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PARTE PRIMA: LA CAPACITA’ DI DIRITTO COMUNE DELL' AMMINISTRAZIONE PUBBLICA

Premessa

1l temaqui ‘schemi tipici del diritto privato.

Pugliatti affermava che ogni crisi del di duce lo studioso alla pubblico e diritto privato (. Pugliatt, diritto pubblico e diritto privato, in Enc. Dir., XI1, Milano, 1964, p. 697). Decenni dopo, Cassese definisce l diritto amminisirativo come un *iritio meticcio”, frutto di un” urione turbolental tra diitto privato e diritto
amministrativo che *costringe a riflettere sulla solidita degli strument del giurista pit elementari® (S. Cassese, Le droit tout puissant et ¢ Paradossi del inRiv. trim. dir. pubbl. 2009, p. 886)

Per vero cheil 3 ovesi pensi cheil capacita, di situazion rapport che ciascun soggetto dell siapure con taluni limit pud utilizzare & diritto comune a tuti gl operatori giuridici e fra

Eppure | unione” e forme i E 6 mum daco siglio di Stato secondo cui “occorre
guardarsi dal rischio, invero \alml rveﬂapp\cazmne \am\mnmmm\ dei principi generali quali am capaci di unificare, connettere e completare i uvasamm dellordinamento giridico, di trasporre nel diritto amministrativo istitut e categorie civilistiche laddove non vi Sia effettivamente una lacuna legis da colmare per il solo superficiale
accostamento di fer e giuridiche che, ad un'analisi attenta e rispettosa degli specv profil disciplinatori, rispondono a principi e ad interessi ben diversi e in alcun modo assimilabili, nemmeno per via analogica, istituendo tra s etion dll vt parallelismi, anche asmuw forieri di equivodi,  iride sousonl normetive e 8 corson
interpretative’ (Cons St.,sez. 11, 2 settembre 2013, n. 4364).

11 compito riservato agli studios e llagirisprudenza, come si avramodo di illustrare nel proseguo, si & rivelato nel tempo arduo e insidioso.

1 L'attoritaeil consenso

L>*1' unione! fernativita, schemi fradi su principi,
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T alveo dell’; laddove gli strumenti del iritto amministrativo sottendono il concetto di autorita, quell del diritto privato il concetto di consenso.
dirit g 3 in specieil contratto.
Alungos ’ atti Strumento di ' ' potere’ (L. Mannori e B. Sordi, Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari, 2001, X).
Ladottrinadi a definiti o di sovranita, idone ittadini (M.S. Giannini, voce Atto amministrativo, in Enc. dir., vol. IV,

Milano, 1959, 157 ss; F. Levi, voce Legittimita (dir. amm), in Enc. dir., vol. XXIV, Milano, 1974, 131 ss. E. Casstta, voce Prowedimento e atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., vol. XI1, Torino, 1997, 244).

Otto Mayer, I ¥ ¥ nel : cio che per Iui dev ' (0. Mayer, D . Leipzig, 1895-96, vol. |, 64-65, 93, nellatraduzione di M.S. Giannini, voce Atto
amministrativo, dit, 161)

Fin dal * dupl ' (M. Nigro, Giusiizia Vi ed, (acura) di E. Cardi e A. Nigro, Bologna, 2002, 29; D. Sorace, Promemoria per una voce * atto amministrativa”, in Scritt in onore di M. S Gierin vol. 111, Milano, 1983, 748-749): massima manifestazione el autorita, quale sintesi della
superiorita del potere pubblico che decide, ordina, poter relativi ala gesii rapporto instaurato con if privato, e nel 10 espr garanzia, lacura  come possibilita di S @ parlato atale riguardo di
“miscuglio dautoritarismo e di liberalismo”, atteso che I at & della volonta dell eveicolo d legalita del"azione i questa, il luogo insomma in cui confluiscono tutt gh dement componenti lo stato liberale e § annullavano tutte le contraddizioni del medesimd’ (M.
Nigro, Giustiza amministrativa, dit, 77).

In seguito agli studi i Renelleti 1'att e del adottato d fine di interess generali apoi definita L ista d interessi adi cui essasi “
insieme. 11 ar dunue, a (0. Ranellett, C econcessioni inGiur. it, 1894, 1V, 7 ss)

Fino agli Anni Trenta del

& . Daquella di Santi Romano *la pronuncia speciale di un'autorita nell’esercizio di una funzione amministrativa” (S. Romano, Principii di diritto amministrativo, Milano, 1901, 43), a
quelladi Zaﬂubml qualurmemcmaramnem volonta, di aesuam by oonmma, di giudizio, compita da un soggetto della pubblica anmmavazme el esrcizo G una potesta ammiistrativa (G. Zanobin, Corso di ciritto ammiistrativo, vol. I, VIl ed., Milano, 1958, 245) &, ancora, a quelaci Raneliet & Amorth *una dichiarazione concreta i volonta, d

giudizio, di scienza, ecc., di g tivita di " (O. Ranelletti e A. Amorth, voce Atti amministrativi, in Nuovo Dig. it, vol. |, Torino, 1937, 1091 s A. Amorth, Scritti giuridici, vol. I, Milano, 1999, 157).

tal collocano | c “anche gli att giuridici di atti (F. Cammeo, Corso di Milano, (1911-1914), G. Mele, Padova, 1960, 552) nonché le distinzioni fratt d imperio e ati di gestione e fraatti d'imperio

eatt paritetici (dovuta quest'ultima a G. Fagiolari, L’ Atto amminisirativo nella giustizia amministrativa, in Scritt giridici in onore di S Romano, vol. I, Padova, 1940, 296)

L S delinitoin o volonta E in specie, oggettivi, per poi

s pervieneall eccellenzar’, sebbeneil temine: a Casetta, it 247)

s . dell"att (F.G. Scoca, La teoria del s in'S. Amorosino, (acuradi), Le traslormazioni del diritto amministrativo. Scritti degli allievi per gli ottanta anni di

M.S Giannini, Milano, 1995, 257).

Pochi Autori s E, dunque, &

Secondo

I'ato adtoritativo, viadirettala cura di un &dotato di 4 daatotutela, intesa a idoneita a produrre I effetto di ‘soggetivi dell” g el dor

dell'atto a essere eseqiito dal suo stesso autore.

[ hanno tutt fine sostanza: di essere |"affermazione del momento dell autorita .. ogn volta: attuai dell autorita, |me|am taluni amministrati; puntualizza, nel caso concreto, i rapporti
autoritarliberta. Anche nei prowedimenti concessori cio awiene, perché I"attribuzione ad un privato di un beneficio particolare comporta I'incisione nella liberta degli altri” (M.S. Giannini, Vot Alo anministrativo, dit, 160, 164). Cod anche alti Autor e di un potere d'imperio”, mentre i meri atti
“specificano e, per cos dire, sviluppano il contenuito delle posizioni preesistenti” (F. Benvenuti, Appunti di diritto amminisirativo, V ect., Padova, 1967, 91), *solo g atti di di a soggett” (P Virga, Diritto amministrativo. Ati ericorsi, VI ed.,

Milano, 2011, 5).

L autorita o autoritativita, secondo la dottrina maggioritaria, *designa una nozione strettamente tecnico-giricica, alla quale non sono consoni i sovraccarichi ideologici derivanti dal collegamento, ormai definitivamente spezzato, con la nozione di sowanita® (F.G. Scoca — E. Follieri, L'attivita amministrativa e la sua disciplina, in Diritto

amministrativo, (a cura i) F.G. Scoca, Giappichell, Torino, 2017, 174). | datemposi & Sovrane per assumereil ativitadi senvizio, pii idead

L autorita & dunque connotazione del potere, in specie, del ddl laddove per anell"esercizio del potere i interessi pubblici e di queli privati coinvolti. £d & S del tale potere s esercita,in disparte la

natura favorevole owvero stavorevole degli effetti (E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 2013, 596)

ae il &"poteredi altrui dei titolari degli interessi da disciplinare” (F.G. Scoca~ E. Follieri, L'attivita amministrativa e la sua disciplina, cit., 174) e s manifesta di normain atti precettivi unilaterali. Si

pud esprimere alres! in att bil aterali o consensuali, come nell'ipotesi degli accordi previsti pur a percheil eintal fini interess privati.

1 consenso del I'adozione del interessi come nei contratti a evidenza pubblica.
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£’ pur vero che anche nel diritto amministrativo sono presenti atti consensuali. Tuttavia

non sono riconducibili nel novero degli atti consensuali propri del diitto comune, perché promanano da un potere differente rispetto a quello privato. Invero, in tutt gli atti consensuali Siano essi necessari ovvero meramente eventuali il potere esercitato

maépur

contenuto del contratto a sensi

1l por non autoritativo, &in ogni allo statuto tipico deil Satuto proprio fondamento nella Costituzione e non s limita a imprimere il ¢.d. vincolo di scopo finalizzandolo alla cura deil interesse pubblico, ma o sottopone a una serie di
regole formai e sostanziali. Le prime, s principio del Ie seconde, in Pprincipi di imparzialita, di proporzionalita e di trasparenza. L' azione dell & funzionaleall X
' interessi privati coirvoli.
L discrezionali principi adeguendosi perseguire " privato.
Non i frappongono ostacoli a che essasi marifest in ati consensuai di Tuttavia, I caratteri propri del atteso chel
dell'art. 1322, comma 2 c.c. ovvero dell' vincolato el fine,
Nonsi " dall ", pits (R. Cavallo Pein, (acuradi) S. Perongini, Al di 12 del nesso autorita/liberta: tra legge e amminisirazione, Atti i convegno. Salemo, 14-15 novembre

2014, Giappichell, 2014, Torino).

“Tali considerazioni inducono a evidenziare, per quanto d'interesse, come il potere chel caratter del

Anzitutto, non & conferito atuti i soggett dellordinamento. Titolari del pot in senso lo taluni soggett individuati dalla norma, mentre il potere g ¢ soggetto dell"ordinamento. Cosi il potere di concludere contrati & manifestazione dell’autonomia
atribuitaatuti i soggett, viceversail organi individuat dall’ ordinamento,

Inoltre, il potere dell" effett previsii dall lesituazioni consenso del stessi. Il che, autorita. Nei rapporti trai soggeti dellordinamento,
diregola, & interessat al fine di

Infine, il potere dell’ amminisirazione s manifesta attraverso I"adozione di un atto tipico, il regolato Pper quanto att presuppost, &l al effett. 11 invece si estrinsecain una pluralita di ati tipici ma anche atipici, secondo un'impostazione libera e
correlata laposizione di autonomia propria ci ogni soggetto dell”ordinamento. Ivero, le parti atipici ed effett giuridici direti mesitevoli di tutel dol’ " (at. 1322 c.)

1l potere el confrontadi elladel

sail volonta, " alterita dei principi e poteri a ess sottesi

1 g connotati dai caratteri dell"imperativita ed esecutorieta.

i dell nommaéfatta ex promanail
“volont” dell

c

1 o in volonta adottata dall esito di al i intemo s pubblici e privati inerent giuridici nei
rapport esterni con destintari

Lateoriafunzionale-procedimentale, oggi prevalente, spiegainfati il basedl il e I qualel in seguito all interessi coinvolti ein legge, pubblici
cosl guridici destinatario.

1 interess pubblici piano dell privai. Laddove per atto.

pubblica di pr giuridicain una

tipo i effetto

Di qui I'esigenzadi

L amministrazione a fine di realizzare gl effett tipici puo

"esercizio del potere. E

schemi individuati

presupposto il fatto che il legislatore abbia ritento prevalente I interesse pubblico rispetto a quello privato, attribuendo il potere all'amministrazione il potere, descrivendo gli elementi in cui

S articola destinati a trasfondersi nel

principio di legaita, &

principio di

L contratto si pu di :

1l contratto e, pid il

di volontadi

consenso

effeti di

terzi

pagina 3/11



TALIAPPALTIIT

n contratto che prevede I"esercizio di Sifatti poteri ancorché dirompenti ovvero, pur in mancanza dell’ accordo, gli effetti

1 @ i pensi a contrati collettivi non aventi efficaciaerga omnes, agli atti dismissivi di diritti, a negozio unilaterale secondo lo schemadi cui all art. 1333 c.c. affari altrui. 1|
destinatario, atollerare ' . Tuttavia, diritt s trattadi forme d perchéex ante é
dal destinatario.
Da diritt a Tuttavia, il ache del
1 problemi che hanno occupato gli interpreti allorché si siano trovati conil tema dellattivita , siapure in a

armoniafrai modelli privatistici e quelli pubblicistici. Ed & cosi che ben s comprendeil pensiero di chi ha
il beni e

rilevato che | "autorita e del consenso, assetto di ' (G. Mastrandea, L
servizi * sotto soglia’ , in v giusizia-amminisirativait).

2. Le origini della privatizzazione dd diritto amministrativo

Per vero, 'utlizzo del , maharaici nel tempo.

z inL"accordo nell" azione amministrativa (Quaderni Regionali Formez), Roma, 1988,

unica normativa applicabile agli atti

A tratapitii un* " chenon di , “quando s ’ consenso nei confronti dei privati” (G Berti, Dalla unilateralita
255s)
In
Al tempo della formazione dello Stato italiano e sino ala fine del secolo XIX, Ia dottrina e Ia giurisprudenza erano unanimi el ritenere che mancando schemi diversi cui avere riguardo non si potesse che fare riferimento ai concetti messi a disposizione dalla speculazione privatistica e che, dunque,
dell concession, gli atti i rapporto di 1 gl ati ablatori consenso dei soggett privati ovvero incidevano sui propri interessi erano

‘costruiti come atti consensuali.

L"assenza di una disciplina ad hoc per I la propria ratio nella teorica, prima dello Stato assoluto, poi dello Stato di polizia. Risele atale periodo la distinzione tra ati iure imperii e ati Lo Stato sovrano era considerato legibus solutus: allorche atti sovrani, iure imperii, non esistevano regole
giuriciche, ove s consensuali, s applicavail

Lativitadi dapprima, ente sovrano, eFisco, sovranita; ,inforzadel allo Stato di d dirito privato.

Inseguito al’ diritto eal del principio di legalita, |

1 strumenti di al di 1865 a0ggetioi rapporti traprivati Gl schemi utilizati di

Tuttavia, ati ablatori quali accordi ovvero atti consensuali. M, ati fosseroin autorita’

Il tema stato 5502 del 1889, Consigiio i Stato, poteri unilateral, dunque esercitebili senza necessita del consenso
daparte dei destinatari

L gli operatori giuridici, interno dell ' esigenzadi

A legisiatore, S partecipando, siapurein il

ati del’ poteri unilateral. Le concessioni, le autorizzazioni, gl ati costitutivi del rapporto di gli ati ablatori ati wnilateral. In seguito, s at A esecutivita

ed esecutorieta,

1l formarsi tral 1800 i primi decenni del 1900, tuttavia,

Invero, come si & gia avuto modo di rammentare, I to amministrtivo & Sudiato per molto tempo quale

contabilita i Stato che'si sono susseguite nel tempo.

seguendo il modello offerto dalla discipline privatistiche. Inoltre, accanto agli tti unileteral persistono att consensual, i specie contrati, disciplinati dalle leggi sulla
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L court soggettaal cos venendosi

3. Laprivatizzazione del difitto amministrativo

Invero, ' f Ji strumenti privatistici
contratto. Nell di X
L*importanza cheil contratto ha assunto nellazione dei pubblici poteri altro probabil mente non & che un iflesso di quel fenomeno, . per il quale*il ' il contratto” eil contratto " prendeil posto defla leggein molti settori della vita sociale. S spingefino a sostituirsi ai pubblici
poteri nella protezione i interessi generali” (11 apost " apertura dell’ ademico 1991-1992 - Universita i Bologna)
Leattivita, le operazioni e gli ati giuridici in cui s nostro “a diitt di Ecos attraversole quali I svolge, sono di D
3 tutto percio, codice, restol'at. 11 cc.

Tuttavia, “sia sul versante dell organizzazione sia su quello dellalivi ivatistii: , associazion, fondazion, societa in luogo delle amministrazioni pubbliche come soggetti di diritto pubblico; contratt e altri atti negoziali anziché provvedimenti amministrativi;
situazioni dominicali,obbligazioni i pagamento e ati obblighi sotiopost alla disciplina del codice afronte dei qua. latuteladei soggeti terzi mgue\evleurd\ narie. Qulndl unasrie cospicuad ittt erapport incui soggetti i destinatari come i altri defle norme dell ordinamento generale. E s poneil problerma, che
presenta profili di dubbio ancorairisolt, dei limiti e dell"estensione di tal capacit, i agire , dei pubblici poteri tiguardo a principi costituzionali, in specie I'art. 97,
pubblicistici (V. Cerull Ireli, Diritto privato dell'amminisirazione pubblica, Torino, Giappichelli, 2000).

o 8 g moduli tipici del

Invero, giadamolti anni s era affermato il principio, diventato poi difitto positivo, secondo cui che anchei soggett di , in quanto dotat i 3 gl strumenti di idonei

Alleorigini dello Stato *adirit I attivita esse . Taleativita, con l"attivitadi sattivita proprio al pari di quelladi iritto amministrativo in senso streto, non era svolta per la cura di
interessi pubblici governo del

Ridottosi il avantaggio di s /800 che anche I, jttata ' attvita di diritto pubblico ricorrendo in entrambi i casi spendita di denaro pubblico. Anche questa ativita fu atratta nell'area del diritto
pubblico e oggi & quasi scomparsa, almeno ne termin in cui fu dell ativita 1 ttore ad aver atirato I g (A. Amorth, Osservazioni sui limit dell ativita ammiistrativa di diritto privato, in Arch. Dir. Pubbl., 1938, 455).

3 : witavia, inizio rapport i servizi i dai pubblici poteri quali concessioni di immobili s beni pubblic
A tal proposito Giannini ha osservato che quel che restava del'attivita di diritto privato era considerato un'ativita al alattivita di d in senso stretto nel senso che, ad esenpio, se I'amministrazione avesse avuto necessita di un'area avrebbe potuto scegliere se acquistare ovvero espropriare (M.S.

Giannini, Diritto amministrativo, vol. I1, Milano, 1993, 344).

In seguito all'introduzione degli enti pubblici economici prese pi , vaste aree di attivita di pubbliche furono sottoposte al regime di diritto privato. E pul Igessero attivita diritto ativita di

indifferentemente.

L Autore ha osservato che, in tempi pid vicini, sulla scia di quanto accadeva negli Stati Uniti, in Inghilterra, in Francia e in Germania & stato introdotto anche in Italia un ilizzo sempre pii frequente dello strumento negoziale, muovendo dall’ assunto secondo cui strumenti fondati sul consenso siano preferibili a mezzi fondati sull'autorita. 11 che's &

concretizzato nell"estensione dell accordo e del contratto a rapporti non aventi attivits procedimenti per o spazio del
Inta modossi & del éradicatandl 'idea che | ordinamento, a private i c
altres pari dell ' uilizzo degli strumenti privatistic.
1 ¢ 19 febbraio 2005, n.15, laquale, nellarticchire il novero dei principi generali ispiratori dell"attvita ’ do adotta ati i natura non autoritat diritto privato, finendo cosi per I'invertire il principio che
due secoli I attivita 1, comma 1 bis, legge n. 241 del 1990).

Numerosi sono gl indici sintomatic attestanti quella che puo appare una vera e propria irmuzione” di modelli privaistici nel dando privatistici e moduli pubblicistici

Lariforma del Titolo V della C prin cui allart. 118 secondo cui per latutela degl interessi collettivi El il principio di sussidiarieta orizzontale, ormai costituzionalizzato
dall'art. 1181V co. Cost., che implica la piena valorizzazione dell’apporto diretto e snguh ‘e delle loro formazioni sociali (costituzionalmente rilevanti ex art. 2 Cost.) in modo che I'intervento pubblico assuma carattere sussidiario nmo allaloro iniziativa, e che, in ssde processuale, occorre quindi garantire a quegli stessi soggett Ia pit ampia possibilita di

pubblici poteri”
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Tuttavia, il

per chi fenomeno di

Con I'affermars nell

aurano |

principi di

rapporti i diritt s

11 fenomeno delle societa formalmente privatistiche e sostanzialmente pubblicistiche ben illustrala ratio che ha sempre spinto lo Stato verso I'utilizzo di strumenti privatistici. E sottende infatti il tentativo m §uggve a modell
‘economiche necessita di strutture pit snelle, efficienti e produttive che seguono logiche di mercato, cunque, regole meno formli e burocratiche i quelle che operano per gl enti pubblici. La volonta di

il digs 19 agosto 2016 n. 175,

.P. Cirillo, | contratti e gli accorc

pubbliche,

cui lafigura dell*organismo di diritto pubblico & manifestazione e della c.d. “pubblicita reale”, si assiste sempre pits frequentemente al fenomeno per cui societa, che hanno forma privata e agiscono con lo strumento del contratto,

dell pubbliche. Pidl

perché non soggi

4. Inquadramento delle problematiche:

diritt elaborata da Cassese, nei termini di

Invero, I'uilizzo del

taluno degli *strumenti” suddetti.

aifini

7, frutto di un'” 3

trasocietain house e societa pubbiche normali.

che" costringea

Talunenel

schemi tipici '

di dubbi

dibatiti e confroni.

strumenti del giurista pils elementari”

I q i t
limiti pubblicistici, ha portato all approvazione el Testo

£’ bene fin da ora tenere in considerazione che tradizionalmente il problema sotteso all ativita contrattuale dell’ amministrazione pubblica o meglio all'amministrazione per contrati & rappresentato dail’esigenza di garantire anche nell'ambito dei rapporti consensual, tra soggetti posti su n piano di tendenziale parita, quel vincolo di fine che &

principi costituzionali i legalita, imparzialita, i buon andamento e di concorrenza.

5.1 a

( iin generdle di

L diritto pr

£ enti pubblici cd. capacitadi
Per vero, il a
& propri soggett, idoneita di situzioni

Lart. 1, comma 1. c.c. con riguardo ale persone fisiche stehilisoe che* La capaita giuridica s acquista al momento dela nassitar e!'art, 11 c.c.

diritto pubblico”

Ogni soggetto del

piano dell

fiferimento d una serie di Situazioni e rapporti giuridic

“Le Province, | Comuni nonché gl enti pubbiici riconossiuti

diriti secondo le leggi e gi usi osservati come
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Lesituazion &coll Jio, di cui titol

g interesse’ . E piis i concreti modi di d interessi proteti dall"ordinamento’
Laddovel' e 000 beni considerati idonei a soddisfare propri bisogn. (E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Giufré Editore, Milano, 2013, 367 ).

Linsieme dellesituazioni giuridiche soggettive e dei rapporti imputabili ai soggett

a situazioni caso I'idoneita di i a giuridiche.
1 giuridiche, maancor adi soggetto, ordinamento.
In quest I condizioni addizionali ovvero I assenza i determinai dirit, obblighi ati
a dunque, sono titolari di Situazioni giuridiche *astrattamente llimitate”
principio di liberta tanto chel'art. 22 Cost. motivi politici del nome. 1l chenon casi a tinvenendosi in tal

caso un'incapacita giuridica speciale:

1 a privata, importal’ Acui I diriti ed'interessi per lacuradi scopi determinati elecit

€ I'ordinamento a conferire a “un ente la posizione giridica di persona giuridica pubblica owero privatal (G. Miele, Attualita e aspetti della o private, in Atti IV Convegno sc. amm., Milano, 1959, 170). 11 pud persondita giurici la adi
‘associazione per fini non vietati dailalegge penale ai sensi dell’art. 18 Cost..

1 p vista Daun lato, enti incorporali la di dirtto. Dall'altro, ivae
reale’

L jieil ¢ esistenza i fini e di interessi uilizzo di strumenti previsti L s effeti giuridici

dlanatura degl interessi protetti. Di qui la rilevanza dell’atto con cui lo Stato riconosce a personalita giur

ca (S Buscemaee A. Buscema, | contratti defla Pubblica Ammiristrazione, in Santaniello G. (diretto da), Trattato i diritto amministrativo, Padova, 2008, | contratti della pubblica ammiistrazione, Cedam, Milano, 2008, 3s).

Lattributo del & a 'interno dell
L 5
L e u A acu I diritti egli us osservati " (at. 11cc)
L o pub essere titolare di giuridiche. Sono individuo, familiari. Inoltre, principi generali escludono la possibilita di a
‘soggetti diversi da quelli indicati dallalegge. Ad esempio, le amministrazioni non possono stipulare contratt aleatori al di fuori dei giochi gesit in regime di privativae dei contrati di assicurazione.
Tali quali inordinea poteri di quella

riconosciuta dall*ordinamento alle persone fisiche.

Siecost adegli enti pubblici o di diritto p

nonché dal rapporto conil principio di legalita, che conforma lintero ordinamento amminisirativo.

L seanche"attivitadi diritto

principio di legalita. s atidi

Di qui le origini del '

L N degi enti pubblici.

11 problema, da un punto di vista soggettivo, non si & profilato per tuti gli enti pubblici.

ordinamento
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Invero,

enti i cd. enti pubblici economici, lacui fimprese. Nel rapporti coni terzi ess dunque,

arealizzare.

Aspetti di criticita sono invece emers per gli enti ¢.d. funzionali, primi fratutti lo Stato e gli enti pubblici territoriali, fini pubblici che essi

Gli studios enti siano dotati, al pari dei soggett privati, di autonoma capacita i diritto privato,
1l tentativo di isolvere tali un' temache, dapprima, s diritto privato dell poi, sull
In 3 entes ' di : in seguito,
Tuttavia, neppure sull’ p g vedute s écost lates cd
N 6 A . dunque, di strumenti siadi 3 ' ente. ' ativitadi
ritiene, invece, che I A pud gli ati di dall A sostegno dell'assunto i ritine che I'art. 11 disp. prel. al cod. civ. principio di '
leggi e agli usi osservati L  nfatt, consente " Timiti consentit dall Buscemae A. Buscema, | contratti della Pubblica Amministrazione, cit. 17 ss).
L a multis: M. Immordino, | contratti Di (acurad), cit, 414; F. Ferara; V. Cenuli Irelli, Diritto privato dell'amministrazione pubblica 18;

Cass, SU. 16 aprile 1952, n. 983; Cons. S, sez. V1, 12 marzo 1990, n. 374; Cons. S, sez. VI, 4 dicembre 2001 n. 6073).

enti pubblici, in qu pari degli enti di Invirtd del disposto dell'art. 11 c.c., in assenzadi disposizioni normative preclusive dell' adozione di determinati atti
diritto privato (M.S. Giannini; A. Feizes).

Leespressioni utlizzate dal legislatore nell"art. 11 c.c. avrebbero p E significato. aspetto di fatto chesi & del primo libro del codice “per quanto
detate per le persone giridiche private, saranno di grande utilita, anche per forza espansiva di cui esse sono suscettbili, in via di interpretazione analogica nei riguardi della disciplina delle persone gi pubbiche, hela [ di ent, se linea teorica, nella pratica appare spesso incertd’
(Relazione al codice civile, punto 41).

eprevalsal' utilizzarei divers strumenti del il fini di Ce “ladisciplina
degli enti pubblici & .. solo una disciplina di specie, principi comuni all’ La disciplina di a, pertanto, codice civile'

In particolare, significativa sotto tale profilo & 1"affermazione di Cerull Ireli secondo cui “gli enti pubblici in base allart. 11 ¢.c. * sono soggett (V. Ceruli rell, Di

pubblica, Giappichelli, Torino, 2000

dall’ordinamento, al

atuti

ragione nell'ipotesi i un ente:

doponon ) multis, Cons. S, sez. VI, 12 marzo 1990, n. 374; sez. V., 14 dicembre 1988, n. 818; sez. VI, n. 1291 del 1988 e n. 721 del 1989)
A Consiglio di Stato & confronti a '
fini einess K tali soopi " ente, vincolando II"aderenza allo scopa”.
Al contrario & stato notato, in tempi pi recenti, che *poiché la capacita del' adi , ciodalla effeti giuridici di da pienezza di capacita, con | 'ente i far ricorso, in
il mezzi possibili per raggiungerei propri scopi®. Ne deriva, pertanto, negazione, in via generale, di limitazion alla necessta che i limit, lungi dal derivare o presutive,
L ¢ temaa fine i & per gl enti locali di f El servizi pubblici loro afficti. 11 Consiglio di
pubblico territoriale, 1a dove, atteso che si tratta i ente che pud prefiggers tutti gli scopi idonei interess 4 non pud pors un problemad " ciog di un'inidoneita in astratto a compimento di determinati atti, maal piti di un' ' ativit

colletivita (Cons. Stato, sez. V, 14 dicembre 1988, n. 818; sez. VI, n. 1291 del 1988 e n. 721 del 1989). E, dunque, non pud dubitarsi della possibilitain via generale per gli enti locali territoriali di azionariee i

azioni

&, dunque, i gl i giuridic di diritto privato necesser &l perseguimento del propri scopi

attivita

Non & quindi

implicanteil divieto di att ultra vires, compiuti per esempio dallelocal authorities companies, giudicati invalidi se posti in essere al di fuori di un',

‘amministrativa secondo moduli negoziali, in Dir. amm., 2003, 2, 218 e nota 1)

. Cerulli Irelli,
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I TALIAPPALTI.

6.1l

1 X )
Secondo I ' ' di specialitatali ' conil fine pubblico.

L ' un a . per 1ungo tempo, hatrovatoin "avallo del legislatore.

Diversi sonoi riferimenti normativi dai quali & dato evincerlo.

Rilievo fondamentale assume al riguardo I'art. 1, comma 1 bis I . 214 del 1990, come modificato dallalegge n. 15 del 2005, secondo cui “la Pubbli nell’ adozione di att di natura 3
T per lo pit, comeil Per vero,
“Iattivita ¢ di cui alart. 1, commal attivita di con

‘Secondo un'altra lettura, la norma non ' senso stretto dell ativita c.d diritto privato. Sullo sfondo |'assunto secondo cui 0 essere svolta sia attr un'attivita autoritativa applicando moduli autoritativi, quali i provvedimenti, sia
atraverso un'ativita quali i contrat, di

[ a rinviene, in tema i recesso, nell'art. 21 241 del 1990, 15 del 2005, “il contratti della Pubbli & casi previsi dalla legge o dal contratto”

In ossequio al principio civilistico pacta sunt servanda ai sensi degli art. 1372 e 1373 c.c., tale norma prevede cheil riconoscimento del diritto di recesso in favore del o L hail potere di sciogliersi liberamente dai negozi giuricici aventi

cui eparte, 4 riconosciuta, peraltro, solo nei casi e contratt tipulat
e s potere dell contratt solo nei casi in cui di . Alpa, Divagazioni sull'attivita negoziale della pa.

nella del in contratt, 2006, 2, 177; P. Virga, Le modifiche ed integrazioni alla legge n. 241 del 1990 recentemente approvate. Osservazioni derivanti da una primalettura, in wiwledtaliai).

Tuttavia, contratto,

S trattad'istitut destinati differenti, o g secondo sul negozio. A sostegno di distint,

P significativa & |a differenza esistente trail recesso da contratt di diritto comune el recesso dagli accordi previst dall'art. 11, 1. n. 241 del 1990. Infatt, nel contratto 1" esercizio, l recesso dagli accord i cui
al'art. 11 non & a potendo " ¢ “soprawenuti motivi di pubbl D'altra parte, I al i 12 del nomen juris non vi sono tratt in comune frail recesso della pubblica amministrazione dagli accordi il i contrati: il primo, infatti,

motivi di A art. 21 quinguies, mentreil art. 21

1 tipodi ' atto, nel caso di accord, negoziale, quando | contratt ci

11 potere di recesso di cui ll"art. 11 seppure controbilanciato dall’obbligo dfindennizzo a favore del privato per gl eventuali pregiudizi verificatesi in suo danno & quindi esp wn un atto parimenti esercizio di un potere autoritativo per quanto esplicato i forma,
consensuale.

Q induce ad accostare il "art. 11 piti ll di cui allart. 21 quinguies, legge n. 241 del 1990 con cui condivide presupposti, tipodi tutela,

Diversamente per il recesso dai contratti di s conrilevanti Trattandosi, invero, di atto destinato aincidere solo sul negozio gia

nell’ esercizio di Cons. S, sez. V, 22 maggio 2015, n. 2562)

w sucui u temadi o dubbio sel termini di appaltatore, " esercizio di
privatistico di interrompere I'esectizione def contratto,

Lates prevalente, ' ambito del configurail recesso nell”ambito dei contratti pubblici quale fattispecie speculare rispetto aquelladi cui al'art. 1671 c.c.
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L Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato aveva, infatt, tatito con a pronuncia 20 giugno 2014, n. 14 che “nel procedimento di affidamento di lavori pubblici, una volta stipulato il contratto di appaito, . qualora di adella rapporto negoziale, non possono
recesso regolato dall'art. 134 del D.Igs n. 163 del 2006'. D'altronde, tale principio ad avviso del Consiglio di Stato sarebbe coordinato con la previsione della revoca di cui al comma 1-bis dell"art. 21-quinquies della legge n. 241 del 1990, perché

utilizzare lo strumento pubblicistico della revoca dell diritto
dall"ambito di applicazione della norma risulta esclusa la possibilita di revoca incidente sul rapporto negoziale fondato sul contrato di appalto di lavori pubblici, in forza della speciale e assorbente previsione dell'art, 134 del Codice (cosi, come, per |a medesima logica, ne & esclusa la revoca di cui all'art. 158 del Cocice), restando per converso e
‘consentitala revoca di atti amministrativi incidenti sui rapport negoziali originati dagli ulteriori e diversi contratt tipulati dall'amministrazione, di appalto di serviz e forniture, relativi per di serviz e di lavori pubblici), nonché in riferimento ai contratti
attivi®.
t principio dell rinviene nell"art. 30, commas del d.gs. 18 aprile 2016, n. 50, secondo cui “per att attuativi, a materia di contratti pubblici s applicano
Te disposizioni di cui alla legge 7 agosto 1990, n. 241, fase i esecuzione s del codice civile', ] ‘
7.1 limiti
L enti pubblici una capaci diritto Soggett di diritto.
Lepit , invero, A a . p ai sensi dellart. 2 Cost. con ches immateriali pubblici e privati
In “gli enti pubblici possor . nel lorofini, di it i contratti conosciuti dal s allontanano, misti e cosl dett contratti innominati. a dei limiti nella degli enti enel

hanno di agire esclusivamente per il conseguimento dei propri fini” (G. Zanobini, Corso i diritto amministrativo, cit).

negozii (M.S. Giannin, Diritto amministrativo, vol. I, cit.; V. Cerulli Irelli, Corso di diritto amministrativo, Torino 1994; SA. Romano,

Soggetti privat incontra, dunque, legali

Lattivita? privata degli enti pubblici, Milano 1979)

enti, ei limiti giuridici, conseguenti lla posizione degli enti pubblici nell*ordinamento.

Ladottrina haindividuato tue tipologie di imiti: i limiti naturali, derivanti dall’

enti, quali gli ati di liberdlita? (5. Buscema e A. Buscema, | contrati della Pubblica Amministrazione, cit. 45 Ss.)

nell’ naturali i negozi incompatibili
1 primi, Si traitadi un limite cost E di specialitanel
A ) (R Di Cammarata, | contratti defla P.A., vol. |, Bologna, 1959, 51). Limiti che conseguono alla qualita di enti ideli privi di un “substrato fisico” (F. Ferraro, Le persone giuriciche, Torino, 1938, 2883; G. Branca, Istituzioni di diritto privato,
Bologna, 1956, 46). N licabili agli enti pubblici in i contratti di famiglia, i contratti ci i contratt di diriti real, i contratt dfimpiego e di lavoro in genere (C. Cammeo, | contratti della pubblica amministrazione, Firenze, 1954,

123)

Lelimitazioni atinenti allanatura pubblicistica degli enti necessitano, invece, di alcune riflessioni. La natura pubblicistica di un soggetto, infatti, modo certo, cosi L @

e per i terzi che entrano in rapporto con I'amministrazione. E tai vincoli originano dal principio cindisponibilita degli element patrimoniali destinati alla cura de fini pubblici affidati dallaleggea

Laratiodi e vincoli di mezzi edi pubblica ex 52 gi
ciascuna amministrazione:
Cosiituiscono *esempi macroscopici”, secondo la dottrina, di negozi incompatibili con ati di liberalita, principi testé L sostiene,  contrario, negozi di liberalita di diritto privato della pubblica amministrazione (Cass Giv. 18
dicembre 1996 n. 11311).
naturali s chel pone a fine di “armonico’ dei bisogni aper mezzo dell'
1 limiti giuricici sono costititi dagli specifici fini pubblici perseguiti con il contratto (G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, Git).
Laratio di tai limiti rinvenire, P al principio di legalita, a enti pubblici a i A Adi tuti | mezzi pubblici.
Lelimitazioni giuridiche s nel fini istituzionali dell"ente, nella sussistenzadi stanziamenti adeguati in bilancio, nei limiti interni E
o
In particolare, limite fondamentale per I'attvita negoziale degli enti pubblici il limite dei fini istituzionali a ciascuno di essi assegnati dall’ordinamento giridico.
X fessadd Tuttavia, non & riscontro, in concreto, del superamento dei limiti, specie per la varieta dei modeli organizzatori e dellintensita dei sistemi di controllo.
Per ¢ g i o limiti del lecito del suo, aggrada, necessita di ' 0 diinteressi,
quella per cui & costituito” (C. Cammeo, | contratti della pubbli cit). Invero, non a '

pagina 10/ 11



I TALIAPPALTI.

In virti del A generale di diritto privato I nei limiti testé indicati, puo essere titolare di situzzioni giuridiche attive o passive allo stesso modo di qualunque soggetto privato che stipuli negozi di diritto comune, seppur tale attivita sia scopo.

dl ¢ Poli, Principi generali

contrati stipulati

di ) hanno, dunque,

dei contrati,

limiti

it).

11 dellalegge n. 241 del 1990, che, ammettendo la possiblita di concludere accordi integrativi o sostitutivi di provvedimenti e sotioponendo tali accordi al regime:
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