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GLI INTERESSI LEGITTIMI NEGOZIALI ('):
VI SONO, INVERO, SITUAZIONI GIURIDICHE DI VANTAGGIO
DEL PRIVATO COLLEGATE A DIRITTI SOGGETTIVI
(E NON GIA A POTESTA) DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE.
CRITICA ALLA COMMUNIS OPINIO CHE ASSOGGETTA
ALLA GIURISDIZIONE ORDINARIA LESECUZIONE DEL CONTRATTO

Sommario: 1. Cenni introduttivi sul tema d'indagine e sulle finalita della
disamina. - 2. Lemergente problema della legittimita costituzionale
dell’art. 6, 1. 21 luglio 2000, n. 205. — 3. La capacita di diritto privato
dell’ente pubblico. - 4. Breve disamina del concetto di potere, ai fini che
qui interessano. — 5. Lautoritativita degli atti della procedura di eviden-
za pubblica, tra finzione e realta (brevi anticipazioni). — 6. L'evoluzione
della disciplina della trattativa privata. ~ 7. Lautoritativitd degli atti del-
la procedura di evidenza pubblica, tra finzione e realta (approfondimen-
ti). — 8. Lattivita negoziale della pubblica amministrazione quale mo-
mento di sintesi tra 'autonomia negoziale e la discrezionalith ammini-
strativa. - 9. Linteresse legittimo quale pretesa del privato al corretto
esercizio delle funzioni (anche) non autoritative degli enti pubblici. -
10. Gli interessi legittimi nel diritto privato. ~ 11, Gli interessi legittimi
emergenti nella fase di esecuzione del contratto. ~ 12, Considerazioni
conclusive.

1. Cenni introduttivi sul tema d'indagine e sulle finalita della
disamina. - La recente sentenza della Consulta sui limiti della giuri-
sdizione esclusiva (?) rende oltremodo attuale — come meglio si ve-

(1) La particolare situazione giuridica di vantaggio del privato contraente, che
si andra in seguito a delineare, emerge nel procedimento d'evidenza pubblica nel
rapporto giuridico che trae origine dalla deliberazione di quei particolari atti am-
ministrativi, non provvedimentali, che autorevole dottrina ha definito come atti
amministrativi negoziali, e in rapporto a cid, proprio perché attengono alla mede-
sima, complessa, vicenda, pare utile definire, per simmetria, come interessi legitti-
mi negoziali. A tal riguardo, per la formulazione della teoria degli atti amministra-
tivi negoziali v. G. GrEco, I contratti dell'amministrazione tra diritto pubblico e pri-
vato, Milano, 1986.

(2) Cfr. Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204.
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dra - l'indagine sulla natura della situazione giuridica soggettiva del
privato coinvolto in una procedura di evidenza pubblica (?).

Si tratta, infatti, ora di stabilire se la discrezionalita esercitata
dall'ente pubblico nelle trattative precontrattuali e nell’adempimen-
to del contratto di diritto privato sia sintomatica della presenza nel-
la fattispecie di un potere autoritativo, o se, invece, la determinazio-
ne unilaterale della pubblica amministrazione di concludere un con-
tratto, o di esercitare un diritto potestativo che su di esso incida,
debba intendersi quale espressione di una scelta connaturata alla
comune autonomia negoziale. Cid che — come si avra modo di me-
glio spiegare — ci impone il confronto con una figura mitologica del
diritto amministrativo (*): l'interesse legittimo.

Ci si propone, dunque, di indagare come il rapporto obbligato-
rio tra il privato contraente e la pubblica amministrazione si realiz-
zi attraverso I'incontro della concatenazione che caratterizza la fase
genetica di ogni provvedimento amministrativo: potestad — potere
amministrativo — discrezionalita; con la consueta progressione della
fase genetica di un contratto: diritto soggettivo — potere negoziale
= autonomia privata.

In quest’ambito si vuole, quindi, valutare se I'innesto delle nor-
me sull’'evidenza pubblica sul contratto di diritto privato alteri i tratti
del rapporto obbligatorio che la pubblica amministrazione stringe
con il privato contraente, traghettandolo nell'ambito del diritto pub-
blico (o se si vuole — ma ¢ lo stesso (*) — di un diritto privato specia-
le), per tale via affievolendo i diritti soggettivi del contraente privato
a interessi legittimi; o se, invece, le norme di azione che regola-
mentano l'attivita amministrativa di diritto privato costituiscano
mera autoregolamentazione della sfera giuridica dell'ente pubblico.

E indubbiamente una questione di grande complessita — rispet-
to alla quale si pud avere solo l'ardire di sollevare dubbi piuttosto
che di suggerire soluzioni —, anche perché si tratta di una problema-
tica assolutamente trascurata dalla dottrina e dalla giurisprudenza,
che raramente si sono fatte carico di giustificare il tradizionale in-

(3) R. ViLLata, Leggendo la sentenza n. 204 della Corte Costituzionale, in Dir.
proc. anunin., 2004, p. 839, afferma che “le conseguenze sarebbero assai pit rile-
vanti ove si ritenesse che la prospettiva seguita dalla Corte comporti l'illegittimita
dell’art. 6, 1. n. 205; ritengo tuttavia che non sia eccessivamente arduo un percorso
argomentativo che — poggiando sulla natura del potere esercitato, anche da sogget-
ti formalmente privati, nelle procedure ad evidenza pubblica ~ salvi la richiamata
disposizione da future eventuali eccezioni di legittimita costituzionale”.

(4) Cfr. M. Nicro, Ma cos’é questo interesse legittimo?, in Foro anun., 1988, p.
317 ss.

(5) A. AMorTH, Osservazione sui limiti dell'attivité amministrativa di diritto pri-
vato, in Seritti giuridici di Antonio Amorth, I, Milano, 1999, p. 341 sostiene, infatti,
E}I]e "]’e cosiddette norme di diritto privato speciale ... appartengono al diritto pub-

ico”.
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quadramento pubblicistico degli atti dell’evidenza pubblica e il con-
solidato riparto di giurisdizione tra giudice amministrativo —al quale
sono devolute le controversie sulla fase di formazione del contratto
— e autorita giudiziaria ordinaria — alla quale sono, invece, attribui-
re le controversie attinenti all’'esecuzione dei contratti ~: arrestan-
dosi sovente entrambe di fronte al rilievo che gli atti della procedu-
ra di evidenza pubblica sarebbero provvedimenti amministrativi.

Invero, il complesso tema d'indagine ¢ gia stato affrontato, di-
versi lustri or sono, da autorevole dottrina che, contraddicendo I'opi-
nione (allora e ora) dominante, & giunta alla chiara dimostrazione
di “quanto sia poco appropriato parlare di provvedimenti ammini-
strativi, nel caso degli atti di evidenza pubblica formativi della vo-
lonta contrattuale e negoziale dell’'amministrazione” (¢).

Il risultato che si € a tal proposito raggiunto &, certo, utile a schia-
rire quantomeno il punto di partenza di questa, assai pilt modesta,
disamina, che, per altra via (si confida) giungerd a dimostrare il
comune assunto dell’emersione nelle procedure di evidenza pubbli-
ca di un interesse legittimo, che si giustappone alla situazione giuri-
dica di diritto soggettivo, che pure permane in capo al privato con-
traente. E ci0 perché l'interesse legittimo negoziale non & il risultato
dell’affievolimento del diritto soggettivo del privato contraente al
contatto con 'esercizio di un potere autoritativo discrezionale, ben-
si dell'affrancazione (conseguente alla funzionalizzazione all'inte-
resse pubblico dell’attivita amministrativa di diritto privato) della
soggezione in cui si trova qualunque contraente privato a fronte
dell’esercizio di un diritto potestativo di un altro privato (7).

Anche nel diverso, e certo assai pitt limitato, ambito d'indagine
di questo scritto, vi &, infatti, da stabilire se, a fronte dell'esercizio
dell'autonomia negoziale di diritto privato da parte di una ammini-
strazione pubblica nel regime dell’'evidenza pubblica (%), la doverosa

(6) G. Greco, I contratti dell'amministrazione tra diritto pubblico e privato, Mi-
lano, 1986, p. 95.

(7) G. Greco, op. cit., p. 103.

(8) Si vuole in tal modo restringere I'indagine all’attivita amministrativa di diritto
privato della nota tripartizione di A. AMORTH, in Osservazione sui limiti dell'attivita an-
ministrativa di diritto privato, in Scritti giuridici di Antonio Amorth, 1, Milano, 1999, p.
281, con esclusione, dunque, della — pur contigua — problematica dell’attivita privata
della pubblica amministrazione. Non s'ignora, peraltro, che vi & chi (P. CaRPENTIER,
Lazione amministrativa e la sua inageirabile specialita, in Giustizia-amministrativa.it)
afferma che “la funzionalizzazione della stessa attivita di diritto privato della pubblica
amministrazione (anche nella sua manifestazione tradizionale e meno problematica
dell’attivita contrattuale jure gestionis finalizzata all'approvvigionamento di beni e ser-
vizi), con il connesso superamento dell'idea di un‘attivita privata della pubblica ammi-
nistrazione ...”. Nondimeno, a noi pare ancora attuale la tradizionale tripartizione,
perché consente di distinguere l'attivita funzionalizzata a un interesse pubblico speci-
fico da quella collegata con il generico interesse pubblico.
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funzionalizzazione al perseguimento dell'interesse collettivo dellat-
tivita contrattuale della pubblica amministrazione (°) sia espressio-
ne della discrezionalita nell'esercizio di una potesta amministrati-
va, e, dunque, faccia sorgere, per tale via, in capo al privato contra-
ente un interesse legittimo; o se, invece, i due patiscenti si confron-
tino sulla linea di confine tra le due contrapposte sfere di autono-
mia patrimoniale, segnata da norme di relazione, che attribuiscono
a entrambi i contraenti la sovranita dei propri diritti soggettivi. In
guisa tale che si dovra, eventualmente, ricercare altrove l'origine
dell'interesse legittimo che, nondimeno - in coerenza con la tradi-
zione interpretativa — si volesse rinvenire nella fattispecie.

In particolare, poi, si vuole verificare la (eventuale) metamorfo-
si del delineato modello dei rapporti tra 'amministrazione pubblica
e il privato contraente nel passaggio dalla fase genetica a quella di
esecuzione del contratto.

In definitiva, questo & l'interrogativo al quale si vuole risponde-
re: nell'ipotesi in cui la pubblica amministrazione operi attraverso
atti negoziali di diritto privato, si pud, ancora, affermare che l'attivi-
ta di scelta del contraente, e, pilt in generale, la sua attivita di diritto
privato siano esercizio di potere autoritativo, e che, di conseguenza,
il privato contraente rivendichi, nella particolare vicenda, un inte-
resse legittimo al rispetto delle procedure di evidenza pubblica e al
corretto esercizio delle prerogative contrattuali nel migliore
perseguimento dell'interesse collettivo?

Questo ¢ il tema d'indagine che, siccome tratteggiato, gia rivela
la finalita di questo scritto, che & quella - di senso pratico - di veri-
ficare la tenuta della consolidata giurisprudenza ('°) affermante la
giurisdizione del giudice amministrativo sull’attivita di scelta del
contraente privato da parte della pubblica amministrazione, alla luce

(9) G. Greco, ! contratti cit., p. 45, afferma che “la funzionalizzazione dell'attivi-
ta di diritto privato non & desunta da opinabili premesse in ordine alla necessita
(quasi ritenuta ipostatica) che di debba dare spazio e rilievo all'interesse pubblico e
alla natura del soggetto pubblico”, ma deve, invece, trarsi dalla concreta analisi del
diritto positivo.

(10) Cir. Cons, St., 20 dicembre 1996, n. 1577, ove si legge che “I soggetti priva-
ti che presentino le caratteristiche richieste dalla disciplina comunitaria e dalla
legge interna di adeguamento sono, laddove operino come amministrazioni
aggiudicatrici (quindi limitatamente agli atti della serie procedimentale di eviden-
za pubblica), pubbliche amministrazioni in senso soggettivo, come tali deputate
all'esercizio di potesta pubbliche, e i loro atti sono per forza di legge caratterizzati
dagli stessi connotati, soggettivi ed oggettivi, degli atti amministrativi classici e
devono godere del medesimo trattamento giurisdizionale; per converso, al di fuori
dei settori, di stretta interpretazione, in cui detti soggetti operano in modo
funzionalizzato, la relativa azione torna ad essere libera, ossia esplicazione di au-
tonomia negoziale in posizione di parita con gli interlocutori privati, con conse-
guente destinazione dei relativi atti alla giurisdizione di diritto comnune”.
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di quanto sancito dalla Consulta (') a proposito del fatto che la giu-
risdizione amministrativa di legittimita sarebbe “contrassegnata
dalla circostanza che la pubblica amministrazione agisce come au-
torita”, facendo, in tal modo, riemergere la stretta dicotomia inte-
resse legittimo/diritto soggettivo al fine di delineare il riparto di giu-
risdizione.

Come si vedra al termine della disamina, le conclusioni cui si
giungera in tema influiranno poi - per coerenza di sistema - sull’al-
tra problematica oggetto d'indagine: il riparto di giurisdizione sugli
atti d’esecuzione del contratto.

2. Lemergente problema della legittimita costituzionale dell’art. 6,
. 21 luglio 2000, n. 205. - All'apparenza il tema d'indagine sopra
delineato sembrerebbe non essere attuale e destare, al piti, un inte-
resse di carattere storico. Parrebbe, infatti, che ogni questione sulla
natura delle situazioni giuridiche soggettive di coloro che parteci-
pano alla selezione dei contraenti della pubblica amministrazione
sia oramai superata dal fatto che I'attribuzione di giurisdizione in
materia di procedure di evidenza pubblica prescinde, ora, da ogni
considerazione in merito alla situazione giuridica coinvolta, e, per
di piu, dalla natura dei “soggetti comunque tenuti, nella scelta del
contraente ... all'applicazione della normativa comunitaria ovvero
al rispetto dei procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla nor-
mativa statale o regionale” (*?).

Secondo la giurisprudenza (%), I'art. 6, 1. 21 luglio 2000, n. 205,
deve, infatti, essere interpretato nel senso che sussiste la giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo per il solo fatto che la
procedura di gara sia indetta con le regole dell’evidenza pubblica da
un soggetto che sia tenuto al rispetto di tali regole, ancorché rivesta
la natura soggettiva di societa di diritto privato e anche indipenden-
temente dal vincolo comunitario (che impone l'utilizzo dell'eviden-

(11} Cfr. Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204.

(12) Cfr. art. 6, L. 21 luglio 2000, n. 205. La necessita del rispetto delle regole di
evidenza pubblica, per i soggetti tenuti ad applicare la normativa nazionale e co-
munitaria nella scelta dell’altro contraente, & da intendersi regola generale, che
vale anche per gli appalti pubblici sotto soglia, come confermato sia dalla Corte di
giustizia della Unione europea (in tal senso ordinanza 3 dicembre 2001, in C-59/00,
punto 19), sia dal Consiglio di Stato, che riconoscendo la giurisdizione del giudice
amministrativo alle controversie pertinenti a gare ad evidenza pubblica (ex artt.
33, d.l. 1998, n. 80, e 6, 1. n. 205 del 2000) alle societh aventi i caratteri sostanziali
dell’'organismo di diritto pubblico (Cons. St., 2 marzo 2001, n. 1206), ha ritenuto la
giurisdizione anche per gare di importo inferiore alla soglia comunitaria, in quan-
to, a prescindere dalla diretta applicazione della normativa comunitaria sugli ap-
palti di servizi, vanno comungue rispettati i principi di non diseriminazione, pari-
ta di trattamento e trasparenza.

(13) Chr. Cons. St., 15 febbraio 2002, n. 934; TAR Lazio, 12 febbraio 2002, n. 917.
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za pubblica solo per gli appalti di valore superiore a una determina-
ta soglia economica), e a prescindere dalle situazioni giuridiche coin-
volte. Cio, in quanto I'elemento determinante la giurisdizione esclu-
siva sarebbe l'attivita oggettivamente amministrativa per la realiz-
zazione di fini di interesse pubblico, essendo di contro irrilevante la
natura {pubblica o privata) del soggetto appaltante, in guisa tale che
sarebbero attratte alla cognizione del giudice amministrativo tutte
le procedure di appalto indette da qualunque soggetto, anche priva-
to, allorché sia costretto al rispetto delle procedure di evidenza pub-
blica.

Sennonché tale conclusione si muove nell’ambito di un sistema
che aveva (apparentemente) abdicato al tradizionale criterio di ri-
parto della giurisdizione imperniato sulla situazione giuridica sog-
gettiva tutelata a favore di quello della separazione per blocchi di
materie, e porterebbe ora l'art. 6, I. n. 205 del 2000 (in tal modo
inteso) inevitabilmente a configgere con l'art. 103, Cost., siccome
interpretato dalla Consulta nella nota sentenza n. 204 del 2004 (1%).

In tale logica, non si pud, dunque, trascurare di considerare la
problematica della tenuta dell’art. 6 1. 21 luglio 2000, n. 205 al vaglio
di un’eventuale censura d’incostituzionalita che fosse impostata sui
medesimi elementi di critica che hanno, di recente, condotto la Con-
sulta ad affermare I'antimonia tra gli artt. 33 e 34, d.I. 31 marzo
1998, n. 80, con l'art. 103, Cost. (*3).

(14) Significativa &, a tal proposito, la giurisprudenza successiva all'entrata in
vigore del d.l. 31 marzo 1998, n. 80, la quale ha ribadito, per il passato, il proprio
orientamento secondo cui le societh costituite dagli enti locali per la gestione di
pubblici servizi operano nell'ambito della propria autonomia negoziale, come sog-
getti diritto privato, del tutto privi di collegamento con I'ente pubblico nei cui con-
fronti abbiane assunto 'obbligo di gestire il servizio, perché il rapporto non & ri-
conducibile all'istituto della concessione pubblico servizio; ma ha poi concluso nel
senso che, con l'entrata in vigore del d.1. 31 marzo 1998, n. 80, il principio non & pii
attuale perché tutte le controversie aventi ad oggetto le procedure affidamento di
appalti da parte di soggetti tenuti all’'applicazione delle norme sull’evidenza pub-
blica sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo (Cfr.
Cass., 28 agosto 1998, n. 8541). E reso evidente, in tal modo, che l'estensione della
giurisdizione esclusiva agli atti della procedura di evidenza pubblica di enti di
diritto privato, secondo l'insegnamento della Corte di Cassazione, non trova la sua
giustificazione nella natura dei rapporti intercorrenti tra la stazione appaltante e il
privato contraente, che si muovono, pur sempre, su un piano paritario, qualifican-
dosi come atti di esercizio di autonomia negoziale; quanto, piuttosto, nella scelta
legislativa di attribuire una determinata materia (quella, appunto, delle procedure
di evidenza pubblica) alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

(15) A tal proposito, v. CERuLLI IRELLI, Giurisdizione esclusiva e azione risarcitoria
nella sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 6 luglio 2004 (osservazioni a primis-
sima lettura), in Dir. proc. ammin., 2004, p. 821, che cosi si esprime: “ ... & pacifico
che le importanti controversie ... concernenti le procedure di affidamento di appalti
pubblici di lavori, servizi e forniture, restano attribuite alla giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo (perché) in ogni caso queste controversie posseggono le
caratteristiche che la Corte ritiene necessarie per essere legittimamente attribui-
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Di modo che bisogna ora ricercare altrove (e, ciog, nella situa-
zione giuridica soggettiva coinvolta) il fondamento dell’attribuzio-
ne di questo genere di controversie alla cognizione del giudice am-
ministrativo.

Il tema d'indagine volto a stabilire quale sia la natura delle posi-
zioni giuridiche di vantaggio del privato contraente coinvolto in una
procedura di evidenza pubblica &, poi, rilevante sotto altri profili.

In primo luogo, la giurisdizione esclusiva delineata dall’art. 6, 1.
21 luglio 2000, n. 205, attribuisce al giudice amministrativo solo le
controversie che insorgono nella fase di scelta del contraente, pri-
ma della stipulazione del contratto, lasciando, invece, al giudice or-
dinario la cognizione delle controversie che insorgono nella fase di
esecuzione del contratto, sempre che non coinvolgano posizioni di
interesse legittimo, comunque, devolute alla giurisdizione di legitti-
mita del giudice amministrativo ('%). Con la conseguenza che, quan-
to meno in quest’ambito, &, certo, ancora di stringente attualita la
verifica della natura sostanziale della situazione giuridica soggetti-
va coinvolta nel contenzioso.

Oltre a cid, anche all'interno della giurisdizione esclusiva,
come noto, la distinzione tra diritti soggettivi e interessi legitti-
mi, se, in effetti, non rileva pit1 al fine del riparto di giurisdizio-
ne, nondimeno, conserva la sua importanza al fine di definire la
latitudine dei poteri di cognizione e di condanna attribuiti al giu-
dice amministrativo.

3. La capacita di diritto privato dell’ente pubblico. — Costituisce una
communis opinio 'affermazione che l'attivita contrattuale dell'ente pub-
blico & manifestazione della sua capacita di diritto privato (*7). Ma a
noi pare vi siano fondati motivi per dubitare dell’assioma. Perlomeno,
I'assunto andrebbe chiarito nella sua portata esplicativa.

Crediamo non si possa oramai pilt dubitare che il contratto di
diritto privato della pubblica amministrazione in nulla differisce dal

te alla giurisdizione amministrativa (controversie insorte in esito ad un procedi-
mento amministrativo nel quale si esercita un potere amministrativo: in buona
sostanzal!)”.

(16) Cfr. R. De Nicrouis, Affidamenti di lavori, servizi e forniture, in Giust. amm.,
I, Milano, 2005, p. 773, ove si legge: “la giurisdizione del giudice amministrativo su
atti autoritativi che incidono nella fase di esecuzione dell’appalto... non rientra
nella previsione dell'art. 6 1. n. 205 del 2000, ma discende dal generale criterio di
riparto di giurisdizione tra giudice ordinario ¢ amministrativo, basato sul tipo di
situazione soggettiva lesa... si tratta, pertanto, di giurisdizione generale di legitti-
mitd, e non di giurisdizione esclusiva ...”.

(17) Cr, in questo senso, in dottrina, tra i tanti, F. GaLcano, Diritto civile e
commerciale, Padova, 1999, p. 305, e, in giurisprudenza, tra le innumerevoli, Cons.
St., Sez. V, 13 novembre 2002, n. 6281.
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negozio stipulato tra due privati (**). Il contratto, in entrambi i casi,
definisce un assetto d'interessi che vincola stabilmente le parti del
rapporto obbligatorio, senza che I'ente pubblico che vi si & assogget-
tato, con sua iniziativa unilaterale, possa sottrarsi alle obbligazioni
volontariamente assunte in ragione di sopravvenute esigenze d'inte-
resse pubblico. Cid che, invece, & sempre consentito per i contratti
di diritto pubblico, in riferimento ai quali vi & da realizzare una
sintesi tra il principio di diritto comune pacta sunt servanda e il
principio ispiratore dell’azione amministrativa riassunto nel
broccardo rebus sic stantibus (19).

Ma stiamo, con cio, discorrendo del rapporto obbligatorio che
per tale via si viene a generare e, dunque, stiamo analizzando solo
una parte della complessa vicenda negoziale. Un conto, infatti, &
affermare che la pubblica amministrazione ha la facolta di impie-
gare strumenti di diritto privato (ai quali, per vero, sempre pil fre-
quentemente essa ricorre anche per esercitare la sua capacita di
diritto pubblico: si pensi, ad esempio, agli accordi ex art. 11, 1. 7
agosto 1990, n. 241) i cui effetti sono, in varia misura, disciplinati
dal Codice civile. Cid di cui, appunto, non si dubita. Altro discorso
&, invece, sostenere che l'ente pubblico, in tal modo, esercita la sua
capacita giuridica di diritto privato, che, nell'ambito contrattuale, si
esprime attraverso l'autonomia negoziale: intesa, appunto, quale ca-
pacita di un soggetto dell'ordinamento giuridico generale di darsi le
regole particolari che lo riguardano (destinate, ciog, a governare la
sua sfera giuridica), attraverso un atto di libera volizione.

(18) Cf. G. Greco, Argomenti di diritto amministrativo, Milano, 2000, p. 159,
ove, con argomentazione che ben difficilmente pud essere recata in dubbio, sostie-
ne che “un contratto di diritto privato (sia esso tipico o atipico), stipulato dall’am-
ministrazione, (non) risulta ontologicamente e quanto a disciplina diverso, a se-
conda che per esso sia imposta ¢ meno la procedura di evidenza pubblica”; e cid
perché “un contratto d’'acquisto di un ente pubblico economico e di un ente pub-
blico territoriale & identico, anche se nel secondo caso v'¢ evidenza pubblica; un
appalto di servizi & sempre il medesimo, anche se — a seconda che si tratti di appalti
dell’All. I ovvero II della Direttiva comunitaria - sia imposta 0 meno una procedura
di evidenza pubblica nella scelta dell’aliro contraente; un appalto di lavori, stipula-
to da un soggetto privato, & sempre il medesimo, anche se in talune circostanze
persino il soggetto privato (vuoi perché considerato organismo di diritto pubblico,
vuoi perché finanziato con sovvenzioni pubbliche superiori al 509, vuoi perché
impresa pubblica nell'ambito dei settori energetici) & tenuto ad applicare la stessa
disciplina pubblicistica degli enti pubblici autarchici, e, dunque, la procedura di
evidenza pubblica”.

(19) Si veda, a tal proposito l'art. 11, comma 4, 1. 7 agosto 1990, n. 241, ove,
appunto, si legge che “per sopravvenuti motivi di pubblico interesse 'amministra-
zione recede unilateralmente dall’accordo, salvo l'obbligo di provvedere alla liqui-
dazione di un indennizzo in relazione agli eventuali pregiudizi verificatisi in dan-
no del privato”. Cio che - come afferma G. Greco, Accordi amministrativi tra prov-
vedimento e contratto, Torino, 2003, p. 79 - impone la “necessita di conciliare la
stabilitd del rapporto con l'inesauribilita dell’azione amministrativa e con la
sopravvenienza di un diverso interesse pubblico”.
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Il consolidato orientamento non ci sembra, in effetti, possa es-
sere condiviso, se con il richiamo alla capacita di diritto privato
della pubblica amministrazione si vuole sostenere che il contratto
dell'ente pubblico & espressione della sua autonomia negoziale. Lente
pubblico, infatti, anche quando agisce iure privatorum, non esercita
autonormia negoziale, bensi discrezionalitd amministrativa.

Qui si deve, perd, fare una precisazione sul concetto di autono-
mia che s'intende impiegare. Vi sono, infatti, due accezioni del ter-
mine: entrambe valide; ma solo una di esse & utile al fine che qui
interessa: che € quello di distinguere gli atti della pubblica ammini-
strazione che sono manifestazione della sua capacita di diritto pri-
vato da quelli che, invece, appartengono al novero degli atti di dirit-
to pubblico.

In un significato, con il concetto di autonomia si intende la ca-
pacita di un soggetto di regolare la propria sfera giuridica (%), e,
dunque, il coacervo delle proprie attribuzioni, cosi come individua-
to dalla norma di rango legislativo, che segna il confine tra cid che &
lecito e cid che non lo &. In altre parole, autonomia intesa come
signoria della volonta sulla sfera giuridica del soggetto che ha deli-
berato l'atto. E, cosl intesa, I'autonomia caratterizza, certo, anche
gli atti deliberati dalla pubblica amministrazione nell’'esercizio del
suo potere autoritativo. In guisa tale che non ¢ di alcuna utilita ai
fini di discriminare I'atto autoritativo della pubblica amministra-
zione - esercizio della sua capacita di diritto pubblico - da quello
negoziale, che & invece manifestazione della sua capacita di diritto
privato. Perché, impiegando il concetto di autonomia nel significa-
to di mera signoria di un soggetto sulla sfera delle proprie
attribuzioni, si identifica cid che accomuna gli atti di diritto pubbli-
co e gli atti di diritto privato. Ma si rinuncia a individuare cio che,
invece, li distingue.

In un diverso significato, invece, si intende per autonomia la
capacita di un soggetto di liberamente determinarsi rispetto ai fini
che egli intende perseguire attraverso l'esercizio della signoria sulla

(20) G. Greco, Argomtenti, cit. Milano, 2000, p. 166, sostiene, di converso, che
“si dovra convenire che 'intera fattispecie riguarda la posizione di autonomia pri-
vata dell'amministrazione e non una potestd amministrativa; né la prima risulta
incompatibile con Pattivita funzionalizzata, una volta che sia chiarito che per au-
tonomia privata si intende non gia una libera scelta, ma la semplice autoregola-
mentazione della propria sfera giuridica”. Ma si tratta di un’accezione (autonomia
come signoria della propria sfera giuridica) debole del termine, ben diversa da
quella (autonomia come eterodeterminazione dei fini) che caratterizza il regime di
validita degli atti negoziali di diritto privato. Lillustre autore, altrove, afferma in-
fatti che in siffatto contesto “la posizione spettante all’amministrazione, cosi come
quella spettante al privato, & la posizione di autonomia privata (intesa, ripetesi,
come autonormazione per la regolazione dei propri interessi ¢ non come liberta di
iniziativa economica o come liberta di scelta)”. Si veda, in tal senso, G. Greco, I
contratti, cit. p. 91.
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propria sfera giuridica. E, in simile accezione, a noi pare si debba
escludere che la pubblica amministrazione (quantomeno nell’'eser-
cizio della propria attivita amministrativa di diritto privato (*!)), si
esprima attraverso atti di autonomia.

Cio che, infatti, caratterizza tutta I'attivita amministrativa & il suo
essere funzione: ovverosia essere finalizzata al perseguimento di con-
creti interessi pubblici (#2). Una volta, dunque, che si convenga che
anche l'attivita amministrativa di diritto privato & strumentale al
perseguimento di un concreto e specifico interesse pubblico (a diffe-
renza dell’attivita privata della pubblica amministrazione, che si pone
rispetto a tale interesse come mera attivita accessoria di reperimento
dei mezzi patrimoniali utili all’'esercizio dell'attivita amministrativa),
e che proprio (e solo) percid deve svolgersi attraverso un procedi-
mento amministrativo, che & regolato da precetti (i principi non scrit-
ti di buona amministrazione) che vincolano l'attivita della pubblica
amministrazione (che, dunque, non ¢ libera come quella dei privati)
al migliore perseguimento del fine collettivo, si deve altresi convenire
che l'attivita amministrativa di diritto privato, e, dunque, l'attivita
negoziale della pubblica amministrazione svolta secondo procedimenti
di evidenza pubblica per I'approvvigionamento dei beni e dei servizi
necessari all’'esercizio della pubblica funzione, & espressione di
discrezionalita amministrativa, piuttosto che di autonomia negoziale
(intesa quale liberta di scelta dei fini da perseguire attraverso l'eserci-
zio della signoria sulla propria sfera giuridica).

La conclusione, a nostro avviso, s'impone, salvo si voglia affer-
mare che I'esercizio discrezionale della capacita di diritto privato
dell’ente pubblico sia in nulla differente dalla libera ricerca della
migliore realizzazione dei propri diritti soggettivi da parte del pri-
vato, escludendo, percid, la ricorrenza nella fattispecie di un inte-
resse legittimo del privato contraente alla verifica dell'uso di tale
discrezionalita da parte dell’ente pubblico, e costruendo, dunque,
Iattivita di negoziazione del contratto quale mero rapporto
dialettico tra autonome sfere giuridiche, che si fronteggiano sul
confine del neminem laedere, che delinea gli ambiti delle rispettive
autonomie negoziali (?*) e che si esprime nel consueto binomio
diritto soggettivo/dovere (**).

{21) Diverso discorso si pone, invece, per I'attivita privata della pubblica am-
ministrazione.

(22) A. Romano, Introduzione a Aa Vv, Diritto Anmmiinistrativo, Bologna, 2005, p. 5.

(23) Al riguardo del diverse regime degli atti espressione di discrezionalita
amministrativa, v. U. ALLEGRETTI, L'imparzialita armministrativa, Padova, 1965, p.
34, ove si afferma che Ia “compenetrazione tra fini pubblici e privati, non (&) pii
precisamente riconducibile ... ad una pura esigenza di rispetto di limiti tra le di-
verse sfere soggettive”.

(24) In tal senso, 1a dove vi & indebita interferenza nella sfera giuridica altrui
vi & un fatto illecito, quale espressione della violazione di un diritto soggettivo. V.,
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Ma cosi non &. 1l privato contraente e colui che partecipa senza
successo alla procedura di selezione sono, senz’altro, titolari di un
interesse legittimo. Almeno cio costituisce il risultato acquisito dal-
la consolidata giurisprudenza; e — come & stato autorevolmente af-
fermato — “davanti allincompletezza della disciplina legislativa, I'in-
teresse legittimo non pud assumersi come positivamente vigente in
modo diverso da come lo ha, sia pure implicitamente, determinato
la giurisprudenza” (*5).

Del resto, se cosi non fosse, a volere intendere la partecipazione
dell'ente pubblico al contratto di diritto privato quale espressione di
autonomia negoziale (cosi come da noi intesa), si dovrebbe, allora,
affermare che “cid che & contrattuale & giusto” (%), di modo che —
una volta riconosciuto che le norme di diritto pubblico non sono
norme imperative (*’) — si dovrebbe, altresi, ammettere che il con-
tratto tiene luogo della legge per chi lo ha concluso (cfr. art. 1372,
cod. civ.), e di conseguenza, solo rinvenendo nella fattispecie la vio-
lazione di altre norme imperative (diverse, appunto, dalle regole
dell'evidenza pubblica: che tali non sono), si potrebbe contestare la
validita della regola di autonomia (id est: il contratto) che la pubbli-
ca amministrazione si & data, senza che la doverosa funzionaliz-
zazione dell’attivita amministrativa di diritto privato all'interesse
pubblico possa, in qualche misura, diversamente rilevare.

Ma cio, all'evidenza, non & ammesso, salvo, appunto, recare in
dubbio il fondamento stesso (la funzionalizzazione) dell’attivita
amministrativa di diritto privato, uniformando, per tale via, I'attivi-
ta negoziale della pubblica amministrazione a quella che un privato
qualsiasi deve svolgere per la cura e il buon rendimento del suo
patrimonio (**). Cio che si & ritenuto possibile solo per I'attivita pri-

al proposito, quanto afferma. M.S. Giannint, Diritto amministrative, Milano, 1993,
p. 81, il quale sostiene, appunto, che, di converso, “Iinteresse legittimo ... & in
funzione del fatto illegittimo, non del fatto illecito”.

(25) Ch. M.S. GianniNi e A. Pras, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordi-
naria nei confronti della pubblica amministrazione, in Enc. dir., XIX, 1970, p. 229 s.

(26) Cosi R. Sacco, Autonomia nel diritto privato, in Digesto, 2002, 1, p. 518, che
sostiene inoltre che “il contratto diventa simbolo dell’autonomia; e in un certo senso
- accontentandosi di una lata approssimazione — ne diventa anche la misura”.

(27) G. Greco, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, Torino,
2003, p. 138, afferma che “per quanto sforzi, infatti, si facciano per inquadrare le
norme sull’'esercizio del potere nell'ambito delle norme imperative ... & certo che
non possono in aleun caso rientrarvi quelle norme (scritte o non scritte) e quei
principi, che costituiscono i limiti esterni della discrezionalita e la cui violazione
configura il nostro vizio di eccesso di potere: i canoni che presiedono alla scelta
discrezionale (norme di principio, di indirizzo, autolimitazione, ecc.) costituisco-
no, infatti, l'esatto contrario di una norma imperativa (come tale contenente un
precetto compiuto, di ordine proibitivo o di comando, che sia)”.

(28) Cfr. A. AMORTH, Osservazione sui limiti dell'attivita anuninistrativa di diritto
privato, cit., p. 281.
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vata delle pubbliche amministrazioni, in considerazione del fatto
che la stessa non & strumentale al raggiungimento della finalita
costitutiva della pubblica amministrazione, e che male si concilie-
rebbe con i pubblici appalti, che, invece, sono strettamente indi-
spensabili per assicurare la realizzazione e il buon funzionamento
di un pubblico servizio.

4. Breve disamina del concetto di potere, ai fini che qui interessa-
no. - Quale che sia la definizione di interesse legittimo cui si voglia
aderire, certo & che, per consolidata tradizione interpretativa, si tratta
sempre di “una situazione soggettiva che consente il dialogo con
I'amministrazione in quanto dotata di poteri” (**). Bisogna, dunque,
anzitutto, accertare se, nella fase genetica e di esecuzione del con-
tratto, vi sia esercizio di potere amministrativo, per verificare, poi, se
ad esso si accompagni, nel particolare rapporto giuridico, una situa-
zione soggettiva sostanziale del privato giuridicamente tutelata.

Ci si deve, pero, intendere sul concetto di potere, perché, certo,
il problema non si porrebbe se si volesse accedere alla teorica che
ricollega il potere al diritto soggettivo, nell'ambito del concetto di
signoria della volonta (3°). Se si intende, infatti, il potere come atti-
tudine a determinare un effetto giuridico mediante un atto volitivo,
e si riconduce, dunque, il concetto di potere a quello di capacita
giuridica (*'), affermando, di conseguenza l'esistenza di un potere di
concludere contratti, la ricerca sarebbe di nessuna utilita ai fini del-
la qualificazione della situazione giuridica di vantaggio del privato
contraente, considerato che si dovrebbe affermare I'esistenza di un
“potere di autonomia contrattuale” (32), che bene & compatibile, anzi,
connaturato a rapporti di carattere paritetico.

(29) Cfr. F.G. Scoca, Ma cos'’e questo interesse legittimo?, in Foro amm., 1988, p.
317 ss. Allo stesso modo, M. NIGRro, op. cit. afferma che “Finteresse legittimo (e il
rapporto amministrativo) sono mezzi di partecipazione del singolo all’esercizio
del potere”.

(30) Chx: G. JELUINEK, System der subjectiven éffentlichen Rechte, Titbingen, 1905,
p. 46 (Sistema dei diritti pubblici subiettivi, trad. it. di G. VrtacLiano, Milano, 1912,
p. 49), ove, appunto, si legge che “il diritto subiettivo pertanto & la potesta di volere
che ha luomo riconosciuto e protetto dall’'ordinamento giuridico, in quanto sia
rivolto ad un bene o ad un interesse”.

(31) Si usa il concetto di capacita giuridica in luogo di quello, in apparenza pitt
pertinente, di capacita di agire, perché si intende qui riferirsi alla titolarita del
potere piuttosto che alla dinamica del potere, e “la scissione del suo esercizio (del
potere) dalla sua titolarita permette ... di ascrivere questa alla capacita giuridica e
non a quella di agire, del soggetto cui spetta”. Cosi si esprime A. RomaNo, I soggetti
e le situazioni giuridiche soggettive del diritto amministrativo, in Aa.Vv., Diritto am-
ministrativo, Bologna, 2005, p. 178.

(32) Cfr: A. Cerri, Potere e potesta, in Enc. giur., Roma, 1990, che definisce tale
quel “potere del soggetto (che) trova riscontro in poteri contrapposti, 0 quanto
meno, corrispondenti degli altri soggetti; e, dunque, o si pud esercitare in forma
consensuale oppure dispiega i suoi effetti in virt di un accordo previo o di una
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Per vero, ai fini che qui interessano, non rilevano i cosi detti
poteri di diritto comune, che, in quanto tali, possono essere eserci-
tati solo in forma consensuale. Ai fini della definizione del potere
(nell'accezione qui rilevante), interessano, infatti, non gia i rapporti
fondati sul principio d’eguaglianza dei soggetti interagenti, all'inter-
no dei quali la soggezione costituisce, appunto, la conseguenza di
un previo atto di disposizione, bensi quelli nei quali la norma attri-
buisce direttamente a uno dei soggetti del rapporto una posizione
di supremazia nei confronti dell’altro, al fine di realizzare il miglio-
re perseguimento dell'interesse collettivo. Il potere che interagisce
con I'interesse legittimo nasce, infatti, da una situazione di disugua-
glianza (*3).

In buona sostanza, il potere che trae seco l'interesse legittimo &
la capacita di definire in via unilaterale un determinato assetto d'in-
teressi, che non si riferisce solo alla sfera giuridica del soggetto agen-
te, ma coinvolge anche interessi alieni. Si tratta, ciog, di una parti-
colare accezione del potere: 'autoritativita.

5. Lautoritativita degli atti della procedura di evidenza pubblica,
tra finzione e realta (brevi anticipazioni). - Si &, pero, affermato che
“riesce difficile comprendere quali siano gli effetti autoritativi di
una decisione di un Comune di affidare in appalto la costruzione di
un’opera pubblica (perché) a ben guardare si tratta di comporta-
menti del tutto simili a quelli che pone in essere una persona giuri-
dica privata che decida di affidare in appalto 'esecuzione di lavoro
di proprio interesse”(**).

Anche senza volersi appiattire su un semplicistico ipse dixit (cid
che l'autorevolezza della citazione renderebbe agevole), vero & che il
rilievo & difficilmente contestabile: “gli atti amministrativi negoziali

adesione successiva oppure, infine, & quantomeno, reciproco, nel senso che ad
esso corrisponde un analogo potere della controparte”.

(33) Cf. F. Bassi, Divagazioni sulla nozione di interesse legittimo, in Diritto
amministrative, 1994, p. 111, ove si legge: “Linteresse legittimo pud delinearsi come
situazione giuridica soggettiva solo in un ordinamento statuale a diritto ammini-
strativo. Stante il suo carattere strumentale, si richiede la sussistenza di una situa-
zione di disuguaglianza tra autorith amministrativa e soggetto privato. Pili preci-
samente occorre che il potere amministrativo sia in grado di incidere unilateral-
mente la sfera giuridica dell'amministrato”.

(34) Cfr. G. Pericu, Lattivita consensuale della pubblica amministrazione, in
AAVv., Diritto anuninistrativo, 11, Bologna, 2003, p. 1624 s. Allo stesso modo, G.
GRrEco, I contratti dell' amuministrazione tra diritto pubblico e privato, Milano, 1986,
p. 89, afferma che “gli atti dell’evidenza pubblica ... non sono dissimili
contenutisticamente dall'articolazione dei procedimenti di scelta dell'altro contra-
ente, che qualunque cittadino potrebbe adottare ... ¢ poiché non & dato ai privati di
incidere unilateralmente nella sfera giuridica altrui e contro l'altrui volere, altret-
tanto & a dirsi per la pubblica amministrazione nell'esercizio dell’attivita di diritto
privato”.
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non incidono unilateralmente sulla sfera giuridica altrui e non han-
no capacita degradatoria degli altrui diritti” (°%).

Si consideri, a tal proposito, che non si pud nemmeno sostenere
che la pubblica amministrazione, attraverso il provvedimento d’evi-
denza pubblica, incida sulla sfera giuridica del privato contraente,
attribuendogli un diritto (a effettuare la prestazione oggetto del con-
tratto) che egli prima non aveva, in tal modo rinvenendo il carattere
autoritativo del provvedimento di evidenza pubblica nel suo unila-
terale effetto costitutivo: cosi come accade ogni qual volta 'eserci-
zio dell'autorita soddisfi un interesse legittimo pretensivo (3¢).

Infatti, se & vero che vi & autoritativita anche rispetto agli inte-
ressi legittimi pretensivi (rispetto ai quali vi & una sollecitazione
dell'esercizio della potesta da parte del privato, in guisa tale che il
suo effetto non &, certo, imposto, bensi, all'evidenza, condiviso), vero
&, pero, che, in simili ipotesi, I'effetto costitutivo nella sfera giuridi-
ca del privato & la conseguenza della capacita del provvedimento di
produrre unilateralmente l'effetto voluto (*), mentre nel caso del
contratto di evidenza pubblica l'effetto costitutivo del rapporto non
consegue al provvedimento amministrativo, bensi & l'effetto dell'in-
contro delle volonta espresse dalla pubblica amministrazione e dal
privato nel confronto paritario delle reciproche sfere giuridiche.
Dimodoché, in simili evenienze, non si puo affermare che il consen-
so manifestato dal privato resta esterno alla fattispecie genetica del
rapporto negoziale, cosi come invece si sostiene con riferimento alla

(35) G. Greco, Argomenti di diritto amministrativo, cit., Milano, 2000, p. 171.

(36) R. Frasca, Il ruolo della giurisdizione amministrativa, in Leggi civ. conun.,
2005, p. 769, sostiene a tal proposito che si possa affermare 'esercizio di un potere
autoritativo in senso lato, anche “in funzione della realizzazione dell'interesse priva-
to sulla base di valutazioni di carattere discrezionale tipiche dell'interesse pubblico
da assicurarsi da parte dell'amministrazione (con) provvedimenti ampliativi”.

(37) Cfr: R. ViLLata, L'atto amministrativo, in Dir. anim., 2005, 1, p. 784, ove si
legge: “... una volta identificata I'imperativita del provvedimento con l'idoneita a
modificare unilateralmente ~ per forza propria ~ le situazioni giuridiche altrui,
non rileva pit che all’esercizio del potere l'amministrazione sia sollecitata dal
destinatario dei futuri effetti; risulta invece qualificante la circostanza che la pro-
duzione dell’effetto sia dovuta interamente alla statuizione unilaterale innovativa
dell'amministrazione, mentre resta esterno alla medesima il consenso manifestato
dai privati”. V., pure: EG. Scoca, Contributo sulla figura dell'interesse legittimo, Mi-
lano, 1990, p. 24, ove si legge che “il potere amministrativo (o potesta) ha infatti
come caratteristica essenziale quella di essere situazione giuridica unilaterale (il
cui titolare & la sola amministrazione) e di coinvolgere nel suo esercizio non solo
interessi del suo titolare ma anche interessi di altri soggetti”; E. FoLLer1, Risarci-
mento dei danni per lesione di interessi legittimi, Chieti, 1984, il quale afferma che
I'interesse legittimo “¢ inserito in un quadro di interessi la cui concreta disciplina
& nel potere di un altro soggetto”; G. Greco, Laccertamento autonomo del rapporto
nel givdizio amministrativo, Milano, 1980, p. 109 ss., il quale rinviene I'elemento
caratterizzante dell'interesse legittimo nel fatto che un “determinato assetto di rap-
porti (o di interessi) dipende dall’altrui attivita giuridica”.
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volonta espressa dal privato titolare di un interesse legittimo
pretensivo al rilascio di un provvedimento favorevole.

Nemmeno in questa peculiare accezione, si pud, dunque, attri-
buire carattere autoritativo all’atto negoziale della pubblica ammi-
nistrazione, che resta, pur sempre, un atto paritetico, anche se inse-
rito all'interno di una procedura di evidenza pubblica.

6. L'evoluzione della disciplina della trattativa privata. — Si pensi, a
riprova di cio, all'evoluzione giurisprudenziale in tema di riparto di
giurisdizione sulla trattativa privata che, inizialmente, era attribuita
alla cognizione dell'autorita giudiziaria ordinaria, sul presupposto che
si controvertisse sui limiti (esterni) dell’'autonomia della pubblica am-
ministrazione, e che, ora, invece si ritiene coinvolga situazioni giuri-
diche soggettive di interesse legittimo, percio devolute al sindacato di
legittimita del giudice amministrativo (**), impostando, dunque, il
contraddittorio sulla asserita violazione dei vicoli funzionali (interni)
all’autonomia della pubblica amministrazione.

La riferita evoluzione giurisprudenziale & la conseguenza della
mutazione sostanziale che l'istituto della trattativa privata — specie
sotto l'influsso della normativa comunitaria — ha subito, perdendo
le sue originarie caratteristiche di libera attivita negoziale svincola-
ta da qualsivoglia onere procedimentale, finendo con l'essere assog-
gettata a un sistema di garanzie volte a rendere trasparente e
sindacabile la scelta dell'amministrazione, e, dunque, in ultima istan-
za, a un procedimento amministrativo di evidenza pubblica.

A noi pare, percio, che I'evoluzione della trattativa privata, per
I'effetto, appunto, dell'influenza comunitaria, scivoli in tal modo sul

(38) Cfx., tra le tante, Cons. St., 5 agosto 1999, n. 1018, ove si legge: “Lorienta-
mento giurisprudenziale secondo cui in tema di trattativa privata non vi sono inte-
ressi legittimi, svolgendosi la stessa esclusivamente sul piano dell’autonomia ne-
goziale privata, & stato da gran tempo abbandonato dalla giurisprudenza ammini-
strativa, con riferimento ai casi di trattativa privata in cui la stazione appaltante si
sia autolimitata, attraverso la indizione di gare ufficiose che precedono la trattati-
va privata (Cons. St., Ad. plen., 28 gennaio 1961, n. 3; Cons. St., Sez. V, 23 marzo
1971, n. 242; Cons. St., Sez. VI, 5 febbraio 1994, n. 118; Cons. St., Sez. V, 25 febbra-
io 1997, n. 192). Lautolimitazione, con la previsione di regole procedimentali, &
stata ritenuta fonte di interessi legittimi per i partecipanti alle gare informali”. La
Suprema Corte di cassazione afferma, invece, che nella trattativa privata la pubbli-
ca amministrazione “... agisce iure privatorum, senza fare uso di poteri in gualche
modo autoritativi, in posizione del tutto paritetica con il privato, ponendo in esse-
re un'attivitd negoziale assolutamente libera e svincolata da un qualsiasi schema
procedimentale, (€) non sono, in tali casi, nel procedimento di formazione del con-
tratto, configurabili interessi legittimi in capo al privato candidato alla conclusio-
ne del contratto medesimo ... attesa, appunto, la mancanza di norme precostituite
che, proteggendo in maniera indiretta ¢ mediata la posizione del privato, determi-
nano il sorgere, in capo allo stesso, di interessi legittimi al corretto e regolare svol-
gimento del procedimento di formazione del contratto ...” (Cfr. Cass., 5 dicembre
1995, n. 12523).
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piano inclinato della funzionalizzazione, passando inevitabilmente
dall’attivita di diritto privato, preordinata al perseguimento di un
generico interesse collettivo, all’attivita amministrativa di diritto
privato, strutturalmente connessa al perseguimento di un concreto
e specifico interesse pubblico.

Si tratta, a nostro avviso, di circostanza oltremodo significativa
ai fini che qui interessano, perché l'inserimento dell’attivita nego-
ziale di diritto privato all'interno di un procedimento di evidenza
pubblica non pud, certo, determinare una mutazione dei rapporti
tra ente pubblico e contraente privato, attribuendo al primo poteri
autoritativi che prima difettavano nella fattispecie.

Lattivita di negoziazione del contratto & sempre un atto paritetico.
Levoluzione dell'istituto della trattativa privata non segna, infatti, il
passaggio dall'esercizio paritetico di diritti soggettivi all'esercizio
autoritativo di pubbliche potestd. Ora come prima, trattando con il
privato contraente la definizione di un contratto di diritto comune,
'ente pubblico & privo della capacita di incidere autoritativamente sul-
la sfera giuridica di colui che gli offre una fornitura, un servizio, un'opera.

Levoluzione segnata dall'istituto della trattativa privata negli
ultimi anni ha, piti semplicemente, 'obiettivo di comporre all'inter-
no di un procedimento amministrativo i vari interessi (pubblici —
primari e secondari — e privati) coinvolti nell'esercizio dell'autono-
mia negoziale di diritto privato dell’'ente pubblico.

Latto amministrativo di scelta del contraente privato &, pur sem-
pre, un atto paritetico; solo che — nella nuova configurazione del-
I'istituto - il privato contraente e coloro che sono rimasti, loro mal-
grado, estranei alla contrattazione sono legittimati alla verifica del
corretto esercizio della discrezionalita amministrativa e del regola-
re incedere del procedimento d'evidenza pubblica.

Latto di negoziazione del contratto in sede di trattativa privata
conserva dunque la sua natura di atto paritetico, nel senso che I'en-
te pubblico & privo della capacita d'immutare la sfera giuridica del
privato contraente, appropriandosi unilateralmente dei beni e dei
servizi di cui ha necessita. E, invece, il privato che, nella nuova ver-
sione della trattativa privata procedimentalizzata, acquista la possi-
bilita di interferire con le scelte dell’ente pubblico. Cio che origina-
riamente gli era interdetto.

Il privato non ha, dunque, di fronte a sé una situazione attiva,
quale la potesta, intesa come attribuzione di “autorita per limitare
la liberta dei singoli in ragione del bene comune” (3%), ma, invero,
una situazione passiva, simile all'onere del diritto privato (**): la pub-

(39) Cfr. ML.S. Giannm, Diritto Anumninistrativo, 11, Milano, 1999, p. 70.

(40) EG. Scoca, Contributo sulla figura dell'interesse legittimo, cit., p. 30, affer-
ma che “la differenza fondamentale tra interesse legittimo e diritto di credito sta ...
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blica amministrazione, infatti, per esercitare la sua autonomia pri-
vata, deve osservare le regole che limitano la sua liberta di azione, a
tutela degli interessi costituzionali della trasparenza, del buon an-
damento, della salvaguardia della libera concorrenza e della libera
iniziativa economica.

Se, dunque, l'attivita di diritto privato dell'ente pubblico, pure
inserita all'interno di un procedimento di evidenza pubblica, man-
tiene le sue caratteristiche di atto paritetico di esercizio di autono-
mia negoziale (*'), bisogna allora ricercare l'origine dell'interesse
legittimo del privato contraente in qualcosa di diverso dall’affie-
volimento del suo diritto soggettivo esposto all'esercizio di un pote-
re autoritativo (sia pure correttamente inteso quale mera metafora
della pitt complessa interazione tra la situazione giuridica soggetti-
va del privato e il potere dell’ente pubblico che sta all'origine degli
interessi legittimi oppositivi).

Solo in questo modo, difatti, si pud coniugare I'affermazione della
natura paritetica dell’atto di negoziazione del contratto di diritto
privato della pubblica amministrazione con il consolidato orienta-
mento giurisprudenziale, a mente del quale “'attivita di scelta del
terzo contraente negli appalti pubblici, in virti dei limiti procedura-
li e dei vincoli funzionali cui & soggetta (cosi detta evidenza pubbli-
ca), anche quando & posta in essere da soggetti formalmente privati,

nelle situazioni soggetti che all'uno e all’altro si contrappongono: nel primo caso vi
¢ un potere (o potesta), nel secondo un obbligo”. Invero, ci® bene si attaglia all’at-
tivitd amministrativa intesa quale esercizio del potere. Diversamente, 1a dove l'at-
tivita amministrativa si riferisca all'esercizio, su un piano paritetico, di diritti sog-
gettivi dell'ente pubblico, l'interesse legittimo si contrappone, pill propriamente, a
un onere. Del resto, lo stesso autore ritiene che I'interesse legittimo possa collegar-
si a un diritto soggettivo, piuttosto che a una potesta: e cio sia con riferimento alle
concessioni di godimento di beni demaniali, sia, appunto, ai contratti della pubbli-
ca amministrazione (ivi, p. 31). A tal proposito, &, forse, utile il richiamo a quanto
afferma G. MitLg, Introduzione al tema, in Convegno sulla anunissibilita del risarci-
mento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, Milano, 1965,
p- 19 ss., secondo cui I'interesse legittimo costituisce “al pari del diritto soggettivo,
una categoria di diritto sostanziale, consistente anch’essa in una posizione giuridi-
ca di vantaggio in ordine a un bene della vita, ma non autonoma, come il diritto
soggettivo, bensl dipendente da un potere giuridico altrui o da un dovere imposto
ad altri nel pubblico interesse; ¢ la posizione giuridica di vantaggio & data dalla
necessita che il potere sia esercitato legittimamente, o che il dovere sia regolar-
mente adempiuto”. Allo stesso modo, R. ViLiat, Lesecuzione delle decisioni del
Consiglio di Stato, Milano, 1971, p. 455 ss., sostiene che l'interesse legittimo & “una
situazione giuridica sostanziale, consistente in una posizione di vantaggio, non
autonoma come il diritto soggettivo, ma dipendente da un potere o un dovere giu-
ridico altrui”.

(41) Cir,, tra le tante, Cass., Sez. un., 20 ottobre 1995, n. 10924, ove si legge: “...
la pubblica amministrazione che affida all'appalto... a trattativa privata agisce iure
privatorum, senza fare uso di poteri autoritativi e in posizione del tutto paritetica
con l'affidatario, in favore del quale non sono configurabili interessi legittimi, ben-
si soltanto posizioni di diritti soggettivi riconducibili all'attivita negoziale in con-
creto sviluppatasi tra le parti”.
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non & espressione di attivita negoziale, ma di attivita amministrati-
va pubblica, a fronte della quale vi sono posizioni soggettive di inte-
resse legittimo” (*2).

Lattivita negoziale di diritto privato della pubblica amministra-
zione - si ponga essa all'interno di una procedura di evidenza pub-
blica o (ammesso che cid sia ancora possibile) fuori da ogni vincolo
procedimentale — costituisce sempre esercizio di un'attivita paritetica,
rispetto alla quale, per definizione, non vi & esercizio di poteri
autoritativi: non essendo in tal modo configurabili gli atti della pro-
cedura di selezione dei contraenti.

Vi & dunque da ricercare altrove (in un Juogo che non sia il con-
fronto dialettico tra pubblica potesta e privata soggezione) 'origine
di tale interesse legittimo, che, nella fattispecie, certo, non & il risul-
tato — per quanto si & detto — dell’'affievolimento dei diritti soggettivi
del privato contraente, e non costituisce, dunque, una parziale eman-
cipazione dalla soggezione di colui che, in difetto dei limiti posti
all'esercizio della pubblica potesta, subirebbe, altrimenti, passiva-
mente la volonta dei pubblici poteri, in guisa tale da essere
I'emersione dell'interesse legittimo - anche nella vicenda in esame -
il risultato della “... trasformazione della soggezione correlativa alla
potesta del pubblico potere” (**).

In realta, i privati che partecipano a una procedura pubblica di
selezione del contraente non subiscono, infatti, un detrimento del
fascio dei diritti soggettivi di cui si compone la loro sfera giuridica,
bensi acquistano una nuova situazione giuridica di vantaggio (I'in-
teresse legittimo, appunto) che li legittima al sindacato di come I'ente
pubblico esercita la sua autonomia negoziale di diritto privato.

1l privato contraente con la pubblica amministrazione si trova,
dunque, in una situazione di vantaggio rispetto a quella (di soggezio-
ne) in cui egli si troverebbe se dovesse contrattare con un altro priva-
to, esonerato dal rispetto delle regole dell’evidenza pubblica (*). Cio
che & reso evidente dal fatto che il privato coinvolto in una trattativa
privata & oggi maggiormente tutelato di quanto lo fosse nel passato,
quando il riferito esercizio di autonomia negoziale si svolgeva al-
I'esterno del procedimento amministrativo di evidenza pubblica: I'at-
trazione della trattativa privata agli strumenti pubblici di azione
costituisce, invero, un progresso sulla via della tutela del privato
contraente nei rapporti con l'ente pubblico.

(42) Cfr. Cons. St., 27 ottobre 1998, n. 1478 e Cons. St., 9 maggio 2000, n. 2681.

(43) Ch. M.S. Guannini, Diritto amministrativo, cit., p. 79.

(44) Cfr. E. Cannapa BarrtoLl, Interesse (diritto annministrativo), in Enc. dir., XXII,
1972, p. 1 ss., il quale afferma che l'interesse legittimo “rappresenta una garanzia che
non ha riscontro, in materia analoga, nel diritto privato, in cui (a parte le ipotesi di
obbligo a contrarre) il proprietario di un bene ne dispone a suo piacimento e non
deve — ai sensi di legge — giustificare il proprio operato, per cui 'iniziativa economica
cli un altro soggetto non pud che arrestarsi di fronte ad un diniego”.
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Se, dunque, l'interesse legittimo del contraente privato nel-
I'ambito di una procedura di evidenza pubblica & l'espressione
figurata della soggezione del privato all'esercizio dell’atto di au-
tonomia negoziale dell’ente pubblico, il diritto soggettivo di quel
medesimo contraente privato nei normali rapporti di diritto co-
mune con altri privati (o — se ancora ammesse — nelle trattative
private non procedimentalizzate) costituisce qualcosa di meno
rispetto al riferito interesse legittimo, invertendo in tal modo le
proporzioni tra le due situazioni giuridiche di vantaggio, che
normalmente disegnano I'interesse legittimo come un diritto sog-
gettivo incompleto (#°).

7. Lautoritativita degli atti della procedura di evidenza pubblica,
tra finzione e realta (approfondimenti). — 11 carattere autoritativo di
taluni atti amministrativi si esprime nel fatto che essi “impongono
a soggetti anche non consenzienti di osservare i precetti in essi con-
tenuti, sotto comminatoria di sanzioni” (*). Si pud, dunque, affer-
mare che l'atto amministrativo & espressione di autorita, nella mi-
sura in cui attraverso di esso la pubblica amministrazione “produce
... un'immutazione delle situazioni giuridiche soggettive ... indipen-
dentemente dal concorso e dalla collaborazione del soggetto che la

(45) Cfr. M.S. GianniNy, [stituzioni di Diritto Amministrativo, 1981, p. 259, ove
si legge che “nei confronti dell'autorita amministrativa vi sono alcuni soggetti ai
quali la norma conferisce una situazione soggettiva attiva minore rispetto al dirit-
to soggettivo, che & appunto Vinteresse legittimo ...”. Per vero, si tratta, perd, di
una opinione in gran parte superata: S. GIaccHETTI, Linteresse legittimo alle soglie
del 2000, in Foro amm., 1990, p. 1938, afferma che fu “inevitabile, agli inizi, vedere
Iinteresse legittimo con I'occhio del civilista; e rilevare cosi che esso offriva una
tutela apparentemente minore di quella offerta dal diritto soggettivo, suo indiscus-
so fratello maggiore (ma) oggi l'interesse legittimo & in grado di offrire, nei con-
fronti dell'amministrazione, una tutela addirittura maggiore di quella del diritto
soggettivo, in quanto consente di penetrare all'interno del meccanismo di forma-
zione della volonta amministrativa”. In questo senso si & espressa anche la Corte
cost., 21 luglio 1988, n. 867, anche se, per vero, il significato innovatore della pro-
nuncia si rinviene in quanto altrove scrive il suo relatore: cfr. G. PESCATORE, Attuali-
ta dell'interesse legittimo tra ripensamenti della dottrina ed indicazioni della giuri-
sprudenza, in Studi per il centenario della Quarta Sezione, TI, Roma, 1989, p. 551);
cid che ha indotto i suoi commentatori (G. VIrRGA, Interessi legittimi e diritti sogget-
tivi: una distinzione ancora utile per conseguire una maggiore tutela, in Lexitalia.if)
ad affermare che la Consulta avrebbe sancito “I'equivalenza (o, addirittura, la pre-
valenza, come ha lasciato intendere lo stesso relatore dell’'ordinanza ...) della tute-
la giurisdizionale accordata agli interessi legittimi rispetto a quella offerta dall’Au-
torita giudiziaria ordinaria”, cosi concludendo che “con I'individuazione e I'espan-
sione delle categorie degli interessi pretensivi e partecipativi, parallela al processo
di progressiva erosione della autoritarieta dell’azione amministrativa e del suo at-
teggiarsi come una un'attivita di servizio e genericamente comunitaria, l'interesse
legittimo si & preso una rivincita sul diritto soggettivo, scrollandosi di dosso la
posizione sudditanza o comunque d'inferiorita nella quale si trovava”.

(46) M.S. GuanniN, Diritto amministrativo, cit., p. 279.
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subisce” (V7); in guisa tale che é rinvenibile un momento autoritativo
dell’attivita della pubblica amministrazione, solo la dove sia
rinvenibile in capo al privato una situazione giuridica di vantaggio,
suscettibile d'essere sacrificata dall’ente pubblico per propria deter-
minazione unilaterale.

In altre parole, I'esercizio dell’autorita permette alla pubblica
amministrazione di produrre la costituzione, la modificazione, o
'estinzione di diritti soggettivi altrui, a prescindere dal consenso
del titolare della sfera giuridica ove tali effetti sono destinati a
prodursi. E dal confronto dialettico tra autorita e liberta, e, dun-
que, attraverso la sintesi del potere autoritativo della pubblica
amministrazione con il diritto soggettivo del privato, emerge la
posizione giuridica di vantaggio che viene definita di interesse
legittimo.

Nella tradizione interpretativa, due sono, dunque, gli elementi
perché si possa rinvenire in un rapporto giuridico un interesse legit-
timo: la configurabilita di una situazione giuridica di vantaggio (at-
tuale o potenziale) nella sfera giuridica del privato e la possibilita
della pubblica amministrazione di incidere unilateralmente su tale
situazione giuridica di vantaggio, attribuendola o sottraendola alla
sfera giuridica del privato, a prescindere dal suo consenso.

Ora, & evidente la difficolta di rinvenire la dialettica: scelta di-
screzionale della pubblica amministrazione — immutazione della
sfera giuridica del privato in via unilaterale, nelle procedure d'evi-
denza pubblica; perché il privato contraente si assoggetta pur sem-
pre volontariamente alle obbligazioni che discendono dal contratto
con l'ente pubblico, di modo che la costituzione, la modificazione, o
I'estinzione dei diritti soggettivi del privato (o, in altre parole, il rap-
porto giuridico obbligatorio) non possono prescindere dal consen-
so del titolare della sfera giuridica ove tali effetti sono destinati a
prodursi.

E, dunque, arduo rinvenire il momento dell’autorita nelle proce-
dure d’evidenza pubblica, sembrando, quantomeno, che la pubblica
amministrazione in simile ambito disponga, per vero, della propria

(47) M.S. Gianning, op. cit., p. 279. Lautore afferma, poi, a p. 78 che “a ben
considerare ci si avvede che l'interesse legittimo & la trasformazione della sogge-
zione correlativa alla potesta del pubblico potere”. Si tratta, perd, a nostro avviso,
di un concetto storicamente datato: importante A dove descrive il procedimento
d'evoluzione democratica di un ordinamento; ma che non & in grado di dare una
sistemazione dogmatica a evenienze - sempre pill frequenti — nelle quali l'ente
pubblico non si pone, esclusivamente, come autorita minacciosa della sfera
patrimoniale del privato, quanto, invece, erogatore di provvidenze varie. A ben
vedere l'interesse legittimo inteso quale evoluzione della soggezione, nella fase di
crescita dell'ordinamento democratico, certo, si attaglia al cosi detto interesse le-
gittimo oppositivo, ma solo con difficolta pud essere esteso agli interessi legittimi
pretensivi,
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sfera giuridica (**): verrebbe da dire alla stregua di qualsiasi privato
nell'esercizio della sua capacita negoziale di diritto comune.

Ma allora, se non vi & esercizio d’autorita, intesa, appunto, quale
capacita d'immutare in via unilaterale la sfera giuridica altrui, non
vi sarebbe, nemmeno, interesse legittimo: essendo, dunque, 'attivi-
ta amministrativa di diritto privato mera attivita di disposizione di
propri diritti, e, quindi, in ultima analisi, libero esercizio della so-
vranita di ciascun soggetto sulla propria sfera giuridica. Con cio
che, confrontandosi le due sfere giuridiche (quella del privato e quella
dell’ente pubblico) su un piano di reciproca indipendenza nell’am-
bito di un rapporto giuridico paritetico, la violazione delle regole
dell’evidenza pubblica — che neppure in simile contesto diverrebbe-
ro norme imperative (**) — sarebbe destinata a restare priva di san-
zione, se non nell'ambito dell’autotutela, non potendo, in simili ipo-
tesi, rivendicare il privato alcuna situazione giuridica soggettiva che
lo abiliti a sindacare 'esercizio della sovranita sulla sfera giuridica
dell'ente pubblico.

Ma sappiamo che cosi non &: almeno per 'inveterata tradizione
interpretativa. E allora bisogna cercare altrove la risposta ai nostri
quesiti, trascurando il binomio autorita-soggezione, che nella fatti-
specie non rileva.

8. Lattivita negoziale della pubblica amuministrazione guale mo-
mento di sintesi tra lautonomia negoziale e la discrezionalita ammii-
nistrativa. — Per quanto si & sin qui scritto, a noi pare difficile affer-
mare che l'attivita negoziale di diritto privato della pubblica ammi-
nistrazione sia espressione di autonomia privata. Coglie, infatti, nel
vero chi (*°) afferma che mentre la capacita negoziale del privato &
espressione di autonomia, e, dunque, sinonimo di liberta, di contro,
il necessario collegamento tra gli atti amministrativi della procedu-
ra di evidenza pubblica e il contratto dell'ente pubblico connotereb-
be la capacita di diritto privato della pubblica amministrazione quale
esercizio di discrezionalitd amministrativa (°'): I'ente pubblico, nel-

(48) G. Greco, Argomenti di diritto anuministrativo, cit., p. 165, sostiene, infatti,
che “non si pud parlare in questo caso di provvedimenti amministrativi, a differenza
di quanto comunemente si opina in dottrina e in giurisprudenza. Infatti, non sj trat-
ta di esercizio di potesta pubbliche, dato che 'amministrazione non si presenta, nel
complesso dell'intera fattispecie, in veste di autorita”.

(49) Ma v. G. Greco, in Accordi amministrativi, cit., p. 138.

(50) Cfr. A. Barousco, in La struttura dei contratti delle pubbliche amministra-
zioni, atti amministrativi e negozio di diritto privato, p. 79.

(51) R. De Nicrous, Affidamento di lavori, servizi e forniture, in Giust. anmun.,
Milano, 2005, I, p. 778, di recente, riassume gli orientamenti giurisprudenziali con-
solidati, e, a tal proposito, afferma che “... il procedimento di formazione della
volonta contrattuale dell'amministrazione non si svolge integralmente ed esclusi-
vamente sul piano del diritto privato, articolandosi invece attraverso due serie di



408 RIVISTA TRIMESTRALE DEGLT APPALTI

I'uso della sua capacita di diritto privato, sarebbe, dunque, obbliga-
to all'adempimento di doveri e non al solo rispetto del divieto del
newinem laedere, come, invece, accade, appunto, nell’'esercizio del-
I'autonomia negoziale da parte del privato (*).

Detto con altre parole, le manifestazioni di autonomia negoziale
della pubblica amministrazione sono soggette a un duplice parame-
tro di valutazione: quello della loro liceita, alla stregua di qualsiasi
soggetto privato; e quello della loro legittimita (33).

A nostro avviso, il contratto di diritto privato dell'ente pubblico &,
quindi, manifestazione della sua capacita di diritto comune (**), ma si
esprime attraverso atti discrezionali di diritto amministrativo (**). Ma

atti: la cosiddetta serie negoziale, che consta di atti privatistici, e la cosiddetta serie
procedimentali, che consta di atti amministrativi, quali la deliberazione a contrar-
re, lapprovazione o il diniego o la revoca dell’approvazione, la registrazione e il
visto, o il diniego degli stessi ...".

(52) L’atto di autonomia negoziale trova, infatti, il suo limite nel confine ester-
no della sfera giuridica di colui che agisce, siccome tracciato dal principio del
neminem laedere; di converso, l'esercizio della potestda amministrativa consente
all’'ente pubblico di superare tale limite, sol che si osservino le norme di azione
contenute nella legge attributiva del potere. Difatti, cid che caratterizza il potere &
che esso “non trova limite al suo modo di esplicarsi nei diritti e nelle liberta altrui,
ma soltanto nelle norme che lo disciplinano” (cfr. EG. Scoca, Interessi protetti, in
Ene. giur., Roma, 1989). A. Pras, Interesse legittimo e giudizio amministrativo, Mi-
lano, 1962, p. 234, sostiene, d'altro canto, che la differenza strutturale tra diritto
soggettivo e interesse legittimo “si spiega anche mediante la considerazione che,
nel diritto amministrativo, diversamente che nel diritto privato, l'interesse protet-
to, lungi dall'avere un contenuto meramente negativo - nel senso di presentarsi
con i caratteri di una situazione, il cui rispetto negativo esige un comportamento
meramente negativo dell’altro soggetto del rapporto — ha invece un contenuto - se
cosi si pud dire - positivo, nel senso in cui appunto si assume che tale situazione
funzionalmente e strutturalmente si connette, per definizione, ad un comporta-
mento positivo dell’altra parte del rapporto, vale a dire ad un dovere d'agire del
titolare del potere”.

(53) A. Romano, Introduzione a Diritto Amministrativo, Bologna, 2005, p. 11,
afferma che “questa finalizzazione & caratteristica delle autonomie delle ammini-
strazioni, e non la si ritrova in quella dei soggetti di diritto privato. Con questa
conseguenza: i loro comportamenti non solo sono soggetti anzitutto al quel primo
parametro di valutazione della loro liceita, il quale & comune anche per quelli di
questi ultimi; ma, inoltre lo sono anche ad un ulteriore parametro di valutazione
che & particolare per quei loro comportamenti medesimi: la loro corretta
funzionalizzazione. I loro provvedimenti, cosi, e in fondo, anche i loro contratti,
devono essere, oltre che leciti, anche legittimi”.

(54) G. Greco, Argomenti di diritto amministrativo, cit., p. 158, sostiene che
I'ente pubblico contraente esercita la propria “autonomia privata, intesa quest'ulti-
ma in termini di autoregolamentazione della propria sfera giuridica con strumenti
privatistici”.

(55) Cid affermato, non si ritiene di convenire con quanto sostenuto da S.
GiaccHETTI, Giurisdizione amministrativa e legge n. 15/2005: verso la riscoperta
dell'unitarieta dell'interesse pubblico o verso una riserva indiana?, in Cons. St., 2004,
1, p. 767, 1a dove afferma che le procedure di evidenza pubblica avrebbero “legitti-
mato l'introduzione, con un’operazione di manipolazione genetica, dei principi di
discrezionalita amministrativa propri del diritto pubblico nel nucleo di alcuni stru-
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per sostenere cid dobbiamo cercare di comporre in un medesimo
rapporto obbligatorio due manifestazioni della capacita giuridica
apparentemente antitetiche: 'autonomia del soggetto privato, sino-
nimo di liberta, e la discrezionalita dell’ente pubblico, espressione
di eterodeterminazione dei fini. In tal modo riallacciando tra il di-
ritto soggettivo e l'interesse legittimo i termini (quantomeno) di uno
dei rapporti obbligatori che germogliano dal contratto.

In tal senso, si & autorevolmente affermata “l'ammissibilita di
un incontro di volonta, pur espressione di situazioni eterogenee: la
diversa posizione di partenza condiziona infatti il modo di forma-
zione delle rispettive volonta e il relativo regime giuridico, ma non
impedisce certo l'in idem placitum consensus” (39),

Ammesso questo, vi €, pero, allora, da superare gli angusti limiti
di prospettiva di chi ritiene l'interesse legittimo quale mero surro-
gato del diritto soggettivo estinto dall’esercizio autoritativo della
potesta amministrativa, e rinviene, percio, l'interesse legittimo solo
nel rapporto con il potere, nella sua accezione di autorita (%%).

Difatti, nelle procedure di evidenza pubblica, l'interesse legitti-
mo si pone in una relazione dialettica con il diritto soggettivo (°%).

E, allora, evidente che la convivenza nel medesimo rapporto giu-

menti di diritto privato, svuotandoli del loro contenuto originario di autonomia
privata”. In realta, il contratto concluso all’esito della procedura di evidenza pub-
blica — come si & dinanzi affermato - in nulla differisce dal comune contratto di
diritto privato.

(56) G. GREco, in Accordi ainministrativi tra provvedimento e contratto, Torino,
2003, p. 117.

(57) Nel senso che l'interesse legittimo si pone sempre in una relazione giuri-
dica con il potere, si legge in M.S. GIaNNINI e A. Pras, Giurisdizione amministrativa
e giurisdizione ordinaria, cit., p. 229 ss., che nella teorica amministrativa vi & una
“semplice verita ... l'interesse legittimo ha come termine correlato un potere (e,
quindi, un atto) della pubblica amministrazione”. Vi si afferma pero, poi, che “i
provvedimenti si caratterizzano per il fatto di essere affermazione del momento
dell’autorita nei riguardi del momento della liberta; per essere cioé espressione del
potere dell'amministrazione di imporre unilateralmente la propria valutazione del-
l'interesse pubblico nei confronti degli amministrati” (ivi). Ma in tal modo intesa,
nell'ambito dell’attivita di diritto privato della pubblica amministrazione,
l'autoritativitd & mera espressione dell’'autonomia negoziale, 1a dove si consideri
che 'amministrazione, atiraverso il negozio di diritto privato, realizza (quale pro-
prio) l'interesse pubblico, e che, percid, attraverso l'atto di evidenza pubblica, defi-
nisce (autoritativamente, nel senso qui impiegato) il proprio interesse. In guisa
tale che l'autoritativita del provvedimento, in questo senso, altro non & che la si-
gnoria della volonta, ovverosia la capacita di interpretare autonomamente i propri
bisogni e di deliberare gli atti giuridici attraverse i quali (nel rispetto dell’altrui
sfera giuridica) soddisfarli. Cio che, appunto, corrisponde al concetto di autono-
mia negoziale.

(58) In senso contrario, si veda, invece, E. CANNADA BarroLl, Interesse (diritto
amministrativo), cit,, p. 1 ss., il quale, appunto, sostiene che “l'interesse legittimo
del cittadino ... non puo essere collegato con situazioni contrapposte al diritto
soggettivo; il coordinamento si compie con il potere”.
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ridico della discrezionalita amministrativa dell’ente pubblico e del-
I'autonomia negoziale del privato impedisce che l'esercizio della
potesta amministrativa si riverberi sulla sfera giuridica del privato,
producendo l'estinzione del suo diritto soggettivo e determinando
per questa via la nascita, in suo luogo, di un interesse legittimo.
Nondimeno, le procedure d’evidenza pubblica si esprimono attra-
verso atti discrezionali e generano, senz'altro, in capo al privato
contraente situazioni giuridiche di vantaggio che lo abilitano a par-
tecipare al procedimento amministrativo e gli attribuiscono poteri
di reazione agli atti a lui pregiudizievoli. Cio che, appunto, corri-
sponde all’essenza dell'interesse legittimo (*%).

9. L'interesse legittimo quale pretesa del privato al corretto esercizio
delle funzioni (anche) non autoritative degli enti pubblici. — La Corte
costituzionale, nella sua nota sentenza n. 204 del 2004, traccia una
relazione, si potrebbe dire biunivoca, tra la “pubblica amministra-
zione-autorita (e) la giurisdizione generale di legittimita” (¢°). Par-
rebbe, dunque, che, in questo senso, si possa affermare I'esistenza
di un interesse legittimo solo la dove vi sia esercizio d'autorita. Cio
che equivarrebbe a restringere la sfera della giustizia amministrati-
va alle sole ipotesi in cui la pubblica amministrazione, esercitando
la sua autoritd, incida in via unilaterale sulla sfera giuridica del pri-
vato ().

(59) Cfr. EG. Scoca, Contributo sulla figura dell'interesse legittimo, cit., p. 25,
ove, appunto, si legge: “I titolari degli interessi coinvolti nell’esercizio del potere
amministrativo non possono realizzare la soddisfazione di tali interessi se non
attraverso il comportamento dell'amministrazione. Sia la soddisfazione di nuovi
interessi sia la conservazione di interessi gia riconosciuti dipende dal modo in cui
il potere viene esercitato. Pertanto, prima del provvedimento, nel corso dell'eserci-
zio del potere, tali interessi, anche se per avventura fossero riconosciuti come di-
ritti soggettivi, non possono presentarsi come tali: si presentano invece come inte-
ressi legittimi. Nel procedimento, a fronte del potere amministrativo, e lungo tutto
I'arco del suo esercizio, non ci sono (o non rilevano) diritti soggettivi: non ¢’ per-
tanto alcuna differenza, nel modo in cui gli interessi privati sono rappresentati e
protetti nel procedimento, tra interessi che, fuori di esso, siano meri interessi di
fatto o veri e propri diritti soggettivi”,

(60) Si veda, a tal proposito, quanto di recente sostenuto da R. Frasca, Il ruolo
della giurisdizione amministrativa, in Leggi civ. comm., 2005, p. 763, che a com-
mento della sentenza della Corte cost., n. 204 del 2004, ha affermato che “la situa-
zione giuridica normalmente giustiziabile avanti al giudice amministrativo con la
giurisdizione di legittimita & appunto quella che la stessa Costituzione ha quali-
ficato come interesse legittimo, cio® la situazione giuridica che per definizione si
contrappone all'autorita... giacché fa parte dell'essenza stessa della figura dell'inte-
resse legittimo la correlazione a poteri autoritativi della pubblica amministrazione”.

(61) M.S. Guanning, Diritto Anmuninistrativo, cit., p. 229, afferma, a tal proposito
che, “quando 'amministrazione pubblica agisce come autorita, non pud non com-
primere, ridurre, estinguere situazioni giuridiche dei privati; tali oggetti dell'agire
amministrativo non sono volontari: non & che 'amministrazione pud vo-
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Vi sarebbe, dunque, un interesse legittimo solo 12 dove 'ente
pubblico esercita la propria autorita per limitare le liberta dei sin-
goli in ragione del bene comune, in guisa tale che la giurisdizione
amministrativa dovrebbe, allora, essere riservata all'attivita di dirit-
to pubblico della pubblica amministrazione, con esclusione, dun-
que, dell'attivita amministrativa di diritto privato.

Ma cosi non &: vi sono, infatti, situazioni, per cosi dire, antitetiche,
ove ¢, invece, il privato che (esercitando prerogative che la legge gli
attribuisce) interferisce nelle scelte discrezionali dell’ente pubblico,
quando esso esercita la sua capacita di diritto comune, senza riven-
dicare alcuna autorita, e operando, di conseguenza, all'interno della
propria sfera giuridica, sulla quale, appunto, incide, di converso, il
privato con i propri atti di volizione. E anche in simili situazioni si
rinviene, per vero, in capo al privato un interesse legittimo, che,
difatti, non & solo soggezione all’altrui autorita, ma, & pit propria-
mente “la posizione di vantaggio ... risultante dalle norme che im-
pongono al titolare di un potere I'osservanza di date modalita e con-
dizioni nell’esercizio di esso; niente di piti e di diverso” (62),

A noi pare che una simile concezione dell'interesse legittimo,
intesa quale pretesa giuridicamente rilevante al rispetto delle nor-
me che disciplinano I'esercizio di un potere, diverga dalla definizio-
ne che si ritrae dall'insegnamento della Corte costituzionale, ove si
afferma l'esistenza dell'interesse legittimo solo a fronte dell’eserci-
zio di un'autorita.

Solo tracciando un’equivalenza semantica tra potere e autorita
le due concezioni teoriche, difatti, coincidono. In realta, pero, si
tratta di due concetti solo in parte coincidenti, nel senso, ciog, che
Yautorita & sempre esercizio di potere, ma non sempre 'esercizio
del potere & espressione d'autorita.

Come si & dinanzi affermato, il potere, infatti, & la mera capacita
di un soggetto di costituire, modificare o estinguere situazioni giu-
ridiche soggettive (5%): in altre parole, la cosi detta signoria della
volonta. Ed & una situazione giuridica soggettiva trasversale che ap-
partiene tanto al diritto privato quanto a quello pubblico. Il pote-
re diviene, invece, esercizio d’autorita solo quando I'immutazione
delle situazioni giuridiche incide, per determinazione unilaterale
della pubblica amministrazione, sulla sfera giuridica altrui.

In simile prospettiva, la potesta non &, dunque, necessariamen-
te, esercizio di autorita, essendo, per vero, il suo elemento caratte-

lerli o non volerli. Sono effetti necessari (fatali, si & detto talora metaforicamente):
autorita significa incidenza necessaria in situazioni soggettive del privato”.

(62) G. MieLg, Principi di diritto anuministrativo, Padova, 1952, p. 56. M.S, GIANNINI,
op. cit., p. 80 afferma che “l'interesse legittimo serve a contenere l'esercizio delle
potesta (& indifferente che siano pubbliche o private) nei limiti della norma”.

(63) A.M. SanpuLLy, Diritto amministrativo, 1984, p. 117, afferma che “il potere
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rizzante esclusivamente il fatto di essere il mezzo attraverso il quale
realizzare un interesse collettivo (5*). In tal senso, a proposito del-
'attivita amministrativa di diritto pubblico, si &, appunto, afferma-
to che “una volta espunto dall’atto amministrativo il connotato ne-
cessariamente unilaterale e autoritativo ... ed individuato viceversa
nel potere di scelta funzionalizzato il suo elemento caratterizzante,
non sussistono ostacoli ad ammettere la partecipazione dell'ammi-
nistrazione ad una fattispecie bilaterale” (¢5). Cio che vale, a fortiori,
per l'attivita amministrativa di diritto privato.

Il proprium della potesta amministrativa & il fatto di essere la
manifestazione di una volonta volta a produrre effetti giuridici a
vantaggio di una collettivita organizzata.

Essendo, percio, l'esercizio della potesta sempre funzionalizzato
alla cura di un interesse collettivo, il titolare della potesta (sia esso
un ente pubblico o una societa di diritto privato operante nell'inte-
resse collettivo, nell'esercizio di un potere autoritativo o nel paritario
confronto tra autonomie negoziali) deve costantemente rendere
conto alla collettivita organizzata di come persegue l'interesse col-
lettivo che gli & stato affidato. Cid che & reso possibile solo dall'inse-
rimento degli atti di esercizio della potesta all'interno di un procedi-
mento amministrativo, teleologicamente orientato al migliore
perseguimento dell'interesse pubblico. Di modo che il sindacato
giurisdizionale sull’esercizio della potesta (intesa, appunto, quale

consiste, infatti, nella possibilita di produrre mediante un atto giuridico modifica-
zione nel mondo giuridico ... vale a dire la nascita, il mutamento, 'estinzione di
situazioni giuridiche”. In questo stesso senso, L. GALATERIA e M. Stipo, Manuale di
diritto anuninistrativo, 1989, p. 72, affermano che “il potere si pud definire come
quella particolare situazione giuridica soggettiva attiva che si concreta in una vis,
in un'energia idonea a produrre delle modificazioni nella sfera giuridica altrui,
unilateralmente, con o senza 'assenso dei soggetti interessati”, e soggiungono, poi,
che “non sempre e necessariamente la modificazione & prodotta autoritativamente
(perché) a volte, infatti, il potere giuridico si limiti a concorrere alla produzione di
una modificazione giuridica, in quanto essa si avvera anche in virtli del concorso
dei soggetti interessati”.

(64) Cfr. L. Garateria e M, Stiro, op. cit., p. 73, ove si legge, appunto, che
“autoritativa o non che sia, oggi, nell'ordinamento democratico, la potesti ha ca-
rattere strumentale, cioé & il mezzo destinato alla realizzazione di un dato fine ed
& attribuita ad un soggetto per la realizzazione di un interesse altrui o di un inte-
resse oggettivo, comunque di un interesse non pertinente al titolare della potesta
medesima”. Allo stesso modo, F.G. Scoca, Interessi protetti, in Enc. giur.,, 1989, p. 9,
sostiene che “il potere amministrativo (o potesta) ha infatti come caratteristica es-
senziale quella di essere situazione giuridica unilaterale (il cui titolare & la pubblica
amministrazione) e di coinvolgere nel suo esercizio non solo interessi del suo titola-
re ma anche interessi di altri soggetti”.

(65) G. GrEco, Accordi amministrativi, cit., p. 45. E cid in coerenza con la tesi
che la “funzionalizzazione al perseguimento dell'interesse pubblico ... sarebbe il
connotato caratterizzante il pubblico potere, assai piti e in luogo dell'autorita, tra-
dizionalmente ritenuta come tale”.
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strumento, eteronomamente controllato, di perseguimento dell'in-
teresse pubblico) non si limita ai momenti di autorita, ma si estende
a ogni manifestazione di essa.

In altre parole, cio che caratterizza la potesta non & 'autorita,
bensi il dovere: correttamente definito come “il primo elemento di-
namico che collega l'interesse alieno ... all’attivita dei soggetti della
pubblica amministrazione chiamati a realizzare tale interesse” (%).
E l'interesse legittimo altro non & che la pretesa del privato al rispet-
to del vincolo teleologico che, attraverso la cosi detta norma di azio-
ne che conforma il comportamento della pubblica amministrazio-
ne, lega 'esercizio della potesta al perseguimento dell'interesse col-
lettivo. Ma si tratta, appunto, di una situazione giuridica di vantag-
gio che non si accompagna necessariamente a una contemporanea
condizione di soggezione.

Coglie, dunque, soltanto parzialmente nel vero il comune sentire
che conduce a rinvenire la differenza tra il diritto soggettivo e l'inte-
resse legittimo, nella possibilita del privato, nella prima sola ipotesi,
di opporsi all'unilaterale e autoritativa immutazione della propria sfera
giuridica ad opera dell’ente pubblico; e che percio il diritto soggettivo
non puo interagire in un rapporto giuridico con l'autorita, essendovi
in tale ambito spazio solo per l'interesse legittimo.

Cio, difatti, & vero: nel senso che il privato, in difetto di una pre-
visione di legge che consenta alla pubblica amministrazione di deli-
berare unilateralmente l'assetto d’'interessi in una particolare vicen-
da giuridica, bene puo reagire al comportamento (illecito, perché
privo di giustificazione normativa) dell’ente pubblico prevaricatore,
convenendolo in giudizio dinanzi all’autorita giudiziaria ordinaria
sulla doglianza della violazione del principio del neminen: laedere,
per fare accertare l'esistenza del suo diritto soggettivo e, dunque,
I'inesistenza di un potere autoritativo della pubblica amministra-
zione.

Eppure & vero che, 1a dove I'ente pubblico operi all'interno della
propria sfera giuridica nell’'esercizio della sua autonomia d'azione
senza interferire con 'altrui sfera giuridica, e in tal modo interagisca
con il privato su un piano paritario esercitando i propri diritti sog-
gettivi (cio che, in effetti, avviene in ogni procedura di evidenza pub-
blica volta alla conclusione di un contratto), non si contrappongono
due autonome sfere giuridiche, definite attraverso il fascio di egoistici
diritti soggettivi in relazione biunivoca con doveri e obbligazioni,
ben potendo il privato vantare, oltre alla signoria sulla propria sfera
giuridica, e dunque sui propri diritti soggettivi, un interesse giuridi-
camente rilevante (I'interesse legittimo, appunto) al rispetto della
procedura che consente di realizzare il migliore collegamento tra

(66) Cfr. L. GaLateria e M. Strpo, op. cit., p. 74.
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I'attivita dell’'ente pubblico e 'interesse collettivo alla cui cura esso &
preposto (¢7).

Certo & che non vi & diritto soggettivo nel rapporto con 'autori-
ta, essendovi in tale ambito spazio solo per l'interesse legittimo. Non
vi &, pero, un’'ontologica inconciliabilita tra I'interesse legittimo e il
diritto soggettivo all'interno di un rapporto giuridico paritario. Esi-
ste, infatti, una relazione biunivoca tra interesse legittimo e potest3,
ma di mera ricorrenza statistica tra interesse legittimo e autorita.

In tale logica, la pubblica amministrazione interagisce con il
privato nell'ambito di un rapporto giuridico eretto sul confronto
tra diritti soggettivi e obbligazioni solo in una situazione statica.
Quando, ciog, I'ente pubblico abbia gia definito il migliore assetto
degli interessi coinvolti nell’esercizio della sua funzione, attraver-
so un procedimento amministrativo all'interno del quale si sia re-
alizzata la corretta sintesi tra l'interesse pubblico primario, gli al-
tri interessi collettivi rilevanti e I'interesse del privato; e tale sinte-
si si sia gia tradotta in un atto giuridicamente rilevante e vincolan-
te. Si pensi, ad esempio, all’ente pubblico che - dopo avere scelto il
contraente privato con una procedura di evidenza pubblica e con
esso concluso il contratto di diritto privato — esercita i diritti e
adempie le obbligazioni che discendono pianamente dal rapporto
obbligatorio: in questi casi, infatti, nessuno dubita che si contro-
verta di diritti soggettivi, e, sul lato passivo, si richieda I'adempi-
mento di obbligazioni.

Di contro, nella fase dinamica dell'esercizio della potesta, la pub-
blica amministrazione (eserciti o no poteri autoritativi) adempie
sempre la propria funzione del migliore perseguimento dell'interes-
se pubblico attraverso l'adozione di un atto amministrativo che in-
dividua la migliore forma di coesistenza giuridica tra interessi pub-
blici e privati (%), in guisa tale che il privato acquista, nell’ambito
del rapporto con l'ente pubblico, un interesse legittimo, ovverosia
una pretesa giuridicamente rilevante a che la pubblica amministra-
zione eserciti il potere (inteso quale capacita della volonta da essa
espressa di produrre effetti giuridici) attribuitole nel rispetto della
legge, e, dunque, in ultima analisi, del procedimento amministrativo.

(67) F. Bassl, Lezioni di diritto amministrativo, 2003, p. 179, afferma che “I'es-
senza dell'interesse legittimo sta soltanto nella pretesa a che la pubblica ammini-
strazione eserciti legittimamente il potere conferitole dalla legge”. Allo stesso modo,
E. Cannaba BartoLl, Interesse (diritto amministrativo), cit., p. 1 ss., sostiene che
“I'interesse alla legittimita risulta in tal modo qualificato come interesse legittimo,
diretto ciog, sempre, ad un'azione amministrativa imparziale ed efficiente. E attra-
verso la legittimita, siccome comprensiva anche del buon andamento, che l'inte-
resse per cui agisce il privato puo risultare soddisfatto dal provvedimento ammini-
strativo, che disponga un dato assetto di interessi”.

(68) Cfr., in questo senso, A. Piras, Interesse legittimo e giudizio anuninistrati-
vo, 11, Milano, 1962, p. 248.
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10. Gli interessi legittimi nel diritto privato. — Autorevole dottri-
na (*°) ha affermato che, alle volte, anche nel diritto privato emergo-
no situazioni giuridiche soggettive di interesse legittimo, che atten-
gono al rispetto di regole del procedimento attraverso il quale si
esprime 'autonomia negoziale.

Il privato contraente &, infatti, libero di esercitare la signoria
sulla propria sfera giuridica, e, a differenza dell’'ente pubblico, non
&, di solito, condizionato al rispetto di una procedura di negoziazione,
non essendo la sua attivita negoziale funzionalizzata al persegui-
mento di un interesse altrui, sicché egli & libero di scegliere i fini che
si prefigura di perseguire e le modalita attraverso le quali cercare di
realizzarli.

Talvolta, perd, il privato contraente si assoggetta sua sponte a una
procedura di negoziazione, che lo costringe poi ad accettare
I'eterodeterminazione del contenuto del contratto, guantomeno con ri-
ferimento al profilo soggettivo del rapporto, senza potersi in alcun modo
sottrarre agli esiti della procedura da lui volontariamente scelta.

Cio accade, in primo luogo, quando il privato impiega una pro-
cedura d'incanto per giungere alla conclusione di un contratto con
una varieta di soggetti potenzialmente interessati.

Orbene, 1a dove il contraente determini taluni soltanto degli ele-
menti del contratto e i partecipanti alla licitazione siano, dunque,
chiamati a specificare gli ulteriori elementi del sinallagma, I'offerta
di colui che ha assunto l'iniziativa si configura come un mero invito
a proporre, che provoca una serie di offerte, a fronte delle quali
colui che assume l'iniziativa conserva nondimeno la liberta di non
accettarle.

In quest’ambito vi sono solo diritti soggettivi e correlativi dove-
ri. Colui che propone l'affare esercita la signoria sulla propria sfera
giuridica, e coloro che entrano con lui in relazione per la conclusio-
ne del contratto sono soggetti al suo libero arbitrio. In simili ipotesi
vi & spazio soltanto per l'emersione di una responsabilita da fatto
illecito (la responsabilita precontrattuale) che legittima colui che
sia stato ingiustamente pregiudicato dall’altrui atto di autonomia a
rivendicare il diritto al risarcimento dell'interesse contrattuale ne-
gativo. Il contraente deluso non ha, di contro, alcuna possibilita di
sindacare la scelta di colui che lo ha indotto a partecipare alla pro-
cedura di negoziazione.

Altre volte, invece, 'offerta & gia sufficientemente specificata, e,
allora, essendo la scelta della controprestazione legata a criteri og-
gettivi, il contratto si stipula con la dichiarazione del concorrente
alla gara che in base agli elementi prefissati debba essere preferito;

(69) Cfr. P. REscIGNO, Ma cos’é questo interesse legittimo?, in Foro amm., 1988,
p. 317 ss.
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in maniera tale che la dichiarazione di chi ha assunto l'iniziativa si
configura come una offerta al pubblico (7).

E in questo diverso ambito che emergono situazioni giuridiche
soggettive di interesse legittimo. Il contraente deluso pud, infatti,
insorgere contro l'electio, emancipandosi dunque dall’altrui arbitrio,
ma il petitum della sua azione non potra essere altro che la richiesta
di annullamento della scelta effettuata dal promittente in spregio
alle prescrizioni cui egli aveva subordinato la propria offerta, realiz-
zando, percio, solo in via indiretta ed eventuale, I'interesse a riceve-
re il divisato bene della vita. Il contraente leso nella sua aspettativa,
in simile eventualita, agisce, infatti, per la tutela di un interesse in-
dividuale, che tuttavia trova protezione solo nella misura in cui esso
coincide con l'interesse collettivo di tutti coloro ai quali l'offerta &
rivolta al rispetto della procedura (™). Cio che, appunto, corrispon-
de alla struttura dell'interesse legittimo di diritto pubblico.

A noi pare che cid dimostri che l'interesse legittimo (privato o
pubblico che sia) non & necessariamente correlato all'esercizio di
un potere autoritativo, bensi al fatto che 'inserimento del processo
di formazione della volonta in un procedimento sorvegliato ab
extrinseco, consente a colui che subisce gli effetti di questa volonta
di emanciparsi dalla situazione di mera soggezione (rapportata, tal-
volta, a poteri autoritativi, altra, a diritti soggettivi) in cui egli altri-
menti si troverebbe, dovendo subire, senza possibilita alcuna di re-
azione, l'altrui libero arbitrio.

Nella particolare vicenda negoziale, non vi &, infatti, esercizio di
potesta: intesa quale determinazione autoritativa di un assetto d'in-
teressi capace di imporsi nella sfera giuridica aliena. Il rapporto
giuridico si instaura, infatti, tra contrapposte sfere di autonomia
patrimoniale, che si confrontano sul confine del neminem laedere; e
si esprime nella dialettica diritto soggettivo/dovere. Ne consegue che,
in tale ambito, I'interesse legittimo del contraente leso nella sua aspet-
tativa si rapporta al diritto soggettivo del promittente, ed & I'effetto
di una mutazione della soggezione all'arbitrio dell’altrui determina-

(70) R. ScocnaMicLio, Contratti in generale, in Commentario del codice civile a
cura di A. SciaLosa e G. Branca, Bologna, 1970, p. 199.

(71) In modo oltremodo significativo, a tal proposito, Cass., 19 febbraio 1987,
n. 1804, al proposito di una selezione di lavoratori effettuata da una societa di
diritto privato ha, infatti, affermato che “& ben evidente, infatti, che tuite le attivita
rivolte alla selezione sono rette da due finalita che corrispondono a precisi interes-
si (che non possono neppure definirsi contrapposti, essendo in realta concomitanti,
almeno in linea di principio) del gruppo dei partecipanti al concorso e dell’azien-
da, che ha bandito il concorso; @) assicurare la parita giuridica dei partecipanti,
con esclusione di criteri preferenziali diversi da quelli indicati nel bando e fatta
salva la discrezionalita di scelta finale, se, e nei limiti nei quali, & prevista; b) perve-
nire alla scelta dei maggiormente idonei allo svolgimento delle mansioni per le
quali la offerta & stata formulata”.
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zione, che si viene a realizzare attraverso la procedimentalizzazione
della scelta negoziale.

Orbene, si consideri a tal proposito che il giudice di legittimita
afferma che, “nei contratti stipulati dalla pubblica amministrazione
con il sistema dell’asta pubblica, l'atto di aggiudicazione ... rappre-
senta un atto di accertamento della offerta migliore e, di conseguen-
za, dell’avvenuta formazione dell’accordo in virtti dell'incontro del-
la proposta dell’amministrazione contenuta nel bando, e costituen-
te proposta al pubblico ai sensi dell'art. 1336, cod. civ., con quella
del miglior offerente” (7).

Lacclarata esistenza di un interesse legittimo di diritto privato nel-
la procedura di negoziazione di un contratto ex art. 1336, cod. civ,
avvalora la qualificazione della situazione giuridica soggettiva del pri-
vato che contrae con I'amministrazione all'esito di una procedura di
evidenza pubblica quale interesse legittimo di diritto pubblico. Solo
che, in questo caso, la particolare qualificazione della situazione giuri-
dica soggettiva del privato contraente segna il passaggio alla giurisdi-
zione amministrativa e, dunque, ha una rilevanza senz’altro diversa da
quella che I'analoga problematica pone sul piano del diritto privato.

Quali che siano le (diverse) conseguenze giuridiche, I'ubi consistam
di entrambe le vicende & questo: la relazione giuridica diritto/dovere,
che regge il rapporto dialettico tra autonome sfere patrimoniali, una
volta che sia inserita all'interno di un procedimento (che impone il
rispetto di regole auto/etero determinate) di negoziazione, provoca la
mutazione dell'autonomia negoziale in discrezionalita, e determina
la contemporanea emancipazione del dovere alla poziore situazione
giuridica soggettiva dell'interesse legittimo.

Cio che caratterizza l'interesse legittimo nelle procedure di
negoziazione dei contratti (tra privati o con enti pubblici) & dunque,
non gia la sua relazione con la potesta, e, quindi, con l'autoritarieta
del provvedere, (rapportandosi esso, di converso, su un piano
paritetico con il diritto soggettivo), bensi la discrezionalita, intesa
quale scelta di (auto/etero limitata) autonomia negoziale, suscetti-
bile di essere controllata ab extrinseco da un soggetto che, nondime-
no, potra ottenere soddisfazione del suo interesse sostanziale solo
in via mediata ed eventuale, attraverso la riedizione del procedi-
mento secondo le regole che saranno all’'uopo stabilite dall’autorita
giudiziaria (civile o amministrativa) adita. E, in tal senso, l'interes-
se legittimo & ridotto alla sua reale essenza di interesse “a determi-
nare una azione altrui” ().

(72) Cass., 11 giugno 2004, n. 11103.
(73) Cosi S. RoMano, Ordinamento sistematico del diritto privato, 1, Napoli, s.d., p.
158 ss., come riportato da F. Parroni Grirr1, Linteresse legittimo alla luce del diritto

comunitario e dei Paesi membri: quali prospettive? in Riv. it. dir. pubbl. communit.,
1993, p. 373,
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11. Gli interessi legittimi emergenti nella fase di esecuzione del
contratto. - La delineata problematica interessa, anzitutto, il regime
delle procedure di evidenza pubblica nella fase precontrattuale; ma
non solo. Linterferenza degli atti amministrativi negoziali giunge,
infatti, a lambire la fase di esecuzione del contratto, in relazione
alla quale I'ente pubblico si riserva I'esercizio di atti unilaterali che
incidono direttamente sul sinallagma negoziale, finanche determi-
nando la risoluzione del contratto: si pensi, ad esempio, alla
rescissione dell'appalto, ai sensi dell’art. 340, 1. 20 marzo 1865, n.
2248, o, altrimenti, alla revisione dei prezzi.

Sennonché, la consolidata giurisprudenza afferma, in questo caso,
che non vi sarebbe spazio per 'interesse legittimo, essendo la vicenda
attratta alla relazione giuridica tra diritto soggettivo e dovere (™).

E, perd, difficile ammettere che l'atto della pubblica ammini-
strazione sia esercizio di un potere autoritativo, 12 dove incida - in
un regime di consensualita con il privato - sulla fase genetica del
contratto; e, in ogni altro caso, s'inserisca, invece, in un normale
rapporto obbligatorio paritetico, nonostante determini, talvolta, I'uni-
laterale modificazione dell’'assetto d'interessi convenzionalmente
stabilito, immutando invito domiino la sfera giuridica del privato: in
tal modo tale atto configurandosi, quanto a struttura, similmente a
un provvedimento autoritativo (7%).

Si pensi, al proposito, all’esercizio dei diritti potestativi (risolu-
zione, recesso, disdetta, ecc.) emergenti nella fase di esecuzione del
contratto.

Orbene, se & vero che non si puo discutere della fondatezza delle
situazioni giuridiche soggettive, in quanto mere costruzioni concettua-
li che disegna I'interprete al fine di rappresentare i contenuti di un ordi-
namento; potendosi, dunque, eventualmente, solo discutere della loro
utilita: certo & che la validita di qualsiasi costruzione concettuale & se-
gnata dal rispetto del principio della sua coerenza interna (7).

(74) Cfr., in questo senso, da ultimo, proprio la sentenza oggetto di commento.

(75) G. Greco, in Accordi amministrativi tra provvediniento e contratto, cit., p. 252,
sostiene, a proposito dei contratti di diritto pub%lico, che la pubblica amministrazio-
ne esercita senz'altro poteri amministrativi in sede di esecuzione, e afferma, a p. 256,
che “strutturalmente (quanto ad effetti) non vi pud essere differenza tra provvedimen-
to ed esercizio di diritto potestativo (nell'uno e nell’altro caso vi & manifestazione uni-
laterale di volonta)”. E, pure nella sostanziale diversita degli istituti negoziali, tale as-
sunto pud, certo, essere esteso anche all'esecuzione dei contratti di diritto privato.
Come, pure, per il suo carattere generale, put essere qui utilmente richiamata la di-
stinzione di regime dei due tipi di atto: “I'esercizio, infatti, di un diritto potestativo pud
essere contestato solo in ordine alla sussistenza dei presupposti (la cui mancanza
produce inefficacia), ma non gia sul modo di operare la scelta, che & libera e non
assoggettata ai limiti della discrezionalita amministrativa” (ivi, p. 255).

(76) Cfr. A. Romano, I soggetti e le situazioni giuridiche soggettive del diritto
amministrativo, in Aa.Vv,, Diritto amministrativo, 1, Bologna, 2005, I, p. 177.
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Bisogna, dunque, cercare un diverso criterio interpretativo che
possa rispondere a questa necessita di coerenza della soluzione,
proposta invece contraddittoriamente dalla consolidata giurispru-
denza.

A ben vedere, quanto si & dinanzi scritto in merito agli atti am-
ministrativi negoziali della fase precontrattuale, consente ora di af-
frontare, con minore affanno, anche il secondo, e forse pitt ambizio-
so, tema d’'indagine, volto a stabilire se sia condivisibile la communis
opinio che siano coinvolti nella fase di esecuzione del contratto sem-
pre e solo diritti soggettivi, con la conseguenza che, in tale ambito,
vi sarebbe sempre e soltanto la giurisdizione del giudice ordinario.
E cid nonostante nella fase di esecuzione del contratto emergano
atti sicuramente amministrativi, regolati da procedimenti di evidenza
pubblica; tanto da indurre autorevole dottrina ad affermare il carat-
tere di provvedimento amministrativo, ad esempio, della risoluzio-
ne del contratto (77), dell’'esecuzione d’ufficio (®) e del recesso unila-
terale (7).

Invero, il consolidato orientamento non & - almeno cosi a noi
pare — condivisibile (3%): gquantomeno non nella sua assolutezza.

Vero ¢ che nella fase di esecuzione del contratto la pubblica am-
ministrazione non puo esercitare poteri autoritativi, potendo, invero,
operare solo all'interno della propria sfera giuridica, esercitando la
propria autonomia privata (intesa quale signoria sui propri diritti
soggettivi). Ed &, percid, altrettanto vero che I'ente pubblico, in sede
di esecuzione del contratto, con l'esercizio dei propri diritti potestativi
non pud provocare la degradazione dei diritti soggetti del privato
contraente.

Si &, pero, dinanzi dimostrato come anche la fase precontrat-
tuale sfugga alla relazione: potere autoritativo/interesse legittimo;
e, nondimeno, per costante interpretazione giurisprudenziale coin-
volge situazioni giuridiche soggettive del privato contraente ricon-
ducibili all'interesse legittimo.

Una volta acclarato che cio che caratterizza le procedure di evi-
denza pubblica e, soprattutto, cid che fa emergere in capo al privato
contraente situazioni giuridiche soggettive di interesse legittimo non
& l'autoritativita dell’atto amministrativo, bensi la costrizione del-

(77) M..S. GuanniNt, Diritto amuministrativo, cit., p. 769.

(78) M.S. Giannini, op. cit., p. 769.

(79) O. RaneLETT, Principi di diritto amministrativo, Napoli, 1912, p. 388.

(80) G. Greco, I contratti dell'anuninistrazione tra diritto pubblico e privato, cit.,
p- 78, che per primo ha sottoposto a critica il consolidato orientamento
giurisprudenziale, si & cosl espresso: “contrariamente a quanto comunemente ri-
conosciuto, a me pare che anche nella fase di esecuzione e di estinzione dell’asset-

to contrattuale sussistano taluni profili pubblicistici e che tali profili consistono in
manifestazioni di evidenza pubblica”.
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I'autonomia privata (intesa, questa volta, come liberta di scelta) nei
limiti della discrezionalith amministrativa (intesa, appunto, quale
eterodeterminazione dei fini), non vi & piu alcuna ontologica
inconciliabilita tra l'esercizio da parte della pubblica amministra-
zione di diritti potestativi di origine contrattuale e 'emersione in
capo al privato contraente (in luogo di una mera soggezione e in
aggiunta ai suoi diritti soggettivi) di un interesse legittimo al corret-
to svolgimento della procedura di evidenza pubblica, che, appunto,
presidia il corretto esercizio delle scelte negoziali dell'ente pubblico
anche nella fase di esecuzione di un contratto gia concluso.

In tema di riparto di giurisdizione sugli atti amministrativi della
fase di esecuzione di un contratto della pubblica amministrazione,
a nostro avviso, non vi & una soluzione univoca.

Bisogna, infatti, analizzare ogni singola vicenda negoziale per ve-
rificare se l'esercizio dei diritti nascenti dal contratto sia l'inevitabile
conseguenza di quanto gia espresso nel sinallagma; o se, invece, I'atto
del rapporto obbligatorio sia l'effetto (non prefigurato) di determina-
zioni assunte dalla pubblica amministrazione all'esito di un procedi-
mento amministrativo, attraverso il quale 'ente pubblico sintetizzi ex
novo in un atto discrezionale una pluralita di interessi pubblici (pri-
mari e secondari) e privati emergenti nella fase di esecuzione del con-
tratto, nel doveroso rispetto dei principi di buon andamento e d'im-
parzialita della pubblica amministrazione ex art. 97, Cost., e dunque
del canone di ragionevolezza, economicita, efficacia ed efficienza della
sua attivith amministrativa di diritto privato (%').

Cio affermato, a ben vedere, I'elemento discriminante le due
fattispecie di atti amministrativi negoziali & semplice da individua-
re, essendo quello stesso collaudato criterio che consente di distin-
guere un atto amministrativo discrezionale da uno vincolato, e che,
in tale ambito, permette, appunto, talvolta, di discriminare la giuri-
sdizione cui devolvere la controversia (52).

(81) A tal proposito, G. Greco, op. cit., p. 73 e 77, afferma, appunto che non &
sempre vero che “una volta precisato I'assetto contrattuale in coerenza con l'inte-
resse pubblico e con i principi di corretto esercizio dell'attivita amministrativa
discrezionale, la successiva fase riguarderebbe la mera esecuzione di tale assetto e,
pertanto, non implicherebbe una nuova valutazione dell'interesse pubblico (sic-
ché) la volonta negoziale del'amministrazione risulta soggetta ad un procedimen-
to del tutto - o in gran parte - simile a quello di evidenza pubblica della fase
precontrattuale e soggetta altresi al medesimo regime”.

(82) Per tutti, v. B.G. MaTTARELLA, Lattivita, in Diritto amministrativo a cura di S.
Cassesg, 1, Milano, 2000, p. 673, ove, appunto, si legge che “tra i vari criteri con i
quali la giurisprudenza ha cercato di individuare la natura della situazione soggetti-
va, infatti, vi & quello basato sulla natura discrezionale del provvedimento: in presen-
za di attivith discrezionale, il privato & titolare solo di un interesse legittimo, situa-
zione che non garantisce il soddisfacimento dell'interesse sottostante; all’attivita vin-
colata, invece, corrisponde un diritto soggettivo, in quanto I'azione dell'amministra-
zione & gia prefigurata in tutti i suoi elementi, ed essa non pud esimersi dal soddisfa-
re linteresse del privato”, Lautore, peraltro, soggiunge che “per la giurisprudenza



DOTTRINA 421

In entrambi i casi, si tratta, infatti, di verificare se il conflitto
d’interessi (che & sempre latente in ogni rapporto giuridico) sia gia
stato definitivamente risolto ex anfe in un atto giuridico presuppo-
sto all'atto amministrativo, in guisa tale che al verificarsi di un con-
creto fatto giuridico 'atto presupposto gia abbia prefigurato l'inevi-
tabile sua concreta conseguenza; o se, invece, l'atto presupposto la-
sci alla pubblica amministrazione un qualche margine di valutazio-
ne sulla scelta delle modalita attraverso le quali dare un assetto con-
creto e puntuale agli interessi emergenti nel caso concreto, di per-
cio che gli effetti del fatto giuridico derivano (sono mediati) piutto-
sto dall’atto amministrativo.

Lunica differenza tra le due vicende & che per i provvedimenti
amministrativi I'atto presupposto & la norma, mentre per gli atti am-
ministrativi negoziali esso & il contratto (che, del resto, “suole appari-
re come una norma giuridica, cio& come una piccola legge destinata
a governare in un'occasione o in un piccolo numero di occasioni, i
comportamenti di un soggetto o di un piccolo numero di soggetti” (53)).

Per il resto, ricostruzioni teoriche e conseguenze concrete in tema
di riparto di giurisdizione sono, a ben vedere, le stesse.

Cosi, ad esempio, & espressione di una scelta discrezionale, e,
percid — secondo quanto sostenuto — coinvolge posizioni di interes-
se legittimo del privato contraente, l'atto unilaterale di rescissione
dell'appalto, ai sensi dell’art. 340, 1. 20 marzo 1865, n. 2248, All. F,
che per consolidata giurisprudenza & invece devoluto alla giurisdi-
zione ordinaria sui diritti soggettivi (34).

Allo stesso modo, ma, in questo caso, in coerenza con i consoli-
dati orientamenti giurisprudenziali (%), incide su interessi legittimi

questa corrispondenza non & piena, in quanto all’attivita vincolata corrisponde un
diritto soggettivo soltanto quando le norme che disciplinano compiutamente 'atti-
vitd stessa sono volte a tutelare in via primaria l'interesse privato, e non quello
pubblico”.

(83) Cosi R. Sacco, Autonomia nel diritto privato, in Digesto, 2002, 1, p. 51.

(84) Chr, tra le innumerevoli, Cass., Sez. un., 23 dicembre 2003, n. 19787, ove
si afferma che “in materia di appalto di opere pubbliche, sono devolute alla giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo solo le controversie derivanti dalle
procedure di affidamento dei lavori, mentre per quelle che traggono origine dal-
l'esecuzione del contratto non & stata introdotta alcuna deroga alla giurisdizione
del giudice ordinario. Pertanto, poiché il provvedimento di rescissione in danno,
ancorché rivestito delle forme dell'atto amministrativo, costituisce una forma di
autotutela della pubblica amministrazione incidente su posizioni di diritto sogget-
tivo, le contestazioni che investono il legittimo esercizio di tale forma di autotutela
appartengono alla giurisdizione del giudice ordinario”.

(85) Cfr, tra le tante, da ultimo, TAR Emilia-Romagna, Parma, 19 gennaio
2004, n. 13, ove si legge che “il criterio di riparto della giurisdizione tra giudice
ordinario e giudice amministrativo, in materia di revisione prezzi relativa a con-
tratti di appalto di opere pubbliche, si fonda sul discrimine tra controversie atti-
nenti all'an della pretesa revisionale e controversie relative al guantum del com-
penso revisionale: le prime afferenti all'esercizio di un potere amministrativo di-
screzionale ed incidenti quindi su posizioni di interesse legittimo, come tali appar-
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la controversia sul diritto dell’appaltatore alla revisione dei prezzi, e
attiene, invece, alla giurisdizione ordinaria la causa sulla misura
della revisione, una volta che il suo diritto sia stato riconosciuto
dall’ente appaltante.

Per coerenza di sistema, a noi pare debbano dunque essere de-
volute alla giurisdizione amministrativa di legittimita tutte le con-
troversie che abbiano ad oggetto le scelte discrezionali della pubbli-
ca amministrazione di esercitare uno dei diritti potestativi (risoluzio-
ne, recesso, disdetta, ecc.) che il contratto le attribuisce. E cio perché
si tratta sempre di un atto amministrativo negoziale di carattere di-
screzionale, che coinvolge dunque - per quanto si € affermato - situa-
zioni giuridiche soggettive d'interesse legittimo del privato rapporta-
te a diritti soggettivi della pubblica amministrazione (%).

12. Considerazioni conclusive. — A questo punto si debbono trar-
re le necessarie conseguenze da quanto si & sin qui tentato di dimo-
strare. A noi pare, infatti, che siano emersi alcuni elementi utili a
una riflessione sulla opportunita di affrontare la complessa questio-
ne degli atti amministrativi delle procedure di evidenza pubblica e
delle situazioni giuridiche soggettive in esse coinvolte, andando
quantomeno alla ricerca della giustificazione teorica dei consolida-
ti arréts giurisprudenziali, se non addirittura spingendosi sino a una
loro rivisitazione critica.

Una volta che si condivida I'assunto che gli atti delle procedure
di evidenza pubblica non sono provvedimenti amministrativi e non
sono, percid, espressione dell’'esercizio di un potere autoritativo, a
volere inquadrare — come a noi pare si debba ~ la situazione giuridi-
ca di vantaggio del privato contraente nel novero degli interessi le-
gittimi pretensivi, si deve, a nostro avviso, necessariamente ricerca-

tenenti alla giurisdizione generale di legittimita del giudice amministrativo, le se-
conde (conseguenti al riconoscirmento comungue operato dalla pubblica ammini-
strazione) coinvolgenti questioni patrimoniali riconducibili al sinallagma contrat-
tuale e concernenti, quindi, posizioni di diritto soggettivo devolute alla cognizione
del giudice ordinario”.

(86) A tal proposito, G. Greco, I contratti dell'anministrazione tra diritto pub-
blico e privato, cit., p. 80, ha risolto I'obiezione fondamentale che si pud esprimere
a una siffatta ricostruzione del fenomeno. Egli, infatti, riconosce che nella fattispecie
non vi sono provvedimenti autoritativi capaci di produrre l'affievolimento dei di-
ritti soggettivi del privato contraente, sibbene diritti potestativi contrattualmente
riconosciuti, in guisa tale che il diritto soggettivo del privato contraente non pud
trasformarsi in interesse legittimo, ma, nondimeno, cid “non esclude che, accanto
alle normali correlazioni in termini di diritto soggettivo e di obbligo giuridico pos-
sano emergere — a causa dell’evidenza pubblica - altre correlazioni che fanno capo
al potere discrezionale dell'amministrazione e all'interesse legittimo: si tratta di
correlazioni che non contraddicono le prime ... ma che vengono ad arricchire i
rapporti tra le parti, proprio in quegli aspetti che il normale assetto di rapporti tra
privati lascia liberi da ogni sorta di disciplina”.
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re in un luogo diverso, appunto, da quello del confronto dialettico
autorita/liberta, 'emersione di detta situazione giuridica soggettiva
all'interno delle procedure di negoziazione dei contratti di diritto
privato dell’'ente pubblico.

In tale ambito, si possono, forse, condividere alcuni altri assun-
ti, da intendersi, ovviamente, quali meri spunti di riflessione piutto-
sto che come impensabili ambizioni di sistemazione dogmatica del
complesso fenomeno.

Quando in riferimento a un bene della vita coesistono interessi
pubblici e privati, la legge impone alla pubblica amministrazione di
realizzare la migliore sintesi (nel rispetto del principio di
proporzionalita dell’azione amministrativa) dei contrapposti inte-
ressi allinterno di un procedimento amministrativo, e sorge, per-
tanto, in capo al privato un interesse legittimo, che deve essere inte-
so quale facolta di influire, all'interno del procedimento ammini-
strativo, sul corretto esercizio della funzione, e eventualmente di
reagire in sede giudiziaria alla sua trasgressione.

Linteresse legittimo &, dunque, il coacervo di facolta (procedi-
mentali e processuali) che l'ordinamento riconosce al privato per
tutelare la sua posizione di vantaggio rispetto a un determinato bene
della vita, la cui soddisfazione & mediata da un procedimento am-
ministrativo.

Lesercizio di un potere, inteso quale capacita di immutare uni-
lateralmente la sfera giuridica del privato, &, percio, solo una delle
ipotesi in cui pud emergere (nella dialettica liberta/autorita) l'inte-
resse legittimo. E, allora, in questo caso si puo, forse, immaginare
che l'interesse legittimo (oppositivo) sia un minus rispetto al diritto
soggettivo.

Quando, pero, il privato chiede all'lamministrazione un provve-
dimento ampliativo della propria sfera giuridica, e, dunque, la dove
si controverte di un interesse legittimo pretensivo, questo si confi-
gura come una situazione giuridica di vantaggio di pit: ampio spet-
tro rispetto al diritto soggettivo, perché consente al suo titolare il
sindacato sulla scelta di un terzo (la pubblica amministrazione: ma
—come abbiamo visto — non solo) delle modalita con cui egli intende
perseguire i suoi obiettivi: vale a dire I'esercizio della discrezionalita.
Perché altrimenti, la dove si confrontassero sul confine del neminem
laedere due sfere giuridiche tra loro impermeabili, vi sarebbe (insin-
dacabile) esercizio di autonomia negoziale.

Cio vale a dire che & configurabile un interesse legittimo anche
la dove l'atto amministrativo si risolve in una manifestazione di vo-
lonta paritetica dell’amministrazione nel quadro di un rapporto con-
trattuale.

Latto della pubblica amministrazione di gestione del rapporto
negoziale (ma — & lo stesso — il provvedimento di genesi del contrat-
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to) ha senz'altro la sostanza di un atto amministrativo (¥), perché
cid che caratterizza il regime degli atti di diritto pubblico, e li distin-
gue dagli atti di autonomia negoziale di diritto privato, non & gia
I'esercizio di un potere autoritativo, inteso quale capacita di confor-
mare fnvito domino 'altrui sfera giuridica, quanto, piuttosto, il fatto
che gli atti amministrativi sono I'espressione di una scelta, operata
dalla pubblica amministrazione, all'interno di un procedimento che
consente di funzionalizzare I'attivita dell'ente pubblico alla migliore
cura degli interessi collettivi, nel rispetto dei principi costituzionali
di imparzialita e di buon andamento ex art. 97, Cost., e che costrin-
ge la scelta di autonomia negoziale della pubblica amministrazione
all'interno degli schemi della discrezionalita amministrativa (5).

In altre parole, la dove vi & attivita funzionalizzata alla migliore
cura dell'interesse collettivo, e I'atto di autonomia negoziale (rectius:
I'atto amministrativo negoziale (*’)) non sia la piana esecuzione di
precedenti determinazioni della pubblica amministrazione, ma com-
porti scelte discrezionali da assumere all'interno di un procedimen-
to amministrativo nel quale si confrontino interessi pubblici e pri-
vati, nel doveroso rispetto dei principi di buon andamento e d'im-
parzialita della pubblica amministrazione ex art. 97, Cost., e dun-
que del canone di ragionevolezza, economicita, efficacia ed efficien-
za, vi & sempre un interesse legittimo (negoziale), sia nella fase ge-
netica del rapporto, sia in quella esecutiva, e quale che sia la natura
giuridica del soggetto che agisce nell’'interesse della pubblica ammi-
nistrazione per il migliore perseguimento dell'interesse pubblico.
Ed & per questo che, in simili evenienze, vi & la giurisdizione ammi-
nistrativa (di legittimita).

Ci sia, dunque, consentito concludere con il richiamo di autore-
vole dottrina, che — sul riparto di giurisdizione - si & cosi pronuncia-
ta: “alla duplicazione ... dei piani di valutazione della giuridicita
degli atti e dei comportamenti delle amministrazioni ... corrispon-
de... pure una duplicazione delle giurisdizioni ... rispettivamente il
giudice civile ... per la tutela dei diritti soggettivi dei privati; e, in

(87) G. Greco, Argomenti di diritto amministrativo, cit., p. 165, parla di “atti
amministrativi negoziali” (cio che c¢i induce a individuare nella fattispecie interes-
si legittimi negoziali), caratterizzati dal fatto che “si tratta, infatti, di atti a regime
amministrativo e ad effetti privatistici ... ma si tratta anche e soprattutto di atti a
contenuto negoziale, di autoregolamentazione della sfera di disponibilita di diritto
privato dell'amministrazione”.

(88) In questo senso, pare di trovare conforto in quanto afferma R. ViLLaTa,
Latto amministrativo, cit., p. 851, la dove sostiene che “... allorquando 'ammini-
strazione pubblica opera scelte, nell'ambito della sua attivita di cura di interessi
collettivi, queste scelte risultano funzionalizzate e devono rispettare i principi co-
stituzionali di imparzialita e buon andamento: in altre parole, si ha discrezionalita
e regime degli atti amministrativi, non dei poteri privati ...".

(89) G. Greco, op. cit., p. 165.
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genere, per i limiti dell’autonomia delle amministrazioni, che sono in
un certo senso analoghi a quelli dei soggetti di diritto privato ... e il
giudice amministrativo, il giudice degli interessi legittimi, il giudice
che per le amministrazioni & loro particolare, per i vincoli funzionali
intrinseci alla loro autonomia, che sono per loro specifici” (*%).

Orbene, a noi pare che quanto quivi affermato corrisponda esat-
tamente a cid che si & tentato sin qui di dimostrare: il riparto di
giurisdizione sui contratti si fonda, non gia, sul rinvenimento nel
procedimento di evidenza pubblica di poteri autoritativi, che, in ef-
fetti, non vi sono; quanto, piuttosto, sul fatto che l'attivita ammini-
strativa di diritto privato & funzionalizzata al perseguimento dell’in-
teresse collettivo. Conseguentemente, 'amministrazione pubblica,
nell’'esercizio della sua autonomia di diritto privato, & costretta a
rispettare oltre ai limiti che segnano il confine esterno della propria
sfera giuridica e individuano cid che &, dunque, lecito anche ulteriori
vincoli funzionali che individuano cio che & legittimo: in guisa tale
che, quando si controverte di un profilo di liceita, vi & la giurisdizione
del giudice civile, e, di contro, quanto si discute di un profilo di legit-
timita, emerge la giurisdizione del giudice amministrativo.

(90) A. Romano, Introduzione a AA.Vv., Diritto amministrativo, Bologna, 2005,
p. 14.



