivo 
presentato dal promotore, alle stesse condizioni proposte al pro-
motore e non accettate dallo stesso.
La norma contempla anche la possibilità, per i soggetti privati, di 
presentare proposte di project financing all’amministrazione aggiudi-

giudicata dall’amministrazione più conveniente. In questo caso, il promotore risulterà aggiudicatario 
della concessione”. Successivamente, l’art. 24, comma 9, della l. 18 aprile 2005, n. 62 
(Legge comunitaria 2004) – intervenuto, in occasione di una procedura di infrazio-
ne avviata dalle Istituzioni comunitarie – ha statuito che l’avviso indicativo con il 
quale le Amministrazioni aggiudicatrici rendono pubblica la presenza di interventi 
realizzabili con capitali privati, “deve, altresì, indicare espressamente che è previsto il diritto a 
favore del promotore ad essere preferito ai soggetti previsti dall’art. 37-quater, comma 1, lett. b), ove 
lo stesso intenda adeguare il proprio progetto alle offerte economicamente più vantaggiose presentate 
dai predetti soggetti offerenti”.
11   Per una ricostruzione sulla natura giuridica del project financing dopo la riforma 
apportata dal d.lgs. 11 settembre 2008, n. 152, si rinvia a R. Greco, La natura giuridica 
delle procedure di project financing dopo il terzo decreto correttivo al Codice degli appalti, in www.
giustizia-amministrativa.it.
12   La legge 14 giugno 2019, n. 55, di conversione, con modifiche, del d.l. 18 aprile 
2019, n. 32 (c.d. Sblocca Cantieri), ha introdotto la possibilità per gli investitori 
istituzionali di cui al d.l. n. 78/2010 e per i soggetti di cui al Regolamento UE 
2015/1017 di presentare le proposte di project financing ad iniziativa privata, associati 
o consorziati, qualora privi dei requisiti tecnici, con soggetti in possesso dei requi-
siti per partecipare a procedure di affidamento di contratti pubblici per servizi di 
progettazione.
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catrice per la realizzazione di opere non ricomprese negli strumen-
ti di programmazione, la quale si pronuncia sulla sua fattibilità 
entro il termine perentorio di tre mesi. Anche nella circostanza 
di finanza di progetto ad iniziativa privata, l’Amministrazione ag-
giudicatrice può invitare il proponente ad apportare al progetto 
di fattibilità le modifiche necessarie per la sua approvazione, pena 
l’impossibilità di valutare la proposta positivamente. Il progetto di 
fattibilità, eventualmente modificato ed approvato, viene inserito 
negli strumenti di programmazione e posto a base di gara, alla 
quale partecipa anche il proponente, il quale, se non risulta aggiu-
dicatario, può esercitare il diritto di prelazione e divenire aggiu-
dicatario se dichiara di impegnarsi ad adempiere alle obbligazioni 
contrattuali alle medesime condizioni offerte dall’aggiudicatario. 
Se il promotore non risulta aggiudicatario e non esercita la prela-
zione ha diritto al pagamento, a carico dell’aggiudicatario, dell’im-
porto delle spese per la predisposizione della proposta. Viceversa, 
se il promotore esercita la prelazione, l’originario aggiudicatario 
ha diritto al pagamento, a carico del promotore, dell’importo delle 
spese per la predisposizione dell’offerta.
Ciò posto, al fine di provare a compiere un’indagine sulla natu-
ra dell’istituto del project financing, potrebbe essere utile partire dal 
connotare l’attività – pubblicistica o privatistica – della pubblica 
amministrazione e verificare, dunque, l’effettiva applicabilità della 
disciplina dell’azione amministrativa all’istituto, rispetto al quale 
risulta tutt’ora difficile connotarne i tratti distintivi, a causa dalla 
sua mutevolezza e degli scostanti – e talvolta contrastanti – cambia-
menti dell’indirizzo giurisprudenziale sul punto13.

13   La dottrina meno recente ha (condivisibilmente) sostenuto che il procedimento 
contrattuale in generale della pubblica amministrazione “non può nella sua interezza 
qualificarsi procedimento amministrativo in senso tradizionale, dovendo esso ricomprendere atti e com-
portamenti in parte riconducibili agli schemi ed alle varie tipologie dell’atto amministrativo ed in parte 
aventi natura meramente privatistica essendo i relativi effetti predeterminati e disciplinati dalle norme 
del codice civile. Tuttavia, tenuto conto della comune finalità della seriazione dei vari atti che, pur 
avendo natura diversa, lo compongono, l’intero complesso della attività svolta dalla pubblica ammini-
strazione per dare vita ed esecuzione al contratto, assume la configurazione di un vero e proprio proce-
dimento che, sebbene a natura mista, è pur tuttavia caratterizzato da presupposti e finalità unitarie.”. 
Cfr. G. Fazio, L’attività contrattuale della pubblica amministrazione, Vol. I, Milano, 1988, 12.



106  -   Rivista Giuridica Europea ~ volume IV - numero I - anno 2021

3. La struttura “bifasica” del project financing ad iniziativa 
privata nella giurisprudenza

Si è detto14 che l’istituto del project financing non è inquadrabile in 
nessuna definizione già esistente nel nostro ordinamento, ma che 
è costituito, comunque, da un complesso di numerosi contratti 
aventi cause e oggetti diversi ma facenti tutti parte di un unitario 
schema progettuale, legati insieme gli uni agli altri in virtù della 
connessione esistente tra la società di progetto (che gestisce princi-
palmente i contratti operativi) gli istituti finanziatori (che gestisco-
no, invece, i contratti finanziari), l’amministrazione pubblica e gli 
altri soggetti eventualmente coinvolti nell’operazione.
Mentre questa interpretazione dell’istituto sembrerebbe pacifica 
nell’ambito della finanza di progetto ordinaria, taluni dubbi po-
trebbero sorgere, invece, con riferimento al project financing ad ini-
ziativa privata.
La struttura “bifasica” dell’istituto – ossia la fase di selezione del 
promotore e la successiva fase di gara – è stata, nel corso della 
decade precedente, al centro di un acceso dibattito giurispruden-
ziale afferente all’unitarietà o, in alternativa, all’autonomia dei due 
momenti caratterizzanti il project financing ad iniziativa privata. Un 
primo orientamento propendeva per l’unitarietà dell’istituto, in 
quanto l’interesse del privato ad ottenere la qualifica di promo-
tore15 conteneva – e pertanto implicava – anche l’interesse all’ag-
giudicazione della concessione16; un secondo orientamento, non 
diffusamente accolto, sosteneva in alternativa che nelle procedure 

14   Cfr. S.M. Sambri, project financing, 10-11, op. cit..
15   Sulla figura del promotore e la sua evoluzione nell’evoluzione normativa si ri-
manda a A.M. Balestrieri, La sequenza di regimi nella finanza di progetto: questioni vecchie e 
nuove sul diritto di prelazione, in Urbanistica e appalti, n. 5/2009, 525-532.
16   La giurisprudenza maggioritaria aveva rilevato che “una delle peculiarità del project 
financing consiste nella previsione di un procedimento volto all’affidamento della concessione sostan-
zialmente unitario, anche se articolato in due distinte fasi, la prima volta alla selezione del promotore 
e la seconda consistente nella procedura negoziata tra il promotore e gli offerenti individuati a seguito 
della fase precedente, con la conseguenza che risulta impugnabile solo il provvedimento conclusivo 
dell’intera procedura” (TAR Lazio- Roma, Sez. III, 28 luglio 2010, n. 28920; Cons. Stato, 
Sez. V, 28 maggio 2009, n. 3319; Id., ord., 23 settembre 2008, nn. 4972 e 4973) in 
quanto “l’interesse a vedere prescelto il proprio progetto di opera pubblica, e quindi ad assumere la 
posizione del “promotore” nella procedura di project financing, pur individuabile concettualmente come 
distinto dall’interesse alla concessione di eseguire l’opera stessa, contiene, e necessariamente implica, 
anche l’interesse all’aggiudicazione, che rappresenta il valore sostanziale, il bene della vita cui tende il 
presentatore del progetto” (Cons. Stato, Sez. V, 25 gennaio 2005, n. 142).
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di project financing il promotore assumeva una posizione di assoluta 
preminenza, per cui non poteva dubitarsi circa l’ammissibilità del 
ricorso proposto avverso gli atti con cui l’amministrazione indivi-
dua il promotore, in relazione alla concretezza ed all’attualità della 
lesione derivante proprio dalla mancata individuazione dell’opera-
tore economico come promotore17.
Una battuta di arresto si è avuta con la rimessione della questio-
ne all’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato18 la quale, con la 

17   La giurisprudenza minoritaria aveva invece rilevato che “il promotore viene ad assu-
mere una posizione di assoluta preminenza, sia per la conoscenza anticipata del progetto preliminare 
posto a base di gara, sia per la possibilità di conseguire in ogni caso l’aggiudicazione, previo ade-
guamento della propria proposta a quella ritenuta più conveniente dall’Amministrazione. Rilevata 
conseguentemente l’esistenza di un interesse, concreto ed attuale, all’immediata impugnazione degli 
atti con cui un’Amministrazione procede all’individuazione del promotore, il ricorso in esame deve 
considerarsi pienamente ammissibile, atteso che la parte ricorrente subisce una lesione immediata dalla 
mancata individuazione quale soggetto promotore” (TAR Sicilia – Catania, Sez. IV, 6 maggio 
2010); in altra circostanza, pur tenendo conto dell’orientamento maggioritario si è 
sottolineato che “il collegamento delle varie fasi dell’articolata serie procedimentale attraverso la 
quale si realizza il project financing, rileva ai limitati fini e nell’ottica del conseguimento del bene finale 
(poiché è evidente che anche nella fase dell’individuazione della proposta di pubblico interesse l’utilità 
finale e conclusiva cui il promotore aspira è pur sempre l’aggiudicazione della concessione), ma non 
impedisce che il subprocedimento di scelta del “promotore”, ex art. 154 del D.Lgs. n. 163/06, condu-
ca ad un esito provvedimentale (individuazione del “promotore”, appunto, e quindi concretizzazione 
di una posizione avente specifico ed autonomo rilievo, immediatemante lesivo per il soggetto escluso o 
pretermesso e dunque da quest’ultimo subito ed autonomamente impugnabile (cfr. CdS, V, n. 4811 
dell’11.9.2007 e TAR Bologna, I, n. 1552 del 23.4.2008); […] sostanzialmente, la posizione che 
si manifesta nel complesso meccanismo procedurale del project financing, è già qualificata, differenziata 
e suscettibile di lesione, sin dal momento di presentazione della proposta. Il proponente ha interesse 
alla scelta della propria proposta in luogo di quella di altri, e può quindi sicuramente censurare la 
determinazione in base alla quale una proposta diversa dalla sua sia stata dichiarata di pubblico 
interesse, poiché questo senza alcun dubbio rifluisce negativamente sulla sua posizione. Né si potrebbe 
pretendere che a tutela di tale posizione, ed ai fini del riconoscimento dell’interesse, il soggetto propo-
nente pretermesso sia costretto a partecipare, ai sensi dell’art. 155 del D.Lgs. n. 163/06, alla fase 
successiva della gara vera e propria (che potrebbe a questo punto non più interessargli, una volta che 
gli sia stata negata la qualità, cui egli aspirava, di soggetto promotore) per poter censurare solo all’esito 
della gara stessa la lesione determinata con un atto provvedimentale conclusivo di una fase precedente” 
(TAR Lazio – Roma, Sez. III, 9 settembre 2008, n. 8194).
18   Ad avviso del Consiglio di Stato, Sez. V, 1 ottobre 2010, n. 7277, “il collegamento 
sussistente tra i due sub – procedimenti in cui si articola la procedura di project financing (l’uno di 
selezione del progetto di pubblico interesse; l’altro di gara ad evidenza pubblica sulla base del progetto 
dichiarato di pubblica utilità, a sua volta articolata in due sub fasi, la prima di individuazione 
delle due offerte economicamente più vantaggiose, l’altra di procedura negoziata tra tali due offerte) 
riguarda solo il profilo peculiare economico e di tecnica finanziaria dell’istituto (che, com’è noto, con-
sente la realizzazione di opere pubbliche senza oneri finanziari per la pubblica amministrazione), 
ma non sembra escludere con certezza l’autonomia giuridica delle due fasi ed in particolare non 
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sentenza n. 1 del 28 gennaio 2012, ha posto fine al fervido dibatti-
to giurisprudenziale statuendo che il principio di effettività della 
tutela giurisdizionale, predicato dall’art. 24 Cost., ed il principio 
di sindacabilità di tutti gli atti della pubblica amministrazione, 
contenuto nell’art. 113 Cost., ostano alla inammissibilità dell’im-
mediata impugnazione del provvedimento di individuazione del 
promotore finanziario19. Il promotore, indubbiamente, è titolare 
di una posizione di vantaggio20 in quanto conosce bene il progetto 
posto a base della successiva gara (essendone l’ideatore), rimane 
aggiudicatario se nella gara non vi siano altre offerte e, infine, è 
titolare di un diritto di prelazione21. Viene così riconosciuta l’au-

sembra consentire di poter ritenere che la individuazione del promotore possa essere considerato un 
atto meramente endoprocedimentale, incapace di produrre autonomi effetti lesivi e come tale incapace 
di arrecare pregiudizio immediato e concreto a chi non sia stato scelto come promotore (elementi soli 
che potrebbero sicuramente giustificare il differimento della tutela al momento di emanazione dell’atto 
finale dell’intero procedimento). […] In presenza di tali dubbi ricostruttivi, trattandosi di un punto di 
diritto idonei a dar luogo a contrasti giurisprudenziali, la Sezione ritiene di dover rimettere l’affare 
alla Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, ai sensi dell’articolo 45, comma 2, del R.D. 26 
giugno 1924, n. 1054”.
19   Per un commento ad Ad. plen., 28 gennaio 2012, n. 1 si rinvia a G. Manfredi, 
Le conseguenzre processuali del ruolo del promotore del project financing, in Urbanistica e appalti, 
n. 5/2012, 540-547; F. Guella, L’impugnabilità immediata della selezione del promotore nella 
finanza di progetto, in Giornale di diritto amministrativo, nn. 8-9/2012, 844-851; M. Matta-
lia, La nomofilachia dell’Adunanza plenaria in materia di project financing, in Giurisprudenza 
italiana, nn. 8-9/2012, 442-444; A. Nicodemo, Finanza di progetto: il Consiglio di Stato si 
pronuncia sull’immediata impugnabilità del provvedimento di scelta del promotore, in Foro Ammini-
strativo, n. 4/2012, 821 e ss.; M. Pignatti, La legittimazione e l’interesse al ricorso in materia 
di finanza di progetto, in Foro Amministrativo, n. 4/2012, 830 e ss..
20   È stato infatti rilevato che il soggetto che ha contribuito a progettare l’opera 
gode, senza ombra di dubbio, di un notevole vantaggio in termini di conoscenza 
delle esigenze dell’amministrazione aggiudicatrice. Inoltre, è evidente la separazione 
(e dunque l’autonomia) tra l’attività di progettazione e l’attività di esecuzione dell’o-
pera. In questi termini M. Mattalia, Project financing, un istituto in continua evoluzione, in 
Giurisprudenza italiana, n. 5/2011, 1206.
21   A sostegno di tali argomentazioni, l’Adunanza Plenaria n. 1/2012 richiama un 
precedente orientamento in virtù del quale “la valutazione compiuta dall’amministrazione 
in ordine all’interesse pubblico delle proposte presentate è certamente sindacabile dal giudice ammini-
strativo, seppure nell’ambito del giudizio di legittimità connaturato al processo. La presenza di aspetti 
di stretta discrezionalità amministrativa non elide la necessità di rispettare alcune essenziali regole di 
trasparenza e ragionevolezza, tanto più rilevanti quando la valutazione delle proposte si svolga in un 
contesto comparativo (…), sulla base di limiti imposti dallo stesso ente pubblico ed esplicitamente cor-
relati alla formazione di una specifica graduatoria, basata su punteggi attribuiti da una commissione 
imparziale e dotata di specifiche competenze tecniche” (Cons. Stato., Sez. V, 11 settembre 2007 
n. 4811; Id., 23 marzo 2009 n. 1741; Cons. Stato., Ad. plen., 15 aprile 2010 n. 2155).
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tonoma lesività – e la conseguente immediata impugnabilità da 
parte del soggetto escluso – dell’atto con cui la Stazione Appaltante 
dichiara la proposta non di pubblico interesse22. I giudici di Palaz-
zo Spada, riconoscendo l’assoluta centralità della fase di scelta del 
promotore23, hanno attribuito maggiore importanza alla lesività 
dell’atto di chiusura della prima fase, piuttosto che al “controverso 
e sfumato concetto di “autonomia”. Ed infatti, ad avviso dell’Adunanza 
esistono una pluralità di elementi che inducono a ritenere l’esi-
stenza e l’attualità della lesione.
In primo luogo, la selezione del promotore crea, per il sogget-
to prescelto, una posizione di vantaggio certa e non meramente 
eventuale, atteso che il suo progetto è posto a base della successiva 
gara con facoltà di godere del diritto potestativo di rendersi ag-
giudicatario adeguando la propria proposta a quella migliore; in 
secondo luogo, per i concorrenti non prescelti, la selezione di un 
altro promotore determina un definitivo arresto procedimentale, 
non avendo conseguenzialmente diritto ad essere aggiudicatari in 
mancanza di altre proposte, né il diritto di prelazione, né il diritto 
al rimborso delle spese sostenute.
Gli altri partecipanti alla successiva gara, sono dunque in una 
posizione di pati24 rispetto al diritto potestativo di prelazione del 
promotore25.

22   In tal senso, cfr. Cons. Stato., Sez. V, 20 maggio 2008 n. 2355; Id., Sez. IV, 13 
gennaio 2010 n. 75.
23   Definendo la prima fase proprio come “il “cuore” dell’intera procedura”, così come 
già ricordato in passato con la decisione 15 aprile 2010, n. 2155 dell’Adunanza Ple-
naria, ove si è affermato che il “procedimento di scelta del promotore sia autonomo rispetto alla 
successiva fase articolata in gara e procedura negoziata” (secondo la disciplina applicabile 
ratione temporis).
24   Da ciò discende, a parere dell’Adunanza, l’onere di immediata impugnazione 
dell’atto di scelta del promotore a pena di decadenza, non potendosi impugnare 
questo al termine dell’intero procedimento di project financing.
25   L’Adunanza ha così enunciato il seguente principio di diritto: “nel procedimento di 
project financing, articolato in più fasi, la prima delle quali si conclude con la scelta, da parte della sta-
zione appaltante, del promotore, l’atto di scelta del promotore determina una immediata posizione di 
vantaggio per il soggetto prescelto e un definitivo arresto procedimentale per i concorrenti non prescelti; 
tale atto è pertanto lesivo e deve essere immediatamente impugnato dai concorrenti non prescelti, senza 
attendere l’esito degli ulteriori subprocedimenti di aggiudicazione della concessione”.
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4. Indeterminatezza e pluriqualificazione degli interessi 
pubblici: la ricerca di indici di pubblicità dell’attività 
amministrativa

La ricerca di taluni indici di pubblicità dell’attività amministrativa 
volta a dedurre empiricamente la natura giuridica dell’istituto del 
project financing ad iniziativa privata ci impone di partire preliminar-
mente dal tema degli interessi pubblici e privati.
Se si volesse provare a ragionare sulla coincidenza del perseguimen-
to degli interessi pubblici con l’interesse del privato (dal quale po-
trebbe scindersi, a sua volta, un interesse di carattere puramente eco-
nomico ed individualistico) alla realizzazione di una specifica opera 
posta alla valutazione dell’amministrazione non si può non partire, 
nell’ambito di questa indagine sull’applicabilità delle disposizioni 
sull’azione amministrativa al peculiare istituto in commento, dalle 
considerazioni di Giannini sul tema dell’indeterminatezza degli in-
teressi pubblici e sulla pluriqualificazione degli stessi.
Il perseguimento degli interessi pubblici costituisce, come è noto, 
uno degli aspetti che ha indubbiamente segnato il passaggio dallo 
Stato monoclasse allo Stato collettivo moderno. Giannini rileva 
come la materia dell’interesse pubblico aveva formato oggetto, nel-
la scienza politica del XVIII secolo, di un intenso dibattito che 
aveva trovato un primo punto di approdo nel “tratto distintivo degli 
interessi pubblici nell’essere interesse di tutti”26.
Attraverso tale “criterio empirico”, secondo l’Autore si faceva si 
che il tratto distintivo degli interessi pubblici potesse essere sempre 
manovrabile a seconda delle istanze cronistiche locali, ed allo stes-
so tempo si escludeva che potessero essere qualificati come pubbli-
ci anche gli interessi di gruppi particolari della collettività statale.
La concezione teorica di interesse pubblico – che poteva distin-
guersi, a sua volta, in interesse pubblico nazionale e locale – già 
allora si discostava, tuttavia, dalla realtà, sicché molti degli inte-
ressi particolari finirono con l’essere sempre più ricondotti negli 
interessi generali, con conseguente passaggio allo Stato dell’onere 
di curarne la disciplina legislativa. Per tali ragioni, secondo Gian-
nini, “taluni interessi erano pubblici per una certa amministrazione comunale, 
mentre rimanevano privati per un’altra”, generando così una “indetermi-
nazione della nozione di interesse pubblico”27.

26   Cfr. M.S. Giannini, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1981, 43.
27   Ancora M.S. Giannini, Istituzioni, 44, op. cit.
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Tale fenomeno, se lo si accostava all’avvento – come si è poc’anzi 
detto – dello Stato pluriclasse, dava forma a quello che Giannini 
definisce come un criterio di “pubblicizzazione potenziale” di qualsiasi 
interesse avente una rilevanza sociale rilevante.
In altri termini, stante la indeterminazione assoluta dei pubblici 
interessi, con l’avvento dello Stato pluriclasse ogni interesse par-
ticolare può potenzialmente elevarsi, oggi, ad interesse pubblico.
Nel pensiero dell’autorevole Autore, pertanto, qualunque interesse 
è qualificabile come pubblico se è assunto fra quelli a cui provvede 
un ente, anche questi qualificato come pubblico, vigendo così un 
principio nominalistico secondo il quale se una legge istituisce un 
ente pubblico per il perseguimento di uno specifico interesse, è 
pubblico il solo interesse individuato dalla norma attributiva del 
potere, e non anche gli ulteriori interessi soggettivamente ricolle-
gabili a questo28.
A ciò oggi potremmo aggiungere, inoltre, che secondo il comples-
so fenomeno della pluriqualificazione, una medesima disposizio-
ne si presta a tutelare interessi differenti e non necessariamente 
convergenti del soggetto, sicché, l’inosservanza di una stessa di-
sposizione può tradursi in una lesione di uno specifico interesse, 
ma non, di certo, dell’interesse legittimo ad un esercizio del potere 
decisionale in senso favorevole al privato stesso29, o dell’interesse, 
quantomeno, alla conclusione del procedimento.
Anche nella dottrina contemporanea si è osservato che il concetto 
di “interesse pubblico” rappresenta fonte di equivoci specie quan-
do è utilizzato, come ormai spesso avviene (soprattutto in giuri-
sprudenza), per indicare la ratio di discipline particolari che assicu-
rano taluni vantaggi all’amministrazione nell’ambito di rapporti 
di diritto privato30.
Emerge, così, sia il carattere indeterminato che pluriqualificato 
dei pubblici interessi, che determina una grande confusione, il cui 

28   Per ulteriori riflessioni sul tema si rinvia a M.S. Giannini, Istituzioni, 45-47, op. cit.
29   Siffatta interpretazione, secondo A. Romeo, Dalla forma al risultato: profili dogmatici 
ed evolutivi della decisione amministrativa, in Diritto Amministrativo, n. 3/2018, 564, è tipica 
di una “società democratica e «fluida», nella quale l’ampia e multiforme relazione tra cittadino e 
amministrazione rimanda ad una articolata considerazione degli interessi coinvolti”.
30   In tal senso F. Trimarchi Banfi, Il diritto privato dell’amministrazione pubblica, in Dir. 
Amm., n. 4/2004, 664, la quale rileva inoltre che l’interesse pubblico – inteso in senso 
generico – altro non sarebbe che l’interesse che è presente, per definizione, nei com-
piti delle pubbliche amministrazioni e che è, quindi, immanente all’intera attività 
di queste.
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tentativo di risistemazione è, a dire di Massimo Severo Giannini, 
alla base di molti complicati ed inutili problemi che si incontrano 
nei diritti positivi.
Da ciò se ne deduce che ragionare sulla corrispondenza dell’in-
teresse privato all’approvazione e realizzazione del progetto con 
l’interesse pubblico alla realizzazione di un’opera eminente, al fine 
di dedurre indici di pubblicità dell’azione amministrativa riferita 
al complesso istituto del project financing, potrebbe non condurre ad 
alcuna conclusione di rilievo pratico, atteso che i due interessi tro-
vano il momento di coincidenza solo al termine del procedimento 
di selezione del promotore, con l’atto di qualificazione a pubblico 
interesse della proposta.
Ma, al di là di tali osservazioni, resta fermo che, ad oggi, qua-
lunque sia la natura dell’azione amministrativa – pubblicistica o 
privatistica – nell’ambito della finanza di progetto ad iniziativa 
privata, questa rimane volta, in ogni caso, al perseguimento del 
pubblico interesse31.
Tale ultimo assunto, in verità, non appare scontato ed ha, anzi, 
origini complesse, che trovano radice nelle prime teorizzazioni 
di Amorth sulla distinzione tra attività amministrativa di dirit-
to pubblico, attività amministrativa di diritto privato ed attività 
privata32. Nel pensiero dell’Autore, la possibilità per l’amministra-
zione di avvalersi degli strumenti di diritto privato in luogo del 
provvedimento si fonda sul presupposto della capacità giuridica 
generale che spetta alla stessa. Se la capacità giuridica generale della 
pubblica amministrazione ammette la possibilità astratta che que-
sta possa agire nelle forme del diritto privato, la facoltà di usare il 
contratto in sostituzione del provvedimento è però subordinata, 
in concreto, alla condizione che la scelta non diminuisca l’effi-
cacia della tutela degli interessi regolati, e dunque, dell’interesse 
pubblico.

31   Cfr. F.G. Scoca, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedimento 
amministrativo, in S. Ambrosino (a cura di), Le trasformazioni del diritto amministrativo, 
Milano, 1995, 269.
32   Secondo A. Amorth, Osservazioni sui limiti all’attività amministrativa di diritto privato, 
in Arch. Dir. Pubbl., 1938, 455-556, l’attività amministrativa di diritto privato sarebbe 
formalmente privatistica ma sostanzialmente amministrativa, e cioè diretta alla cura 
dell’interesse pubblico, mentre l’attività privata di diritto privato sarebbe sia for-
malmente che sostanzialmente privatistica. Secondo l’Autore, tali categorie, dunque 
“esauriscono, integrando l’elemento formale con il sostanziale, la totalità dell’agire degli enti pubblici 
ed in primis dell’amministrazione statale”.
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Anche Giannini aveva già superato l’idea della tradizionale incon-
ciliabilità tra interesse pubblico e diritto privato riconoscendo una 
capacità generale degli enti pubblici, sicché l’attività amministrati-
va può essere disciplinata dal diritto privato o dal diritto ammini-
strativo, superando, quindi, la prospettiva tradizionale della neces-
saria coincidenza tra strumenti pubblici e interessi pubblicistici, 
posto che, come rileva l’Autore, un interesse pubblico può essere 
curato tanto da un negozio privato che con un provvedimento 
amministrativo33.
Ebbene, sia grazie all’esperienza degli enti pubblici economici, sia 
grazie, da ultimo, al contributo di Giannini, si inizia a diffondere 
il principio generale per cui sia possibile perseguire interessi pub-
blici (patrimoniali e non) anche mediante l’utilizzo degli strumen-
ti di diritto privato34. Tra i giuspubblicisti, infatti, si diffuse (ed è 
diffusa ancora oggi) l’idea che il diritto privato non riguardi solo 
l’individuo o gli individui, ma, invece, un diritto comune di cui si 
possono servire anche le pubbliche amministrazioni per curare, in 
via diretta, gli interessi pubblici e patrimoniali35.
Dopo Giannini, è stato poi rilevato come negli atti consensuali 
(come i contratti stipulati dall’amministrazione) il comune regola-
mento degli interessi dei contraenti deriverebbe dall’incontro della 
proposta del privato, che è atto di autonomia privata, e l’accetta-
zione dell’amministrazione, che è atto amministrativo, senza che 
rilevi come ostacolo al consenso la diversità della loro qualifica-
zione giuridica. Il primo sarebbe, pertanto, esercizio di autonomia 
privata, mentre il secondo sarebbe, in ogni caso, esercizio di potere 
discrezionale36.
Sgombrato il campo di indagine da ogni elemento non apparen-
temente utile ai fini della presente trattazione ed accertato che 
la funzionalizzazione dell’attività amministrativa e la possibile 
conciliabilità tra interessi pubblici e interessi dei privati non ci 
permettono di indagare sulla natura del project financing ad iniziati-

33   Così M.S. Giannini, L’attività amministrativa. Lezioni tenute durante l’anno accademico 
1961-1962, Roma, 1962, 7.
34   Cfr. A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, Napoli, 2016, 63.
35   Di questo avviso è S.A. Romano, L’attività privata degli enti pubblici, Milano, 1979, 22, 
il quale rileva l’equivoco dei giuspubblicisti dell’epoca di aver continuato a conside-
rare il diritto privato come “sfera di esclusiva competenza dell’individuo”. Il citato Autore 
evidenzia infatti come era diffusamente considerato che “l’interesse pubblico viene a perde-
re la sua posizione centrale nella ricostruzione teorica dell’organizzazione pubblica”.
36   F.G. Scoca, Diritto amministrativo, 25, op. cit.
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va privata, sembrerebbe opportuno, a tal punto, muovere l’analisi 
dall’iniziativa del privato con la quale viene sottoposto all’ammi-
nistrazione il progetto che si intende realizzare.

4.1. L’iniziativa dell’operatore economico come momento 
d’avvio del procedimento (amministrativo) di scelta del 
promotore

Si è già detto che gli operatori economici possono presentare alle 
amministrazioni aggiudicatrici proposte relative alla realizzazione 
in concessione di lavori pubblici o di lavori di pubblica utilità37, 
corredando la proposta di tutti gli elementi previsti dalla legge. 
L’art. 183, comma 15, del Codice dei contratti pubblici statuisce 
poi che “l’amministrazione aggiudicatrice valuta, entro il termine perentorio 
di tre mesi, la fattibilità della proposta”.
Affidando ad una successiva analisi le considerazioni in ordine 
alla perentorietà del termine di tre mesi contemplato dalla norma 
e la presenza di taluni elementi di contingenza del procedimento 
di scelta del promotore con gli elementi tipici del procedimento 
amministrativo di cui alla l. n. 241/1990, sembra opportuno svol-
gere alcune considerazioni sull’iniziativa dell’operatore economi-
co che intenda realizzare una specifica opera in concessione.
Da una piana lettura della norma sembrerebbe che, nell’ambito 
del project financing ad iniziativa privata, la prima fase di scelta del 
promotore sia riferibile ad un procedimento da definirsi “ammi-
nistrativo” (o, come l’ha definito la dottrina, una fase di scelta del 
promotore “procedimentalizzata”38), e non ad un procedimento, 

37   E ciò in ossequio al principio costituzionale di libertà di iniziativa economica di 
cui all’art. 41 Cost. che va correlato, in questa circostanza, in uno con il principio, 
sempre costituzionale, di andamento, imparzialità e sostenibilità economica dell’art. 
97 Cost..
38   Sul punto si è detto che il project financing (nella disciplina applicabile ratione tem-
poris, ma che possiede elementi di continuità con la disciplina attuale) rappresenta 
una conciliazione di due istanze: legalità dell’azione amministrativa e fruttuosa com-
binazione di azione pubblica e risorse private. Come rilevato da Cintioli, la fase di 
valutazione del promotore è una fase procedimentalizzata, anche se la norma non 
appare chiara in ordine alla tipologia procedurale da seguire. Ciò che resta fermo, è 
che ci si trova dinanzi ad un procedimento amministrativo, in cui trovano applica-
zione i principi generali della l. 7 agosto 1990, n. 241, e non le norme speciali riferite 
alle procedure ad evidenza pubblica. Cfr.  F. Cintioli, Giudice amministrativo, tecnica e 
mercato, Milano, 2005, 216.
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come invece definito dalla giurisprudenza, a fattispecie progres-
siva. La proposta dell’operatore economico all’amministrazione 
aggiudicatrice, la quale dovrà obbligatoriamente pronunciarsi nel 
termine perentorio di tre mesi, è indubbiamente assimilabile all’i-
stanza del privato di cui alla legge fondamentale dell’azione ammi-
nistrativa, dinanzi alla quale le pubbliche amministrazioni hanno 
l’obbligo di concludere il procedimento mediante l’adozione di 
un provvedimento espresso, fatti salvi i casi del silenzio. Il tratto 
comune dei due atti di iniziativa appena citati si rinviene nell’effet-
to propulsivo, che costituisce in capo all’autorità destinataria un 
obbligo di fare39, espressamente codificato nel Codice dei contratti 
pubblici per il primo caso, e nella l. n. 241/1990 nel secondo.
Tenuto conto della produzione del medesimo effetto propulsivo 
per entrambe le fattispecie, il rilievo che la proposta del priva-
to attivi un vero e proprio procedimento amministrativo merita 
qualche ulteriore considerazione, specie in riferimento al procedi-
mento amministrativo, ed agli obiettivi che questo si prefigge.
È indubbio ritenere che un procedimento al quale partecipa la 
pubblica amministrazione sia un procedimento da intendersi qua-
le sequenza di atti ordinata al fine della produzione di un certo 
atto di carattere conclusivo, ma non vi è dubbio altresì che il pro-
cedimento amministrativo abbia un quid pluris, in quanto quest’ul-
timo rappresenta una sequenza ordinata al raccordo concreto di 
una pluralità di interessi, e sono proprio gli interessi (pubblici e 
del privato che intende realizzare un’opera per mezzo del project 
financing) a distinguere il procedimento amministrativo da altri 
procedimenti “comunque denominati”40.
In altri termini, è la sussistenza del confronto tra interessi a di-
stinguere il procedimento amministrativo da qualsivoglia altro 

39   Cfr. M.S. Giannini, Istituzioni, 275, op. cit., il quale, con riferimento all’obbligo di 
fare dell’amministrazione, ricorda che i giuristi meno recenti lo definivano come 
obbligo di provvedere, i più recenti come obbligo di procedere, mentre altri hanno 
accolto entrambe le letture a seconda delle norme, che talvolta vincolano l’attività 
amministrativa, altre volte lasciano margini di discrezionalità.
40   Cfr. M.S. Giannini, Istituzioni, 272, op. cit., secondo il quale “Ciò che contraddistingue 
il procedimento amministrativo dagli altri procedimenti comunque denominati non è allora l’essere 
sequenza di atti ordinata al fine della produzione di un certo atto carattere conclusivo, poiché questa 
vi è per tanti altri atti di pubblici poteri (la legge, la sentenza, la costituzione del parlamento, ecc.), ma 
l’essere sequenza ordinata al raccordo concreto di una pluralità di interessi. Il procedimento ammini-
strativo – si dice – è la forma delle funzioni amministrative, per significare che l’arco di svolgimento di 
una funzione è procedimento, in quanto ordinato all’evidenza degli interessi”.
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procedimento. Ed invero in dottrina41 si ritiene che l’azione am-
ministrativa sia il mezzo attraverso il quale le pubbliche ammi-
nistrazioni provvedono alla cura degli interessi concreti ad essi 
affidati dall’ordinamento42.
Già da queste prime riflessioni sembrerebbe che il project financing 
ad iniziativa privata, nella sua prima fase di scelta del promotore, 
assuma le vesti di un procedimento amministrativo quale luogo 
di raffronto concreto tra interessi pubblici, privati e collettivi, ove 
avviene la composizione dell’interesse pubblico di cui l’ammini-
strazione è titolare con ogni altro interesse che sia acquisito al 
procedimento, e che sia ritenuto meritevole di tutela attraverso le 
forme di partecipazione del privato ed attraverso gli atti che con-
corrono nell’istruttoria procedimentale.

4.2. La disponibilità del contenuto discrezionale del prov-
vedimento di scelta del promotore: il ruolo del privato 
nell’attività discrezionale dell’amministrazione

Proprio sul tema delle garanzie partecipative e sulla dialettica tra 
pubblico e privato, sembra utile proporre qualche considerazione 
sull’art. 183, comma 15, del Codice dei contratti, secondo il quale, 
ai fini dell’approvazione del progetto, “l’amministrazione aggiudicatrice 
può invitare il proponente ad apportare al progetto di fattibilità le modifiche 
necessarie per la sua approvazione”.
La facoltà per l’amministrazione aggiudicatrice di invitare il pro-
ponente al fine di apportare modifiche al progetto di fattibilità e 
determinare, di conseguenza, il contenuto discrezionale del prov-
vedimento finale di scelta del promotore, manifesta non poche 
similitudini con la facoltà per l’amministrazione di concludere, 
senza pregiudizio dei diritti dei terzi, e in ogni caso nel persegui-

41   Cfr. A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989, 23.
42   Più di recente, L. Torchia, Teoria e prassi delle decisioni amministrative, in Diritto Am-
ministrativo, n. 1/2017, 1 e ss., ha osservato come l’impossibilità di disporre di un 
ordine prestabilito fra gli interessi in gioco, la generalizzazione della procedimenta-
lizzazione dell’attività amministrativa e la progressiva attenuazione dei caratteri di 
unilateralità ed imperatività hanno reso necessario mettere in primo piano il proce-
dimento rispetto al provvedimento. Il procedimento, infatti, opera come strumento 
di composizione del conflitto e di ordine fra gli interessi in gioco. Per S. Cassese, Le 
basi del diritto amministrativo, Milano, 2000, 308, “il procedimento svolge il compito — per così 
dire — di “superlegge” o di decisione di secondo grado, con funzione di soluzione di conflitti tra inte-
ressi collettivi, che, divenuti pubblici, si riproducono nell’amministrazione”.
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mento del pubblico interesse, accordi con gli interessati al fine di 
determinare il contenuto discrezionale del provvedimento finale, 
così come previsto dall’art. 11, l. n. 241/1990.
In tale ottica, la nuova dimensione di “amministrazione aperta”43 
vede il rapporto tra p.a. e cittadino non più come un rappor-
to asimmetrico, ma piuttosto come paritario, ove al centro dello 
stesso vi è la negoziabilità del contenuto discrezionale del potere 
amministrativo, soprattutto in una prospettiva procedimentale e 
partecipatoria44.
Così, il sempre maggiore incremento dello strumento del fi-
nanziamento quale strumento consensuale45 utilizzato dalla 
pubblica amministrazione ha fatto sì che il negozio giuridico 
diventasse lo strumento più adeguato ad orientare l’attività dei 
privati per il raggiungimento di finalità di interesse pubblico, 
senza sacrificare l’autonomia e la libertà di impresa46, trovando 
così un punto di incontro tra potere pubblicistico ed attività 
di impresa.
È stato osservato, infatti, come la disposizione sugli accordi attri-
buirebbe al soggetto privato sia la partecipazione al procedimento 
come ipotesi generalizzata, sia la partecipazione all’accordo acces-
sivo al provvedimento, accordo che non solo sarebbe funzionale al 
provvedimento ma anche al complessivo assetto di interessi disci-
plinati dallo stesso e che, da quest’ultimo, resterebbe formalmente 
autonomo47.
L’accordo, pertanto, rappresenterebbe lo strumento ideale per la 
composizione dei diversi interessi nei rapporti con i privati e la 
coordinazione tra amministrazioni coinvolte in obiettivi e finalità 
comuni, nell’ampio e complesso scenario che pone al centro sia le 

43   Così definita da A. Moliterni, Amministrazione consensuale, 76, op. cit..
44   Cfr. F. Benvenuti, Per i diritti dei cittadini, Per un diritto amministrativo paritario, in Rivista 
Giuridica del Mezzogiorno, Trimestrale della Svimez, n. 4/2018, 1301-1326
45   In effetti è stato anche osservato che i contratti di partenariato pubblico-privato, 
nei quali rientra la finanza di progetto, rappresentano, dopo tutto, una innovazione 
in quanto sono strumenti “flessibili” e “fungibili” rispetto al tipico provvedimento 
per la realizzazione di un interesse pubblico; inoltre, il partenariato pubblico-privato 
costituisce una categoria negoziale nettamente differenziata dalle categorie negoziali 
tradizionalmente utilizzate dalle pubbliche amministrazioni, come il contratto di 
appalto. Così R. Dipace, Il partenariato pubblico, 59-60, op. cit..
46   Cfr. A. Moliterni, Amministrazione consensuale, 176, op. cit..
47   Tale interpretazione è di G. De Maio, Gli accordi fra privati e amministrazione: un istituto 
virtuale dagli accenti virtuosi, in Giornale di diritto amministrativo, n. 6/2016, 750.
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dinamiche sociali che economiche48. A tal proposito, secondo la 
dottrina, il problema dell’alternatività tra diritto pubblico e diritto 
privato nell’azione amministrativa “va sdrammatizzato”49, perché le 
differenze di regime giuridico tra modulo pubblicistico e modulo 
privatistico, concepibili in astratto, risultano “ridimensionate nella re-
altà dell’ordinamento positivo”50.
Da quanto innanzi sembrerebbe emergere, dunque, un ulterio-
re indice di pubblicità dell’attività amministrativa51 nella con-
trapposizione tra autorità e libertà, in questa sede utile ai fini 
della lettura in chiave critica dell’istituto del project financing ad 
iniziativa privata.
Con specifico riferimento agli accordi integrativi del provvedi-
mento amministrativo, la dottrina52 gli ha attribuito volta per 
volta definizioni diverse, come “endoprocedimentale”, “endoprov-
vedimentale”, “preliminare”, “determinativo”53 o, ancora, “prepa-

48   In tal senso G. Marongiu, La pubblica amministrazione di fronte all’accordo. Considerazio-
ni preliminari, in A. Masucci, a cura di, L’accordo nell’azione amministrativa, Roma, 1988, 
15, e A. Moliterni, Amministrazione consensuale, 76, op. cit..
49   Cfr. M. Ramajoli, Gli accordi tra amministrazione e privati ovvero della costruzione di una 
disciplina tipizzata, in Diritto Amministrativo, n. 4/2019, 674 e ss.
50   Cfr. V. Cerulli Irelli, Note critiche in tema di attività amministrativa secondo moduli negozia-
li, in Diritto Amministrativo, 242; cfr. altresì R. Ferrara, Gli accordi tra i privati e la pubblica 
amministrazione, Milano, 1985, 137 e ss..
51   Sulla natura pubblicistica degli accordi ai sensi dell’art. 11, l. n. 241/1990 si 
rinvia a F. Liguori, Liberalizzazione, diritto comune, responsabilità. Tre saggi del cam-
biamento amministrativo, Napoli, 2017, 86-88 ove, sul tema della tradizionale con-
trapposizione tra autorità e libertà, osserva che “il comma 1-bis dell’art. 1 e l’art. 11 
hanno riguardo ad ambiti diversi: le ipotesi di cui all’articolo 11 ricadono, infatti, in quanto 
riferite a poteri autoritativi negoziabili solo nelle forme degli accordi, nell’ambito delle eccezioni 
al principio di uso del diritto privato. Il comma 1-bis non afferma affatto che il potere autorita-
tivo è sempre negoziabile direttamente, limitandosi ad indicare il diritto privato come il diritto 
“normale” delle esplicazioni non autoritative, mentre le manifestazioni autoritative continuano 
ad essere negoziabili soltanto con le modalità di cui all’art. 11. D’altronde, se anche il potere 
autoritativo fosse sempre disponibile con strumenti di diritto comune “puri”, non avrebbe più 
senso la disposizione sugli accordi”. Nel determinare, dunque, quando si manifesta 
veramente il potere autoritativo (e quindi l’attività di diritto pubblico della p.a.) 
l’Autore afferma che “sono perciò autoritativi tutti gli atti che contengono scelte circa l’assetto 
degli interessi, e cioè tutti gli atti discrezionali, sempre che la legge non disponga diversamente 
attribuendo a fattispecie vincolate carattere provvedimentale riservato”.
52   Per una ricostruzione delle varie dizioni utilizzate si rinvia a C. Maraviglia, Ac-
cordi con l’amministrazione pubblica e disciplina del rapporto, Milano, 2002, 3.
53   In tal senso A. De Roberto, La tutela giurisdizionale nei procedimenti e negli accordi, in 
Procedimenti e accordi nell’amministrazione locale, Atti del XLII Convegno di studi di scienza 
dell’amministrazione, Milano, 1997, 311.
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ratorio”, “procedimentale”. Orbene, sia nel caso degli accordi inte-
grativi, sia nel caso degli accordi sostitutivi, si tratta pur sempre di 
accordi facoltativi, atteso che l’amministrazione si riserva comun-
que la possibilità dell’agire unilaterale54.
Ma, andando oltre, gli accordi integrativi potrebbero addirittura 
essere interpretati, inoltre, come contenuto del provvedimento che 
la parte pubblica andrà ad adottare in esecuzione di un vero ob-
bligo giuridico il cui adempimento sarà conseguibile anche in via 
contenziosa55.
Le molteplici forme che possono assumere gli accordi integrativi 
del provvedimento amministrativo – da ritenersi, pertanto, accor-
di procedimentali – consentono agli stessi di determinare i tempi 
del procedimento ed il grado di approfondimento istruttorio da 
porre in essere per addivenire al provvedimento56. La dimensione 
negoziale, infatti, costituisce la via più appropriata per affrontare 
situazioni ed operazioni complesse e non standardizzabili57, pro-
prio come avviene nel caso della finanza di progetto ad iniziativa 
privata, ove le sole competenze delle amministrazioni non sono 
sufficienti per soddisfare i nuovi interessi pubblici, sempre più 
indirizzati nella direzione del progresso tecnologico.
In questa prospettiva dell’accordo tra amministrazione e privato, 
circostanziato alla finanza di progetto la cui applicazione sfocia, 
54   Così G. Greco, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, Torino, 2003, 82.
55   In tal senso E. Sticchi Damiani, Attività amministrativa consensuale e accordi di program-
ma, Milano, 1992, 215.
56   Cfr. G. De Maio, Gli accordi, cit., 751, secondo la quale, a titolo di esempio (per 
certi versi coincidente con l’istituto oggetto d’indagine), può citarsi l’art. 9, comma 
3, d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152, come novellato dall’art. 1 del d.lgs. 16 gennaio 2008, 
n. 4, che ammette il proponente di progetti che possono avere impatti significati 
sull’ambiente e sul patrimonio culturale a concludere accordi con le amministrazioni 
pubbliche interessate per disciplinare lo svolgimento delle attività di interesse comu-
ne ai fini della semplificazione e della maggiore efficacia dei procedimenti.
57   Autorevole dottrina rileva infatti che gli atti di negoziazione del contenuto di-
screzionale del provvedimento costituiscono “atti procedimentali di formazione della volon-
tà del provvedimento secondo un modulo convenzionale”. Tali atti non sono propri del solo 
procedimento amministrativo, ma anche di tutti gli altri procedimenti costituzionali 
ed amministrativi. Pertanto, “che la volontà in un atto autoritativo si formi mediante moduli 
convenzionali tra l’autorità competente all’atto ed altre figure soggettive, le quali possono essere altre 
autorità o privati, non è cosa che ripugna alla natura autoritativa dell’atto, non è cioè innaturale, come 
molti ritenevano; anzi è da considerare in termini positivi, e nel futuro avrà certamente disciplina 
sempre più accurata, perché dovendosi, con l’atto autoritativo comporre più interessi, in ordine ai 
risultati sostanziali è preferibile la composizione negoziata a quella imposta”. In questi termini 
M.S. Giannini, Diritto amministrativo, Vol. II, Milano, 1970, 876.
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nella fase conclusiva, nella stipula del contratto, è sicuramente op-
portuno – una volta giunti a questo punto dell’indagine – citare 
anche la dottrina di Francesco Paolo Pugliese sul tema dei contrat-
ti e degli accordi tra amministrazione e privati.
Secondo l’Autorevole autore, il contratto, più che come discipli-
na giuridica, dovrebbe essere inteso come principio cui si deve 
ispirare l’azione amministrativa. In particolare – secondo Pugliese 
– la contrattazione consisterebbe nella formazione graduale parte-
cipativa dell’oggetto giuridico (contenuto) nel provvedimento, in 
quanto programma di disciplina del rapporto giuridico complesso 
susseguente. E perciò, da una fase di tipo procedimentale possono 
scaturire diverse manifestazioni, anche consensuali, della potestà 
pubblica senza che per ciò solo venga meno l’esercizio del potere 
medesimo. La forma contrattuale si modula a seconda del tipo di 
interesse pubblico da curare58.
In sostanza, secondo Pugliese, vi sarebbe un nesso tra procedimen-
to, negoziazione e composizione degli interessi pubblici e privati 
che condurrebbe ad una vera e propria “formazione contrattata 
del rapporto” e alla coesistenza in un medesimo procedimento di 
“fatti d’autorità e di momenti negoziali”.
Dopo tutto, a conclusioni non dissimili perviene anche il pensiero 
di Mario Nigro, secondo il quale il potere amministrativo sarebbe 
strutturalmente elastico e trasformabile in relazione alle circostan-
ze esterne, sicché la negoziabilità del potere non sarebbe ostacolata 
dalla commistione di un interesse pubblico con un interesse priva-
to, posto che l’interesse privato è elemento essenziale di determina-
zione dell’interesse pubblico inteso in una prospettiva concreta59.
Nigro sottolinea inoltre l’importanza che il negozio stava ormai 
acquisendo, sia in un’ottica di maggiore efficienza, sia al fine di as-
sicurare una nuova legittimazione dei poteri pubblici, concluden-
do con la possibilità di prevedere e disciplinare non solo accordi 
concernenti lo svolgimento di servizi, ma anche accordi relativi 
allo svolgimento di funzioni60.

58   Secondo F.P. Pugliese, Il procedimento amministrativo tra autorità e “contrattazione”, in 
Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1971, 1469, non solo il potere amministrativo, anche 
se esercitato per il tramite di strumenti consensuali, non possa trasformarsi in potere 
privato, ma, per di più, il requisito dell’imperium non sarebbe affatto essenziale per 
descrivere il potere amministrativo.
59   M. Nigro, Convenzioni urbanistiche e tutela nei rapporti tra privati, Milano, 1978, 45.
60   Così M. Nigro, Convenzioni urbanistiche, 86, op. cit..
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In prospettiva, pertanto, il contratto dovrà essere visto come una 
tecnica o principio flessibile, in grado di adattarsi alle diverse esi-
genze dell’amministrazione, sino a permeare la stessa struttura del 
potere e del procedimento amministrativo61.
È così che, da tutte le riflessioni che precedono, emergerebbero, 
ancora una volta, la funzionalizzazione e la doverosità dell’attivi-
tà amministrativa in regime pubblicistico per la formazione del 
provvedimento amministrativo, che sarà poi necessario alla stipula 
di un contratto, senza che ciò vada a scalfire l’attività autoritativa 
della pubblica amministrazione.

4.3. Natura dei termini: verso la proponibilità dell’azione 
avverso il silenzio della p.a.?

L’art. 183 del Codice dei contratti prosegue statuendo che “l’ammi-
nistrazione aggiudicatrice valuta, entro il termine perentorio di tre mesi, la fat-
tibilità della proposta”. L’indagine sulla natura dell’istituto del project 
financing ad iniziativa privata ci spinge ad effettuare una analisi 
anche sulla natura dei termini in parola e sugli eventuali effetti 
derivanti dal mancato rispetto degli stessi.
È noto che, nell’ambito del procedimento amministrativo, i ter-
mini finali ed endoprocedimentali hanno, di regola, natura ordi-
natoria, perché la loro scadenza non comporta la decadenza dal 
potere/dovere di provvedere né rende illegittimo il provvedimento 
emanato in ritardo. Potrebbe sembrare dunque errato affermare 
che il procedimento di scelta del promotore sia un procedimen-
to amministrativo, attesa l’incongruenza tra il termine perentorio 
dell’istituto in commento e la regola generale sul termine ordina-
torio nell’ambito dei procedimenti amministrativi.
Ed invero, vi sono alcune fattispecie procedimentalizzate che con-
templano la natura perentoria dei termini per l’emanazione di 
provvedimenti amministrativi. Si prenda, a titolo di esempio, il 
procedimento per l’emanazione del provvedimento di dichiarazio-
ne di pubblica utilità. L’apposizione del vincolo preordinato all’e-
sproprio è condizionato dalla partecipazione dei privati, ai quali 
viene dato avviso di avvio del procedimento ai sensi dell’art. 11 del 
D.P.R. n. 327/2001 onde consentirgli di formulare osservazioni 
entro i successivi trenta giorni. La dichiarazione di pubblica utili-
tà, poi, ha un’efficacia temporalmente limitata, entro la quale do-
61   In questi termini A. Moliterni, Amministrazione consensuale, 79, op. cit..
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vrà emanarsi il decreto di esproprio62. La scadenza di tale termine 
comporta l’inefficacia della dichiarazione di pubblica utilità non-
ché l’inefficacia del decreto di esproprio tardivamente emanato63.
Costituisce notazione comune la circostanza per la quale la na-
tura ordinatoria dei termini rappresenta una regola generale, ma 
non esclusiva, nell’ambito di un procedimento amministrativo. 
La scelta della natura dei termini procedimentali che il Legislatore 
compie dipendono non solo dall’incidenza di altri diritti sogget-
tivi esistenti nell’ordinamento sugli interessi legittimi, ma anche 
dal sistema dei “pesi e contrappesi”, che differenzia il diritto am-
ministrativo da tutte le altre branche del diritto, non limitandosi 
a contenere un sistema di diritti, garanzie e tutele nel rapporto 
intercorrente tra molteplici soggetti, ma contempla (anzitutto) e 
tutela anche la figura del controinteressato, apparentemente estra-
neo al rapporto.
Così come, nell’ambito delle espropriazioni per pubblica utilità, 
l’apposizione di un vincolo nell’interesse pubblico non può inci-
dere sine die sul diritto di proprietà, anche la dichiarazione di pub-
blica utilità di un’opera non può restare sospesa sine die, incidendo 
immotivatamente sulla libertà di iniziativa economica.
Ebbene, circa il termine perentorio di tre mesi entro il quale l’am-
ministrazione deve pronunciarsi sulla fattibilità della proposta, 

62   L’art. 13, comma 3, del D.P.R. n. 327/2001 prevede infatti che “Nel provvedimento 
che comporta la dichiarazione di pubblica utilità dell’opera può essere stabilito il termine entro il quale 
il decreto di esproprio va emanato”.
63   Cfr. TAR Sicilia – Catania, Sez. II, 3 maggio 2019, n. 994, secondo cui “Come rilevato 
dalla giurisprudenza (cfr., tra le tante, Cons. Stato, Sez. IV, 10 giugno 2009 n. 3192), la scadenza 
del termine di efficacia della dichiarazione di pubblica utilità - ai sensi dell’art. 13, comma terzo, della 
L. 25 giugno 1865, n. 2359, comportava - così come ora espressamente previsto dall’art. 13, comma 
6, del D.P.R. 8 giugno 2001, n. 327 - la sua sopravvenuta inefficacia e la conseguente illiceità del 
possesso del terreno, a suo tempo oggetto della ordinanza di occupazione d’urgenza; di conseguenza il 
decreto di esproprio, qualora sia emesso oltre la scadenza del termine finale per il completamento della 
procedura espropriativa, deve essere dichiarato tardivo e tamquam non esset: ciò, sia in base all’art. 
13 della L. n. 2359 del 1865, sia in base all’art. 13 del D.P.R. n. 327 del 2001 (cfr, tra le tante, 
Cons. Stato Sez. VI, 28 marzo 2012, n. 1835 e 26 luglio 2011, n. 4457). Infatti, rispetto al 
diritto reale vantato dal proprietario, nel caso in cui il decreto di esproprio sia mancante, o tardivo in 
quanto emesso dopo la scadenza di una valida dichiarazione di pubblica utilità, si è in presenza di un 
potere validamente sorto ma, in relazione alla sua struttura essenzialmente di durata, colpito da nul-
lità sopravvenuta, la quale va a sanzionare ex nunc una disfunzione dell’andamento amministrativo 
per il suo cattivo esercizio, non essendo stati rispettati i termini e operando, quindi, l’inefficacia sugli 
effetti futuri, o meglio sulla operatività dei suoi presupposti - vincolo urbanistico e/o dichiarazione di 
pubblica utilità (cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 19 dicembre 2007, n. 6560)”.
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la giurisprudenza ha rimarcato che questo sia posto a garanzia 
dell’istante, al fine di sollecitare l’amministrazione ad un esame 
tempestivo del progetto, onde evitare di far decadere la proposta64.
Laddove l’amministrazione non si pronunci nel termine stabilito 
dalla legge, si forma, dunque, il cd. “silenzio-inadempimento”, av-
verso il quale è ammessa la tutela giurisdizionale. È da escludere 
che si possa formare, in tale fattispecie, una ipotesi di silenzio 
significativo (ossia silenzio assenso o silenzio diniego), atteso che 
l’art. 183 del Codice dei contratti omette di qualificare la natura 
dello stesso.
Si pone allora il problema di comprendere se, nel caso di vio-
lazione di un termine perentorio previsto per legge (scaduto il 
quale si esaurisce il potere della p.a.), sia possibile adire l’autorità 
giudiziaria per accertare l’obbligo dell’amministrazione di provve-
dere. L’azione avverso il silenzio di cui all’art. 31 c.p.a. costituisce 
– come detto – una azione di mero accertamento, che permette agli 
interessati di sentir dichiarare l’obbligo dell’amministrazione di 
provvedere, ma dal tenore della norma sembrerebbe rendersi appli-
cabile esclusivamente alle fattispecie in cui l’amministrazione sia 
rimasta inerte, ma sia ancora titolare del potere di emanare il prov-
vedimento, seppur in ritardo (come nella fattispecie dei termini or-
dinatori). Il comma 2 dell’art. 31 c.p.a. prevede infatti che “l’azione 
può essere proposta fintanto che perdura l’inadempimento”, il che presup-
pone che la legge permette alla p.a. inadempiente di poter provve-
dere anche in ritardo, cosa inammissibile nell’ambito dei termini 
perentori, ove il potere – di regola – si esaurisce. La dottrina più 
attenta ha infatti sottolineato che l’inadempimento dell’obbligo 
di provvedere non fa venir meno il potere-dovere di provvedere, 
considerata – di regola – la natura ordinatoria dei termini65. Ciò 
presuppone, per deduzione, che qualora i termini dovessero essere 

64   Così TAR Lazio – Roma, Sez. II-bis, 28 maggio 2018, n. 5954: “Al riguardo deve, inol-
tre, osservarsi che il termine prescritto dall’art. 183 c. 15 d.lgs. n. 50/2016 come perentorio risulta, 
comunque, fissato a garanzia e in favore del soggetto presentatore della proposta, al fine di sollecitare 
l’Amministrazione ad un esame tempestivo dei progetti ricevuti e non a sfavore del proponente, così 
da far decadere la sua proposta in caso di scadenza (similmente alla fissazione della durata dell’effetto 
vincolante dell’offerta nelle gare pubbliche, prevista al comma 4 dell’art. 32 del d.lgs.n. 50/2016, 
“per il periodo indicato nel bando o nell’invito e, in caso di mancata indicazione, per 180 giorni dalla 
scadenza del termine per la sua presentazione”, anch’essa stabilita a tutela e non a pregiudizio del 
concorrente che ha formulato l’offerta)”. Dello stesso avviso anche TAR Piemonte – Torino, 
Sez. I, 4 aprile 2019, n. 394.
65   Cfr. M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2018, 252.
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perentori, il potere della p.a. si esaurirebbe, per cui l’eventuale eser-
cizio di un’azione avverso il silenzio produrrebbe l’imprevedibile 
effetto di “rimettere in termini” la pubblica amministrazione e 
consentirle di emanare il provvedimento, a seguito di un ulteriore 
ed eventuale giudizio di ottemperanza di una sentenza che abbia 
precedentemente accertato l’obbligo di provvedere della p.a..
Per quanto tale ricostruzione possa risultare alquanto barocca, 
parte della giurisprudenza – in una fattispecie diversa, ma riferita 
proprio alla natura perentoria dei termini procedimentali – si è 
espressa nel senso che, nonostante l’art. 167, comma 5, del d.lgs. n. 
42 del 2004 (Codice dei beni culturali e del paesaggio) qualifichi 
come perentori i termini assegnati alla Soprintendenza ed alla Re-
gione rispettivamente per rendere il parere e per concludere il pro-
cedimento di autorizzazione paesaggistica in sanatoria, l’inutile 
decorso non comporta la perdita, in capo all’amministrazione, del 
potere di provvedere sull’istanza ad essa rivolta, pertanto, l’inerzia 
dell’una e dell’altra è qualificabile come silenzio-inadempimento, 
lasciando inalterato il loro potere-dovere di provvedere, ancorché 
tardivamente66.
Se dunque – come si è detto – da un lato sembrerebbe inammissi-
bile la proponibilità dell’azione avverso silenzio nel caso in cui la 
p.a. sia rimasta inerte rispetto a termini di natura perentoria, in 
quanto ciò consentirebbe di rievocare un potere decaduto, dall’al-
tro, parte della giurisprudenza ritiene che ciò, al contrario, sia pos-
sibile.
Tuttavia, sempre la giurisprudenza pronunciatasi in tema di fi-
nanza di progetto ad iniziativa privata ex art. 153, comma 19 del 
vecchio Codice degli appalti, ha rilevato che, nella disciplina ap-
plicabile ratione temporis, il termine procedimentale entro il quale 
la pubblica amministrazione doveva valutare la fattibilità delle 
proposte, in assenza di qualificazione perentoria espressa, doveva 
ritenersi ordinatorio67. Ed infatti, laddove l’amministrazione non 

66   In questi termini TAR Puglia, Lecce, Sez. I, 24 gennaio 2013, n. 141; TAR Veneto, 
Venezia Sez. II, 06 agosto 2012, n. 1122; TAR Calabria, Catanzaro, Sez. I, 16 aprile 
2012, n. 382.
67   Sul punto, il TAR Veneto, Venezia, Sez. I, 1 settembre 2015, n. 955 ha osservato 
che “È principio generale, derivante dal quello di legalità, che un termine possa qualificarsi come 
perentorio quando sia espressamente qualificato come tale ovvero quando sia prevista la comminatoria 
di esclusioni o decadenze; lo stesso termine, ove non sia indicato come perentorio, ha funzione solo 
acceleratoria, cosicché il suo superamento non comporta la decadenza della potestà amministrativa o 
l’illegittimità del provvedimento”. Dello stesso orientamento, ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 



Natura giuridica del project financing  -  125

avesse valutato l’interesse pubblico entro tre mesi dalla presenta-
zione della proposta, il privato avrebbe potuto scegliere se comu-
nicare alla p.a. di non ritenersi più vincolato alla propria proposta 
oppure avrebbe potuto azionare il rimedio del silenzio, al fine di 
costringere l’amministrazione a concludere il procedimento68.
Malgrado l’incertezza desumibile dalla giurisprudenza analizzata, 
si è dell’avviso che, per come formulata la disposizione del Codice 
dei contratti con riferimento alla natura del termine di pronuncia 
circa la fattibilità della proposta, resti comunque preclusa la pro-
ponibilità dell’azione avverso il silenzio in caso di violazione di 
termini perentori, per cui, così come nell’esempio precedentemen-
te citato, l’emanazione tardiva del decreto di esproprio lo rende 
inefficace, allo stesso modo la pronuncia tardiva della p.a. sulla 
fattibilità di una proposta rende inefficace il provvedimento di 
scelta del promotore, ferma restando la possibilità per il privato di 
riproporre il progetto.
Il privato proponente avrà, dunque, due vie da percorrere per tu-
telarsi avverso l’inerzia dell’amministrazione: in prima battuta, 
sollecitare la p.a. nell’arco dei tre mesi al fine di non far spira-
re inutilmente il termine; in alternativa, scaduti i termini, potrà 
proporre la sola azione per il risarcimento del danno ex art. 30 
c.p.a.. Pare tuttavia che le due forme di tutela siano collegate tra 
loro, proprio in ragione del fatto che la lettera della norma non 
ammetterebbe alcuna forma di risarcimento laddove, nella valu-
tazione “del comportamento complessivo delle parti” da parte del giudice, 
il privato non abbia utilizzato l’ordinaria diligenza, in modo da 
evitare il danno69.
Rilevata l’antinomia e stante l’incertezza della qualificazione del 
silenzio, appare dunque opportuno porre in luce l’equivoco in 
cui è caduto il Legislatore il quale, nell’erroneo convincimento di 
offrire maggiori garanzie al proponente, ha qualificato il termi-
ne di valutazione della fattibilità della proposta quale perentorio. 
Al contrario, a prescindere dalla natura del silenzio, qualora il 
termine anzidetto fosse stato qualificato come ordinatorio, l’am-

13 marzo 2013, n. 1511; TAR Abruzzo, Pescara, Sez. I, 12 novembre 2013, n. 528; 
TAR Toscana, Firenze, Sez. II, 8 ottobre 2013, n. 1346.
68   Così TAR Piemonte, Torino, Sez. II, 31 agosto 2018, n. 977, che ha trovato poi 
conferma in Cons. Stato, Sez. V, 6 novembre 2019, n. 7587.
69   Per tali riflessioni, e sul tema della cd. “pregiudiziale amministrativa” si rimanda 
a F. Liguori, Liberalizzazione, 136-137 op. cit.
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ministrazione non si sarebbe imbattuta in nessun caso nella cadu-
cazione del potere di provvedere, sicché l’istante avrebbe avuto a 
disposizione un più ampio ventaglio di strumenti di tutela al fine 
di ottenere il risultato sperato o veder condannare l’amministra-
zione all’obbligo di provvedere70.
Come infatti rileva autorevole dottrina, il silenzio assenso nasce 
per rimediare al comportamento tenuto dalla pubblica ammini-
strazione con il quale questa disattende il dovere di esercitare la 
funzione71.
Tuttavia, anche attraverso tale impostazione, il modello provvedi-
mentale non viene superato, tanto che l’amministrazione rimane 
titolare del potere di esercitare la funzione, almeno fino al termine 
procedimentale fissato ex lege, ovvero fino al formarsi del silenzio 
assenso72.
Pertanto, il rimedio del silenzio assenso nell’ambito della finanza 
di progetto ad iniziativa privata, di certo consentirebbe la prosecu-
zione del procedimento, ma, d’altro canto, non contribuirebbe a 
porre fine al dibattito – che ben può riguardare anche l’istituto in 

70   Costituisce, tuttavia, un primo approdo importante il comunicato del Presidente 
dell’Autorità Nazionale Anticorruzione, avente ad oggetto “Obbligo di concludere le pro-
cedure di gara avviate mediante project financing mediante provvedimento espresso” dell’11 novem-
bre 2020, con il quale si è rilevato che, nell’ambito della ordinaria attività di vigilanza 
sugli affidamenti mediante project financing, malgrado l’interesse del mercato verso gli 
strumenti di PPP sia in costante crescita, talune procedure di gara si concludono 
senza l’assegnazione dell’affidamento, come accade, in ispecie, nell’ambito del project 
financing ad iniziativa privata. Nel ritenere opportuno che la legittima intenzione di 
non proseguire un certo progetto sia espressa in un provvedimento adeguatamente 
pubblicizzato e motivato, l’ANAC ha affermato che “in considerazione dell’impegno del 
promotore ed alla luce dei principii di trasparenza, correttezza, legittimo affidamento, economicità 
dell’azione amministrativa (cristallizzati nell’art. 30, d.lgs. 50/2016), si richiama l’attenzione delle 
amministrazioni sulla necessità che la procedura di gara per l’affidamento di un project financing 
ad iniziativa privata, ove non aggiudicata, sia comunque conclusa da un provvedimento espresso 
tempestivo nel quale si dia conto delle ragioni che hanno determinato la mancata aggiudicazione e 
delle conseguenti iniziative che l’amministrazione intende intraprendere, anche in coerenza con l’art. 
183 del d.lgs. 50 del 2016”. In effetti, la successiva delibera ANAC n. 329 del 21 aprile 
2021 ha espressamente confermato che “con riferimento alla procedura di project financing 
a iniziativa privata, alla luce dell’indirizzo espresso dal giudice amministrativo, le amministrazioni 
sono tenute a concludere il procedimento di valutazione di fattibilità, sia essa positiva che negativa, 
delle proposte degli operatori economici di cui all’art. 183, co. 15, d.lgs. 50/2016 con l’adozione di 
un provvedimento amministrativo espresso e motivato ai sensi della l. 241/1990”.
71   In tal senso F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971.
72   Cfr. M. Calabrò, Silenzio assenso e dovere di provvedere: le perduranti incertezze di una (ap-
parente) semplificazione, in federalismi.it, n. 10/2020, 28.
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analisi – riguardante le fuggevoli differenze tra l’onere di provve-
dere ed il dovere di provvedere in capo alla p.a.73.

4.4. Il preavviso di rigetto e la sua (in)applicabilità rispetto 
alla “specialità” della finanza di progetto

Nei procedimenti ad istanza di parte, l’autorità amministrativa 
competente ad accogliere la domanda è tenuta ad attivare, ove mai 
dall’istruttoria emergessero i presupposti per il rigetto dell’istanza 
da formalizzarsi in un provvedimento negativo, una fase supple-
mentare di contraddittorio. All’istante, quindi, vengono comunicati 
i motivi che ostano all’accoglimento della domanda ai sensi dell’art. 
10-bis, l. n. 241/1990. A tali motivi, l’istante ha a disposizione dieci 
giorni per presentare osservazioni scritte e documenti. L’eventua-
le provvedimento finale negativo che rigetta l’istanza, dovrà tenere 
conto – nella parte motiva – delle ragioni del mancato accoglimento 
e delle osservazioni eventualmente presentate dal privato.
La norma sottolinea che tali disposizioni non si applicano alle 
procedure concorsuali e ai procedimenti in materia previdenziale 
e assistenziale sorti a seguito di istanza di parte e gestiti dagli enti 
previdenziali.
Stando alla lettera della norma, sembrerebbe che, al di fuori dei casi 
elencati, l’istituto trovi sempre applicazione ogni qualvolta l’istanza 
di un privato avvii un procedimento, compresa l’istanza con la 

73   In dottrina si è infatti rilevato che il dovere di provvedere in capo alla p.a., sancito 
dall’art. 2 della l. n. 241/1990 trova un espresso limite nel successivo art. 20 della 
stessa Legge. Aderendo alla tesi originaria del silenzio assenso (ormai superata), se-
condo la quale il silenzio significativo avrebbe rappresentato un atto tacito, l’inerzia 
non avrebbe potuto causare anche la violazione di un dovere di provvedere. Tuttavia, 
anche aderendo all’orientamento oggi dominante, secondo il quale il silenzio assenso 
rappresenterebbe invero un mero fatto giuridico (escludendo dunque che gli effetti 
prodottisi dal silenzio siano equiparabili a quelli di un provvedimento espresso), 
sarebbe da escludersi un vero e proprio obbligo di provvedere in capo alla p.a., ma 
soltanto un “onere” di concludere il procedimento con una decisione espressa, in 
quanto la capacità normativamente riconosciuta all’inerzia non consentirebbe di 
qualificare la stessa in termini di omissione di un dovere vero e proprio. In questi 
termini M. Calabrò, Silenzio assenso e dovere di provvedere, op. cit., il quale conclude rite-
nendo che sia maggiormente convincente la tesi che individua nel silenzio significa-
tivo un rimedio ad una violazione di un dovere giuridico; sul tema, si rinvia anche 
a S. Tuccillo, Contributo allo studio della funzione amministrativa come dovere, Napoli, 2016, 
24 e ss.: F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione, op. cit.
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quale si propone una finanza di progetto ad iniziativa privata74.
Invero, nell’ambito della finanza di progetto ad iniziativa priva-
ta, la recente giurisprudenza, invece, non è dell’avviso che trovi 
applicazione l’istituto del preavviso di rigetto, attesa la speciali-
tà della disciplina dettata dall’art. 183 del Codice dei contratti 
pubblici e l’incompatibilità esistente tra ampia discrezionalità 
amministrativa, da un lato, e comunicazione dei motivi ostativi 
all’accoglimento della proposta, dall’altro75.
Le argomentazioni messe in atto dalla giurisprudenza appaio-
no poco convincenti nella misura in cui ammettono la deroga 
della disciplina pubblicistica dinanzi ad una non meglio deli-
neata specialità dell’istituto. In tema di deroga alla disciplina 
pubblicistica, è noto che l’attività amministrativa si distingue per 
la sua natura autoritativa, che trova la sua più alta espressione 
attraverso l’esercizio della discrezionalità, ampiamente presente 
– come pacificamente rilevato dalla stessa giurisprudenza – nella 
fase di valutazione della proposta del privato. Al contrario, qua-
lora l’attività amministrativa sia di natura non autoritativa – per 
cui l’amministrazione opera, ad esempio, attraverso gli strumenti 
del diritto privato, ove è assente (almeno durante l’esecuzione 
dell’attività amministrativa) l’esercizio della discrezionalità del-
la p.a. – è possibile derogare alla disciplina generale dell’azione 
amministrativa76.
Emerge così l’elemento in presenza del quale è ammissibile una 
deroga della disciplina di cui alla l. n. 241/1990, ossia l’assenza 
di attività autoritativa e discrezionale.
Ritenere, pertanto, che l’istituto del preavviso di rigetto sia dero-

74   È proprio di questo avviso l’isolata (ma condivisibile) pronuncia del TAR Friu-
li-Venezia Giulia, Trieste, Sez. I, 21 aprile 2008, n. 246 nella quale si evidenzia che il 
“segmento procedimentale” nel quale l’amministrazione si pronuncia circa la fatti-
bilità della proposta precede la “procedura concorsuale effettiva”, “la quale si instaura, 
com’è noto, solo allorquando l’Amministrazione aggiudicatrice abbia già dichiarato la pubblica utilità 
del progetto del proponente […] ed anche indetto la gara per l’aggiudicazione dell’opera”, concluden-
do, in definitiva, nel senso che non può essere esclusa l’applicazione del preavviso di 
rigetto di cui all’art. 10-bis della l. n. 241/1990.
75   TAR Toscana, Firenze, Sez. I, 21 novembre 2019, n. 1593; TRGA Bolzano, 5 feb-
braio 2019, n. 23; TAR Toscana, Sez. I, sent. 28 febbraio 2018, n. 328.
76   F. Liguori, Liberalizzazioni, 90, cit., ove si rileva che “l’attività autoritativa si identifica 
con le scelte discrezionali ed è pubblicistica per sua natura”, mentre, dall’altro lato “il diritto pri-
vato serve dunque ad eseguire scelte discrezionali già compiute, così come l’attività vincolata a rendere 
effettive scelte già operate dal legislatore e dalla stessa amministrazione”.
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gabile in ragione della specialità dell’istituto, piuttosto che in ra-
gione dell’assenza di attività discrezionale, comporterebbe l’effetto 
di creare una confusione interpretativa e dare vita, ogni volta e a 
seconda dei casi, ad una specifica disciplina pubblicistica relativa 
ad una attività amministrativa a regime speciale.
In altri termini, la disciplina pubblicistica è derogabile laddove 
sia assente l’attività amministrativa discrezionale, e non ogni qual-
volta emergano elementi di specificità, perché se così fosse, la di-
sciplina sull’azione amministrativa di cui alla l. n. 241/1190 non 
avrebbe ragion d’essere.
Oltre le chiavi di lettura proposte dalla giurisprudenza, l’art. 183 
del Codice a più riprese offre la possibilità alle amministrazioni 
di chiedere modifiche ed integrazioni del progetto presentato, per 
cui non avrebbe ragione fondata la volontà della giurisprudenza 
di escludere l’applicazione del preavviso di rigetto, atteso che già 
la norma, così come scritta, fornisce in un certo qual modo le 
stesse garanzie del preavviso di rigetto, ma sotto la diversa forma 
dell’invito ad apportare le “modifiche necessarie per la sua appro-
vazione”.
Vero è che la disciplina generale dell’azione amministrativa di cui 
alla l. n. 241/1990 non sia da sola sufficiente a disciplinare tutta 
l’azione amministrativa, ma anche vero è che questa debba essere 
integrata dalla disciplina di settore, ove la prima risulti carente, e 
non superata da principi di diritto paralleli di derivazione pura-
mente giurisprudenziale, perché ciò costituirebbe una lesione del 
principio di legalità sostanziale.

4.5. Le caratteristiche del provvedimento di scelta del pro-
motore

Nei paragrafi precedenti si è provato a dimostrare che il procedi-
mento di scelta del promotore sia effettivamente un procedimento 
amministrativo che, in quanto tale, trova conclusione nell’emana-
zione di un provvedimento.
Se si volesse tentare di comprendere – al di là delle varie pro-
nunce della giurisprudenza sul tema che avevano dato peso 
preponderante alla posizione di vantaggio del promotore – se 
l’atto di scelta del promotore sia un atto amministrativo frutto 
dell’esercizio della potestà amministrativa, e dunque in quanto tale 
autonomamente impugnabile in quanto sottoposto al controllo 
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di legittimità del giudice amministrativo, potremmo partire dalla 
teoria originaria del provvedimento amministrativo, secondo la 
quale, se la potestà amministrativa è una potestà funzionalizzata e 
se la funzione amministrativa è procedimentalizzata, l’atto con cui 
si esprime la potestà attraverso il procedimento non può che essere 
un atto fortemente vincolato nei suoi elementi componenti. Si è 
inoltre detto che la manifestazione della discrezionalità connatura 
una tipica attività di rilevanza pubblicistica. D’altronde, allo stato 
attuale, l’art. 183 del Codice dei contratti pubblici attribuisce spe-
cificamente una funzione alla pubblica amministrazione.
Prima di procedere alla analisi delle caratteristiche del provvedi-
mento di scelta del promotore, appare opportuno enucleare talune 
definizioni di provvedimento amministrativo.
Secondo una definizione tradizionale, il provvedimento ammi-
nistrativo è una manifestazione concreta di un potere d’impero; 
l’Autore ha offerto anche una definizione parafrasata di provvedi-
mento, ossia il risultato della manifestazione di una pubblica am-
ministrazione di voler rendere attuale un potere d’impero astratta-
mente statuito da una norma in corrispondenza del verificarsi di 
una determinata situazione di fatto77.
Altra definizione classica ha invece inteso il provvedimento am-
ministrativo quale atto di potere pubblico che caratterizzato dal 
tendere a realizzare le singole, tipiche, esigenze pubbliche che at-
traverso ciascuno di essi l’ordinamento vuole soddisfatte, ed è ac-
compagnato da una forza giuridica sui generis, trattandosi di atto 
che innova nelle posizioni e nei rapporti giuridici in modo auto-
ritativo. Così, provvedimenti amministrativi sono gli atti autori-
tativi, tipici e nominati preordinati alla realizzazione di interessi 
specifici affidati alle cure dell’amministrazione, e consistenti in 
statuizioni destinate a produrre modificazioni di situazioni giuri-
diche, ovvero a rifiutare le modificazioni eventualmente richieste 
dagli interessati o quelle che l’amministrazione sia ex officio tenuta 
a decidere se operare o meno a certe scadenze o in certe situazioni 
indicate dalla legge78.
Da ultimo, il provvedimento è stato definito l’atto amministrativo 
autoritativo, che realizza in via diretta la cura di un interesse pub-

77   Così F. Benvenuti, Appunti di diritto amministrativo, in F. Benvenuti, Scritti giuridici, 
Vol. I, Milano, 2006, 487-488.
78   Cfr. A.M. Sandulli, Manuale, Napoli, 1989, 611, op cit..
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blico, dotato di imperatività ed assistito dall’autotutela79.
Tornando al project financing, dunque, l’atto con il quale viene in-
dividuato il promotore, ad ogni buon conto, assume le vesti di un 
provvedimento amministrativo proprio nella misura in cui l’am-
ministrazione agisce come autorità80, enunciando una volontà81 
capace di costituire, modificare ed estinguere situazioni giuridi-

79   Da intendersi, per imperatività, come l’idoneità del provvedimento a produrre 
l’effetto di ridurre o cancellare diritti soggettivi dell’amministrazione e l’autotutela 
da intendersi come idoneità dell’atto ad essere eseguito dal suo stesso autore. La defi-
nizione è di R. Villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, Torino, 2017, 15.
80   Con riferimento all’attività valutativa della p.a., si è detto che questa è conno-
tata dal carattere dell’autoritatività. Il susseguirsi di cambiamenti normativi che ha 
riguardato l’istituto in commento si è indirizzata nel senso di scomporre l’attività 
valutativa dell’amministrazione in più momenti distinti, rendendola, se si vuole, più 
trasparente (ma allo stesso tempo rendendo di più difficile lettura la norma). Sul 
punto, la dottrina ha rilevato che tale scomposizione farebbe emergere la struttura e 
la conformazione interna dei processi valutativi della p.a. sicché, l’attività valutativa 
perderebbe il carattere dell’autoritatività in quanto il processo decisionale sarebbe 
sindacabile non solo “esternamente”, ma anche “internamente” (in tal senso sono: 
M. Allena, Scelta del promotore e sindacato sulla discrezionalità nel project financing, in Urba-
nistica e appalti, n. 7/2009, 845; G. Pastori, Discrezionalità amministrativa e sindacato di 
legittimità, in Foro Amm., 1987, 3171). Tuttavia, la dottrina ivi citata non andrebbe a 
sostegno di quanto invece sostenuto in questo lavoro, e cioè che  l’attività ammini-
strativa è – in ogni caso, in maniera più o meno dettagliata – funzionalizzata e proce-
dimentalizzata, per cui una scomposizione della stessa renderebbe più trasparente il 
procedimento di valutazione della p.a., e di conseguenza, più facile la sottoposizione 
dello stesso a sindacato da parte del g.a., ma si è dell’avviso che tale scomposizione 
non potrà in nessun caso generare una perdita di autoritatività, atteso che tale cir-
costanza si verifica solo quando la norma detti puntualmente e compiutamente la 
disciplina dell’azione amministrativa sicché alla p.a. non residuerebbe alcun margine 
di scelta o valutazione in ordine alla formazione del provvedimento finale.
81   Sul tema della discrezionalità nell’ambito della scelta del promotore, si distin-
gue in giurisprudenza una pronuncia, la quale afferma che nella valutazione sulla 
rispondenza a pubblico interesse della proposta degli aspiranti promotori, l’ammi-
nistrazione eserciti il ‘‘massimo margine’’ di discrezionalità. La procedura di scelta del 
promotore è caratterizzata da ampiezza di discrezionalità e da incisive e sostanziali 
valutazioni di merito, per cui le amministrazioni aggiudicatici, dopo aver valutato 
le proposte presentate, provvedono ad individuare quelle che ritengono di pubblico 
interesse, sulla base di valutazioni di fattibilità strettamente connesse a scelte interne 
dell’amministrazione. La p.a., infatti, è la sola a poter valutare i vari aspetti eco-
nomici e tecnici della proposta presentata. La giurisprudenza rileva altresì che tale 
fattispecie non è di per sé idonea ad escludere il sindacato di legittimità del giudice 
amministrativo, potendo, questo, pronunciarsi nei casi di manifesta illogicità, irra-
zionalità, contraddittorietà o errore di fatto del provvedimento. In tal senso Cons. 
Stato, Sez. V, 23 marzo 2009, n. 1741; Id. n. 4811/2007.
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che soggettive82. Dopo la sua selezione, al promotore viene infatti 
riconosciuta una nuova posizione giuridica soggettiva che muta 
da interesse legittimo a vero e proprio diritto soggettivo, ossia il 
diritto di prelazione83.
Occorre individuare, allora, la prima caratteristica identificante 
il regime dei provvedimenti amministrativi, ossia la tipicità. La 
pubblica amministrazione è tenuta a perseguire il fine stabilito 
dalla norma di conferimento del potere (in questo caso, l’art. 183 
del Codice) utilizzando il solo strumento giuridico definito dalla 
stessa.
Inoltre, il provvedimento di scelta del promotore è dotato della 
caratteristica dell’imperatività o autoritarietà, che si manifesta nel-
la produzione unilaterale degli effetti del provvedimento emanato 
dall’amministrazione, andando a modificare la sfera giuridica del 
privato individuato quale promotore. Infatti, il provvedimento di 
scelta del promotore produce i suoi effetti presupponendo anche 
dalle manifestazioni di volontà degli altri partecipanti84.
Non necessarie, invece, sono le considerazioni sulla esecutorietà85, 
atteso che il provvedimento di scelta del promotore non pone 
obblighi86 a carico di quest’ultimo che la p.a. abbia il potere di ese-

82   Anche P. Virga, Diritto amministrativo. Atti e ricorsi, Milano, 2001, 5, definisce come 
provvedimenti amministrativi “gli atti di volontà dotati dell’autoritarietà e cioè della capacità di 
incidere sulle posizioni giuridiche dei soggetti”.
83   La probabilità che il promotore eserciti il diritto di prelazione, infatti, limita 
fortemente la propensione delle altre imprese a partecipare alla gara, che saranno ben 
consapevoli di correre il rischio di non aggiudicarsi la commessa indipendentemente 
dalle proprie attività. In alternativa, il promotore potrà scegliere di ricevere l’inden-
nizzo, mentre a favore degli altri partecipanti alla gara non spetta alcun indennizzo 
per il proprio sforzo competitivo. Così M. Ricchi, L. Geminani, PPP, finanza di progetto 
e diritto di prelazione, in giustizia-amministrativa.it, 2007.
84   D’altronde, M.S. Giannini, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, 1950, definiva 
il provvedimento quale atto autoritativo, idoneo a modificare situazioni giuridiche 
altrui, senza necessità dell’altrui consenso.
85   In dottrina si è osservato che l’esecutorietà – e cioè l’idoneità del provvedimento 
ad essere portato ad esecuzione anche contro la volontà del destinatario – non riguar-
da tutti i provvedimenti, ma solo una determinata categoria (ossia quelli ablatori in 
senso lato), e non è più annoverata tra i caratteri del provvedimento, dovendo essere 
considerata quale espressione di un potere a sé stante, soggetto anch’esso al principio 
di legalità. Così R. Villata, M. Ramajoli, Il provvedimento, 16, op. cit..
86   In tema di provvedimenti favorevoli nei confronti del suo destinatario, in dot-
trina, si è dubitato che questi potessero essere considerati dotati di autoritarietà. Si è 
considerato, però, che il provvedimento favorevole nei confronti del suo destinatario 
può essere sfavorevole nei confronti di soggetti diversi, di solito indicati come terzi. 
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guire coattivamente, e sull’inoppugnabilità, in quanto il provvedi-
mento è tale sino a quando non decorrano i termini per azionare 
la tutela giurisdizionale dinanzi al giudice amministrativo.
Alla luce della sussistenza delle caratteristiche del regime del prov-
vedimento amministrativo87 si deduce, anche con una certa natu-
ralezza, che il provvedimento di scelta del promotore sia un prov-
vedimento amministrativo, in quanto incide sulla sfera giuridica 
degli eventuali terzi non individuati quali promotori.
Diversamente, un mero atto endoprocedimentale, si caratterizza 
per essere un atto interno alla sfera dell’amministrazione ed in 
quanto tale non idoneo ad incidere su situazioni giuridiche di 
terzi.
In definitiva, il provvedimento amministrativo – lo si è detto – 
produce, a differenza degli altri atti amministrativi, effetti sul pia-
no dell’ordinamento generale. La distinzione non è scontata se si 
pensa alle conseguenze derivanti sul piano delle tutele giurisdizio-
nali, in quanto i primi sono suscettibili di impugnazione dinanzi 
al giudice amministrativo, mentre i secondi esauriscono il loro ef-
fetto giuridico in un ambito giuridico “interno” alla sfera dell’am-
ministrazione88, sottraendosi, di regola, al vaglio giurisdizionale.
L’estrinsecazione di effetti giuridici esterni da parte del provve-
dimento di scelta del promotore ci induce a riflettere, dunque, 
sulla sua immediata lesività nei confronti dei terzi, che potranno, 
pertanto, impugnarlo.
Ed ecco che, indipendentemente dalla posizione di vantaggio che il 
promotore assume rispetto ai terzi (così come riconosciuta dalla giu-

Se a questi soggetti viene sottratto qualcosa a cui aspiravano, o il provvedimento favo-
revole per il suo destinatario comporta – in maniera diretta o indiretta – conseguenze 
per loro sfavorevoli, si può pensare che il carattere autoritativo del provvedimento 
si esprima nei loro confronti. Così F.G. Scoca, Diritto Amministrativo, 285-287, op. cit.
87   Altra autorevole dottrina aveva individuato i caratteri propri del provvedimento 
secondo una diversa concezione. Dal punto di vista della struttura, il provvedimento 
è stato considerato un atto unilaterale, che costituisce esercizio di un potere unilate-
rale ed autoritativo; dal punto di vista della funzione, è stato concepito come un atto 
che cura gli interessi pubblici; dal punto di vista della formazione, è stato visto come 
l’atto terminale del procedimento; infine, dal punto di vista della disciplina, è stato 
definito un atto la cui validità è parametrata prevalentemente su profili funzionali 
(con scarso rilievo di quelli strutturali), e la cui efficacia è caratterizzata dall’esecuti-
vità. Si veda, a tal proposito, F.G. Scoca, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione 
alla legge sul procedimento, in Diritto Amministrativo, 1995; R. Villata, M. Ramajoli, Il 
provvedimento amministrativo, Torino, 2006.
88   In questi termini E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2006, 491.
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risprudenza) viene dimostrata la natura provvedimentale dell’atto di 
scelta del promotore e, pertanto, la sua immediata impugnabilità. 
Ma tale assunto potrebbe apparire superfluo se solo si pensasse che, 
in generale, l’allargamento della sfera giuridica di un privato cau-
sata dall’agire dell’amministrazione non può non determinare, in 
maniera inversamente proporzionale, un restringimento della sfera 
giuridica di un altro privato terzo, altrimenti la disciplina dell’azio-
ne amministrativa non abbisognerebbe della ricerca del “controinte-
ressato” per legittimare l’operato delle amministrazioni89.

5. Revocabilità del provvedimento e azionabilità della suc-
cessiva fase di gara

L’art. 183 del Codice prevede che “il progetto di fattibilità approvato 
è posto a base di gara, alla quale è invitato il proponente”. Il comma 15 
dunque, con la disposizione poc’anzi citata, scandisce il termine 
del procedimento amministrativo e l’inizio della fase ad evidenza 
pubblica.
Occorre pertanto chiedersi cosa possa accadere qualora l’ammini-
strazione, dopo aver approvato il progetto del privato ed inserito lo 

89   In tema di coincidenza della definizione di “controinteressato”, nella sua accezio-
ne processual-amministrativistica, con la definizione di promotore, la giurisprudenza 
ha negato l’automatica assunzione della veste di controinteressato, da parte del pro-
motore, nel giudizio di impugnativa del provvedimento di esclusione di un’impresa 
dalla gara, e ciò perché negli atti nel caso di specie impugnati (atto di esclusione, 
verbale di verifica del possesso dei requisiti ecc.) il promotore non viene mai indi-
viduato (Cons. Stato, Sez. V, 14 aprile 2006, n. 1959). I commenti a tale sentenza 
hanno infatti rilevato che, sul piano della legittimazione a ricorrere, si afferma che 
la rilevanza giuridica degli interessi procedimentali non comporta l’automatica sog-
gettivizzazione dei medesimi in capo a coloro che li prospettano in sede processuale, 
poiché può accadere che tali interessi trovano ingresso nel procedimento ad opera di 
soggetti che non assumono rispetto ad essi la qualifica di centri esponenziali esclu-
sivi o qualificati. Da ciò discende che una eventuale domanda giudiziale promossa 
da soggetti titolari dell’interesse alla partecipazione al procedimento amministrativo 
può essere dichiarata inammissibile per difetto di legittimazione ad agire, ovvero 
della necessaria identità tra ricorrente e titolare della posizione giuridica sostanziale 
fatta valere. In definitiva, per proporre ricorso è necessario che il ricorrente abbia, 
oltre la titolarità di un interesse legittimo, un interesse a ricorrere, soggettivamente 
differenziato e normativamente qualificato, che sia personale diretto ed attuale. Sul 
punto si veda D. Ielo, Due puntualizzazioni del Consiglio di Stato in tema di project financing, 
in Urbanistica e appalti, n. 12/2006, 1462. Più in generale, sui temi processuali si riman-
da a D. Ponte, Processo e finanza di progetto: qualche utile indicazione di ordine sostanziale, in 
Urbanistica e appalti, n. 11/2015, 1141-1152.
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stesso negli strumenti di programmazione, non avvii la procedura 
di gara. In subordine, bisognerebbe chiedersi se possano profilarsi, 
conseguenzialmente, eventuali profili di responsabilità o obblighi 
di tenere indenne il privato in capo all’amministrazione90.
Non di rado è accaduto nella prassi applicativa che il promotore, 
dopo aver ricevuto l’approvazione del progetto, non aveva potuto 
partecipare alla procedura di gara poiché l’amministrazione o non 
aveva dato seguito alle disposizioni relative alla finanza di proget-
to ad iniziativa privata, o aveva interrotto l’intero procedimento 
con un atto.
Sul punto, la giurisprudenza (ad eccezione di un minore orien-
tamento91 ormai superato) ha rilevato che la dichiarazione di 
pubblico interesse di una proposta non possa essere qualificata 

90   A tal proposito, come già detto, risulta importante il comunicato del Presidente 
dell’Autorità Nazionale Anticorruzione, recante “Obbligo di concludere le procedure di gara 
avviate mediante project financing mediante provvedimento espresso” dell’11 novembre 2020, con 
il quale si è rilevato che, malgrado l’interesse del mercato verso gli strumenti di PPP 
sia in costante crescita, talune procedure di gara si concludono senza l’assegnazione 
dell’affidamento, come accade, in ispecie, nell’ambito del project financing ad iniziativa 
privata. Nel ritenere opportuno che la legittima intenzione di non proseguire un 
certo progetto sia espressa in un provvedimento adeguatamente pubblicizzato e mo-
tivato, l’ANAC ha affermato che “in considerazione dell’impegno del promotore ed alla luce dei 
principii di trasparenza, correttezza, legittimo affidamento, economicità dell’azione amministrativa 
(cristallizzati nell’art. 30, d.lgs. 50/2016), si richiama l’attenzione delle amministrazioni sulla 
necessità che la procedura di gara per l’affidamento di un project financing ad iniziativa privata, ove 
non aggiudicata, sia comunque conclusa da un provvedimento espresso tempestivo nel quale si dia 
conto delle ragioni che hanno determinato la mancata aggiudicazione e delle conseguenti iniziative che 
l’amministrazione intende intraprendere, anche in coerenza con l’art. 183 del d.lgs. 50 del 2016”.
91   Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 6 ottobre 2010, n. 7334, ove viene detto che “È da ritenere 
adeguatamente motivato, in una procedura di project financing, la revoca del provvedimento di di-
chiarazione di pubblico interesse del progetto, ove si faccia riferimento ad alcuni profili di illegittimità 
dell’affidamento (criticità tecnico-economica del progetto scelto, sopravvenienza di normativa) e altri 
aspetti riguardanti una nuova valutazione dell’interesse pubblico alla non realizzabilità dell’opera”. 
Secondo i giudici di palazzo Spada, sarebbe dunque ammissibile l’applicabilità della 
revoca ed il successivo conseguimento dell’indennizzo. Per un commento alla pro-
nuncia si rinvia ad A. Gualdani, La revoca dell’atto illegittimo e la dicotomia tra indennizzo 
e risarcimento, in Urbanistica e appalti, n. 7/2011, 812-824. Ancora, il TAR Toscana, 
Firenze, Sez. I, 25 novembre 2009, n. 2012, ha rilevato che nelle procedure di project 
financing, la dichiarazione di pubblica utilità della proposta determina il sorgere di 
una posizione di vantaggio tutelata, per cui la sua revoca richiede una adeguata 
motivazione. A seguito dell’annullamento del provvedimento di revoca illegittimo, 
l’amministrazione è dunque tenuta a portare a termine la procedura. In dottrina si 
veda A. Carpellucci, Project financing e legittimo affidamento del proponente, in Urbanistica e 
appalti, n. 3/2010, 343-351.
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come un “atto ad efficacia durevole”, in quanto atto prodromico 
all’indizione di una gara92. La dichiarazione di pubblica utilità 
viene quindi assimilata ad un “atto provvisorio ad effetti instabili” 
come l’aggiudicazione provvisoria (oggi proposta di aggiudica-
zione), che spiegherebbe la non tutelabilità processuale ai sensi 
degli artt. 21-quinquies e 21-nonies della l. n. 241/199093. E nem-
meno è consentita la risarcibilità del danno per responsabilità 
precontrattuale dell’amministrazione, in quanto è assente sia lo 
svolgimento delle trattative nella formazione del contratto, sia 
la successiva ed eventuale lesione dei canoni di buona fede e 
correttezza94.
Diverse considerazioni consentono di non ritenere condivisibili 
le conclusioni cui giunge la giurisprudenza. Se si è detto che il 
procedimento amministrativo trova conclusione nell’emanazio-
ne del provvedimento, ed il provvedimento amministrativo è ca-
pace di costituire, modificare ed estinguere situazioni giuridiche 
soggettive, se ne deduce che il provvedimento di scelta del pro-
motore e dichiarazione di pubblica utilità, essendo appunto un 
provvedimento amministrativo, per sua natura non potrà essere 
visto come un atto provvisorio ad effetti instabili, non essendo 
trascurabile nemmeno la differenza terminologica tra “atto” e 
“provvedimento”.
Si consideri, inoltre, che potrebbe risultare fuorviante guardare 
agli effetti (stabili o provvisori) dell’atto per dedurre l’applica-
bilità della revoca (come dedotto dalla giurisprudenza), ma ap-
parirebbe più corretto guardare alle cause che hanno prodotto 
l’atto stesso. Mentre il provvedimento con il quale il privato 
ottiene la dichiarazione di pubblica utilità della sua proposta, 
diventandone promotore, sorge all’esito di un procedimento ad 
istanza di parte, la proposta di aggiudicazione sorge all’esito di 
una procedura ad evidenza pubblica, che è fattispecie tuttalpiù 
differente rispetto ad un procedimento amministrativo95. In buo-

92   Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 4 febbraio 2019, n. 820; TAR Lazio, Latina, Sez. I, 21 
giugno 2018, n. 354, secondo cui la dichiarazione di pubblico interesse di un pro-
getto spontaneamente presentato dal promotore “non è un atto durevole ma meramente ed 
eventualmente prodromico all’indizione di una gara”.
93   Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 9 novembre 2018, n. 6323; Id., Sez. III, 11 gennaio 2018, 
n. 136.
94   Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 2 febbraio 2018, n, 680; Id., 8 novembre 2017, n. 5146; 
Id., 27 marzo 2017, n. 1364.
95   Si è dell’avviso che le procedure ad evidenza pubblica non possano intendersi 
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na sostanza, il primo, è un provvedimento, il secondo, è un atto. 
Così, provvedimento – nell’ambito delle procedure ad evidenza 
pubblica – potrà definirsi il solo provvedimento di aggiudicazio-
ne (definitiva) della gara.
Ancora, la giurisprudenza ha altresì rilevato che in materia di 
project financing è dubitabile l’applicazione, in generale, dello jus 
poenitendi, poiché l’amministrazione, una volta individuato il 
promotore e ritenuto di pubblico interesse il progetto, non è 
comunque tenuta a dare corso alla procedura di gara, essendo 
libera di scegliere attraverso valutazioni attinenti al merito am-
ministrativo96.
Tuttavia, bisogna obiettare che dal tenore letterale della norma 
non emerge una libertà così ampia. L’art. 183 prevede infatti che 
una volta approvato il progetto, questo viene posto a base di 
gara. L’utilizzo dei tempi verbali all’indicativo – che nel linguag-
gio giuridico esprime, come è noto, imperatività – non attribu-
isce all’amministrazione la facoltà di non azionare la successiva 
fase di gara, possibilità questa che trova le sue origini – ancora 
una volta – esclusivamente nella elaborazione giurisprudenziale 
dell’istituto, non trovando riscontro nel dato normativo.
Dunque, dalla norma emerge chiaramente che l’amministrazione 
sia tenuta a dare corso alla procedura introducendo la gara, dedu-
cendo di conseguenza che questa potrà non essere indetta, appun-
to, solo per sopravvenuti motivi di pubblico interesse, nel caso di 
mutamento della situazione di fatto non prevedibile al momento 

quali procedimenti amministrativi strictu sensu, ma, piuttosto, procedure complesse 
composte – per l’appunto – da un insieme di procedimenti amministrativi collegati 
tra loro. Tale convincimento trova conferma anche nel pensiero di G. Fazio, L’attività 
contrattuale, Vol. I, Milano, 1988, 12, op. cit., secondo il quale il procedimento contrat-
tuale delle amministrazioni “non può nella sua interezza qualificarsi procedimento amministra-
tivo in senso tradizionale, dovendo esso ricomprendere atti e comportamenti in parte riconducibili agli 
schemi ed alle varie tipologie dell’atto amministrativo ed in parte aventi natura meramente privatistica 
essendo i relativi effetti predeterminati e disciplinati dalle norme del codice civile. Tuttavia, tenuto conto 
della comune finalità della seriazione dei vari atti che, pur avendo natura diversa, lo compongono, 
l’intero complesso della attività svolta dalla pubblica amministrazione per dare vita ed esecuzione al 
contratto, assume la configurazione di un vero e proprio procedimento che, sebbene a natura mista, è 
pur tuttavia caratterizzato da presupposti e finalità unitarie.”.
96   Cfr. TAR Veneto, Venezia, Sez. I, 4 settembre 2019, n. 367; TAR Friuli Venezia 
Giulia, Trieste, Sez. I, 18 febbraio 2019, n. 74; Cons. Stato, Sez. V, 4 febbraio 2019, n. 
820; TAR Lazio, Latina, Sez. I, 21 giugno 2018, n. 354; TAR Lazio, Roma, Sez. II, 25 
ottobre 2017, n. 10695; Cons. Stato, Sez. III, 20 marzo 2014, n. 1365; Id., 30 luglio 
2013, n. 4026; Id., 24 maggio 2013, n. 2838; Id., Sez. V, 6 maggio 2013, n. 2418.
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dell’adozione del provvedimento o per ragioni attinenti alla riva-
lutazione dell’interesse pubblico, tali da determinare, per l’effetto, 
la corresponsione di un indennizzo ex art. 21-quinquies a causa del 
danno emergente prodottosi a sfavore del promotore, che aveva 
legittimamente affidato nella partecipazione alla procedura di gara 
per la realizzazione dell’opera pubblica proposta. Ciò si pone in 
linea con la tesi di Benvenuti circa la rilevanza della revoca sul pia-
no della teoria generale del potere amministrativo, essendo questa 
esercitata per ragioni di pubblico interesse97.
In ogni caso, l’esercizio dello jus poenitendi da parte dell’ammini-
strazione tenderebbe a rimuovere un precedente errore di valuta-
zione, e costituisce pur sempre manifestazione di discrezionalità 
amministrativa, in ragione della sussistenza di una rivalutazione 
nell’apprezzamento bilanciato degli interessi in gioco implicati 
nella vicenda98. La revoca costituisce, infatti, uno strumento di 
riesercizio della funzione, intesa quale riespressione del carattere 
dell’inesauribilità del potere che, in quanto funzionalizzato al per-
seguimento del pubblico interesse, non è insensibile ai sopravve-
nuti mutamenti dell’interesse pubblico medesimo99.
Si consideri ancora che, dal dato normativo di cui all’art. 183 del 
Codice, evince anche l’impatto assolutamente significativo del di-
ritto di prelazione sorto in capo al promotore, rispetto al quale 
la norma non contempla condizioni sospensive al suo esercizio. 
Il provvedimento di scelta del promotore e la contestuale dichia-
razione di pubblica utilità producono, infatti, effetti indiscutibil-
mente durevoli, talmente durevoli che qualora il promotore non 
dovesse aggiudicarsi la gara, potrà ribaltare l’esito della stessa, sce-
gliendo di eseguire la commessa adeguandosi all’offerta proposta 
dall’aggiudicatario. È pacifico infatti che il diritto soggettivo, a 
differenza dell’interesse legittimo, consente al titolare di esercitarlo 
indipendentemente dalle manifestazioni di volontà della parte pas-
siva del rapporto giuridico. Se dunque, un soggetto che ha goduto 
dell’ampliamento della propria sfera giuridica subirà successiva-

97   Secondo F. Benvenuti, Autotutela, Diritto amministrativo, in Enc. Dir., IV, 1959, 542, 
“la revocabilità costituisce carattere qualificatorio del provvedimento amministrativo discrezionale, 
garantendone la costante rispondenza alle ragioni di pubblico interesse”.
98   Così M. D’Arienzo, Limiti all’esercizio del potere di revoca nelle procedure di project finan-
cing, in Giurisprudenza italiana, n. 5/2011, 1190-1198.
99   Così M. Immordino, Revoca del provvedimento, in N. Paoloantonio, A. Police, A. 
Zito, La pubblica amministrazione e la sua azione, Torino, 2005, 487.
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mente un restringimento della stessa, sarà legittimato a chiedere in 
capo all’amministrazione una forma di indennità (per certi versi 
assimilabile al diritto al pagamento per la predisposizione della 
proposta contemplato dalla norma), e non un risarcimento del 
danno, atteso che non sussiste un rapporto “prenegoziale”.

6. Conclusioni

Come è noto, il diritto amministrativo si caratterizza per l’ampiez-
za e varietà delle materie incluse nel suo campo d’indagine. Da 
qui la differenziazione tra diritto amministrativo generale e diritto 
amministrativo speciale100.
Mentre il diritto amministrativo generale – frutto soprattutto del-
la scienza giuridica – è ormai in buona parte codificato nella l. 7 
agosto 1990, n. 241, il diritto amministrativo speciale è oggetto di 
trattazioni organiche dedicate a specifici subsettori, come il diritto 
urbanistico, il diritto dell’ambiente, il diritto sanitario o il diritto 
dei contratti pubblici.
Vero è che il diritto amministrativo generale e quello speciale si 
condizionano reciprocamente e si evolvono di pari passo, tale per 
cui al Legislatore viene chiesto un costante sforzo di adattamento 
delle categorie giuridiche, ma vero è anche che il costante cam-
biamento normativo – dovuto soprattutto dalla perdita dei punti 
cardine posti dalla scienza giuridica classica ad opera del “nuovo” 
approccio realistico nonché, da ultimo, dall’incrementarsi delle 
nuove fonti del diritto, specie quelle europee – non può genera-
re, in nessun caso, una assoluta perdita dei riferimenti essenziali 
dell’azione amministrativa101.

100   Cfr. M. Clarich, Manuale, 60-61, op. cit..
101   A. Moliterni, Amministrazione consensuale, 50, op. cit., ha infatti rilevato come, già 
dagli anni Cinquanta, emersero le prime discontinuità metodologiche rispetto alla 
scienza giuridica classica, largamente sviluppatasi nelle opere di Massimo Severo 
Giannini e Feliciano Benvenuti. È così che il “pandettismo” e l’“astrattismo concet-
tuale” iniziano ad essere affiancati al nuovo approccio realistico che investe anche le 
pubbliche amministrazioni, maggiormente attento alle trasformazioni che stavano 
investendo la struttura dei rapporti economici, politici e sociali. Sul punto, anche S. 
Cassese, Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, 1971, 59, individua gli anni 
Cinquanta il verificarsi di un punto di rottura con le Lezioni di diritto amministrativo 
di Giannini e con le prime opere di Benvenuti. Anche M. D’Alberti, Gli studi di 
diritto amministrativo: continuità e cesure fra primo e secondo Novecento, in Rivista trimestrale di 
diritto pubblico, n. 4/2001, 1296 sostiene che la “cesura pluralistica avviata da Santi Romano” 
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Con specifico riferimento alla contrattualizzazione dell’azione 
della pubblica amministrazione, poi, si intrecciano regole di dirit-
to pubblico, regole di diritto privato e regole di diritto europeo102.
In tale contesto, il diritto amministrativo generale dovrebbe costi-
tuire sempre (ma oggi così non pare essere) il nucleo costitutivo 
della materia, sicché non sarebbe lecito ammetterne una costante 
deroga di carattere significativo, sia rispetto ai settori speciali del 
diritto amministrativo (come il diritto dei contratti), sia, soprattut-
to, rispetto ad istituti ancor più speciali della materia in seno alla 
quale nascono, proprio come nel caso del project financing.
Non solo, oggi, non appare più agevole rinvenire una chiara distinzio-
ne tra diritto amministrativo generale e speciale, ma è sempre più dif-
fusa la tendenza a ritenere in via di dissoluzione anche la distinzione 
tra diritto amministrativo e diritto civile, tra pubblico e privato, tale 
da generare una crisi delle categorie giuridiche tradizionali103.
Il dibattito dottrinale sul tema è complesso, tanto che non può di 
certo trovare trattazione esaustiva in questo scritto.
L’occasione è tuttavia utile per rammentare come parte della dot-
trina ha teorizzato l’esistenza di un diritto privato dell’ammini-
strazione pubblica, e cioè un diritto privato funzionalizzato in 
quanto volto a soddisfare esigenze pubblicistiche, tale per cui il 
contratto si sostituisce al provvedimento104, mentre, in una più 

viene a trovare “non senza invarianti di fondo, sviluppi teorici e applicazioni amministrativistiche 
negli studi di Giannini degli anni Trenta e Quaranta e, con le sue Lezioni del 1950, penetra nel 
secondo Novecento e viene a incidere su costruzioni concettuali di fondo del diritto amministrativo”. 
Di recente, R. Dipace, Il partenariato pubblico privato, 28, op. cit., osserva come il diritto 
amministrativo, malgrado sia in continua evoluzione, non può essere stravolto e 
privato dei suoi principi fondamentali. Il diritto amministrativo disciplina, infat-
ti, l’organizzazione e l’attività di soggetti che devono curare interessi pubblici, così 
come disciplina le modalità di tutela degli interessi privati che si possono eventual-
mente scontrare con questi soggetti (che l’Autore cautamente non qualifica come 
soli soggetti pubblici o privati). L’Autore deduce pertanto che qualsiasi attività della 
pubblica amministrazione, ancorché privatistica, è sottoposta comunque al principio 
di legalità e funzionalizzazione.
102   P. Stanzione, A. Saturno, Il diritto privato della pubblica amministrazione, Padova, 
2006, 9.
103   Secondo G. Napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, 2003, 
236, sarebbe proprio “la complessità della società moderna” a ridurre “la capacità euristica di 
tutti i concetti di ‘campo’ o ‘a terzo escluso’, tra i quali ovviamente anche il binomio pubblico-privato”.
104   V. Cerulli Irelli, Note critiche in tema di attività amministrativa secondo moduli negoziali, 
in Dir. amm., 2003, 217; dello stesso autore v. anche Diritto privato dell’amministrazione 
pubblica, Torino, 2008, 25 e ss..
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elaborata argomentazione, che cerca aggancio in norme costituzio-
nali, la stessa dottrina ha osservato che, poiché l’attività ammini-
strativa è vincolata ai principi di imparzialità e di tutela dei terzi, 
e poiché l’amministrazione agisce anche mediante negozi, diviene 
necessario estendere a questi ultimi l’applicazione dei principi co-
stituzionali105.
Avverso tale tesi appena citata, altra parte della dottrina ha inve-
ce replicato che se l’attività a fini generali delle pubbliche ammi-
nistrazioni deve essere necessariamente funzionale a scopi dati o 
assunti nelle forme prescritte, allora si allude al fatto che l’attività 
amministrativa non sarebbe libera e che, per questa ragione, l’ordi-
namento, dunque, predisporrebbe sistemi che assicurino la fedeltà 
agli scopi106. Secondo tale critica, quando l’amministrazione agisce 
divenendo “parte” in rapporti di diritto privato, gli atti che prece-
dono la conclusione del contratto rendono conoscibili (e control-
labili) il contenuto e le ragioni del contratto107.
Ancora, una ulteriore interpretazione della dottrina – più cauta 
e razionale, alla quale si ritiene di aderire – ha sostenuto che gli 
strumenti giuridici possono essere o pubblicistici, o privatistici, 
o anche misti quando si fa ricorso a moduli giuridici di diritto 
comune per svolgere compiti pubblici; tuttavia, in questo ultimo 
caso, si perde sia la “purezza” pubblicistica della disciplina del po-
tere pubblico che la “purezza” privatistica degli strumenti comuni, 
dando luogo a complessi fenomeni di ibridazione108.

105   V. Cerulli Irelli, Diritto amministrativo e diritto comune: principi e problemi, in Scritti 
Guarino, I, Padova, 1998, 565 e 574.
106   F. Trimarchi Banfi, Il diritto privato dell’amministrazione pubblica, op. cit., 669. Più di 
recente, sulla non persuasività della tesi sull’esistenza di un diritto privato della pub-
blica amministrazione si veda anche F. Liguori, Notazioni sulla presunta fine del dualismo 
tra pubblico e privato, in giustamm, n. 3/2014.
107   In definitiva, secondo l’Autrice, “La disciplina dell’attività contrattuale dell’amministra-
zione non costituisce dunque un esempio che possa accreditare la tesi secondo la quale la funzionalizza-
zione del contratto sarebbe già oggi una realtà del diritto positivo, che spiana la strada alla sostituzione 
del provvedimento con gli strumenti del diritto privato; e neppure questa tesi può essere accreditata 
dall’esistenza di norme di legge che attribuiscono alla parte pubblica speciali poteri negoziali, che la 
giurisprudenza - assecondata dalla dottrina - ha trasformato in potestà pubbliche”.
108   Così F. Liguori, Notazioni, op. cit., secondo il quale “Di fronte alla da più parti annun-
ciata fine del dualismo, appare utile, quantomeno alla luce delle più recenti esperienze, sicuramente 
non contraddistinte da un aumento del tasso di certezza del diritto, domandarsi se non occorra una 
maggiore cautela nella commistione tra pubblico e privato, predicata come ineluttabile dalle euforie ri-
formistiche degli ultimi decenni e se, in particolare, valga davvero la pena produrre innovazioni in senso 
privatistico, poi destinate ad essere assorbite dalle immanenti esigenze pubbliche, che, a quanto sembra, 



142  -   Rivista Giuridica Europea ~ volume IV - numero I - anno 2021

Alla luce di quanto sinteticamente riportato, nell’avviarci alle con-
clusioni, sembrerebbe opportuno effettuare qualche riflessione 
sull’incidenza del rapporto dicotomico109 pubblico-privato sull’a-
gire amministrativo.
Sembrerebbe che lo sforzo di rinvenire elementi di specialità 
nell’attività di diritto privato della pubblica amministrazione e, 
conseguentemente, l’esistenza di un diritto privato proprio del-
la stessa, oltre a causare non poca confusione, manifesti alcune 
incongruità. Se si ammette che la pubblica amministrazione, che 
agisce generalmente secondo il diritto pubblico (e quindi attraver-
so l’adozione di atti aventi natura autoritativa), si serve del diritto 
privato che diviene speciale110 rispetto al diritto privato inteso in 
senso comune in quanto funzionalizzato, si deve ritenere, allora, 
che l’amministrazione, servendosi di un diritto privato suo pro-
prio (che non è il diritto privato del cittadino), ponga la stessa in 
una posizione di asimmetricità rispetto al privato.
La peculiarità del diritto privato della p.a. (o del diritto misto, 
secondo altra interpretazione) rispetto al diritto privato comune, 
sbilancia, dunque, la posizione della pubblica amministrazione 
ponendola ad un livello diverso rispetto alla posizione del priva-
to111.

solo le discipline pubblicistiche riescono a salvaguardare”. Con riferimento all’annunciata fine 
del dualismo, l’Autore si riferisce a S. Pugliatti, Diritto privato e diritto pubblico, in Enc. 
Dir., XII, 1964, 696, secondo il quale “ogni crisi nel campo del diritto riconduce lo studioso 
alla distinzione tra diritto pubblico e diritto privato: e quanto più acuta è la crisi, i più inclinano a 
negare la distinzione; cioè si fermano alla superficie e dimenticano che l’esigenza razionale del diritto 
come ordinamento è nella dinamica dei due termini: pubblico e privato. Infatti, negata la distinzione, 
si dissolve il diritto”.
109   Sulla dicotomia è necessario il riferimento a N. Bobbio, La grande dicotomia: pubbli-
co/privato, in Stato, governo, società. Per una teoria generale della politica, Torino, 1985, il quale 
rileva l’affermarsi, all’interno dello Stato, del fenomeno della “privatizzazione del diritto 
pubblico” e quello della “pubblicizzazione del diritto privato”.
110   Sulla specialità e funzionalizzazione del diritto privato dell’amministrazione pubbli-
ca, A. Pajno, La specialità del diritto e della giustizia amministrativa, in L. Torchia (a cura di), At-
traversare i confini del diritto: giornata di studio dedicata a Sabino Cassese, Bologna, 2016, 140, rileva 
l’esistenza di una “linea di sviluppo, nella quale il diritto dell’amministrazione dismette l’antica forma di 
privilegio e assume la veste di diritto privato speciale”, così “l’accento non cade sul diritto pubblico e sul dirit-
to privato, ma sulla “permanenza” e sulla “trasformazione” della specialità”; in questa prospettiva “si 
afferma, così, un nuovo regime giuridico caratterizzato dalla formazione progressiva di un corpo di norme, 
frutto della convergenza delle tradizionali due vie della specialità, composto da disposizioni di diritto pubblico 
e di diritto privato, volto a regolare l’attività delle amministrazioni e caratterizzato dalla tendenziale equi-
valenza di tali disposizioni ai fini dell’utilizzabilità per la disciplina dell’esercizio di funzioni pubbliche”.
111   Questo è proprio lo schema del diritto potestativo della pubblica amministra-
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Ed ecco che, a causa di questa asimmetricità (o non parità) di po-
sizioni della parte pubblica e privata, ritorna la potestà della pub-
blica amministrazione112, e dunque il carattere autoritativo dell’a-
gire amministrativo, che mal si concilia con le regole del diritto 
privato. Se, pertanto, si riconosce l’esistenza di un diritto privato 
della pubblica amministrazione, che in quanto funzionalizzato è 
capace di imporsi autoritativamente nella sfera del privato, altro 
non si sta riconoscendo, in realtà, l’esistenza dell’agire autoritativo 
della p.a., che costituisce, come è noto, la caratteristica dell’azione 
amministrativa secondo le regole del diritto pubblico.
Il diritto privato della pubblica amministrazione finirebbe con il 
diventare, pertanto, un diritto pubblico sotto diversa veste.
Dopo tutto, è lo stesso art. 1, comma 1-bis, che prevede, in maniera 
anche abbastanza intuitiva, che “la pubblica amministrazione, nell’a-
dozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto 
privato salvo che la legge disponga diversamente.”.
L’esito dello studio, da parte della dottrina, dell’attività consen-
suale della pubblica amministrazione, sembrerebbe suggerire l’op-
portunità di preservare, così, la ratio della distinzione tra diritto 
pubblico e diritto privato113.
Se, dunque, nello scenario contemporaneo e specie in ambito giu-
risprudenziale, la commistione tra diritto pubblico e diritto priva-
to – nell’ottica della risoluzione dei rapporti giuridici controversi 

zione, riportato anche nella manualistica come, ad esempio, M. Clarich, Manuale, 
115, op. cit., che richiama lo schema norma-fatto-potere-effetto. Secondo tale imposta-
zione, il verificarsi di un fatto concreto conforme alla norma attributiva del potere, 
determina, in capo all’amministrazione, la possibilità di produrre l’effetto giuridico 
individuato a livello di fattispecie normativa attraverso una propria dichiarazione 
unilaterale di volontà. Il perseguimento dell’interesse privato è, pertanto, subordina-
to alla manifestazione di volontà della pubblica amministrazione.
112   Anche M.S. Giannini, Istituzioni, 260, op. cit., afferma che “il potere pubblico è titolare di 
potestà” sicché “il provvedimento con cui si esercitano le potestà produce effetti giuridici che, in termini 
generali, possono dirsi di recessione della situazione giuridica del soggetto passivo”. Di converso, 
sempre lo stesso Autore rileva che, rispetto a quanto appena detto, “si può subito rilevare 
la profonda differenza rispetto ai rapporti di diritto privato, nei quali anche quando la norma attri-
buisca a taluni soggetti dei diritti potestativi […] l’attribuzione si inserisce sempre in un quadro molto 
accurato, in cui la situazione di vantaggio della parte attributaria di tali diritti non è mai assoluta, 
così come invece avviene nei rapporti di diritto amministrativo”.
113   In generale, G. Alpa, Diritto privato e diritto pubblico. Una questione aperta, in Economia 
e diritto del terziario, 1999, 311, pone in evidenza “la perenne vitalità della distinzione, con la 
sua applicazione da parte dei giudici, con la sua vicenda tormentata riflessa nei manuali e nei trattati, 
la sua fissità nella formazione culturale del giurista continentale”.
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– costituisce un punto di approdo, di converso, per un giurista, 
tale attenuazione della dimensione autoritativa del rapporto giu-
ridico dovrebbe rappresentare, al contrario, solo un punto di par-
tenza del ragionamento giuridico114.

114   Così F. Francario, Considerazioni sul dibattito tra giovani studiosi sui concetti tradizionali 
del diritto amministrativo e sulla loro evoluzione, in federalismi.it, n. 11/2018, 10.
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Abstract
L’esame dei significativi arresti giurisprudenziali – non solo di le-
gittimità — in tema di art. 43, l. ass. (r.d. 1736/1933) costituisce l’u-
bi consistam per affrontare, al contempo, la posizione della dottrina 
sull’argomento, che vede l’ampio coinvolgimento della tematica 
dei titoli di credito, nonché della responsabilità – di volta in volta, 
differentemente configurata — della banca-solvens negoziatrice/gira-
taria per l’incasso, anche alla luce della sua recente qualificazione 
in termini di c.d. contatto sociale qualificato. 

The nature of  the bank’s liability—for the case of  payment to somebody else 
from the bearer of  a non-transferable cheque—is a relevant matter, so that the 
Italian Supreme Court of  Cassation and the legal literature discuss about it.





Sommario: 1. Presupposti e scopo di una indagine – 2. Responsabilità della banca per paga-
mento di assegno non trasferibile: introduzione – 3. L’approdo alle Sezioni unite del 21 maggio 
2018, n. 12477 – 4. Considerazioni di diritto cambiario – 5. Riflessioni a margine delle Sezioni 
unite – 6. Assegno non trasferibile e obbligazione senza prestazione.

1. Presupposti e scopo di una indagine

Il  presente scritto intende contribuire alla discussione rivolta a  
sottoporre a verifica1 — facendone emergere i presupposti teorici 
— la statuizione, affermata nel 2018 dalla Corte di Cassazione, 
del ricorso al paradigma del contatto sociale qualificato (rectius, 
alla categoria dogmatica di matrice primariamente dottrinale della 
obbligazione senza prestazione),2 applicato al fatto cambiario3 del 
pagamento della banca trattaria (ovvero negoziatrice) di assegno 
non trasferibile.
La disamina si situa nel solco del dibattito – lungo, affrontato da 
insigni Autori (tanto civilisti che giuscommercialisti),4 ondivago 

1   Con maestria e nitore dogmatico esemplari, Carlo Castronovo ha ritenuto di 
dover assolvere al compito di vedere «se altre ipotesi di affidamento [ulteriori rispet-
to alla responsabilità precontrattuale, NdA] si diano, in grado di dare vita bensì a 
obblighi tra parti che pure non si possano riconoscere nella qualifica di creditore e 
debitore instaurata dall’obbligo di prestazione, ma di contenuto anche diverso in 
quanto non necessariamente rivolti alla stipulazione di un contratto»: C. Castrono-
vo, Responsabilità civile, Milano, 2018, 546.
2   Ossia, «contatto sociale – orientato a uno scopo, come fonte di affidamento che 
in forza della buona fede genera obblighi di protezione – […] generalizzazione del 
rapporto precontrattuale nato dalle trattative e diventato così obbligazione senza 
prestazione»: Id., Responsabilità civile, cit., 545, nota 74.
3   V. note 40 e 55, infra.
4   Anteriormente al 1958 [Cass., 24 ottobre 1952, in Banca borsa tit. cred., 1953, II, 
116; Cass., 2 luglio 1953, ivi, 1954, II, 150; Cass., 8 maggio 1956, ivi, 1956, II, 316], la 
giurisprudenza si richiamava alla disciplina generale in materia di titoli di credito: 
segnatamente, all’art. 1992, comma 2, c.c.
Spettò alla Suprema Corte — sentenza del 7 ottobre 1958, n. 3133, in Foro it., 1959, I, 
73; in Giust. civ., 1958, I, 1839, con nota a favore di L. Bianchi d’Espinosa; e in Banca 
borsa tit. cred., 1959, II, 299, con nota contraria di L. Buttaro — mutare orientamento, 
con l’affermazione che, vertendosi di assegno non trasferibile, la banca pagasse sem-
pre a proprio rischio e pericolo.
La tesi della responsabilità fondata sulla colpa muove – secondo Corte di Cassazione, 
con sentenza n. 2360 del 1968 [Cass. 9 luglio del 1968, n. 2360, cit., in Foro it., 1969, 
I, 121, in Giust civ., 1968, I, 1774, con nota critica di G. Gualtieri; in Banca borsa tit. 
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nei suoi esiti – intorno alla responsabilità (della banca)5 sancita 
dall’art. 43, comma 2, r.d. 21 dicembre 1933, n. 1736:6 area tema-
tica, questa, che ha visto dottrina e – non senza revirements7 (anche) 

cred., 1968, II, 495, con nota adesiva di G. Molle; e in Riv. dir. comm., 1969, II, 332 ss., 
con nota favorevole di A. Scialoja] – dalla interpretazione dell’art. 43, comma 2, l. 
ass., quale norma esclusivamente riferentesi alla legittimazione cartolare, in quanto 
l’accento è posto sulla locuzione «persona diversa dal prenditore». 
Il tenore della riflessione dottrinale induce la Suprema Corte, con sentenza n. 1098 
del 1999 [Cass., 9 febbraio 1999, n. 1098, in Foro it., 1999, I, 799, con nota di L. 
Lambo, Appunti sulla responsabilità della banca per il pagamento di assegno non trasferibile al falso 
legittimato; in Giust. civ., 1999, I, 3021, con nota di A. Schermi, Assegno non trasferibile 
e responsabilità del banchiere], ad un ritorno alla tesi della responsabilità oggettiva. La 
Cassazione reputa speciale la disposizione di cui all’art. 43, comma 2, l. ass., sì che è 
essenzialmente confermato l’orientamento del 1958. 
5   P. Spada, Introduzione al diritto dei titoli di credito. Documenti circolanti, circolazione interme-
diata e password, Torino, 2012, 138 s.: l’Autore osserva «che la check truncation ha più a 
che fare con la riscossione dell’assegno che non con la sua circolazione, con il pro-
filo, dunque, autenticamente cartolare di questo titolo»; circa la procedura di check 
truncation, v. A. Di Biase, Il pagamento dell’assegno non trasferibile a persona non legittimata alla 
luce delle Sezioni Unite, in Riv. dir. civ., 2019, 802-806. V. altresí N. de Luca, Documenta-
zione crittografica e circolazione della ricchezza, in M. Cian e C. Sandei (a cura di), Diritto del 
Fintech, Padova, 2020, 409-436. 
6   Cfr. D. Manente, Art. 43 l. ass., in L. Salamone e P. Spada (a cura di), Commentario 
breve al diritto delle cambiali, degli assegni e di altri strumenti di credito e mezzi di pagamento, 
Padova, 2014, 511 ss.; G. Santoni, Assegno, in N. Irti (Promotore) e N. Abriani (Cu-
ratore), Dizionari del diritto privato. Diritto commerciale, Milano, 2011, 68 ss.; F. Briolini, 
Cambiale, ivi, 171 ss.; cfr. altresí la nota bibliografica in C. Angelici, Diritto commerciale, 
I., Roma-Bari, 2009, 221 ss. 
Per un agevole sguardo comparativo sui titoli di credito, v. F. Galgano, Lex merca-
toria, Bologna, 2010, 260 ss.; F. Galgano, in Id. (a cura di), Atlante di diritto privato 
comparato, Bologna, 2011, 255 ss. Un approccio di Law and Humanities è adottato da G. 
Guizzi, Divagazioni sui titoli di credito tra law and humanities, in Riv. dir. comm., 2017, 509 
ss. e in Liber amicorum Pietro Rescigno in occasione del novantesimo compleanno, Vol. 
I, Napoli, 2018, 975 ss.; nonché in G. Guizzi, Il «caso Balzac». Storie di diritto e letteratura, 
Bologna, 2020, 103-137. V. altresí G. Terranova, Il diritto e il suo linguaggio. Metodi, teorie, 
parole del diritto commerciale, Milano, 2020, 345-388.
7   Cfr. G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti. Titoli di credito. Procedure con-
corsuali, Torino, 2008, 320, nota 25 s.; G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, Torino, 
2016, 577 e 583; D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 520 s. e 521 s.; A. Procida Mirabelli 
di Lauro, Obbligazione – Prestazione – Protezione, in H. Stoll, R. Favale, M. Feola e A. 
Procida Mirabelli di Lauro, L’obbligazione come rapporto complesso, Torino, 2016, 208, 
215 s., 234 s., il quale osserva (216) come sia stata qualificata da “contatto sociale” 
la responsabilità derivante «da “inesatto pagamento” della banca che ha negoziato 
in favore di un soggetto non legittimato un assegno non trasferibile»; G. Santoni, 
Assegno, cit., p. 74 ss., spec. p. 75 s.; F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, Napoli, 2013, 
866 s.; A. Sciarrone Alibrandi, La circolazione del denaro: gli strumenti di pagamento, in 



Assegno non trasferibile e contatto sociale qualificato: prolegomeni  -  149

da quest’ultima  indotti — giurisprudenza asserirne, di volta in 
volta, la responsabilità oggettiva ovvero per colpa:  responsabili-
tà, poi, quale avente natura aquiliana (ossia, da non rapporto o 
responsabilità “del passante” o “del chiunque” [“jedermann”-Haftun-

M. Cian (a cura di), Diritto commerciale. I. Diritto dell’impresa, Torino, 2017, 378 s., nota 
7; P. Trimarchi, La responsabilità civile: atti illeciti, rischio, danno, Milano, 2017, 55-60, 
ove l’Autore sovente ricorre ad A. Zaccaria, Der Aufhaltsame aufstieg des sozialen 
kontakts (la resistibile ascesa del «contatto sociale»), in Riv. dir. civ., 2013, 77-108, nonché il 
riferimento in A. di Majo Giaquinto, Obbligazioni e tutele, Torino, 2019, 63, nota 49; 
ma v. C. Castronovo, Responsabilità civile, Milano, 2018, 545, nota 74, nonché Id., 
Ritorno all’obbligazione senza prestazione, in Eur. dir. priv., 2009, 679 s. e Id., Eclissi del diritto 
civile, Milano, 2015, 128-150 e 150-159.
Serrata è la critica verso la terza via della responsabilità da contatto – con la preci-
sazione (70, nota 13) che la elaborazione teorica di Castronovo «mette capo, pro-
priamente, ad una responsabilità da status piuttosto che da “contatto sociale”» e che 
a quest’ultimo si riferisca la giurisprudenza circa «il paradigma della responsabilità 
(pre)contrattuale e la categoria dell’obbligazione senza prestazione» — di M. Barcel-
lona, Trattato della responsabilità civile, Torino, 2011, 65-103; in particolare, 80, 85 s., 89 
ss., 96, nonché Id., Struttura della responsabilità e «ingiustizia» del danno, in Eur. dir. priv., 
2000, 464 ss. 
V. C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., 511 s., 514 s. e 518: in particolare, circa 
la teorica degli obblighi di protezione e della più generale figura della obbligazio-
ne senza prestazione, 521-634, spec. 524 s., 531, 538 s., 542 s, 551, e 553. L’Autore 
rileva, quanto alla esperienza italiana, che «assumendosi in maniera un po’ corriva 
la figura dell’obbligazione senza prestazione, la si è immiserita a mera dicitura di 
una responsabilità da contatto sociale, come è accaduto in particolare in materia 
di responsabilità della pubblica amministrazione»; cfr. la critica di M. Maggiolo, 
Il risarcimento della pura perdita patrimoniale, Milano, 2003, passim e la replica di C. Ca-
stronovo, Responsabilità civile, cit., 543 s., nota 69, mentre la più recente di R. Fercia, 
Obbligazione senza prestazione e diritto romano: un problema aperto, in Riv. giur. sarda, 2017, 76 
ss., è discussa a 553 s., nota 103.
Diversa, in più punti, è la posizione di A. di Majo Giaquinto, Obbligazioni e tutele, 
Torino, 2019, 24 s., 58-60, 61-63, 64 s.; nonché Id., Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 
59 ss., nota 20 ss., spec. 61, nota 21, p. 68 s.
Quale commento alla pronuncia – che, per A. Procida Mirabelli di Lauro, Ob-
bligazione – Prestazione – Protezione, cit., 216, ha qualificato da “contatto sociale” la 
responsabilità «dello “scalatore”, detentore di una partecipazione azionaria superiore 
al 30% del capitale sociale, per avere violato l’obbligo di offerta pubblica di acquisto 
nei riguardi degli azionisti di minoranza» — del Tribunale di Milano (9 giugno 2005), 
v. G. Guizzi, Noterelle in tema di OPA obbligatoria, violazione dell’obbligo di offerta e interessi 
protetti, in Riv. dir. comm., 2005, 251-262 e cfr. C. Castronovo, Responsabilità civile, Mi-
lano, 2018, 543, nota 67; nonché A. di Majo Giaquinto, Le tutele contrattuali, cit., 58. 
Per l’affinità del tema, P. Rescigno, Obblighi negoziali al di là del contratto?, in S. Maz-
zamuto (a cura di), Le tutele contrattuali e il diritto europeo. Scritti per Adolfo di Majo, 
Napoli, 2012, 91-101; v. N. Lipari, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, 195, 196 
s., 198 s., 201, 210 s. 
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g])8 ovvero contrattuale9 (cioè, da rapporto: rectius, relazionale).10 
È d’uopo, al riguardo, osservare — onde il lessico da adoperare 
possa dirsi maggiormente fedele ad una dogmatica che qui si fon-
di, sulla scorta di magistrale insegnamento, anzitutto sulla disci-
plina positiva —11 tanto il rilevo della inclusione di fattispecie di 
responsabilità oggettiva nel Titolo IX, Libro IV, c.c., quanto la 
revocabilità in dubbio della qualificazione, nell’art. 1218, c.c., della 
responsabilità per inadempimento come responsabilità per colpa: 
quest’ultima, infatti, assurgerebbe solo ad uno dei criteri «di im-
putazione (della causa) dell’impossibilità», non già a «criterio di 
imputazione della responsabilità contrattuale».
Tanto premesso, pare opportuno ripercorrere – seppure a grandi 
linee e nei suoi momenti essenziali — l’iter, in uno dottrinale e 
pretorio, che ha condotto all’affermazione12 di una responsabilità 

8   V. C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., 502 s. e 523, nota 10.
9   V. A. di Majo Giaquinto, Obbligazioni e tutele, Torino, 2019, 155; cfr. C. Castrono-
vo, Responsabilità civile, Milano, 2018, 532 s. e, in sede di replica a Pietro Trimarchi, 
545, nota 74, 593.
10   V. Id., La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione e della responsabilità contrattuale, 
in Eur. dir. priv., 2011, 55 s., 71, e in S. Mazzamuto, (a cura di), Le tutele contrattuali e 
il diritto europeo. Scritti per Adolfo di Majo, Napoli, 2012, 67-89, spec. 78 ss.; C. Ca-
stronovo, Responsabilità civile, cit., 502. Cfr. altresí A. di Majo Giaquinto, Una New 
Age per le tutele contrattuali?, in S. Mazzamuto (a cura di), Le tutele contrattuali e il diritto 
europeo, cit., 1 ss.; il pensiero di di Majo è tratteggiato, evidenziandone le differenze 
col proprio, da C. Castronovo, La relazione come categoria essenziale, cit., 67 ss., ove, tra 
l’altro, sono ripercorse la fattispecie dell’obbligazione senza prestazione (71), nonché, 
entro i rapporti contrattuali di fatto (74 s.), la questione della «responsabilità della 
banca girataria per l’incasso di assegno non trasferibile, la quale lo abbia negoziato 
in favore di persona non legittimata».
11   C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., 525-527. 
12   Con Cass., Sez. un., 21 maggio 2018, n. 12477, in Banca borsa tit. cred., 2019, 297 
ss., con note di D. Spagnuolo, La responsabilità della banca per l’errata identificazione del 
prenditore di assegno non trasferibile, 305-318 e di A. Ricci, Circolazione titoli e pagamento 
dell’assegno a soggetto non legittimato. Il tramonto della responsabilità oggettiva, 318-333; nonché 
ivi, 2020, 373 ss., con nota di F. Di Girolamo, Piccole glosse a margine di una lettura giuri-
sprudenziale del 2° comma dell’art. 43 l. ass., 378-392, e in Resp. civ. prev., 2018, 1892 ss., con 
nota di U. Accordini, Nullum malum praeter culpam: considerazioni sulla responsabilità 
contrattuale della banca negoziatrice per erronea identificazione del legittimo portatore del titolo di 
credito, 1893-1903. 
V. altresí Cass., Sez. un., 21 maggio 2018, n. 12478, in Corr. giur., 2018, 895 ss., con 
nota di A. Carrato, Responsabilità della banca per il pagamento di assegno “non trasferibile” a 
soggetto non legittimato: le Sezioni Unite risolvono il contrasto, in Corr. giur., 2018, spec. 897-
903; nonché A. Di Biase, Il pagamento dell’assegno non trasferibile a persona non legittimata alla 
luce delle Sezioni Unite, in Riv. dir. civ., 2019, 776-810. 
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desunta dalla teorica del contatto sociale qualificato, che, secondo 
il principio (già) enunciato dalle Sezioni unite del 2007,13 è «rav-

In senso conforme, da ultimo, v.: Cass., 16 novembre 2020, n. 2020, in DeJure.it; Cass., 
ord. 12 febbraio 2021, n. 3649, ivi.
Ritiene che, nel particolare caso dell’assegno di traenza spedito al beneficiario a 
mezzo di posta ordinaria (anziché assicurata), il ricorrere, al contempo, di ulteriori 
circostanze anomali avrebbe richiesto – ai fini della integrazione degli estremi del 
comportamento professionalmente diligente ex art. 1176, co. 2, c.c. – l’espletamen-
to più specifiche verifiche extracartolari da parte della banca negoziatrice, ulteriori 
rispetto al (non esaustivo) controllo del documento d’identità: così Cass., ord. 14 
aprile 2021, n. 9842, ivi.  
Inoltre, può fungere da guida la (recente) statuizione della Suprema Corte, secondo 
cui — Cass., 4 giugno 2021, n. 15599, ivi — l’obbligo di accertamento dell’identità 
delle parti – gravante sul notaio ex art. 49, l. 89/1913 — va interpretato nel senso che 
questi debba trovarsi in uno stato soggettivo di certezza, ciò che è conseguibile secon-
do i criteri di diligenza, prudenza, e perizia, nonché sulla base di qualsiasi elemento 
astrattamente idoneo a formare tale convincimento (anche di tipo presuntivo). Per-
tanto, tale onere è adempiuto, qualora l’identificazione in parola si fondi — oltre 
che sull’esame della carta d’identità – anche sul confronto della corrispondenza di 
tali dati con quelli risultanti dalla documentazione approntata (dalla banca) in sede 
d’istruttoria per la stipulazione del mutuo. 
Infine, secondo Cass., ord. 22 giugno 2021, n. 17769, ivi, la banca non è responsabile 
per l’avvenuto pagamento di un assegno di traenza non trasferibile a soggetto non 
legittimato, in assenza di elementi di contraffazione percepibili a vista.
13   Cass., Sez. un., 26 luglio 2007, n. 14712, in Corr. giur., 2007, 12, 1711, con nota 
di A. di Majo Giaquinto, Contratto e torto: la responsabilità per il pagamento di assegni non 
trasferibili, per il quale sono evidenti «echi di dottrina autorevole» — il riferimento è a 
L. Mengoni, La parte generale delle obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, 515 ss. e C. Ca-
stronovo, La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, 455 ss. – che nella «opposizione 
contratto-torto» ravvisa una diversità di struttura e, quindi, di responsabilità, derivante 
rispettivamente «da un preesistente vinculum iuris» ovvero «incentrata sul danno arre-
cato a diritti altrui». 
L’idea del contatto sociale ha origini nella dottrina tedesca, quale responsabilità da 
affidamento: per i suoi presupposti ideologici, v. F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, 
cit., 867; nonché, sui rapporti contrattuali di fatto – per dirla con Haupt – derivanti 
da contatti sociali, C.M. Bianca, Diritto civile, III, Il contratto, Milano, 2000, 39 ss. 
Si rileva (A. di Majo Giaquinto, Contratto e torto, cit., 1711 e Id., La responsabilità con-
trattuale, Torino, ediz. provv., 21 ss.), tuttavia, una esigenza: la delimitazione dell’area 
della responsabilità contrattuale alle situazioni soggettive che assicurino prestazioni 
e non solo comportamenti, siccome il modello codicistico configura la prestazione 
quale elemento della obbligazione (art. 1174, c.c.), i comportamenti (ad es., art. 1175, 
c.c.) restando strumentali rispetto ad essa. 
Nondimeno, sono state autorevolmente prospettate (C. Castronovo, La nuova respon-
sabilità civile, cit., 463) situazioni ex art. 1173, c.c. prive di riferimento a prestazione 
(c.d. obbligazione senza prestazione), aventi diversamente ad oggetto comportamenti 
c.dd. di protezione, ancorché verso una cerchia determinata di soggetti, al punto che 
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visabile ogni qualvolta l’ordinamento imponga ad un soggetto di 
tenere un determinato comportamento, idoneo a tutelare l’affida-
mento da altri soggetti riposto sul corretto espletamento da parte 
sua di preesistenti, specifici doveri di protezione che egli abbia 
volontariamente assunto».
Pertanto, nel caso di specie, «la responsabilità della banca nego-
ziatrice per avere consentito, in violazione delle specifiche rego-
le poste dall’art. 43 [l. ass.], l’incasso di un assegno bancario,14 
di traenza o circolare, munito di clausola di non trasferibilità, a 
persona diversa dal beneficiario del titolo, ha – nei confronti di 
tutti i soggetti nel cui interesse quelle regole sono dettate e che, 
per la violazione di esse, abbiano sofferto un danno – natura con-
trattuale, avendo la banca un obbligo professionale di protezione 
(obbligo preesistente, specifico e volontariamente assunto), ope-
rante nei confronti di tutti i soggetti interessati al buon fine della 
sottostante operazione, di far sì che il titolo stesso sia introdotto 

la Suprema Corte ha accolto tale teorica in occasione di Cass., 22 gennaio 1999, n. 
589, in Corr. giur., 1999, 4, 446, con nota di A. di Majo Giaquinto, L’obbligazione senza 
prestazione approda in Cassazione: v. altresí Id., Contratto e torto, cit., 1712, nota 8, nonché 
R. Favale, Il rapporto obbligatorio e la dottrina degli obblighi di protezione nel modello tedesco, in 
H. Stoll et al., L’obbligazione come rapporto complesso, cit., 57-81.
V. E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, I., Prolegomeni: funzione economico-sociale dei rap-
porti d’obbligazione, Milano, 1953, 10, 13, 17, 68 e 99. «Prodotto della concezione ogget-
tiva del contratto» è per V. Roppo, Il contratto, in Tratt. dir. priv. Iudica e Zatti, Milano, 
2011, 41 s, «la teoria dei rapporti contrattuali di fatto» (cfr., ad es., l’art. 1327, c.c.), 
con «ratio non troppo diversa da quella che oggi sostiene la regola giurisprudenziale 
sulla responsabilità da “contatto sociale”». La critica del dogma della volontà, entro la 
materia del concetto di negozio giuridico, è sviluppata da E. Betti, Teoria generale del 
negozio giuridico, in Tratt. dir. civ. Vassalli, Torino, 1952, 51 ss., 53 s., 156, 171 ss., 156, 
158, nota 5, 195 s., 198 s. Contra, G. Stolfi, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1947, 
VII ss., fin dal titolo della Introduzione: «Libertas est radix voluntatis» e XI, 3 ss., 5, 104 
ss., 105, 106 e 109. M. Bessone, Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1969, p. 227 
ss., osserva la teoria della funzione economico-sociale nel quadro della tradizionale 
contrapposizione di «causa» a «motivi», entro il generale problema della selezione 
degli interessi apprezzabili. 
In tema di obblighi accessori di protezione, entro una valutazione del comportamen-
to delle parti secondo la regola della correttezza, U. Natoli, L’attuazione del rapporto 
obbligatorio. Il comportamento del creditore, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, Vol. XVI, 
t. 1, Milano, 1974, 14 ss.
14   A. Sciarrone Alibrandi, La circolazione del denaro, cit., 369, ricorre alla distinzione 
— elaborata da di Majo – degli strumenti di pagamento («più tradizionali») «fra mezzi 
di pagamento c.d. sostitutivi e mezzi di pagamento c.d. alternativi del denaro contante»; F. Gaz-
zoni, Manuale di diritto privato, cit., 772; G. Santoni, Assegno, cit., 68 s.
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nel circuito di pagamento bancario in conformità alle regole che 
ne presidiano la circolazione e l’incasso». 
Di qui la enunciazione del principio di diritto, secondo cui «ai 
sensi dell’art. 43, [comma 2, l. ass.], la banca negoziatrice chiamata 
a rispondere del danno derivato – per errore nell’identificazione 
del legittimo portatore del titolo – dal pagamento di assegno ban-
cario, di traenza o circolare, munito di clausola di non trasferi-
bilità a persona diversa dall’effettivo beneficiario, è ammess[a] a 
provare che l’inadempimento non le è imputabile, per aver essa 
assolto alla propria obbligazione con la diligenza richiesta dall’art. 
1176, [comma 2], c.c.».

2. Responsabilità della banca per pagamento di assegno 
non trasferibile: introduzione

Occorre, ai nostri fini, fare menzione del procedimento n. 2691 
del 2012 (l’altro è il n. 1784 del 2013,15 ove vertesi della falsificazio-
ne del nominativo del beneficiario risultante dal titolo): a venire 
in rilievo è il tema della responsabilità della banca (negoziatrice) 
per il pagamento di assegno (di traenza) non trasferibile a soggetto 
differente dall’avente diritto, a causa della falsificazione dei docu-
menti esibiti dal presentatore, sí che la questione essenzialmente 
concerne, al contempo, la riconducibilità della fattispecie ad una 
responsabilità fondata sulla colpa (anziché oggettiva), nonché la 
rilevanza della diligenza del banchiere16 nell’espletamento dei con-

15   V. Cass., 17 maggio 2017, n. 12379, in Riv. dir. comm., 2018, 170 ss., con nota di 
I.M. Maioli Castriota Scanderbech, La responsabilità della banca che paga un assegno non 
trasferibile a persona diversa dal beneficiario: la parola alle Sezioni Unite.
16   La circostanza dell’inserimento dell’atto nella organizzazione del banchiere – pur 
avendo presente che l’adempimento (dell’ausiliario dell’imprenditore bancario) è 
privo di negozialità, siccome atto dovuto – è motivo di interesse verso quelle ac-
quisizioni in tema di imputazione di conoscenza ad una società (e, quindi, di una 
conoscenza organizzativa dell’ente), che si discostano da una tradizionale imposta-
zione del problema: per la quale, cfr., inter alios, F. Carresi, Il contratto, in Tratt. di dir. 
civ. e comm., diretto da Cicu e Messineo, Milano, 1987, 161; C. Donisi, Il contratto con 
se stesso, Napoli, 2002, 348 ss. e 354 ss., ove i rapporti tra autocontratto (i.e., contrat-
to cum se ipso), immedesimazione organica, nonché esercizio dei poteri deliberativo 
ed esecutivo-rappresentativo; A. Falzea, voce Capacità (teoria gen.), in Enc. del dir., IV, 
Milano, 1960, 32, ora in Id., Voci di teoria generale del diritto, cit., 87 ss., spec. 141 ss., 
rilevata la elaborazione della nozione tecnica di organo (sostitutiva dello strumento 
della rappresentanza necessaria), onde superare la parificazione di enti collettivi e 
persone giuridiche (siccome intrinsecamente incapaci di agire) alle persone fisiche 
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trolli circa la legittimazione del creditore apparente.
Funga, allora, da (minima) introduzione – sulla funzione del ban-
chiere, siccome intermediario nel dominio del credito e dei paga-
menti — il richiamo alle parole del Carnelutti17 in tema di mezzi 
economici della circolazione, per la cui agevolazione occorre «l’uf-
ficio di un medio», che determini l’incontro tra due situazioni: «[Q]
uella di chi ha più e quella di chi ha meno di quanto gli occorre per la 

incapaci, sostiene trattarsi di assunto (143), nella teoria generale del diritto (come po-
chi) «grezzo» e «poco motivato»; F. Galgano, Il negozio giuridico, in Tratt. dir. civ. comm. 
Cicu e Messineo, Milano, 1988, 383 ss., il quale, dapprima fatto ricorso al relativo 
(e menzionato) pensiero del Falzea, osserva, poi, che (383 s.) «[l]’individuazione di 
questo concetto ha assolto […] una funzione di grande importanza»; F. Guerrera, 
Illecito e responsabilità nelle organizzazioni collettive, Milano, 1991, 88. 
Di qui il riferimento «al più ampio complesso di conoscenze acquisite e/o acquisibili 
dalla società attraverso la sua struttura di impresa e l’intero patrimonio di risorse 
economiche, personali e professionali a sua disposizione» — così il Trib. Napoli, 20 
giugno 2011, n. 7791, in Banca borsa tit. cred., 2012, 822, con nota di M. Campobasso, 
Classificazione dell’investitore come “cliente professionale” e imputazione di conoscenza — sì che 
«non è meritevole della protezione della legge l’ente che, pur disponendo dell’infor-
mazione necessaria, ha mancato di farne uso nella circostanza rilevante a causa di 
un proprio difetto di organizzazione»: la conclusione di M. Campobasso, L’imputa-
zione di conoscenza nelle società, Milano, 2002, 127-130, 278-281, spec. nota 141, si fonda 
(anche) sulle proposizioni poi esposte in Id., Classificazione dell’investitore come “cliente 
professionale” e imputazione di conoscenza, cit., 823. Cfr., entro una nozione unitaria di 
ausiliario in senso ampio, C.M. Bianca, Diritto civile, IV, L’obbligazione, Milano, 1990, 
280 s.; D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 519, per una «questione riguardante la rivalsa 
di un istituto di credito nei confronti di dipendenti per il pagamento di un assegno 
(circolare) non trasferibile a persona diversa dal prenditore», che coinvolge il cassiere 
e il direttore dell’istituto di credito.
17   F. Carnelutti, Teoria giuridica della circolazione, Padova, 1933, 8 s. 
Inoltre, cfr. A. Sciarrone Alibrandi, La circolazione del denaro, cit., 366 ss.; e A. Guacce-
ro, Automazione dei processi e dei servizi, imputazione e responsabilità, in M. Cian e C. Sandei 
(a cura di), Diritto del Fintech, cit., 57-72, nonché P. Cuomo, La moneta elettronica, ivi, 
195-214. V. A. Mignoli, La società per azioni oggi. Problemi e conflitti, in Riv. soc., 1990, 1 ss. 
e in Economia e management, 1990, 88 ss., ora in Id., La società per azioni. Problemi - letture 
– testimonianze, t. II, Milano, 2002, 515, ove la società per azioni è detta «strumento, 
che Ascarelli definiva prezioso, per la sua capacità di mobilitare enormi capitali» e 
che, in quanto tale, «non lascia mai tranquillo il potere politico». Il Mignoli rilevava 
che (530) «[a]ccanto al regresso della società per azioni va ricordata la decadenza 
dell’azione», per due motivi: «la creazione di nuovi strumenti finanziari, sempre più 
sofisticati, e di nuove tecniche, e inoltre la dematerializzazione del titolo»; v. altresí 
Id., Idee e problemi nell’evoluzione della «company» inglese, in Riv. soc., 1960, 633 ss., ora in Id., 
La società per azioni. Problemi - letture – testimonianze, t. I, Milano, 2002, 13 ss., spec. 49 s. 
Per struttura e funzioni del Private Equity, v. P. Mammola, Introduction to Private Equity, 
in questa Rivista, 2019, 101-115.
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soddisfazione dei suoi bisogni».18 «Il medio della circolazione, il 
quale allaccia le due situazioni, può essere subiettivo oppure obbiet-
tivo», il medio subiettivo essendo il commerciante, la cui funzione è 
tipicamente «funzione di intermediario nella circolazione dei beni», che, 
«[s]econdo le varie specie di circolazione […] si distingue in […] 
banchiere (intermediario nel credito)»;19 aggiungendosi, secondo ca-
tegorie proprie del tempo, che «[l]’atto di intermediazione tipico 
è ciò che, in linguaggio tecnico si chiama […] atto di commercio». 
Quanto al medio obiettivo, esso è – lo si riporta per completezza — 
la moneta, la cui funzione «si può concepire come una riduzione dei 
beni al medesimo denominatore; perciò essa si interpone come ens medium 
fra i due beni che, in ultima analisi, debbono essere scambiati». 
Pertanto, attraverso «[i]nterposizione del commerciante e inter-
posizione della moneta», si agevola «la circolazione secondo un 
medesimo schema», con l’effetto di convertire «un solo scambio, 
che sarebbe difficile da ottenere, in due scambi collegati, i quali si 
ottengono più facilmente».

18   Cfr. P. Spada, Introduzione al diritto dei titoli di credito, cit., 108 s.: «Ogni qual volta un 
documento a destinatario variabile si collochi in un quadro socioeconomico in cui si ha un emittente in 
cerca di liquidità di fronte a un acquirente desideroso di impiegarla a condizione di poterla facilmente 
recuperare, al documento dovrà applicarsi la disciplina cartolare; più esattamente: quanti nego-
zieranno il documento saranno meritevoli dell’applicazione di una disciplina che 
tutela l’acquisto e l’esazione dei diritti».
19   Cfr. D. Manente, Art. 3 l. ass., in L. Salamone e P. Spada (a cura di), Commentario 
breve al diritto delle cambiali, degli assegni e di altri strumenti di credito e mezzi di pagamento, 
Padova, 2014, 413-416; B. Libonati, Titoli di credito e strumenti finanziari, Milano, 1999, 
280 osserva che «il pagamento degli assegni si inserisce in un’attività tipica della 
banca (l’assegno bancario del resto non può essere tratto che su banche)»: ossia, «in 
un contesto regolato e controllato in via sistemica per discipline settoriali […] che, se 
si vuole, tendono a garantire anche sotto altro e più generale profilo comportamenti 
diligenti della banca». Premesso che – C. Castronovo, Eclissi del diritto civile, cit., 147, 
nota 148 — «nella teorica del contatto sociale qualificato come fonte di obblighi di 
protezione, a rilevare in funzione dell’affidamento è la qualità professionale del sog-
getto non la disciplina a quest’ultima specificamente dedicata dalla legge», cfr. Id., Re-
sponsabilità civile, Milano, 2018, 543, nota 67, 591 s., quanto alla determinatezza (rectius, 
assenza di indeterminatezza) dei soggetti nella obbligazione senza prestazione; A. di 
Majo Giaquinto, Obbligazioni e tutele, Torino, 2019, 63, nota 49 e, in merito alla natura 
della responsabilità (tra contratto e torto) derivante da attività e funzione esercitata 
in ragione del loro status professionale, 65, nota 53 e 280-289; M. Campobasso, L’im-
putazione di conoscenza nelle società, cit., 319-326; A. Sciarrone Alibrandi, La circolazione 
del denaro, cit., 372; G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, cit., 579; F. Gazzoni, Manuale 
di diritto privato, cit., 769; D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 516, 518 e 522; G. Santoni, 
Assegno, cit., 68 e 69 s.
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La materia – i.e., responsabilità della banca ex art. 43, co. 2, l. ass. — 
ha visto la dottrina, in un circolo ermeneutico, anticipare (o accompa-
gnare) la enucleazione degli argomenti fondanti i diversi orienta-
menti giurisprudenziali: critiche alla sentenza del 1958 sono state 
avanzate da Bianchi d’Espinosa;20 obiezioni furono sollevate av-
verso la sentenza del 1968, in opposizione al principio della colpa, 
da cui sarebbe disceso il venir meno, per il giudicante, della guida 
sicura offerta dalla precedente pronuncia del 1958. 
La sopravvenuta deficienza di un riferimento giurisprudenziale 
univoco avrebbe21 comportato il ricorso a princípi variabili, con 
l’esito di giudizi difformi.
Come rilevato anche dallo Scialoja, la sentenza del 1958, senz’al-
tro, agevolava il giudicante: gli consentiva, cioè, di applicare il 
principio del rischio e, cosí, condannare la banca prescindendo 
dalla diligenza usata. La pronuncia del 1968 faceva, invece, sorgere 
difficoltà valutative, in ossequio al principio della colpa, secondo 
cui il giudice avrebbe dovuto indagare il concreto grado di dili-
genza dell’istituto di credito nella identificazione del portatore del 
titolo.22 
Alla luce di tali oscillazioni (giurisprudenziali e dottrinali), è com-
prensibile come l’intervento delle Sezioni unite, con sentenza n. 
14712 del 2007,23 abbia mirato a comporre un contrasto giuri-
sprudenziale, statuendo la responsabilità contrattuale della banca 

20   Cass., 7 ottobre 1958, n. 3133, cit.: v. nota 4, supra.
L. Bianchi d’Espinosa, Pagamento di assegno non trasferibile e identificazione del prenditore, in 
Giust. civ., 1958, II, 1840; L. Lambo, Appunti sulla responsabilità della banca per il pagamento 
di assegno non trasferibile al falso legittimato, in Foro it., 1999, III, 806; cfr. altresì Id., Respon-
sabilità civile e obblighi di protezione, in Danno resp., 2008, 129 ss. 
21   G. Gualtieri, Responsabilità della banca per il pagamento di assegno non trasferibile a persona 
diversa dal prenditore, in Giust. civ., 1968, I, 1774.
22   Cfr. Cass., 9 luglio 1968, n. 2360, in Riv. dir. comm., II, 346, con nota di A. Scialoja, 
In tema di responsabilità della banca per il pagamento di assegni non trasferibili.
23   Cass., Sez. un., 26 luglio 2007, n. 14712, in Nuova giur. civ. comm., 2007, 12, 1443, 
con nota di C. Leggieri, Natura della responsabilità della banca negoziatrice per il pagamento 
di assegni non trasferibili a persone diverse dal prenditore; in Corr. giur., 2007, 12, 1706, spec. 
1711, con nota di A. di Majo Giaquinto, Contratto e torto, cit.; in Dir. prat. soc., 2007, 
22, 60, con nota di F. Amabili, Responsabilità contrattuale della banca negoziatrice di assegni 
non trasferibili; in Giur. it., 2008, 5, 1150, con nota di G. Cottino, Dalle Sezioni unite alle 
Sezioni semplici: precisazioni (e dubbi) in tema di responsabilità per il pagamento di assegno bancario 
(trasferibile e non) a soggetto non legittimato ad esigerlo; in Danno resp., 2008, 2, 160 ss., con 
nota di A.P. Benedetti, Assegno non trasferibile, banca girataria e contatto sociale: responsabilità 
contrattuale?
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negoziatrice, col corollario che «l’azione di risarcimento proposta 
dal danneggiato è soggetta all’ordinario termine di prescrizione 
decennale, stabilito dall’art. 2946 cod. civ.».24 
La pronuncia chiarisce che la locuzione «colui che paga» vada in-
tesa come riferentesi sia alla banca trattaria (ovvero emittente) sia 
alla banca negoziatrice, che — sola – può in concreto verificare l’au-
tenticità della sottoscrizione di chi, girando l’assegno per l’incasso, 
effettivamente lo immetta nel circuito del pagamento. 
L’ascrizione, da parte delle Sezioni unite, della responsabilità della 
banca a quella contrattuale – sul presupposto teorico meglio illu-
strato di séguito e con la conseguenza pratica dell’applicazione del 
termine prescrizionale decennale — avviene senza ricorrere all’ar-
gomento (consueto), secondo cui la banca girataria per l’incasso 
sarebbe mandataria del girante e sostituta della trattaria:25 diversa-
mente, si aderisce al paradigma del contatto sociale qualificato, da 
ravvisare – come si afferma – allorquando l’ordinamento ricolleghi 
allo status professionale di un soggetto professionale la capacità di 
ingenerare un affidamento sul corretto espletamento di specifici e 
preesistenti doveri di protezione.26 

24   Principio, questo, altresì presente in: Cass, 30 marzo 2010, n. 7618, in Giur. it., 
2010, 2339-2343; e Cass., 22 maggio 2015, n. 10534, in Rep. Foro it., 2015, Titoli di 
credito [6710], n. 16.
25   Cfr. la posizione di G. Cottino, Noterelle su un tema controverso: l’art. 43 legge assegni, 
in Riv. dir. impr., 2005, 14, spec. note 34 s.; Id., Dalle Sezioni unite alle Sezioni semplici, cit., 
1153; v. G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti titoli di credito procedure concorsua-
li, cit., 316, spec. nota 17; e D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 519 e 521, ove si ravvisa 
«un diverso orientamento che […] configura l’eventuale responsabilità nei confronti 
del traente quale responsabilità extracontrattuale».
26   Per A. di Majo Giaquinto, Contratto e torto, cit., 1712, il ricorso ad espressioni come 
protezione e affidamento «rischia di rendere evanescente la linea di discrimen tra contratto 
e torto» sul duplice versante della situazione soggettiva «di cui si lamenta la lesione» 
e della fonte «da cui essa deriva». Se il primo aspetto evoca la categoria aquiliana 
(«del neminem laedere»), il secondo (i.e., «la situazione di “contatto”») è più stabilmente 
riferito allo status soggettivo, nella specie, del banchiere. Significativo è il richiamo 
(p. 1712, nota 10), da parte dell’illustre Autore, alla categoria (elaborata dalla dottrina 
tedesca: cfr., in tema, C. v. Bahr, Verkehrspflichten, Köln, 1980, passim, e C.-W. Canaris, 
Norme di protezione. Obblighi del traffico, doveri di protezione, in Riv. crit. dir. priv., 1983, 567 
ss. e 793 ss.) degli obblighi del traffico (Verkehrspflichten): v. A. di Majo Giaquinto, in 
Riv. crit. dir. priv., 1984, 327 ss.). Le predette tematiche si rinvengono altresì, con più 
compiuto sviluppo, in Id., Le tutele contrattuali, cit., 58 ss., spec. 64 ss.; cfr. inoltre C. 
Castronovo, Responsabilità civile, cit., 465 ss., spec. 472 s.: in particolare, si rileva (473, 
nota 110) come «tra Gefährdungshaftung e Verkehrspflichten la differenza finisca con l’es-
sere solo di fonte, legislativa la prima giurisprudenziale la seconda». 
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Le Sezioni unite desumono, così, la natura contrattuale della re-
sponsabilità della banca negoziatrice, allorché ricorra il pagamen-
to di assegni bancari in contrasto con l’art. 43, comma 1, l. ass., nei 
riguardi di tutti i soggetti nel cui interesse tali regole sono dettate e 
che abbiano subito un pregiudizio.
Se  la riconduzione della responsabilità della banca negoziatrice 
entro l’alveo di quella contrattuale ha consentito di individuare il 
termine (decennale) di prescrizione dell’azione di responsabilità, 
il profilo della rilevanza della colpa non è stato, tuttavia, a fondo 
considerato: ossia, nel senso di fornire risposta al quesito se la 
prova di aver adoperato ogni cautela richiesta dalla diligenza (pro-
fessionale) del banchiere sia idonea ad escludere la responsabilità 
della banca girataria.27 
Gli è che, stante l’opzione per il paradigma del contatto sociale 
qualificato (e, di conseguenza, della responsabilità da inadempi-
mento), non sarebbe agevole sostenere che alla banca negoziatrice 
non sia consentito dimostrare la propria diligenza. 
Infatti, posto che la responsabilità contrattuale mal tollera forme 

Che «i bisogni di tutela sono “qualificati” soltanto se raccordabili a interessi giu-
stiziabili» è assunto qualificato – da P. Perlingieri, Il «giusto rimedio» nel diritto civile, 
in Giusto proc. civ., 2011, 6, spec. nota 13 — come «inversione metodologica che non 
persuade», dovendo preliminarmente intendersi – si osserva – sulla nozione di rime-
dio: il riferimento è alla posizione di A. di Majo Giaquinto, La tutela civile dei diritti, 
Milano, 2001, 6, secondo cui «il rimedio necessariamente si raccorda ad un bisogno 
qualificato di tutela e, solo in via indiretta, all’interesse della cui tutela si tratta», sì 
che è dalla concessione del rimedio che può desumersi l’esistenza di un interesse 
protetto. In tema di non esauribilità della responsabilità civile nel mero illecito, v. 
P. Perlingieri, La responsabilità civile tra indennizzo e risarcimento, in Rass. dir. civ., 2004, 
1061 ss., con la prospettazione di una scelta metodologica – secondo cui (1066) «la 
responsabilità civile si fonda sull’ingiustizia del danno, sia nell’ipotesi dell’attività 
illecita sia nell’ipotesi dell’attività lecita dannosa» — che induce, tra l’altro, a supe-
rare la desueta Differenztheorie (cfr., in merito, A. Graziani, Appunti sul lucro cessante, in 
Annali dell’Istituto giuridico dell’Università di Perugia, VII e VIII, 1923-4, ora in Id., Studi di 
diritto civile e commerciale, Napoli, 1953, 247 ss., spec. 250 e 284 ss.). Infine (1086 s.), «[l]a 
responsabilità civile non può che essere considerata in una prospettiva unitaria come 
funzione riparatrice del danno ingiusto ovvero del semplice danno a prescindere dal-
la sua ingiustizia, secondo i correttivi della proporzionalità e della ragionevolezza». 
27   Cfr. N. Lipari, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, 195 s. e 199: «Diversi 
sono nelle due ipotesi [di responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, NdA], i 
termini di prescrizione e diversa è l’ampiezza del rapporto di preposizione ai fini 
della responsabilità per fatto altrui […] In sostanza la disciplina non guarda più alla 
qualificazione in chiave contrattuale od extracontrattuale della responsabilità. Ciò 
che conta è la necessità di assicurare la riparazione dei danni subìti».
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di responsabilità oggettiva, vi è il disposto di cui agli artt. 1176 
e 1218, c.c., secondo cui – al di fuori di un’assunzione, da parte 
del debitore, di una responsabilità debitoria aggravata, di stampo 
latamente assicurativo – il debitore è responsabile fino al limite 
della «impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non 
imputabile»:28 l’effetto consiste, cosí, in un adattamento della in-
terpretazione dell’art. 43, comma 2, l. ass. alla luce della intera 
disciplina della responsabilità da rapporto. 

3. L’approdo alle Sezioni unite del 21 maggio 2018, n. 12477

La sentenza delle Sezioni unite del 21 maggio 2018, n. 12477 pone   
– nella sede del secondo motivo del ricorso principale — la que-
stione interpretativa dell’art. 43, comma 2, l. ass, quale previsione 
estensibile (stanti gli artt. 86, comma 1, e 100, l. ass.) ad assegni 
non trasferibili di traenza, circolari, nonché all’assegno bancario 
della Banca d’Italia. 

28   Cfr. A. Procida Mirabelli di Lauro, Obbligazione – Prestazione – Protezione, cit., 218 
e 222 s.: «Non va sottaciuto […] che nella gran parte dei casi tipizzati dalla giurispru-
denza in termini di “contatto sociale” (medico, “precettore”, ecc.) si è in presenza di 
ipotesi classiche di responsabilità per il fatto degli ausiliari, e le soluzioni accolte per 
costoro, nel senso della responsabilità contrattuale e non di quella extracontrattuale, 
non possono essere difformi da un’interpretazione unitaria dell’art. 1228 c.c. nei 
riguardi di tutti gli altri ausiliari del debitore»; A. di Majo Giaquinto, Le tutele con-
trattuali, Torino, 2009, 69, nota 42: «Per il caso del medico della USL, ove si ipotizza 
[Carlo Castronovo, NdA] un obbligo “senza prestazione” a carico del medico verso 
il paziente […] potrebbe richiamarsi la responsabilità del debitore per il fatto dei suoi 
ausiliari (art. 1228)». 
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Ripercorse le pronunce del 1958,29 del 1968,30 e del 1999,31 la Su-
prema Corte espressamente afferma di dover prestare adesione 
all’indirizzo che, assegnando centralità al criterio della colpa, «[fa] 
dipendere la responsabilità della banca negoziatrice (nonché quel-
la della banca trattaria che abbia pagato il titolo in stanza di com-
pensazione) dall’inosservanza del dovere di diligenza richiesto al 
banchiere dall’art. 1176, [comma 2], c.c.». 
In modo altrettale esplicito, le Sezioni unite affermano di rinveni-
re nelle conclusioni di Cass., Sez. un., n. 14712 del 2007 un «punto 
di partenza»: a tale pronuncia, infatti, si riconosce il pregio di aver 
composto un contrasto giurisprudenziale in merito alla natura 
(«contrattuale, extracontrattuale o ex lege»)32 della responsabilità in 
parola (e, di conseguenza, circa la durata del termine prescriziona-
le dell’azione risarcitoria). 
Di questa pronuncia, si fa propria l’accezione lata di «colui che 

29   «L’art. 43, [comma 2, l. ass.], non configura un’obbligazione risarcitoria della ban-
ca verso il prenditore, ma attiene all’obbligazione cartolare originaria, che non è stata 
validamente adempiuta e che deve perciò essere ancora adempiuta con un nuovo 
pagamento a favore del legittimato, senza che rilevi la difficoltà nell’identificazione 
del presentatore del titolo».
30   «Chi esegue il pagamento di un assegno non trasferibile a persona diversa dal 
prenditore, ma che si legittima cartolarmente come tale, ne risponde verso l’effetti-
vo prenditore soltanto se non ha usato la dovuta diligenza nell’identificazione del 
presentatore del titolo, posto che la norma di cui all’art., 43[, comma 2, l. ass.] – da 
correlare al disposto del [primo] comma dell’articolo, che pone un divieto assoluto 
di circolazione del titolo non trasferibile – si riferisce […] alla legittimazione carto-
lare e […] non comporta deroga ai principi generali in tema di identificazione del 
presentatore dei titoli a legittimazione nominale […] [L]o scopo della clausola di 
intrasferibilità non sarebbe quello di assicurare in ogni caso all’effettivo prenditore 
il conseguimento della prestazione dovuta, ma quello di impedire la circolazione del 
titolo, e tanto troverebbe conferma nell’art. 73[, l. ass.] […]».
31   «Gli argomenti addotti da Cass.[,] n. 2360/1968 furono ritenuti non appaganti da 
Cass.[,] n. 1098 del 1999, che, con un […] revirement, ripercorsa la motivazione posta 
a fondamento della sentenza del 1958, la confermò nel suo nucleo essenziale […] con 
deviazione sia dalla disciplina generale sul pagamento dei titoli di credito a legitti-
mazione variabile sia dalla disciplina di diritto comune di cui all’art. 1189 c.c. […] La 
finalità della norma […] andrebbe ravvisata […] nell’intento […] di porre il prenditore 
al riparo degli effetti dello spossessamento». 
32   A. di Majo Giaquinto, Contratto e torto, cit., 1711, il quale, citando Cass., 25 ago-
sto 2006, n. 18543, riferisce di una «terza via», che, «saltando a piè pari il binomio 
contratto-torto, discorre di obbligazione ex lege, la quale trova la propria giustificazione 
nel sistema “aperto” di fonti delle obbligazioni ex art. 1173, ove appunto, accanto al 
binomio contratto-torto, figurano altri “fatti ed atti” idonei a produrre obbligazio-
ni»; cfr. altresì D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 519 s. 
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paga» (e che coinvolge la banca trattaria – ovvero emittente – e 
quella negoziatrice), nonché la qualificazione, in termini appunto 
contrattuali, della natura della responsabilità del banchiere che ab-
bia pagato un assegno munito della clausola di non trasferibilità 
in favore di persona non legittimata: ciò avviene, superando talune 
argomentazioni usualmente contrattualistiche e ricorrendo all’ar-
gomento del contatto sociale qualificato. 
Si afferma altresì che la «funzione di rafforzamento dell’interesse 
generale alla corretta circolazione dei titoli di credito» sia svol-
ta solo indirettamente dalle regole di circolazione e pagamento 
(dell’assegno in parola), in quanto principalmente volte a «tutelare 
i diritti di coloro che alla circolazione di quello specifico titolo 
sono interessati»: ossia, costoro confidano nella circostanza che 
l’assegno verrà pagato secondo modalità e termini che la legge 
affida al banchiere, quale soggetto la cui professionalità investe 
«tutta la gamma delle attività da lui svolte nell’esercizio dell’im-
presa bancaria».
È da ciò che derivano affidamento e, in séguito a violazione del 
medesimo, responsabilità contrattuale (i.e., per inadempimento). 
Così qualificata la natura della responsabilità della banca negozia-
trice come contrattuale e, segnatamente, quale scaturente da con-
tatto sociale qualificato — «inteso come fatto idoneo a produrre 
obbligazioni ex art. 1173[,] c.c.33 e dal quale derivano i doveri di 

33   C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., 543, nota 68, ove riferimenti; A. di Majo 
Giaquinto, Obbligazioni e tutele, Torino, 2019, 24 s.: «La verifica dell’“idoneità” di fatti 
o di atti ad essere fonte di obbligazioni (art. 1173) resta compito del giudice. Ma la 
fonte degli obblighi è pur sempre da ravvisare nella volontà dell’ordinamento e nei 
valori da esso tutelati. Il che significa che dovrebbe essere escluso un potere “discre-
zionale” del giudice di imporre obbligazioni ai soggetti ad es. in relazione alle sole cir-
costanze del caso concreto, indipendentemente dal confronto di tali circostanze ad es. con 
il principio di solidarietà»; che la questione essenzialmente concerna la teoria delle fonti 
dell’obbligazione (relativamente al sistema aperto di cui all’art. 1173, c.c.) emerge nel 
commento a Cass., III Sez. civ., 22 gennaio 1999, n. 589, di A. di Majo Giaquinto, 
L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione, in Corr. giur., 1999, 449. La protezio-
ne – A. Procida Mirabelli di Lauro, Obbligazione – Prestazione – Protezione, 219, il quale, 
a sua volta, mutua espressioni di A. di Majo Giaquinto, Le tutele contrattuali, cit., 65  – 
deve pur sempre essere «“funzionale e comunque connessa alla prestazione” o in ogni 
caso “dovuta in previsione di essa”», a pena di far «venir meno “ogni parametro che 
possa consentire di definire la situazione di responsabilità in base a comportamenti 
promessi, pattuiti o comunque dovuti”», sì che rinvenire un obbligo di protezione 
anche in previsione di una prestazione appare in sintonia con le previsioni sia del § 
311, comma 2, BGB, sia dell’art. 1337 (e 1338), c.c.; v. altresì F. Venosta, Prestazioni 
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correttezza e buona fede enucleati dagli artt. 1175 e 1375 c.c.»34 – 
la Corte perviene alla conclusione della insostenibilità della tesi, 
secondo cui la banca risponda del pagamento – cita la Corte me-
desima — «a prescindere dalla sussistenza dell’elemento della colpa 
nell’errore sull’identificazione del prenditore»: una responsabilità 
oggettiva, infatti, potrebbe configurarsi – prosegue – solo laddove 
manchi un rapporto contrattuale e il danneggiante ne risponda 
essenzialmente per la particolare posizione rivestita.
Secondo la Corte, «il criterio che presiede alla valutazione della re-
sponsabilità da contatto sociale qualificato è quello delineato dagli 
artt. 1176 [e 1218], c.c.», mentre le fattispecie di responsabilità og-
gettiva sarebbero ascrivibili al genus dell’illecito extracontrattuale. 
Ciò posto, si ammette che la banca negoziatrice che abbia pagato 
(l’assegno non trasferibile a persona diversa dal legittimo prendito-
re) provi la non imputabilità dell’inadempimento, per aver assolto 
alla obbligazione con la diligenza dovuta, che l’art. 1176, comma 

non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, in Eur. Dir. priv., 2014, 109 ss., 
spec. 133 s. Per A. di Majo Giaquinto, Le tutele contrattuali, cit., 66, «[p]otranno essere 
anche ragionevolmente larghe le maglie del dare facere oportere delle fonti ma quel che 
conta è che tale dare facere oportere sia comunque giuridicamente configurabile, perché 
ancorato ad un determinato rapporto che ne proietti l’esecuzione in termini di “do-
ver essere”. Al di là di ciò v’è l’ambito occupato dal torto aquiliano»: in particolare 
(nota 34), l’Autore osserva come Larenz, in sede di configurazione di “un rapporto 
obbligatorio senza dovere primario di prestazione derivante da contatto negoziale”, 
ponga l’accento «appunto […] sul “contatto negoziale” visto in contrapposizione ad 
un mero “contatto sociale”», quale «linea discriminante»; né può (67) la qualificazio-
ne professionale «per ciò solo essere tale da fare entrare il soggetto nel circuito degli 
obblighi specifici predicati da tali rapporti».
34   A. di Majo Giaquinto, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 33-37; G.B. Ferri, Il ne-
gozio giuridico tra libertà e norma, Rimini, 1992, 220-248 e Id., Il negozio giuridico, Padova, 
2004, 225-260; M. Bessone, Adempimento e rischio contrattuale, cit., 51 ss., 146 ss., 331 ss., 
delineate le tecniche di amministrazione del rischio contrattuale elaborate in ordina-
menti diversi, coglie «la notevole affinità» intercorrente tra il «richiamo al modelli 
di comportamento di “uomini onesti e ragionevoli” [il modello della figura del fair 
and reasonable man, NdA] e il rinvio della giurisprudenza tedesca all’interpretazione se-
condo buona fede ex § 157 BGB», salvo riscontrare l’obiezione (146, nota 68), «anche 
in common law», secondo cui “the fair and reasonable man has no real existence” e per cui il 
ricorso al criterio della ricerca dell’intenzione che avrebbero avuto “uomini ragione-
voli” dissimula le reali operazioni dei giudici»; C. Castronovo, Eclissi del diritto civile, 
cit., 149, nota 153: «Relativamente a questo punto, il diritto italiano sta in mezzo, tra 
la non disciplina tedesca degli obblighi di protezione prima della riforma del diritto 
delle obbligazioni del 2002, e la previsione specifica degli obblighi di protezione ope-
rata da quest’ultima»; e F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, cit., 804 e, per il contratto 
con effetti protettivi a favore di terzo, 964 s.
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2, c.c., riconduce alla sua «qualità di operatore professionale, tenu-
to a rispondere del danno anche in ipotesi di colpa lieve».35 

4. Considerazioni di diritto cambiario 

Entro un dominio marcatamente patrimoniale, quale la materia 
del commercio, è opportuno il richiamo della posizione ferriana,36 
secondo cui – unitamente alla considerazione dell’assegno banca-
rio «con riferimento al rapporto di provvista nel quale si inserisce» 
—37 la destinazione alla circolazione38 del titolo di credito ne è 
35   Con affinità – è stato rilevato — rispetto all’art. 2050, c.c.: tuttavia, entia non sunt 
multiplicanda praeter necessitatem; né l’attività bancaria è reputata pericolosa, come ripor-
ta F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, cit., 729; cfr. altresí M. Campobasso, L’imputa-
zione di conoscenza nelle società, cit., 353-357, nonché C. Castronovo, Responsabilità civile, 
cit., 454 ss., spec. 464.
36   Cfr. C.M. Bianca, Diritto civile, IV, L’obbligazione, cit., 615 s., spec. nota 4; G. Ferri, 
Manuale di diritto commerciale, cit., 515, 517 s., 519 s., 522 s., 528 ss., 577, 580 s.: «Il fe-
nomeno dei titoli di credito si caratterizza dunque per la destinazione del documento alla 
circolazione», con predilezione — ai fini di rinvenire un fondamento a tale destinazione 
– per la opzione della volontà individuale (di chi ha creato il documento), rispetto alla 
circostanza che esso sia socialmente considerato (quale destinato alla circolazione), con 
la precisazione che la conferente normativa presuppone – non già la mera circolabilità, 
bensì — la effettiva circolazione del titolo; G. Santoni, Assegno, cit., 73; G.F. Campobasso, 
Diritto commerciale. 3. Contratti titoli di credito procedure concorsuali, cit., 245; D. Manente, 
Art. 43 l. ass., cit., 513 e 515. 
37   G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, cit., 577.
38   G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti titoli di credito procedure concorsuali, 
cit., 250, nota 6; secondo M. Cian, I titoli di credito cartacei ed elettronici, in Id. (a cura 
di), Diritto commerciale. I. Diritto dell’impresa, Torino, 2017, 356, «[p]er quel che riguarda 
il titolo di credito, la più moderna dottrina ne ha messo in luce la funzione […] 
di promozione del mercato e di mediazione nella raccolta e nella circolazione dei 
finanziamenti. […] Centrale è […] la volontà dell’emittente e del primo prenditore; ma […] essa 
va interpretata, ex art. 1366, secondo il significato che l’indeterminato, potenziale destinatario di 
media diligenza potrebbe attribuirle». Così G. Guizzi, Il titolo azionario come strumento di legit-
timazione. La circolazione delle azioni tra diritto cartolare, diritto comune e diritto 
del mercato finanziario, Milano, 2000, 26 ss., spec. 28: «[I]l Maestro [Cesare Vivante, 
NdA] […] vedeva la caratteristica tipica dell’istituto [titolo di credito, NdA], dal pun-
to di vista funzionale, proprio nel suo essere strumento che favorisca la circolazione 
del credito ed alternativo rispetto alla cessione»; l’Autore affronta (44) «il problema 
della ricostruzione della fattispecie titolo di credito», «assegnando il ruolo di norma 
che provvede a descrivere i presupposti di fatto cui è subordinata l’applicazione del 
relativo “statuto” all’art. 1994 (al più in concorso con l’art. 1992) ma non all’art. 
1993» — con una lettura condivisa, tra gli altri (41, nota 55), con Libonati e Spada 
– donde risulta la conformità del titolo azionario «alla fattispecie, appunto perché 
anch’esso si connota quale documento che risponde, nell’ottica della società che lo 
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carattere – può affermarsi – (tipologico e) teleologico.
Ne consegue che l’apposizione39 della clausola di non trasferibi-
lità eliderebbe siffatta destinazione e, al contempo, priverebbe il 
documento della qualità di titolo di credito, con l’effetto di degra-
dare40 la fattispecie a titolo improprio (segnatamente, documento 

emette così come nella coscienza collettiva dell’ambiente in cui è destinato a circola-
re, ad un’esigenza di mobilizzazione»; in conclusione (121 ss., spec. 123 e 127): «[O]
rmai nel titolo azionario emesso da società che abbia deciso di non avvalersi della 
potestà accordatale dall’art. 28 terzo comma del decreto 213 si dovrà riconoscere un 
documento rispetto al quale opera una presunzione di non cartolarità, e la cui funzione 
si risolve pertanto unicamente in quella di indice, o strumento se si preferisce, di le-
gittimazione per l’esercizio dei diritti all’interno e nei confronti dell’organizzazione 
societaria», sì che la qualificazione del titolo azionario come titolo di credito può 
«oramai aver luogo – a differenza di quanto è accaduto sino ad oggi – solo ove vi 
sia una chiara ed espressa volontà della società di destinare il documento alla circo-
lazione». V., inoltre, B. Libonati, Titoli di credito e strumenti finanziari, Milano, 1999, 35 
s. e 277: «Ragionevolmente, l’assegno non trasferibile, in quanto non destinato alla 
circolazione, non può essere considerato titolo di credito»; D. Manente, Art. 43 l. ass., 
cit., 512; G. Santoni, Assegno, cit., 75; A. Sciarrone Alibrandi, La circolazione del denaro, 
cit., 382; F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, cit., 751 e 759.
39   Cfr. G. Guizzi, Il titolo azionario come strumento di legittimazione, cit., 44 s., nota 61, 
il quale, rilevato che «il problema fondamentale – per chi accede alla ricostruzione 
della fattispecie titolo di credito in chiave di documento destinato alla circolazione 
– sia quello di chiarire poi» il modo di intendere — come emergente dalla polemica 
tra Ferri e Ascarelli — «tale formula», sottolinea «come ai fini della spiegazione della 
fenomenologia cartolare sia obiettivamente assai difficile giungere se non si muove 
dalla considerazione del ruolo decisivo svolto dalla volontà dell’emittente, affinché 
possa dirsi integrata la fattispecie», il che «è del resto quanto vengono oramai am-
mettendo anche i sostenitori della cd. teoria oggettiva» (come Libonati, il quale «pur 
rimanendo nell’ambito di un’impostazione di tipo oggettivo, ha di molto temperato 
il rigore delle sue prime posizioni fortemente ascarelliane»); cfr. altresì P. Spada, 
Introduzione al diritto dei titoli di credito, cit., p. 104 s.
40   Cfr. P. Spada, Introduzione al diritto dei titoli di credito, cit., 147, secondo cui atteso 
che la clausola di non trasferibilità, «se apposta, esclude l’applicazione del diritto 
cartolare, perché sopprime la condizione documentale necessaria della variabilità del 
destinatario della prestazione (l’assegno è pagabile solo al prenditore o ad un suo 
rappresentante ex titulo), […], giova avvertire che ciò non impedisce l’applicazione del 
diritto cambiario residuo, di quella parte del diritto cambiario che non concerne – 
collimando contenutisticamente con il diritto cartolare comune (quello dettato dal 
codice civile) – la circolazione del titolo: così, per esempio, delle norme sul processo 
cambiario, efficacia esecutiva dell’assegno o della cambiale (in regola fin dall’origine 
col bollo) compresa. Non tutto il diritto cambiario è, infatti, diritto cartolare; ma tutto il diritto 
cambiario dipende dalla confezione di un documento adeguato ad un modulo precostituito dalla legge; 
e questo resta vero quand’anche il documento si neghi – come accade per la presenza 
della clausola “non trasferibile” – alla circolazione».
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di legittimazione):41 pertanto, il prospettato contatto sociale quali-
ficato — tra banca42 e presentatore —43 avrà scaturigine nell’affida-
mento relativo alla presentazione, appunto, di un documento (di 
legittimazione) dalla nominatività invariabile.44 
41   G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti titoli di credito procedure concorsuali, cit., 
269 s.; G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, cit., 516, 518 s., 531 s. e 580 s.: «Nonostante 
quindi che una nuova funzione si aggiunga nei titoli di credito a quella realizzata dai 
documenti di legittimazione rimane la sostanziale unità del fenomeno: unità che si 
desume del resto dalla possibile riduzione del titolo di credito a mero titolo di legitti-
mazione, quando si elimini […] il carattere di titolo circolante»; M. Cian, I titoli di credito, 
cit., 364, in merito alla legittimazione attiva dei titoli di credito; F. Gazzoni, Manuale di 
diritto privato, cit., 751; D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 515 s.: «L’intrasferibilità comporta 
– e in ciò non v’è differenza rispetto alla clausola non all’ordine […] – la trasformazione 
dell’assegno in un documento a legittimazione invariabile».Quanto a documenti di 
legittimazione e titoli impropri, v. D. Valentino, Documenti di legittimazione, titoli impropri 
e adempimento, Napoli, 1988, passim, spec. 103-109 e 197-203. Ai titoli impropri e docu-
menti di legittimazione aveva dedicato un saggio, nel 1960, B. Libonati, Titoli impropri e 
documenti di legittimazione, in Banca borsa tit. cred., 1960, 229 ss., ora in Id., Scritti giuridici, vol. 
II, Milano, 2013, 369 ss., spec. 398. Il Maestro romano, pur col ricorso ad una termino-
logia parzialmente diversa, compendia il proprio pensiero (in tema di titoli impropri e 
documenti di legittimazione) in Id., Titoli impropri e documenti di legittimazione, in Noviss. dig. 
it., XIX, Torino, 1973, 361 ss., ora in Id., Scritti giuridici, cit., 443 ss.; cfr. Id., Titoli di credito 
e strumenti finanziari, cit., 85-90; cfr., in tema di documentazione (e documento), e per la 
classe – che include i titoli impropri – dei documenti a destinatario variabile, P. Spada, 
Introduzione al diritto dei titoli di credito, cit., 95-97, 103 s. e 113 s.; G.B. Portale, Per Berardino 
Libonati, in B. Libonati, Scritti giuridici, cit., p. IX ss., spec. p. XII s., nell’osservare, siccome 
emergente dal Corso di diritto commerciale di Libonati, l’influenza sulla menzionata opera 
del pensiero di altri Autori (allievi inclusi), riferisce della adesione (del Libonati) «ad 
alcune posizioni di Giuseppe Guizzi: così quando sostiene che – dopo la legge sulla de-
cartolarizzazione obbligatoria o facoltativa della azioni delle s.p.a. – se vengono ancora 
emessi titoli azionari, “difficilmente questi potranno essere qualificati titoli di credito, 
perché la loro difficoltà di destinazione non li rende socialmente, obiettivamente de-
stinati alla circolazione. Saranno da qualificare piuttosto come titoli di legittimazione” 
[…]»: il riferimento è a G. Guizzi, Il titolo azionario come strumento di legittimazione, cit., passim. 
42   C.M. Bianca, Diritto civile, IV, L’obbligazione, cit., 62 s.; e D. Manente, Art. 43 l. ass., 
cit., 522 s. 
43   C.M. Bianca, Diritto civile, IV, L’obbligazione, cit., 617 s., spec. nota 10, e 620; quanto 
alla funzione di legittimazione del titolo di credito (di cui all’art. 1992, c.c.): G.F. 
Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti titoli di credito procedure concorsuali, cit., 249; F. 
Gazzoni, Manuale di diritto privato, cit., 754 e 769.
44   Secondo W. Bigiavi, La delegazione, Padova, 1940, 356, «[è] risaputo che il trattario 
di una cambiale, il quale l’abbia accettata ignorando che la firma del traente sia 
stata falsificata, non può basarsi su questo dato per essere esonerato, nei confronti 
del presentatore in buona fede del titolo, dall’obbligazione che su di lui grava. A 
questo risultato conduce necessariamente l’art. 7 della nostra legge cambiaria». Sulla 
girata ed i suoi effetti: G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti titoli di credito 
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Cosí si esprime il Maestro romano: «La limitazione della circola-
zione può, nei titoli all’ordine, essere posta dal creatore del titolo 
o invece dai successivi portatori di esso. Nel primo caso si annulla 
addirittura il carattere di titolo di credito del documento (così 
avviene, ad es., a mio avviso, per la cambiale non all’ordine)»;45 

procedure concorsuali, cit., 260 s.; F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, cit., 756 e 771. Per 
un confronto con il pagamento della cambiale: G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 
3. Contratti titoli di credito procedure concorsuali, cit., 293 s.; poi, G. Ferri, Manuale di diritto 
commerciale, cit., 582 ss.; G. Santoni, Assegno, cit., 73; A. Sciarrone Alibrandi, La circo-
lazione del denaro, cit., 377.
45   G. Ferri, I titoli di credito, in Tratt. dir. civ. Vassalli, Torino, 1952, 111; per la cambiale 
«non all’ordine», v. A. Pavone La Rosa, La cambiale, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Mes-
sineo, Milano, 1994, 325 ss.; nonché G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti 
titoli di credito procedure concorsuali, cit., 292; D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 513; A. Sciar-
rone alibrandi, La circolazione del denaro, cit., 373; G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, 
cit., 529, 556 e 560 s., il quale, riferito che la «circolazione del titolo può essere limitata 
mediante la clausola non all’ordine, non trasferibile o altra equivalente», sostiene che, 
qualora tali clausole siano apposte dal creatore del titolo, «viene meno addirittura 
la natura di titolo di credito del documento»; cfr. G. Santoni, Assegno, cit., 73, e, al-
lorché il girante apponga la clausola «non all’ordine», entro il fenomeno della coob-
bligazione cambiaria, v. G.F. Campobasso, Coobbligazione cambiaria e solidarietà disuguale, 
Napoli, 1974, 72 ss., ove altresì (198 ss.) la letteralità del diritto cartolare e la reciproca 
indipendenza delle obbligazioni cambiarie. Secondo G. Ferri, I titoli di credito, cit., 10, 
nota 3, «[c]he sia caratteristica essenziale dei titoli di credito la loro destinazione alla 
circolazione è una verità incontrastabile e incontrastata dalla dottrina»; inoltre, «[i] 
documenti di legittimazione, a differenza dei titoli di credito, non sono dei titoli 
circolanti» (39); e «[r]ientrano nella categoria dei titoli improprii […] forse anche la 
cambiale non all’ordine o l’assegno non trasferibile, rispetto ai quali non è preclusa 
ogni circolazione, ma questa non determina gli effetti proprii della circolazione dei 
titoli di credito» (43 s.). Quindi, «[i]l mezzo più radicale è quello che si attua con l’ap-
posizione della clausola «non trasferibile» […], la quale non soltanto toglie all’assegno il 
carattere di titolo di credito, impedendone la circolazione, ma impedisce addirittura 
la trasferibilità del diritto cartolare»: così, Id., Manuale di diritto commerciale, cit., 844; 
G. Santoni, Assegno, cit., 78 s.; per G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti. 
Titoli di credito. Procedure concorsuali, cit., 319, spec. nota 24; A. Sciarrone Alibrandi, La 
circolazione del denaro, cit., 376. Circa le finalità antiriciclaggio, v. P. Spada, Introduzione 
al diritto dei titoli di credito, cit., 145-148, nonché B. Libonati, Titoli di credito e strumenti 
finanziari, cit., 277; D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 512 s. V., inoltre, B. Libonati, Corso 
di diritto commerciale, cit., 723 ss.; ed entro un’analisi della destinazione alla circolazione 
come indice presuntivo per la qualificazione di un documento obbligatorio come 
titolo di credito, v. F. Martorano, Titoli di credito. Titoli non dematerializzati, in Tratt. 
dir. civ. comm. Cicu e Messineo, Milano, 2002, 165, il quale ravvisa una soluzione del 
problema in un «parziale recupero della teoria della “destinazione alla circolazione» 
[…] utilizzando tale dato come indice “presuntivo” della determinabilità del creditore 
per relationem ad una posizione reale sul documento (incorporazione)»; P. Bontempi, 
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«[l]a clausola non può avere l’efficacia di togliere al titolo la forza 
di legittimazione»;46 e «[l]a limitazione si esprime con la clausola 
non all’ordine, non trasferibile od altra equivalente»,47 con la pre-
cisazione che la clausola di non trasferibilità «sarebbe più assoluta, 

Diritto bancario e finanziario, Milano, 2014, 550. Diversamente, v. F. Messineo, Manuale 
di diritto civile e commerciale, vol. III, parte I, t. II, Milano, 1954, 398 ss., spec. 415 ss., con 
riferimento a L. Buttaro, in Banca borsa tit. cred., 1952, II, 96. Circa la posizione del 
traente e dei giranti come obbligati di garanzia anche quando manchi obbligazione 
cambiaria del trattario, v. G.F. Campobasso, Coobbligazione cambiaria e solidarietà disuguale, 
cit., 121 ss. 
G. Benedetti, Dal contratto al negozio unilaterale, Milano, 1969, 234 ss., a conclusione 
dell’indagine, considera «dall’interno» l’imperante dogma della «rigorosa» tipicità le-
gale dei negozi unilaterali, e perviene alla «recezione positiva del negozio unilaterale 
soggetto a rifiuto come categoria generale». È altresì il caso di fare menzione della 
teorica — C. Donisi, Il problema dei negozi giuridici unilaterali, Napoli, 1972, passim, spec. 
1 ss., 12 ss., 249 ss. e 399 ss. Contra, F. Santoro-Passarelli, Dottrine generali del diritto 
civile, Napoli, 2002, 172 e G. Ferri, Autonomia privata e promesse unilaterali, in Banca borsa 
tit. cred., 1960, 481 ss. — negatrice della tipicità (recte, tassatività) dei negozi giuridici 
unilaterali a contenuto patrimoniale, alla duplice condizione di non impingere   – 
stante (F. Santoro-Passarelli, Dottrine generali, cit., 176) «[i]l principio di causalità 
del negozio di attribuzione» — in una fattispecie che, siccome astratta, sia contraria 
all’ordine pubblico interno, per il divieto del vigente Abstraktionsprinzip nell’ordina-
mento giuridico italiano, e del superamento di un controllo di meritevolezza non 
dissimile (arg. ex art. 1324 c.c.) da quello cui già soggiacciono i contratti atipici. Per 
le conseguenze sugli atti unilaterali del riassorbimento, alla base del nostro Codice 
civile, della problematica del negozio giuridico in quella del contratto (rectius, dei 
contratti di scambio), v. G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 
1966, 28 ss. P. Perlingieri, Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adempimento, 
in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1975, 17 ss., mette in discussione la 
pretesa simmetria tra fatto costitutivo e fatto estintivo: in particolare, una vicenda 
traslativa «può trovare la sua origine anche in una fattispecie che non è bilaterale 
e comunque non contrattuale»; Id., Della cessione dei crediti, in Comm. c.c. Scialoja e 
Branca, Bologna-Roma, 1982, 122 ss., dedica un «cenno» ai «documenti probatori di 
“particolare efficacia”, che, pur nella varietà e nella molteplicità dei tipi e delle forme, 
hanno la funzione di consentire e di agevolare l’identificazione dell’avente “diritto 
alla prestazione” (art. 2002), allo scopo di facilitare le operazioni di esazione e, cor-
relativamente, di adempimento». In tema di cessione dei crediti, v. pure A. Graziani, 
La cessione dei crediti, in Annali dell’Istituto giuridico dell’Università di Perugia, 1930, ora in Id., 
Studi di diritto civile e commerciale, cit., 151 ss.: svolte considerazioni generali (154 s.) sulla 
natura giuridica della fattispecie, l’insigne Maestro solleva il quesito (159 ss.) se la 
cessione costituisca successione singolare nel credito e argomenta (161 ss.) nel senso 
che la legittimità (o meno) del concetto vada affrontata con riferimento ai «singoli 
ordinamenti giuridici positivi». 
46   G. Ferri, I titoli di credito, cit., 112.
47   Id., ivi, 112.
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in quanto importerebbe non soltanto l’arresto della circolazione 
del titolo, ma impedirebbe altresì la cessione del diritto»,48 ai sensi 
dell’art. 43, l. ass.
Se, ex art. 4, comma 1, l. ass., «[l]’assegno bancario non può esse-
re accettato», la trattaria è nondimeno tenuta — contrattualmente 
verso il traente, in virtù di apposita convenzione —49 ad onorare 
l’assegno in termini bensí extracartolari verso il legittimo prendi-
tore, ma pel tramite di un fatto cambiario. 
Non sfugge che la estraneità cartolare della banca trattaria abbia 
(tradizionalmente) evocato anche l’adempimento (da parte) del 
terzo, che implica come si discorra di funzione economico-giuri-
dica assolta dall’attribuzione patrimoniale (del solvens) rispetto al 
rapporto obbligatorio preesistente.
Il possibile, ancorché non pacifico,50 inquadramento (della cam-
biale e) dell’assegno bancario – segnatamente, dell’ordine del tra-
ente nell’incarico delegatorio e (al di fuori dell’assegno bancario) 
dell’accettazione del trattario51 nell’assunzione delegatoria del de-
bito — nello schema delegatorio fa sí che, appunto, di delegazione 
cartolare si discorra.52 

48   Id., ivi, 112, nota 5.
49   W. Bigiavi, La delegazione, Padova, 1940, 171 s., 177, 181 s. e 193 ss.; G.F. Campo-
basso, Diritto commerciale. 3. Contratti titoli di credito procedure concorsuali, cit., 310; G. Ferri, 
Manuale di diritto commerciale, cit., 574 ss.; per la convenzione di assegno, v. G. Santoni, 
Assegno, cit., 71 s., nonché A. Sciarrone Alibrandi, La circolazione del denaro, cit., 375 e 
377; e F. Gazzoni, Manuale, cit., 770.
50   C.M. Bianca, Diritto civile, IV, L’obbligazione, cit., 657 ss.
51   Sull’accettazione della cambiale, nonché relativamente al quesito intorno alla 
sussistenza, a carico della banca-trattaria (e verso il portatore), di un obbligo extra-
cartolare a pagare l’assegno (purché regolare e coperto), v. G.F. Campobasso, Diritto 
commerciale. 3. Contratti titoli di credito procedure concorsuali, cit., 285, 312 s., spec. nota 9; 
A. D’Arcangeli, Art. 1 l. camb, in L. Salamone e P. Spada (a cura di), Commentario 
breve, cit., 9; G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, cit., 556 ss. e 558 ss., sulla cambiale 
tratta con cessione della provvista, nonché in tema di accettazione della tratta; e G. 
Santoni, Assegno, cit., 77, per le conseguenze della esclusione «che la banca trattaria 
possa assumere alcuna obbligazione cartolare nei confronti del portatore del titolo». 
52   Ricorre affinità tra adempimento nei confronti del creditore apparente, delegatio 
solvendi pura, e adempimento del terzo: F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, cit., 584 s., 
630, e 764; M. Campobasso, L’imputazione di conoscenza nelle società, cit., 282-286, nonché 
A. Procida Mirabelli di Lauro, Obbligazione – Prestazione – Protezione, cit., 221 s.: con 
espressione di Adolfo di Majo, «il problema si sposta dall’ontologia dell’“obbliga-
zione senza prestazione” alla pragmatica della “prestazione senza obbligazione”», sì 
che «più che di “contatto sociale”, di per sé inidoneo a qualificare un’obbligazione 
sulla base del generico riferimento all’art. 1173 c.c., l’indagine ha riguardato quelle 
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Se è arato il terreno di struttura e funzioni dell’assegno banca-
rio, esso risulta tuttavia arricchito dalla configurazione (non solo) 
giurisprudenziale della sua immissione nel circuito di pagamento, 
alla luce dell’affidamento idoneo a qualificare – per il suo status 
professionale — in termini contrattuali la responsabilità del ban-
chiere. 
Di qui, la considerazione dell’assegno bancario non trasferibile 
alla stregua di un documento di legittimazione, nonché la esigibi-
lità della diligenza professionale nella concreta identificazione del 
presentatore. 

5. Riflessioni a margine delle Sezioni unite.

La sentenza – cui le Sezioni unite giungono, nel 2018, dopo un 
dibattito anteriore al 1958 – perviene a delle soluzioni che con-
tribuiscono a definire i rapporti intercorrenti tra soggetti latori 
di interessi unificati dalla esattezza del pagamento eseguito da un 
soggetto professionale (quale il banchiere), affinché possa, con cer-
tezza, realizzarsi la mobilizzazione della ricchezza. 
Riservando ad un futuro contributo la esplorazione di differenti 
soluzioni, nonché di offrire sostegno teorico a quanti temano che 
l’abbandono del principio del rischio ineluttabilmente conduca a 
difformità giurisprudenziali (e, quindi, a incertezza del diritto), il 
ricorso alla responsabilità per colpa53 (segnatamente, contrattuale 

ipotesi, tipicamente previste dalla legge (ad es., adempimento del terzo, gestione di 
affari altrui, contratto nullo ma eseguito, indebito pagamento, pagamento al credi-
tore apparente, delegazione di pagamento, ecc.) nelle quali, pur in assenza di una 
previa obbligazione, si consente l’esecuzione di una prestazione». Cfr. le riflessioni 
sull’accettazione della tratta di W. Bigiavi, La delegazione, cit., 67 ss., 167 ss. e 175 s.; 
G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. Contratti titoli di credito procedure concorsuali, cit., 
275, nota 1; A. D’Arcangeli, Art. 1 l. camb, in L. Salamone e P. Spada (a cura di), 
Commentario breve, cit., 8 s.; G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, cit., 524 s., 526 e 543: 
«[Q]uando il titolo effettivamente circola, si realizza la combinazione di due rapporti: 
quello sulla cui base è stato creato e quello con cui è stato trasmesso. Ciò richiama 
immediatamente la sostanza della delegazione»; G.L. Pellizzi, Introduzione alla 1a edizione, 
in L. Salamone e P. Spada (a cura di), Commentario breve, cit., XIII s., spec. p. XIV; G. 
Santoni, Assegno, cit., 68: «Poiché la banca assume la posizione del trattario (art. 5 
L.a.), l’assegno bancario presenta struttura delegatoria, come la cambiale tratta»; A. 
Sciarrone alibrandi, La circolazione del denaro, cit., 372 e 381, nota 11, discorre di «in-
discussa struttura di delegazione di pagamento» dell’assegno bancario.
53   V. A. di Majo Giaquinto, Le tutele contrattuali, cit., 90 ss., circa la responsabilità 
oggettiva (i.e., senza colpa: Strict Liability) e la c.d. responsabilità (nonché rischio) di 
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e da contatto sociale qualificato), in luogo di quella oggettiva, si 
propone di tutelare – senza finzioni contrattuali,54 ma individuan-
do il confine del quasi contractus – i soggetti a vario titolo coinvolti 
nella operazione (bancaria) di cui si discorre.55 

impresa; P. Perlingieri, Le funzioni della responsabilità civile, in Rass. dir. civ., 2011, 120, 
rileva che «la responsabilità d’impresa è ancora da definire adeguatamente» e che 
essa – siccome riferentesi ad una «sfera più ampia di quella della contrattazione» 
ed esprimendo il «limite fisiologico dell’attività organizzativa, a vocazione contenu-
tistica, qual è l’impresa» — «non può che essere aggravata e controllata in maniera 
particolare nelle sue conseguenze negative». Per E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, 
cit., 146, «non si tratta di due tipi diversi di colpa [...] Onde, se per un momento si 
immaginassero soppresse nel codice civile le norme che regolano la colpa contrattua-
le, l’inadempimento dell’obbligazione cadrebbe automaticamente sotto la disciplina 
del torto aquiliano, dovrebbe, cioè, essere regolato dagli artt. 2043 e seguenti»: «[è] 
chiaro […] come l’art. 1218 non statuisca punto una responsabilità oggettiva, che si 
possa dire addirittura indipendente da colpa». 
54   Con la precisazione che l’Autore (che segue) non ricorre alla locuzione usata nel 
corpo del testo, per A. di Majo Giaquinto, Contratto e torto, cit., 1710, la banca nego-
ziatrice si sostituisce alla trattaria nel rapporto contrattuale (intercorrente tra questa 
e il traente) e «siffatta “sostituzione” viene desunta per implicito dal fatto che non 
potrebbe la banca trattaria adempiere all’obbligo derivante dal suo rapporto con il 
traente non figurando, essa, nella circolazione del titolo». Secondo B. Libonati, Titoli 
di credito e strumenti finanziari, cit., 279 ss., «[l]’emittente [dell’assegno bancario, NdA] 
si obbliga cambiariamente, in quanto promette, appunto cambiariamente, il fatto del 
terzo (il pagamento del trattario) […] La banca trattaria resta […] rigorosamente al di 
fuori del rapporto cambiario. Il pagamento da parte della banca trattaria, […] su cui si 
incentra l’economia del fenomeno, non entra nella dimensione cartolare, e la tutela 
del suo verificarsi è affidata […] ad obblighi dell’emittente (la creazione e la conser-
vazione della provvista) e alla diligenza professionale delle banche, che tipicamente 
svolgono il servizio al quale l’emissione dell’assegno si riconnette»: il quesito se la 
(banca) trattaria «sia esente (non solo da un’obbligazione cambiaria ma) da ogni 
obbligazione con il portatore dell’assegno» va, per l’Autore, affrontato «facendo at-
tenzione soprattutto alla globalità della vicenda nella sua struttura effettuale».   
55   A. di Majo Giaquinto, Contratto e torto, cit., 1710 ss.: a fronte della «dissociazione 
tra soggetti» — principalmente, «banca-trattaria verso la quale il traente ha indubbia-
mente un rapporto contrattuale denominato “convenzione di assegno” ed in base al 
quale egli può dare ordini alla banca di onorare i pagamenti ivi indicati e la banca 
terza-negoziatrice» — «indubbiamente titolari di obblighi derivanti da rapporti con-
trattuali e soggetti-terzi», si assiste al fenomeno per cui obbligazioni contrattualmente 
assunte circolano e, così, trasmigrano su altri soggetti, rendendo – con terminologia 
dell’Asquini — «ambulatoria» l’obbligazione. Del resto, «se accanto alla obbligazione 
cambiaria del traente sussista una obbligazione extracambaria della banca nei con-
fronti del prenditore» è dubbio, e anzi – afferma G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, 
cit., 835 — «la dottrina e la giurisprudenza prevalenti lo negano»; gli è, tuttavia, che 
(843) «il pagamento dell’assegno è […] un fatto cambiario, anche se non è cambiaria 
l’obbligazione della banca, e pertanto è regolato non dai princìpi comuni, ma dai 
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L’approdo di dottrina e giurisprudenza italiane al lido del contat-
to sociale (benché qualificato), in luogo di quello – stante «il testo 
dell’attuale § 311 (2) BGB», che sarebbe alla base di un «mutato 
atteggiamento» in Germania –56 negoziale, se può prestarsi alla 
obiezione di eccessiva semplificazione (per fini probatori), è stato 
altresì impostato come problema squisitamente di teoria delle fon-
ti delle obbligazioni (stante la loro atipicità, come desumibile dalla 
formula finale dell’art. 1173, c.c.)57: ossia, donde sgorga, di volta 
in volta, l’obbligazione senza prestazione, la prestazione senza ob-
bligazione, la prestazione non dovuta, la relazione come categoria 
essenziale. 
Al contempo, la tematica non può prescindere dall’acquisizione 
della configurazione della obbligazione in termini di rapporto 
complesso (i.e., Organismus), siccome composto da prestazione – 
ma non necessariamente, secondo Castronovo (in polemica con di 
Majo) –58 e obblighi di protezione. 

princìpi cambiari». Osserva E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, cit., 147 s.., che 
«[p]er rendere ragione del rischio, del cui verificarsi si risponde verso altri consociati, 
senza bisogno, per questi, di provare che in concreto vi sia stata una colpa, si è in 
tempo recente adottata la formola del così detto rischio professionale, con la quale si 
intende il rischio che è inerente all’esercizio di una professione e in genere allo spie-
gamento di un’attività rischiosa per sè o per altri, come ad es. il rischio che è inerente 
alla organizzazione di un’impresa o al meccanismo interno di un’industria»: non già 
«una presunzione di colpa», bensí «un’attribuzione di colpa […] un’imputazione del 
danno a chi lo ha causato, o appare, nella normalità dei casi, come autore del danno 
stesso, quantunque la illazione desunta dalla esperienza della normalità dei casi sia 
tale che nel caso specifico potrebbe anche essere smentita»; A. Sciarrone Alibrandi, 
La circolazione del denaro, cit., 377 s.
56   C. Castronovo, Eclissi del diritto civile, cit., 133 ss., spec. 134. 
57   V. nota 33, supra. V. M. Giorgianni, Appunti sulle fonti dell’obbligazione, in Riv. dir. civ., 
1965, 70 s., ora in Scritti minori, Napoli, 1988, 587 s., spec. 590 s. Cfr. C. Cascione, 
Uno strano dubbio a proposito di fonti delle obbligazioni: «diritto romano o classico?», in Id. (a cura 
di F. Tuccillo e M. Auciello), Diritto romano e giurisprudenza odierna. Studi e miniature, 
Napoli, 2020, 71-84, nonché P. Mammola, Un inedito bettiano, in Index, 2019, 637-640.
58   Una lettura dell’art. 43, l. ass. è dall’illustre Autore (A. di Majo Giaquinto, Con-
tratto e torto, cit., p. 1712 s.) offerta, evidenziando come il «dilemma» intercorra tra 
mera protezione o prestazione e, quindi, ponendo l’accento sul mancato ricorso 
del legislatore speciale, in capo al banchiere, alla espressione «proteggere» (to care), 
bensì preferendosi la locuzione «risponde[re] del pagamento» — cioè, assicurare un 
risultato «favorevole al traente (l’esatto pagamento) o a quanti da esso indicati (il 
prenditore)» — per cui la regola è qualificata «fonte di una obbligazione di prestazione 
verso i soggetti che di essa sono beneficiari».
Per una interpretazione della locuzione, di cui all’art. 43, comma 2, l. ass., «a persona 
diversa dal prenditore», cfr. G. Cottino, Noterelle su un tema controverso, cit., 15 s.
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Inoltre, la dicotomia della responsabilità civile, distinta in con-
tratto e torto secondo la fonte dell’obbligazione (ossia, «a seconda 
cioè che vi sia all’origine un rapporto intersoggettivo, cosicché la 
regola si dirige ai soli interessati, ovvero sia ravvisabile una regola 
generale valida per l’intera collettività»),59 non è esente da critiche60 
– mosse da una generale costruzione — in favore di una diversa par-
tizione,61 tra responsabilità individuale per colpa e responsabilità 
oggettiva («fondat[a] sull’assicurazione obbligatoria di responsabi-
lità e sulla social security»).62  
Ad ogni modo, attraverso l’affidamento/cont(r)atto,63 è esaltato 
l’assorbente status del banchiere: di qui la sussistenza di doveri, 
inglobati nel rapporto obbligatorio (complesso) e diversi dall’ob-
bligo di prestazione.
In tal guisa, si discorre di protezione — sulla scia del recepimento 
(e successivo sviluppo) italiano della teorica, risalente al Larenz, 

59   F. Gazzoni, Manuale, cit., 578. 
60   Cfr. C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., 525 ss., spec. 525: «[L]’idea di una 
possibile reductio ad unum della responsabilità di diritto civile è tanto ricorrente in 
dottrina quanto inconsistente».
61   Sostiene A. Procida Mirabelli di Lauro, Obbligazione – Prestazione – Protezione, cit., 
249 ss.: «Piuttosto che continuare a interrogarsi sulle mobili frontiere della respon-
sabilità civile, potrebbe essere auspicabile il superamento di una partizione che è 
ispirata alle fonti dell’obbligazione, prevedendo unitari regimi di responsabilità per 
specifiche attività, a prescindere dalla qualificazione in termini di responsabilità de-
littuale o contrattuale. […] [È] la giurisprudenza che, sulla base delle indicazioni della 
dottrina, può continuare a procedere […] alla progressiva elaborazione di un “diritto 
comune” delle responsabilità». 
62   A. Procida Mirabelli di Lauro, Obbligazione – Prestazione – Protezione, cit., 251; 
C.M. Bianca, Diritto civile, V, La responsabilità, Milano, 2012, include (36 s.) «quelle 
dell’imprenditore» tra le obbligazioni professionali, con l’avvertenza che, se, da un 
lato, in tema di illecito civile, «la responsabilità dell’imprenditore è generalmente 
aggravata e può avere carattere aggravato» (con riferimento, tra gli altri, alla tesi – non 
scevra da obiezioni — di una responsabilità per rischio di impresa avanzata da Pietro 
Trimarchi); dall’altro, i rapporti contrattuali vedranno, come da regola generale, l’ap-
plicazione degli artt. 1218, c.c., e, nello specifico, 1176, comma 2. 
La potenziale massificazione dei danni (C.M. Bianca, Diritto civile, V, La responsabilità, 
cit., 548 s.) ha condotto a ravvisare nella responsabilità (extracontrattuale) una tecni-
ca di allocazione dei danni (Id., o.c., 550.) per la premura di reagire al danno ingiusto 
(anziché — Id., o.c., 551, nota 22 — ad un atto illecito): per non già punire il colpevole, 
bensì comunque riparare il danno.
63   V. i puntuali rilievi nell’interessante studio di C. Cascione, L’invadente cont(r)atto. 
Osservazioni minime su Cass. civ. 14188/2016, in Id. (a cura di F. Tuccillo e M. Auciel-
lo), Diritto romano e giurisprudenza odierna, cit., 121-131, spec. 126 s. (per la «diversa 
soluzione» avanzata).
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del rapporto obbligatorio senza obbligo primario di prestazione 
– con l’effetto di evitare, da un lato, le granitiche rigidità degli 
orientamenti del 1958 e 1999 e, al contempo, di avere riguardo alle 
peculiarità insite nell’attività di suddetto imprenditore, il cui status 
professionale è idoneo a sollecitare affidamento. 

6. Assegno non trasferibile e obbligazione senza presta-
zione

Il rispetto dello scopo in esordio prefisso – ossia, la illustrazione 
del fondamento teorico su cui poggia la richiamata sentenza pro-
nunciata dalle Sezioni unite nel 2018 – richiede di soffermarsi sul-
la obbligazione senza prestazione, benché la Suprema Corte ricor-
ra al sintagma del contatto sociale qualificato (che, invero, senza la 
prima non è agevolmente intelligibile; anzi, volentieri riducendosi 
a suo «immiserimento»).64 
Il banchiere – che, per espressa disposizione cambiaria, risponde 
(del pagamento) — è bensì debitore ad eseguire, in virtù di conven-
zione di assegno, il pagamento al legittimo prenditore, ma all’in-
fuori di alcun obbligo (primario) di prestazione nei confronti di 
quest’ultimo: di qui, la prestazione mancando e il fatto cambiario 
escludendo una responsabilità mera da non rapporto, residua la 
congerie di obblighi di protezione, che unitamente alla prestazio-
ne, costituisce il contenuto della obbligazione intesa come rappor-
to complesso.
L’assenza di un rapporto obbligatorio pieno non osta, purtuttavia, 
alla qualificazione – con lessico che si limita a compendiare una 
equiparazione della disciplina qui applicabile a quella propria del-
le obligationes ex contractu e che, pertanto, siano come se (appunto, qua-
si) generate da fonte contrattuale —65 della responsabilità in termini 

64   «Tale riduzione si è ripetuta anche [oltre che in Germania, NdA] nell’esperienza 
italiana quando, assumendosi in maniera un po’ corriva la figura dell’obbligazione 
senza prestazione, la si è immiserita a mera dicitura di responsabilità da contatto 
sociale, come è accaduto in particolare in materia di responsabilità della pubblica 
amministrazione»: C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., 551. L’insigne Autore, di 
cui si è appena riportato il pensiero, osserva altresì (592, nota 213) che la Suprema 
Corte di Cassazione «fornisce […] una delle applicazioni più significative» della ob-
bligazione senza prestazione proprio attraverso la sentenza delle Sezioni unite n. 
14712/2007, cit.
65   C. Castronovo, Responsbilità civile, cit., 593: «[L]a qualifica “contrattuale” quando 
riferita alla responsabilità non evoca il contratto come negozio bensì va intesa come 
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contrattuali, in quanto fondata sull’affidamento ingenerato dallo 
status del banchiere: al ricorrere di tale presupposto va ravvisato 
il sorgere di obblighi di protezione, la cui lesione determina la 
declinazione in termini di inadempimento della conseguente re-
sponsabilità. 
La disciplina di questa, infatti, rinviene applicazione allorquan-
do sua fonte sia la violazione di previ obblighi (vinculum iuris), di 
prestazione o di protezione che siano: questi ultimi concepibili 
in favore di soggetti, che, come il prenditore di assegno bancario 
(non trasferibile), siano terzi66 rispetto al rapporto traente-trattaria.
Nondimendo, essi ricevono tutela in virtù di una obbligazione 
(i.e., rapporto obbligatorio), il cui contenuto non sia un obbli-
go di prestazione, attraverso la esperibilità — al fine della corretta 
esecuzione del (fatto cambiario del) pagamento dell’assegno – del 
rimedio contrattuale da violazione di preesistenti obblighi (ancor-
ché non di prestazione). 
Gli è che lo status professionale del banchiere, che, in funzione del-
la corretta esecuzione dell’ordine di pagamento cartolare è idoneo 
ad ingenerare affidamento incolpevole, non si limita a costituire 
presidio per il solo traente (al quale il primo è legato da convenzio-
ne di assegno), ma altresì per il prenditore, benché terzo rispetto al 
rapporto stricto sensu cartolare: questi, infatti, può confidare – una 
volta esclusa una responsabilità del passante — nella responsabilità 
contrattuale. 
A tal punto, gli obblighi di protezione hanno concretizzazione 
nell’obbligo del banchiere (bonus argentarius) di identificare il le-
gittimo prenditore, sì che la colpa fungerà da uno dei criteri di 
imputazione (della causa) dell’impossibilità dell’adempimento.67 
La presa d’atto che l’art. 43, co. 2, l. ass., nel limitarsi a sancire 
che la banca risponde del pagamento,68 non ascriva apertis verbis 
suddetta responsabilità a quella extracontrattuale ovvero contrat-

sinonimo di violazione di obblighi, quale che ne sia la fonte, e come qualificazione 
riassuntiva di ogni responsabilità che non derivi ex delicto, secondo la contrapposizio-
ne con il contractus». 
66   Id., Responsabilità civile, cit., 593, discorre di «status come fonte di affidamento che 
genera responsabilità nei confronti di soggetti altri [enfasi aggiunta] da colui che ha 
sollecitato l’opera».
67   V. nota 11, supra.
68   Cfr. D. Manente, Art. 43 l. ass., cit., 517; G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 3. 
Contratti titoli di credito procedure concorsuali, cit., 265, per la collocazione entro le eccezio-
ni personali di quella di difetto di titolarità del diritto cartolare.
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tuale, né parimenti indentifichi il (creditore-)danneggiato, richiede 
all’interprete di inferire una norma da suddetta disposizione: ciò 
può avvenire attraverso il ricorso alla categoria dogmatica – come 
sviluppatasi in Italia, in séguito al suo recepimento dalla Germa-
nia — della obbligazione senza prestazione.69

Al fondo di questo convincimento, risiede la circostanza che lo 
status professionale del banchiere «sollecit[i] l’affidamento non sol-
tanto in coloro» — nel caso di specie, il traente, in virtù di conven-
zione di assegno — «che sono in rapporto contrattuale con essa[,] 
bensì pure di tutti coloro che con essa entrano in contatto nell’e-
secuzione che la banca dia a un contratto stipulato con altri».70

In particolare, l’obbligo di protezione (professionale), fissato al 
comma 1 della disposizione più volte richiamata, è fonte (ancor-
ché legale), allorquando violato, della responsabilità disposta dal 
comma successivo.71 
Infatti, la concretizzazione – rimessa al banchiere, quale soggetto 
dotato di specifica professionalità – di modalità e termini entro 
cui l’assegno va pagato è giustificata dalla circostanza che la re-
sponsabilità del banchiere sia intesa come contrattuale e fonda-
ta su obblighi scaturenti dal suo status professionale, a fortiori in 
quanto le attività esercitate si sostanziano in rapporti dal carattere 
asimmetrico: è l’affidamento72 idoneo a costituire un rapporto e, 
così, privare i soggetti coinvolti del carattere di estraneità caratte-
rizzante la responsabilità, appunto, da non rapporto. 
Non già per beneficare il prenditore (deluso) — pel tramite di una 
finzione contrattuale73 nei confronti della trattaria — si è inteso 
delineare questa indagine, ma per esperire una (sempre) necessaria 
actio finium regundorum – bensí dai confini «mobili e nobili», ma — 
tra contractus e delictum.74 

69   V. C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., 591-593.
70   Id., Responsabilità civile, cit., 591.
71   Id., Responsabilità civile, cit., 593: «Da quest’ultimo [dal contractus, NdA], infatti, la 
responsabilità nasce in via mediata, cioè in seguito alla violazione di un obbligo pre-
esistente. Ma, appunto, un obbligo può essere previsto anche dalla legge».
72   Il paradigma è quello di «un affidamento fondato sulla qualificazione professio-
nale di un soggetto con il quale si instaura un contatto sociale e che in base alla buo-
na fede genera obblighi di protezione della stessa natura di quelli che integrano nel 
rapporto obbligatorio pieno l’obbligo di prestazione»: Id., Responsabilità civile, cit., 568.
73   Giusta i relativi onus probandi (che, ormai, terrà altresì conto della «vicinanza alla 
prova»: Id., Responsabilità civile, cit., 589, nota 211) e termine prescrizionale.
74   Né – per Id., Responsabilità civile, cit., 593 — «da tale contrapposizione [non] si esce 



 

facendo riferimento alla terza categoria delle fonti dell’obbligazione, le variae causarum 
figurae […]. Queste ultime, infatti, nella quadripartizione proposta dalle stesse fonti 
romane in alternativa alla tripartizione, vengono convertite nei quasi contratti e 
quasi delitti, cioè in figure che riflettono ancora una volta la contrapposizione con-
tratto-delitto». V. C. Cascione, L’invadente cont(r)atto, cit., 123, nota 3, e 125 s.
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Abstract

Il contributo si propone di analizzare le modalità di gestione in-
diretta dei servizi culturali di valorizzazione al fine di sostenere il 
necessario contributo dei privati nella fruizione del patrimonio 
culturale e nell’opera di rigenerazione sociale ed urbana dei territo-
ri. Il percorso di ricerca fa certamente i conti con l’attuale contesto 
di crisi economica che pone in risalto l’esigenza di un utilizzo 
strategico delle forme di collaborazione pubblico/privata per la 
gestione dei servizi pubblici o di pubblica utilità e per la realizza-
zione delle infrastrutture ad essi strumentali. Il fil rouge del lavoro 
è tracciato dallo studio dell’evoluzione normativa e giurispruden-
ziale della materia, in ultimo dalle riflessioni sulle modifiche in-
trodotte dalla l. n. 120 del 2020 (cd. Decreto semplificazioni) che 
ha innovato gli artt. 115 e 117 del Codice dei beni culturali e del 
paesaggio (D.lgs. n. 42 del 22 gennaio 2004). L’obiettivo è quello 
di individuare il punto di armonizzazione e di composizione fra le 
istanze di Autorità e libertà nel complesso processo di promozione 
e valorizzazione della “cultura”. 

The present work aims to analyze the different operating procedures connected to 
the topic of  the indirect management of  the cultural heritage in the prospective 
of  enlightening and supporting the thesis of  the unavoidability of  the private 
parties’ contribution in the context of  fruition and enhancement of  cultural 
assets as well as urban and social regeneration of  territories. The research path 
has been influenced by the profound implications of  the current economic crisis 
which has emphasized the need of  a strategic use of  the public-private part-
nership forms. The fil rouge of  the present work is outlined by the study of  
the legislative and jurisprudential evolution of  the topic and, ultimately, by the 
reflection upon the amendaments introduced by the l. 120/2020 (cd. Decreto 



semplificazioni) which innovated the articles 115 – 117 of  the Code of  Cul-
tural Heritage. (D.lgs. n. 42/2004). The objective is to individuate the point 
of  composition and harmonization between the instances of  Authority and 
freedoms in the complex process of  promotion and valorization of  culture. 



Sommario 1. Considerazioni introduttive – 2. La gestione indiretta dei servizi culturali: refe-
renti normativi, analisi dell’evoluzione legislativa e prospettive critiche dopo il decreto sempli-
ficazioni n. 76/2020 – 2.1 L’affidamento a terzi dei servizi culturali e aggiuntivi: il rapporto tra 
concessione a terzi e affidamento di appalti pubblici di servizi. Distorsioni applicative. – 2.2 
La sentenza del Consiglio di Stato 16 marzo 2021 n. 2259: analisi della controversia, profili 
dommatici ed operativi – 2.3 Sostenibilità economico-finanziaria della gestione integrata: punti 
di frizione tra valorizzazione e interessi privati – 3. Riflessioni sulle modifiche introdotte alla 
gestione indiretta dei servizi culturali di valorizzazione e per il pubblico dopo la l. 120/20 (cd. 
Decreto Semplificazione).

1.	Considerazioni introduttive 

La disamina circa l’affidamento a terzi dei servizi nel settore dei 
beni culturali inerisce al più ampio dibattito circa la interrelazione 
tra valorizzazione ed esternalizzazione dei servizi pubblici cultura-
li sottendente l’esigenza di una riconsiderazione complessiva delle 
politiche culturali e delle strategie gestionali1. Il processo di eman-
cipazione dalla situazione di monopolio statale nell’espletamento 
di tali attività ha consentito un massiccio coinvolgimento di altri 
soggetti in una logica bidirezionale. Tale assunto si pone in stret-
ta sinergia con le premesse che hanno sorretto la grande riforma 
costituzionale del Titolo V: l’art. 118 Cost. come innovato dalla l. 
Cost. 3 del 18 ottobre 2001, ha attribuito, infatti, rango gerarchica-
mente sovraordinato al principio di sussidiarietà nella sua duplice 
estrinsecazione orizzontale e verticale. La complementarità della 
doppia accezione assegnata a tale principio si lega dalla relazione 
di consequenzialità effettuale tra i processi di rigenerazione terri-
toriale – che premettono una rivitalizzazione del ruolo di regioni 
ed enti locali – e lo sviluppo della cultura e la finalità della pub-
blica fruizione che rappresenta l’obiettivo primario delle attività 
aventi ad oggetto il patrimonio culturale e che richiede un sistema 
di organizzazione e gestione efficiente, idoneo al soddisfacimento 
di tali scopi. È sulla scorta di tali considerazioni che si staglia la 
tesi della indefettibilità del contributo privato come risorsa per 

1   F. Liguori, I servizi culturali come servizi pubblici, 2018, n.3, https://federalismi.it.; G. 
Sciullo, I beni culturali quale risorsa collettiva da tutelare  – una spesa, un investi-
mento, in  https://Aedon.it, n. 3/2017,  M. Dugato, Fruizione e valorizzazione dei beni 
culturali come servizio pubblico e servizio privato di utilità pubblica, in Aedon, 2, 2007; G. Pipe-
rata, Le esternalizzazioni nel settore pubblico, in  Dir.Amm.,  n. 4/2005, 963; sull’aspetto 
gestionale – organizzazione, S. Cassese, I beni culturali dalla tutela alla valorizzazione, in 
Giorn. dir. amm., 1998, 673.
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il miglioramento della fruizione del patrimonio cultuale e dello 
sviluppo economico e sociale dei territori.
L’implemento delle relative forme di intervento è stata favorita, 
a partire dagli anni ’90, dalla compresenza di fattori che occorre 
sinteticamente passare in rassegna: certamente decisiva è stata la 
diffusione delle teorie neoliberiste che hanno inciso non solo in 
quanto orientamento di politica economica strictu sensu ma anche 
in quanto sostrato metodologico sotteso all’operazione di disarti-
colazione della gestione del pubblico potere2. Oltre a ciò, la crisi 
finanziaria e la connessa esigenza di sanare la drastica situazione 
debitoria dello Stato, ha reso impellente l’esigenza, segnatamente 
al settore dei beni culturali, non solo di dilatare il bacino delle fon-
ti di materiale reperimento di capitale ma anche di implementare, 
sotto il profilo qualitativo, la performance delle attività di gestione e 
valorizzazione. 
La strategia della esternalizzazione, che il Legislatore disciplina in 
una logica propulsiva3 – poggia, dunque, sull’interconnessione tra 
i principi di buon andamento, efficienza ed efficacia dell’azione 
amministrativa e la destinazione teleologica costituzionalmente 
imposta delle attività sul patrimonio culturale – la pubblica frui-
zione – emergente a chiare lettere nel dettato dell’art. 9 Cost. 
Strumento tecnico normativamente previsto per la realizzazione 
di tali scopi è la concessione amministrativa che costituisce co-
rollario applicativo della bipartizione dell’attività di gestione dei 
beni culturali operata dall’art. 115 del d.lgs. 22 gennaio 2004 n. 
44. Accanto alla gestione diretta – che si realizza tramite “strutture 
organizzative interne alle amministrazioni”, il legislatore consente, 
infatti, la devoluzione ai privati di tale funzione.  
L’estrema centralità rivestita dallo strumento concessorio in tale 

2   Com’è noto, la teoria economica del neoliberismo, che ebbe notevole successo a 
partire dall’ultimo ventennio del IX secolo, propugna l’elaborazione di linee di po-
litica economica imperniate attorno alla forza regolatrice del mercato e dall’assenza 
di un’ingerente intervento statale. I tre pilastri di tale orientamento sono, infatti, 
rappresentate da deregulation, privatizzazione e riduzione delle spese sociali. Per un 
approfondimento sul punto si veda M. FRIEDMAN, Capitalismo e Libertà, 1962, VON 
MISES, traduzione D. PERAZZONI, IBL Libri, Collana Mercato, diritto e libertà, 
2010. Sul fallimento dell’interventismo statale, L. VON MISES, I fallimenti dello Stato 
Interventista, tradotto da E. DI NUOSCIO, E. GRILLO, L. DALU, RUBETTINO, 
2011.
3   Si veda, innanzitutto, l’art. 6 del Codice dei beni culturali ove prevede che la 
Repubblica “favorisce e sostiene” l’intervento privato nel settore dei beni culturali.
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contesto – seppur di recente temperata – riceve conferma dalla con-
siderazione che la stessa rappresentava l’unico strumento di realiz-
zazione della gestione indiretta sino all’entrata in vigore della legge 
n.120 dell’11 settembre 2020 (di conversione del d.l. n. 76/2020, 
cd. Decreto Semplificazioni) 4. L’art 8, comma 7-bis, che interviene 
sull’art. 115 del Codice dei beni culturali e del paesaggio, amplia 
gli strumenti di realizzazione della gestione indiretta affiancando 
alla concessione a terzi, l’affidamento di appalti pubblici di servi-
zi5. Peculiari sono i termini di interazione tra questi due canali di 
convoglio dell’intervento privato in materia che saranno oggetto 
di specifica analisi nei paragrafi che seguono 
La regolamentazione di un settore che prevede l’intervento dell’im-
prenditoria privata è operazione certamente complessa in quanto 
richiede la sapiente ponderazione di assetti di interessi confliggenti 
nonché la ricerca dell’equilibrio tra certezza normativa – obiettivo 
spesso adombrato in ragione di una produzione normativa pato-
logicamente ipertrofica – rispetto dei principi proconcorrenziali 
del legittimo affidamento e della trasparenza e un certo grado di 
appetibilità delle procedure di affidamento. La carenza di capacità 
progettuali idonee a perseguire tali scopi costituisce l’essenza del 
vituperato insuccesso degli strumenti tecnici che consentono l’in-
tervento privato. 
In questo contesto, è evidente l’importanza del ruolo dello Stato, il 
quale facendo leva sul sistema dei valori ed incidendo sugli aspetti 
redistributivi oltre che riallocativi delle risorse, può realizzare il 
ruolo che gli compete: rispondere alle esigenze sociali e di riequili-
brio delle opportunità culturali unitamente alla razionalizzazione 
delle risorse6. Convinzione e responsabilità costituiscono fattori 
che devono guidare l’attore politico a scelte precise e ai principi e 
valori etici. Attore politico che può orientarsi poi in base all’una 
o all’altra etica, ma come osservava Max Weber «ciò non significa 
che l’etica dei principi coincida con la mancanza di responsabilità 
e l’etica della responsabilità con una mancanza di principi»7. 
4   G. Mari, Concessione di valorizzazione e finanza di progetto: il difficile equilibrio tra conser-
vazione, valorizzazione culturale e valorizzazione economica, n.2, 2019, https://www.Aedon.it.
5    S. FOÀ, Le forme di gestione (art. 115), n.1, 2004, in https://www.Aedon.it.
6   Sulla multidimensionalità del valore generato dalle istituzioni culturali, v. S. Baia 
Curioni, I processi di produzione del valore nei musei, https://www.aedon.mulino.it, 2/2008.
7   M. Weber, 1919; tr. it. 2004, 109; D. D’Andrea, Tra parlamentarismo e plebiscitarismo. 
La democrazia della decisione in Max Weber, Teoria politica, n.9, Annali IX, 2019,169-19; 
D. D’Andrea, Cent’anni dopo Max Weber e la politica come professione e vocazione, in «Cam-
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Gli studi sui processi di razionalizzazione amministrativa e di ri-
forma dell’organizzazione intervenuti nell’amministrazione pub-
blica hanno tuttavia, evidenziato che il diffondersi di più buro-
crazie all’interno degli stessi modelli nazionali, con regole diverse 
tra loro, costituisce un indicatore d’inadeguatezza del sistema, e 
di non uniformità (di regole) inidoneo  a garantire, a tutti i citta-
dini, un trattamento equo e conforme alla legge, di impedire gli 
eccessi di discrezionalità e di prevenire la corruzione. Dall’altro, la 
competitività dei mercati internazionali e la aumentata richiesta di 
servizi e di benessere hanno reso necessaria una maggiore innova-
zione ed efficienza delle organizzazioni delle istituzioni e dei pri-
vati. Necessità di riforma dell’apparato pubblico che per quanto 
riguarda il settore dei servizi pubblici è stata motivata dalle mutate 
condizioni economiche e sociali a livello internazionale, dal muta-
to rapporto tra politica e burocrazia, dal grado di complessità e di-
versa articolazione della pluralità degli attori e dei sistemi sociali, 
dal mutato rapporto con gli utenti e consumatori di servizi, oltre 
ai limiti del prelievo fiscale.
Altro fattore di accelerazione di alcuni processi già in atto nel cam-
po dei servizi pubblici è attribuibile anche alla pandemia che nel 
settore culturale - fra i più colpiti dalle misure di distanziamento 
sociale - ha determinato una profonda trasformazione dei modelli 
gestionali ed organizzativi esistenti attraverso una digitalizzazione 
massiccia, unita alle tecnologie emergenti come la realtà virtua-
le8.  Sviluppo di metodologie e soluzioni tecnologiche per l’acces-
so, mediato digitalmente, alle risorse e alle esperienze culturali che 
ha avuto un forte impatto sociale sull’intera economia. Tuttavia, 
gli effetti della crisi e la riduzione dei finanziamenti pubblici e 
privati per l’arte e la cultura anche a livello locale rendono indi-
spensabile un sostegno pubblico reattivo e strategie per la ripresa, 

bio. Rivista sulle trasformazioni sociali», n. 16, VIII, 2018, 203-213.
8   Durante l’emergenza Covid, i musei che nel corso degli ultimi decenni erano 
diventati un motore di sviluppo locale e  punto di riferimento per molte comunità, 
hanno subito un brusco arresto dei programmi, solo parzialmente ammortizzato 
dalle nuove offerte digitali; forzate interruzioni di servizio e difficoltà operative 
che hanno messo in crisi numerosi rapporti tra concedente e concessionario. UNE-
SCO (5/2020).  Rapporto UNESCO: I musei di tutto il mondo di fronte a CO-
VID-19,  UNESCO, Parigi,  httpss://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000373530; 
American Alliance of Museums sollecita il Congresso degli Stati Uniti a includere 4 
miliardi di dollari per i musei senza scopo di lucro nella COVID-19 Economic Relief 
Legislation, httpss://www.aam-us.org/2020/03/19/american-alliance-of-muse.
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per evitare il ridimensionamento dei settori culturali e creativi.
Il cambiamento sembra quindi costretto in percorsi tra loro diver-
si, non solo tra paesi ma anche tra comparti e amministrazioni che 
fanno parte della burocrazia pubblica.

2.	La gestione indiretta dei servizi culturali: referenti nor-
mativi, analisi dell’evoluzione legislativa e prospettive 
critiche.

I fattori di impulso del processo di esternalizzazione, come si è 
anticipato, vanno ravvisati nella scarsità di risorse economiche sta-
tali e nella necessità di garantire una efficace ed efficiente gestione 
del patrimonio culturale9. Occorre preliminarmente chiarire che 
la nozione di esternalizzazione, altresì denominata outsourcing, non 
rinviene una definizione univoca in dottrina ma costituisce la se-
dimentazione di elaborazioni, spesso eterogenee, sviluppatesi nel 
tempo anche alla luce delle innovazioni legislative. Sulla base di 
un’interpretazione diffusa, la nozione ricomprende più ipotesi tra 
loro differenti: a) l’ipotesi comune in cui soggetti terzi svolgono 
vere e proprie funzioni o servizi inerenti la gestione del bene; b) 
ipotesi in cui, in stretta connessione con la gestione del bene cul-
turale e con le attività istituzionali di fruizione pubblica, sono af-
fidati all’esterno alcuni servizi aggiuntivi destinati all’utenza, non 
necessari, in linea di principio, per assicurare la piena fruizione 
dei beni; c) ipotesi in cui all’esterno sono affidate alcune attività 
meramente strumentali (pulizia, vigilanza, ecc.).
I diversi casi – posto che possano variamente intrecciarsi e com-
binarsi tra loro10 – devono svolgere una duplice funzione: da una 
parte, apportare miglioramenti qualitativi al godimento del bene, 

9  Cfr. L. Casini, Ereditare il futuro, Dilemmi sul patrimonio culturale. Il Mulino, 2017. Af-
fronta alcune delle problematiche che investono la politica culturale in Italia rileva 
come alcune questioni – quale natura verso cultura, o pubblico verso privato, o in 
house verso outsourcing – si intrecciano con l’assetto delle istituzioni chiamate a risol-
verle. È indefettibile, dunque, adottare misure non solo a breve o medio periodo ma 
“oltre il presente” perché il patrimonio culturale non è solo memoria del passato, ma 
anche eredità del futuro.
10  Cfr. M. Lipari, in A. Mari (coordinamento scientifico), L. Lunghi, P. Buccelli, 
A.G. Arabia, M. Conticelli, M. Lipari, R.G. Marino, A. Sartore (gruppo di ricerca), 
Valorizzazione e fruizione dei beni culturali tra gestione diretta e indiretta, 2004, tratto da www.
sna.gov.it. C. Barbati, M. Cammelli, L. Casini, G. Piperata , G. Sciullo, Diritto del 
Patrimonio culturale, Il Mulino, 2017. 
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dall’altra, favorirne una diffusione efficiente tale da poter fungere 
da strumento di promozione della cultura e di sviluppo della co-
scienza civile.
Alle ultime due ipotesi elencate fa riferimento l’art. 117 del Codice 
dei Beni Culturali e del Paesaggio, rubricato “Servizi per il pubblico”, 
il cui primo comma dispone in tema di servizi aggiuntivi che “Ne-
gli istituti e nei luoghi della cultura indicati dall’art. 101 possono essere istituiti 
servizi di assistenza culturale e di ospitalità per il pubblico”. 
Il successivo comma specifica puntualmente le attività di cui fa 
menzione il comma primo, annoverando, tra le altre, la gestione 
di punti vendita, i servizi di accoglienza, compresi quelli di intrat-
tenimento per l’infanzia e i servizi di informazione, i servizi di 
caffetteria, ristorazione e di guardaroba, l’organizzazione di mo-
stre e manifestazioni culturali.  L’art. 117 del Codice si ispira agli 
artt. 112 e 113 del d.lgs. 29 ottobre 1999 n.490, Testo Unico delle 
disposizioni legislative in materia di beni culturali e ambientali 
che costituiva il referente normativo di riferimento in tema di 
gestione del patrimonio culturale prima della sua parziale abroga-
zione ad opera dall’attuale Codice dei beni culturali. La menzio-
nata disciplina rinveniva, a sua volta, la propria origine nella legge 
Ronchey (l. n. 4 del 14 gennaio 1993), rivoluzione copernicana nel 
processo di cd. de-pubblicizzazione nel settore culturale consen-
tendo l’ingresso dei privati nell’attività di gestione e prevedendo 
l’affidamento agli stessi dei servizi aggiuntivi offerti al pubblico 
a pagamento, successivamente individuati dall’art. 112 del d.lgs. 
490/1999 come servizi di assistenza culturale e di ospitalità. 
I servizi di cui all’art. 117 rientrano nell’ambito delle attività di 
valorizzazione dei beni culturali in quanto funzionali “a promuovere 
la conoscenza del patrimonio culturale e ad assicurare le migliori condizioni di 
utilizzazione e di fruizione pubblica del patrimonio stesso”: è questa, invero, 
la destinazione teleologica delle attività di valorizzazione e la condizione prima 
dell’intervento privato nel settore, così come specificato nel dettato dell’art. 6 
dell’attuale Codice dei beni culturali.
Le attività di cui al comma 2 dell’art. 117 si connotano di una ge-
netica eterogeneità al punto che parte della dottrina le ha definite 
“congerie di attività, molto diverse tra loro, non sempre proprie di un’attività 
di sola valorizzazione né limitate a interventi che possano considerarsi di mero 
supporto a essa”11. In ragione di tale caratteristica, l’elencazione di 

11  C. Barbati, in C. Barbati, M. Cammelli e G. Sciullo, Diritto e gestione dei beni culturali, 
Bologna, 2011, 218.
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cui al secondo comma è stata ritenuta soltanto esemplificativa, e 
non esaustiva, in modo tale da potersi aprire anche ad altre fatti-
specie non espressamente previste. Tale opzione ermeneutica con-
sente di attribuire alla norma una valenza non solo classificatoria 
ma idonea a disvelare un fondamentale approccio metodologico 
al tema con riguardo alla delicata operazione della qualificazione 
giuridica dei rapporti tra concedente e concessionario. Come au-
torevolmente osservato, infatti, in tale contesto “anche le ulteriori e 
peculiari regole di disciplina dei rapporti conseguenti dovranno essere ricercate 
con puntuale attenzione alla natura mista delle attività”12. La portata di tale 
assunto ha, peraltro, trovato conferma nelle elaborazioni della giu-
risprudenza amministrativa in merito all’estensione delle garanzie 
richieste al concessionario: “In presenza di un contratto che si caratterizza 
per la natura causale mista , comprendente aspetti funzionali sia dell’appalto 
di lavori che del servizio di vigilanza, ben può la p.a. estendere le garanzie as-
sicurative di cui all’art. 30 l. n. 109 del 1994 a prestazioni diverse da  quelle 
strettamente connesse all’esecuzione dei lavori e oggetto dei servizi aggiuntivi”13. 
Il carattere profondamente variegato delle attività di cui all’art. 
117, comma 2, è di immediata percezione: è agevole constatare 
come alcune si connotino per una preminente valenza commercia-
le – si pensi, ad esempio, la vendita di pubblicazioni, servizi di ri-
storazione, guardaroba – al contrario di altre categorie che, invece, 
esplicano una funzione prettamente orientata alla conservazione 
e manutenzione dei beni culturali – ci si riferisce, ad esempio, alle 
attività di pulizia e di sorveglianza; a queste si affianca un’altra 
serie di attività che rispondono a finalità di tutela e valorizzazione 
della cultura – di cui, ad esempio, le mostre e le manifestazioni 
considerate da parte della dottrina quali tipologia di attività che 
“solo a fatica potrebbe comprendersi nell’ambito dei servizi generalmente ritenuti 
aggiuntivi”14.
A fronte di tale varietà, è emersa l’esigenza di individuare gli strumenti 
tecnici adeguati ai fini del complesso esercizio di tali attività e servizi 
per il pubblico: a tale proposito, il legislatore ai sensi dell’art. 115, 
comma 3, come modificato dall’art. 8, comma7 bis, lett. a), n.2 del 
d.l. n. 76/2020 (cd. Decreto Semplificazioni), convertito nella legge 

12  F. Bosetti, Art. 117, in G. Famiglietti e N. Pignatelli, cit., 700.
13  TAR Campania, Napoli, Sez. I, 13 maggio 2004, n. 8714, in Foro Amministrativo, 
TAR 2004, 1507.
14  S. Bellomia, Artt. 115-117, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice dei beni culturali, cit., 
881; E. Silvestri, Natura giuridica, cit., 10.
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11 settembre 2020, n.12015,  prevede che la gestione indiretta delle 
attività di valorizzazione, anche in forma integrata, possa essere af-
fidata a terzi oltre che mediante concessione anche tramite appalto 
pubblico di servizi. Questa opzione legislativa, se da un lato rivita-
lizza notevolmente tale ultimo strumento, temperando l’assoluta 
centralità della concessione nel settore dell’affidamento dei servizi 
culturali, dall’altro appare, prima facie, circoscrivere le modalità di 
gestione indiretta non agevolando lo strumento del project financing 
e le altre forme di partenariato pubblico-privato, previste nel D.M. 
29 gennaio 200816. Nel suindicato decreto, nel disciplinare la pro-
cedura di affidamento delle concessioni dei servizi aggiuntivi, si 
prevedeva che la pubblica amministrazione potesse ricorrere anche 
alle procedure di cui agli artt. 152 e ss. d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 
e successive modificazioni, in tema di finanza di progetto – anche 
tramite costituzione di società (cfr. art. 156). Al riguardo, parte 
della dottrina ha evidenziato come, stante l’assenza di una esplicita 
menzione della finanza di progetto e delle altre forme di partena-
riato, il Legislatore avesse inteso escluderne l’utilizzo: la ragione di 
tale limitazione sarebbe connessa al tendenziale insuccesso di que-
sti strumenti nel settore dei beni culturali derivante, a monte, da 
una relativamente scarsa appetibilità dell’impiego degli stessi an-
che a causa di una procedura eccessivamente articolata17. Tuttavia, 

15   L’art. 8, c.7 bis della l.120/2020 di conversione del d.l,16 luglio 2020 n. 76 , preve-
de al termine dell’art. 117 , comma 3, d.lgs. n. 42/2004 l’inciso ‘Qualora l’affidamen-
to dei servizi integrati abbia ad oggetto una concessioni di  servizi ai sensi dell’arti-
colo 3, comma 1, lett. vv), del decreto legislativo 18 aprile 2016, n.50, l’integrazione 
può essere realizzata anche indipendentemente dal rispettivo valore economico dei 
servizi considerati E’ ammessa la stipulazione di contratti di appalto pubblico aventi 
ad oggetto uno o più servizi tra quelli di cui al comma  1 e uno o più tra i servizi di 
pulizia, di vigilanza e di biglietteria’.
16   Il Decreto del Ministero dei beni e le Attività Culturali M. 29 gennaio 2008, 
‘Modalità di affidamento a privati e di gestione integrata dei servizi aggiuntivi presso istituti e luoghi 
della cultura’. (GU n. 88 del 14-4- 2008), all’art. 1, lett. d), qualifica ‘servizi aggiuntivi: 
i servizi di assistenza culturale, di accoglienza e di ospitalità per il pubblico, nonché 
ogni altro servizio strumentale alla migliore valorizzazione e fruizione degli istituti e 
dei luoghi della cultura’, consentendo, in presenza di particolari esigenze, il ricorso 
alle procedure di cui all’art. 152 del Codice dei contratti pubblici (comma 6). 
17   Cfr. in proposito, Deliberazione n. 8/2016/G Corte dei Conti, Sezione centrale di 
controllo sulla gestione delle amministrazioni dello Stato che evidenzia l’assenza di 
esperienze applicative legate al project financing individuando, tra le regioni dell’insuc-
cesso, anche “incertezze sul piano della regolamentazione” con particolare riguardo 
alla carenza di linee guida idonee a veicolare le operazioni economiche in questione.
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stante la attuale vigenza del decreto ministeriale sopramenzionato, 
la finanza di progetto rientra tutt’ora nel novero delle modalità 
di gestione indiretta e, pertanto, il decreto semplificazioni non è 
valso ad operare una restrizione in tal senso. 
La modifica dell’art. 115, comma 3 ad opera del cd. Decreto Sem-
plificazioni, nel consentire il ricorso all’appalto, è stata accompagnata 
da una significativa specificazione nel successivo comma 4: nella 
gestione indiretta (attuabile sia con concessioni che con appalti 
pubblici di servizi) le amministrazioni possono progettare i servizi 
e i relativi contenuti, anche di dettaglio, ma devono, in ogni caso, 
mantenere il rischio operativo a carico del concessionario e l’e-
quilibrio economico-finanziario della gestione. Tale previsione si 
applica, evidentemente, ai casi di ricorso simultaneo ai due istituti 
posto che l’assunzione del rischio operativo da parte dell’impresa 
privata è, come si vedrà, caratteristica propria del rapporto insor-
gente dalla concessione di servizi. 
La norma in esame consente il ricorso alla gestione indiretta dei 
beni culturali qualora essa assicuri un miglior livello di valoriz-
zazione dei beni culturali, e la scelta fra i due modelli di gestio-
ne diretta e indiretta deve essere effettuata mediante valutazione 
comparativa in termini di sostenibilità economico-finanziaria e 
di efficacia sulla base di obiettivi previamente definiti. Tale pos-
sibilità, che è senz’altro aderente all’identità intrinsecamente ete-
rolitica delle attività nel settore, ha tuttavia generato non poche 
distorsioni applicative che sono state oggetto di intensi dibattiti in 
dottrina nonché parte di importanti pronunce giurisprudenziali. 
Tale tematica sarà in seguito oggetto di specifica disamina.
Dal quadro delineato risulta che il ruolo del privato nell’ambito 
della valorizzazione può riguardare due distinti profili: il ruolo 
prettamente operativo di destinatario dell’affidamento dei servizi 
culturali e aggiuntivi, laddove l’amministrazione opti per il mo-
dulo gestionale indiretto e quello, all’opposto, legato ad attività 
di pianificazione. A tale ultimo riguardo, ai sensi dell’art. 112, 
comma 5 del Codice dei beni culturali, è attribuito allo Stato, alle 
regioni e agli altri enti pubblici territoriali il potere “di costituire 
appositi soggetti giuridici cui affidare l’elaborazione e lo sviluppo 
dei piani di cui al comma 4” (vale a dire dei piani strategici di 
sviluppo culturale). Quanto alla natura di tali soggetti, il Legisla-
tore omette qualsiasi ulteriore specificazione: sarà di conseguenza 
possibile attingere dal bacino tipologico normativamente previsto. 
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Va peraltro evidenziato che ai soggetti di cui al comma 5 possono 
partecipare solo privati proprietari di beni culturali suscettibili di 
essere oggetto di valorizzazione, nonché persone giuridiche pri-
vate senza fine di lucro, anche quando non dispongano di beni 
culturali che siano oggetto della valorizzazione, a condizione che 
l’intervento in tale settore di attività sia per esse previsto dalla 
legge o dallo statuto. 
Il sistema della promozione della cultura può, dunque, realizzar-
si sia tramite forme non associative – ad esempio convenzioni o 
accordi di programma – sia tramite forme associative liberamen-
te determinabili. Trattasi di accordi finalizzati alla definizione di 
“strategie ed obiettivi comuni di valorizzazione nonché per ela-
borare i conseguenti piani strategici di sviluppo culturale e i pro-
grammi, relativamente ai beni culturali di pertinenza pubblica.” 
Tali accordi “promuovono altresì l’integrazione, nel processo di 
valorizzazione concordato, delle infrastrutture e dei settori produt-
tivi collegati” e possono riguardare anche “beni di proprietà pri-
vata, previo consenso degli interessati”. La funzione sottesa a tali 
forme di programmazione è quella di garantire unitarietà alla pia-
nificazione strategica partecipata18. Per espressa opzione legislativa, 
tali profili non possono, tuttavia, coesistere. L’art. 115, comma 3, 
ultimo periodo, stabilisce, infatti, che “i privati che eventualmente 
partecipano ai soggetti indicati all’art. 112, comma 5, non posso-
no comunque essere individuati quali concessionari delle attività 
di valorizzazione”. La ratio che giustifica la rigida scissione delle 
funzioni è quella di garantire un’attività di pianificazione strategi-
ca obiettiva ed equidistante rispetto agli interessi emergenti dalle 
operazioni oggetto di regolamentazione.
L’esternalizzazione dei servizi di valorizzazione, soprattutto per 
i siti museali, può risultare proficua da una serie di angoli pro-
spettici: oltre a produrre nuove entrate per l’istituzione museale, 
consentirebbe, infatti, un impiego fruttuoso di risorse umane po-
tendo determinare finanche uno slancio positivo nel settore occu-

18   La pianificazione strategica partecipata  si pone un duplice obiettivo: favorire la 
messa a sistema degli strumenti e delle competenze dei diversi soggetti che operano 
sul territorio nel campo dei beni culturali e dello sviluppo locale, e di avviare la 
collaborazione inter istituzionale e tecnica tra i diversi livelli di governo titolari dei 
patrimoni nonché forme partenariato tra istituzioni e imprese pubbliche e private 
del territorio per la costituzione di reti e/o modelli gestionali innovativi e sostenibili 
finalizzate allo sviluppo della cultura e dell’identità culturale delle comunità locali. 
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pazionale19: gli organi di governo dell’istituto museale svolgono, 
invero, attività complesse idonee non solo a soddisfare la funzione 
di controllo rispetto ai servizi affidati a terzi ma anche alla risolu-
zione di macro problematiche sotto il profilo dell’impiego e della 
gestione delle risorse umane evitando così la dispersione di energie 
nella minuta gestione quotidiana.
In sostanza, l’esternalizzazione di servizi differenti e ulteriori ri-
spetto a quelli aggiuntivi consentirebbe di migliorare la capacità 
di comunicazione del museo con i suoi visitatori e con l’esterno ed 
incrementare la partecipazione delle collettività locali alla sua vita 
ed alle sue iniziative20. Ciò contribuirebbe a determinare un’imple-
mento notevole di introiti anche grazie all’aumento del grado di 
appetibilità rispetto alle attività di volontariato, delle donazioni e 
delle sponsorizzazioni.
È d’uopo, infine, osservare che, come innanzi detto, la gestione 
di tali servizi per il pubblico è attuata nelle forme e modalità di 
cui all’art. 115 del Codice dei beni culturali che trovano la pro-
pria sintesi nella bipartizione tra gestione diretta e indiretta. Come 
correttamente osservato in dottrina, “la scelta tra le forme di gestione 
non è fondata solo sulla convenienza finanziaria, ma richiede un più artico-
lato sistema di best value, che nell’ipotesi affrontata dovrà riferirsi ai canoni 
dell’economicità, dell’efficienza e dell’efficacia. Il termine esternalizzazione o 
outsourcing è sicuramente termine molto ampio che può indicare soluzioni ete-
rogenee, da un punto di vista economico ed organizzativo, accomunate dal fatto 
che, per il loro tramite, la pubblica amministrazione ricorre a soggetti esterni 
per assolvere propri compiti, anziché utilizzare la propria struttura organizza-
tiva”21. Tale assunto si evince a chiare lettere dal dettato del quarto 
comma dell’art. 115 che subordina l’operatività dei meccanismi di 
reperimento del contributo privato alla necessità di “assicurare un 
miglior livello di valorizzazione”. Come specificato dalla norma, 
è preliminare l’espletamento di una valutazione comparativa sia 
sotto il profilo della fattibilità economico-finanziaria e di effica-
cia e sulla base del perseguimento di obiettivi che devono essere 
previamente definiti. Tali vincoli sono posti a garanzia di un ri-

19  A.L. Tarasco, La valorizzazione del patrimonio culturale tra project financing e gestione diretta: 
la difficile sussidiarietà orizzontale, in Riv. giur. edil., 2005, 109.
20  In tal senso, P.A. Valentino, Dai servizi aggiuntivi al global service, in Notiziario del 
Ministero per i beni e per le attività culturali a cura dell’Ufficio studi, nn. 71-73, 
gennaio-dicembre 2003, 131-132.
21  A. Ferretti, Diritto dei Beni Culturali e del Paesaggio, Napoli, 2010, 271-272.
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corso consapevole dell’apporto delle imprese private. La gestione 
indiretta deve essere, inoltre, attuata nel rispetto dei parametri di 
qualità fissati dal Ministero per i beni e le attività culturali, dalle 
Regioni e dagli altri enti territoriali ai sensi dell’art. 114 del Codice 
dei beni culturali. 
Le considerazioni poc’anzi svolte assumono spiccata rilevanza ai 
fini dell’analisi che ci si appresta a svolgere in ordine alle proble-
matiche insorte in sede applicativa quanto alla scelta dello stru-
mento tecnico della gestione integrata.
La gestione integrata di certo rappresenta uno strumento tecnico 
dall’elevata potenzialità pratica: è non solo idonea ad ottimizzare le 
diverse fasi della gestione, agevolando le procedure di affidamento 
di servizi a terzi ma si pone anche come soluzione nei casi in cui il 
frazionamento delle procedure ne implichi una svalutazione qua-
litativa ovvero un aggravio sotto il profilo economico-finanziario. 
La sua duplice accezione ne implementa la funzionalità: è, invero, 
possibile dare luogo ad un affidamento integrato in senso orizzon-
tale come in caso di gestione di servizi tra diverse entità omogenee 
– si pensi, ad esempio, alla presenza di più musei inerenti ad una 
rete museale territoriale –, o in senso verticale, se un unico sogget-
to affidatario prende a carico la gestione di differenti servizi offerti 
all’interno della medesima struttura. Al pari della ponderazione 
sottesa alla scelta tra gestione diretta e indiretta, anche con riguar-
do all’affidamento integrato è preliminare, coerentemente con i 
principi di economicità e buon andamento, e necessario operare 
una adeguata ponderazione degli interessi rilevanti ai fini dell’o-
perazione: ciò si evince, in particolare, dalla Circolare MIBAC 23 
marzo 2009 e 1° giugno 2010. L’opzione di adottare la strategia 
dell’integrazione risponde ad esigenze di opportunità della P.A., 
che è tenuta a valutare discrezionalmente la convenienza, l’effi-
cienza e l’efficacia della stessa gestione. Come osservato in dottri-
na, “ove tali servizi vengano gestiti ‘in forma integrata’ con i servizi di pulizia, 
vigilanza e biglietteria, si realizzerà la forma del c.d. global service (comma 3, 
art.117), che – secondo gli esperti del settore – dovrebbe rappresentare il futuro 
dei sistemi museali. Il global service viene visto, infatti, come il vero momento di 
innovazione della struttura museale e della sua gestione, consentendo di creare 
nuovi collegamenti tra settore culturale ed imprenditoriale”22.

22  A.L. Tarasco, La valorizzazione del patrimonio culturale tra project financing e gestione diretta, 
cit., 109.
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2.1	 L’affidamento a terzi dei servizi culturali e aggiun-
tivi: il rapporto  tra concessione ed appalto. Distorsioni 
applicative.

La tematica dell’affidamento a terzi dei servizi culturali latu sensu 
considerati ha evidenziato aspetti di notevole interesse in talune vi-
cende giurisprudenziali recenti che hanno costituito occasione per 
chiarire alcuni profili di estremo rilievo nel settore delle conces-
sioni. Le implicazioni di ordine sistematico e gli articolati snodi 
ermeneutici consentono di ricostruire in maniera più strutturata 
la natura e la portata applicativa degli istituti di intervento privati. 
È necessario, in primis, delineare i termini della questione che pren-
de le mosse dalla diatriba circa due profili essenziali: in primo 
luogo, l’individuazione del limine tra concessione ed appalto di 
servizi; in secondo luogo, la natura giuridica del rapporto intercor-
rente tra parte pubblica e privato affidatario. 
Sul primo punto, è necessario premettere come alla sussunzione 
delle due fattispecie nel medesimo genus – i contratti passivi – cor-
risponde una diversa fisionomia identitaria. Sono emersi, nel tem-
po, tre diversi sistemi esegetici orientati al discernimento tra le due 
diverse ipotesi. Una prima ricostruzione fa leva sulla destinazione 
della prestazione – cd. criterio del destinatario: se l’appaltatore ese-
gue il servizio a favore della pubblica amministrazione, all’oppo-
sto il concessionario eroga il servizio direttamente a beneficio del 
pubblico. Secondo una diversa logica, si è invece valorizzato il cri-
terio dell’assunzione del rischio23, in una prospettiva essenzialmen-
te gestionale: nell’ambito dell’istituto concessorio, differentemente 
dall’appalto, è l’operatore economico privato che sopporta l’alea 
insita nell’attività di impresa rivalendosi, poi, sull’utente attraverso 
la riscossione di un canone. In parziale sinergia con quest’ultima 
posizione si pone il cd. criterio del costo, sostenuto nel caso della 
concessione dalla collettività destinataria della concessione e nel 
caso dell’appalto dalla pubblica amministrazione che corrisponde 
il valore in termini di controprestazione24.

23   Sul trasferimento del rischio economico al gestore del servizio, Corte di Giustizia, 
Comm. europea, 13 novembre 2008, C-437/07 Commissione c./Italia; A.P. Cons. 
Stato, 27 luglio 2016, n.22, Cons. Stato, sez.VI, 21 maggio 2014 n.2621, Cons. Stato, 
sez. V, 21 marzo 2018, n.1811, Cass. Civ., SS.UU., 20 aprile 2017, n.9965.
24   Cfr. Sent. 28 novembre 2019 della sezione I del TAR Napoli: “Nell’appalto, la 
realizzazione dell’opera è finanziariamente a carico dell’Amministrazione appaltante 
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È decisivo sottolineare che la questione è stata oggetto di ulteriore 
significativa specificazione ad opera della Corte di Giustizia euro-
pea25 che, in proposito, rinviene, quale fulcro caratterizzante della 
concessione di servizi, il trasferimento da parte di un’autorità ag-
giudicatrice ad un concessionario del diritto di gestire un servizio 
determinato: in capo al concessionario sussiste, dunque, “una certa 
libertà economica per determinare le condizioni di gestione di tale 
diritto, restando parallelamente in larga misura esposto ai rischi 
connessi a detta gestione”. È possibile, dunque, affermare che le 
concessioni vertano non già “su una prestazione di servizi deter-
minata dall’ente aggiudicatore ma sull’autorizzazione ad esercitare 
un’attività economica”26 in un determinato contesto.
Quanto alla seconda questione, si rileva, anche in tal caso, una 
diversità di vedute condensatasi nella compresenza di diverse po-
sizioni che saranno di seguito sinteticamente delineate: il primo 
filone sostiene che l’affidamento a terzi di servizi aggiuntivi all’in-
terno di luoghi o istituti di cultura sia da inquadrare nei termini 
dell’appalto pubblico di servizi27. Siffatta qualificazione si impone 
soprattutto per quei servizi come la biglietteria, la vigilanza, le 
pulizie. Altri Autori, invece, hanno, all’opposto, ritenuto di enfa-
tizzare il rapporto tra servizi e beni culturali, riconducendo, così, 
la fattispecie alla concessione di beni pubblici o, al più, ad una 

che versa nell’appaltatore un corrispettivo in cambio della costruzione della stessa; 
diversamente, nella concessione di opere pubbliche il concessionario non viene retri-
buito dall’Amministrazione concedente mediante il versamento di un corrispettivo 
ma attraverso il riconoscimento del diritto di gestione dell’opera per un certo perio-
do di tempo assumendo, di guisa, l’alea della scarsa redditività dell’opera e dell’incre-
mento dei costi di realizzazione. Il predetto criterio di allocazione del rischio trova 
corrispondenza anche nelle previsioni del Codice dei Contratti relative alla conces-
sione al partenariato pubblico-privato (artt. 165-180) che espressamente collocano sul 
concessionario il rischio di gestione e costruzione dell’opera e cfr. da ultimo Cons. 
Stato, sez V, 9 aprile 2020, n. 2348, “la concessione di servizi è il contratto che pre-
senta le stesse caratteristiche di un appalto pubblico di servizi, ad eccezione del fatto 
che il corrispettivo della fornitura di servizi consiste unicamente nel diritto di gestire 
i servizi e di sfruttare economicamente il servizio od in tale diritto accompagnato da 
un prezzo; la distinzione attiene dunque alla struttura del rapporto, che nell’appalto 
di servizi intercorre tra due soggetti, essendo la prestazione a carico dell’amministra-
zione” si veda anche Cons. Stato, sez. VI, 4 maggio 2020 n. 2810.
25   Corte giust. un. eur., 14 luglio 2016, C-458 e C-67/15.
26   Ibidem
27  A. Alibrandi, Valorizzazione e tutela dei beni culturali: il ruolo dello Stato, cit., 1641; S. 
Foà, La gestione dei beni culturali, Torino, 2001, 13 ss.
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categoria ibrida nella quale potrebbero essere sussunte, ad esem-
pio, le attività di gestione di raccolte discografiche, di diapoteche 
e biblioteche museali e di gestione dei punti vendita.28. È tuttavia 
condivisibile l’osservazione secondo cui l’inquadramento dei ser-
vizi aggiuntivi tra le iniziative di valorizzazione da parte del D.lgs. 
n.42/2004 ha permesso di individuare una terza via nello stru-
mento della concessione di servizio pubblico, qualificazione che 
non può essere negata, ad esempio, nel caso dei servizi connessi 
all’organizzazione di mostre e manifestazioni culturali, nonché di 
iniziative promozionali29.
Anche la giurisprudenza si è espressa in tal senso, precisando che 
“l’affidamento da parte della p.a. ad imprese private di servizi aggiuntivi30 di 
assistenza agli utenti (quali servizi di caffetteria, ristorazione e guardaroba, di 
vendita di riproduzioni di beni culturali, ecc.), da effettuarsi presso luoghi di 
interesse culturale ed artistico, integrati dal servizio di biglietteria (ai sensi degli 
artt. 112 e 113 del d.lg. 29 ottobre 1999 n. 490, richiamati dall’art. 115 
d.lg. 22 gennaio 2004 n. 42), si configura come concessione di servizio pubblico 
rispetto ai servizi aggiuntivi, e come appalto di servizio pubblico in riferimento 
al servizio di biglietteria”31.

28  L. Casini, I beni culturali di fronte alla crisi economico-finanziaria e alla globalizzazione. La 
globalizzazione giuridica dei beni culturali, in www.Aedon, 2012, 3; Id.,  Il “nuovo” statuto giuri-
dico dei musei italiani, in Aedon, 2014, 3.
29  Cfr. G. Piperata, Natura e funzione dei servizi aggiuntivi nei luoghi di cultura (nota a margine 
dell’ordinanza 27 maggio 2009, n. 12252), n.1, 2010, in https://www.Aedon.it.
30  Il Cons. di Stato, V sez., sent. 7 dicembre 2017 n.5773 (caso   dei siti del Colosseo, 
Foro Romano Palatino e Domus Aurea) ha sancito l’illegittimità del bando nei limiti 
in cui esso dispone una gara di appalto non circoscritta al solo servizio di biglietteria 
ed alle mere attività accessorie, ivi comprese l’attività di informazione, ma l’estende 
anche ai servizi aggiuntivi ex art. 117 del d.lgs. n. 42|2004. In senso conforme: Cons. 
St., VI sez., 4 settembre 2012 n.4682; V sez., 9 settembre 2011, n.5068; VI sez., 6 giu-
gno 2011, n.3377.
31  La Cass., Sez. Un, con sentenza del 27 maggio 2009, n. 12252, con proprio orien-
tamento, ha ritenuto che l’affidamento a terzi dei “servizi aggiuntivi” da svolgersi 
presso luoghi di interesse culturale ed artistico debba essere qualificato come conces-
sione di servizio pubblico, mentre invece, l’affidamento del servizio di biglietteria 
integri un appalto pubblico di servizi. Secondo la Corte a differenza della conces-
sione di servizi, dove l’affidatario deve pagare un canone di concessione (c.5 art. 117 
dlgs.42/2004) ed eroga i servizi verso i terzi a pagamento, il servizio di biglietteria 
- riguardando servizi resi alla pubblica amministrazione e non al pubblico degli 
utenti-, non comporta alcun trasferimento del diritto di gestione quale contropresta-
zione, e non determina, in ragione delle modalità di remunerazione, l’assunzione del 
rischio di gestione da parte dell’affidatario. La Corte osserva, inoltre, che a differenza 
della concessione di servizi dove l’unica controprestazione dell’amministrazione è il 
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Infatti, la qualificazione normativa in termini di concessione 
dell’affidamento della gestione a terzi dei servizi aggiuntivi è 
conforme alle definizioni delle direttive comunitarie (92/50/Ce 
e 2014/18/Ce), oltre che coerente con la struttura dei suddetti ser-
vizi, considerato che “l’Amministrazione trasferisce il diritto di gestire il 
servizio in favore dei visitatori/utenti dietro pagamento di un canone e che 
sussistono, inoltre, i caratteri del pubblico servizio per la valorizzazione dei beni 
culturali in presenza: a) della titolarità del servizio in capo alla p.a.; b) della 
destinazione dello stesso alla soddisfazione di esigenze della collettività; c) della 
predisposizione da parte della p.a. di un programma di gestione, con obblighi 
di condotta e livelli qualitativi vincolanti per il privato; d) del mantenimento da 
parte della p.a. dei corrispondenti poteri di indirizzo, vigilanza e intervento”.
La devoluzione al privato dei servizi di biglietteria32 – oltre che di 

trasferimento al privato del diritto di gestire il servizio, nel servizio di biglietteria in-
vece, il gestore non rende il servizio a favore dell’utente privato bensì in favore della 
p.a., per la quale riscuote il prezzo, trattenendo per sé solo una percentuale. Con la 
conseguenza, che il servizio di biglietteria affidato ad un privato non può costituire 
una concessione di servizio pubblico, ma un appalto di servizio pubblico.  La Corte 
coglie lo spunto per chiarire   anche un ulteriore profilo, e cioè che la fattispecie dei 
servizi aggiuntivi configuri una concessione di ‘pubblico servizio’. Infatti sussiste: a) 
l’imputabilità e la titolarità del servizio in capo alla p.a., imposta all’Ente pubblico 
ex lege; b) la destinazione del servizio alla soddisfazione di esigenze della collettività; 
c) la predisposizione da parte della p.a. di un programma di gestione, vincolante 
anche per il privato incaricato di erogare il servizio, con obblighi di condotta e livelli 
di qualità, d) il mantenimento in capo alla p.a. di poteri di indirizzo, vigilanza ed 
intervento, perché il servizio venga assicurato dal gestore all’utenza nel rispetto del 
programma. Inoltre, l’istituzione da parte della p.a. dei servizi aggiuntivi negli istituti 
e nei luoghi di cultura sono espressione dell’attività di “valorizzazione” dei beni 
culturali, ex artt. 111 e 112, d. lgs n. 42/2004. Cfr. TAR Lazio, Roma, 7 luglio 2017, 
n.8009, ha affermato il principio che, a differenza di quanto disposto per i servizi di 
valorizzazione culturale, la gestione dei servizi strumentali può essere legittimamente 
affidata mediante la stipula di un contratto d’appalto. Precisando altresì, che il vin-
colo della gestione indiretta tramite ricorso ad un contratto di concessione riguarda 
i soli servizi di valorizzazione e, quindi, anche l’ipotesi in cui la stazione appaltante 
opti per la gestione integrata di tali servizi aggiuntivi con quelli meramente strumen-
tali. La gestione indiretta dei soli servizi strumentali, al contrario, non prevede lo 
stesso vincolo, e può legittimamente essere affidata mediante ricorso ad un contratto 
d’appalto.  Il Cons.St., V sez., con sentenza n. 5773/2017, riformando la sentenza 
TAR Lazio, n. 8009/2017, ha ribadito che deve ritenersi illegittimo il bando di gara 
per l’affidamento dei servizi di biglietteria e di vigilanza “nei limiti in cui dispone una gara 
d’appalto non circoscritta al solo servizio di biglietteria ed alle attività ad esso meramente accessorie”.
32   In merito alla qualificazione dei servizi di biglietteria come appalto di servizi, 
cfr. Direttive 95/50/CE e 2004/18/CE; sentenza 13.10.2005, Parking Brixen GmbH 
C-458 -03; Cons. st., sez. V, 30 aprile 2002, n.2294; Cons. St., sez.VI, 15 maggio 2002, 
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pulizia e vigilanza – che possono essere oggetto di affidamento in-
tegrato, è invece configurabile come appalto di servizio pubblico, 
venendo in rilievo l’assunzione da parte della P.A. della veste di ac-
quirente del privato di determinate utilitates contro il pagamento di 
un corrispettivo. Alla luce di questa distinzione, si radica in capo 
al giudice amministrativo la giurisdizione relativa alla domanda 
dell’impresa finalizzata all’accertamento di inadempimenti da par-
te dell’Amministrazione, all’annullamento di atti di diffida, non-
ché alla condanna all’adempimento e al risarcimento del danno33.
Questo orientamento ribalta la posizione propugnata in preceden-
za dal TAR Lazio che inquadrava in maniera univoca tali rapporti: 
“la gara finalizzata all’affidamento della gestione di servizi aggiuntivi – di 
accoglienza, assistenza, guida, vendita, vigilanza e pulizia del sito archeologico 
– non si qualifica come procedura di affidamento di un servizio pubblico, non 
ricorrendo i tratti fisionomici del servizio pubblico in senso oggettivo, correlabili 
ad un’attività volta a soddisfare direttamente bisogni di interesse primario della 
collettività in coerenza con i compiti dell’amministrazione pubblica”34.
Il comma 3 dell’art. 117 precisa che i servizi per il pubblico posso-
no essere “gestiti in forma integrata” con i servizi di pulizia, vigilanza e 
di biglietteria che, come affermato dalla Suprema Corte35, vengono 
assegnati non mediante concessione ma mediante contratto d’ap-
palto: lo snodo argomentativo a sostegno di tale tesi si impernia at-

n 2634; Cass. Civ. SS.UU., 27 maggio 2009 n.12252.
33  La Cass. civ. SS.UU., con l’ordinanza del 27 maggio 2009  n. 12252 ha ritenuto che 
l’affidamento a privati del servizio di biglietteria presso musei ed istituti di cultura 
configurasse non concessione, ma appalto di servizio pubblico, in quanto servizio 
reso all’Amministrazione e non ai cittadini fruitori del bene culturale interessato, 
dietro pagamento di un corrispettivo (poiché una quota parte del prezzo del biglietto 
viene trattenuto dal gestore del servizio stesso), mentre nella concessione “il corri-
spettivo della fornitura di servizi consiste unicamente nel diritto di gestire i servizi, o 
in tale diritto accompagnato da un prezzo” (art. 1 direttiva 2004/18/CE cit.).  Deve 
segnalarsi la diversa posizione del Consiglio di Stato cfr. Sez. VI, 26 giugno 2012 
n. 3764, in www.dirittodeiservizipubblici, che sottolinea la necessità di valutare 
il carattere complessivo della concessione di cui trattasi, nell’ambito della quale il 
servizio di biglietteria qualora appaia elemento accessorio rispetto agli servizi aggiun-
tivi, in sostanza viene assorbito in un contesto di gestione di beni culturali affidati a 
terzi. Sull’assunzione dei rischi da parte del concessionario dei rischi economici della 
gestione del servizio, cfr. Cons. Stato, VI, 4 settembre 2012, n. 4682; V, 9 settembre 
2011, n. 5068; V, 6 giugno 2011, n. 3377, (per contro, nel caso dell’appalto, l’onere 
del servizio stesso viene a gravare sostanzialmente sull’amministrazione).
34  TAR Lazio, Roma, Sez. II, 30 gennaio 2003, n. 540.
35   Cass., Sez. Un, Ordinanza 27 maggio 2009, n. 12252, in hhttp://Aedon.it, n.1, 
2010.
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torno al rilievo che il discrimen tra le due fattispecie è correttamente 
individuato nel destinatario della prestazione contrattuale, diretta, 
nel caso delle sopramenzionate attività, non già al pubblico bensì 
all’amministrazione36, e nell’assunzione del rischio di impresa.
La questione ha trovato il suo epilogo nella pronuncia del Con-
siglio di Stato del 27 ottobre 2020 n.6549, in occasione del ricor-
so in appello promosso da Vivaticket S.p.A. avverso la sentenza 
del TAR Toscana, sez. II, del 12 maggio 2020, n. 565: la vicenda 
prende le mosse dall’impugnazione del bando di gara a procedura 
aperta per l’affidamento in concessione dei servizi museali presso 
la Galleria dell’Accademia di Firenze e il Museo di San Marco 
indetto da Consip spa. Oggetto della suddetta concessione era il 
servizio di biglietteria che accorpava il servizio aggiuntivo di as-
sistenza alla visita – qualificato come prestazione principale – e 
di bookshop – qualificato, invece, come prestazione secondaria. 
In presenza di una fattispecie di concessione integrata dei servizi aggiuntivi 
con servizi complementari, prevista dall’art. 117, c. 3, del d.lgs. n. 42 del 
2004, successivamente qualificata dall’art. 3, c. 5, del d.m. 29 gennaio 2008 
quale forma di “integrazione orizzontale”37, il ricorrente aveva denuncia-
to “l’assenza di un progetto di valorizzazione dei siti oggetto di 
gara (…) con travisamento della natura del servizio di biglietteria 
che, in quanto servizio strumentale – al pari di quello di pulizia e 
vigilanza – non può assumere valore prevalente rispetto ai servizi 
aggiuntivi di cui all’art. 117.3 del d.lgs. n.42/2004, funzionalmente 
preposti alla valorizzazione. (…). 
A tal proposito, il Consiglio di Stato ha sottolineato come l’im-
piego della fattispecie concessoria per l’affidamento dei servizi 
aggiuntivi si radichi nella struttura dei servizi medesimi: l’ammi-
nistrazione trasferisce il diritto di gestire il servizio in favore de-
gli utenti dietro pagamento di un canone così profilandosi una 
relazione di “stretta bilateralità tra il rapporto di servizio e l’as-
sunzione da parte dell’amministrazione della veste di acquiren-
te delle corrispondenti utilitates su pagamento di corrispettivo”38. 
Condizione di legittimità del bando è garantire il soddisfacimento 
della funzione culturale, esigenza che si riverbera sulla selezione 

36  G. Severini, Il patrimonio culturale e il concorso dei privati alla sua valorizzazione, cit., 327.G. 
Venturini, Dalla impresa alla cultura, in Economia della Cultura, 1994, 3.
37   Art. 3, c. 5, d.m. 29 gennaio 2008, “Modalità di affidamento a privati e di gestione integrata 
dei servizi aggiuntivi presso istituti e luoghi della cultura.
38   Cons. Stato. Sez V, 27 ottobre 2020 n. 6549, cit.
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della tipologia contrattuale per la realizzazione dell’affidamento. 
In tale contesto, secondo il Consiglio di Stato, la concessione ga-
rantisce la selezione verso tipologie di operatori adeguatamente 
qualificati in materia di servizi aggiuntivi, “vale a dire verso il 
preminente compito cognitivo di valorizzazione culturale, che è 
la ragione prima e comunque qualitativamente dominante di una 
tale complessa esternalizzazione”39. Il giudice amministrativo, di 
conseguenza, individua quale presupposto primo ai fini della legit-
timità del bando l’aderenza con il principio di valorizzazione che 
può trovare compiuta realizzazione solo a condizione di preserva-
re i rapporti tra le prestazioni principali ed accessorie. La portata 
meramente organizzativa dei servizi di biglietteria, pulizia e vigi-
lanza ne impone la subordinazione rispetto ai servizi aggiuntivi 
che, al contrario, sono orientati alla funzione della valorizzazione 
culturale che, come specificato dallo stesso dettato codicistico, si 
concretizza nella promozione della conoscenza del patrimonio 
culturale e della cultura stessa e che costituisce la causa dell’opera-
zione contrattuale. Alla luce di tali considerazioni, la concessione 
di valorizzazione è stata individuata dal Legislatore come strumen-
to tecnico idoneo per il soddisfacimento di tali scopi innanzitutto 
in quanto la relativa procedura di selezione consente di individua-
re concessionari competenti nel settore; in secondo luogo, in quan-
to consente di trasferire sul concessionario il rischio d’impresa 
che costituisce un significativo fattore di implemento qualitativo 
della gestione del servizio a presidio del principio di efficienza ed 
efficacia dell’azione amministrativa. Non a caso, il Legislatore del 
2020 nel consentire l’utilizzo dell’appalto pubblico di servizi ai 
fini della gestione indiretta, ha prescritto che le amministrazioni 
mantengano il rischio operativo a carico del concessionario e l’e-
quilibrio economico e finanziario della gestione. Tale dato è signi-
ficativo, come meglio si dirà in seguito, nella misura in cui, pur 
includendosi l’appalto nelle forme di gestione indiretta, si impo-
ne di preservare una caratteristica strutturale propria della forma 
concessoria, qual è il mantenimento dell’alea a carico del soggetto 
privato cui è attribuito il compito della gestione. Tale considera-
zione rileva poiché disvela la peculiare idoneità della concessione a 
garantire il rispetto del principio della valorizzazione che, alla luce 
della lettura sistematica della disciplina codicistica e come ribadito 
a più riprese dalla giurisprudenza, costituisce il parametro alla luce 
39   Ibidem.
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del quale è necessario vagliare la legittimità del bando attraverso 
cui l’amministrazione realizza indirettamente la gestione dei beni 
culturali conformemente, in termini più generali, ai principi di 
cui all’art. 97 Cost.

2.2. La sentenza del Consiglio di Stato 16 marzo 2021 n. 
2259: analisi della controversia, profili dommatici ed 
operativi.

La giurisprudenza è di recente tornata sull’argomento in occasione 
della controversia in tema di affidamento congiunto del servizio 
di biglietteria con attività di guida turistica, didattica e assistenza 
agli utenti in relazione ad uno dei siti monumentali più rilevanti 
di Roma. Come evidenziato nella disamina svolta nel paragrafo 
precedente, le ricostruzioni ermeneutiche di matrice pretoria, alla 
luce del sistema normativo vigente, antecedente alle modifiche in-
trodotte dalla legge n. 120/2020, si sono affermate nel senso di 
pretendere per l’affidamento dei servizi di assistenza culturale e 
ospitalità per il pubblico, il canale della concessione: è d’uopo 
ribadire che la centralità di tali attività richiede una più incisiva 
tutela inscindibilmente connessa alla procedura maggiormente ga-
rantita propria dell’istituto concessorio. Asimmetricamente, i ser-
vizi di biglietteria e vigilanza, stante il loro carattere meramente 
strumentale, ben possono essere oggetto di affidamento tramite 
l’appalto, nel rispetto, in ogni caso, dei principi proconcorrenziali. 
A completamento del quadro esegetico sinora delineato, è di re-
cente intervenuta la sentenza Consiglio di Stato 16 marzo 2021, 
n. 2259 che ha fornito indicazioni fondamentali su aspetti sia di 
natura dommatica – nella direzione di una più puntuale specifica-
zione esegetica degli istituti di intervento privato – che eminente-
mente operativa. 
I fatti oggetto della controversia sottesa alla menzionata pronuncia 
prendono le mosse dal ricorso promosso da un’impresa privata 
avverso il bando di gara indetto da Consip S.p.A per l’affidamen-
to dei servizi di biglietteria e vigilanza presso i siti monumentali 
del Colosseo, Foro Romano-Palatino e Domus Aurea. Il ricorrente 
aveva eccepito l’indebita inclusione di una parte servizi aggiun-
tivi – segnatamente la fornitura di hardware, audioguide e video 
guide – nell’oggetto dell’affidamento in violazione del combinato 
disposto degli artt. 115 e 117 del Codice dei beni culturali che 
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imponevano, invece, l’impiego della concessione per l’affidamento 
delle attività di valorizzazione. Una tale opzione contrasterebbe 
con le finalità dell’operazione anche in considerazione del fatto 
che lo strumento concessorio, come anticipato, è tale da consentire 
che il rischio dell’attività di impresa sia sopportato dal concessio-
nario medesimo: ciò lo indurrebbe alla pianificazione di strategie 
di gestione efficienti e remunerative, garantendo una performance 
dai livelli qualitativi elevati. 
Nel rigettare il ricorso, il giudice amministrativo, nella sentenza 
del 7 luglio 2017 n. 8009, aveva qualificato i servizi oggetto della 
gara – cd. “servizio informazioni” e “servizio di vendita e di gestio-
ne delle visite guidate” – come meramente strumentali al servizio 
di biglietteria, esulanti, di conseguenza, dalla diversa categoria dei 
“servizi di valorizzazione culturale” coperti, all’epoca, dal vincolo 
di affidamento tramite concessione di cui all’art. 117, comma 2, 
del Codice dei beni culturali40. 
Avverso suddetta decisione, l’impresa soccombente aveva propo-
sto appello, deciso con la sentenza Consiglio di Stato 7 dicembre 
2017, n. 5773 sovversiva della operazione classificatoria operata 
dal giudice di primo grado, ascrivendo le attività sopramenzio-
nate nel novero dei servizi aggiuntivi, pertanto, assoggettabili alla 
relativa disciplina. Risulta, dunque, non solo violato il vincolo di 
legge all’epoca del bando vigente che impone la concessione come 
mezzo di affidamento per i servizi aggiuntivi ma anche sovvertito 
il rapporto – essenziale ai fini di preservare l’equilibrio della pro-
cedura – tra servizi centrali e meramente accessori. 
La sentenza in esame poggia sulla fondamentale premessa domma-
tica secondo cui “il concessionario (…) assume in concreto i rischi 
economici della gestione del servizio, rifacendosi essenzialmente 
sull’utenza per mezzo della riscossione di un qualsiasi tipo di ca-
none o tariffa – per contro, nel caso dell’appalto, l’onere del servi-
zio stesso viene a gravare sostanzialmente sull’amministrazione”. 
Proprio per tale ragione “i penetranti – per non dire quasi totalita-
40   TAR Lazio, Sez II, 7 luglio 2017, n. 8009 che definisce i servizi aggiuntivi come 
“servizi di assistenza culturale, di accoglienza e di ospitalità per il pubblico, nonché 
ogni altro servizio strumentale alla migliore valorizzazione e fruizione degli istituti 
e dei luoghi della cultura”. Secondo il TAR Lazio, la prestazione della fornitura a 
noleggio dell’hardware non concreta l’effettivo valore culturale del servizio a diffe-
renza della fornitura del software che, tuttavia, non era compreso nell’oggetto della 
gara impugnata e avrebbe dovuto essere affidato, tramite concessione, all’esito di 
successiva procedura. 
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ri – poteri organizzativi dell’appaltatore del servizio di biglietteria 
appaiono del tutto incompatibili con la piena libertà organizzati-
va ed operativa del (futuro e diverso) concessionario, che rappre-
senta il corrispettivo dell’assunzione, da parte di quest’ultimo, del 
rischio di impresa”41. 
La Consip S.p.A nel febbraio del 2019 pubblica un nuovo ban-
do avente ad oggetto l’affidamento, stavolta tramite concessione, 
dei servizi di biglietteria e vigilanza presso l’Anfiteatro Flavio; av-
verso il bando sono denunciati profili di illegittimità nel ricorso 
per l’ottemperanza promosso dall’operatore economico vincitore 
in ultimo grado. In sostanza, la centrale acquisti della pubblica 
amministrazione, assumendo di non poter altrimenti assicurare 
l’equilibrio economico-finanziario della concessione, aveva accor-
pato in un unico lotto i servizi di biglietteria per l’accesso al sito 
archeologico e i servizi di assistenza alla visita: ma aveva qualificato 
i secondi come prestazione secondaria rispetto ai primi, conferen-
do loro una valenza preminente nell’attribuzione dei punteggi per 
l’aggiudicazione. In realtà, si legge nella sentenza del Consiglio di 
Stato, “l’amministrazione può esternalizzare a privati tali servizi, 
in quanto ciò risulti strumentale alla valorizzazione culturale dei 
siti culturali”, ovvero per fare della concessione un valore aggiunto 
per la collettività, tale da giustificarne la pratica.
Nella sentenza si evidenzia, altresì, che i parametri di valutazione 
definiti nella lex specialis erano in contrasto con il principio gene-
rale della rilevanza preponderante dei servizi aggiuntivi rispetto a 
quello accessorio di biglietteria. 
Ed infatti il Consiglio di Stato ribadisce che “in nessun caso” è 
possibile attribuire preponderanza al servizio di biglietteria a pre-
scindere sia dall’oggettivo valore economico sia dall’insostenibilità 
finanziaria dei servizi aggiuntivi isolatamente considerati. Così fa-
cendo si opererebbe un’indebita sovversione del rapporto tra prin-
cipalità ed accessorietà dei servizi svilendo in toto la preminente 
finalità di valorizzazione culturale che concreta la ratio sottesa alla 
disciplina sulla gestione. L’istituto della concessione va, dunque, 
ritenuto sempre dominante in quanto è lo strumento ritenuto dal-
la legge idoneo alla “maggior qualità in concreto del servizio pub-
blico di valorizzazione culturale”, scopo che non risulta integrato 
nelle finalità dei servizi di biglietteria che, pertanto, “possono al 
più essere integrate nei servizi aggiuntivi qualora ciò consenta di 
41   Cons. Stato, Sez. V, 7 dicembre 2017, n. 5773. 
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perseguire meglio la finalità di valorizzazione del luogo della cul-
tura in questione”42. Oltretutto, una tale inversione dei rapporti 
tra servizi aggiuntivi e complementari, oltre che condurre ad una 
degradazione della funzione dell’implemento delle condizioni per 
la pubblica funzione quale vincolo teleologico costituzionalmente 
imposto – decostruirebbe l’impianto dommatico posto a fonda-
mento dell’istituto in esame: l’elemento causale caratterizzante la 
concessione risulterebbe snaturato a tal punto da potersi sovrap-
porre con quello dell’appalto di servizi. Il Consiglio di Stato, dun-
que, opera una definitiva puntualizzazione circa l’interrelazione 
tra servizi aggiuntivi e servizi accessori attraverso un’impostazione 
ermeneutica degli istituti di intervento privato a disposizione della 
pubblica amministrazione orientati alla preminente finalità della 
valorizzazione e della pubblica fruizione a garanzia dei principi 
che presidiano l’azione amministrativa evincibili dal combinato 
disposto degli artt. 9 e 97 Cost. che trovano, come referente nor-
mativo a livello di legislazione ordinaria, l’art. 6 del Codice dei 
beni culturali. È proprio in tal senso che il giudice amministrativo 
ha sancito il principio, valevole come regola generale, che l’affi-
damento dei servizi aggiuntivi di assistenza agli utenti costituisce 
una figura di concessione di servizio pubblico e quello dei ser-
vizi complementari di biglietteria, pulizia e vigilanza dà, invece, 
luogo ad appalto di servizi. Tali considerazioni trovano precipua 
conferma nell’impianto normativo delineato dal Codice dei beni 
culturali: una lettura sistematica del dato codicistico – e segnata-
mente il combinato disposto dei citati articoli 6 e 117 del Codice 
– affida allo strumento della gestione indiretta, da esercitarsi po-
tenzialmente anche nella forma dell’integrazione dell’affidamento, 

42   Sent. Cons. Stato, Sez. V, 16 marzo 2021, n.2259: dopo aver analiticamente in-
dividuato i motivi per i quali si debba ritenere invertito il rapporto tra principalità 
e accessorietà di servizi aggiuntivi e complementari, la Corte osserva che operando 
una siffatta inversione “si obliterebbe che la concessione domina in quanto è lo 
strumento prescelto dalla legge (…) e la si degraderebbe – contro la ratio dello stesso 
art. 117 – a mera strumentazione di esigenze economiche altrui, non già culturali 
della generalità. In tal modo non si garantirebbe più l’efficace perseguimento della 
dominante ragione della valorizzazione dei beni culturali, cioè del potenziamento 
delle condizioni di fruizione (più precisamente: si posporrebbe lo scopo di “promuo-
vere la conoscenza del patrimonio culturale e ad assicurare le migliori condizioni di 
utilizzazione e fruizione pubblica del patrimonio stesso, nel che consiste la valoriz-
zazione per l’art. 6 del Codice, che pone l’art. 117 nel contesto dei “Principi della 
valorizzazione dei beni culturali”.
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il preminente scopo del miglioramento qualitativo del pubblico 
godimento del bene culturale, che pertanto assurge a parametro 
di legittimità degli atti amministrativi nei quali è condensata la 
discrezionalità amministrativa43. 
Oltretutto, la preponderanza dei servizi aggiuntivi rispetto a quelli 
strumentali di biglietteria rinviene specifico avallo, come osservato 
dal Consiglio di Stato nella sentenza in esame, dalla specificazione 
contenuta nell’art. 117, comma 3 laddove si prevede la concessione 
integrata come “mera possibilità, di suo la concessione essendo 
propria dei soli servizi aggiuntivi”. 
Di conseguenza l’esternalizzazione dei servizi culturali può dirsi 
legittima solo in quanto sia preordinata alla valorizzazione dei siti 
culturali, ovvero per fare della concessione un valore aggiunto per 
la collettività: ciò inevitabilmente richiede il rispetto dei vincoli 
strumentali ex ante imposti dal Legislatore.

2.3 Sostenibilità economico-finanziaria della gestione in-
tegrata: punti di frizione tra valorizzazione e interessi 
privati.

Un profilo di spiccato interesse, specificamente analizzato nello 
sviluppo giurisprudenziale in esame, concerne la portata che assu-
me l’interesse economico fisiologicamente connaturato nell’attivi-
tà imprenditoriale oggetto dell’affidamento tramite concessione. 
La questione assume portata centrale in un contesto intrinseca-
mente trasversale che esplica incidenza in una serie innumerevole 
di settori. È dunque preliminare operare una ponderazione tra 
assetti di interessi divergenti per preservare l’equilibrio nel com-
plesso sistema del partenariato pubblico-privato per garantire, da 
un lato l’effettivo soddisfacimento dell’interesse pubblico, dall’al-
tro di consentire un certo grado di diffusione degli strumenti di 
intervento privato quali preziosi canali di convoglio di risorse eco-
nomiche, strutturali ed organizzative attraverso il raggiungimento 
43   Cfr. Cons. Stato 7, Sez. V, 7 dicembre 2017, n. 5773: “La rilevanza preponderan-
te dei servizi aggiuntivi rispetto a quello accessorio e strumentale di biglietteria è 
implicita anche nella lettera della norma, come mostra la circostanza che l’art. 117, 
comma 3, d.lgs. n. 42 del 2004 prevede come mera possibilità quella della gestione in 
concessione integrata. La concessione è, di suo, formula propria dei servizi aggiun-
tivi, sì che questi ultimi, in caso di uso di tale strumento giuridico (che è modalità 
di gestione finalizzata alla valorizzazione) non possono divenire né formalmente né 
sostanzialmente accessori”.
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di un livello adeguato di appetibilità. Sotto quest’ultimo aspetto 
è significativo osservare in che misura la giurisprudenza abbia at-
tribuito rilievo alla remuneratività dell’operazione economica. Si 
tratta, occorre ribadirlo, di un aspetto centrale posto che la pro-
spettiva del ritorno economico è connaturata nell’attività del con-
cessionario su cui, peraltro, grava il peso del rischio di impresa44. 
Il referente normativo utile per il bilanciamento degli interessi 
in gioco è, innanzitutto, l’art. 115 del Codice dei Beni Culturali 
la cui collocazione sistematica nel Capo II del Codice rubrica-
to “Principi della valorizzazione dei beni culturali”, ne individua 
esplicitamente la direzione teleologica. La scelta di ricorrere alla 
gestione indiretta, quale esercizio legittimo della discrezionalità 
amministrativa, deve, oltretutto, essere sorretta da una “valutazio-
ne comparativa in termini di sostenibilità economico-finanziaria e 
di efficacia” tale da configurarsi lo strumento maggiormente ade-
guato ai fini di raggiungere livelli qualitativi elevati nel soddisfaci-
mento dell’obiettivo primario della valorizzazione, anche laddove 
la scelta di ricorrere a strutture organizzative interne all’ammini-
strazione non sia tale da ottenere un analogo output. 
L’assoluta centralità della valorizzazione trova conferma nelle so-
luzioni ermeneutiche poc’anzi esaminate45 che hanno individuato 
nella concessione lo strumento giuridico teleologicamente connes-
so a tale finalità che ha come corollario la necessità di preservare 
l’equilibrio tra prestazioni principali e meramente strumentali pro-
prio in quanto ne sarebbe altrimenti svilita la funzione culturale 
qual è, invece, condizione legittimante la stessa esternalizzazione. 
Del resto, la natura dei servizi richiede differenti modalità di affi-
damento: servizi che richiedono una procedura di appalto, per i 
quali le attività rappresentano un costo a carico del committente 
(ad es. le pulizie, la manutenzione, ecc.) rispetto a quelli che richie-
dono una procedura di concessione, per i quali le attività possono 
dare luogo ad un profitto per l’amministrazione (bar, ristorazione, 
bookshop) o a quelli che possono essere affidati in forme integrate 
44   L’eccessivo frazionamento dei servizi spesso crea delle diseconomie di scala, così 
come il raggruppamento di attività non omogenee crea fittizie aspettative di econo-
micità.
45   Sent. Cons. Stato Sez. V, 7 dicembre 2017, n.5773: La valorizzazione dei siti cultu-
rali, attuata tramite l’erogazione dei servizi di assistenza culturale e di ospitalità per 
il pubblico (ex art. 117 d.lgs. n.42 del 2004) rappresenta lo scopo centrale del sistema 
tracciato dal vigente Codice di beni culturali e del paesaggio, rispetto ai quali quelli 
di biglietteria e vigilanza assumono carattere meramente accessorio e strumentale. 
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di appalto e concessione.
È a tal proposito significativo che la Consip S.p.A aveva eccepito, 
tra i motivi posti a fondamento della legittimità dell’operazione, 
la “mancata sostenibilità del piano economico-finanziario se for-
mulato per la sola gestione dei servizi di valorizzazione culturale” 
che era stata individuata come “ragione oggettiva e dirimente” sot-
tesa alla scelta della gestione integrata così come strutturata dalla 
società46. Tale circostanza aveva trovato conferma all’esito di una 
verificazione disposta dal giudice amministrativo con ordinanza 
n.5135 che aveva ritenuto assolutamente necessari gli introiti deri-
vanti dal servizio di biglietteria. 
Alla luce delle considerazioni svolte, il Consiglio di Stato aveva 
escluso la possibilità di ritenere rilevante l’interesse del ritorno 
economico affermando la necessità, per l’operatore privato, di “va-
gliare ex ante la sua convenienza e dunque di organizzarsi di fron-
te a questa prospettiva essenziale dotandosi di congrue capacità di 
corrispondere al compito di valorizzazione”. 
In definitiva, la pubblica amministrazione, non essendo gravata 
da alcun obbligo di esternalizzazione, nel determinarsi in direzio-
ne dell’una o dell’altra forma di gestione consentita dall’art. 115 
del Codice, deve basarsi sul criterio della massimizzazione della 
performance nella logica dell’efficienza e dell’effettività dell’agere 
amministrativo rispetto al “superiore obiettivo della valorizzazio-
ne culturale”. 
La scelta pubblica, sospesa tra discrezionalità amministrativa e co-
genza delle norme nazionali e comunitarie, deve riuscire a coniu-
gare efficienza ed economicità per le attività che si devono eroga-
re. Efficienza ed economicità non sempre raggiungibili mediante 
l’esternalizzazione: spesso si è potuto constatare che la carenza 
progettuale e l’assenza dei controlli sull’attuazione dei capitolati 
hanno inciso sulla qualità del servizio affidato a mezzo di bando 
e di una gara formalmente perfetta. 
Forse, in merito alla esternalizzazione dei servizi, alla luce delle 
profonde trasformazioni intervenute negli ultimi anni, sarebbe 
utile una riflessione se l’esternalizzazione risulti sempre conve-

46   Sent. Cons. Stato Sez. V, 16 marzo 2021, n.2259: la Consip aveva motivato la 
scelta sulla base della considerazione che “dalla analisi del PEF allegato al Capitolato 
tecnico con riferimento al Lotto 1 […] si evince l’assoluta necessarietà degli introiti 
derivanti dall’aggio dal servizio di biglietteria per garantire l’equilibrio economico-fi-
nanziario della concessione”. 
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niente e sulla opportunità o meno di una riappropriazione e ri-
organizzazione da parte della pubblica amministrazione di questa 
tipologia di servizi, anche in considerazione dell’aiuto derivante 
dalle intervenute soluzioni tecnologiche47. La scelta se sia più con-
veniente ed efficace dal punto di vista dei risultati mantenere il 
servizio all’interno o esternalizzarlo deve, ovviamente, fondarsi su 
un’analisi costi-benefici dei diversi modelli organizzativi e sulla va-
lutazione della possibilità del miglior utilizzo delle risorse umane 
e strumentali disponibili.

3. Riflessioni sulle modifiche introdotte alla gestione indi-
retta dei servizi culturali di valorizzazione e per il pub-
blico dopo la l. n. 120/20 (cd. Decreto Semplificazione). 

Il sostrato metodologico sotteso alle politiche decisionali in ma-
teria di beni culturali mira ad assicurarne da un lato la conserva-
zione dall’altro a “promuoverne la potenzialità come fattori di 
diffusione dei valori della cultura”48. Il difficile compito del Legi-
slatore nei tempi più recenti è stato quello di elaborare modelli di 
fruizione e valorizzazione volti a garantire “standard qualitativi e 
prestazionali adeguati ed economicamente sostenibili”49.
Alla luce delle considerazioni svolte, è possibile concludere che 
l’istituto giuridico della concessione si pone al centro di un com-
plesso sistema normativo oggetto di massicci interventi giurispru-
denziali che ne hanno definito aspetti essenziali e che hanno co-
stituito un fattore del rafforzamento del potere magistratuale. Il 
ruolo assunto dalla giurisprudenza amministrativa e civile è stato 
quello di operare una ponderazione tra assetti di interessi diver-
genti e in potenziale conflitto e di garantirne l’aderenza con lo 

47   Nel settore dei beni culturali le gare on line, poco diffuse tra le amministrazioni 
pubbliche, presentano diversi vantaggi: forse sono la migliore modalità per redigere 
capitolati adeguati ai fabbisogni effettivi di un settore molto specifico, consentono 
maggiore libertà di scelta fra i fornitori e di poter controllare tutto il processo di 
gara. Conseguentemente, l’ampliamento della platea dei fornitori consente la possi-
bilità di verificare e controllare la qualità dei servizi resi e quindi creare un rating 
dei fornitori.
48   G. SCIULLO, Le funzioni, in C. BARBATI, M. CAMMELLI, G. SCIULLO, (a 
cura di), Diritto e gestione dei beni culturali, Bologna, 2011, 55.
49    G. MARI, M.C. SPENA, Il ruolo dei privati nella valorizzazione dei beni culturali in Beni 
culturali: i nuovi approcci strategici a livello italiano ed europeo, M.C. SPENA (a cura di), 
Edicampus Edizioni, Roma, 2017, 97 ss.



206  -   Rivista Giuridica Europea ~ volume IV - numero I - anno 2021

scopo di cui all’art. 9 Cost.: la promozione della cultura. 
Il coinvolgimento del soggetto privato nelle attività di rilevanza 
pubblicistica implica necessariamente il bilanciamento tra l’inte-
resse all’utile economico connaturato nell’attività imprenditoriale 
– e più in generale, il diritto di cui all’art. 41 Cost, – e il principio 
costituzionale della valorizzazione ai fini della pubblica fruizione. 
La necessaria preminenza di quest’ultimo ha costituito il criterio 
esegetico per la risoluzione delle questioni giuridiche di volta in 
volta insorgenti. 
La fisionomia della concessione di servizi50, così come strutturata 
nelle interpretazioni della giurisprudenza, dimostra quanto lo svi-
luppo delle dinamiche del partenariato pubblico-privato sia passa-
to per la ricerca di nuovi istituti di gestione, spesso di vocazione 
ibrida e forma eterolitica. 
Come precedentemente osservato, il tema della gestione indiretta 
è stato di recente oggetto di una significativa interpolazione nor-
mativa che ne ha ampliato gli strumenti di realizzazione. La legge 
11 settembre 2020, n. 120 ha introdotto la possibilità di avvalersi 
per la gestione indiretta dei servizi culturali, oltre che dell’istituto 
della concessione, anche dell’appalto di pubblici servizi, anche in 
forma congiunta o integrata. La giurisprudenza amministrativa, 
nella sentenza resa in occasione della controversia Vivaticket S.p.A, 
ha avuto modo di pronunciarsi sulla portata dell’art. 8, comma 
7-bis che modifica l’art 117 prevedendo che “qualora l’affidamento 
dei servizi integrati abbia ad oggetto una concessione di servizi ai 
sensi dell’art. 3, comma 1, lett. vv) del d.lgs. 18 aprile 2016 n.50, 
l’integrazione può essere realizzata anche indipendentemente dal 
rispettivo valore economico dei servizi considerati. È ammessa la 
stipulazione di contratti di appalto pubblico aventi ad oggetto 
uno o più servizi tra quelli di cui al comma 1 e uno o più tra i 
servizi di pulizia, di vigilanza e di biglietteria”. Seppure la norma 
di nuovo conio non fosse applicabile perché successiva al caso di 
specie, era stata invocata dai resistenti “per una pretesa portata 
ricognitiva: e se ne predica un’effettualità finalizzata ad ammettere 
l’affidamento integrato in concessione indipendentemente dal valore eco-
nomico dei servizi, e dunque dalla necessità di applicare la discipli-
na sui contratti misti. A bene considerare, tale opzione ermeneuti-
ca evidenzia la specialità della concessione di servizi in materia di beni 
culturali, idonea anche ad escludere un problema di compatibilità 
50 
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con i principi europei in materia di contratti pubblici; ma non ad 
infrangere il principio della necessaria prevalenza funzionale (non: 
economica) dei servizi per il pubblico rispetto a quelli complementari”51. 
È significativo osservare che la modifica apportata all’art. 115, 
comma 4 è idonea ad avvalorare la tesi della naturale idoneità 
strutturale dell’istituto della concessione ad espletare la funzione 
culturale: la nuova norma stabilisce, infatti, che la gestione in for-
ma indiretta è attuata nel rispetto dei parametri di cui all’articolo 
114, ferma restando la possibilità per le amministrazioni di proget-
tare servizi e i relativi contenuti, anche di dettaglio, mantenendo 
comunque il rischio operativo a carico del concessionario e l’equi-
librio economico e finanziario della gestione52. Come anticipato, 
tale opzione si pone, nel sistema normativo vigente, come logico 
corollario ai principi di efficienza ed economicità. 
Tuttavia, la modifica del comma 3 dell’art. 117 Codice dei beni 
culturali, operata dal Decreto Semplificazioni, convertito nella l. 
n.120/20, ha evidenziato alcune criticità sul piano applicativo. In 
primo luogo, laddove dovesse ritenersi esclusa l’utilizzabilità del-
la finanza di progetto, si avrebbe una restrizione delle possibilità 
di gestione indiretta dei beni culturali di appartenenza pubblica 
alle sole forme della concessione servizi e dell’appalto e non alle 
altre forme del PPP o del project financing in relazione ai ser-
vizi culturali. Limitazione normativa che secondo alcuni autori, 
comporterebbe la conseguente esclusione degli enti no-profit non 
economici dalla gestione dei servizi di valorizzazione e dei servizi 
al pubblico, proprio perché tali operatori rendono servizi di tipo 
non economico53; inoltre, si porrebbe in contrasto con l’art. 4 c.2 
51   Cons. Stato. Sez. V, 27 ottobre 2020 n. 6549, in httpss://www.giurisprudenzappal-
ti.it/sentenze/valorizzazione-dei-beni-culturali-decreto-semplificazioni/.
52   Nella concessione è necessario che sia trasferito sul concessionario il rischio ope-
rativo, ovvero il rischio legato alla gestione del servizio; ai sensi dell’articolo 3, c. 1, 
lettera zz) del d.lgs. n. 50/2016 si considera che il concessionario assuma il rischio 
operativo nel caso in cui, in condizioni operative normali, non sia garantito il re-
cupero degli investimenti effettuati o dei costi sostenuti per la gestione dei servizi 
oggetto di concessione e sussista per il concessionario una reale esposizione alle 
fluttuazioni del mercato. Qualora non sussista trasferimento del rischio, la fattispecie 
contrattuale va inquadrata nell’ambito degli appalti pubblici
53   S.A. Bruno, Legge 120/20 (ex dl semplificazioni) : primi appunti sulle novelle in materia di 
servizi culturali di valorizzazione e servizi per il pubblico, gennaio, 2021, in https://www..
diritto.it. Al riguardo, l’Autore, osserva che ‘‘Tanto è reso evidente, non solo dalla 
lettera immutata del comma 3 dell’articolo 115 (“concessione a terzi”) del D.Lgs 
42/04 e dalla nuova versione dell’articolo 117, comma 3 C.b.C. che fa riferimento 
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della Direttiva 2014/23/UE e l’ art. 164, comma 3 del Dl.gs n. 
50/16, che statuiscono che la disciplina normativa sulla conces-
sioni di servizi non si applica ai servizi di interesse generale non 
di tipo economico, ovvero ai servizi sociali di interesse generale54. 
Proprio in relazione agli enti no profit, la legge n.120/2020, 
all’art.8, comma 5 del d.l., inserisce nel corpo del Codice dei Con-
tratti pubblici55, alcuni riferimenti al Titolo VII del Codice del 
Terzo settore - che regolamenta i rapporti con gli enti pubblici -, 
modificando gli articoli 30, c. 8 del Codice dei Contratti56 (recante 
i principi per l’aggiudicazione e l’esecuzione di appalti e concessio-
ni), 59, comma 1, (relativo alle procedure di affidamento), e  140, 
comma 1, in quanto disposizione specifica per l’affidamento dei 
servizi sociali, introducendo una serie di misure di coordinamento 
fra quest’ultimo ed il Codice del Terzo settore (d.lgs. n. 117/2017).
Anche se si auspicava un intervento più organico nella disciplina 
dei rapporti tra Codice dei Contratti e Codice del Terzo settore, 
soprattutto in relazione alla natura dei servizi svolti57, l’intento del 

alla concessione di servizi ex-articolo 3, comma 1, lettera vv), del decreto legislativo 
18 aprile 2016, n. 50, ma anche dal riferimento fatto dal comma 4 dell’art. 115 
C.b.C. al solo “rischio operativo”, espressamente previsto per le concessioni in forza 
dell’art. 3 comma 1 punto vv) e dell’art. 165 comma 1 del D.Lgs 50/16) e non anche 
ai “rischi di costruzione, domanda e disponibilità” propri dei PPP a norma dell’art. 
180 comma 3 del Codice Contratti’; S.A. Bruno, Gestione indiretta dei servizi culturali di 
valorizzazione e per il pubblico dopo la l.120/20: necessità di riclassificazione, in https://www.
ildirittoamministrativo.it.
54  G. Clemente di San Luca, Volontariato, non-profit e beni culturali, n.10, 2017, 
https://federalismi.it.
 I Servizi sociali di interesse generale (SSIG) che possono essere dotati o meno del 
requisito della economicità, negli ultimi decenni hanno assunto un ruolo rilevante 
sia per quanto riguarda la coesione sociale, sia per la crescita economica e la creazione 
di posti di lavoro.
55  R. DONATI, Il Codice del Terzo Settore è (finalmente) richiamato dal Codice dei 
Contratti, in https://www.giurisprudenzappalti.it, 9 settembre 2020.
56   Art.30, comma 8. Per quanto non espressamente previsto nel presente codice e 
negli atti attuativi, alle procedure di affidamento e alle altre attività amministrative 
in materia di contratti pubblici (nonche’ di forme di coinvolgimento degli enti del Terzo settore 
previste dal titolo VII del decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117) si applicano le disposizioni 
di cui alla legge 7 agosto 1990, n. 241, alla stipula del contratto e alla fase di esecuzio-
ne si applicano le disposizioni del codice civile.
57   La Corte Costituzionale nella sentenza n. 131 del 26.06.2020, in contrasto con 
il parere reso dal Consiglio di Stato, Sez. atti norm., 27/12/2019, n. 3235, ravvisa 
nella normativa  contenuta nel Codice del Terzo settore l’attuazione di fondamentali 
principi costituzionali che consentono di sottrarre i servizi sociali svolti dal terzo set-
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legislatore con la legge n.120/2020 era finalizzato principalmente 
al coordinamento dei due Codici (CCP e Cts), superando la posi-
zione del parere del Consiglio di Stato dell’automatica prevalenza 
della disciplina degli appalti pubblici. Inoltre, con le due dispo-
sizioni modificate dal legislatore (art. 59, c.1 e art. 140, c.1 del 
d.lgs. n. 50/2016), si chiarisce che gli istituti dell’«amministrazione 
condivisa» (artt. 55-57 Cts), come definiti dalla Corte Costituzio-
nale nella sentenza n.131 del 2020, sono soggetti alle disposizioni 
della legge n. 241 del 1990 ed alla disciplina del codice civile per 
ciò che attiene alla fase di stipula degli accordi contrattuali ed 
all’esecuzione degli stessi (così l’art. 30, c.8 d.lgs. n. 50 del 2016), 
divenendo, a pieno titolo, parte degli strumenti a disposizioni del-
le pubbliche amministrazioni per concludere rapporti con le pub-
bliche amministrazioni. 
La legge n.120/2020 riconosce in sostanza, la parità di trattamento 
tra i due Codici e di non applicazione del Cts solo in via residuale, 
assumendo l’equiparazione tra il principio della tutela della con-
correnza ed il principio di sussidiarietà orizzontale con l’evidente 
fine di superare la situazione di stallo creatasi rispetto a pratiche 
collaborative.
L’attuale contesto di crisi economica pone in risalto l’esigenza di 
un utilizzo strategico delle forme di collaborazione pubblico pri-
vata per la gestione dei servizi pubblici o di pubblica utilità e per la 
realizzazione delle infrastrutture ad essi strumentali. L’elaborazio-
ne di un sistema integrato tra pubblica amministrazione e soggetti 
privati può dar vita ad un modulo organizzativo che realizzi un 
nuovo equilibrio tra le opposte istanze di autorità e libertà.  L’am-
ministrazione pubblica è il soggetto con maggior capacità di spesa, 
ma anche il soggetto che ha il ruolo e la responsabilità di innescare 
processi virtuosi di innovazione e di mercato per i privati e di 
adottare misure di sostegno alla competitività e all’innovazione 
di servizi, mediante studi di fattibilità, valutazione economico-fi-
nanziaria completa dell’operazione e una precisa quantificazione e 
qualificazione dei rischi e della sua ripartizione fra il soggetto pub-
blico e quello privato. In tal modo, la p.a. potrebbe raggiungere 
l’obiettivo di ridurre i costi complessivi, attraverso la distribuzione 
ottimale di rischi e responsabilità, garantendo un utilizzo efficien-
te ed efficace delle risorse pubbliche. 

tore dal novero delle attività economicamente rilevanti e dalla correlativa disciplina, 
centrata sul principio di concorrenza in funzione dell’unicità del mercato.



	




