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Il Laboratorio di diritto amministrativo nasce nel 2018 come iniziativa di incontro 
e scambio tra giovani studiosi della materia per discutere delle ricerche in corso di 
svolgimento. L’idea, ispirata dall’esperienza di quanto avviene in altre realtà, soprattutto 
al di fuori del nostro Paese, si fonda sulla necessità di collocare, nell’ambito di un 
percorso di ricerca sovente caratterizzato dalla ‘solitudine’ di chi lo intraprende, un 
momento di confronto dialettico all’interno della comunità scientifica; un momento 
in cui, cioè, la comunità stessa metta a disposizione del singolo le proprie eterogenee 
esperienze e conoscenze, di modo che questi possa conseguire un più proficuo 
sviluppo del suo lavoro, nell’ottica di un complessivo arricchimento reciproco. Dopo la 
pubblicazione di analoghi lavori per gli anni 2019 e 2020-2021, gli esiti delle ricerche, 
per gli anni 2022-2023, sono oggetto del presente volume, insieme agli ulteriori 
contributi ad essi correlati e ispirati dall’attività del Laboratorio.
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Collana del Dipartimento di Giurisprudenza

L’unità del diritto

La Collana di studi giuridici promossa dal Dipartimento di 
Giurisprudenza dell’Università Roma Tre assume un titolo – quello de 
L’unità del diritto – che può apparire particolarmente impegnativo, perché 
il fenomeno giuridico riflette la complessità delle società che il diritto 
mira a regolare, si sviluppa intorno ad una molteplicità di articolazioni e 
sembra pertanto sfuggire ad una definizione in termini di unità. Anche la 
scienza del diritto, intesa come riflessione intorno al diritto, come forma 
di conoscenza che assume il diritto ad oggetto diretto e immediato di 
indagine, sia nella prospettiva teorica sia in quella storico-positiva relativa 
ad un singolo ordinamento, soff re a trovare una sua dimensione unitaria. 
La riflessione intorno al diritto, da qualunque punto di partenza si intenda 
aff rontarla, ammette una pluralità di opzioni metodologiche, contempla 
una molteplicità di giudizi di valore, si caratterizza inevitabilmente per una 
pluralità di soluzioni interpretative. L’unico, generalissimo, elemento che 
sembra contraddistinguerla in senso unitario è dato dal suo essere rivolta 
alla conoscenza del diritto, dal suo carattere conoscitivo dell’esperienza 
giuridica complessivamente intesa, una unità, potrebbe dirsi, figlia della 
diversità e varietà delle scelte di metodo e del pluralismo interpretativo, ma 
pur sempre una unità quanto meno in questo suo nucleo irriducibile. Ed è 
allora questo il senso da attribuire al titolo della collana che prende l’avvio, 
ossia quello di dare ospitalità a contributi di studiosi diversi per formazione 
e interessi, ma che si riconoscono tutti nella comune esigenza di indagare 
il fenomeno giuridico applicando con rigore il metodo prescelto, nella 
consapevolezza della condivisione di un patrimonio formativo e culturale 
idoneo a creare un’adeguata coscienza di sé e sulla cui base costruire 
l’impegno scientifico del giurista.

In questa prospettiva, la Collana si ripromette di ospitare non solo 
contributi scientifici di tipo monografico, raccolte di scritti collettanee, 
atti di convegni e seminari, ma anche materiali didattici che possano 
proficuamente essere utilizzati nella formazione dei giovani giuristi.
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La Collana entra a far parte della struttura di Roma TrE-Press, che, 
affiancando alla tradizionale pubblicazione in formato cartaceo  quella in 
formato digitale in open access, contribuisce ad una nuova e più ampia 
diff usione del sapere giuridico.

Prof. Antonio Carratta
Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza

Università Roma Tre 
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Introduzione 

Il Laboratorio di diritto amministrativo nasce nel 2018 come iniziativa di 
incontro e scambio tra giovani studiosi della materia per discutere delle 
ricerche in corso di svolgimento. L’idea, ispirata dall’esperienza di quanto 
avviene in altre realtà, soprattutto al di fuori del nostro Paese, si fonda sulla 
necessità di collocare, nell’ambito di un percorso di ricerca sovente carat-
terizzato dalla ‘solitudine’ di chi lo intraprende, un momento di confronto 
dialettico all’interno della comunità di giovani studiosi; un momento in 
cui, cioè, la comunità stessa metta a disposizione del singolo le proprie 
eterogenee esperienze e conoscenze, di modo che questi possa conseguire 
un più profi cuo sviluppo del suo lavoro, nell’ottica di un complessivo ar-
ricchimento reciproco. Il Laboratorio, infatti, consente di sottoporre alla 
comunità uno schema indicativo del proprio tema di ricerca, o anche, più 
compiutamente, una bozza di saggio, così da ricavarne commenti e spunti 
attraverso un costruttivo dialogo comune.
Dopo la pubblicazione di analogo lavoro per gl i anni 2019 e 2020 -2021, 
gli esiti delle ricerche, per gli anni 2022-2023, sono oggetto del presente 
volume nella sezione “Studi”; mentre, nelle ulteriori sezioni, sono collocati 
contributi - in forma di note a sentenza quanto alla sezione “Sentenze e 
attualità” e di saggi quanto alla sezione “Contributi” - correlati ai primi o 
comunque ispirati dall’attività del Laboratorio.

Flaminia Aperio Bella
Andrea Carbone
Enrico Zampetti
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Raff aella Dagostino

Nuovi percorsi di ibridazione fra pubblico e privato: 
dai modelli organizzativi ex d.lgs. n. 231/2001 ai piani per la 

prevenzione della corruzione nella PA

1. [IL BENE È IL FINE]
Comunemente si ammette che ogni arte esercitata con metodo, e, parimenti ogni 

azione compiuta in base a una scelta, mirino ad un bene: perciò a ragione si è affermato 
che il bene è “ciò cui ogni cosa tende”. Ma tra i fini c’è un’evidente differenza: alcuni 

infatti sono attività, altri sono opere che da esse derivano. Quando ci sono dei fini al di 
là delle azioni, le opere sono per natura di maggior valore delle attività.

Aristotele, Etica Nicomachea, Libro I, [1094a, 5]

9. [ETICA E POLITICA]
Quindi, per quanto riguarda la virtù non è sufficiente il sapere, ma dobbiamo 

sforzarci di possederla e metterla in pratica, o cercare qualche altro modo, 
se c’è, per diventare uomini buoni.

Aristotele, Etica Nicomachea, Libro I, [1179b, 35]

Perché dubiti che il termine [κατέχον] si attagli perfettamente anche alla vita pubblica? 
Non parliamo forse di officuim dei consoli, del Senato, di un generale?

Cicerone, Lettere ad Attico, XVI, 14, 3 

Sommario: 1. La prevenzione del rischio corruzione nella pubblica 
amministrazione e negli enti di cui al d.lgs. n. 231/2001: le ragioni di 
un’indagine comparata fra i due modelli – 2. La responsabilità da reato degli 
enti privati ex d.lgs. n. 231/2001: la rilevanza dei modelli organizzativi – 3. 
Dalla repressione alla prevenzione del rischio di reato: una logica comune 
in contesti eterogenei – 4. Strumenti di gestione del rischio corruzione: 
l’implementazione della metodologia aziendalistica del c.d. risk management 
nella p.a. – 5. Segue. La costruzione dei Modelli 231 e dei PTPCT. Indicazioni 
metodologiche – 6. Segue. La simmetria esistente fra Modelli 231 e PTPCT. 
Eff etti dell’implementazione della logica aziendalistica del c.d. risk management 
sul sistema di pianifi cazione organizzativa della p.a. – 7. Il valore aggiunto 
alla pianifi cazione: la mappatura dei processi organizzativi negli enti privati 
e nella p.a. Rifl essi sulla natura giuridica del piano – 8. L’identifi cazione dei 
presidi di responsabilità interni: dalla cogenza della regola di condotta auto-
normata dall’ente alla responsabilità per colpa da cattiva organizzazione – 9. La 
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R. Dagostino

valorizzazione dei c.d. fl ussi informativi a garanzia della trasparenza – 10. Le 
aree di sovrapposizione normativa fra le due discipline e l’integrazione fra i due 
modelli. Profi li di complessità e di criticità – 11. Dal PNA al Piano Integrato 
di Attività e Organizzazione (c.d. PIAO) – 12. La centralità della pianifi cazione 
organizzativa in nome dell’etica della legalità.

1. La prevenzione del rischio corruzione nella pubblica amministrazione e 
negli enti di cui al d.lgs. n. 231/2001: le ragioni di un’indagine comparata 
fra i due modelli

L’esigenza di favorire il radicamento dell’etica della legalità nella 
conduzione dell’attività d’impresa e, al contempo, nel sistema istituzionale 
complessivamente considerato, ha portato il legislatore, nel corso degli 
ultimi vent’anni, a mettere in piedi un pervasivo sistema di prevenzione 
del rischio di reato basato sulla logica della pianificazione organizzativa e 
della trasparenza.

Nel presente lavoro s’intende condurre un’analisi comparata fra la 
disciplina della responsabilità da reato delle persone giuridiche, di cui al 
d.lgs. n. 231/2001, e la normativa declinata in materia di prevenzione della 
corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione di cui alla l. n. 
190/20121, con lo scopo di dimostrare la forte convergenza esistente fra i 
c.d. modelli 231 di prevenzione del reato e i piani triennali di prevenzione 
della corruzione nella p.a. e, di conseguenza, la rilevanza del momento della 
pianificazione organizzativa.

Sebbene le due discipline presentino rilevanti differenze, quanto alla 
finalità perseguita, al bene giuridico tutelato e alla configurazione stessa 
della fattispecie giuridica, dunque, della responsabilità dell’ente e dei 
singoli che nell’ente o per l’ente agiscono, si cercherà di dimostrare come, 

1 È ben noto che la L. n. 190/2012 (c.d. Legge Anticorruzione) ha posto per la prima volta, 
nel nostro ordinamento, una disciplina organica in materia di prevenzione della corruzione 
nella pubblica amministrazione, in attuazione dell’art. 6 della Convenzione ONU contro 
la corruzione (c.d. Convenzione Merida), nonché degli artt. 20 e 21 della Convenzione 
Penale sulla Corruzione, predisposta nell’ambito del Consiglio di Europa e sottoscritta a 
Strasburgo nel 1999, individuando nell’Autorità nazionale anticorruzione (oggi ANAC, ex 
CIVIT) l’organo indipendente deputato allo svolgimento di tali compiti di prevenzione. 
B.G. Mattarella, La prevenzione della corruzione in Italia, in Giorn. dir. amm., 2/2013, 
123 ss.; R. Garofoli, Il contrasto alla corruzione. La l. 6 novembre 2012, n. 190, il decreto 
trasparenza e le politiche necessarie, in www.giustizia-amministrativa.it, 2013. 
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in nome dell’etica della legalità, si assista a una tracimazione2 di regole e 
principi3 dal settore pubblico a quello privato, da cui deriva una vera e 
propria con-fusione di modelli organizzativi.

Inoltre, addentrandosi nell’analisi comparata fra i due modelli e 
nello studio delle due materie, si giungerà altresì a dimostrare che 
proprio la valorizzazione della logica della prevenzione mediante la buona 
organizzazione porti a rivalutare fortemente il momento della pianificazione 
organizzativa, sia negli enti pubblici sia in quelli privati, divenendo essa 
assolutamente centrale per garantire forme più efficienti della funzione, o 
più in generale, dell’attività degli enti, a beneficio dell’intera collettività.

Più in particolare, l’indagine si focalizzerà sulla prevenzione e gestione 
del rischio corruzione nella pubblica amministrazione e negli enti di cui 
al d.lgs. n. 231/2001, non solo perché questa è l’area di interferenza e, in 
alcuni casi, come si dirà, di vera e propria sovrapposizione normativa fra le 
due discipline, proprio perché trattasi di ambito oggettivo di applicazione 
comune ad entrambe, bensì perché la diffusione della cultura della legalità 
nel tessuto imprenditoriale sembra passare proprio attraverso la prevenzione 
di fenomeni di corruzione4.

Sono noti, infatti, gli studi che hanno dimostrato come i Paesi con 
maggiori flussi d’investimento all’estero siano in grado di esportare, 
ciascuno in diverso modo e con diversa intensità, corruzione nei mercati in 
cui operano le proprie imprese nazionali5.

Al contempo, è oramai ampiamente dimostrato l’effetto negativo del 
malgoverno amministrativo sull’economia6; inoltre, sempre più nitide 

2 Così A. Barone, Governo del territorio e sicurezza sostenibile, Bari, 2013, in particolare 
35 ss. Più in generale sul tema si veda: S. Cassese, L’arena pubblica. Nuovi paradigmi per 
lo Stato, in Riv. trim dir. pubbl., 3/2001, 601 ss.
3 Aa.Vv., Studi sui principi del diritto amministrativo, M. Renna - F. Saitta (a cura di), 
Milano 2012; Aa.Vv., Codice dell’azione amministrativa, M.A. Sandulli (a cura di), II° Ed., 
Milano 2017; Aa.Vv., Principi e regole dell’azione amministrativa, III° Ed., Milano 2020.
4 Sull’interazione fra etica e mercato: C. De Maglie, L’etica e il mercato. La responsabilità 
penale delle società, Milano, 2002.
5 Si allude agli studi condotti da Gallup International per conto di Transparency interna-
tional e, in particolare ai risultati derivati dall’applicazione del BribePayers Index (BPI). 
Sui temi: F. Centonze - V. dell’Osso, La corruzione internazionale. Profili di responsa-
bilità delle persone fisiche e degli enti, in Riv. it. dir e proc. pen., 1/2013, 195 ss.
6 Sia sufficiente leggere il rapporto Doing Business nell’Unione Europea 2020, Italia, 
redatto dalla Banca Mondiale e dalla Banca Internazionale per la ricostruzione e lo svi-
luppo, consultabile al sito www.doingbusiness.org; nonché le Relazioni del 2014 della 
Commissione Europea al Consiglio e al Parlamento Europeo sulla lotta alla corruzio-
ne (COM/2014/038), nonché i lavori della Commissione in occasione del Semestre 
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appaiono le conseguenze che comportamenti corrotti o privi d’integrità 
amministrativa hanno sulla coesione sociale e sulla sicurezza (pubblica) 
sostenibile7, concetto quest’ultimo ormai da tempo inteso non più 
secondo il rigore della tradizionale concezione di derivazione liberale8, 
bensì nella più moderna accezione del concetto stesso di sovranità9, quale 
funzionalizzazione dell’autorità ai diritti della persona10.

D’altro canto, però, non si può oramai trascurare che la sostenibilità 
dell’intervento pubblico nel mercato è interdipendente dalla qualità 
delle attività amministrative svolte da soggetti privati, ai sensi dell’art. 1, 
comma 1-ter, della L. n. 241/1990, ma ancor più dalla qualità delle attività 
d’interesse generale rese dai medesimi soggetti11, chiamati ad operare nel 
settore pubblico in ossequio al principio di sussidiarietà orizzontale, di 
cui all’art. 118, comma 4, Cost. 12, principio, indirettamente rimarcato da 

Europeo per la lotta contro la corruzione, svolti nel 2018 e consultabili al sito ec.europa.
eu e, ancora lo studio: Italia interrotta: Il peso della corruzione sulla crescita economica, 
giugno 2018, al sito www.astrid-online.it. Si veda altresì la sezione dedicata al tema: 
L’impatto economico della corruzione, in Corruzione e pubblica amministrazione, M. 
D’Alberti (a cura di), Napoli, 2017.
7 A. Barone, Governo del territorio e sicurezza sostenibile, cit.
8 V. Ottaviano, Cittadino e amministrazione nella concezione liberale, in Studi in onore 
di Giuseppe Auletta, Milano, 1988, ora in Id. Scritti giuridici, Milano 1992; S. Cassese, 
Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna 1971; B.G. Mattarella, Il rapporto 
autorità-libertà e il diritto amministrativo europeo, in Riv. trim. dir. pubbl., 4/2006, 909 
ss. che si sofferma sull’esistenza di una dimensione garantista, oltre che autoritativa, 
del diritto amministrativo; A. Barone, Governo del territorio e sicurezza sostenibile, cit.; 
Aa.Vv., Al di là del nesso fra autorità/libertà: tra legge e amministrazione, S. Perongini (a 
cura di), Torino 2017.
9 Sulla fragilità del concetto stesso di sovranità: L.R. Perfetti, Il governo dell’arbitrio. 
Riflessioni sulla sovranità popolare durante la XVIII legislatura repubblicana, Catanzaro 2021.
10 Disuguaglianze territoriali insostenibili e doveri perequativi inderogabili, studio pubbli-
cato dai Direttori della rivista P.A. – Persona e amministrazione in occasione del Forum 
AIPDA Next Generation UE, consultabile al sito www.aipda.it. 
11 Aa.Vv., L’intervento pubblico nell’economia, M. Cafagno - F. Manganaro (a cura 
di), Firenze University Press 2016; S. Del Gatto, Poteri pubblici, iniziativa economica e 
imprese, Roma Tre Press 2019.
12 V. Cerulli Irelli, Sussidiarietà orizzontale (voce), in Enciclopedia Giuridica Treccani, 
Vol. XII, (aggiornamento), Roma, 2004; E. Zampetti, Riflessioni in tema di soggettività 
e attività amministrativa di diritto privato e principio di sussidiarietà orizzontale, in P.A. 
– Persona e amministrazione, 2/2019, 339 ss.; A. Maltoni, Condizioni che consentono 
di “equiparare” un’organizzazione privata a un’organizzazione pubblica nell’esercizio di 
funzioni amministrative e condizioni etero-imposte da cui conseguono effetti conformativi 
dell’organizzazione di enti privati per la salvaguardia d’interessi pubblici “essenziali”, in P.A. 
– Persona e amministrazione, 1/2020,161 ss.
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quello di leale collaborazione, cui debbono essere improntati i rapporti fra 
cittadino e amministrazione, ai sensi dell’art. 1, comma 2-bis, della legge 
n. 241/1990. 

Infatti, accanto al modello di amministrazione al servizio della 
collettività13, chiamata a produrre servizi, giuridici e materiali, necessari 
a garantire uno sviluppo – oggi dovrebbe dirsi – intergenerazionale 
sostenibile14, si va rafforzando un modello di amministrazione condivisa 
fra pubblico e privato15, nei settori più disparati, da quello sanitario16 a 
quello prettamente economico17. Questo modello di co-amministrazione o 
di coordinamento fra pubblico e privato, valido in particolare nell’esercizio 
di attività private d’interesse generale, chiede al privato un notevole sforzo 
in termini di auto-responsabilizzazione che, come noto, gli impone il 
doveroso rispetto dei criteri e dei principi che governano la funzione 
amministrativa nell’esercizio della propria attività.

Se tuttavia è pacifico e comprensibile che il rispetto della logica 
della sussidiarietà orizzontale o, più in generale, l’attuazione di forme 
d’interazione fra diritto pubblico e privato portino, inevitabilmente, a una 

13 C. Franchini, L’intervento pubblico di contrasto alla povertà, Napoli 2021.
14 M. Monteduro, Doveri inderogabili dell’amministrazione e diritti inviolabili della 
persona: una prospettiva ricostruttiva, in PA Persona e Amministrazione, 2/2020, 523 ss. 
Sul concetto di doveri intergenerazionali, funzionali allo sviluppo sostenibile, con parti-
colare riferimento alla tutela dell’ambiente, cfr.: Aa.Vv., Doveri intergenerazionali e tutela 
dell’ambiente. Sviluppi, sfide e prospettive per gli Stati, imprese e individui, P. Pantalone (a 
cura di), Atti di Convegno, Università degli studi di Milano, 7 ottobre 2021, in Il diritto 
dell’economia, n. monografico, 1/2022.
15 G. Arena, Introduzione ai modelli di amministrazione condivisa, 1997; Id., Amministrazione 
e società. Il nuovo cittadino, in Riv. Trim. dir. pubbl., 1/2017, 43 ss.; Id., L’amministrazione 
condivisa e i suoi sviluppi nel rapporto con i cittadini ed enti del terzo settore, nota a sentenza 
a Corte Costituzionale, 26 giugno 2020, n. 131, in Giur. Cost., 3/2020, 1449 - 1457; C. 
Franchini, L’intervento pubblico di contrasto alla povertà, cit.; M. Bombardelli, Prendersi 
cura dei beni comuni per uscire dalla crisi: nuove risorse e nuovi modelli di amministrazione, 
Napoli, 2016, C. Tubertini, Sviluppare l’amministrazione condivisa attraverso i principi di 
sussidiarietà (verticale) e leale collaborazione: riflessioni e proposte, in Istituzioni del federalismo, 
4/2019, 971 -994.
16 M.A. Sandulli, L’assistenza domiciliare integrata. Esperienze, problemi e prospettive, 
Napoli 2021.
17 Basti pensare, a tal proposito, alle nuove questioni che si stanno affacciando nel pano-
rama giuridico non solo nazionale ma anche europeo, in materia di vigilanza bancaria. 
Sui temi, su cui non è possibile soffermarsi in questa sede, cfr.: Aa.Vv., L’Unione bancaria 
Europea, M. P. Chiti – V. Santoro (a cura di), Pancini, 2016; M. Macchia, Integrazione 
amministrativa e unione bancaria, Torino, 2018; A. Magliari, Vigilanza bancaria e inte-
grazione europea. Profili di diritto amministrativo, Università di Trento, 2020.
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torsione o conformazione dell’organizzazione e dell’esercizio dell’attività 
dei soggetti di natura giuridica privata, in nome del perseguimento 
dell’interesse pubblico18, con particolare riferimento al fenomeno della 
prevenzione del rischio corruzione nell’esercizio dell’attività economica 
privata, il perseguimento di un interesse generale, ossia il contrasto a 
fenomeni di corruzione attraverso l’implementazione dell’etica della 
legalità d’impresa, ha – come si cercherà di dimostrare – riflessi di non poco 
momento sull’organizzazione aziendale.

E invero – lo si anticipa – l’applicazione e la corretta attuazione della 
disciplina di cui al d.lgs. n. 231/01, da parte degli enti privati che ne 
sono destinatari, in determinate ipotesi, si sostanzia in una vera e propria 
chiamata in corresponsabilità dei medesimi soggetti nella prevenzione e 
gestione del rischio di reato, in particolare quello di corruzione.

2. La responsabilità da reato degli enti privati ex d.lgs. n. 231/2001: la 
rilevanza dei modelli organizzativi 

Prima di addentrarsi nella presente analisi, da condurre in chiave 
comparata fra i due sistemi presi a riferimento, si ritiene opportuno 
descrivere, seppur succintamente, la disciplina della responsabilità degli 
enti, di cui al d.lgs. n. 231/2001, al fine di tratteggiarne gli elementi 
caratterizzanti che torneranno poi utili nel prosieguo della trattazione per 
delineare profili distintivi, ma anche assonanze, rispetto alla disciplina della 
prevenzione della corruzione nella p.a.

Come noto, il D. Lgs. n. 231/2001, recante la “Disciplina della 
responsabilità amministrativa delle persone giuridiche, delle società e delle 
associazioni anche prive di personalità giuridica”, ha introdotto nel nostro 
ordinamento la  responsabilità amministrativa degli enti  per i reati 
commessi, nel loro interesse o vantaggio, da soggetti che rivestono una 
posizione apicale nella struttura dell’ente o da soggetti sottoposti all’altrui 
direzione e vigilanza, superando così l’antico dogma per cui  societas 
delinquere non potest19.
18 A. Maltoni, Condizioni che consentono di “equiparare” un’organizzazione privata a 
un’organizzazione pubblica nell’esercizio di funzioni amministrative e condizioni etero-im-
poste da cui conseguono effetti conformativi dell’organizzazione di enti privati per la salva-
guardia d’interessi pubblici “essenziali”, cit.
19 C. Piergallini, Societas delinquere et puniri non potest: la fine tardiva di un dogma, 
in Riv. tim.. dir. pen. economia, 2002, 589-590; D. Pulitanò, La responsabilità “da reato” 
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La riforma è stata adottata in esecuzione di disposizioni sovranazionali, 
fra cui possono ricordarsi: la Convenzione sulla tutela finanziaria delle 
Comunità europee, sottoscritta a Bruxelles il 26 luglio 1995; la Convenzione 
relativa alla lotta contro la corruzione nella quale sono coinvolti funzionari 
delle Comunità europee o degli Stati membri dell’Unione europea, 
firmata a Bruxelles il 26 maggio 1997; la Convenzione OCSE sulla lotta 
alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche 
internazionali, sottoscritta a Parigi il 17 settembre 1997.

L’introduzione della responsabilità amministrativa delle persone 
giuridiche ha rappresentato una delle più significative riforme degli ultimi 
anni, avendo imposto agli stati aderenti all’Unione Europea e, pertanto, 
anche all’Italia, l’assunzione di omogenei mezzi di repressione e prevenzione 
della criminalità nel settore economico.

La necessità di tutelare e garantire la sicurezza di un mercato aperto e 
concorrenziale, un mercato che ha assunto ormai le caratteristiche di un 
mercato globale che supera i confini e i particolarismi dei singoli Stati, ha 
spinto la comunità internazionale, da un lato, a cercare di creare un sistema 
sanzionatorio delle condotte illecite omogeneo, dall’altro, a individuare 
specifiche responsabilità in capo alle imprese che, vere protagoniste dei 
traffici internazionali, hanno assunto strutture sempre più complesse per 
dimensioni e organizzazione.

Il coinvolgimento delle persone giuridiche, sia nella politica di 
prevenzione, sia nella responsabilità per le condotte dei singoli soggetti 
facenti parte della loro organizzazione, è sembrata essere una tappa necessaria 
per garantire una generale correttezza, o meglio, legalità diffusa ed eticità 
del e nel mercato. E invero, la responsabilità della societas si sostanzia in una 
degli enti nell’ordinamento italiano, in Cass. pen., 2006, Id., Responsabilità amministrativa 
per i reati delle persone giuridiche (voce), in Enc. Dir., Aggiornamento, VI, Milano, 2002; 
G. Marinucci, La responsabilità penale delle persone giuridiche. Uno schizzo storico-dog-
matico, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2007, 447 ss.; A. Fiorella – G. Lancelotti, La 
responsabilità d’impresa per i fatti di reato, Torino, 2004; Aa.Vv, Responsabilità penale 
delle persone giuridiche. D.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, A. Giarda - E.M. Mancuso - G. 
Spangher - G. Varraso (a cura di), Milano, 2007; Aa.Vv., Trattato di diritto penale 
dell’impresa. La responsabilità da reato degli enti, A. Di Amato – A. D’Avirro (a cura 
di), Cedam, 2009; G. Forti, Uno sguardo ai piani nobili del d.lgs. n. 231/2001, in Riv. 
it. dir. e proc. pen., 2012, 1249 ss.; G. De Simone, La responsabilità da reato degli enti: 
natura giuridica e criteri (oggettivi) d’imputazione, in diritto penale contemporaneo, 2012; 
A. Fiorella - N. Selvaggi, Compliance programs e dominabilità aggregata del fatto. 
Verso una responsabilità da reato dell’ente compiutamente personale, in diritto penale con-
temporaneo, 2014; F. Centonze - M. Mantovani, La responsabilità «penale» degli enti. 
Dieci proposte di riforma, Bologna 2016; A. Presutti - A. Bernasconi, Manuale della 
responsabilità degli enti, Milano 2018.
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responsabilità diretta, autonoma ed eventualmente concorrente con quella 
dell’autore (o degli autori) dell’illecito (art. 8 d.lgs. n. 231/01). 

Non a caso, nella costruzione dell’impianto normativo di cui al D.lgs. 
n. 231/2001 e, più specificatamente della responsabilità dell’ente, il legisla-
tore sembra essere mosso dalla consapevolezza che il reato d’impresa affondi 
le proprie radici in strutture organizzative complesse; pertanto, l’obiettivo 
principale che si pone è quello di implementare l’adozione di regole di com-
portamento che orientino l’agire degli enti collettivi verso la prevenzione 
ragionevole del rischio-reato e, dunque, in direzione della legalità20.

Il modello di responsabilità di cui al d.lgs. n. 231/2001 è, infatti, basato 
su un sistema di colpevolezza da organizzazione che s’ispira al modello 
statunitense dei compliance programs, ideato e messo a punto nelle Federal 
Sentecing Guidelines for Organizations, in vigore sin dal 199121.

Gli enti, infatti, per fugare il rischio d’incorrere in responsabilità 
amministrativa da reato, sono chiamati a elaborare dei Modelli di 
organizzazione, gestione e controllo del rischio (si veda l’art. 6 d.lgs. n. 
231/2001), individuando dapprima i possibili reati, fra quelli elencati nel 
d.lgs. n. 231/2001, cui l’ente potrebbe essere effettivamente esposto e, di 
conseguenza, a mappare le attività e i processi aziendali specificatamente 
interessati dal fattore di rischio.

Più chiaramente: il d.lgs. n. 231/2001, all’art. 6, comma 2, lett. 
b), dispone che il Modello di organizzazione, gestione e controllo (c.d. 
Modello 231), debba prevedere specifici protocolli di condotta diretti 
a programmare la formazione e l’attuazione delle decisioni dell’ente, in 
relazione ai reati da prevenire.

I modelli 231, infatti, constano di una parte generale e di una parte 
speciale. 

Nella parte generale deve essere inquadrato l’assetto organizzativo 
dell’ente, devono essere identificati i rischi di reato cui la societas è esposta e, 
quindi, devono essere approntate adeguate strategie per prevenirli; inoltre, 
deve essere individuato anche un Organismo di vigilanza, preferibilmente 
composto da soggetti esterni all’ente, cui compete il controllo sulla corretta 
attuazione del modello e il monitoraggio sulla perdurante adeguatezza del 
medesimo. Di poi, di non secondaria importanza, nella medesima sezione 
generale del Modello 231 deve essere declinato anche il codice etico 
20 Così specificatamente: C. Piergallini, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla 
funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex d.lgs. n. 231/2001), in Cass. Pen, 
1/2013, 376 ss.
21 G. De Simone, La responsabilità da reato degli Enti: natura giuridica e criteri oggettivi 
d’imputazione, cit.
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aziendale da cui traspaia la volontà e l’importanza per l’ente, di agire nel 
rispetto dei principi dell’etica e della legalità.

La parte speciale, invece, è il cuore pulsante del modello. Essa racchiude 
i c.d. protocolli di condotta che consistono nella mappatura delle attività e 
dei processi aziendali potenzialmente esposti a rischio rischio-reato. 

Attraverso i protocolli di condotta, infatti, l’ente è chiamato e declinare 
e a descrivere, per ogni singola area a rischio-reato, previamente individuato, 
i processi decisionali interni all’ente medesimo, attraverso un vero e proprio 
sequenziamento di attività, funzioni e competenze, rispondente al c.d. 
principio della segregazione dei centri decisionali22. 

Ciò porta a ritenere che nei protocolli di condotta si assista a una sorta 
di procedimentalizzazione dell’attività e del sistema decisionale interno 
alla societas23.

Pertanto, partendo dal presupposto che per gli enti l’autoregolazione 
societaria sia la forma più efficiente di regolamentazione24, si impone agli 
stessi l’adozione di codici di autodisciplina, ossia codici di comportamento 
e di condotta, che si inverano in modelli di organizzazione, gestione 
e controllo del rischio – reato, finalizzati a prevenire il verificarsi delle 
condizioni di cui agli artt. 6 e 7 del d.lgs. n. 231/2001, che consentono 
d’imputare direttamente il reato presupposto, commesso o anche solo 
tentato da soggetti appartenenti all’ente, in capo alla societas.

E invero, diversi sono i criteri d’imputazione della responsabilità 
all’ente, a seconda che il reato presupposto sia commesso, o anche solo 
tentato, da un soggetto apicale, oppure da un soggetto dipendente o 
comunque sottoposto all’altrui vigilanza. 

Mentre in quest’ultimo caso, per andare esente da responsabilità, sarà 
sufficiente per l’ente dimostrare o di aver adottato il proprio modello 
di organizzazione e gestione del rischio di reato, gravando invece sulla 
pubblica accusa la dimostrazione dell’inadeguatezza del modello, sindacato 
– come si vedrà – di non semplice attuazione, oppure, dimostrare che 
la commissione del reato sia avvenuta per inosservanza di obblighi 
di direzione o di vigilanza, nella seconda ipotesi il meccanismo di 
ascrizione della responsabilità è più complesso, in quanto, opera la teoria 
dell’identificazione dell’ente con il soggetto apicale che per esso ha agito25. 

22 A. De Vivo, Il professionista e il D.lgs. 231/2001, Milano 2020; A Pesenato - E. 
Pesenato, Organismo di vigilanza (ex D.lgs. n. 231/2001), Milano 2021.
23 Sul punto si tornerà oltre, nel § 7.
24 G. Bosi, Autoregolazione societaria, Milano 2009.
25 Concetto questo, come si noterà, molto vicino a quello noto nell’ordinamento ammi-
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In questa seconda ipotesi, infatti, è prevista una inversione dell’onere della 
prova a carico dell’ente che non solo dovrà dimostrare di aver adottato e 
correttamente attuato un modello organizzativo idoneo a prevenire il reato 
della specie di quello concretamente verificatosi, bensì, per di più, dovrà 
dimostrare che il soggetto apicale abbia eluso fraudolentemente il modello 
di organizzazione e gestione, previamente adottato.

È evidente che i modelli di organizzazione, gestione e controllo del 
rischio reato assolvono, essenzialmente una funzione esimente, impedendo 
che all’ente possa rimproverarsi un illecito commesso da un soggetto 
formalmente deputato a incarnare la politica d’impresa 26. 

Infatti, solo la predisposizione di effettivi programmi di prevenzione 
e riduzione del rischio reato può determinare la dissociazione tra la 
responsabilità della persona fisica e quella dell’ente collettivo nel cui 
interesse la prima ha agito.

L’adozione dei suddetti modelli di organizzazione, gestione e controllo 
del rischio reato, tuttavia, non è obbligatoria per tutti gli enti privati27, 
bensì solo per alcuni di essi, in particolare per quelli che svolgono attività 
d’interesse generale, specie nel settore sanitario, per i quali, come si vedrà, 
sussistono profili d’interazione normativa con la disciplina di cui alla l. n. 
190/2012. 

L’adozione dei suddetti modelli, dunque – a differenza di quanto 
accade per i piani di prevenzione della corruzione – è generalmente 
espressione di una scelta opzionale, volontaria, dell’impresa che decide di 
aderire, spontaneamente, alle prescrizioni di cui al d.lgs. n. 231/01.

Tale scelta, però, sebbene volontaria, è certamente dettata da una 

nistrativo dell’immedesimazione organica. Sul punto cfr: C. Piergallini, Paradigmatica 
dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex d.lgs. 
n. 231/2001), cit., 376 ss. 
26 Così C. Piergallini, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla strut-
tura del “modello organizzativo” ex d.lgs. n. 231/2001), cit., in particolare 379 ss.
27 Sulla obbligatorietà o meno dei modelli di organizzazione e gestione del rischio, sem-
bra sussistere oggi un latente contrasto in dottrina. In particolare cfr.: C. Piergallini, 
Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organiz-
zativo” ex d.lgs. n. 231/2001), cit., in particolare 381 ss. L’A. parla espressamente di un 
dovere di auto-organizzazione dell’ente; D. Pulitanò, Responsabilità amministrativa per 
i reati delle persone giuridiche cit.; A. Bernasconi, Commento sub. art 6, in La responsa-
bilità degli enti, A. Presutti - A. Bernasconi - C. Florio (a cura di), Milano 2008; 
N. Abriani, La responsabilità da reato degli enti: modelli di prevenzione e linee evolutive 
del diritto societario, in Analisi giuridica dell’economia, 2/2009, 187 – 204. Diversamente, 
come noto, i piani di prevenzione della corruzione sono da adottarsi obbligatoriamente, 
a pena di sanzioni a carico della p.a. inadempiente (art. 1, comma 8, L. 190/2012).
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valutazione di convenienza operata dall’impresa. Infatti, deve ritenersi, 
che l’incentivo – appetibile per vero – posto dalla richiamata disciplina, 
sia quello di spronare gli enti a dotarsi di modelli organizzativi interni 
in grado di prevenire le condotte delittuose così da fugare il rischio 
d’inveramento della responsabilità amministrativa da reato; responsabilità, 
lo si è detto, essenzialmente legata alla sussistenza di una colpa da (cattiva) 
organizzazione, che tali modelli mirano a prevenire.

Diversamente, nell’ipotesi in cui la società svolga attività d’interesse 
generale, come accade nel settore sanitario, tale scelta diviene obbligatoria28, 
in quanto, s’impone a tali enti la contestuale adozione sia dei modelli di 
prevenzione del reato ex d.lgs. n. 231/01, sia del piano di prevenzione della 
corruzione, ex lege n. 190/2012.

L’effetto, in entrambi i casi, è quello di spingere verso una 
funzionalizzazione dell’assetto organizzativo delle persone giuridiche di 
diritto privato di cui al d.lgs. n. 231/2001, in nome del perseguimento 
dell’etica della legalità. 

3. Dalla repressione alla prevenzione del rischio di reato: una logica comune 
in contesti eterogenei 

Orbene, dall’esposizione della disciplina della responsabilità 
amministrativa da reato per gli enti privati, di cui al richiamato decreto 
legislativo, emerge un importante momento di assonanza con la disciplina 
in materia di prevenzione della corruzione nella p.a. di cui alla l. n. 
190/201229, su cui s’intende soffermarsi nel presente lavoro. Esso è da 
cogliersi nella centrale rilevanza attribuita al momento della pianificazione 
organizzativa in chiave preventiva.

Cosa che segna un forte ravvicinamento, se non una vera e propria 

28 L’adozione del Modello 231, ad esempio, diviene requisito obbligatorio ai fini dell’ac-
creditamento con il servizio sanitario nazionale. Sia sufficiente la lettura del D.M. n. 
70/2015, art. 1, comma 5, lett. b), che ha introdotto l’applicazione obbligatoria del d.lgs. 
n. 231/2001 alle strutture sanitarie private che intendono accreditarsi. 
29 La simmetria evidentemente esistente fra la disciplina di cui alla legge n. 190/2012 e 
quella di cui al d.lgs. n. 231/2001, è stata colta sin da subito da oculata dottrina. Cfr. in 
particolare: B.G. Mattarella, Recenti tendenze legislative in materia di prevenzione della 
corruzione, in Percorsi Costituzionali, 1-2/2012, 15 – 30; F. Merloni, Le misure ammi-
nistrative di contrasto alla corruzione, Relazione al 59° Convegno di Varenna, settembre 
2013, leggibile al sito www.strid-online.it.
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simmetria, fra i modelli 231 di prevenzione del rischio di reato e i piani 
triennali di prevenzione della corruzione, come si avrà modo di dimostrare.

Pertanto, è proprio dalla valorizzazione della logica preventiva che la 
presente analisi deve prendere avvio.

E invero, nonostante sia ben evidente che le due normative siano 
state pensate per finalità differenti e, anzi, diametralmente opposte, 
essendo una protesa a sanzionare un’illecita strumentalizzazione dell’attività 
dell’ente, o per meglio dire, il compimento di un illecito nell’interesse o 
a vantaggio dell’ente, l’altra, invece, come noto, a disincentivare prassi e 
comportamenti scorretti, forme di malcostume amministrativo e di mala 
gestio dannose per la pubblica amministrazione, non necessariamente 
inverantesi in fatti di reato30, entrambe le discipline rispondono a una 
logica comune e immanente, da individuarsi nella funzione preventiva del 
rischio di commissione del reato.

Entrambe, infatti, possono dirsi espressione di una rivoluzione culturale 
e normativa, operata ciascuna per il proprio campo, avendo cambiato 
l’approccio alla fenomenologia dei reati31 e, in particolare, per quel che qui 
rileva, al modo d’intendere il fenomeno della lotta alla corruzione.

Entrambe le discipline, privilegiando la logica preventiva rispetto a quella 
repressiva, hanno adottato una diversa prospettiva nella regolamentazione 

30 S. Cassese, «Maladministration» e rimedi, in Il Foro it., 1992, 243 ss.; M. D’Alberti – 
R. Finocchi, Corruzione e sistema istituzionale, Bologna 1994; G. Melis, Etica pubblica 
e amministrazione. Per una storia della corruzione nell’Italia contemporanea, Napoli 1999; 
B.G. Mattarella, Le regole dell’onestà. Etica politica, amministrazione, Bologna 2007; 
Id., La prevenzione della corruzione in Italia, in Giorn. dir. amm., 2/2013, 122 ss.; Aa.Vv., 
La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi, F. Merloni - L. Vandelli (a 
cura di), Firenze-Antella 2010; F. Manganaro, Le corruption en Italie, in Ius publicum, 
www.ius-publicum.it, 2014; M. D’alberti, Corruzione, in Enc. Ital., IX Appendice, 
2015; Aa.Vv., Antidoti alla cattiva amministrazione: una sfida per le riforme, Atti del 
Convegno annuale AIPDA, 7 - 8 ottobre 2016, Napoli, 2016; M.G. Racca, Corruzione 
(dir.amm.), in Dig. Disc. Pubbl., Aggiornamento, Torino, 2017, 208 ss.; S. Rodotà, Il 
moralista militante, Bari, 2017; A. Spadaro, Su alcuni rischi, forse mortali della democrazia 
costituzionale contemporanea. Prime considerazioni, in rivista AIC, 1/2017, consultabile 
al sito http://www.rivistaaic.it; M. Ramajoli, La prevenzione della corruzione e l’illusione 
di un’amministrazione senza macchia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1, 2019, 61-75; Aa.Vv., 
Legislazione anticorruzione e responsabilità nella pubblica amministrazione, F. Cerioni - V. 
Sarcone (a cura di), Milano 2019.
31 Sia sufficiente pensare alle difficoltà d’inquadramento giuridico incontrate nell’ordina-
mento giuspubblicistico nella definizione della natura giuridica della responsabilità ammi-
nistrativa degli enti e le questioni che sono state poste in relazione al principio di persona-
lità della responsabilità penale ex art. 27 Cost. anche in ossequio all’antico e consolidato 
brocardo per cui societas delinquere non potest. Per la bibliografia si rinvia alla nota n. 20.
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del fenomeno, non più calibrata sulla sanzione da irrogare ex post, ossia, 
in seguito all’avvenuto accertamento della commissione del reato, anche 
tentato, bensì una disciplina pensata ante delictum, avendo dato risalto 
piuttosto che alla violazione dei precetti posti dalla norma di legge, 
all’imposizione di un vero e proprio dovere di corretta amministrazione, 
obbligando l’ente, pubblico o privato che sia, all’adozione di adeguati 
modelli organizzativi e gestionali/funzionali, capaci d’implementare un 
sistema di organizzazione interna idoneo a scongiurare, efficacemente, 
l’inverarsi del rischio di commissione del reato. 

E ciò è tanto vero sia in relazione al sistema di prevenzione del rischio 
corruzione nella p.a. in cui, come noto, sono attenzionati comportamenti 
di maladministration ben lontani dalla soglia di rilevanza penale del fatto, 
ma anche per il sistema di responsabilità degli enti di cui al d.lgs. 231/01, 
in cui la soglia di rilevanza penale richiesta per il reato presupposto, 
commesso o anche solo tentato dai componenti dell’ente, costituisce solo il 
fatto tipico di una distinta e complessa fattispecie normativa, che permette 
d’imputare all’ente la responsabilità per mancata prevenzione del rischio di 
reato, commesso nel proprio interesse o a proprio vantaggio32.

E invero, tanto i piani triennali di prevenzione della corruzione 
quanto i c.d. modelli 231, con particolare riferimento ai c.d. protocolli di 
condotta che ne costituiscono il nucleo essenziale, rispondono alla logica 
precauzionale. Essi, si dimostrerà, hanno funzione predittiva, prognostica.

Ciò porta a sostenere che a un modello di responsabilità strutturato 
in chiave repressiva, da reato o, più in generale, per fatto illecito – per 
intenderci – si affianca la previsione di una responsabilità basata sulla 
formulazione di un giudizio prognostico, dunque ex ante, da colpa da 
organizzazione33.

Sebbene quest’aspetto, come meglio si dirà, sia più evidente per la 
disciplina della responsabilità da reato degli enti privati, ex artt. 5, 6 e 7 d.lgs. 
n. 231/2001, certamente non è secondario nella disciplina di cui alla L. n. 
190/2012, che ha chiaramente strutturato l’approccio di tipo preventivo 

32 A. Mereu, La responsabilità da reato degli enti collettivi e i criteri di attribuzione della 
responsabilità fra teoria e prassi, in Ind. Pen., 2006; N. Pisani, La struttura dell’illecito 
dell’ente. Il criterio d’imputazione soggettiva del fatto commesso nell’interesse o a vantaggio 
dell’ente, in Trattato di diritto penale dell’impresa. La responsabilità da reato degli enti, A. 
Di Amato – A. D’Avirro (a cura di), Padova 2009.
33 Sulla problematicità interpretativa del concetto, soprattutto nel sistema penale, si veda: 
C.E. Paliero - C. Piergallini, La colpa di organizzazione, in La responsabilità ammini-
strativa delle società e degli enti, 2006; C.E. Paliero, La colpa di organizzazione tra respon-
sabilità collettiva e responsabilità individuale, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1-2/2018, 175 ss.
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alla lotta alla corruzione attraverso misure che incidono direttamente 
sull’organizzazione interna della pubblica amministrazione e che spaziano 
dalla pianificazione organizzativa alla trasparenza amministrativa34.

È noto, infatti, che il concetto amministrativo di corruzione sia da 
sempre stato individuato e spiegato attraverso quello di maladministration, 
sostanziandosi in un abuso di un potere pubblico per il perseguimento di 
interessi privati che non necessariamente si concretizza in una fattispecie di 
reato in danno alla pubblica amministrazione, bensì in condotte riprovevoli 
e, pertanto, intollerabili, perché capaci d’impattare negativamente 
sull’efficienza organizzativa e funzionale della pubblica amministrazione, 
creando incertezza sugli obiettivi35, in danno alla collettività.

Il concetto di maladministration, dunque, nello scolpire, seppur in 
negativo, il nesso intercorrente fra imparzialità, legalità e buon andamento, 
rimarca l’assetto dei valori costituzionalmente posti dall’art. 97 Cost.36 e 
pone nuovamente al centro la “questione amministrativa” come diritto 
alla buona amministrazione37, quale pretesa al buon funzionamento della 
macchina pubblica, assicurato dalla adeguatezza dei mezzi rispetto al fine 
che s’intende perseguire38 e, di conseguenza, dalla capacità amministrativa, 
sia organizzativa sia funzionale.

L’efficace prevenzione del rischio corruzione, sia nella pubblica 
amministrazione che negli enti privati, passa, dunque, inevitabilmente, 
34 G. Gallone - A.G. Orofino, Tra misure preventive e strumenti di contrasto: la via 
italiana all’anticorruzione, in Federalismi, 21 ottobre 2020.
35 La definizione di rischio come effetto dell’incertezza sugli obiettivi si ricava dalla nor-
mativa UNI IS0 31000: 2010.
36 M.S. Giannini, Lezioni di diritto amministrativo, vol. I, Milano 1950, 280 ss.; M. 
Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano 1966, 
67 ss.; G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova 1968, 81 ss..
37 M.S. Giannini, Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello Stato, in 
Riv. trim. dir. pubbl., 1982, 722 ss.; S. Cassese, Indirizzi per la modernizzazione delle 
amministrazioni pubbliche, Roma 1993; Aa.Vv., Principio di legalità e amministrazione 
di risultati, M. Immordino - A. Police (a cura di), Torino 2004; V. Cerulli Irelli, 
Sulla “questione amministrativa” e sulle responsabilità della dottrina, in Scritti per Domenico 
Sorace, contributo consultabile al sito www.aipda.it; G. Napolitano, Le riforme ammi-
nistrative in Europa all’inizio del ventunesimo secolo, in Dir. pubbl., 2015, 611, ss.; F. 
Frattini,  L’organizzazione della Pubblica Amministrazione a supporto dello sviluppo del 
Paese, Relazione al Convegno “La forma del Governo e la riforma dell’amministrazione”, 
Roma, 21 aprile 2017, in Rassegna parlamentare, 2/2017, 492-500.
38 M. Nigro, Scienza dell’amministrazione e diritto amministrativo, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1968; M.S. Giannini, Le incongruenze della normazione amministrativa e la scienza 
dell’amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1954.
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attraverso l’implementazione di modelli organizzativi adeguati all’esercizio 
della funzione o dell’attività, in vista del legittimo perseguimento degli 
obiettivi preconizzati. 

La simmetria evidentemente esistente fra i modelli di organizzazione 
adottati per la gestione del rischio corruzione nel settore pubblico e in 
quello privato – come si cercherà di dimostrare – pone in luce almeno tre 
rilevanti questioni. 

La prima, preliminare, dell’esistenza di un nucleo omogeneo di regole 
e principi, validi sia per il settore pubblico sia per quello privato, dunque, 
l’esistenza di modelli concettuali comuni o interscambiabili, cosa che rende 
chiaramente più sfumata la contrapposizione fra pubblico e privato nella 
prospettiva di una accentuazione della logica inclusiva della sussidiarietà 
orizzontale39 per il comune perseguimento di un interesse generale, qual è 
quello del contrasto alla corruzione, a cui istituzioni e soggetti privati sono 
chiamati a collaborare.

La seconda, della necessaria funzionalizzazione dei modelli organizzativi 
in ragione del perseguimento degli interessi da gestire o da proteggere, 
cosa che rende neutrale o irrilevante la natura giuridica del soggetto che 
pone in essere il modello organizzativo e al contempo, strumentale o 
funzionale il modello organizzativo adottato per il raggiungimento degli 
obiettivi predefiniti e, prima ancora, per la tutela degli interessi attributi 
e/o perseguiti, in uno con il soddisfacimento dell’interesse generale alla 
prevenzione del rischio corruzione.

La terza, della valorizzazione dei doveri (d’ufficio) gravanti sui 
responsabili interni di funzione e sui soggetti direttamente coinvolti nelle 
procedure, nella prospettiva di una maggiore personalizzazione del ruolo 
del funzionario-organo/dell’agente, non solo ai fini dell’imputazione della 
specifica responsabilità, bensì nella prospettiva di una accentuazione della 
protrusione diaframmatica fra ente e organo, fra società e suoi componenti, 
siano soggetti apicali o dipendenti, nella fase patologica dell’esercizio della 
funzione e/o dell’attività, inverando, i modelli organizzativi di gestione del 
39 R. Bin, La sussidiarietà “orizzontale”: alla ricerca dei soggetti “privati”, in Istit. Feder., 
1999, 5 ss.; Aa.Vv., Sussidiarietà e Pubbliche Amministrazioni, Atti del Convegno per il 
40° della Scuola di Specializzazione in Diritto Amministrativo e Scienza dell’Ammini-
strazione (Bologna, 1995), F. Roversi Monaco (a cura di), Rimini, 1997; V. Cerulli 
Irelli, Sussidiarietà (voce), in Enciclopedia Giuridica Treccani, cit.; G. Arena, Il principio 
di sussidiarietà orizzontale nell’art. 118, u.c. della Costituzione, in Amministrazione in 
cammino, in www.amministrazioneincammino.luiss.it, 2003; Id., Cittadini attivi, Roma 
- Bari, 2006; A. Albanese, Il principio di sussidiarietà orizzontale: autonomia sociale e 
compiti pubblici, in Dir. pubb., 1/2002, 51 ss.; F. Trimarchi Banfi, Teoria e pratica della 
sussidiarietà orizzontale, in Dir. amm., 1/2020, 3- 34.
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rischio corruzione, una più netta separazione della responsabilità dell’ente 
da quella dell’organo, o più specificatamente del funzionario40, e/o della 
società dai suoi componenti, o per lo meno, rendendola più trasparente 
attraverso meccanismi di tracciabilità.

4. Strumenti di gestione del rischio corruzione: l’implementazione della 
metodologia aziendalistica del c.d. risk management nella p.a.

Compresa la rilevanza e la centralità della pianificazione organizzativa 
ai fini della prevenzione del rischio corruzione sia per gli enti pubblici sia 
privati, si dimostrerà come l’attuazione dei modelli di organizzazione e 
gestione del rischio (d’ora innanzi: Modello 231) e dei piani triennali di 
prevenzione della corruzione risponda a principi e regole comuni.

Si assiste, infatti, a una vera e propria tracimazione di regole e principi 
dal settore pubblicistico a quello privatistico, e viceversa.

Con particolare riferimento alla strutturazione dei modelli di 
organizzazione e gestione del rischio di reato così come dei piani triennali 
di prevenzione della corruzione41, a dominare è la logica aziendalistica del 
40 Per una revisione della c.d. teoria dell’organo: M. Monteduro, Il funzionario persona 
e l’organo: nodi di un problema, in PA persona e amministrazione, 1/2021, 49 ss.
41 F. Merloni, I piani anticorruzione e i codici di comportamento, in Dir. pen. e proc., 
8/2013, 14 ss.; R. Bartoli, I piani e i modelli organizzativi anticorruzione nei settori 
pubblico e privato, in Dir. pen e proc., 2016, 1507 ss.; A. Monea, D. lgs 190/2012 e d. 
lgs n. 231/2001: due normative a tutela dell’integrità organizzativa. Profili di confronto, in 
Aziendaitalia - Il personale, 2014, 330 ss.; A. Rossi, I piani per la prevenzione della cor-
ruzione in ambito pubblico e i modelli 231 in ambito privato, in Dir. pen. e proc., 8/2013, 
44 ss.; R. Garofoli, Il contrasto ai reati d’impresa nel d.lgs. n. 231 del 2001 e nel d.l. n. 
90 del 2014: non solo repressione ma prevenzione e continuità aziendale, in Diritto penale 
contemporaneo, 2015, al sito www.penalecontemporaneo.it; C. Tubertini, Piani di pre-
venzione della corruzione e organizzazione amministrativa, in Jusonline, 3/2016, 143 ss.; A. 
Hinna - F. Rotundi - F. Ceschel, Il sistema di gestione del rischio di corruzione tra risk 
management e change management, in Riflessioni in tema di lotta alla corruzione. Rimedi 
preventivi e repressivi, M. Nunziata (a cura di), Roma, 2017; V. Sarcone, La pianifica-
zione delle misure di prevenzione della corruzione e il coordinamento con la valutazione della 
performance, in Legislazione anticorruzione e responsabilità nella pubblica amministrazione, 
F. Cerioni – V. Sarcone (a cura di), Milano, 2019; ibidem, G. Caputi, Disciplina 
anticorruzione e modelli organizzativi ex D.lgs. n. 231/01. L’applicazione delle norme sulla 
prevenzione della corruzione alle società e agli enti di diritto privato controllati e partecipati 
dalle pubbliche amministrazioni; R. Lombardi, Compliance 231 e misure di risk mana-
gement: la nouvelle vague della “regolazione responsiva” degli attori pubblici economici, in 
Dir. amm., 1/2019, 125 ss.; G. Di Gregorio, Compliance anticorruzione e modelli ex 
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c.d. risk management, oggi implementata anche nella p.a.
Ebbene, ciò emerge chiaramente dalla lettura dei PNA elaborati dal 

2013 ad oggi, i quali hanno acquisito maggiore determinatezza e rigore logi-
co nella prospettazione delle linee d’indirizzo cui le pubbliche amministra-
zioni sono tenute ad adeguarsi ai fini della redazione dei propri piani trien-
nali di prevenzione della corruzione e trasparenza (d’ora innanzi PTPCT). 

Più in particolare, l’allegato 1, al PNA 2019, offre con puntualità e 
dettaglio le indicazioni metodologiche che le pp.aa. dovrebbero seguire per 
la redazione dei PTPCT42. 

Tali indicazioni metodologiche ricalcano, pedissequamente, quelle 
declinate nel settore privatistico dalle associazioni di categoria ai fini della 
mappatura dei rischi aziendali, fra cui vi rientra, oggi, anche il rischio di 
commissione di uno (o alcuni) dei reati fra quelli tassativamente declinati 
nel d.lgs. n. 231/01. 

E invero, bisogna innanzi tutto chiarire che la disciplina di cui all’art. 
6 del d.lgs. n. 231/2001 offre indicazioni scarne ai fini della costruzione 
dei modelli di organizzazione e gestione del rischio di reato negli enti 
privati. Pertanto, a sopperire all’inevitabile genericità e indeterminatezza 
normativa, hanno provveduto le varie associazioni di categoria (fra cui, in 
particolare Confindustria43), le quali hanno declinato le linee d’indirizzo (o 
linee guida) cui gli enti sono chiamati ad attenersi ai fini della redazione 
del proprio modello 231.

Tali linee guida s’ispirano ai principali standard internazionali di risk 
management e, come tali, sono protese a valorizzare un approccio valutativo, 
di tipo qualitativo e non meramente quantitativo, nell’individuazione dei 
fattori di rischio e nella definizione dell’impatto che i medesimi potrebbero 
avere sull’attività e sull’organizzazione aziendale; approccio, assolutamente 
innovativo per il sistema pubblicistico.

L’obiettivo che i PTPCT e, corrispettivamente, i Modelli 231 sono 
chiamati a perseguire è essenzialmente quello di minimizzare il rischio 
di verificazione di un reato all’interno dell’ente, ideando un sistema 
di prevenzione “a misura dell’ente”, che disincentivi cattive prassi o 
comportamenti illeciti. 

I modelli 231, infatti, – come del resto si richiede per i PTPCT – ben 

D. Lgs. n. 231/2001, ANAC working paper n. 6, ESI, Napoli, consultabile al sito www.
anticorruzione.it. 
42 Tale allegato, resta ancora oggi (con il PNA 2022-2025) l’unico documento metodo-
logico di riferimento.
43 Consultabili al sito www.confindustria.it



32

R. Dagostino

lungi dal risolversi in un indistinto obbligo di sorveglianza e di controllo, 
devono tradursi in regole auto-normate dall’ente medesimo, tali da 
integrare un vero e proprio programma di autodisciplina finalizzato a: 1) 
mappare le aree esposte al rischio-reato e individuare i soggetti più esposti 
al rischio (soggetti apicali, middle management, dipendenti, ecc.); 2) 
forgiare regole cautelari orientate a ridurre il rischio-reato; 3) predisporre 
adeguati meccanismi di controllo sulla funzionalità del modello e sulla 
necessità di adeguamenti; 4) prevedere un sistema disciplinare rivolto a 
sanzionare i comportamenti devianti, implementato da meccanismi di 
scoperta/chiarimento degli illeciti44.

Ne consegue che non esiste, o meglio, non dovrebbe esistere, un 
modello 231-tipo o un PTPCT ripetibile, generalmente valido nel tempo 
e nello spazio, dunque, uniforme per qualsivoglia amministrazione o ente. 
Non a caso, nel corso di questi anni, spesso si è rimproverato alle singole 
amministrazioni di aver prodotto piani-fotocopia, privi di contenuti 
adeguati allo specifico contesto organizzativo, operativo o ambientale, che 
dir si voglia.

Tale precisazione pone una questione rilevante, ossia quella relativa alla 
natura giuridica del PNA e dei rapporti intercorrenti fra PNA e PTPCT. 

In merito alla natura giuridica del PNA si concorda nel ritenere che, 
a discapito del nomen iuris, non si tratti di un atto di programmazione 
o pianificazione in senso stretto45, piuttosto di un atto d’indirizzo e 

44 Così, puntualmente: C. Piergallini, Paradigmatica dell’autocontrollo penale, cit., in 
particolare 382 ss.; nonchè C.E. Paliero - C. Piergallini, La colpa di organizzazione, 
cit., 173 ss.
45 M.S. Giannini, Pianificazione (voce), in Enc. Dir. XXXIII, Milano; I.M. Marino, 
Aspetti giuridici della programmazione, nonché La programmazione come sistema giuri-
dico, entrambi in I.M. Marino. Scritti giuridici, A. Barone (a cura di), Napoli, 2015; 
M. D’Orsogna, Pianificazione e programmazione, in Dizionario di diritto pubblico, S. 
Cassese (a cura di), Milano, 2006, 4298 ss.; Id., Programmazione strategica e attività 
decisionale della pubblica amministrazione, Torino, 2001; P.L. Portaruli, Il principio 
di pianificazione, in Aa.Vv., Studi sui principi del diritto amministrativo, M. Renna - F. 
Saitta (a cura di), Milano, 2012, 453 ss.; R. Di Pace, L’attività di programmazione come 
presupposto di decisioni amministrative, consultabile al siti www.aipda.it.
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coordinamento46. Tale qualificazione è data dalla legge47. 
Il PNA, infatti, non ha carattere programmatico, non pone misure 

di carattere organizzativo, né contiene disposizioni precettive perché non 
individua specifiche misure da adottare, non contiene scelte fra possibili 
interessi, non destina né alloca risorse finanziarie ma, semplicemente, delinea 
– in conformità alle disposizioni di legge, puntualmente richiamate e messe 
a sistema – possibili strategie operative, offre indicazioni metodologiche 
alle singole amministrazioni, in funzione della proposizione di un disegno 
unitario e sistematico, che stimoli l’esercizio di poteri decisionali coerenti 
da parte di quest’ultime, ma non per questo uniformi48.

Pertanto, deve ritenersi che sebbene il PNA si sia perfezionato nel 
corso del tempo e abbia acquisito maggiore determinatezza, il medesimo 
non comprima la discrezionalità delle amministrazioni pubbliche nella 
redazione del proprio piano triennale, piuttosto la incentivi, offrendo solo 
uniformità metodologica, necessaria a garantire coerenza e sistematicità 
nell’approccio decisionale che le singole amministrazioni dovranno 
assumere ai fini della pianificazione – questa volta da intendersi in senso 
stretto – della propria strategia di prevenzione del rischio corruzione, 
dovendo i PTPCT49 necessariamente conformarsi ai principi di idoneità, 
adeguatezza e differenziazione, trattandosi di modelli da costruirsi in 
relazione allo specifico contesto organizzativo di riferimento. 

Il PNA, dunque, ha essenzialmente una funzione strumentale, di 
indirizzo e coordinamento.

Il vincolo che deriva dal PNA, dunque, è un vincolo di metodo, un 
vincolo meramente procedurale, offrendo, alle singole amministrazioni, le 
linee guida per l’adozione e per la disciplina dello specifico procedimento 
46 Sulla natura giuridica dei PNA: S. Amorosino, Il Piano Nazionale Anticorruzione 
come atto d’indirizzo e coordinamento amministrativo, in Nuove autonomie, 1/2014, 21 
ss.; G. Gallone, La prevenzione amministrativa del rischio corruzione, cit. Più in generale, 
sulle linee guida ANAC come atti di coordinamento amministrativo, F. Fracchia - P. 
Pantalone, La fisionomia delle linee guida: abbozzo di una traiettoria evolutiva con specifi-
co riferimento al settore dei contratti pubblici, in Il dir. dell’econom., 1/2021, 11 - 36. Sugli 
atti d’indirizzo e coordinamento: A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, 
I, Napoli 1989, 237 ss.; E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milano 2004, 
118 ss.; V. Bachelet, Coordinamento, in Enc. dir., X, Milano 1962, 630 ss.; F. Piga, 
Coordinamento (principio del), in Enc. Giur., IX, Roma 1988, 1 ss.; M. Cammelli, Gli 
atti d’indirizzo e coordinamento con veste amministrativa, Bologna 1985.
47 Ex art. 1, comma 2-bis, L. n. 190/2012. 
48 S. Amorosino, Il Piano Nazionale Anticorruzione come atto d’indirizzo e coordina-
mento amministrativo, cit.
49 Sulla natura giuridica e sulla funzione dei PTPCT si tornerà oltre.
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amministrativo di pianificazione dell’organizzazione amministrativa 
per la prevenzione del rischio corruzione, lasciando comunque alla 
discrezionalità delle singole amministrazioni la scelta (ma anche l’onere) 
dell’identificazione delle procedure più adeguate per la gestione del rischio 
corruzione, l’individuazione di specifici presidi interni di responsabilità e la 
mappatura delle fasi attraverso cui il singolo processo decisionale a rischio 
si snoda, attraverso la declinazione di protocolli interni di condotta, che 
consentano di individuare organi e uffici specificatamente competenti.

Stessa logica e medesimi principi – come visto – valgono per gli 
enti privati, essendo richiesta anche per essi una customizzazione, una 
personalizzazione, dei modelli di gestione del rischio di reato attraverso la 
declinazione di specifici protocolli di condotta50.

Se il fine, dunque, è la realizzazione di un sistema di legalità 
aziendale preventiva o, per le amministrazioni pubbliche, come meglio 
si dirà, l’esplicazione, l’evidenziazione pubblica, attraverso i piani, del 
consustanziale dovere di «organizzazione dell’organizzazione»51, in ossequio 
ai principi d’imparzialità e legalità, prima ancora che di buon andamento, 
il mezzo è dato dall’implementazione del metodo da adottare per 
l’acquisizione di conoscenze atte al conseguimento di un’efficace azione di 
gestione del rischio di reato.

5. Segue. La costruzione dei Modelli 231 e dei PTPCT. Indicazioni metodologiche

Come anticipato, il metodo descritto nell’allegato 1 al PNA ripercorre 
pedissequamente le linee guida, gli standard internazionali di risk 
management dettati per l’organizzazione aziendale e i principali framework 

50 Ciò tuttavia pone rispetto all’ordinamento amministrativo, ben più rilevanti, anche se 
similari, questioni legate al fenomeno della c.d. auto-normazione delle regole cautelari o 
della c.d. auto-regolazione responsiva. Sui temi si tornerà oltre; ad ogni modo si vedano: C. 
Piergallini, Pragmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello 
organizzativo” ex D.lgs. n. 231/01), (Parte I), in Cass. pen., 2013, 376 ss.; Id., Pragmatica 
dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex D.lgs. n. 
231/01), (Parte II), in Cass. pen., 2013, 842 ss.; Id., Autonormazione e controllo penale, in 
Dir. e proc. pen., 3/2015, 261 ss.; Id., Ius sibi imponere: controllo penale mediante autonor-
mazione?, C.E. Paliero - S. Moccia - G. De Francesco - G. Insolera - M. Pelissero 
- R. Rampioni - L. Riscato (a cura di), La crisi della legalità. Il “sistema vivente” delle fonti 
penali, Napoli 2016, 119 ss.; R. Lombardi, Compliance 231 e misure di risk management: 
la nouvelle vague della “regolazione responsiva” degli attori pubblici economici, cit.
51 N. Luhmann, Organizzazione e decisione, trad. di G. Corsi, Mondadori Editori, 2005.
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di riferimento in tema di controllo interno e gestione dei rischi aziendali. 
Ci si riferisce, in particolare, all’Enterprise risk management (ERM), 

rilasciato dal Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway 
Commission, all’Internal Control Integrated framework, c.d. CoSO Report, 
nonché gli standard ISO 31000 Risk management principles and guidelines52. 
La logica precauzionale che le ispira è di tutta evidenza.

L’applicazione dei suddetti standard e delle richiamate linee guida, in 
passato, era meramente raccomandata; oggi invece tale metodologia è fatta 
propria dal PNA ed è ritenuta l’unico valido riferimento, in sostituzione 
alle indicazioni fornite in precedenza.

Più in particolare, si chiede all’ente, come all’amministrazione, di 
procedere a un’accurata analisi del contesto in cui esso opera, sia interno 
sia esterno, al fine di evitare una burocratizzazione degli strumenti e delle 
tecniche di gestione del rischio. 

L’analisi del contesto esterno impone uno studio “ambientale”, ossia dei 
possibili fattori di rischio reato provenienti dal territorio, dall’ambiente in 
cui l’ente opera, anche con specifico riferimento al settore di riferimento 
(urbanistica, contratti pubblici, sanità, etc…).

L’indagine sul contesto interno, invece, impone all’ente, pubblico o 
privato che sia, di procedere a un’accurata rappresentazione della struttura 
organizzativa, identificando ruoli, compiti, funzioni e, di conseguenza 
specifiche responsabilità, attraverso la “mappatura” dei processi organizzativi 
e, dunque, decisionali dell’ente53.

Analizzato il contesto di riferimento, l’ente potrà procedere alla 
valutazione del rischio di reato. Questa fase è particolarmente delicata e 
centrale, posto che impone all’ente di identificare, analizzare e ponderare 
l’inverarsi del fattore di rischio, al fine di predisporre possibili misure 
correttive o preventive.

Anche in questa fase il coinvolgimento della struttura organizzativa 
è di fondamentale rilevanza, posto che solo un’approfondita conoscenza 
della realtà organizzativa consente d’identificare i fattori di rischio 
verosimilmente verificabili.

L’identificazione degli eventi rischiosi, infatti, sebbene condotta dai 
soggetti responsabili della direzione dell’ente – si pensi al Consiglio di 
amministrazione, all’amministratore unico, al legale rappresentante per gli 
enti privati, al responsabile della prevenzione della corruzione e trasparenza 
negli enti pubblici – impone il coinvolgimento di tutto il personale, le cui 

52 La gestione del rischio aziendale, Il Sole24ore, 2006.
53 Il tema sarà meglio approfondito nei paragrafi successivi.
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opinioni potranno essere raccolte mediante interviste mirate, workshop, 
focus di gruppo, oltre che naturalmente, attraverso le segnalazioni ricevute 
tramite il canale del whistleblowing.

Identificati i possibili eventi rischiosi, l’ente dovrà procedere all’analisi 
del rischio, identificando i c.d. fattori abilitanti, ossia i fattori di contesto 
che potrebbero agevolare comportamenti e fatti di reato. I fattori di rischio 
interno potrebbero essere i più disparati: rischi strutturali o operativi, 
strettamente legati all’assetto organizzativo dell’ente (si pensi alla carenza 
di trasparenza, alla scarsa competenza del personale addetto ai processi; 
alla mancanza di segregazione di funzioni, ossia alla concentrazione di 
funzioni in capo ad un unico soggetto e per periodi di tempo prolungato; 
commistione fra politica e amministrazione); rischi culturali (es. scarsa 
cultura della legalità, dell’imparzialità, della trasparenza); rischi finanziari.

Una volta identificato e analizzato il fattore di rischio, l’ente dovrà pro-
cedere alla sua ponderazione, ossia alla stima dell’esposizione a rischio, data 
dalla matrice della probabilità di verificazione dell’evento rischioso per l’im-
patto negativo che il medesimo produrrebbe per l’ente. Tale valutazione, 
però, non dovrà basarsi su criteri meramente quantitativi o numerici, bensì 
qualitativi, essendo richiesto all’ente di esprimere un giudizio sintetico sul 
grado di rischio associato alle varie attività, ai vari processi decisionali, in 
relazione alle misure di controllo eventualmente già esistenti, al fine di ipo-
tizzare una possibile miglior risposta al rischio medesimo. Tale valutazione, 
dunque, impone un’analisi anche storica dei processi decisionali dell’ente, 
che possano fornire dati oggettivi a supporto del processo di risk assessment 
(si pensi, ad esempio, alla rilevazione di dati su precedenti giudiziari, su 
procedimenti disciplinari irrogati, segnalazioni, etc..).

Lo scopo, dunque, è quello di identificare la soglia di rischio accettabile, 
ossia di definire la soglia di incertezza del processo decisionale, come tale 
ingovernabile, reputata indifferente, o comunque di non rilevante impatto 
sul funzionamento dell’ente. 

L’obiettivo fondamentale, dunque, dovrebbe essere quello di governare 
al meglio i fattori d’incertezza, al fine di ridurre il verificarsi di eventi capaci 
di produrre esternalità negative sull’intero sistema ordinamentale.

Ipotizzare (rectius, pianificare o programmare) come agire per evitare, 
o meglio, minimizzare l’inverarsi di un evento potenzialmente lesivo per 
l’ente, sia per il profilo economico sia reputazionale, diviene al contempo lo 
strumento più efficace per incrementare la funzionalità dell’ente medesimo.

Funzionalità che dipende dal costante monitoraggio dei meccanismi di 
gestione del rischio e, di conseguenza, dal periodico riesame delle misure 
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identificate e applicate per il trattamento dei rischi medesimi, dovendo 
rivalutarsi costantemente le priorità d’intervento, l’efficacia e l’adeguatezza 
delle misure e degli strumenti di controllo predisposti, a garanzia della 
continuità dell’azione e dell’attività dell’ente.

I Modelli 231 e i PTPCT, dunque, devono rispondere a un approccio 
flessibile e contestualizzato.

Essi devono essere dotati dei requisiti di specificità e attualità, dovendo 
prevedere meccanismi di decisione e controllo che li rendano ex ante idonei 
a ridurre significativamente l’area del rischio di commissione di illeciti o di 
cattive prassi all’interno dell’ente e, allo stesso tempo, capaci di adeguarsi 
e di evolversi in relazione alle esigenze che gemmano dal contesto di 
riferimento.

Trattasi, pertanto, di strumenti di pianificazione organizzativa dinamici, 
che si evolvono con l’evolversi della struttura organizzativa di riferimento, 
in relazione al mutare o al progredire della strategia di prevenzione.

6. Segue. La simmetria esistente fra Modelli 231 e PTPCT. Effetti 
dell’implementazione della logica aziendalistica del c.d. risk management sul 
sistema di pianificazione organizzativa della p.a.

L’analisi sin qui condotta lascia innanzitutto trasparire la tracimazione 
nel settore pubblicistico delle regole manageriali e gestionali nate nel settore 
economico e nell’ambito privatistico, ispirate al risk based thinking da cui 
deriva una sostanziale simmetria nella costruzione dei modelli 231 e dei 
PTPCT.

L’identità metodologica e la comunanza dei principi che governano 
il sistema di prevenzione del rischio di reato mediante la pianificazione 
organizzativa, sia nel pubblico sia nel privato, ha come prima e diretta 
conseguenza un ispessimento del processo di aziendalizzazione della 
pubblica amministrazione attraverso un costante (e parrebbe ineludibile) 
rafforzamento della logica manageriale, non solo in termini di produttività, 
efficacia, economicità ed efficienza – parametri questi concretamente 
valutabili sul piano della performance individuale e organizzativa, come 
noto, naturalmente, ma anche ope legis connessi alla pianificazione del 
rischio corruzione – bensì, prima ancora, sul versante dell’organization 
management, ossia della gestione manageriale dell’organizzazione 
dell’amministrazione pubblica.
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Ciò che è importante sottolineare, è che le tecniche d’indagine, 
valutazione, gestione e comunicazione del rischio hanno come obiettivo 
quello di stimolare il processo decisionale dell’ente in funzione dello 
sviluppo della qualità dei processi gestionali, dunque, dei processi 
organizzativi e funzionali delle p.a.

La ratio sottesa ai sistemi operativi di gestione dei rischi aziendali, 
infatti, è quella di incrementare la qualità del servizio reso dall’ente o, più 
in generale, dell’attività svolta e, dunque, di potenziare la capacità dell’ente 
di creare valore per i suoi stakeholders.

Tale filosofia è centrale e deve essere implementata anche per la 
gestione del rischio corruzione, tanto per enti pubblici che privati, perché 
consente un cambio di prospettiva nell’approccio alla gestione del rischio, 
in quanto, permette di comprendere che quest’ultima non è fine a se stessa 
ma risponde a una logica inclusiva, perché il dovere di un’organizzazione 
responsiva, funzionale alla razionalizzazione dei processi decisionali, 
diviene anche garanzia di effettività della cura d’interessi privati coinvolti 
nella funzione pubblica54.

Il vantaggio che si ottiene da un agire organizzato, infatti, è quello di 
addivenire alla formazione di una meta-competenza, tale intendendosi un 
bagaglio di conoscenze superiori a quelle generalmente possedute dal singo-
lo operatore, in quanto gli enti collettivi o, più in generale, le persone giuri-
diche organizzate, sono capaci di catalogare, raccogliere e mettere a sistema 
una pluralità di informazioni e di conoscenze, in grado di offrire soluzioni 
alternative e più efficaci al problem solving, nonché di meglio perseguire gli 
obiettivi prefissati (c.d. effetto esponenziale del fenomeno organizzativo)55.

Diversamente, un organismo disorganizzato non solo si abbandona 
all’incertezza dei rischi dei processi decisionali, eventualmente minando il 
soddisfacimento degli obiettivi, bensì incrementa in maniera esponenziale 
il rischio di agire al di fuori della legalità.

Pertanto, è chiaro che la pianificazione organizzativa funzionale alla 

54 V. Ottaviano, Poteri dell’amministrazione e principi costituzionali, in Riv. trim. dir. 
pubbl., 1964; L.R. Perfetti, Costruire e decostruire i concetti dell’organizzazione pubblica. 
Ragioni di un percorso e tracce per la sua prosecuzione, in PA Persona e amministrazione, 
1/2021; ibidem M.C. Cavallaro, Doveri inderogabili dell’amministrazione e diritti invio-
labili della persona: appunti sul saggio di Massimo Monteduro; M. Monteduro, Doveri 
inderogabili dell’amministrazione e diritti inviolabili della persona: una prospettiva ricostrut-
tiva, in PA Persona e amministrazione, 2/2020.
55 Cfr. C. Piergallini, Paradigmatica dell’autocontrollo penale, cit., in particolare 381; V. 
Attili, L’agente-modello “nell’era della complessità”: tramonto, eclissi o trasfigurazione?, in 
Riv. it. dir. e proc. pen., 2006, 1247 ss.
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prevenzione del rischio di reato deve necessariamente essere integrata con 
le strategie operative dell’ente. 

Il PNA, in particolare, ribadisce che deve esserci un allineamento fra 
obiettivi predefiniti nel piano della performance e le misure programmate 
nel PTPCT. 

Inoltre – e questa è una novità metodologica importante introdotta nel 
PNA, su modello degli standard privatistici di risk management – come per 
i Modelli 231, anche per il PTPCT si sottolinea l’importanza di evitare 
l’introduzione di misure e controlli inutili o meramente formali, in quanto, 
prima di procedere alla redazione dei medesimi è opportuno effettuare 
un’analisi ricognitiva dei meccanismi di controllo già esistenti. 

I Modelli 231 come i PTPCT, dunque, debbono necessariamente 
essere integrati con sistemi di gestione spesso già presenti all’interno 
dell’organizzazione dell’ente (si pensi ai controlli di gestione, al sistema di 
auditing, al sistema di gestione della qualità dei servizi resi, al sistema di 
performace management, etc.. ).

Nel sistema privatistico di risk management tale valutazione prende il 
nome di as is analysis56, che ha come obiettivo quello di fotografare “lo stato 
dell’arte” del sistema dei controlli interni già presenti nell’ente, al fine di 
evidenziarne eventuali lacune o disfunzioni, quale necessario presupposto 
e punto di partenza per l’implementazione delle misure ancora mancanti 
o necessarie ai fini della redazione del Modello 231, così da evitare inutili 
duplicazioni e favorire sinergie organizzative e gestionali. 

Tale momento è centrale, un presupposto ineludibile ai fini della 
declinazione dei c.d. protocolli di condotta che, come anticipato, 
costituiscono il cuore pulsante della pianificazione organizzativa in chiave 
preventiva, ai sensi della normativa 231.

E invero, i protocolli di condotta racchiudono: 1) la mappatura delle 
attività a rischio-reato attraverso l’individuazione delle aree potenzialmente 
a rischio, ossia la descrizione dei processi decisionali interni all’ente, per 
ogni singola area a rischio reato previamente individuata; 2) la rilevazione 
e valutazione del grado di efficacia dei sistemi di controllo già esistenti; 3) 
l’implementazione del sistema dei controlli attraverso un meccanismo di 
raccordo fra Organismo di vigilanza e i c.d. responsabili interni di funzione 
(ossia i soggetti cui compete la responsabilità e la vigilanza sulla corretta 
attuazione delle singole procedure aziendali di riferimento, nonché i vertici 
aziendali medesimi).
56 A. De Vivo, Il professionista e il D.lgs. 231/2001, cit.; A. Foti, Giuda operativa per la 
costruzione e gestione del modello 231, Roma 2021; A Pesenato - E. Pesenato, Organismo 
di vigilanza (ex D.lgs. n. 231/2001), cit.
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Ai fini della redazione dei Modelli 231, così come dei PTPCT, pertanto, 
è necessario compiere uno sforzo di razionalizzazione e di sistematizzazione 
delle misure e dei controlli già esistenti per migliorarne l’efficacia (c.d. gap 
analysis). 

Con particolare riferimento alle pp.aa., ciò porta a ritenere che il 
PTPCT dovrà considerarsi “il piano dei piani”, ossia quel documento 
programmatico57, preliminare, di carattere ricognitivo, in cui la p.a. 
effettua un check-up sistematico e approfondito della propria struttura 
organizzativa e delle competenze interne, con l’obiettivo di creare un 
sistema organizzativo e gestionale sinergico.

Pertanto, l’insegnamento che si può trarre da questa specifica materia 
dell’economia aziendale – insegnamento che le amministrazioni pubbliche 
dovrebbero far proprio, anche in vista del processo di rigenerazione cui 
sono chiamate dal PNRR – è quello per cui la pianificazione organizzativa 
in funzione dell’efficace gestione del rischio, nel caso di specie, di 
devianza patologica dal corretto58 esercizio della funzione amministrativa, 
è consustanziale all’amministrazione stessa.

Ciò consente di riconoscere che il sistema di pianificazione del rischio, in 
particolare di gestione del rischio corruzione nelle p.a., non può significare 
creazione di inutili sovrastrutture normative, burocratico-organizzative o 
funzionali, in quanto, la gestione del rischio è parte integrante dei sistemi 
operativi di gestione dell’organizzazione, in funzione e a sostegno della 
razionalizzazione dei processi decisionali. 

Il PTPCT, in definitiva, dovrebbe considerarsi l’atto organizzativo 
57 Ma non solo, come si spiegherà meglio oltre.
58 L’aggettivo non è usato casualmente, volendo esprimersi un concetto più ampio e diverso 
da quello di illegittimità, non ricadendo i comportamenti di maladministration in un semplice 
vizio sostanziale della funzione, ossia l’eccesso di potere, implicando essi un quid pluris, 
innanzitutto perché tali comportamenti patologici, degni di rilevanza pubblicistica, non 
necessariamente si concretizzano o sfociano in un atto amministrativo viziato, e poi perché ciò 
che connota questa “zona grigia” delle cattive prassi, del malcostume, delle condotte o delle 
omissioni prossime all’inveramento del reato in danno alla p.a. (sia di corruzione, concussione 
o abuso di ufficio), è dato dalla sostanziale strumentalizzazione dell’esercizio della funzione in 
vista del perseguimento di un’utilità personale (sia esso un vantaggio materiale, economico vero 
e proprio o il soddisfacimento di un interesse) non dovuta. Pertanto, ben potrebbe accadere 
che tali comportamenti si concretizzino in un provvedimento legittimo, ma al contempo 
illecito, perché, ad esempio frutto di un abuso di potere in danno al privato e, indirettamente, 
alla p.a. che non ha visto pregiudicato il perseguimento dell’interesse pubblico, bensì la sua 
immagine, per via di un comportamento eticamente riprovevole. Pertanto, ciò che muta, è il 
bene giuridico oggetto di tutela. Sulle interferenze fra sistema penale e diritto amministrativo: 
S. Perongini, L’abuso d’ufficio. Contributo a una interpretazione conforme alla Costituzione. 
Con una proposta di integrazione della riforma introdotta dalla legge n. 120/2020, Torino 2020.
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per eccellenza. Un atto fondamentale per le amministrazioni pubbliche, 
decisivo per assicurare la migliore «organizzazione dell’organizzazione»59 
della singola amministrazione60. 

Il sistema di pianificazione del rischio corruzione nelle pp.aa., dunque, 
dovrebbe costituire il Sein dell’amministrazione pubblica, l’espressione 
finitima del suo dover essere imparziale, del suo agire conformemente a 
legge, perseguendo il buon andamento in ossequio al disposto di cui all’art 
97 Cost.61; dovrebbe costituire la migliore esplicazione della razionalità 
del processo organizzativo e funzionale dell’amministrazione, non già 
un’inutile sovrastruttura. 

Solo questa consapevolezza può vivificare l’utilità del sistema di 
pianificazione del rischio corruzione nella p.a., potendo, la sua corretta 
attuazione, portare ad assottigliare quello scarto, ancora troppo ampio, 
esistente fra Sein e Sollen dell’amministrazione pubblica62.

7. Il valore aggiunto alla pianificazione: la mappatura dei processi organizzativi 
negli enti privati e nella p.a. Riflessi sulla natura giuridica del piano 

Se la logica della prevenzione mediante organizzazione, come sin 
qui visto, rilancia il momento della pianificazione organizzativa come 
ineludibile bisogno per un ente, qualsivoglia sia la sua natura giuridica, di 
adeguare la propria organizzazione interna in vista del perseguimento di 
un interesse che non è solo pubblico, da intendersi come appartenente allo 
Stato sovrano, bensì dell’intera collettività, ossia agire nella legalità come 
sostrato fondamentale a garanzia del rispetto del principio di uguaglianza 
di cui all’art. 3 Cost., è evidente che l’atto della pianificazione debba 
colorarsi di un qualcosa in più, che dia valore aggiunto alla semplice e 
generica programmazione delle attività.

Tale constatazione ha pesanti ricadute sia sul sistema organizzativo degli 
enti di cui al d.lgs. n. 231, sia per le pp.aa.
59 N. Luhmann, Organizzazione e decisione, cit.
60 Pertanto, come si vedrà, sarà importante comprendere quale sia il contenuto del piano, 
se meramente programmatico o precettivo, anche ai fini della qualificazione della natura 
giuridica da riconoscere al medesimo.
61 F. Goggiamani, La doverosità della pubblica amministrazione, Torino 2005.
62 Cfr. G. Gallone, La prevenzione amministrativa del rischio corruzione, cit., 354, secon-
do cui, molto chiaramente: «L’incertezza in cui si sostanzia il rischio corruzione risiede 
tutta, dunque, nello scarto tra essere e dover essere dell’amministrazione».
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Ebbene, anche per la definizione di tali profili, soccorre l’analisi 
comparata con i Modelli 231, da cui si evince chiaramente che il cuore 
della pianificazione organizzativa, funzionale alla prevenzione del rischio di 
reato, sia costituito dalla declinazione dei c.d. protocolli di condotta.

Essi rappresentano il vero valore aggiunto alla pianificazione 
organizzativa.

Come anticipato, tali protocolli di condotta sono funzionali a garantire 
la tracciabilità dei processi decisionali e operativi dell’ente, attraverso 
una chiara ed accurata suddivisione di compiti e delle responsabilità tra 
coloro che operano nell’organizzazione, evitando sia vuoti di potere, 
sia inutili commistioni o duplicazioni di funzioni, nonché attraverso la 
predisposizione di meccanismi di verifica, di autorizzazione e controllo, al 
fine di evitare l’assunzione di decisioni arbitrarie63. 

Tali protocolli si basano altresì sullo scambio di flussi informativi fra 
Organismo di vigilanza, vertici aziendali e responsabili interni di funzione, 
nonché sulla tracciabilità della documentazione e dell’attività interna 
all’ente. 

Dalla descrizione fornita, dunque, emerge chiaramente che i suddetti 
rispondono a tre fondamentali principi: quello della c.d. della segregazione 
delle funzioni o dei ruoli; della tracciabilità delle operazioni e dei processi 
decisionali dell’ente, dovendo questi essere documentati e verificabili; del 
monitoraggio e controllo sulla corretta attuazione delle procedure. 

Questi principi hanno una chiara valenza pubblicistica.
Il principio della segregazione delle funzioni, in particolare, pone un 

evidente richiamo a quello di attribuzione delle competenze64, o se si 
preferisce, stando alla dottrina65 più raffinata, della distribuzione, o meglio, 
del riparto delle competenze all’interno dell’ente. 

Il principio della tracciabilità delle operazioni e dei processi 
decisionali dell’ente ha un chiaro riferimento alla logica della trasparenza 
amministrativa66.

63 A. De Vivo, Il professionista e il D.lgs. 231/2001, 226 ss.
64 Il principio di attribuzione delle competenze, in verità, è declinato piuttosto in riferi-
mento all’ordinamento UE (si v. art. 5 TUE). Cfr. O. Porchia, Competenze dell’Unione 
Europea, in Enciclopedia Treccani – Diritto online, 2017.
65 G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Torino 2020, con particolare riferimento 
alla distinzione fra attribuzioni e competenze. Sulla competenza cfr. anche A. Pioggia, 
La competenza amministrativa. L’organizzazione tra specialità pubblicistica e diritto privato, 
Torino 2001.
66 R. Villata, La trasparenza dell’azione amministrativa, in Dir. proc. Amm., 1987, 
529 ss.; G. Arena, Trasparenza amministrativa e democrazia, in G. Berti - G.C. de 
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Stessa cosa può dirsi per la funzione di vigilanza e controllo esterno 
sull’attività dell’ente, nel caso di specie attribuita a un organismo 
imparziale, indipendente, qualificato sia per il profilo professionale sia 
morale, costituito ad hoc per l’assolvimento di tale compito: l’Organismo 
di valutazione (Odv).

Di conseguenza, appare evidente che se con riferimento alla metodologia 
di gestione del rischio si assista all’implementazione nella p.a. della logica 
di matrice aziendalistico-economica del risk management, nel momento 
prettamente attinente alla pianificazione organizzativa, viceversa, si ha una 
netta tracimazione di principi pubblicistici nel settore privato.

Ebbene, l’implementazione della logica pubblicistica della pianificazione 
organizzativa in chiave preventiva – e non dunque meramente manageriale 
o performativa – porta, in definitiva, anche negli enti privati, a una 
sostanziale procedimentalizzazione dell’attività, con rilevanti conseguenze 
in termini di funzionalizzazione dell’attività imprenditoriale, in nome 
dell’etica della legalità. 

Una prima rilevante conseguenza è che l’attività d’impresa, la cui 
libertà di esercizio – si ricorda – è costituzionalmente garantita, perde un 
connotato consustanziale, ovverossia quello della segretezza dei processi 
decisionali e dei meccanismi aziendali, in nome della trasparenza, perché 
il momento della pianificazione organizzativa diviene funzionale al 
perseguimento di un interesse che non è più meramente egoistico, per 
intenderci, funzionale a gestire i rischi aziendali per l’implementazione del 
profitto o la riduzione di esternalità negative intese in termini di mancato 
guadagno, bensì un interesse generale, dell’intera collettività, ossia quello 
dell’agire nella legalità.

L’effetto utile del sistema di pianificazione organizzativa in funzione 
della prevenzione del rischio corruzione, sia per gli enti pubblici che privati, 
non è solo interno all’ente, bensì esterno. I due profili sono strettamente 
connessi fra loro perché rispondono a una logica circolare: solo attraverso 
la buona amministrazione si previene il rischio corruzione, ma è agendo 

Martin, Gli istituti di democrazia amministrativa, Milano 1996, 22 ss.; F. Manganaro, 
Evoluzione del principio di trasparenza, in Studi in memoria di Roberto Marrama, Napoli 
2012, 639; Id., Trasparenza e obblighi di pubblicazione, in Nuove autonomie, 2014, 553 
ss.; Id., Trasparenza e digitalizzazione, in Dir. e proc. amm., 1/2019, 25 ss; Aa.Vv., La 
trasparenza amministrativa, F. Merloni – G. Arena – E. Carloni (a cura di), Milano, 
2008; M.C. Cavallaro, Garanzie della trasparenza amministrativa e tutela dei privati, in 
Dir. Amm. 2015, 121, ss.; E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, F. Fracchia ( 
a cura di), Milano 2020; A.G. Orofino, La trasparenza oltre la crisi. Accesso, informatiz-
zazione e controllo civico, Bari 2020.
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nella legalità che si producono esternalità positive per l’intero sistema, con 
ricadute positive anche per l’ente che in tale contesto agisce.

L’ente privato, dunque, implementa un principio cardine del sistema 
pubblicistico, il principio di legalità, non inteso semplicemente nella sua 
accezione “debole”, come rispetto della legge, da sempre valido, bensì nella 
sua accezione “forte”, come procedimentalizzazione del proprio operato.

Questo approccio è dirompente per gli enti privati che sono chiamati 
a modificare il proprio modus agendi, in particolare nel momento della 
pianificazione della strategia organizzativa.

Infatti, le maggiori difficoltà che gli enti privati incontrano nella 
redazione dei Modelli 231 è data proprio dalla declinazione dei c.d. 
protocolli di condotta, che costituiscono – come detto – il nucleo centrale 
dei suddetti modelli.

Attraverso i protocolli di condotta gli enti sono chiamati a processare 
la propria attività interna, a strutturare in forma procedimentale le fasi 
attraverso cui si snodano i processi operativi e decisionali interni all’ente (es. 
partecipazione ad una procedura di gara per l’affidamento di un contratto 
pubblico; partecipazione a procedure di erogazione di finanziamenti 
pubblici; rapporti con soggetti istituzionali o appartenenti alle pp.aa., 
anche in occasione di verifiche, ispezioni, controlli, gestione di flussi 
finanziari e pagamenti; commercializzazione e alla diffusione dei prodotti 
farmaceutici67, etc...), identificando i soggetti o gli uffici responsabili per 
ogni singola fase, in ossequio al principio della segregazione delle funzioni, 
garantendo un coordinamento razionale fra le specifiche fasi e funzioni 
attraverso l’ideazione di un sistema c.d. di flussi informativi fra gli operatori 
coinvolti nelle singole fasi dello specifico processo, i responsabili della fase 
o dell’intero processo aziendale attenzionato, e l’OdV. 

Un meccanismo di primo acchito complesso, perché impone all’ente 
uno sforzo di auto-normazione delle regole procedimentali del proprio 
agire.

I protocolli di condotta, infatti, costituiscono veri e propri modelli di 
gestione precauzionale del rischio, perché essi consistono nella declinazione 
di specifiche regole di condotta cautelative, che l’ente stesso è chiamato a 
definire, per scongiurare il rischio di reato68.
67 Sullo specifico tema, proprio con riferimento alla effettiva sussistenza di un rischio 
corruzione in tale settore: S. Cagliano - A. Liberati, I farmaci, Bologna 2001; M. 
Angell, Farma&Co, Industria farmaceutica: storie straordinarie di ordinaria corruzione, 
Milano 2006; LAW, Big Pharma. Come l’industria farmaceutica controlla la nostra salute, 
Torino 2006.
68 C. Piergallini, Pragmatica dell’autocontrollo penale, cit.
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Tali protocolli di condotta pongono, dunque, norme cautelari ma anche 
cautelative o ultra-prudenziali69, ispirate a uno standard di diligenza più 
elevato, imposto dalle esigenze securitarie ispirate alla logica precauzionale70, 
regole di carattere precettivo, in quanto vincolanti per l’ente. 

Ciò pone almeno tre rilevanti problemi: il primo, sul piano delle fonti, 
di grande rilevanza per l’ordinamento penalistico, ancor più che per quello 
amministrativo, non essendo consuetudine per il primo la declinazione 
privatistica di regole cautelari di condotta, per via del difficile raccordo 
con il principio di legalità71; il secondo, del rischio di un incontrollato 
ampliamento della responsabilità colposa dell’ente72; il terzo, relativo al 
controllo esterno, o meglio, al sindacato sulla validità e adeguatezza della 
regola autoprodotta dall’ente e ai suoi limiti73.

Tali questioni si ritengono, con le dovute precisazioni, similmente e in 
parte valide anche per l’ordinamento amministrativo74, dovendo anche i 
PTPCT contenere, necessariamente, una adeguata mappatura dei processi 
interni a rischio corruttivo e la specificazione delle relative misure di 
contrasto.

Certo, va anche detto che lo sforzo che si chiede alla p.a. nella 
mappatura dei processi decisionali è sicuramente meno invasivo rispetto 
agli enti privati, perché è connaturale alle pp.aa. agire in ossequio alla logica 
procedimentale, con tutte le conseguenze che ne derivano in materia di 
riparto delle competenze, responsabilità, etc… Ciò che si chiede alle pp.aa. 

69 C.E. Paliero, La società punita: del come, del perché, e del per cosa, in Riv. it. dir. proc. 
pen, 2008, 1516 ss.
70 V. Attili, L’agente-modello ‘nell’era della complessità’: tramonto, eclissi o trasfigurazione?, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 1240.
71 C.E. Paliero, Il diritto liquido. Pensieri post-delmasiani sulla dialettica delle fonti 
penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1099 ss.; C. Piergallini, Ius sibi imponere: con-
trollo penale mediante autonormazione?, cit.
72 C.E. Paliero - C. Piergallini, La colpa di organizzazione, cit.; C.E. Paliero, La colpa 
di organizzazione tra responsabilità collettiva e responsabilità individuale, cit.
73 Per gli enti privati: V. Mongillo, Il giudizio di idoneità del modello di organizzazio-
ne ex d. lgs. 231/2001: incertezza dei parametri di riferimento e prospettive di soluzione, 
in La responsabilità amministrativa delle società e degli enti, 3/2011; C. Piergallini, 
Autonormazione e controllo penale, cit.; V. Attili, L’agente-modello ‘nell’era della comples-
sità’: tramonto, eclissi o trasfigurazione?, cit. Per il sindacato del giudice amministrativo 
sul sistema anticorruzione nella p.a. sia consentito rinviare a R. Dagostino, Le corti nel 
diritto del rischio, Bari 2020.
74 Su questi temi, tuttavia, per ragioni di continenza, non ci si potrà soffermare nel 
presente scritto. Pertanto, sia consentito il rinvio a R. Dagostino, Le corti nel diritto del 
rischio, 228 ss.
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– e la cosa forse non è di poco conto –, è di migliorare e implementare 
le regole procedimentali già note, distinguendo e mappando, per aree 
di rischio, i singoli processi decisori, al fine di meglio identificare le 
responsabilità interne all’ente.

Orbene, con riferimento alla prima questione posta, astraendoci dalle 
complesse problematiche che involgono l’ordinamento penalistico, su cui 
in questa sede non è possibile addentrarsi, è evidente che ci si trova dinanzi 
a norme, a regole, autoprodotte dall’ente e che le medesime hanno una 
chiara valenza precettiva.

A differenza dell’ordinamento penale, in cui certamente il ricorso alla 
soft law, alle linee guida, o più in generale alla normazione privatistica 
(si pensi alle certificazioni) integrativa della regola precettiva posta dalla 
disposizione di legge pone questioni rilevanti, la riserva relativa di legge 
nell’ordinamento amministrativo, lascia margini d’intervento più ampi alle 
fonti interne75 o alla stessa soft law76.

Questo elemento invita innanzitutto a riflettere sulla natura giuridica 
del PTPCT, il cui contenuto è certamente complesso77, perché dato da un 
insieme di misure in parte programmatiche in parte precettive. Tale atto 
ha certamente carattere organizzativo, dovendo ciascuna amministrazione 
indicare, nel piano, gli interventi organizzativi necessari a prevenire il 
rischio corruzione (art 1, comma 5, lett. a), L. n. 190/2012). Tuttavia, 
non si può ignorare la parte precettiva del piano medesimo, non solo 
relativa alle specifiche misure di prevenzione ivi previste, ma anche agli 
specifici doveri di azione o di comportamento ivi declinati, integrativi delle 
regole procedimentali ordinarie, la cui violazione è fonte di responsabilità 
disciplinare (art, 1, comma 14 e comma 44 della L. n. 190/2012). 

L’auto-normazione, da parte dell’ente, di specifiche regole di condotta 
a presidio dell’inveramento del rischio, comporta l’attribuzione di vere 
e proprie posizioni di garanzia a carico dei soggetti tenuti a rispettarle, 
potendo l’amministrazione, nell’esercizio della propria discrezionalità, 
porre attraverso esse, specifiche e ulteriori “norme” di azione78 e anche di 

75 F. Fracchia – M. Occhiena, Le norme interne: potere, organizzazione e ordinamenti, 
Napoli 2020.
76 M. Mazzamuto, L’atipicità delle fonti nel diritto amministrativo, in Dir. amm., 2015; 
M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Bologna 2018.
77 Parla di natura ibrida del PTPCT, G. Gallone, La prevenzione amministrativa del 
rischio corruzione, cit., in particolare 364.
78 E. Guicciardi, La giustizia amministrativa, Padova 1957; A. Romano, Interesse 
legittimo e ordinamento amministrativo, in Aa.Vv., Atti del Convegno celebrativo del 150° 
anniversario della istituzione del Consiglio di Stato, Milano 1983; E. Casetta, Manuale di 
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relazione, scegliendo e declinando le modalità di azione e di comportamento 
ritenute più consone in base al concreto contesto operativo. 

Il valore precettivo di tali disposizioni o misure ha però carattere 
preminentemente interno, non incidendo direttamente sulla posizione 
giuridica dei terzi se non nei limiti del legittimo affidamento che esse 
suscitano nei loro confronti.

Pertanto, con riferimento alla natura giuridica del piano triennale, si 
potrebbero profilare tre tesi: si potrebbe ritenere che essi siano assimilabili 
a regolamenti organizzativi, a contenuto complesso, contenti sia misure 
programmatico-organizzative sia precettive, dunque, in sostanza atti 
espressione del potere di autoorganizzazione dell’ente; oppure, valorizzando 
i protocolli di condotta, quale parte integrante e nevralgica del piano, 
dotata però di autonoma valenza, si potrebbero forse ripensare quelle 
tesi della dottrina79 sulla natura giuridica “normativa” delle circolari 
interne all’amministrazione, o delle c.d. circolari-regolamento, quali 
atti atipici volti a porre regole generali e astratte, in grado di produrre 
effetti anche sui terzi, nei limiti in cui fanno sorgere sulla generalità dei 
consociati, l’aspettativa che essi rappresenteranno una guida per l’esercizio 
dell’azione amministrativa (in definitiva, un esempio di norma interna 
con rilevanza esterna)80; oppure, preso atto dell’atipicità del sistema delle 
fonti nell’ordinamento amministrativo, potrebbe forse semplicemente 
riconoscersi al PTPCT la sua autonoma valenza giuridica, evidenziandone 
le caratteristiche consustanziali e le peculiarità, quale nuova norma interna, 
andando esso ad arricchire il complesso e atipico sistema delle c.d. norme 
interne, così evitando forzature nella categorizzazione giuridica delle fonti 
già esistenti. Tesi, quest’ultima forse più plausibile.

Tuttavia, pur riconoscendo al PTPCT un’autonoma dignità giuridica, 
quale nuova norma interna capace a proprio modo e con i propri limiti di 
avere anche una certa rilevanza esterna, è importante chiarire che, lungi da dar 
vita a inutili sovrastrutture burocratiche che ingessano l’amministrazione, 
tale piano assolve la funzione primaria di razionalizzazione del processo 
organizzativo e decisorio dell’amministrazione, attraverso la previsione di 
regole condizionali (del tipo: se… allora) che consentano all’amministrazione 
di prevedere come provvedere e come agire in vista di decisioni future. 

Le regole declinate nel piano, dunque, debbono necessariamente 
integrarsi con il sistema normativo e ordinamentale di riferimento. Il 

diritto amministrativo, F. Fracchia (a cura di), cit.
79 A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, 1889.
80 M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, cit.
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piano non può creare un “ordinamento sezionale”81, ma deve presentarsi 
come la migliore sintesi organizzativa e funzionale di quella specifica 
amministrazione, provocatoriamente, una sorta di legge – quadro per 
l’amministrazione che lo adotta.

Tesi che sembra corroborarsi, come si vedrà, alla luce dei recenti 
riferimenti normativi presenti nel PNRR.

8. L’identificazione dei presidi di responsabilità interni: dalla cogenza della 
regola di condotta auto-normata dall’ente alla responsabilità per colpa da 
cattiva organizzazione

Questione strettamente connessa alla precettività delle regole autoprodotte 
dall’ente, è quella della possibilità, da parte dell’amministrazione o dell’ente 
medesimo, di disattenderle.

Sebbene sul punto vi siano considerevoli differenze fra le due 
discipline, deve riconoscersi, in via del tutto generale che, in entrambi i 
casi, la possibilità di derogare alla regola auto-normata, da parte dell’ente 
medesimo, non solo non sia escludibile, se adeguatamente motivata in 
relazione al caso concreto, ma che tale possibilità sia ordinariamente pensata 
come necessaria, se valutata nella prospettiva in divenire dell’efficacia del 
piano medesimo. 

Basti pensare alla caducità del piano, alla sua provvisorietà dovuta alla 
rivedibilità dei suoi contenuti. 

È chiaro, tuttavia, che la derogabilità della regola precettiva auto-
normata non possa divenire una prassi consolidata, dovendo essere 
confinata a ipotesi eccezionali, giustificate dalle peculiarità del caso concreto 
o da un ripensamento sull’efficacia del protocollo operativo, per via della 
riscontrata incompletezza o inadeguatezza del protocollo preventivamente 
stilato, come tale bisognoso di adeguamenti e modifiche.

Pertanto, la deroga a tali protocolli operativi dovrebbe generalmente 
fungere da stimolo per un perfezionamento dei medesimi, pena il 
depotenziamento della cogenza stessa ad essi attribuita.

Si deve riconoscere, dunque, che tali regole precettive abbiano un 
doppio limite: temporale, in verità non predeterminato, per via della 

81 M.S. Giannini, Gli ordinamenti sezionali, in Il dir. dell’econ., 1/1991; F. Modugno, 
Pluralità degli ordinamenti, in Enc. Dir., XXXIV, Milano, 1985; Più di recente sui temi: 
F. Fracchia – M. Occhiena, Le norme interne, cit.
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loro consustanziale perfettibilità, stimolata anche da un processo interno 
di apprendimento adattivo, che le rende flessibili ma non per questo 
arbitrariamente mutevoli; sostanziale, essendo il frutto di un processo 
di auto regolazione da parte dell’ente, evidentemente discrezionale, che 
le rende non solo modificabili nel tempo ma difficilmente sindacabili, 
risultando particolarmente improbo un sindacato estrinseco sulla loro 
adeguatezza, anche ai fini della configurabilità di una responsabilità 
dell’ente per c.d. colpa da (cattiva) organizzazione.

Colpa da organizzazione che, si badi bene, non sussiste solo nell’ipotesi 
più grave della mancata adozione dello specifico protocollo operativo, 
funzionale a contenere l’inveramento di un rischio di reato in una specifica 
area operativa dell’ente, o peggio ancora per mancata adozione del piano 
(ipotesi ormai di scuola per la p.a.) o del modello 231 (ipotesi possibile e, 
come detto, problematica), bensì da mera inadeguatezza del protocollo al 
contenimento del rischio pur specificatamente individuato.

È proprio in riferimento a questo profilo, tuttavia, che si registrano 
evidenti divergenze tra i due modelli, frutto della diversa funzione assolta 
dalle due discipline in esame.

Non va dimenticato, infatti, che la disciplina di cui al d.lgs. n. 231/01 
prevede una responsabilità dell’ente diretta, autonoma ed eventualmente 
concorrente con quella dell’autore del c.d. reato presupposto, ossia del 
soggetto che abbia compiuto o anche solo tentato di compiere uno dei reati 
fra quelli tassativamente previsti dallo stesso decreto legislativo, potendo 
tale responsabilità configurarsi anche nell’ipotesi in cui l’autore del reato 
non sia stato identificato, o non sia imputabile.

Lo scopo sotteso alla richiamata disciplina è, infatti, essenzialmente 
quello di evitare l’inverarsi di fenomeni di criminalità d’impresa, estendendo 
l’ambito oggettivo dell’illecito al di là della fattispecie della c.d. impresa 
criminale o illecita, ossia quella che agisca completamente al di fuori 
dello schema della legalità, bensì, seguendo una logica general-preventiva, 
sanzionando anche l’impresa lecita nel caso in cui, nell’esercizio della 
propria attività, venga commesso un illecito, a proprio vantaggio o nel 
proprio interesse. Il bene giuridico tutelato, infatti, è da identificarsi 
primariamente nel mercato aperto, concorrenziale e, mediatamente, nella 
diffusione dell’etica della legalità.

Di conseguenza, ciò porta a distinguere nettamente le responsabilità 
individuali, ossia dei dipendenti o soggetti apicali che agiscono nel e per 
l’ente, dalla responsabilità diretta dell’ente medesimo, sebbene per fatto 
altrui. Ne consegue, la centralità della c.d. colpa da cattiva organizzazione 
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come criterio oggettivo d’imputazione del fatto di reato all’ente.
Come spiegato, la ratio della disciplina è quella di invitare l’ente a 

predisporre specifiche misure organizzative a presidio della prevenzione e 
gestione del rischio di commissione di reati.

Una valutazione, questa, discrezionale molto ampia, sull’an, sul quid 
e sul quomodo della selezione e gestione del rischio di reato, che pone 
problemi di non poco momento in relazione al sindacato giurisdizionale, 
da parte del giudice penale, sull’adeguatezza del modello organizzativo 
preventivo, ai fini dell’imputazione della responsabilità all’ente per c.d. 
colpa da organizzazione82.
82 C. Piergallini, Ius sibi imponere: controllo penale mediante autonormazione?, cit ; 
C.E. Paliero - C. Piergallini, La colpa di organizzazione, cit.; C.E. Paliero, La colpa 
di organizzazione tra responsabilità collettiva e responsabilità individuale, cit. L.A. spiega 
che nell’ordinamento penale, in particolare, è controverso lo stesso concetto di «colpa 
da organizzazione», essendo state profilate, in campo, diverse tesi, o meglio, tre distinti 
paradigmi ascrittivi della colpevolezza all’ente. Un primo orientamento, definibile eti-
co-sintomatico, fa leva sull’esistenza di un meta-precetto a carico dell’ente, ossia quello 
del dovere di organizzarsi, che porterebbe a sanzionare l’ente per inidoneità a prevenire il 
rischio di reato. Tale ricostruzione, seguendo il modello tedesco, darebbe vita a una sorta 
di pre-colpevolezza dell’ente, derivante dall’aver consentito o agevolato le condizioni per 
la successiva commissione del reato. Volendo fare un parallelismo con istituti noti nell’or-
dinamento italiano, tale criterio d’imputazione si rifarebbe al criterio della c.d. actio libera 
in causa. La tesi fa capo a C. De Maglie, L’etica e il mercato, Milano, 2002; Id., Sanzioni 
pecuniarie e tecniche di controllo dell’impresa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1995, 88 ss. Un 
secondo orientamento, c.d. funzionalista, porta a delineare una responsabilità oggettiva 
dell’ente, per il solo modo di essere della sua organizzazione interna. Tale tesi farebbe leva 
sull’impossibilità di fondare la responsabilità dell’ente su criteri ordinari d’imputazione 
della persona fisica, in particolare per ciò che attiene all’elemento soggettivo, ragion per 
cui la voluntas societatis andrebbe oggettivata e riscostruita su criteri meramente normati-
vi. Cfr. O. Di Giovine, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, in Reati e respon-
sabilità degli enti, G. Lattanzi (a cura di), Milano 2010; F. Da Riva Grechi, L’illecito 
funzionale degli enti collettivi, in Giust. pen., 2003, 441 ss. Un terzo orientamento, che fa 
capo all’A. (C.E. Paliero) si sforza di delineare un sistema ascrittivo della responsabilità 
di tipo colposo in senso stretto, ascrivendo all’ente il fatto-reato della persona fisica che 
lo rappresenta, sulla base di un rimprovero effettivo di colpa. Di conseguenza, i proto-
colli di condotta delineati nel Modello 231 non sarebbero una esimente per l’ente, ma 
dovrebbero collocarsi nel fatto tipico del reato, colorando di determinatezza la regola 
cautelare in essi specificata. Il rimprovero effettivo di colpa che si potrebbe muovere 
all’ente, dunque, sarebbe incarnato da specifici deficit di autocontrollo organizzativo. Più 
pragmatica la giurisprudenza che si limita a muovere il rimprovero all’ente per mancata 
adozione di presidi preventivi idonei a scongiurare il rischio di reato, dando vita, sostan-
zialmente, a una forma di colpevolezza normativa basata, per lo specifico caso di reato 
commesso da un soggetto apicale, sul criterio dell’immedesimazione organica (si allude 
al caso Thyssenkrupp, che resta paradigmatico: Cass. pen., Sez. Un., 24 aprile 2014, n. 
38343). È evidente che le difficoltà ermeneutiche derivano dalla necessità di delineare 
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E invero, non si può dimenticare che il sistema d’imputazione della 
responsabilità all’ente, ai sensi del D.lgs. n. 231/01, è costruito sulla base 
di un modello di responsabilità formalmente “amministrativa” – stando 
al nomen iuris – ma sostanzialmente penale; non a caso, la tesi prevalente 
relativa alla natura giuridica della responsabilità da reato dell’ente83 è quella 
c.d. mista, ossia quella di «un tertium genus che coniuga i tratti essenziali del 
sistema penale e di quello amministrativo, nel tentativo di contemperare 
le ragioni di efficacia preventiva con quelle, ancor più ineludibili, della 
massima garanzia»84, anche per via dell’attribuzione della materia alla 
giurisdizione al Giudice penale.

Diversamente, il sistema di prevenzione della corruzione nella p.a., non 
origina dalla esigenza di imputare una responsabilità diretta all’ente per 
fatti dei propri funzionari, bensì, a contrario, dal bisogno di incentivare 
buone prassi al fine di debellare fenomeni di c.d. maladministration, ossia 
comportamenti prodromici e non necessariamente integranti un reato, 
nemmeno nella soglia minima del tentativo, che sono però meritevoli 
di essere attenzionati e sanzionati, in quanto capaci di contaminare, di 
compromettere il corretto esercizio della funzione pubblica. Un sistema di 
responsabilità, dunque, calibrato essenzialmente sul singolo funzionario, 
essendo l’amministrazione pubblica parte offesa dalla condotta disdicevole. 

Questo ha portato a ritenere che mentre il sistema 231 risponda 
all’esigenza di delineare efficaci strumenti di tutela a garanzia dell’eticità 
della condotta dell’ente, la disciplina anticorruzione miri piuttosto ad 
assicurare presidi di garanzia dell’etica nell’ente85.

i profili ascrittivi della colpevolezza dell’ente in conformità ai parametri costituzionali 
di cui agli artt. 25 e 27 Cost., non potendo accettarsi, nel sistema penale, ipotesi di 
responsabilità oggettiva. Le questioni, come si vedrà, si presentano molto meno com-
plesse nell’ordinamento amministrativo in cui, come noto, il sistema di responsabilità da 
mancata o inefficace attuazione dei presidi anticorruzione è tutto incentrato sul singolo 
funzionario, sul soggetto agente che agisce egoisticamente, discostandosi dai parametri 
di corretto perseguimento dell’interesse pubblico, dunque in danno all’ente, non già a 
vantaggio o nell’interesse dell’ente come nel sistema di cui al D.lgs. n. 231/01. Ciò non 
toglie, tuttavia, che si possa ragionare su una possibile ed eventuale forma di responsabi-
lità civile dell’ente pubblico, o più in generale, della p.a., per difetto di organizzazione. 
Sia sufficiente pensare a eventuali profili di valorizzazione della c.d. class action pubblica. 
Sui temi, se si vuole: R. Dagostino, Le corti nel diritto del rischio, cit.
83 G. De Simone, La responsabilità da reato degli enti: natura giuridica e criteri (oggettivi) 
d’imputazione, in Diritto penale contemporaneo.
84 Relazione ministeriale al D. lgs. 8 giugno 2001, 231 in Dir. e Giust., 2001, n. 20.
85 Così G. Caputi, Disciplina anticorruzione e modelli organizzativi ex D.lgs. n. 231/01, 
cit., 503;
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Purtuttavia, pur nella veridicità dell’assunto, si ritiene che tale visione 
sia miope o comunque parziale perché se è vero che il sistema 231 
ha come scopo quello di incentivare il sistema di legalità operativa e 
gestionale dell’ente, è anche vero che tale sistema di legalità penetra nel 
contesto aziendale, divenendo l’emblema delle scelte di policy, cui tutti 
sono chiamati ad aderire; viceversa, quandanche il sistema di prevenzione 
del rischio corruzione nella p.a. sia calibrato sul singolo, ciò non esime la 
stessa amministrazione dal rispetto di doveri di pianificazione organizzativa 
funzionali a garantire l’efficiente ed efficace esercizio della propria attività.

In merito a quest’ultimo aspetto potrebbe ipotizzarsi, forse, un 
parallelismo con i meccanismi d’imputazione della responsabilità 
amministrativa da reato all’ente privato, ai sensi degli artt. 6 e 7 del d.lgs. 
n. 231/0186, disposizioni che rappresentano l’architrave del paradigma 
punitivo dell’ente privato. 

Operare questo parallelismo, tuttavia, porterebbe a dilatare le maglie 
della responsabilità dell’ente e, probabilmente, ad allungare le distanze 
o a implementare lo scollamento fra responsabilità del funzionario e 
responsabilità dell’amministrazione per deficit organizzativo.

Non si può dimenticare, infatti, che sebbene il piano triennale sia 
strumento di governo dell’incertezza, manifestazione del processo decisorio 
che lascia comunque spazi alla mutevolezza della decisione concreta87, con 
la conseguenza che l’autovincolo, organizzativo ma anche funzionale, che 
deriva dal piano, funge innanzitutto da premessa per le decisioni future 
– avendo il piano la primaria funzione di contribuire all’assorbimento 
dell’incertezza procedurale, non vincolando l’amministrazione nell’adozione 
in concreto di decisione future – esso serve, anche e senza dubbio, ad 
arricchire il catalogo dei doveri gravanti sui funzionari e i profili di 
conseguente responsabilità, questi sì di carattere cogente (basti pensare alle 
ipotesi di responsabilità disciplinare ma anche dirigenziale che possono 
configurarsi in conseguenza al mancato rispetto o attuazione del piano). 

Pertanto, è possibile sostenere che la logica della prevenzione 
mediante organizzazione comporti, per la p.a., uno scollamento fra 
responsabilità individuali dei funzionari o degli organi che agiscano 
all’interno dell’amministrazione e responsabilità dell’ente in quanto tale, 
interrompendo il nesso causale d’imputazione diretta del fatto (inteso come 

86 Sul tema, R. Garofoli, Il contrasto ai reati d’impresa nel d.lgs. n. 231 del 2001 e nel d.l. 
n. 90 del 2014: non solo repressione ma prevenzione e continuità aziendale, cit. Sia consen-
tito altresì rinviare a R. Dagostino, Le corti nel diritto del rischio, cit., 228 ss.
87 N. Luhmann, Organizzazione e decisione, cit.
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atto, attività o comportamento del funzionario –organo) all’ente88.
E invero, nessuna responsabilità da colpa da organizzazione è 

direttamente imputata all’ente pubblico per violazione della normativa 
in materia di prevenzione del rischio corruzione, partendo proprio dal 
presupposto che tali comportamenti disdicevoli non siano espressione della 
funzione dell’ente, piuttosto manifestazione di un processo patologico, 
di devianza dal corretto esercizio della funzione, che spezza il nesso 
d’immedesimazione organica fra ente e funzionario.

Orbene, se è evidente che questo sistema di pianificazione organizzativa 
probabilmente accentui lo scarto diaframmatico sussistente fra responsabilità 
del funzionario e responsabilità dell’ente, non considerare le eventuali 
conseguenze negative che, in termini di esternalità, potrebbero derivare 
da un deficit organizzativo, significherebbe sminuire il valore della 
pianificazione organizzativa, quale fondamentale strumento d’improvement 
dell’efficienza amministrativa. 

Certo è che un punto, forse, va subito messo in chiaro; il limite, 
invalicabile, di questo processo di razionalizzazione organizzativa e 
funzionale resta uno solo: l’impossibilità di implementare ab estrinseco la 
discrezionalità dell’amministrazione pubblica, intesa come effettiva capacità 
di scelta e di ponderazione degli interessi in gioco, a maggior ragione se 
oggetto di sindacato diviene la stessa capacità di pianificazione organizzativa 
dell’ente, come ad esempio potrebbe essere il caso della configurabilità di 
una responsabilità civile della p.a. per mancata individuazione nel piano 
di un possibile “evento sentinella” e, di conseguenza, delle misure idonee a 
scongiurare il rischio di reato a quello connesso89. 

Il sindacato giurisdizionale sull’adeguatezza del sistema di pianificazione 
amministrativa del rischio corruzione, dunque, troverebbe un limite 
invalicabile nella riserva di amministrazione. Il merito delle scelte e, dunque, 
la qualità delle decisioni – di organizzazione, prima, provvedimentali, 
poi – non può che rimettersi alla virtus del singolo decisore. Questo, 
probabilmente, è il vero limite, o presidio, se lo si guarda a contrario, della 
riserva di amministrazione.

88 M. Monteduro, Il funzionario persona e l’organo: nodi di un problema, in PA persona 
e amministrazione, cit.; M.C. Cavallaro, Doveri inderogabili dell’amministrazione e diritti 
inviolabili della persona: appunti sul saggio di Massimo Monteduro, cit.; Id., Immedesimazione 
organica e criteri di imputazione della responsabilità, in PA persona e amministrazione, 
1/2019, 39 ss.; ibidem, S. Cimini, Modello organizzativo e responsabilità della p.a., 99 ss., 
nonché M. Trimarchi, Premesse sistematiche sulle relazioni organizzative, 249 ss.
89 Sui temi, più in dettaglio, se si vuole: R. Dagostino, Le corti nel diritto del rischio, 
cit., 238 ss.
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Limite, tuttavia, che solo in parte depotenzia, come si spiegherà, la 
carica di precettività del PTPCT.

9. La valorizzazione dei c.d. flussi informativi a garanzia della trasparenza.

Un ulteriore rilevante profilo del sistema di pianificazione organizzativa 
funzionale alla prevenzione del rischio corruzione, che merita di essere 
evidenziato, è quello della valorizzazione dei profili di trasparenza, non solo 
verso l’esterno ma anche all’interno dell’ente.

Con particolare riferimento al primo profilo va rilevato che la 
comunicazione, o meglio, il disvelamento delle decisioni di organizzazione 
attraverso la declinazione dei protocolli di condotta – stante l’obbligo 
di pubblicazione del piano, così come del modello 231 – diviene 
l’emblema dell’autopoiesi organizzativa, funzionale alla razionalizzazione 
dei comportamenti da assumere e delle competenze da attribuire.

Per le pp.aa. ciò significa che, ove correttamente attuato, il processo di 
gestione del rischio corruzione attraverso la pianificazione organizzativa 
rende, innanzitutto, l’organizzazione della singola amministrazione 
un’organizzazione trasparente90, un’organizzazione spiegata ai cittadini91 e 
al contempo partecipata. 

Infatti, non solo i PTPCT sono conoscibili, perché oggetto di 
pubblicazione sul sito dell’Amministrazione nella sezione “Amministrazione 
trasparente”92, bensì, ai fini della predisposizione del PTPCT, è raccomandato 
alle amministrazioni medesime di realizzare forme di consultazione con 
gli stakeholders, da strutturare e pubblicizzare adeguatamente, volte a 
sollecitare la società civile e i soggetti portatori di interessi a formulare 
eventuali proposte da valutare in sede di elaborazione del PTPCT93.

90 F. Fracchia, L’impatto delle misure anticorruzione e della trasparenza sull’organizzazione 
amministrativa, in Il dir. dell’econom., 3/2015, 483 - 506.
91 Parla di «pianificazione di comunicazione» A. Barone, Governo del territorio e sicurezza 
sostenibile, cit., 89 ss.
92 Art. 10, comma 8, D.lgs. n. 33/2013. 
93 Quest’ultimo non è uno specifico obbligo di legge ma una mera raccomandazione 
formulata dall’ANAC nel PNA 2019. Tuttavia, sull’effettività dell’apporto dello stru-
mento partecipativo all’improvement dei PTPCT qualche dubbio sembra lecito porre, 
semplicemente sulla base della considerazione che un essenziale presupposto per la 
redazione di PTPCT adeguati al contesto organizzativo è dato dall’effettiva conoscenza 
della macchina amministrativa e del suo funzionamento. Non a caso la legge prevede 
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Ancora, si ritiene che un’adeguata pianificazione organizzativa 
finalizzata alla gestione del rischio corruzione, rafforzi il profilo interno 
della trasparenza amministrativa, dovendosi rivalutare la tracciabilità dei 
flussi informativi all’interno della p.a., profilo questo ormai da qualche 
tempo adombrato dal predominante bisogno di visibilità dell’azione 
amministrativa da parte della collettività. 

La valorizzazione del profilo della trasparenza interna all’organizzazione 
amministrativa diviene strumentale all’efficienza stessa della pubblica 
amministrazione, sia organizzativa, in primis, sia funzionale. 

Lo sforzo di self analysis, costantemente richiesto all’amministrazione94, 
pertanto, deve essere orientato alla semplificazione amministrativa95, intesa 
non come dismissione o snellimento della funzione pubblica attraverso 
meccanismi di esternalizzazione, bensì come conoscibilità, linearità dei 
processi organizzativi interni e degli specifici presidi di responsabilità; 
una semplificazione amministrativa, dunque, da raggiungere attraverso 
la valorizzazione della buona amministrazione e, al contempo, in una 
prospettiva circolare, funzionale a garantirne il buon andamento, inteso 
come efficiente perseguimento degli obiettivi predefiniti.

Le medesime considerazioni valgono con riferimento agli enti privati 
esposti a responsabilità amministrativa da reato, su cui – come visto 
– incombe l’onere d’individuazione di specifici protocolli interni per 
la gestione del rischio di reato, calibrati con precipuo riferimento 
all’organizzazione aziendale. 

che i PTPCT non possano essere elaborati da soggetti esterni all’amministrazione (art. 1, 
comma 8, L. n. 190/2012). Nonostante tutto, però, il coinvolgimento degli stakeholders 
appare un pregevole tentativo di responsabilizzare la cittadinanza, chiamandola a parte-
cipare attivamente alla gestione della res publica. In definitiva, un potenziale strumento 
di co-amministrazione.
94 A. Barone, Il diritto del rischio, cit.; G. Gallone, La prevenzione amministrativa del 
rischio corruzione, cit.
95 Sulla (complessità della) semplificazione amministrativa, anche con particolare riferi-
mento alla prevenzione della corruzione: F. Manganaro, Principio di legalità e sempli-
ficazione dell’attività amministrativa, Napoli 2000; M.A. Sandulli, La semplificazione 
dell’azione amministrativa: considerazioni generali, in Nuove autonomie, 3-4/2008, 405 ss.; 
M. Bertolissi – V. Italia, La semplificazione delle leggi e dei procedimenti amministrativi, 
Napoli 2015; A. Rallo – A. Scognamiglio, I Rimedi contro la cattiva amministrazione. 
Procedimento amministrativo e attività produttive e imprenditoriali, Napoli 2016; Aa.Vv., 
Corruzione e semplificazione normativa e amministrativa, sezione monografica che fa 
parte di Corruzione e pubblica amministrazione, M. D’alberti (a cura di), cit.; Aa.Vv., 
Semplificazione dell’azione amministrativa, in Codice dell’azione amministrativa, M.A. 
Sandulli (a cura di), Milano 2017; Aa.Vv., Principi e regole dell’azione amministrativa, 
M.A. Sandulli (a cura di), Milano 2020.



56

R. Dagostino

Non a caso, sebbene a differenza dei PTPCT i protocolli 231 possano 
essere redatti anche da consulenti esterni all’ente, o da professionisti a 
ciò incaricanti dall’ente medesimo, si richiede che gli stessi siano posti in 
condizione di conoscere l’assetto organizzativo aziendale e le procedure 
interne eventualmente già adottate96, instaurando un dialogo costruttivo 
con gli organi di vertice, ispirato alla metodologia del c.d. brainstorming, al 
fine di far emergere soluzioni adeguate all’obiettivo perseguito.

Ai fini della trasparenza, inoltre, è fatto obbligo agli enti che adottino 
il Modello 231 di assicurare un’adeguata tracciabilità delle attività oggetto 
degli specifici protocolli di condotta.

È, infatti, previsto che l’ente adotti un adeguato sistema interno 
di documentazione e comunicazione che consenta di ricostruire i c.d. 
flussi informativi, ossia lo scambio di informazioni e di documentazione 
intercorrente fra singoli operatori coinvolti nel processo aziendale, soggetti 
responsabili di funzione, nonché, ancora, fra i vertici aziendali e l’organismo 
preposto alla vigilanza.

Questo sistema di tracciabilità, pertanto, assicura al contempo la 
trasparenza nei meccanismi operativi interni, funzionale a presidiare 
l’efficienza del management aziendale, nonché la trasparenza dei medesimi 
meccanismi all’esterno, essendo possibile ricostruire, facilmente, ove 
occorra – si pensi sempre all’ipotesi di sindacato giurisdizionale – i processi 
aziendali posti in essere.

Ancora, una trasparenza pura, intesa in termini di pubblicità o visibilità 
dei processi aziendali come anche delle scelte di policy, è comunque 
assicurata dalla pubblicazione sul sito aziendale dei suddetti modelli.

Pertanto, sembra possibile sostenere che lo scopo sotteso al sistema di 
prevenzione mediante una buona organizzazione sia quello di ridurre il 
rischio di commissione di reato senza ingessare l’attività dell’ente, piuttosto 
di migliorarne l’efficacia e l’efficienza attraverso un compiuto sforzo di 
razionalizzazione delle risorse, delle competenze, delle responsabilità.

In definitiva, lo sforzo costruttivo sarebbe quello di evitare il paradossale 
e dannoso fenomeno della c.d. paralysis by analysis o, per le pp.aa. dei 
silenzi ingiustificati, comportamenti spesso incentivati dalla macchinosità 
burocratica, dalla scarsa trasparenza, dalla scarsa responsabilizzazione dei 
processi decisionali interni all’ente medesimo.

96 Si pensi alle certificazioni ISO per la gestione della qualità e della sicurezza sul lavoro 
(ISO 45001:2018 Occupational Health and Safety Assessment Series), ai sistemi di gestione 
ambientale (UNI EN ISO 14001), ai sistemi di gestione della qualità (UNI EN ISO 
9001), al sistema di Auditing interno, etc…
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10. Le aree di sovrapposizione normativa fra le due discipline e l’integrazione 
fra i due modelli. Profili di complessità e di criticità 

L’analisi condotta ha permesso di evidenziare analogie e simmetrie 
esistenti nel sistema di pianificazione organizzativa per la gestione del 
rischio di reato. Le affinità presenti, se non – come dimostrato – l’identità 
metodologica che chiama gli enti, sia pubblici sia privati, a uno sforzo di 
self analysis e di razionalizzazione organizzativa, ha ricadute nel momento 
pratico-applicativo.

Vi sono, infatti, ambiti in cui le due discipline s’intersecano e si 
sovrappongono; pertanto, le stesse sono chiamate a convivere e a integrarsi 
fra loro, pur dovendo mantenere un’autonomia che deriva dalla differente 
funzione cui sono preposte. 

Orbene, ferme le differenze strutturali e funzionali esistenti – come 
visto – fra le due discipline oggetto d’esame, è innegabile che sussista 
un’area di sovrapposizione fra le due normative, inerente la gestione del 
rischio corruzione.

Area di sovrapposizione che porta ad accentuare quei profili d’ibridazione 
fra pubblico e privato, a garanzia del perseguimento dell’interesse 
generale che si è individuato nella prevenzione della corruzione attraverso 
l’accentuazione dei profili di legalità procedimentale e il rispetto degli 
obblighi di trasparenza.

Le ragioni della sovrapposizione fra le due discipline, al di là dell’ambito 
oggettivo di applicazione in comune, ossia la gestione del rischio corruzione, 
dipendono essenzialmente da due fattori. 

Il primo, assolutamente rilevante, è dato dalla neutralità della natura 
giuridica dell’ente ai fini dell’applicazione dei principi e regole di derivazione 
pubblicistica, quali sono ad esempio gli obblighi di trasparenza di cui al 
d.lgs. n. 33/2013; neutralità che deriva o dall’essere ente soggetto a controllo 
pubblico o società partecipata o ancora, dalla rilevanza dell’attività svolta 
dall’ente medesimo, come tale riconducibile nel perimetro dell’attività di 
pubblico interesse97. 

97 Si allude in particolare all’art. 1, comma 2-bis, L. n. 190/2012, come introdotto 
dall’art. 41, comma 1, lett b) del d.lgs. del 25 maggio 2016, n. 97, nonché all’art. 2-bis 
del D.lgs. n. 33/2013, sempre introdotto con il D.lgs. n. 97/2016, disposizioni con cu si 
è proceduto, rispettivamente, a raccordare la disciplina anticorruzione contenuta nella L. 
n. 190/2012 con quella in materia di trasparenza e, altresì, a individuare criteri oggettivi 
e predeterminati per la riconducibilità di alcuni enti di diritto privato fra quelli tenuti 
all’applicazione e adozione di misure di prevenzione della corruzione e trasparenza, sep-
pure con degli adattamenti.
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Il secondo, conseguente, deriva dalla struttura bilaterale del reato 
di corruzione, quale reato-contratto che, potenzialmente, pone alcuni 
soggetti di diritto privato – in particolare quelli individuati dall’art. 2-bis, 
comma 2, del D.lgs. n. 33/2013, tenuti, sebbene con alcuni adattamenti, 
all’applicazione della disciplina in materia di prevenzione della corruzione e 
trasparenza – in posizione sia di possibili destinatari dell’atto corruttivo sia 
di potenziali autori del medesimo, per il tramite dei propri componenti, a 
seconda del tipo di attività svolta. 

Pertanto, non è escludibile che alcuni enti di diritto privato siano 
chiamati ad applicare, contestualmente, sia la normativa sulla prevenzione 
della corruzione di cui alla L. n. 190/2012 e i conseguenti obblighi di 
trasparenza, sia la disciplina di cui al D.lgs. n. 231/01. 

Come anticipato, un esempio emblematico è quello delle strutture 
sanitarie private, cui è stata imposta l’adozione del Modello 231, in uno 
con il PTPCT. 

In tali casi si assiste a una vera e propria coesistenza di modelli, in 
spregio al principio di ragionevolezza e semplificazione amministrativa.

Pur volendo riconoscere che tali enti, per il tipo di attività svolta, 
siano chiamati al rispetto di entrambe le discipline, è arduo riconoscere la 
proficuità della contestuale adozione del PTPCT e del Modello 231, non 
fosse altro per la parziale duplicità di contenuti cui i modelli danno vita, 
oltre che per potenziali cortocircuiti organizzativi che potrebbero derivare.

E invero, vi è una cospicua area di rischio, quella di corruzione – che 
per vero ha generalmente un peso assorbente o comunque preminente per 
tali società – presidiata contemporaneamente da due soggetti distinti: il 
Responsabile della prevenzione della corruzione e l’Organismo di vigilanza.

Non a caso, si richiede che fra i due organi sia assicurato un adeguato 
coordinamento, attraverso meccanismi di trasparenza interna fra i medesi-
mi, come ad esempio lo scambio costante d’informazioni attraverso i c.d. 
flussi informativi, bensì anche, senza dubbio, mediante leale collaborazio-
ne e buona fede.

La difficoltà, evidentemente pratica, di conciliare le due discipline, ha 
destato non poche perplessità in dottrina98, in specie prima dell’integrazione 
normativa della L. n. 190/2012 e del d.lgs. n. 33/2013 ad opera del D.lgs. 
n. 97/2016. Dubbi evidentemente fondati, per via dell’anticipazione 
para-normativa degli obblighi gravanti su tali enti, compiuta dall’ANAC 
98 G. Caputi, Disciplina anticorruzione e modelli organizzativi ex D.lgs. n. 231/01, cit.; 
R. Lombardi, Compliance 231 e misure di risk management: la nouvelle vague della 
“regolazione responsiva” degli attori pubblici economici, cit.; G. Di Gregorio, Compliance 
anticorruzione e modelli ex D. Lgs. n. 231/2001, cit. 
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con l’adozione delle linee guida99 e in parte ancora esistenti per via della 
pervasività, del grado di dettaglio con cui l’ANAC, ancora oggi, tratteggia 
gli obblighi gravanti sugli enti di diritto privato, in materia di trasparenza 
e prevenzione della corruzione100.

Al di là della questione normativa relativa al ruolo svolto dalle linee 
guida ANAC101, fondamentale ma su cui non ci si può addentrare, anche 
perché in parte superata dal dettato normativo, resta tuttavia la difficoltà 
di gestire quest’area di sovrapposizione fra le due discipline, che pone 
problemi di carattere pratico ma anche squisitamente giuridico.

Con riguardo al primo profilo, evidenziata la sostanziale analogia del 
sistema di pianificazione del rischio, funzionale alla procedimentalizzazione 
dell’attività dell’ente e, dunque, alla specificazione delle regole di condotta 
da mantenere in relazione allo specifico contesto operativo e gestionale 
reputato a rischio, pare necessario assicurare un precipuo raccordo fra le due 
discipline, in relazione alla gestione dell’area di rischio intersecante, ossia 
del rischio corruzione, evitando che l’ente sia chiamato a una duplicazione 
di funzioni e di processi organizzativi, come tale inefficiente. 

Sebbene la ratio sottesa alle due discipline sia differente, se non 
contrapposta, è evidente che i presupposti da cui gemmano siano in parte 
comuni – si allude al momento oggettivo della pianificazione organizzativa. 

Ragion per cui sarà necessario assicurare il miglior grado d’integrazione 
possibile fra le due discipline, non già una mera sovrapposizione fra le stes-
se, dovendo ritenersi comune la strategia ideata dall’ente per la gestione del 
rischio corruzione, sebbene esso possa inverarsi sia in comportamenti anche 
solo prodromici alla commissione di un illecito, però dannosi per l’ente – il 
riferimento è alle attività di pubblico interesse, che consentono un’assimila-
zione dell’ente alla pubblica amministrazione – oppure in reati, anche solo 
tentati, commessi a vantaggio o nell’interesse dell’ente medesimo.

Non a caso, l’indicazione normativa è quella di una mera integrazione 
del Modello 231 con il PTPCT negli enti che lo abbiano adottato, con 
la precisazione, tuttavia, che sia necessario nominare il responsabile della 
prevenzione della corruzione e trasparenza, individuandolo in un soggetto 
diverso dai componenti dell’Organismo di vigilanza. 
99 In particolare, è ricordare la deliberazione n. 8 del 2015 ANAC, adottata in assenza di 
un quadro normativo definito. Si veda, altresì, la circolare n. 1/2014 della Presidenza del 
Consiglio dei Ministri con cui si è provveduto a instaurare una stretta connessione fra 
modelli 231 e piani di prevenzione della corruzione ex l. n. 190/2012.
100 Sia sufficiente la lettura delle Deliberazioni n. 1134/2017 e n. 859/2019.
101 In una prospettiva di più ampio respiro, cfr.: A. Zito, La nudge regulation nella teoria 
giuridica dell’agire amministrativo, Napoli 2021.
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Si ritiene, tuttavia, che questa scelta risponda piuttosto a una finalità di 
semplificazione nella fase di controllo e monitoraggio del rischio di corru-
zione, legata sostanzialmente ai differenti obblighi gravanti sull’ente in con-
seguenza dell’applicazione della normativa in materia di prevenzione della 
corruzione e trasparenza. Sia sufficiente pensare alla necessità di riaggiornare 
il PTPCT annualmente, a differenza del Modello 231, aggiornabile al veri-
ficarsi di eventi straordinari, come la modifica della struttura organizzativa 
dell’ente o in conseguenza di esiti negativi di verifiche condotte dall’Odv, 
sull’efficacia dei protocolli di condotta e, dunque, dello stesso Modello; o 
ancora, agli obblighi di interlocuzione del RPCT con l’ANAC102.

Ciò non toglie però, come detto, che la medesima possa essere foriera 
di complicazioni amministrative.

Alla luce di queste ultime precisazioni, sembra possibile convalidare la tesi 
della sostanziale uniformazione o assimilazione del sistema di pianificazione 
del rischio, sia per gli enti privati sia per le pubbliche amministrazioni, al 
di là delle differenti finalità perseguite dalle due normative, evidentemente 
destinate a riemergere nel momento del controllo ab estrinseco, sia da parte 
dell’Autorità vigilante sia da parte del Giudice e, dunque, nel momento del 
sindacato giurisdizionale che, con particolare riferimento all’imputazione 
della responsabilità da reato dell’ente, pone maggiori profili di complessità.

Infine, un’ultima considerazione pare possibile: l’adozione di una 
strategia inclusiva di gestione del rischio corruzione negli enti di diritto 
privato, come visto dovuta alla non rilevanza della natura giuridica dell’ente 
rispetto all’attività svolta, di pubblico interesse, nonché dalla struttura 
bilaterale del reato, rende ancora più evidente la tracimazione di regole, e 
dunque, di doveri pubblicistici, in un soggetto che pubblico non è.

Si allude, in particolare, all’applicazione, ormai obbligatoria103, della 
disciplina del c.d. whistleblowing anche per tutti gli enti privati che abbiano 
adottato il Modello 231, nonché alle raccomandazioni – particolarmente 
invasive, in verità – che l’ANAC offre agli enti privati tenuti all’applicazione 
della normativa anticorruzione, in materia di rotazione del personale, 
pantouflage, destinate a trovare applicazione nei limiti della compatibilità 
con le esigenze organizzative dell’impresa e in ossequio al principio di 
segregazione delle funzioni.

Una tracimazione di regole e principi che si sostanzia in una ibridazione 
di categorie, accorciando le distanze fra pubblico e privato ogniqualvolta 
tali soggetti, in ossequio al principio di sussidiarietà orizzontale, siano 

102 Cfr. Deliberazioni n. 329 e 330 del 29 marzo 2017.
103 Si allude alla L. n. 179 del 30 novembre 2017.
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chiamati a cooperare per il perseguimento di un interesse generale comune.

11. Dal PNA al Piano Integrato di Attività e Organizzazione (c.d. PIAO)

Qualche ultima riflessione sulla perdurante validità del sistema di 
pianificazione del rischio corruzione deve farsi alla luce delle disposizioni 
contenute nel PNRR e nel recente Decreto del 9 giugno 2021, n. 80 relativo 
alle “Misure urgenti per il rafforzamento della capacità amministrativa delle 
pubbliche amministrazioni funzionale all’attuazione del Piano nazionale di 
ripresa e resilienza (PNRR) e per l’efficienza della giustizia”.

Secondo i primi commentatori104, le disposizioni normative contenute 
in tali documenti, lasciavano presagire un depotenziamento del c.d. “sistema 
anticorruzione” e trasparenza, per diverse ragioni, fra cui quella dell’accor-
pamento del piano anticorruzione nel Piano integrato di attività e organiz-
zazione (c.d. PIAO), ai sensi dell’art. 3 del D.M. 30 giugno 2022, n. 132.

Le maggiori perplessità derivavano dal timore di un possibile 
indebolimento del sistema di vigilanza e di controllo esterno sul piano, 
affidato come noto all’ANAC, nonché del controllo diffuso da parte dei 
cittadini, in ossequio alle regole di trasparenza di cui al d.lgs. n. 33/2013, 
a fronte di un possibile potenziamento di sistemi di controllo interno (c.d. 
di audit-compliance), secondo un disegno ordinamentale che pare profilarsi 
più centralistico e meno aperto.

Ciò anche in ragione dell’attribuzione al Dipartimento della funzione 
pubblica della Presidenza del Consiglio dei Ministri della competenza ad 
adottare un Piano tipo (ossia, il PIAO tipo), scavalcando così quello che era 
il ruolo dell’ANAC nella fase di redazione del PNA.

In realtà tali dubbi possono dirsi dissipati, anche perchè non si può 
ignorare il buono che in tale riforma si ritiene di poter intravedere.

In particolare, è proprio la volontà del legislatore si valorizzare il 
momento della pianificazione organizzativa all’interno delle pp.aa., come 
fattore di promozione di una strategia inclusiva e integrata, nella prospetti-
va di un’evidente razionalizzazione delle risorse umane, economiche, orga-
nizzative e gestionali, la novità premiante dettata dalla riforma.

Emerge, in maniera cristallina, la spinta verso una managerializzazione 
del momento organizzativo dell’amministrazione pubblica – nel significato 

104 E. Carloni, Passi indietro su anticorruzione e trasparenza? Considerazioni a margine del 
PNRR e del Decreto p.a., al sito www.orizzontideldirittopub.com
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sopra esplicato – funzionale a garantire la «reingegnerizzazione» della p.a., 
termine più volte usato dal legislatore nell’art. 6 del richiamato decreto, 
che presenta una chiara allusione agli strumenti della scienza e della 
tecnica, non trascurandosi l’importanza dell’uso dell’intelligenza artificiale 
a supporto della pianificazione inclusiva della strategia amministrativa.

Come dimostrato, il sistema di pianificazione del rischio corruzione 
non può essere inteso come un “ordinamento sezionale”, una materia, 
un’attività nuova e a sé stante della p.a., che da vita ad autonome strutture 
burocratiche ed organizzative. Il sistema di pianificazione organizzativa 
funzionale alla strategia di prevenzione di rischi corruzione, dunque, dopo 
anni di rodaggio e perfezionamento, deve essere servito come banco di 
prova per testare la buona organizzazione dell’amministrazione pubblica.

La prevenzione della corruzione, attraverso la valorizzazione del 
momento pianificatorio, diviene occasione per valorizzare la good governance 
dell’amministrazione pubblica, spingendo la stessa verso l’efficienza dei 
propri processi organizzativi e gestionali, allontanando così il sistema 
di gestione del rischio corruzione all’interno della p.a. da un approccio 
burocratico meramente defatigante.

Pertanto, tali disposizioni – forse fiduciariamente, ma si spera non in 
maniera velleitaria – debbono essere lette come volontà di compiere un 
salto di qualità nel processo di rigenerazione dell’amministrazione pubblica 
che, quasi sicuramente, passa attraverso la valorizzazione della funzione di 
pianificazione organizzativa, così come descritta nel presente studio.

Visione, che spinge a rivalutare fortemente il principio della non 
neutralità dei modelli organizzativi rispetto alle modalità di svolgimento 
delle funzioni105, posto che un sistema organizzativo adeguatamente 
pianificato è funzionale al miglior perseguimento dell’interesse pubblico, 
in uno con il soddisfacimento dei bisogni della collettività.

In definitiva, la valorizzazione della pianificazione amministrativa sul 
modello del c.d. organization management, connaturale (recte: funzionale) 
alla prevenzione del rischio corruzione, sembra essere la chiave di lettura 
per l’inveramento dell’amministrazione del futuro, un’amministrazione 
che deve essere organizzata, trasparente, digitale, non semplicemente al 
servizio dei cittadini, bensì efficacemente ed efficientemente al servizio 
dei cittadini106.
105 M. Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, cit.; M. 
Monteduro, Modelli organizzativi e funzione. Il caso dell’Agenzia italiana del farmaco, 
Torino 2018.
106 F. Follieri, Politica, burocrazia e buon andamento, in PA – Persona e amministrazione, 
1/2021, 89 ss.
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12. La centralità della pianificazione organizzativa in nome dell’etica della 
legalità

Lo studio e l’analisi comparata fra i modelli di organizzazione, gestione 
e controllo del rischio di reato negli enti privati di cui al d.lgs. n. 231/2001, 
e i piani triennali di prevenzione della corruzione nella p.a. è servita per 
dimostrare la rilevanza e la centralità del momento della pianificazione 
organizzativa in sistemi giuridici apparentemente molto lontani fra loro.

Più in particolare, si è visto che la forte convergenza esistente fra i c.d. 
modelli 231 di prevenzione del reato e i piani triennali di prevenzione della 
corruzione nella p.a. dipenda dal perseguimento di una finalità comune: 
la prevenzione del rischio di reato e, più in particolare, per ciò che più 
accomuna i due sistemi giuridici, la prevenzione del rischio corruzione.

Ciò a riprova della non neutralità dell’organizzazione rispetto alla 
funzione che è chiamata a perseguire, sia per gli enti pubblici sia per le 
societas.

Proprio la pervasività e la pregnanza della logica preventiva, rispondente 
a un interesse certamente non egoistico ma nemmeno pubblico in senso 
stretto, bensì generale, ossia della collettività indistintamente considerata, 
ha come effetto primario quello di estendere anche all’ordinamento 
privatistico (aziendale – societario) l’idea, consolidata nel sistema 
amministrativo, per cui l’organizzazione abbia natura funzionalizzata, ossia 
l’idea per cui l’organizzazione assolve allo scopo di imputare gli effetti 
giuridici dell’attività cui è funzionalizzata107. Tanto che – lo si è spiegato e 
dimostrato – l’organizzazione, in entrambi i contesti di riferimento, diviene 
un sistema di imputazione di effetti giuridici per come definiti dai fini 
perseguiti.

Inoltre, in nome dell’etica della legalità, si assiste a un’evidente 
tracimazione di regole e principi, fra pubblico e privato, con conseguente 
con-fusione dei modelli organizzativi di riferimento.

In ragione del perseguimento di una finalità comune, espressione di un 
interesse generale, si assiste a un fenomeno di contaminazione per osmosi 
fra sistemi che hanno e mantengono, una natura e una qualificazione 
giuridica differente.

I profili di reciproca influenza fra i due sistemi, che vedono coinvolto 
il momento della pianificazione organizzativa, infatti, sono stati valorizzati 

107 Così: L.R. Perfetti, Organizzazione amministrativa e sovranità popolare. 
L’organizzazione pubblica come problema teorico, dogmatico e politico, in PA Persona e 
Amministrazione, 1/2019, in particolare 13 ss. e bibliografia ivi ampiamente richiamata.
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non già per appaiare e appianare supinamente sistemi fra loro divergenti, 
bensì per coglierne le reciproche influenze, nemmeno troppo sparute, per 
comprendere se e come esse possano servire a implementare il momento 
della pianificazione organizzativa in chiave performativa o efficientistica, 
che dir si voglia, nonché per tracciare eventuali limiti alle spinte di 
conformazione e torsione fra i modelli organizzativi di riferimento.

Con particolare riferimento al sistema di pianificazione organizzativa 
in chiave preventiva nelle pp.aa., il processo di contaminazione 
sistematica sembra effettivamente essere in grado di garantire l’upgrade 
dell’organizzazione pubblica.

La logica della prevenzione mediante la buona organizzazione, infatti, 
porta a rivalutare fortemente il momento della pianificazione organizzativa, 
divenendo essa assolutamente centrale per garantire forme più efficienti 
della funzione, a beneficio dell’intera collettività.

Infatti, proprio le simmetrie metodologiche e le assonanze riscontrate 
nella strutturazione dei piani triennali di prevenzione della corruzione rispet-
to ai modelli 231, sembrano aver offerto nuovi elementi di pensiero, su cui 
forse sarà il caso di riflettere ulteriormente, che sembrano andare a incasellarsi 
in quella recente teorica che vede, come necessario, un ripensamento delle 
configurazioni teoriche classiche108 dell’organizzazione amministrativa109. 

E invero, partendo dall’analisi del dato costituzionale, autorevole dottrina 
ritiene sia doveroso un ripensamento del concetto di organizzazione, non 
potendo essa intendersi riduttivamente come espressione di una funzione 
esclusivamente servente allo Stato sovrano, dovendo essa piuttosto dirsi 
funzionale alla collettività tutta.

Il ripensamento della pianificazione organizzativa come strumento 
naturalmente funzionalizzato alla prevenzione dell’illegalità valorizza la 
concezione dell’organizzazione pubblica come funzione della sovranità 
popolare perché, in uno con il perseguimento efficace dei fini pubblici, 
essa consente di incrementare la qualità del servizio reso dall’ente o, più 
in generale, dell’attività svolta, debellando o riducendo cattive prassi 
amministrative; essa, dunque, permette di potenziare le capacità dell’ente 

108 A. Pioggia, Organizzazione amministrativa, in Dizionario di diritto pubblico, diretto 
da S. Cassese, Vol IV, 2006, 4024 ss.
109 Così: L.R. Perfetti, Organizzazione amministrativa e sovranità popolare. 
L’organizzazione pubblica come problema teorico, dogmatico e politico, in PA Persona 
e Amministrazione, 1/2019, 7 ss.; Id., Costruire e decostruire i concetti dell’organizza-
zione pubblica. Ragioni di un percorso e tracce per la sua prosecuzione, in PA Persona e 
Amministrazione, 1/2021, 7 ss. e più in generale, la sezione monografica (Sezione I) di 
tale ultima rivista, dedicata al tema.
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di creare valore per i propri stakeholders, anche semplicemente attraverso 
una maggiore trasparenza dei processi decisionali.

Il dovere di un’organizzazione responsiva, funzionale alla razionalizzazione 
dei processi decisionali, come visto, diviene altresì garanzia di effettività 
della cura d’interessi privati coinvolti nella funzione pubblica.

Ciò consente di evitare una inutile burocratizzazione del sistema 
anticorruzione, dovendo esso dar vita a un sistema organizzativo integrato 
e sinergico. Il piano di prevenzione della corruzione, come detto, dovrebbe 
costituire l’atto preliminare da cui gemmano e con cui si coordinano gli 
ulteriori sistemi di pianificazione, gestione o controllo presenti all’interno 
dell’organizzazione dell’ente. Tale piano, ben lungi da essere un vuoto 
contenitore, dovrebbe rappresentare l’atto programmatico per eccellenza 
della singola amministrazione, uno strumento dinamico, flessibile, 
contestualizzato, in definitiva, lo strumento che racchiude la migliore 
sintesi organizzativa e funzionale di quella specifica amministrazione.

La valorizzazione e l’effettiva implementazione della logica della 
pianificazione organizzativa funzionale al perseguimento dell’etica della 
legalità ha come obiettivo fondamentale quello di eliminare aspetti 
disfunzionali imperanti nelle pubbliche istituzioni; pertanto, tale 
strumento può rivelarsi decisivo per far fronte all’incalzante bisogno di 
una riorganizzazione amministrativa in chiave efficientistica, trasparente, 
dinamica e competitiva (come fra l’altro ribadito nel PNRR).

La sentita esigenza di un vero e proprio ripensamento del modus 
operandi delle pubbliche amministrazioni, infatti, è uno dei principali 
obiettivi di un ambizioso programma di riforma che vede la pubblica 
amministrazione perno di una strategia di rilancio economico e sociale, 
intergenerazionale.

Il dovere di cambiamento istituzionale, dunque, diviene opportunità di 
sviluppo intergenerazionale.

La capacità di adattamento alle sfide intergenerazionali che la p.a. 
è chiamata a governare e, al contempo, a condurre, impone alla stessa, 
un cambiamento strutturale che passa, inevitabilmente, attraverso un 
cammino di riforma e d’innovazione organizzativa, nonché, ancora una 
volta, attraverso un percorso quasi catartico in funzione dell’affermazione 
dell’etica della legalità.

Innovazione organizzativa e cultura della legalità, quindi, devono dirsi 
poli speculari e complementari, fondamenta di un progetto di rigenerazione 
istituzionale e ordinamentale110.

110 Parlano di «transizione amministrativa»: F. Fracchia - F. Goisis - M. Occhiena - 
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Obiettivo, quest’ultimo, che sembra necessariamente presupporre 
la riorganizzazione della pubblica amministrazione in funzione del 
perseguimento di un bene comune, dell’intera collettività, ossia il 
perseguimento dell’etica della legalità.

Ciò non snatura la concezione stessa di amministrazione pubblica, 
piuttosto la valorizza, perché la funzionalizzazione dell’organizzazione 
pubblica in direzione dell’etica della legalità è a sua volta strumentale al 
miglior perseguimento dell’interesse pubblico di cui quell’amministrazione 
è titolare.

Diversamente, si è visto che l’effetto dell’implementazione della logica 
della prevenzione mediante organizzazione e l’auto-normazione di regole 
cautelari e cautelative, impatta pesantemente sull’organizzazione dei 
soggetti privati, comportando una metamorfosi dell’organizzazione e delle 
modalità di esercizio dell’attività da parte di quest’ultimi. 

In nome dell’etica della legalità, infatti, si assiste a una sostanziale 
procedimentalizzazione dell’attività anche di soggetti che rispondono a un 
regime privatistico tout court, ossia che esercitano libera attività d’impresa 
e, pertanto, all’implementazione di regole e principi propri del sistema 
pubblicistico, in primis il principio di trasparenza.

Sebbene l’adozione dei Modelli 231 sia formalmente una scelta 
volontaria, non si può non riconoscere che gli incentivi, per così dire, che 
la normativa generale, ma anche quella speciale111, prospetta al privato, 
siano tali per cui, la suddetta opzione venga valutata come conveniente 
dall’impresa. 

Di conseguenza, i privati sono portati ad aderire spontaneamente a 
regole e principi propri del sistema pubblicistico, così convergendo con 
il potere pubblico, latamente inteso, nel perseguimento di una utilità 
pubblica, di interesse generale. Si tratta, però, evidentemente, di una 
volontà in qualche modo condizionata.

Diversamente, nelle ipotesi in cui i privati esercitano attività d’interesse 
generale, l’intentio legis si disvela: la scelta non è più rimessa alla volontà del 
soggetto interessato, bensì obbligatoria. In tali casi, dunque, si assiste a una 
vera e propria chiamata in corresponsabilità del privato nel perseguimento 
di una finalità d’interesse generale.

M. Allena - P. Pantalone – S. Vernile nel Forum Next Generation UE, La transizione 
amministrativa, consultabile al sito www.aipda.it.
111 Sia sufficiente pensare alla rilevanza che l’adozione dei Modelli 231 sta via via assu-
mendo nella materia dei contratti pubblici, ad esempio ai fini del rating d’impresa, ossia 
ai fini della valutazione dell’affidabilità dell’impresa ex art 83, comma 10, e 84 d.lgs. n. 
50/2016.
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Orbene, se il perseguimento dell’etica della legalità nell’attività d’impresa 
potrebbe giustificarsi attraverso la valorizzazione della logica inclusiva del 
principio di sussidiarietà orizzontale112 da leggersi in combinato disposto 
con l’art. 41, comma 2, Cost. e più in generale con il principio di 
uguaglianza ex art. 3 Cost., il rischio, inaccettabile, è quello di una fatale 
spinta in avanti di meccanismi di pubblicizzazione dell’organizzazione 
e dell’attività di soggetti privati, non potendo trattarsi come pubblici, 
soggetti che tali non sono, travalicando a cuor leggero i limiti, labili, ma 
pur sempre esistenti, fra pubblico e privato113.

112 Cfr. Corte Cost. 20 maggio 2020, n.131 in cui, seppur con riferimento al terzo set-
tore, si mette in risalto, seguendo una prospettiva innovativa, la dimensione propositiva 
e inclusiva della sussidiarietà orizzontale, valorizzando la compartecipazione della società 
civile all’azione amministrativa, nel perseguimento e nella realizzazione di un interesse 
generale, ordinamentale.
113 G. Corso, Diritto pubblico e diritto privato: il confine è mobile ma esiste, in Aa.Vv., 
Studi in memoria di Antonio Romano Tassone, I, Napoli 2018, 347 ss.; S. Cassese, Diritto 
privato/diritto pubblico: tradizione, mito o realtà?, consultabile al sito www.romatrepress.
uniroma3.it
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Riforma e modificazione del provvedimento amministrativo**

Sommario: 1. Il fenomeno della modifi cazione del provvedimento – 2. La 
modifi ca del provvedimento come fatto materiale (rettifi ca) – 3. La modifi ca del 
provvedimento come fattispecie (convalida) – 4. La modifi ca del provvedimento 
come decisione (riforma) – 5. Segue. Il problema del suo fondamento normativo 
– 6. La riforma come operazione amministrativa complessa e il suo fondamento 
nella norma organizzativa.

1. Il fenomeno della modificazione del provvedimento

Il concetto di modificazione ricomprende descrittivamente una 
pluralità di istituti che, dal punto di vista fenomenologico, realizzano 
una “manutenzione” della fattispecie provvedimentale, operata mediante 
interventi di demolizione, ricostruzione e integrazione testuale, caratteristici 
di quella che è stata efficacemente definita una «“fabbrica” attizia distruttiva/
creativa»1. Si tratta di un fenomeno radicato profondamente nella realtà 
materiale, posto che – dal punto di vista operativo – la modificazione 
incide essenzialmente sulla dimensione linguistica del provvedimento2, a 
differenza di quanto si sperimenta con riguardo ai ben più esplorati esiti dei 
procedimenti di secondo grado che realizzano una integrale eliminazione 

1 M. Monteduro, Provvedimento amministrativo e interpretazione autentica, I. Questioni 
presupposte di teoria del provvedimento, Padova, 2012, p. 29.
2 Sull’esternazione linguistica come forma tipica della decisione amministrativa, v. A. De 
Siano, Le forme della decisione della p.a., in R. Ursi, M. Renna, La decisione ammini-
strativa, Napoli, 2021, p. 11 ss.

* Ricercatore di diritto amministrativo dell’Università Cattolica del Sacro Cuore di Milano.
** Il presente scritto propone una sintesi aggiornata della ricostruzione effettuata dall’autore 
in ordine alla figura della riforma del provvedimento amministrativo, così come contenuta 
nel contributo monografico La modifica dei provvedimenti amministrativi (Torino, 2022). 
Con l’occasione, l’autore ringrazia i Professori Flaminia Aperio Bella, Andrea Carbone, 
Massimo Monteduro, Michele Trimarchi, Enrico Zampetti per i preziosi suggerimenti e 
il proficuo confronto intrattenuto nell’occasione della discussione sull’edizione provvisoria 
Contributo allo studio della modifica dei provvedimenti amministrativi (Torino, 2022), ogget-
to dell’incontro dei Dialoghi del Laboratorio di Diritto amministrativo del 18 luglio 2022.
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(revoca e annullamento d’ufficio) ovvero una conservazione (conferma) 
dell’atto di enunciazione, rendendo perciò superfluo il riferimento alla 
dimensione testuale3.

Tale radicamento della realtà materiale4, tuttavia, rappresenta al 
contempo uno dei principali ostacoli alla comprensione giuridica del 
fenomeno considerato, posto che nella teoria e nella prassi sono spesso 
confusi e sottoposti ad un medesimo regime, in quanto accumunati 
dall’operare fenomenologicamente una modificazione testuale del 
provvedimento, istituti che invece si mantengono del tutto distinti sul 
piano concettuale, quali la rettifica, la modifica con effetto di integrazione-
convalida-sanatoria e la riforma (o modifica in senso stretto) dell’atto 
amministrativo. Gli elencati possibili esiti dei procedimenti di secondo 
grado ad esito manutentivo, infatti, si distinguono in relazione alle 
differenti “dimensioni” del provvedimento su cui incidono5.

3 La bibliografia in tema di atti di ritiro è sterminata. Fra i volumi più recenti v. M. 
Silvestri, Potere pubblico e autotutela amministrativa. I rapporti tra la pubblica ammini-
strazione e il cittadino nello specchio dell’annullamento d’ufficio, Torino, 2021; M. Allena, 
L’annullamento d’ufficio. Dall’autotutela alla tutela, Napoli, 2018; C. Napolitano, 
L’autotutela amministrativa. Nuovi paradigmi e modelli europei, Napoli, 2018; B. Mameli, 
L’istituto dell’annullamento tra procedimento e processo alla luce delle recenti novità norma-
tive, Torino, 2017; A. Gualdani, Verso una nuova unitarietà della revoca e dell’annulla-
mento d’ufficio, Torino, 2017.
4 Una concezione “materiale” del provvedimento è caratteristica anche del paradigma 
narrativo oggi dominante, rispetto al quale si assiste significativamente ad una condivisa 
estensione all’atto amministrativo delle proprietà meccaniche dei materiali, pur diffe-
renziate a seconda delle diverse impostazioni teoriche, quali la “durezza” (C. Silvano, 
La “durezza” del provvedimento amministrativo tra procedimento e processo. Uno studio 
critico, Napoli, 2024), la “resilienza” (M. Monteduro, Ma che cos’è questa “resilienza”? 
Un’esplorazione del concetto nella prospettiva del diritto delle amministrazioni pubbliche, in 
Riv. quadr. dir. amb., 2023, 1, spec. 19 ss., ove si tratta della «resilienza degli oggetti di 
amministrazione»), la “flessibilità” (B.L. Boschetti, La de-strutturazione del procedimen-
to amministrativo. Nuove forme adattive tra settori e sistemi, Pisa, 2018, spec. p. 140 ss.) 
la “resistenza” (M. Trimarchi, Stabilità del provvedimento e certezze dei mercati, in Dir. 
amm., 2016, 3, p. 321 ss.), l’“antifragilità” (I. Blečić - A. Cecchini, Verso una pianifica-
zione antifragile. Come pensare al futuro senza prevederlo, Milano, 2016).
5 Sulla “multidimensionalità” del provvedimento, v. ancora M. Monteduro, 
Provvedimento amministrativo e interpretazione autentica, cit., p. 179 ss.
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2. La modifica del provvedimento come fatto materiale (rettifica)

L’intervento modificativo rivolto alla dimensione eminentemente 
“testuale” del provvedimento dà luogo ad un mero atto di rettifica, la 
quale consiste nella correzione di un errore materiale dell’atto volto ad 
adeguare il fatto di esternazione all’atto di volizione6. In altri termini, 
mediante questo istituto, l’amministrazione interviene sulla dimensione 
comunicativa del provvedimento, in recuperata aderenza alla regola 
precettiva corrispondente alla decisione assunta, all’esito del procedimento, 
in risposta ad un problema amministrativo7. 

Nell’ipotesi ora considerata, l’oggetto dell’intervento modificativo non 
è, dunque, l’atto nella sua dimensione giuridica, e tantomeno la decisione 
amministrativa che attraverso il provvedimento assume efficacia8, bensì con-
siste esclusivamente nell’esternazione sensibile (la manifestazione) di tale deci-
sione9. Si esula, dunque, dall’attività propriamente giuridica, ancorché princi-
pi relazionali quali la trasparenza e la buona fede impongano un certo grado 
di formalizzazione anche nell’eventualità di adozione di mere rettifiche10.

A tale riguardo, la giurisprudenza ha chiaramente affermato che 
«affinché un provvedimento amministrativo possa qualificarsi come 
meramente emendativo di errori materiali di un provvedimento precedente 
(concretandosi in tal caso una “mera rettifica” del provvedimento, non 
soggetta ai presupposti dell’art. 21-nonies della l. 241/1990), è necessario 
che esso abbia ad oggetto una divergenza formale evincibile dal testo, tra 

6 Sulla figura v. P. Gasparri, Sulla rettificazione degli atti amministrativi, in L’amm. it., 1956, 
p. 455 ss.; S. Piraino, La correzione degli atti amministrativi, in Riv. tri. dir. pubbl., 1972, 
p. 2012 ss.
7 Cfr. F. Ledda, La concezione dell’atto amministrativo e dei suoi caratteri, in Scritti giuri-
dici, Padova, 2002, p. 248 ss., il quale considera il provvedimento come un «fatto (gene-
ralmente una dichiarazione) che rende manifesto un altro fatto logicamente anteriore, 
cioè la decisione relativa a un problema definito».
8 Sulla distinzione logico-giuridica fra decisione e provvedimento, v. M. Trimarchi, 
Decisione amministrativa e situazioni giuridiche soggettive, in R. Ursi, M. Renna, La 
decisione amministrativa, cit., p. 120 ss.
9 Sul provvedimento come comportamento manifestativo di assetti di interesse v. A. 
Falzea, Manifestazione (teoria generale), in Enc. dir., XXV, Milano, 1975; F. Santoro 
Passarelli, Atto giuridico (dir. priv.), in Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 203 ss.; V. Scalisi, 
Manifestazione in senso stretto, in Enc. dir., XXV, Milano, 1975; E. Zampetti, Contributo 
allo studio del comportamento amministrativo, Torino, 2012.
10 Sicché nella prassi, accanto al c.d. corretto formale del provvedimento, si conoscono 
autonomi provvedimenti di “rettifica”, i quali tuttavia non costituiscono atti di esercizio 
di situazioni giuridiche di potere, bensì mere conferme integrative.
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elementi, proposizioni o statuizioni tra loro inconciliabili, tale per cui non 
sia dubbio il senso effettivo del provvedimento originario. In altri termini, 
l’errore materiale direttamente emendabile è soltanto quello che può essere 
percepito o rilevato ictu oculi, dal contesto stesso dell’atto e senza bisogno di 
complesse indagini ricostruttive di una volontà agevolmente individuabile e 
chiaramente ricostruibile da chiunque. Laddove, invece, la modifica attenga 
ad elementi di fatto o presupposti motivazionali che costituiscano diversità di 
oggetto e di effetti sostanziali, il provvedimento “innovativo” avrà efficacia 
propria, costituendo una rinnovazione della volizione amministrativa, 
come tale suscettibile di produrre autonomamente gli effetti propri di 
quest’ultima, in sostituzione del provvedimento originario, che dunque 
perde la propria efficacia»11.

Si vede così come la distinzione (nella prassi, invero, affatto agevole) 
fra mera rettifica e riesame (sostitutivo) attenga non già all’“entità” 
dell’intervento correttivo, bensì alla sua idoneità a modificare la decisione 
dell’amministrazione come già assunta in una fase giuridicamente e 
logicamente anteriore alla sua esternazione (e ricavabile con certezza dalle 
risultanze procedimentali), non essendo consentito all’amministrazione 
“mascherare” un intervento di ripensamento mediante un maquillage 
estetico del testo provvedimentale. Il responso sibillino «ibis, redibis (,) non 
(,) morieris in bello», del resto, dimostra che anche il mero dislocamento di 
un segno di interpunzione può determinare un esito decisorio totalmente 
antitetico.

3. La modifica del provvedimento come fattispecie (convalida)

L’art. 21-nonies, comma 2, della legge 241 del 1990 conferisce 
all’amministrazione un potere generale di convalida della fattispecie 
formale del provvedimento amministrativo, avente un effetto di sanatoria 
dell’imperfezione di natura invalidante12. Essa, dunque, comporta una 

11 TAR Lazio (Roma), Sez. II, 29 novembre 2021, n. 12359.
12 Sulla convalida v. P. Ravà, La convalida degli atti amministrativi, Padova, 1937; E. 
Cannada Bartoli, (voce) Conferma (dir. amm.), in Enc. dir., VIII, Milano, 1961, p. 856 
ss.; G. Santaniello, (voce) Convalida (dir. amm.), in Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 503 
ss.; L. Mazzarolli, (voce) Convalida. II) Convalida dell’atto amministrativo, in Enc. giur., 
IX,  Roma, 1988, p. 1 ss.; G. Ghetti, (voce), Conferma, convalida e sanatoria degli atti 
amministrativi, in Dig. disc. pubbl., III, Torino, 1987, p. 347 ss.; V. Antonelli, La conva-
lida del provvedimento annullabile e la riforma della legge sul procedimento amministrativo, 
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modificazione correttiva dell’atto inteso quale elemento che concorre, 
unitamente al procedimento diretto alla sua emanazione, alla determinazione 
della fattispecie formale dell’esercizio del potere, comprensiva cioè di tutte 
le componenti strutturali dell’atto che di questo rappresentano condizione 
di validità (formale)13. 

In altri termini, la situazione di invalidità oggetto di sanatoria non 
attiene alla fattispecie della situazione giuridica di potere esercitata (la cui 
integrazione, anzi, è presupposta, non potendosi altrimenti procedere ad 
una convalida), bensì alla diversa fattispecie normativa dell’atto formale di 
esercizio di quest’ultima, siccome non perfezionata. A questo proposito, 
la giurisprudenza ha affermato che «la convalida non determina una 
modificazione strutturale del provvedimento […] bensì il sorgere di una 
fattispecie complessa, derivante dalla “saldatura” con il provvedimento 
convalidato, fonte di una sintesi effettuale autonoma»14.

Invero, l’effetto esplicato dalla sanatoria è esattamente quello di 
consolidare gli effetti giuridici (validi nella sostanza), ancorché precari 
in quanto “sorretti” dalla fattispecie dell’atto annullabile per vizio nella 
procedura o nella forma, mutandone il modello di operatività secondo 
una nuova fattispecie (sussidiaria e necessariamente complessa) di validità, 
in quanto tale produttiva di effetti non rimuovibili mediante l’(auto)
annullamento (da cui la retroattività apparente dell’effetto sanante).

Poiché, come detto, il provvedimento costituisce atto di esercizio del 
potere, taluni contenuti testuali di quest’ultimo, diversi dal dispositivo, 
possono concorrere a determinare le condizioni di validità formale; sicché 
una convalida con effetto di sanatoria degli effetti ben potrebbe essere 
realizzata mediante una modificazione dell’atto, in tal caso ricadendosi 
nell’ipotesi della convalida attizia (o con modificazione dell’atto).

in Foro amm. C.d.S., 2005, p. 2221; G. Mannucci, La convalida in corso di giudizio: 
spunti ricostruttivi alla luce del mutato regime di invalidità dell’atto, in Dir. amm., 2011, 
p. 178; S. Vasta, Convalida e vizi sostanziali: un’ipotesi ricostruttiva, in Dir. pubbl., 2014, 
p. 953 ss.; A.G. Pietrosanti, La convalida del provvedimento, in M.A. Sandulli (a cura 
di), Principi e regole dell’azione amministrativa, Milano, 2020, p. 501 ss.; B. Accettura, 
La convalida del provvedimento. Studio sull’inversione dell’interesse, Napoli, 2023; A. Di 
Cagno, Contributo allo studio del potere di convalida, Torino, 2024.
13 Sulla “perfezione” come qualificazione dell’atto dal punto di vista della funzione nella 
sua manifestazione formale v. F. Benvenuti, Appunti di diritto amministrativo, Padova, 
1987, oggi anche in Id., Scritti giuridici, I, Milano, 2006, p. 495.
14 Cons. Stato, Sez. VI, 27 aprile 2021, n. 3385, in Dir. proc. amm., 2022, I, p. 188 ss., 
con nota dello scrivente Autotutela conservativa, motivazione del provvedimento e giudizio 
amministrativo; cfr. altresì F. Aperio Bella, Limiti alla convalida del vizio di motivazione 
in corso di giudizio, in Giustiziainsieme.it, 2021.
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Tuttavia, è noto che l’evoluzione ordinamentale si sia caratterizzata 
per una progressiva “dequotazione” del rilievo invalidante dei vizi sulla 
forma degli atti, ora in ragione del loro carattere minimale (in tal caso 
ascrivendoli alla categoria sostanziale della irregolarità)15, ora in virtù della 
loro innocuità rispetto al contenuto dispositivo (in tal caso ascrivendoli alla 
categoria processuale della non annullabilità, ex art. 21-octies, comma 2, 
della l. 241 del 1990); nonché, al di fuori di questi casi, per una tendenziale 
riconduzione alla categoria della nullità dei vizi più gravi, per carenza di un 
elemento essenziale ex art. 21-septies della l. 241 del 1990.

Si vede così come i margini di operatività della convalida di vizi 
sulla forma degli atti si siano sensibilmente ridotti, in quanto l’istituto 
è divenuto ora inutile (laddove il vizio non comporti invalidità) ora non 
invocabile (laddove non vi sia alcun effetto da consolidare in ragione 
del vizio di nullità). Non sorprende dunque che la convalida oggi operi 
principalmente per rimediare a uno dei pochi vizi sulla forma degli atti 
di natura permanentemente invalidante, e cioè il vizio di motivazione 
(discorsiva).

Ma tale riferimento privilegiato (se non esclusivo) al difetto di 
motivazione pare aver mutato anche la fisionomia del potere di convalida, 
in quanto sempre più orientato al rafforzamento della legittimità sostanziale 
del provvedimento adottato, operato tanto mediante la sanatoria della 
motivazione insufficiente, quanto attraverso l’integrazione di una 
motivazione riconosciuta già di per se sufficiente (in tal caso configurando 
una c.d. conferma integrativa, la quale – lungi dal rappresentare una nuova 
espressione del precedente potere – consiste piuttosto in un esercizio 
negativo dei poteri di secondo grado)16.

In definitiva, il rapporto tra autotutela ed illegittimità sembra oggi evol-

15 Cfr.. A. Romano Tassone, Contributo sul tema dell’irregolarità degli atti amministra-
tivi, Torino, 1993.
16 Cfr. A. Carbone, Potere e situazioni giuridiche soggettive. II-2. Le situazioni giuridi-
che (prettamente) procedurali, Torino, 2023, p. 197, nt., secondo cui «la conferma non 
rappresenta una nuova espressione del precedente potere, o l’espressione di un potere 
autonomo di secondo grado, ma corrisponde alla dichiarazione dell’insussistenza delle 
situazioni di potere di secondo grado che consentono la valutazione dell’accertamento 
originario […]; in forza di tale rappresentazione, essa, correttamente, non necessita di 
uno specifico presupposto normativo. […] La ricostruzione che si è data della conferma, 
si aggiunge ulteriormente, ascrive ad essa anche i casi in cui la nuova dichiarazione sul 
medesimo oggetto di fondi su presupposti giuridici e/o fattuali ulteriori (vi sia, in questo 
senso, un arricchimento della motivazione), purché l’originaria dichiarazione di sussi-
stenza/insussistenza della/e situazione/i di potere di primo grado sia corretta, e non sia 
ravvisata un’invalidità formale o procedurale».
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vere da un nesso di implicazione necessaria, rispetto al quale l’autotutela 
presuppone l’invalidità che essa serve a rimuovere, ad una relazione più 
complessa, in cui l’attività di secondo grado opera in funzione della rileva-
zione dell’evidenza della legittimità “sostanziale” del provvedimento, appa-
rendo quindi spesso destinata a produrre più che altro certezza giuridica17.

Del resto, appare plausibile che la norma in questione – nell’affermare 
la “possibilità”di convalida, per segnarne l’alternatività rispetto all’annul-
lamento d’ufficio discrezionale – abbia inteso sottrarre il completamento 
della fattispecie degli atti annullabili al regime di doverosità che invece 
connota tradizionalmente gli interventi di regolarizzazione e/o conferma 
integrativa di atti irregolari o comunque imperfetti (nel cui ambito, dun-
que, il potere di convalida si muoverebbe); doverosità che, non a caso, 
riemerge spesso nella giurisprudenza “per ragioni di equità e giustizia” a 
fronte di istanze di riesame “confermativo” funzionali alla rilevazione della 
legittimità sostanziale del provvedimento (es. acquisizione ex post di pareri 
facoltativi, integrazione della motivazione etc.)18 e in quanto tali spendibili 
(da parte dell’amministrazione o dello stesso privato) anche nel contesto 
processuale non solo amministrativo (ad esempio a seguito di specifico 
remand, ovvero su sollecitazione della parte interessata): paradigmatica 
l’affermazione del Consiglio di Stato in materia di rapporti fra autotutela 
sul permesso di costruire e incidente penale di esecuzione per reato edilizio 
secondo cui «non può obliterarsi che una eventuale conferma, con argo-
mentazioni rafforzative, della legittimità dell’intervento risulta elemento 
spendibile dal privato all’interno del procedimento di incidente penale di 
esecuzione e, pertanto, la richiesta trova giustificazione anche nell’esigenza 
17 Per questo rilievo, v. G. Tropea, La c.d. motivazione successiva tra attività di sanatoria 
e giudizio amministrativo, in Dir. amm., 2003, 534 s. E ciò, del resto, in linea con una 
più generale tendenza evolutiva dell’autotutela amministrativa, la quale risulta progres-
sivamente “piegata” a logiche di tutela giustiziale, anche sul piano processuale: su questi 
profili, cfr. M. Allena, L’annullamento d’ufficio, cit.; in senso critico, M. Silvestri, 
Potere pubblico e autotutela amministrativa, cit., spec. 95 ss.; sulla necessità di evitare la 
sovrapposizione del ruolo dell’amministrazione nell’esercizio della funzione di secondo 
grado e il ruolo procedurale che la stessa assume come parte del processo giurisdizionale 
v. A. Carbone, Potere e situazioni giuridiche soggettive (II-2), cit., p. 194 ss. Sulla funzione 
“processuale” dell’autotutela conservativa sia consentito nuovamente il rinvio a N. Berti, 
Autotutela conservativa, motivazione del provvedimento e giudizio amministrativo, cit., p. 
188 ss.
18 Corrente è la massima per cui «vi è un obbligo di provvedere sulla istanza di autotutela 
quando ragioni di giustizia e di equità richiedono l’adozione di un provvedimento espres-
so ovvero tutte le volte in cui, in relazione al dovere di correttezza e di buona ammini-
strazione della parte pubblica, sorga per il privato una legittima aspettativa a conoscere il 
contenuto e le ragioni delle determinazioni dell’Amministrazione».
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di tutela del diritto di difesa, così ulteriormente giustificando l’obbligo di 
provvedere sul punto»19.

In quanto rivolta al perfezionamento della fattispecie formale dell’atto, 
è comunque escluso che il potere di convalida possa essere utilizzato per 
modificare il contenuto precettivo dello stesso, ancorché al fine di “sanare” 
situazioni di invalidità sostanziale: ciò che invece chiama in causa il 
differente potere di riforma (o modifica in senso stretto) del provvedimento, 
la quale impone perciò la ricerca di un autonomo fondamento legale.

4. La modifica del provvedimento come decisione (riforma)

La riforma (o modifica in senso stretto) designa una variazione del 
contenuto dispositivo del provvedimento finalizzata a porre rimedio (ove 
possibile) a stati di invalidità sostanziale rilevati in sede di riesame20. Essa, 
dunque, in relazione alla fattispecie normativa di produzione degli effetti 
precettivi, attiene alla situazione giuridica di potere esercitata attraverso 
l’atto, e non già all’atto attraverso il quale detta situazione è esercitata21. 
19 Cons. Stato, Sez. VI, 9 gennaio 2020, n. 183.
20 In dottrina, fra i pochi a trattare ex professo la figura della riforma v. A. Corpaci, (voce) 
Riforma e modificazione dell’atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., XIII, Torino, 1997, 
p. 459 ss.; M.S. Giannini, Diritto amministrativo, II, Milano, 1988, p. 998 ss.; Id., 
Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 2000, p. 385 ss.; A.M. Sandulli, Manuale 
di diritto amministrativo, Napoli, 1989, p. 632 ss. Più recentemente, M. Immordino, 
Riesame dell’atto ad esito conservativo e situazioni giuridiche soggettive dei privati interessati, 
in L. Giani, M. Immordino, F. Manganaro (a cura di), Temi e questioni di diritto ammi-
nistrativo, Napoli, 2019, p. 262 s. e, da ultimo, S. Vaccari, L’invalidità parziale dell’atto 
amministrativo, Torino, 2024, spec. 174 ss. L’unico contributo monografico dedicato alla 
riforma è N. Berti, La modifica dei provvedimenti amministrativi, cit.; in ambito francese, 
ove l’istituto è stato positivizzato nel 2016, v. F. Crouzatier-Durand, La fin de l’acte 
administratif unilatèral, Parigi, 2003, spec p. 126 ss.; Id., Retrait et modification d’un acte 
administratif unilatéral, in AJDA, 2002, p. 802 ss.; E. Barbin, La régularisation des actes 
administratifs, Parigi, 2023, passim.
21 L’individuazione della fattispecie della situazione giuridica, all’interno della più ampia 
fattispecie dell’effetto che di quella è attuazione, ove la situazione è presente come ele-
mento insieme all’atto di suo esercizio, è operata da F.G. Scoca, Contributo sul tema 
della fattispecie precettiva, Perugia, 1979, p. 91 ss.; F. Cordero, Le situazioni soggettive 
nel processo penale, Torino, 1956, p. 215 ss.; M. Fornaciari, Situazioni potestative, 
tutela costitutiva, giudicato, Torino, 1999, p. 183 s. Recentemente A. Carbone, Potere e 
situazioni soggettive nel diritto amministrativo. I. Situazioni giuridiche soggettive e modello 
procedurale di accertamento. (Premesse allo studio dell’oggetto del processo amministrativo), 
Torino, 2020, p. 61 ss.
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Ciò, come detto, vale a distinguere la figura in discorso dagli ulteriori 
interventi manutentivi di secondo grado – precedentemente esaminati 
– che, diversamente, si rivolgono alla fattispecie (materiale o formale) 
del provvedimento, in chiave correttiva (rettifica), sanante (convalida) o 
meramente integrativa (conferma propria), lasciandone intoccati gli effetti 
precettivi.

Ancorché da sempre conosciuta in diritto amministrativo22, la 
riforma (o modifica in senso stretto) del provvedimento non ha tuttavia 
trovato collocazione all’interno della legge 241 del 1990 nell’occasione 
dell’intervenuta positivizzazione dei poteri di autotutela ad opera della legge 
15 del 2005; circostanza che non solamente ha fatto dubitare dell’effettiva 
compatibilità della figura in discorso con il fondamentale canone di 
legalità, ma altresì rende di complessa identificazione la disciplina ad essa 
concretamente applicabile23.

Sul punto, la giurisprudenza maggioritaria è dell’idea che la previsione 
legislativa dei principali esiti decisori della potestà di secondo grado 
intervenuta con la predetta riforma non abbia inteso escludere il permanente 
esercizio dell’autotutela in tutte le forme tradizionalmente conosciute, 
soprattutto nelle ipotesi in cui si renda necessaria la semplice modificazione 
del regime decisorio precedentemente adottato, come nel caso della riforma, 
generalmente ricostruita in termini di annullamento o revoca parziali24. Il 
descritto orientamento giurisprudenziale ancora riflette, a ben vedere, la 
ricostruzione tradizionale dell’istituto della riforma, come situato nel solco 
di una considerazione “materiale” del provvedimento, ove l’intervento 
modificativo avrebbe ad oggetto elementi documentali dell’atto e non 
già l’effetto complessivamente esplicato da quest’ultimo: in quest’ottica, 
l’intervento manutentivo parziale sul contenuto del provvedimento 
potrebbe ben essere ritenuto uno sfruttamento non integrale dei poteri 

22 Perlomeno a far data da L. Ragnisco, Ricorso gerarchico e potere di riforma (in nota 
a Cons. Stato, sez. IV, 8 luglio 1910), in Riv. dir. pubbl., 1911, 3-4, II, p. 185 ss.; O. 
Ranelletti, Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, Milano, 1934IV, 
p. 136 ss.; R. Resta, La revoca degli atti amministrativi, Milano, 1935, p. 196 ss.; A. 
Amorth, La nozione di gerarchia, Milano, 1936, p. 92 ss.; e U. Borsi, La giustizia ammi-
nistrativa, Padova, 1938, p. 36 s.; V.M. Romanelli, L’annullamento degli atti amministra-
tivi, Milano, 1939; p. 81 s. e p. 226 s.; e a P. Gasparri, La invalidità successiva degli atti 
amministrativi, Pisa, 1939, p. 62 ss.
23 Si tratta della domanda di ricerca da cui è originata la riflessione condotta in N. Berti, 
La modifica dei provvedimenti amministrativi, cit.
24 Si legga, a questo proposito, quanto sostenuto da TAR Piemonte, Sez. II, 6 maggio 
2020, n. 263. 
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generali di rimozione (revoca e annullamento d’ufficio)25.
Di ciò appare plastica testimonianza l’autorevole e tutt’oggi fortunata 

definizione secondo la quale la modifica consisterebbe nella «innovazione 
del contenuto dell’atto, e cioè nella introduzione in esso di uno o più 
elementi in alcun modo diversi da quelli originari»26. In questa prospettiva, 
la riforma si manifesterebbe come un istituto volto alla produzione di una 
situazione effettuale (in parte) differente rispetto a quella originariamente 
esplicata da un atto amministrativo, ottenuta per mezzo dell’innovazione 
(ancorché parziale) del precetto, ovvero della rimozione (c.d. riforma-
rimozione), sostituzione (c.d. riforma sostitutiva) o mera aggiunta (c.d. 
riforma aggiuntiva) di un qualche elemento incidente (in senso ampliativo 
o riduttivo) sugli effetti prodotti. 

In questa logica, la riforma non sarebbe nient’altro che l’effetto di una 
manipolazione del “materiale” giuridico rappresentato dal provvedimento 
di primo grado, ottenuta per mezzo di una nuova dichiarazione di volontà 
amministrativa volta alla parziale rimozione, con eventuale sostituzione, 
ovvero mera aggiunta di un qualche contenuto testuale di questo, con 
implicita conferma egli effetti impregiudicati dall’intervento modificativo.

Tuttavia, la pretesa di “modificare l’atto per modificare l’effetto” non 
regge alle più avanzate ricostruzioni di teoria generale27.

Sul piano della dinamica della produzione giuridica, infatti, è stato 
dimostrato come il provvedimento sia (soltanto) la fattispecie di una norma 
che, resa operativa a livello fattuale mediante la realizzazione dell’ipotesi 
normativa, produce quale effetto quello di elevare il disegno precettivo 
tracciato dal provvedimento a (nuova) norma28; è questa che, resa a sua 
volta operativa29, produce sul piano concreto la corrispondente situazione 
25 Per una serrata critica a tale impostazione, che finisce per assimilare impropriamente 
fattispecie di riforma a interventi di rimozione parziale v. S. Vaccari, L’invalidità parziale 
dell’atto amministrativo, cit., spec. 174 ss.
26 A.M. Sandulli, Manuale, cit., p. 732.
27 Come invece sostiene, ad esempio, la c.d. blue pencil docrine anglosassone, sulla quale 
ancora v. S. Vaccari, L’invalidità parziale del provvedimento amministrativo, cit., p. 79, 
ove si rimarca come secondo questa impostazione sarebbe possibile rimediare a stati di 
invalidità parziale del negozio attraverso l’espunzione di talune locuzioni dal documento 
«in senso metaforico: con la ‘matita blu’, ossia in un’accezione rigida di tipo ‘grammati-
cale’ e testuale».
28 La tesi riportata è stata compiutamente sviluppata in F.G. Scoca, Contributo sul tema 
della fattispecie precettiva, cit., p. 223 ss.
29 Va precisato che, ancorché la nuova norma non si identifichi con la situazione effet-
tuale concreta (effetto del provvedimento), la quale rappresenta piuttosto la conseguenza 
dell’operatività della nuova norma quando ne è integrata la relativa fattispecie, la norma 
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effettuale (gli effetti provvedimentali). Da ciò consegue che la funzione 
del provvedimento nel meccanismo di produzione giuridica è solamente 
quella di realizzare l’ipotesi normativa, poiché, una volta prodotti gli effetti, 
il provvedimento non svolge più alcun ruolo, in quanto giuridicamente 
rimane solo la regola degli interessi, ovvero la norma giuridica di origine 
provvedimentale30.

Pertanto, il carattere additivo, parzialmente eliminatorio o sostitutivo 
proprio della riforma riveste una rilevanza meramente materiale, operativa, 
linguistica, si direbbe redazionale. Giuridicamente, il fenomeno della 
modifica si sostanzia, diversamente, sempre in una successione di una norma 
con un’altra norma di diverso contenuto effettuale, in cui alcun ruolo riveste 
la modificazione dei contenuti documentali o testuali del provvedimento: 
la coincidenza parziale degli effetti rappresenta un fattore eminentemente 
contingente, trattandosi di effetti non già confermati, bensì parzialmente 
riprodotti nel nuovo disegno normativo provvedimentale. In altri termini, 
non esisterebbe che un solo tipo di riforma dell’atto amministrativo, e 
segnatamente quella sostitutiva.

Ne discende che la modificazione degli elementi della fattispecie 
attizia che determinano il disegno provvedimentale degli effetti (il 
dispositivo) non è di per sé in grado di mutare gli effetti regolati (la 
situazione effettuale) in mancanza di un’interposizione legislativa, che 
conferisca all’amministrazione agente il potere di dare vita ad una nuova 
norma, in sostituzione della precedente. Come detto, tuttavia, una siffatta 
autorizzazione all’atto sostitutivo non si rinviene nel diritto amministrativo 
generale, ma soltanto in alcuni plessi normativi settoriali caratterizzati da 
particolare evolutività31.

di origine provvedimentale (non normativa o generale) è generalmente formulata in ter-
mini incondizionati e (non ipo-)tetici, sicché può dirsi immediatamente operativa (salva 
la previsione di condizioni, termini o atti/fatti integrativi dell’efficacia) in quanto la fatti-
specie realizzativa è costituita dalla sola valida esistenza della norma, anche alla luce della 
situazione fattuale complessiva nell’ambito della quale essa si inserisce. Sul punto v. F.G. 
Scoca, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., p. 242, n. 31. A. Cataudella, 
Note sul concetto di fattispecie giuridica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, p. 452. Per 
una qualificazione dell’efficacia del provvedimento dal punto di vista del presupposto 
della fattispecie v. anche F. Benvenuti, Appunti di diritto amministrativo. Parte generale, 
Padova, 1987v, oggi anche in Scritti giuridici, I, 2006, p. 493.
30 Cfr. F.G. Scoca, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, cit., p. 242, secondo il 
quale «nel secondo stadio il provvedimento non svolge alcun ruolo: troviamo soltanto la 
regola degli interessi, ovvero la norma giuridica di origine negoziale».
31 Si v.no quelli considerati in N. Berti, La modifica dei provvedimenti amministrativi, 
cit., p. 125 ss.
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5. Segue. Il problema del suo fondamento

Ancorché rappresenti una formula descrittiva, il riferimento alla sosti-
tuzione dell’atto risulta particolarmente efficace in quanto consente di 
posizionare immediatamente la questione della riforma del provvedimento 
sul piano che più propriamente le pertiene, ossia quello della successione 
nel tempo degli atti dei pubblici poteri; fenomeno, quest’ultimo, la cui 
caratterizzazione non può essere considerata come intrinseca o naturale ad 
una determinata funzione sovrana, ma costituisce un problema di stretto 
diritto positivo32. 

In altri termini, le condizioni strutturali della modificazione di 
un atto dipendono dalle modalità attraverso le quali l’ordinamento 
consente la valida cessazione degli effetti di una norma in relazione al 
rinnovato esercizio del potere, e quindi, in ultima analisi, esse sono 
determinate dai criteri meta-normativi di composizione delle antinomie 
fra manifestazioni autoritative incompatibili cronologicamente successive. 
La nozione di “incompatibilità” qui in rilievo, peraltro, prescinde dalla 
difformità contenutistica fra atti, in quanto essa si pone anche fra atti di 
identico contenuto effettuale che, logicamente, non possono tuttavia essere 
co-efficaci33: ciò che richiede in ogni caso l’individuazione di un criterio di 
prevalenza34.

Si tratta, in definitiva, di comprendere come la meta-norma di 
produzione ordini il rapporto fra la cessazione degli effetti di un atto 

32 A tale riguardo, imprescindibile è il riferimento ad A. Merkl, Zum Problem der 
Rechtskraft in Justiz und Verwaltung, 1919, trad. it., Il problema del giudicato nella giuri-
sdizione e nell’amministrazione, in Id., Il duplice volto del diritto. Il sistema kelseniano ed 
altri saggi, Milano, 1987, p. 327 ss., secondo il quale, in sede di critica alle teorie a lui 
contemporanee, «tutta la tradizionale dottrina del giudicato è  più o meno orientata […] 
in termini di politica del diritto […]. Dalla esigenza che la situazione del diritto ammi-
nistrativo sia sempre all’unisono con l’interesse pubblico non deriva direttamente che 
ogni atto amministrativo, in qualsiasi momento, possa essere adattato al mutato interesse 
pubblico [...]; e dal semplice interesse privato della parte alla intangibilità della decisione 
ad essa favorevole […] non segue affatto che l’autorità sia per sempre vincolata a questa 
decisione; entrambe le fattispecie possono essere solo istanze de lege ferenda» (p. 336). 
Tale impostazione metodologica è accolta anche da M. Trimarchi, L’inesauribilità del 
potere amministrativo, Napoli, 2018, passim.
33 È il principio logico-giuridico del ne bis in idem a precludere la co-efficacia di situazio-
ni co-effettuali; cfr. A. Carbone, Potere e situazioni soggettive (I), cit., p. 80 s.
34 È il problema, già rappresentato supra, della “conferma propria” come provvedimento 
riproduttivo. In argomento, v. A. Barucchi, La riproduzione dell’atto amministrativo. 
Aspetti e problemi, Torino, 1971, p. 205 s.
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amministrativo e il riesercizio del potere in direzione incompatibile.
Sul piano astratto la soluzione è, come noto, binaria: o la meta-norma 

è actus posterior abrogat priorem, dando così luogo al fenomeno della c.d. 
abrogazione, la quale comporta la cessazione automatica degli effetti di 
un atto in conseguenza del mero riesercizio del potere35; oppure essa è 
actus posterior non abrogat priorem, originando perciò la situazione di c.d. 
giudicato, il quale comporta un vincolo preclusivo al valido riesercizio del 
potere, la cui intensità può essere variamente modulata dal diritto positivo 
mediante l’attribuzione di poteri autonomi che consentano all’autore di 
disporre degli effetti prodotti dall’atto originario36.

La questione, in effetti, è rilevante in quanto se si riconosce la 
sussistenza di un fenomeno di successione abrogativa fra provvedimenti 
non vi sarebbe ostacolo a ritenere che il fondamento del potere di modifica 
consista nel riesercizio del potere di primo grado e che quindi la legalità 
sia soddisfatta dall’attribuzione del potere originario; se invece non vi fosse 
un fenomeno abrogativo in diritto amministrativo, il fondamento della 
modifica andrebbe individuato altrove37.

Al fine di risolvere la questione concernente il fondamento giuridico del 
potere di riforma, occorre, dunque, verificare lo schema di composizione 
delle antinomie valevole per gli atti amministrativi, rispetto ai quali 
difetta, a ben vedere, un criterio normativo espresso, e la cui precisa 
identificazione risulta invece dirimente per comprenderne il relativo regime 
di modificabilità. 

Invero, neppure la Costituzione appare di particolare ausilio a questo 
fine stante l’intima conflittualità dei valori costituzionali in gioco, come 

35 Sul fenomeno abrogativo sono ancora fondamentali gli scritti di D. Donati, 
Abrogazione della legge (estratto destinato al mai edito Dizionario di diritto pubblico 
curato da L. Rossi e S. Romano), Modena, 1914; M.S. Giannini, Problemi relativi 
all’abrogazione delle leggi, in Annali della facoltà di giurisprudenza di Perugia, vol. LVI, ser. 
VI, vol. VII, Padova, 1942, p. 7 ss.; S. Pugliatti, (voce) Abrogazione. a) Teoria generale 
e abrogazione degli atti normativi, in Enc. dir., I, Milano, 1958, p. 142 ss.; C. Mortati, 
Abrogazione legislativa e instaurazione di un nuovo ordinamento costituzionale, in Id., 
Scritti sulle fonti del diritto e sull’interpretazione, Milano, 1972, p. 52 ss. 
36 Cfr. G. Corso, L’efficacia del provvedimento amministrativo, Milano, 1969, p. 351 s.
37 Del resto, l’intera discussione dottrinale in argomento si è sempre assestata sulla 
contrapposizione tra due opposte concezioni: l’una che riconduce il fenomeno della ces-
sazione e modificazione degli effetti degli atti amministrativi ad un modello abrogativo, 
correlato all’affermazione della identità del potere esercitato rispetto alla potestà primaria; 
l’altra che, diversamente, ne predica un autonomo fondamento, con rilevanti ricadute in 
tema di sua necessaria tipicità. Per questa constatazione v. M. Immordino, Revoca degli 
atti amministrativi e tutela dell’affidamento, Torino, 1999, p. 86 s.
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confermerebbe la “tensione” tutta interna all’art. 97 Cost. fra il principio di 
imparzialità, che spinge per una maggiore durabilità del vincolo obiettivo38, 
e il principio del buon andamento, che, diversamente, impone la 
perdurante corrispondenza del contenuto degli atti all’interesse pubblico39. 
Il tutto nella cornice del principio di legalità, il quale esige che il punto di 
equilibrio fra queste due opposte esigenze sia fondato nella legge40.

Ne consegue che se non è possibile ricavare la meta-norma di composi-
zione ordinamentale da disposizioni legislative espressamente rivolte a tale 
scopo (come è nel caso della funzione legislativa e giurisdizionale)41, essa 
dovrà essere estratta, in via induttiva, dalle regole di validità che presiedono 
l’adozione degli atti di esercizio dei relativi poteri, eventualmente ricavabili 
dalla caratterizzazione normativa dei meccanismi di rivedibilità degli stessi 
come posti in relazione alla situazione effettuale prodotta dall’esercizio del 
potere in virtù della sua prima spendita: al fine di escludere la sussistenza 
di un fenomeno abrogativo, infatti, non è sufficiente ravvisare l’esistenza di 
meccanismi di rivedibilità soggetti a criteri di validità differenti e più strin-
genti rispetto all’esercizio primario del potere, non essendo affatto escluso, 
da un punto di vista logico-giuridico, che il diritto positivo condizioni il vali-
do esercizio di una medesima situazione di potere al ricorrere di presupposti 
differenti: detto in altri termini, si potrebbe ritenere che i poteri di riesame 
rappresentino un episodio di riesercizio del potere originario condizionato a 
presupposti più stringenti in considerazione della sua prima spendita, senza 
per ciò mettere in discussione l’identità della situazione esercitata.

Al fine di escludere l’esistenza di un meccanismo di successione abrogativa 
fra atti, dunque, è necessario che alla differente caratterizzazione normativa 
dei meccanismi di rivedibilità degli atti si accompagni l’identificazione 

38 Cfr. U. Allegretti, L’imparzialità amministrativa, Padova, 1965 e, sulla scorta di 
quest’ultimo, A. Mantero, Le situazioni favorevoli del privato nel rapporto amministrati-
vo, Padova, 1979, p. 121.
39 Per tutti M. Immordino, Revoca degli atti amministrativi, cit., spec. p. 121 ss., la 
quale ha fondato i poteri di autotutela sul principio di efficacia, corollario del principio 
costituzionale del buon andamento.
40 Sul problematico rapporto fra principio di legalità e autotutela, v. in particolare N. 
Bassi, Principio di legalità e poteri amministrativi impliciti, Milano, 2001, p. 363 ss.; G. 
Morbidelli, Il principio di legalità e i c.d. poteri impliciti, in Dir. amm., 2007, spec. p. 
226 ss.; B.G. Mattarella, Autotutela amministrativa e principio di legalità, in Riv. it. dir. 
pubbl. com., 2007, p. 1223 ss.; G. Merusi, Il principio di legalità nel diritto amministra-
tivo che cambia, in Dir. pubbl., 2007, p. 427 ss.; A. Travi, Giurisprudenza amministrativa 
e principio di legalità, in Dir. pubbl., 1995, p. 91.
41 Cfr. art. 15 delle Preleggi al c.c. e art. 324 c.p.c.
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di un meccanismo preclusivo al riesercizio del potere di primo grado 
discendente dall’effetto prodotto dall’atto originario.

Infatti, laddove in relazione alla situazione effettuale prodotta dall’eserci-
zio del potere non fosse ravvisabile alcuna efficacia preclusiva che impedisca 
l’adozione di un nuovo provvedimento, differente da quello già adottato e 
ancora efficace, quale espressione del medesimo potere (o di un potere con 
esso incompatibile), si dovrebbe riconoscere che l’esercizio di detto potere 
risponda alla logica dell’abrogazione: la situazione giuridica di potere con-
tinuerebbe, cioè, a sussistere in concreto (continuano ad essere integrati i 
presupposti di produzione sostanziale della fattispecie normativa del potere) 
e quindi ad essere in grado di esprimere, con il suo esercizio, una situazione 
effettuale valida, che, conseguentemente, si andrebbe altrettanto validamen-
te a sostituire alla precedente (ancorché condizionata a presupposti di validi-
tà più stringenti derivanti dalla caratterizzazione normativa dei meccanismi 
di rivedibilità)42; in caso contrario, laddove fosse individuabile un vincolo 
preclusivo, dovrebbe concludersi che il rapporto fra provvedimenti ammini-
strativi risponda, perlomeno implicitamente, alla logica del giudicato.

Che la riedizione del potere amministrativo in direzione incompatibile 
rispetto ad un precedente provvedimento rappresenti un esercizio invalido 
del potere è cosa da non potersi porre in dubbio43. Tuttavia, tale 
constatazione non chiama necessariamente in causa la sussistenza di 
una preclusione all’esercizio del potere originario, posto che, secondo 
l’approccio tradizionale al tema, l’effetto di vincolo scaturente da un 
provvedimento già emanato discenderebbe da un generale divieto di 
venire contra factum proprium quale presidio di razionalità e logicità 
del processo decisionale dell’amministrazione, oltre che di tutela delle 
posizione soggettive originatesi dall’atto: secondo questo ordine di idee, 
dunque, la riedizione del potere risulterebbe invalida non già in ragione 
dell’operatività di un meccanismo sostanziale di carattere preclusivo, 
bensì nella forma dell’eccesso di potere come discendente dalla violazione 
(indiretta) dei principi precedentemente richiamati, secondo la teoria del 
c.d. atto interposto.

Secondo questo ordine di idee, perciò, la riedizione del potere non 
sarebbe preclusa laddove il corrispondente atto fosse dotato di adeguata 
42 Cfr. A. Carbone, Potere e situazioni soggettive (I), cit., p. 484 s., spec. nt. 195.
43 Tale rilievo si inquadra all’interno delle riflessioni concernenti i vincoli di validità che 
derivano da precedenti episodi di attività amministrativa, tradizionalmente oggetto della 
c.d. teoria dell’auto-limite amministrativo. In argomento, cfr. P.M. Vipiana, L’autolimite 
della pubblica amministrazione. L’attività amministrativa fra coerenza e flessibilità, Milano, 
1990, spec. p. 73 ss.
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motivazione che espliciti le ragioni a sostegno della nuova determinazione, 
in recuperata aderenza ad un processo decisionale coerente e informato ad 
un canone di corretto bilanciamento con le posizioni soggettive originatesi 
dall’atto precedente; inoltre, nella descritta prospettiva tradizionale, sareb-
be predicabile l’invalidità del nuovo atto solamente laddove quest’ultimo 
possieda un contenuto incompatibile con il precedente: sicché non si pon-
gono ostacoli ad ammettere la conferma in senso proprio quale episodio di 
riesercizio del potere ad effetto sostitutivo (con conseguente riapertura della 
finestra impugnatoria).

In altri termini, nella concezione tradizionale, l’autolimite 
provvedimentale costituirebbe un criterio ordinatore non già delle antinomie, 
bensì delle incompatibilità.

Sicché la caratteristica dell’autolimite risiederebbe principalmente nella 
propria derogabilità; mentre il riconoscimento di un vincolo ad effetto 
preclusivo implica che l’invalidità dell’atto successivo si determini in 
ragione del diretto contrasto di quest’ultimo con la disposizione dettata 
dal precedente provvedimento, secondo il paradigma della violazione. 
Occorre, quindi, verificare se l’impegnatività della norma provvedimentale 
sia idonea a fondare un vero e proprio vincolo preclusivo all’esercizio del 
potere in direzione incompatibile.

A questo proposito, va anzitutto considerato che, con riguardo agli atti 
amministrativi, non vige una riserva costituzionale né legislativa (assoluta) 
di “meta-normazione”, sicché lo schema di validità del provvedimento 
amministrativo potrebbe ben essere definito non solo da disposizioni di rango 
legislativo, ma altresì dalla sussistenza di c.d. auto-vincoli amministrativi, 
i quali possono dunque derivare tanto da atti finalisticamente indirizzati a 
tale scopo (come, tipicamente, gli atti amministrativi normativi e generali), 
quanto dal precedente esercizio dell’attività provvedimentale44.

Chiarito ciò, la possibilità di individuare un vincolo preclusivo 
nell’effetto esplicato dal provvedimento di secondo grado sottende anzitutto 
un inquadramento della decisione di primo grado quale regola connotata 
da normatività, costituente in quanto tale un potenziale parametro di 
validità della successiva attività amministrativa. Infatti, l’impegnatività 
giuridica della regola degli effetti è attributo naturale e normale della norma 
giuridicamente vigente: sicché, laddove si ricostruisca l’effetto ricollegabile 
al provvedimento come il prodursi di una nuova norma, come si è cercato 
di dimostrare, la c.d. impegnatività si spiega come il riflesso della vigenza 

44 Cfr. M. Trimarchi, La validità  del provvedimento amministrativo. Profili di teoria 
generale, Pisa, 2013, p. 198. 
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della norma di origine provvedimentale.
Il vincolo preclusivo può così essere ricavato dalla correlazione di 

ordine funzionale che parrebbe sussistere fra la conformazione normativa 
del complesso dei provvedimenti di riesame alla stregua di poteri “separati” 
(dalla quale appare logico ricavare una certa “resistenza” del provvedimento 
all’abrogazione)45 e la struttura normativa della funzione amministrativa, 
ossia le modalità procedurali attraverso le quali l’ordinamento configura 
il processo di formazione della regola nel caso concreto (l. n. 241/1990), 
come improntata alla logica obiettiva dell’accertamento: correlazione che 
appare rivelativa di un vincolo preclusivo giuridicamente rilevante in 
ordine alla considerazione dell’esistenza della realtà giuridico-fattuale posta 
a fondamento della decisione, alla stregua di un vero e proprio giudicato 
materiale46.
45 Cfr. ivi, p. 199. La regola di composizione delle antinomie fra provvedimenti ammi-
nistrati- vi sarebbe dunque rinvenibile, secondo questo ordine di idee, proprio nelle 
disposizioni di cui agli artt. 21-quinquies e 21-nonies e della l. n. 241 del 1990, le quali, 
sottoponendo gli atti di ritiro ad uno statuto giuridico autonomo rispetto al potere di 
primo grado, si rivelerebbero non solamente norme sulla competenza (o di conferimento 
di potere), ma anche, implicitamente, norme sui conflitti, nella misura in cui determina-
no l’invalidità dell’atto posteriore incompatibile in mancanza della previa caducazione, 
in conformità a tassativi presupposti normativi, di quello anteriore.
46 Cfr. A. Carbone, Potere e situazioni soggettive (I), cit., p. 456 ss. Secondo l’A. l’effetto 
preclusivo al riesercizio del potere discendente dall’emanazione del provvedimento sarebbe 
rapportabile proprio alla descritta caratterizzazione normativa del procedimento formativo 
della decisione, come avente autonomo rilievo rispetto alla produzione della situazione 
effettuale ad essa corrispondente. Si rileva infatti come, ancorché non vi sia necessaria cor-
relazione logica fra l’accertamento come vincolo alla realtà accertata e l’accertamento come 
attività di verificazione, l’ordinamento ravvisi solitamente un collegamento funzionale in 
questo senso, a sua volta connesso ad una certa stabilità  formale dell’atto che ne rappresenta 
l’esito: nel caso del provvedimento amministrativo, una siffatta correlazione sarebbe, perciò, 
ricavabile dal regime di stabilità  di quest’ultimo (a sua volta discendente dalla struttura nor-
mativa dei poteri di primo e di secondo grado) siccome posta in collegamento funzionale 
con la struttura normativa della procedura improntata all’accertamento. Di questa via, la 
dottrina in esame ravvisa l’operare di una preclusione dettata, appunto, dall’idoneità del 
provvedimento amministrativo a produrre un “effetto di accertamento”, e cioè a costituire 
un obbligo giuridicamente rilevante in ordine alla considerazione dell’esistenza della realtà 
giuridico-fattuale posta a fondamento della decisione, in quanto tale preclusivo rispetto 
ad alternative composizioni sostanziali in ordine ad una medesima fattispecie (giudicato 
materiale). In particolare, secondo questa ricostruzione, l’operare di un siffatto effetto 
distinguerebbe gli atti che sono “resistenti” alla riedizione del potere (rimuovibili, perciò, 
esclusivamente attraverso l’esperimento di autonomi poteri, dai quali dipenderebbe il grado 
di intensità del vincolo di accertamento) dagli atti che, invece, sono “cedevoli” nei confronti 
di quest’ulti- ma (secondo la logica abrogativa). Di talché, l’autonomia dei poteri di secon-
do grado, così  come ricavabile dalla loro struttura normativa, rappresenterebbe nient’altro 
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Sicché, laddove la regola precettiva non si caratterizza più per la 
sua struttura di dichiarazione di volontà, ma per essere un momento di 
concretizzazione obiettiva del potere nell’ordinamento, realizzata attraverso 
il trascorrere dell’esercizio del potere nelle forme di una composizione 
procedimentalizzata degli interessi, essa sarebbe idonea ad imporsi, 
altrettanto obiettivamente, all’amministrazione, parimenti alle altre parti 
del rapporto amministrativo. L’amministrazione, in tal modo, si confronta 
con una regola provvedimentale che, una volta in vigore, prende vita come 
entità duratura, esteriore e distaccata dall’autore, indipendentemente dalla 
volontà che l’ha posta in essere e, magari, a questa contrapponendovisi.

L’effetto di vincolo, idoneo a costituire il paradigma di validità della 
successiva attività amministrativa, sorgerebbe perciò non già in virtù di 
una volontà dell’ente, esplicitamente o implicitamente indirizzata in questo 
senso (nella logica dell’autolimite, superabile con idonea motivazione al 
fine di non configurare contraddittorietà), bensì in ragione delle modalità 
procedurali attraverso le quali l’ordinamento struttura il processo di 
formazione della regola del caso concreto. Tale rilievo appare, del resto, 
particolarmente consonante con il pensiero di chi materialmente contribuì 
a redigere la legge generale sul procedimento amministrativo, laddove 
ravvisava l’esistenza di un principio del “giudicato sostanziale” (materielle 
Rechtskraft), quale specifico effetto del provvedimento amministrativo, 
«attuat[o] sotto firma di preclusione di nuovi componimenti sostanziali 
diversi da quello già realizzato nell’atto a cui ci si riferisce. […] Il suo 
riconoscimento concettuale non abbisogna di particolari giustificazioni: 
infatti il fondamento del giudicato sostanziale non può che essere ravvisato 
nella stessa garanzia delle posizioni delle parti, che a sua volta coincide 
con il valore di legittimità insito nella procedura. […] Sul piano positivo la 
sua attuazione è assicurata però, solo in linea di principio, ed è limitata 
dai poteri di annullamento, modifica, revoca ed abrogazione accordati 
alla pubblica amministrazione in base a presupposti e condizioni peraltro 
tassativamente previsti»47.

In questi termini, l’invalidità dell’atto incompatibile risponderebbe 
alla logica della violazione diretta (e non già mediata dal riferimento ai 
principi generali, secondo lo schema dell’eccesso di potere) del precedente 
provvedimento, giacché la violazione investirebbe il canone normativo 

che l’evidenza del vincolo maturato in ordine all’effetto di accertamento (giudicato mate-
riale) che si crea a seguito della originaria verifica in ordine alla sussistenza in concreto della 
situazione giuridica di potere.
47 G. Pastori, Introduzione generale, in Id. (a cura di), La procedura amministrativa, 
Vicenza, 1964, oggi anche in ID., Scritti scelti, I, Napoli, 2010, p. 148.
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della situazione giuridica di potere con riferimento alla regola decisoria 
costituita dalla determinazione amministrativa, in relazione al vincolo che 
deriva dalla normativa sulla produzione, ricavabile dal modello strutturale 
della funzione, come posto in correlazione funzionale con la disciplina delle 
regole sull’autotutela decisoria48. Tanto che non sarebbe più dato ragionare, 
a questo punto, di una successiva manifestazione di volontà in contrasto 
con quella precedente (quale espressione del divieto di venire contra factum 
proprium), ma di un provvedimento assunto in violazione di una decisione 
caratterizzata dal proprio inserimento nel diritto obiettivo (espressione 
dell’obbligo del patere legem quam fecisti)49.

6. La modifica come operazione amministrativa complessa e il suo fondamento 
nella norma organizzativa

Nella prospettiva cui si aderisce, l’efficacia di giudicato esclude dunque 
che l’atto possa essere modificato con il mero riesercizio. Tuttavia, in quanto 
la consumazione del potere dipende dall’atto, derivando la preclusione 
dall’effetto esplicato dal provvedimento, nulla osta a che, una volta rimosso 
quest’ultimo, il potere possa essere validamente riesercitato50.

Il fenomeno della modifica, dunque,  si articola, necessariamente in due 
passaggi: il primo consiste nella rimozione del provvedimento attraverso 
l’esercizio di un potere di ritiro tipizzato (revoca o annullamento d’ufficio), 
48 Si aderisce perciò alla ricostruzione proposta in A. Carbone, Potere e situazioni sogget-
tive (I), cit., p. 505 ss.
49 Per una simile prospettazione in ambito francese v. G. Zalma, Patere regulam quam 
fecisti ou l’autorité  administrative lié e par ses propres actes unilaté raux, in Revue du droit 
public, 1980, p. 1109 ss.; sull’atto amministrativo come possibile fonte di diritto obietti-
vo v. G. Clemente di San Luca, L’atto amministrativo fonte del diritto obiettivo, Napoli, 
2003, spec. 172 ss.
50 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, sent. non def. 16 ottobre 2024, n. 8296 che, nel dubitare 
della ragionevolezza - sotto il profilo costituzionale - del termine decadenziale ‘rigido’ dei 
dodici mesi per l’annullamento d’ufficio dei provvedimenti ha affermato, tra le altre cose, 
che «deve, peraltro, tenersi a mente che l’annullamento della precedente determinazione 
amministrativa si pone come presupposto logico-giuridico necessario ed indefettibile per 
il riesercizio del potere amministrativo […] con la conseguenza che la previsione di un 
limite rigido alla possibilità di intervento in autotutela si traduce, indirettamente, nella 
preclusione alla spedita di altri profili di capacità speciale autoritativa dell’amministra-
zione». La criticità era già stata sollevata dallo scrivente ne La modifica dei provvedimenti 
amministrativi, cit., p. 170, suggerendosi una interpretazione alternativa più aderente alla 
ratio della disposizione (p. 220 s.).
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il secondo è rappresentato dal riesercizio del potere originario, che è reso 
nuovamente possibile dalla rimozione del vincolo. Questi due passaggi si 
distinguono dal punto di vista logico-giuridico, in quanto è necessario che 
entrambi i momenti trovino il loro fondamento nella legge, ma dal punto 
di vista materiale l’operazione è unitaria, ancorché complessa, in quanto 
rimozione e riesercizio avvengono come un tutt’uno51.

Il fenomeno della sostituzione dell’atto (ad esito modificativo) non 
consiste perciò in un riesercizio del potere da cui consegue la cessazione 
degli effetti prodotti dall’atto originario (secondo un effetto abrogativo 
automatico), ma è la cessazione degli effetti prodotti dall’atto originario 
(realizzata mediante l’esercizio di autonomi poteri caducatori) a costituire 
piuttosto la condizione giuridica per il valido riesercizio del potere 
originario.

Questa medesima impostazione si ritrova ora anche in una sentenza 
del Consiglio di Stato, nella quale è stato affermato che «nel solco di 
quanto osservato dalla più recente dottrina, il potere di modifica del 
provvedimento amministrativo deve essere inquadrato nel genus dei 
poteri di secondo grado costituendo peculiare espressione di quella che è 
tradizionalmente definita la c.d. autotutela decisoria. In questo senso, il 
fenomeno giuridico della modifica del provvedimento amministrativo si 
compone di due distinti momenti logici: quello del ritiro, sub specie di revoca 
parziale, del provvedimento originario e quello del nuovo esercizio del potere 
di amministrazione attiva in chiave, appunto, sostitutiva-integrativa della 
porzione di provvedimento già ritirato. Da questa ricostruzione discende 
che il procedimento volto all’esercizio del potere di modifica deve svolgersi 
secondo le forme e con le garanzie (anzitutto partecipative, come l’obbligo 
di comunicazione di avvio, ma anche in punto di motivazione) previste per 
i poteri di autotutela»52.

Il corollario di tale ricostruzione, dunque, è che il riesercizio del potere 
originario in sede di modifica non comporta un nuovo svolgimento del 
primo procedimento con le proprie regole, perché è piuttosto il riesercizio 
del potere a dover sottostare alle logiche del procedimento di secondo grado: 
trattasi, infatti, di riesercizio del potere con caratteristiche procedimentali 
che non ripete dalla propria natura di primo grado, ma che acquisisce 
51 Per la ricostruzione della riforma quale “operazione amministrativa complessa” e le 
relative implicazioni di ordine sostanziale e procedurale, v. N. Berti, La modifica dei 
provvedimenti amministrativi, cit., p. 165 ss. Sulla nozione di operazione amministrativa 
imprescindibile è il riferimento a D. D’Orsogna, Contributo allo studio dell’operazione 
amministrativa, Napoli, 2005.
52 Cons. Stato, Sez. VI, 17 aprile 2024, n. 3498.
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dal fatto di collocarsi all’interno di una funzione di secondo grado (ad 
esempio, in punto di officiosità e facoltatività nell’an). Del resto, è stata 
ormai acquisita al patrimonio della teoria generale la distinzione fra potere 
come situazione giuridica soggettiva, che trova fondamento nella norma 
attributiva, e procedimento per l’esercizio della funzione, che trova invece 
fondamento nelle regole procedimentali: in questa logica, il procedimento 
di secondo grado ha, a ben vedere, una struttura procedurale “neutra”, 
la quale prescinde dai contenuti precettivi dei poteri che in esso possono 
essere espressi, sicché in esito all’accertamento in esso compiuto ben 
potrebbe essere (ri)esercitato anche il potere originario (a maggior ragione 
considerando che, in mancanza di una disciplina legale del procedimento 
di secondo grado, quest’ultimo segue di norma le regole del procedimento 
previsto per l’adozione dell’atto che ne costituisce oggetto, secondo il 
principio del c.d. contrarius actus)53.

Anche dal punto di vista provvedimentale, i due momenti (rimozione-
riesercizio) ben potrebbero coesistere all’interno di un atto documentalmente 
unitario (pure denominato, per prassi, riforma), ancorché a contenuto 
dispositivo plurimo. Ciò è possibile, in quanto, parafrasando una 
recente pronuncia giurisprudenziale, l’atto plurimo si caratterizza per la 
concentrazione delle finalità che normalmente connotano atti distinti in un 
unico contesto, spesso anche motivazionale, giusta la stretta interconnessione 
e talvolta conseguenzialità, fra le diverse scelte operate dall’amministrazione 
e rispetto alla cui legittimità non sussiste alcuna pregiudizialità sistematica, 
posto che una simile esplicazione dell’agire amministrativo risponde ai 
fondamentali canoni di economicità ed efficacia di cui all’art. 1, co. 1, della 
l. 241/1990. Tali considerazioni non possono non valere anche in relazione 
all’esercizio del potere di autotutela, posto che il principio generale della 
libertà della forma, in mancanza di una norma che imponga di scindere 
necessariamente il contenuto di ciascun atto di riesame o esito dello stesso, 
consente di non ritenere violati i principi di nominatività e tipicità degli 
atti amministrativi54.

53 Rifiuta, invece, l’idea che la valenza di accertamento della decisione di secondo grado 
possa riguardare già tutti gli effetti producibili, e che quindi la discrezionalità sia spesa 
ed esaurita già nel contesto del procedimento di annullamento d’ufficio/revoca di cui 
l’eventuale riesercizio del potere costituirebbe perciò specifica “esecuzione”, C. Cudia, 
nella generosa recensione a Nicola Berti, La modifica dei provvedimenti amministrati-
vi, Torino, Giappichelli, 2022, in Dir. pubbl., 2024, II, p. 461 ss., dove comunque si 
ammette la possibilità di ricostruire il momento di riesercizio come “esecuzione” dell’ac-
certamento di secondo grado in limitate ipotesi.
54 Cfr. Cons. Stato, Sez. II, 4 aprile 2024, n. 3105.
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In ragione delle superiori considerazioni, se si è ragionato correttamente, 
può dunque essere superata l’idea per cui la modifica rappresenti una 
potestà del tutto priva di base legale, posto che la norma di conferimento 
del potere generale di riforma può essere agevolmente individuata 
proprio nella disposizione organizzativa55 che attribuisce i poteri revoca e 
annullamento d’ufficio del provvedimento allo stesso «organo che lo ha 
emanato» (artt. 21-quinquies e 21-nonies) e, perciò, al presunto titolare 
della competenza primaria. Sarebbe, in altri termini, l’identità soggettiva 
dell’organo competente per entrambe le potestà a giustificarne la naturale 
possibilità di un esercizio congiunto, essendo piuttosto demandato alla 
legge stabilire i casi nei quali i poteri caducatori sono attribuiti a un organo 
differente da quello titolare della potestà primaria e, pertanto, identificare 
le fattispecie di riesame senza possibile esito di riforma.

A questo riguardo, coglie nel segno l’affermazione del Consiglio di 
Stato secondo la quale «attraverso l’attribuzione congiunta dei relativi 
poteri al medesimo organo amministrativo […] si salvaguarda anche la 
pienezza e l’esclusività della potestà amministrativa di base, preordinata al 
perseguimento dell’interesse pubblico affidato all’organo di amministrazione 
attiva, tenendo conto pure dell’eventuale riesercizio del potere, una volta che ne 
sia stata caducata la manifestazione originaria […] auto-emendandosi»56. 
Considerazione che si pone nel solco della tradizionale ricostruzione 
delle potestà di autotutela decisoria come «attività secondaria e cioè di 
assicurazione della giustizia e della efficienza dei provvedimenti di autarchia 
e di autonomia»57.

55 Cfr. C. Napolitano, Profili organizzativi dell’autotutela, in Persona e amministrazione, 
I, 2019, p. 241 ss.
56 Cons. Stato, Sez. V, 29 dicembre 2023, n. 11307.
57 F. Benvenuti, (voce) Autotutela, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, oggi anche in ID., 
Scritti giuridici, II, Milano, 2006, p. 1789.
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Intelligenza artificiale e scelte amministrative. 
La discrezionalità alla prova degli algoritmi

Sommario: 1. Introduzione. Il ruolo degli algoritmi e dell’intelligenza artificiale 
nella società contemporanea – 2. Gli algoritmi nel rapporto tra legge, 
democrazia e amministrazione – 3. L’intelligenza artificiale come strumento 
di conservazione in contrasto con il disegno costituzionale – 4. Il regime 
della discrezionalità amministrativa come limite all’impiego dell’intelligenza 
artificiale – 4.1. Il ruolo del procedimento nelle scelte amministrative – 4.2. 
L’obbligo di motivazione delle decisioni discrezionali. Dalla descrizione 
“generale” del funzionamento della macchina – 4.3. ...alla “spiegabilità” 
delle singole decisioni – 4.4. Il problema della imputazione, legittimazione e 
responsabilità nelle decisioni assistite dai sistemi di intelligenza artificiale – 5. 
Capacità predittiva degli algoritmi e funzione amministrativa discrezionale – 
5.1. Natura delle predizioni algoritmiche e influenza sulle scelte amministrative 
– 5.2. Intelligenza artificiale e potere amministrativo: verso una revisione del 
concetto di discrezionalità? – 6. Intelligenza artificiale e valutazioni tecniche – 
6.1. L’utilizzo dell’intelligenza artificiale nelle valutazioni tecniche della pubblica 
amministrazione – 6.2. Il ricorso all’intelligenza artificiale tra trasparenza ed 
efficienza dell’azione amministrativa – 7. L’individuazione delle garanzie nei 
confronti delle scelte amministrative fondate sull’intelligenza artificiale – 7.1. 
L’intelligenza artificiale nella fase istruttoria anziché decisoria. Criticità – 7.2. 
La previsione di nuove garanzie “adattate” alle caratteristiche dell’intelligenza 
artificiale. Alcune proposte.

1. Introduzione. Il ruolo degli algoritmi e dell’intelligenza artificiale nella 
società contemporanea

I progressi nel campo dell’informatica, e specialmente i più recenti 
sistemi di intelligenza artificiale, hanno trasformato la società, i modi di 
comunicare, di intrattenere relazioni sociali, di vivere in ultima analisi1. 

1 Per un’analisi di tali progressi v. A.G. Amato Mangiameli, Intelligenza artificiale, big 
data e nuovi diritti, in Riv. it. inf. dir., 2022, 93 ss. Sull’impatto degli algoritmi sulla 
società v. K. Yeung – M. Lodge, Algorithmic Regulation. An introduction, in K. Yeung 
– M. Lodge (a cura di), Algorithmic Regulation, Oxford, 2019, 9.
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Tale processo2 - talvolta descritto come “deriva tecnologica” al di fuori del 
controllo da parte di individui, gruppi o istituzioni3 - non appare affatto 
terminato, ma si apre a ulteriori sviluppi in certa misura imprevedibili, che 
coinvolgono significativamente la natura del potere, pubblico e privato, le 
modalità del suo esercizio e la sua distribuzione nel contesto sociale4. 

Si comprende, pertanto, il notevole interesse che anima il recente 
dibattito giuridico in materia di intelligenza artificiale, definito come “il 
tema del nostro tempo”5. Gli algoritmi influenzano già ampiamente la 
società e la vita quotidiana degli esseri umani secondo modalità e con 
un’intensità maggiori rispetto all’apparenza, poiché molti di essi restano 
nascosti alla percezione umana6. La loro presenza è “pervasiva” e “non 
sembra conoscere confini”7. Essi mettono in crisi le garanzie relative alla 
tutela dei diritti pensate e costruite con riferimento a comportamenti 
umani, poiché le possibilità di violazione tramite le macchine pongono 
problematiche nuove e diverse8.

Sempre più frequentemente, gli algoritmi adottano decisioni che 
producono effetti nel mondo esterno, influiscono su pensieri e azioni 

2 Sul processo di evoluzione tecnologica come cifra dell’era moderna v. L. Winner, 
Autonomous Technology. Technics-out-of-Control as a Theme in Political Thought, 
Cambridge-London, 1977, 44 ss. 
3 Cfr. L. Winner, Autonomous Technology, cit., 88-89, che descrive il “technological drift” 
nel modo seguente: “A multiplicity of technologies, developed and applied under a very nar-
row range of considerations, act and interact in countless ways beyond the anticipations of any 
person or institution”. Lo stesso Autore definisce poi (p. 105) “technological dynamism (…) 
a forceful movement in history which continues largely without conscious human guidance”. 
4 In proposito v. S. Rodotà, Il mondo nella rete. Quali i diritti, quali i vincoli, Roma-Bari, 
2014, 46 ss. V. anche K. Yeung, Why Worry about Decision-Making by Machine?, in K. 
Yeung – M. Lodge (a cura di), Algorithmic Regulation, Oxford, 2019, 38, che individua 
una “chronic asymmetry of power between those who design, own, and implement these algo-
rithmic decision- making systems and have access to the voluminous and valuable data upon 
which they rely, and the individuals whose lives they affect”.
5 Così L. Greco, Roboter-Richter? – Eine Kritik, in H.G. Dederer – Yu-Cheol Shin (a 
cura di), Künstliche Intelligenz und juristische Herausforderungen, Tübingen, 2021, 103. 
6 Sul punto v. D. Beer, The social power of algorithms, in Information, Communication 
& Society, 2017, 2.
7 Così S. Rodotà, Il mondo nella rete, cit., 38. V. anche L. Floridi, Etica dell’intelligenza 
artificiale. Sviluppi, opportunità, sfide, Milano, 2022, cit., 25 ss.; N. Lettieri, Law in 
Turing’s Cathedral. Notes on the Algorithmic Turn of the Legal Universe, in W. Barfield 
(a cura di), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 691.
8 Sul punto v. A.Z. Huq, Constitutional Rights in the Machine-Learning State, in Cornell 
Law Review, 2020, 1881; K. Yeung, Why Worry about Decision-Making by Machine?, 
cit., 23.
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umani, producono “verità”9, ridefiniscono “dal punto di vista epistemologico 
la mentalità moderna”10. La loro diffusione in ogni ambito della vita umana 
e sociale, compreso quello legale11, ha indotto a chiedersi se l’umanità è o 
è destinata a divenire schiava delle macchine12, in un contesto nel quale il 
potere sovrano si connota in termini “tecnici” o “tecno-economici”13. Le 
limitazioni alla libertà che derivano sia dalle decisioni assunte da agenti 
non-umani sia dalla raccolta ed elaborazione delle enormi quantità di 
dati di cui essi necessitano per operare in maniera efficace richiedono di 
verificare se e in che misura gli algoritmi siano compatibili con un sistema 
politico democratico e liberale14 e con i principi e i valori propri dello Stato 
costituzionale15. Oltre al piano propriamente giuridico, numerose sono le 
iniziative dirette a stabilire i principi etici per l’utilizzo dell’IA nel contesto 
globale16.

9 Cfr. D. Beer, The social power, cit., 
10 Così L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 31 e 124.
11 In tema, per una rassegna delle applicazioni nel settore legale v. N. Lettieri, Law in 
Turing’s Cathedral, cit., 697 ss.
12 Cfr., ex multis, L. Edwards – M. Veale, Slave to the Algorithm? Why a ‘Right to an 
Explanation’ Is Probably Not the Remedy You Are Looking For, in Duke Law & Technology 
Review, 2017, 18 ss.; C. O’Neil, Armi di distruzione matematica, Firenze-Milano, 2017, 
299. Tale timore precede l’era dell’intelligenza artificiale ed è espresso, tra gli altri, da E. 
Fromm, Avere o essere, Milano, 1977, 167: “abbiamo fatto della macchina un dio e ci siamo 
resi simili a dio servendo la macchina”. In tema v., ampiamente, L. Winner, Autonomous 
Technology, cit., 187 ss.
13 Sul punto v. A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro 
delle libertà, in BioLaw Journal – Rivista di Biodiritto, 1/2019, cit., 67. In una prospettiva 
analoga v. K. Yeung – M. Lodge, Algorithmic Regulation, cit., 9-10. Sull’influenza del 
livello tecnologico sulla distribuzione del potere tra Stati, particolarmente nel contesto 
europeo, v. C. Gräbner – J. Hafele, The emergence of core-periphery structures in the 
European Union: a complexity perspective, in ICAE Working Paper Series, n. 113, 2020.
14 Cfr. R. Kennedy, The Rule of Law and Algorithmic Governance, in W. Barfield (a cura 
di), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 209 ss.; K. 
Yeung, Why Worry about Decision-Making by Machine?, cit., 38; C. O’Neil, Armi di dis-
truzione matematica, cit., passim; S. Rodotà, Il mondo nella rete, cit., 40. Più in generale, 
sul rapporto tra tecnologia e sistemi politici v. L. Winner, Do Artifacts Have Politics?, in 
Daedalus, 1980, 121 ss.
15 Cfr. D. Martire, Intelligenza artificiale e Stato costituzionale, in Dir. pubbl., 2022, 407.
16 Per una rassegna e un’analisi comparativa di tali tentativi v. L. Floridi, Etica dell’intel-
ligenza artificiale, cit., 94 ss. Lo stesso Autore nota (p. 109) il rischio che la proliferazione 
di “carte”, raccomandazioni, linee guida etiche ecc., in assenza di un quadro giuridico 
vincolante, abbia l’effetto perverso di consentire agli operatori del settore di “acquistare”, 
come in un mercato, “il tipo di etica che meglio si adatta a giustificare i loro comportamenti 
attuali” (c.d. shopping etico digitale).
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L’utilizzo delle tecnologie informatiche nell’attività amministrativa 
costituisce un fenomeno non nuovo, essendosi sviluppato nel corso di più 
di mezzo secolo, ma lo sviluppo tecnico degli ultimi anni ha determinato 
una notevole estensione del suo ambito di operatività e delle potenzialità 
applicative17, dando luogo allo “Stato digitale”18 e generando nuove 
problematiche sul piano giuridico19.

Nell’ambito del presente lavoro, si intende soffermare l’attenzione non 
sull’ampia varietà di forme e strumenti di digitalizzazione che investono 
l’attività e l’organizzazione amministrativa (nonché il sistema della giusti-
zia20), bensì sull’impiego di algoritmi nell’ambito dell’azione amministrativa 
discrezionale e, dunque, con riferimento all’assunzione delle scelte ammini-
strative. L’integrazione degli algoritmi nell’amministrazione pubblica com-
porta che decisioni precedentemente assunte da esseri umani possano essere 
prese ora, con diversi gradi di autonomia, da macchine21 o sulla base del loro 
apporto, con vari livelli di incidenza sul provvedimento finale22. 

17 Esemplificativamente, si pensi alle nuove forme di trasparenza connesse ai c.d. open 
data (per tutti v. F. Costantino, Lampi. Nuove frontiere delle decisioni amministrative 
tra open e big data, in Dir. amm., 2017, 808 ss.), alla c.d. democrazia elettronica (S. 
Rodotà, Il mondo nella rete, cit., 54 ss.), alle applicazioni della tecnologia blockchain (in 
una prospettiva critica v. F. Pasquale, A Rule of Persons Not Machines: The Limits of Legal 
Automation, in Digital Commons Carey Law - Faculty Scholarship, 2018, 34 ss.), e così via.
18 Cfr. L. Torchia, Lo Stato digitale, Bologna, 2023.
19 Sul punto v. D.W. Schartum, From Legal Sources to Programming Code. Automatic 
Individual Decisions in Public Administration and Computers under the Rule of Law, in 
W. Barfield (a cura di), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 
2021, 302 ss.; Id., Dirt in the Machinery of Government? Legal Challenges Connected to 
Computerized Case Processing in Public Administration, in International Journal of Law 
and Information Technology, 1994, 327 ss.
20 Cfr. da ultimo M. Ramajoli (a cura di), Una giustizia amministrativa digitale, 
Bologna, 2023.
21 Sul punto v. W. Barfield – J. Barfield, An Introduction to Law and Algorithms, in W. 
Barfield (a cura di), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 
14; N. Woltmann, Legal aspects of the use of artificial neural networks in diagnostic medical 
procedures, in A. Santosuosso – G. Pinotti (a cura di), Data-driven decision making, law, 
ethichs, robots, health, Pavia, 2020, 59-60. Sottolineano la diversità dei gradi di autonomia, 
e conseguentemente delle modalità di interazione delle macchina con gli umani, A.P. 
Karanasiou – D.A. Pinotsis, A study into the layers of automated decision-making: emergent 
normative and legal aspects of deep learning, in International Review of Law, Computers and 
Technology, 2017, 170 ss., disponibile su https://openaccess.city.ac.uk/id/eprint/19421/.
22 Cfr. D.K. Citron, Technological Due Process, in Wash. U. L. Rev., 2008, 1252, che eviden-
zia come sempre più frequentemente i sistemi automatizzati divengano “the primary decision 
makers”. V. anche M. Bovens – S. Zouridis, From Street-Level to System-Level Bureaucracies: 
How Information and Communication Technology Is Transforming Administrative Discretion 
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L’autonomia di cui, in varia misura, dispongono i sistemi di intelligenza 
artificiale induce a ritenere che non si tratti di meri “mezzi” per il 
raggiungimento di un fine stabilito dall’agente umano23. La circostanza che 
la macchina non si limiti ad eseguire “un corso di azioni deciso da un soggetto 
agente umano, ma, sempre più spesso, [sia] essa stessa a prendere decisioni 
rilevanti per la persona umana e la sua libertà”24, sembra comportare che essa 
eserciti, ogniqualvolta sia impiegata da un’amministrazione pubblica per il 
raggiungimento dei propri fini, una quota di potere amministrativo25. Tale 
appare il fulcro del problema dell’applicazione dell’intelligenza artificiale 
all’azione amministrativa; problema che si pone in termini diversi sia 
allorché essa è impiegata da enti pubblici per lo svolgimento di attività 
puramente materiali26 sia quando è utilizzata da soggetti privati.

Con il presente contributo si intende evidenziare le principali questio-
ni giuridiche collegate all’impiego di algoritmi per l’assunzione di scelte 
amministrative connotate da discrezionalità, tenendo conto anche del 
recente regolamento europeo sull’intelligenza artificiale27. Delineato il rap-
porto tra legge e amministrazione in relazione all’impiego dell’intelligenza 
artificiale (par. 2), l’analisi si concentra sulle caratteristiche e sul regime dei 
provvedimenti amministrativi discrezionali, evidenziano i limiti che si pon-

and Constitutional Control, in Public Administration Review, 2002, 175, i quali notano che 
l’immagine weberiana dell’apparato burocratico come un insieme di persone selezionate 
secondo il criterio del merito e operanti sulla base della legge e di criteri di razionalità ed 
efficienza tende a far posto a quella in cui le “stanze” del potere amministrativo sono occupate 
dal “lieve brusio” di computer che sulla base delle istruzioni incorporate nei codici informatici 
decidono al posto dei funzionari o preparano il lavoro di questi ultimi.
23 Sulla distinzione aristotelica tra soggetto agente e mezzo (tecnico) v. A. Simoncini, 
L’algoritmo incostituzionale, cit., 67-68, che osserva come tale distinzione tenda a sfuma-
re con l’avvento dell’intelligenza artificiale. V. anche Parlamento europeo, Risoluzione 
recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla 
robotica (2015/2103(INL)), 16 febbraio 2017, punto AB.
24 Così ancora A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale, cit., 69.
25 Sull’azione degli algoritmi come “potere” e non come “forza” naturalistica v. B. 
Romano, Algoritmi al potere. Calcolo giudizio pensiero, Torino, 2018, cit., 1-2, il quale 
sottolinea come essi “sono concepiti e programmati dalle persone per obiettivi in grado di 
qualificare le relazioni sociali in una precisa direzione”. 
26 Il punto è evidenziato, pur con riferimento al potere giudiziario, da M. Luciani, La deci-
sione giudiziaria robotica, in Rivista AIC, 2018, 873. Sulla distinzione tra oggettività materiale 
e immateriale v. A. Falzea, Manifestazione (teoria gen.) (ad vocem), in Enc. dir., 1975, 466 ss.
27 Regolamento (UE) 2024/1689, del 13 giugno 2024, che stabilisce regole armonizzate 
sull’intelligenza artificiale e modifica i regolamenti (CE) n, 300/2008, (UE) n, 167/2013, 
(UE) n, 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 e le direttive 
2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828 (regolamento sull’intelligenza artificiale).
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gono alla completa sostituzione algoritmica (parr. 3-4). Successivamente, 
si esamina in che modo le capacità predittive dei sistemi di intelligenza 
artificiale possano inserirsi nell’esercizio del potere discrezionale e condur-
re a una limitazione della discrezionalità (par. 5). In seguito, si analizza il 
potenziale applicativo dell’intelligenza artificiale con riferimento alle valu-
tazioni tecniche (par. 6). Infine, evidenziati i limiti della distinzione tra fase 
istruttoria e decisoria allorché si inserisce l’intelligenza artificiale nel proce-
dimento amministrativo, si proporranno delle considerazioni in ordine alla 
ricerca di nuove forme di tutela nei confronti dell’azione amministrativa 
che impiega macchine “intelligenti” (par. 7).

2. Gli algoritmi nel rapporto tra legge, democrazia e amministrazione 

Il tema dell’utilizzo degli algoritmi nell’azione ammnistrativa impone 
di prendere in considerazione la relazione tra legge e amministrazione. La 
“cultura moderna” – notava Antonio Romano Tassone – ha consegnato 
“due principali immagini” dell’amministrazione: “quella di esecutrice della 
legge, e quella di curatrice dell’interesse collettivo”28. Esse esprimono due 
diverse relazioni dell’attività amministrativa con la legge, da cui, per quanto 
attiene al tema qui trattato, discendono differenti possibilità e modalità di 
utilizzo degli algoritmi. 

La rappresentazione dell’amministrazione come “fedele” esecutrice del 
disposto legislativo, di cui si richiederebbe un’applicazione “meccanica”, 
squaderna ampi spazi di impiego degli algoritmi, che nel carattere 
automatizzato – e incomparabilmente più efficiente rispetto alle capacità 
umane – dei propri “calcoli” rivengono il proprio carattere distintivo. 
Tale concezione troverebbe fondamento nell’assolutizzazione del potere 
legislativo29, come fonte diretta o indiretta di ogni effetto giuridico, e, sotto 
28 A. Romano Tassone, Contributo sul tema dell’irregolarità degli atti amministrativi, 
Torino, 1993, 99. 
29 Sul carattere teorico e astratto di tale assolutizzazione v. A. Romano Tassone, 
Contributo sul tema dell’irregolarità, cit., 38-39: “la integrale riconduzione del potere ammi-
nistrativo sotto l’egida della legge (…) non ha mai assunto la consistenza di un fatto storico, 
neppure nei momenti di maggior fulgore del parlamentarismo liberale”. In una prospettiva 
analoga v. A. Romano, Amministrazione, principio di legalità e ordinamenti giuridici, in 
Dir. amm., 1999, 122. Cfr. altresì N. Paolantonio, Interesse pubblico specifico ed apprez-
zamenti amministrativi, in Dir. amm., 1996, 462 ss. Sul rapporto tra programmazione 
condizionale e programmazione finalistica nelle diverse forme di Stato v. N. Luhmann, 
Recht und Automation in der öffentlichen Verwaltung. Eine verwaltungswissenschaftliche 
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il profilo della teoria generale del diritto, nella concezione “gradualista”, 
che definisce l’ordinamento giuridico come insieme di norme concatenate 
da una relazione gerarchica30. Essa risponderebbe parimenti all’esigenza di 
“calcolabilità” dell’azione amministrativa che, nella prospettiva delineata da 
Max Weber, rappresenta una delle caratteristiche dello Stato di diritto come 
forma politica maggiormente adatta allo sviluppo di un’economia fondata 
sui principi del capitalismo31.

Viceversa, l’immagine dell’amministrazione come curatrice “in concreto” 
dell’interesse pubblico astrattamente definito dalla legge valorizza il carattere 
autonomo32 e in certa misura “innovativo” dell’attività amministrativa, 
non riducibile a schemi meccanici, ma costantemente “vivificata” dalla 
necessità di soddisfare le cangianti e mutevoli esigenze della collettività33, 
anche in considerazione dell’assenza di omogeneità che contrassegna le 
odierne società pluraliste34. Tale prospettiva trova riscontro, sul piano 
istituzionale, nell’autonomia dell’ordinamento amministrativo rispetto a 
quello generale35, e si collega al carattere in certa misura “originario” del 

Untersuchung, Berlin, 1997 (prima ed. 1966), 38 ss.
30 Sulla “costruzione a gradi” dell’ordinamento giuridico v. H. Kelsen, Lineamenti di 
dottrina pura del diritto, Torino, 2000 (orig. 1934), 95 ss. In una prospettiva critica v. A. 
Romano Tassone, Note sul concetto di potere giuridico, Milano, 1981, 452 e 478-479. 
31 Cfr. M. Weber, Economia e società, II, Milano, 1961, 288-289, 413-414. Con partico-
lare riferimento all’automazione amministrativa v. N. Luhmann, Recht und Automation, 
cit., 135 ss.
32 Cfr. P. Lazzara, L’invalidità del provvedimento amministrativo, in A. Romano (a 
cura di), Diritto amministrativo, 2022, 205-206; A. Romano, Il cittadino, cit., 180; R. 
Jannotta, La motivazione come modo di attuazione del principio di imparzialità ammini-
strativa, in Scritti in onore di Costantino Mortati, vol. II, Milano, 1977, 209-210. Nella 
dottrina tedesca, sull’autonomia del potere esecutivo rispetto agli altri poteri dello Stato 
v. E. Schmidt-Assmann, Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, in Archiv des öffentl-
ichen Rechts, 1991, 363. Dal punto di vista della sociologia del diritto v. N. Luhmann, 
Recht und Automation, cit., 35 ss.
33 Cfr. S. Cassese, La nuova discrezionalità, in Giorn. dir. amm., 2022, 726; A. Romano, 
Il cittadino e la pubblica amministrazione, in Il diritto amministrativo degli anni ’80, Atti 
del XXX Convegno di studi di scienza dell’amministrazione, Milano, 1987, 178. Sul rap-
porto tra procedimenti legislativi ed amministrativi e sull’autonomia che contrassegna 
gli uni e gli altri v. N. Luhmann, Procedimenti giuridici e legittimazione sociale, Milano, 
1995 (ed. orig. 1983), 253-254. V. anche Id., Recht und Automation, cit., 25 e 28 ss. 
Dal punto di vista dell’analisi economica del diritto v. G. Napolitano – M. Abrescia, 
Analisi economica del diritto pubblico, Bologna, 2009, 227 ss.
34 Sul punto v. A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere, cit., 451 ss.
35 Cfr. A. Romano, Potere amministrativo e situazioni giuridiche soggettive, in A. 
Contieri-F. Francario-M. Immordino-A. Zito (a cura di), Interesse pubblico tra poli-
tica e amministrazione, vol. II, Napoli, 2010, 440-441.
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potere amministrativo36, specialmente nella sua dimensione discrezionale37.
Proprio con riferimento all’attività amministrativa discrezionale 

si pongono i problemi più complessi, ma anche le opportunità più 
interessanti di applicazione delle nuove tecnologie di intelligenza artificiale 
e specialmente dei sistemi di machine learning, deep learning, AI generativa, 
ecc., che esprimono potenzialità in grado di rivoluzionare l’esercizio 
dell’azione amministrativa38.

Le eccezionali capacità di apprendimento, calcolo e predizione 
dei sistemi odierni di intelligenza artificiale, consentite dall’accesso 
ai big data, potrebbero indurre a una revisione dei giudizi, formulati 
nel passato con riferimento agli algoritmi rule-based 39, drasticamente 
negativi rispetto all’utilizzo di elaboratori elettronici per l’assunzione di 
decisioni discrezionali40. I calcolatori tradizionali si adattano ottimamente 

36 In questa prospettiva v. A. Romano Tassone, Contributo sul tema dell’irregolarità, 
cit., 38. V. anche Id., Note sul concetto di potere, cit., 475, che sottolinea l’esigenza di 
“recuperare un contenuto di autonomia ed originarietà alla produzione degli effetti giuridici, 
sottraendone la genesi al chiuso ed inesorabile meccanismo di norma e fatto (fattispecie astratta 
e fattispecie concreta), il cui mutuo rinvio esaurisce qualsiasi potenzialità di riconoscimento 
positivo e di adeguata risposta dell’ordinamento nei confronti dei fenomeni sociali che presen-
tino carattere di novità rispetto al corpo normativo codificato”.
37 Cfr. A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere, cit., 457-458. Sul nesso tra 
discrezionalità e autonomia v. P. Lazzara, Autorità indipendenti e discrezionalità, Padova, 
2001, passim. Definisce la discrezionalità come “la sostanza più propria dell’attività ammi-
nistrativa” A. Piras, Discrezionalità amministrativa (ad vocem), in Enc. dir., 1964, cit., 82. 
In una prospettiva storica v., da ultimo, A. Moliterni, Discrezionalità amministrativa e 
separazione dei poteri, in Riv. trim. dir. pubbl., 2023, 393 ss.
38 Cfr. L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 135 ss.; R. Cavallo Perin, Ragionando come 
se la digitalizzazione fosse data, in Dir. amm., 2020, 305 ss. Sottolinea che l’intelligenza 
artificiale consente l’intervento delle macchine in ambiti discrezionali e di scelta in prece-
denza riservati agli umani G. Sartor, Artificial intelligence and human rights: Between law 
and ethics, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2020, 706. 
39 Gli algoritmi rule-based operano secondo una serie di regole e comandi formali inte-
gralmente definiti dall’uomo e pertanto secondo schemi logici di tipo sillogistico che 
non lasciano alla macchina alcun margine di autonomia. In tema v. I. Goodfellow – Y. 
Bengio – A. Courville, Deep learning, Cambridge (Massachussets), 2016.
40 Cfr. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sindacato 
di legittimità, Milano, 1987, 289 e 290, nota 184, che affermava “la ben nota e più volte 
constatata irriducibilità degli atti amministrativi discrezionali a formule capaci di consen-
tirne l’emanazione ad opera degli elaboratori elettronici”, quindi “ad algoritmi”. V. anche 
B. Selleri, Gli atti amministrativi «in forma elettronica», in Dir. soc., 1982, 140-141; 
N. Luhmann, Recht und Automation, cit., 30-31 e 62. In senso diverso v. però F. Saitta, 
Le patologie dell’atto amministrativo elettronico e il sindacato del giudice amministrativo, in 
Riv. dir. amm. elett., 2003, 18 ss.



Intelligenza artificiale e scelte amministrative.

99

allo schema della programmazione condizionale41, fondata sulla logica 
sillogistica (se…allora), ma non sono idonei ad attuare la programmazione 
finalistica, basata sul raggiungimento di obiettivi e sulla valutazione del 
mezzo più appropriato a raggiungerli42. In alcuni ordinamenti, come quello 
tedesco, tale limite ha trovato esplicita affermazione nel diritto positivo43. I 
sistemi di intelligenza artificiale che si fondano un approccio data-driven, 
invece, si caratterizzano per la capacità di perseguire con un relativo grado 
di autonomia gli obiettivi e gli standard definiti dal programmatore, 
apprendendo dai dati forniti e individuando correlazioni statistiche44. 
In quest’ottica, essi sono in grado di determinare tra diverse alternative 
quella maggiormente rispondente all’obiettivo stabilito45. Il “fascino 
oscuro” dei moderni sistemi di intelligenza artificiale, nonché l’elemento 
di differenziazione rispetto alle tecnologie del passato, risiede proprio nella 
circostanza che essi appaiono in grado di svolgere attività che, nel corso 
della storia, sono state ritenute proprie esclusivamente degli esseri umani46. 

41 Cfr. D.U. Galetta, Human-stupidity-in-the-loop? Riflessioni (di un giurista) sulle potenzialità 
e i rischi dell’Intelligenza Artificiale, in Federalismi.it, 5/2023, IX; B. Marchetti, Giustizia 
amministrativa e transizione digitale. Spunti per riflettere su un futuro non troppo lontano, in M. 
Ramajoli (a cura di), Una giustizia amministrativa digitale, Bologna, 2023, 66-67.
42 Cfr. N. Luhmann, Recht und Automation, cit., 38, che tuttavia già preconizzava (p. 44, 
nota 31, e pp. 59-60, nota 24) diversi scenari in corrispondenza dello sviluppo di sistemi 
informatici con “possibilità di apprendimento” (Lernmöglichkeiten).
43 V. § 35a del Verwaltungsverfahrensgesetz. In proposito v. A. Masucci, L’algoritmizzazione 
delle decisioni amministrative tra Regolamento europeo e leggi degli Stati membri, in Dir. 
pubbl., 2020, 963 ss.
44 Cfr. D. Restrepo Amariles, Algorithmic Decision Systems Automation and Machine 
Learning in the Public Administration, in W. Barfield (a cura di), The Cambridge 
Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 275. Sul concetto di autonomia 
riferito ai sistemi di intelligenza artificiale v. N. Woltmann, Legal aspects of the use 
of artificial neural networks in diagnostic medical procedures, in A. Santosuosso – G. 
Pinotti (a cura di), Data-driven decision making, law, ethichs, robots, health, Pavia, 2020, 
59. Nel senso che l’autonomia dell’intelligenza artificiale è sempre “relativ[a] perché essa 
opera sulla base di algoritmi e di linguaggi che ne costituiscono la mente” v. M. Costanza, 
L’Intelligenza Artificiale e gli stilemi della responsabilità civile, in Giur. it., 2019, 1686.
45 V. A.P. Karanasiou – D.A. Pinotsis, A study into the layers of automated decision-making: 
emergent normative and legal aspects of deep learning, in International Review of Law, Computers 
and Technology, 2017, 170 ss., disponibile su https://openaccess.city.ac.uk/id/eprint/19421/, 
i quali definiscono l’ “Automated Decision Making (ADM)” come “the ability of algorithms 
to provide solutions in tasks with ambiguous outcomes and determine the optimal among a set 
of possible answers”. Con particolare riferimento all’attività amministrativa v. V. Buscema, 
Discrezionalità amministrativa e reti neurali artificiali, in Foro amm., 1993, 620 ss.
46 Sul punto v. K. Yeung – M. Lodge, Algorithmic Regulation, cit., 12: “While contem-
porary fears of the inevitable redundancy of human workers reflects previous periods of social 
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Sotto altro aspetto, tuttavia, le caratteristiche dell’intelligenza artificiale, 
e specialmente degli algoritmi più complessi, si pongono in forte tensione 
con i principi che governano l’esercizio della discrezionalità amministrativa, 
dal principio di legalità in senso sostanziale47, alla trasparenza48, all’obbligo 
di motivazione. La relativa autonomia di cui godono le macchine, 
insieme alla parziale oscurità dei calcoli e delle correlazioni che sono 
in grado di svolgere (c.d. black box)49, determinano una deviazione dai 
menzionati principi e rendono problematica l’applicazione dell’intelligenza 
artificiale c.d. forte all’azione amministrativa discrezionale. Nel prosieguo 
della trattazione, si tenterà pertanto di individuare se e in che modo è 
possibile assicurare un giusto equilibrio tra l’ “autonomia artificiale” e l’ 
“autonomia umana”50. Secondo l’impostazione che si intende sviluppare, 
siffatto equilibrio non può definirsi una volta per tutte in relazione ad 
ogni tipo di scelta amministrativa, sulla scorta di formule suggestive quali 
quella della “riserva di umanità”51 o dello “human in the loop”. Occorre, 
piuttosto, indagare la natura del potere discrezionale, o meglio delle diverse 
forme in cui può esprimersi la discrezionalità amministrativa, al fine di 
stabilire se e in che termini è possibile l’integrazione tra gli agenti umani 
e le macchine. In questa prospettiva, ci si concentrerà su tre profili: la 
comparazione e ponderazione di interessi; la natura prognostica della scelta 

anxiety associated with earlier waves of automation of manual tasks throughout history, what 
is distinctive about contemporary debates is the almost limitless domains in which algorithmic 
systems may be shown to ‘outperform’ humans on a very wide range of tasks across multiple 
social domains that have previously been understood as requiring human judgement and intelli-
gence”. V. anche L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 336; Parlamento europeo, 
Risoluzione recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile 
sulla robotica (2015/2103(INL)), 16 febbraio 2017, punto Z.
47 In tema v. S. Civitarese Matteucci, Umano troppo umano. Decisioni amministrative 
automatizzate e principio di legalità, in Dir. pubbl., 2019, 5 ss.
48 Cfr. S. Foà, Intelligenza artificiale e cultura della trasparenza amministrativa. Dalle “sca-
tole nere” alla “casa di vetro”?, in Dir. amm., 2023, 515 ss.; D.U. Galetta – G. Pinotti, 
Automation and Algorithmic Decision-Making Systems in the Italian Public Administration, 
in Ceridap, 1/2023, 20; A. Masucci, L’algoritmizzazione, cit., 951 ss.
49 Cfr., per tutti, G. Avanzini, Intelligenza artificiale, machine learning e istruttoria procedi-
mentale: vantaggi, limiti ed esigenze di una specifica data governance, in A. Pajno – F. Donati 
– A. Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione?, vol. II, Bologna, 
2022, 79 ss. Sulle varie cause di opacità degli algoritmi v. A.C. Martinez, Accountability 
delle decisioni algoritmiche, in R. Cavallo Perin (a cura di), L’amministrazione pubblica con 
i big data: da Torino un dibattito sull’intelligenza artificiale, Torino, 2021, 62-63.
50 Cfr., sotto il profilo etico, v. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 98.
51 Cfr. G. Gallone, Riserva di umanità e funzioni amministrative. Indagine sui limiti 
dell’automazione decisionale tra procedimento e processo, Milano, 2023.
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amministrativa; il carattere tecnico-scientifico della valutazione. Tali profili 
sono generalmente presenti, separatamente o insieme e secondo diversi gradi 
di “mescolanza”, nell’ambito delle scelte amministrative che si definiscono 
discrezionali52. Essi rilevano in questa sede in quanto definiscono diversi 
ruoli dell’amministrazione e diverse relazioni tra quest’ultima e la legge, 
nonché, soprattutto, differenti problemi giuridici rispetto all’applicazione 
dell’intelligenza artificiale.

3. L’intelligenza artificiale come strumento di conservazione in contrasto con il 
disegno costituzionale

La discrezionalità amministrativa, intesa come comparazione 
e ponderazione degli interessi coinvolti in una determinata vicenda 
amministrativa, si pone come ostacolo all’impiego dell’intelligenza 
artificiale e specialmente alla possibilità di sostituire il decisore umano con 
la macchina. È opportuno approfondire questo punto, in quanto da un 
lato consente di stabilire in che termini le scelte amministrative richiedono 
l’intervento umano e definiscono pertanto una “riserva di umanità”; 
dall’altro, individuano anche i limiti di tale riserva e, corrispondentemente, 
gli spazi entro cui, invece, gli agenti umani possono essere supportati o 
perfino sostituiti dalle macchine.

Autorevole dottrina ha sottolineato come il potere discrezionale non 
possa ridursi a mera razionalità53 o a un puro criterio di efficienza54, 

52 Sottolinea come la distinzione tra valutazioni politiche e tecniche nell’ambito delle scelte 
amministrative tenda a divenire impalpabile alla luce dell’attuale relazione tra diritto e 
tecnica F. Cintioli, Discrezionalità tecnica (ad vocem), in Enc. dir., Annali II, 2008, 484 
ss. Più di recente v. A. Moliterni, Discrezionalità amministrativa, cit., 435-436. In giu-
risprudenza v. Consiglio di Stato, 19 luglio 2022, n. 6254, in tema di vigilanza bancaria.
53 In questa prospettiva v. A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere, cit., 460-461, 
che critica i tentativi di “dissolvere la natura storica e contingente dell’autorità” in una 
“superna sfera di intrinseca razionalità”, valorizzando il ruolo del soggetto giuridico. V. 
anche Id., Motivazione dei provvedimenti, cit., 291 ss., ove l’Autore evidenzia i limiti delle 
teorie, specialmente sviluppatesi nella letteratura economica, che tendono ad esaurire la 
discrezionalità amministrativa in modelli di scelta interamente razionali. Cfr. altresì N. 
Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 131, che con riferimento alla “programmazione di 
scopo”, la cui attuazione richiede da parte dell’amministrazione “un proprio giudizio di 
valore”, esclude “la possibilità di calcolare oggettivamente le decisioni ottimali”.
54 Cfr. N. Luhmann, Recht und Automation, cit., 119, che esclude la possibilità di valu-
tare l’intera azione amministrativa secondo criteri di economicità ed efficienza, ciò che 
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consistendo anche di una componente assiologica e “volontaristica” in certa 
misura imprevedibile in quanto rimessa al soggetto agente55. La legge non 
definisce interamente l’assetto degli interessi in gioco, richiedendo piuttosto 
all’Amministrazione di stabilire in concreto “il reciproco rapportarsi degli 
interessi medesimi”, prescrivendo le modalità procedimentali secondo 
cui tale valutazione deve realizzarsi56 e individuando, sotto il profilo 
organizzativo, l’autorità competente, che assume così un particolare status 
di legittimazione57.

L’esito del procedimento discrezionale non è prevedibile ex ante58, 
in quanto la ponderazione tra l’interesse primario, definito dalla norma 
attributiva del potere, e i vari interessi emergenti di volta in volta dal 
contesto sociale59, e l’individuazione dell’interesse pubblico concreto, come 
distinto da quello astrattamente contemplato dalla norma60, dipendono da 

richiederebbe la neutralizzazione di ogni giudizio di valore.
55 Cfr. A. Piras, Discrezionalità amministrativa, cit., 70 ss. V. anche F. Cintioli, 
Discrezionalità tecnica, cit., 472. Sul rapporto tra l’elemento intellettivo e l’elemento voliti-
vo nella discrezionalità v. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 208 ss.
56 In tal senso v. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 282-283.
57 Sul punto v. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 354-355. V. 
anche, pur con riferimento all’ordinamento inglese, M. Oswald, Algorithm-assisted deci-
sion-making in the public sector: framing the issues using administrative law rules governing 
discretionary power, in Phil. Trans. R. Soc. A 376, 2018, 14.
58 Condivisibilmente N. Paolantonio, Il potere discrezionale della pubblica automazione. 
Sconcerto e stilemi. (Sul controllo giudiziario delle “decisioni algoritmiche”), in Dir. amm., 
2021, 829, critica la tesi secondo cui l’amministrazione dovrebbe “mediare e comporre gli 
interessi ex ante”, osservando che “il processo ponderativo si conclude nella fase decisionale 
e non può quindi risolversi nel momento della fase di programmazione”. Cfr. anche B. 
Romano, Algoritmi al potere, cit., 16, secondo cui la pre-calcolabilità che forma uno dei 
presupposti del trattamento algoritmico.
59 Sul rapporto tra i diversi interessi pubblici nell’ambito della decisione discrezio-
nale v. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 286-287; A. Piras, 
Discrezionalità amministrativa, cit., 76-77, il quale nota che in determinati casi “l’autorità 
può tuttavia scegliere di soddisfare un diverso interesse (rispetto a quello primario, ndr), il 
cui rilievo rispetto all’atto (oltre ad essere indiretto, mediato e puramente eventuale) risulti 
unicamente dalla considerazione del provvedimento medesimo come momento dell’esecuzione 
di un disegno politico più ampio”.
60 Sul punto v. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 284, il quale 
nota che “l’interesse pubblico concreto non può apparire (…), se non a posteriori, immanente 
nella situazione reale considerata, rappresentando invece, nel fieri del procedimento ammini-
strativo, il risultato di una sintesi tutt’altro che prevedibile ed a priori scontata”.
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una valutazione lato sensu politica61 e da giudizi di valore del decisore62. In 
questa prospettiva, si è sottolineata l’impossibilità di ridurre l’esercizio della 
discrezionalità a un’attività intellettiva63, evidenziandosene piuttosto la 
natura “dinamica” o “cinetica”64 e l’attitudine a “innovare” un determinato 
assetto di interessi65. 

Si individuano, pertanto, i limiti “istituzionali” all’impiego 
dell’intelligenza artificiale nell’ambito delle scelte amministrative66. Le 
macchine, infatti, non possiedono una volontà in senso proprio67; esse si 
limitano a eseguire istruzioni e comandi “eteronomi”, in quanto forniti dal 
programmatore. Tale osservazione è valida anche per i sistemi di machine 
learning, i quali, se pur con modalità parzialmente oscure, in ragione 
della complessità dei calcoli e correlazioni che sono in grado di realizzare, 
operano sulla base delle istruzioni fornitegli e per raggiungere gli obiettivi 
fissati dal programmatore umano68. La macchina non può fare valutazioni 
politiche autonomamente né operare giudizi di valore69 e, in assenza di un 
61 Cfr. M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto 
e problemi, Milano, 1939, passim. Sulla distinzione tra politica e amministrazione, con 
particolare riferimento al principio di imparzialità, v. però P. Lazzara, I procedimenti 
amministrativi ad istanza di parte. Dalla disciplina generale sul procedimento (l. 241/90) 
alla direttiva «servizi», Napoli, 2008, 12-13.
62 Cfr. A. Piras, Discrezionalità amministrativa, cit.,83 ss.
63 Cfr. A. Piras, Discrezionalità amministrativa, cit., 83.
64 In proposito v. A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere, cit., passim.
65 Cfr. A. Orsi Battaglini, Attività vincolata e situazioni soggettive, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1988, 39. Nella letteratura statunitense v. D.K. Citron, Technological Due Process, 
cit., 1297.
66 In questa prospettiva v. E. Picozza, Politica, Diritto Amministrativo and Artificial 
Intelligence, in Giur. it., 2019, 1764 e 1767. Una distinzione tra limiti istituzionali e 
“ontologici” rispetto alla regolazione dell’intelligenza artificiale si trova in M. Cuéllar 
– A.Z. Huq, Toward the Democratic Regulation of AI Systems: A Prolegomenon, in Public 
Law and Legal Theory Working Papers, 2020, 5.
67 In tal senso v. B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 16, il quale concepisce la volontà 
come “dimensione esclusivamente umana, assente nelle cose, negli animali e nelle macchine, 
privi di volontà e pertanto luoghi impersonali di mutamenti che accadono in assenza di atti 
concepiti e voluti”. 
68 Cfr., con particolare riferimento al diritto penale, L. Floridi, Etica dell’intelligenza 
artificiale, cit., 184. V. anche S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, 
cit., 168.
69 In tal senso v. A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, in Virginia Law Review, 2020, 
634: “there is (…) no suggestion that machines can resolve moral questions of priority, dis-
tribution, and belonging commonly associated with the political domain”. Lo stesso Autore 
aggiunge (p. 636) che “machines cannot (yet?) resolve the difficult and inescapably norma-
tive questions of aggregation, distribution, and belonging that characterize politics”. V. anche 
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intervento umano, modificare le proprie finalità, come espresse nel codice 
informatico70.

Inoltre, anche i sistemi di intelligenza artificiale più avanzati sembrano 
privi della capacità di “innovare” rispetto all’assetto di interessi che ritrovano 
nei dati di cui si “nutrono” o, in altri termini, di creare soluzioni nuove e 
originali. In proposito, occorre notare che le macchine, decidendo sulla 
base di pattern preesistenti, possono produrre un effetto di “conservazione” 
dell’ordine costituito, precludendo scelte che si discostino dagli schemi 
del passato71. In altri termini, agli algoritmi, ancorché complessi, è 
preclusa la “progettualità” originale del futuro72. In tal modo si sacrifica 
l’autonomia dell’amministrazione e la portata potenzialmente “creativa” e 
innovativa del potere discrezionale, come momento nel quale si aggiunge 
un comando o una regola “nuova” rispetto a quanto fissato dalle norme73. 
In questa prospettiva, l’accettazione acritica da parte dell’amministrazione 
dei risultati forniti dalla macchina costituirebbe una forma di “mancato 
esercizio” della discrezionalità che, al pari dell’uso scorretto di quest’ultima, 
si tradurrebbe nell’invalidità del provvedimento74.

Tale rilievo conduce a individuare anche un potenziale contrasto tra 
l’impiego dell’intelligenza artificiale e il disegno costituzionale. I sistemi 
data-driven, infatti, tendono a perpetuare l’ordine sociale esistente75 e a 

M. Veale – I. Brass, Administration by Algorithm? Public Management Meets Public Sector 
Machine Learning, in K. Yeung – M. Lodge (a cura di), Algorithmic Regulation, Oxford, 
2019, 124.
70 Sul punto v. B. Sheppard, Warming Up to Inscrutability: How Technology Could 
Challenge Our Concept of Law, in Seton Hall Public Law Paper, 2017, 7, disponibile su 
https://ssrn.com/abstract=2992497.
71 In proposito v., in termini molto chiari, B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 73. Con 
particolare riferimento all’attività amministrativa v. L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 143; 
Id., La giustizia amministrativa digitale, M. Ramajoli (a cura di), Una giustizia amministra-
tiva digitale, Bologna, 2023, 52; R. Cavallo Perin, Ragionando come se la digitalizzazione 
fosse data, cit., 326. V. anche C. O’Neil, Armi di distruzione matematica, cit., 72-73.
72 V. ancora B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 73: “i cosiddetti giudizi algoritmici 
(…) non possono essere ‘autori’ di progetti riguardanti la formazione di un futuro, non 
pre-calcolabile perché non anticipabile, essendo autentico futuro quando eccede la dilatazione 
impersonale dei dati del presente. (…) gli algoritmi non hanno la dimensione temporale della 
creazione originale del futuro”. 
73 Cfr. A. Piras, Discrezionalità amministrativa, cit., 85.
74 In tal senso v. M. Oswald, Algorithm-assisted decision-making, cit., 14, il quale svolge 
il suo ragionamento con riferimento al diritto inglese.
75 Cfr. A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1881; Id., A Right to a Human Decision, 
cit., 638.
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“derivare dall’essere (…) il dover essere”76. In questa prospettiva, essi possono 
porsi in contrasto con il principio di eguaglianza in senso sostanziale e, più 
ampiamente, con il “progetto di trasformazione sociale” disegnato dalla 
Costituzione77, che mira al superamento dell’ordine esistente, in vista della 
realizzazione di un mondo di pari opportunità, indipendentemente dalle 
condizioni economiche e sociali di ciascun cittadino78. La Costituzione 
legittima e rende doveroso l’intervento a favore delle classi più deboli, 
mentre l’algoritmo cristallizza o perfino approfondisce le disuguaglianze, 
quali si manifestano nei big data che esso prende in considerazione, 
ostacolando o impedendo il progresso sociale79. Le macchine, inoltre, 
sono in grado di percepire gli individui solo per il tramite di una visione 
“stilizzata” dai dati, cioè come “entità disincarnate”80, mentre il principio 
di eguaglianza sostanziale impone di prendere in considerazione gli 
individui nella loro “concreta valenza storica”81. 

Rimettere alle macchine l’adozione di scelte discrezionali rischia, 
pertanto, di contrastare con il complessivo disegno che informa la Carta 
costituzionale. 

76 Così A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale, cit., 86. Sulla “capacità conformatrice” 
degli algoritmi v. M.R. Ferrarese, Digitalizzazione e diritto. Alcune domande e questioni, 
in M. Ramajoli (a cura di), Una giustizia amministrativa digitale, Bologna, 2023, 34.
77 In tema v., per tutti, M. Luciani, La produzione economica privata nel sistema costitu-
zionale, Padova, 1983.
78 In tal senso v. B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 73, secondo cui gli algoritmi “ripe-
tono un ordine sociale presente (…), conservano la sproporzione nelle relazioni umane di ora e 
non possono impegnarsi nel superamento di una tale sproporzione, perseguendo il nucleo della 
giuridicità: il principio di uguaglianza”. 
79 In questa prospettiva v. R. Kennedy, The Rule of Law, cit., 223: “algorithms may not 
change anything fundamental, but could make change (particularly reform or social progress) 
impossible”.
80 Cfr. S. Rodotà, Il mondo nella rete, cit., 30, da cui è tratto il corsivo. V. anche L. 
Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 60-61; A. Masucci, L’algoritmizzazione, 
cit., 950.
81 Cfr. A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere, cit., 467, da cui è tratto il corsivo. 
Lo stesso Autore sottolinea la necessità, sulla base del principio di uguaglianza sostanziale, 
che siano elaborati “strumenti tecnico-giuridici atti a rilevare i concreti tratti della perso-
nalità sociale dei soggetti, sollecitando i positivi interventi riequilibratori dell’ordinamento”.
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4. Il regime della discrezionalità amministrativa come limite all’impiego 
dell’intelligenza artificiale 

Le caratteristiche della discrezionalità amministrativa come comparazione 
e ponderazione di interessi definiscono il particolare ruolo che assumono 
la legittimazione democratica dell’amministrazione, il procedimento 
amministrativo e l’obbligo di motivazione. Essi costituiscono tre profili 
essenziali del regime della discrezionalità e, al contempo, tre importanti 
ostacoli all’impiego dell’intelligenza artificiale con riferimento alle scelte 
amministrative. Su ciascuno di essi è opportuno, pertanto, soffermarsi.

4.1. Il ruolo del procedimento nelle scelte amministrative 

L’importanza del procedimento come modalità di assunzione delle 
scelte amministrative e il riconoscimento del suo carattere polifunzionale82 
costituiscono un significativo aspetto critico rispetto alla delega delle 
decisioni discrezionali a sistemi di intelligenza artificiale. 

Qualificando il provvedimento finale come “niente altro che un 
prodotto del procedimento”83, e rilevando che lo “spazio di indeterminatezza” 
che separa norma e atto discrezionale84 è coperto dal procedimento, la 
dottrina ha sottolineato il ruolo essenziale di quest’ultimo, come sede 
nella quale emergono gli interessi pubblici e privati la cui ponderazione 
costituisce il nucleo della valutazione discrezionale85. In senso analogo 
si pone la giurisprudenza costituzionale, allorché pone una riserva 
di giusto procedimento amministrativo come limite alla legislazione 
provvedimentale86.
82 Dal punto di vista sociologico v. N. Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 43.
83 Cfr. G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968, 284, che 
poi aggiunge (p. 286): “la discrezionalità appartiene alla dinamica del procedimento ammi-
nistrativo e le sue concrete esplicazioni si incontrano nel procedimento. L’atto è discrezionale per 
riflesso del potere, ma l’attuazione della discrezionalità del potere ha luogo nel procedimento”. Sulla 
tendenza del procedimento a farsi “vincolo” v. N. Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 87 ss.
84 V. ancora G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., 286-287.
85 Cfr. A. Piras, Discrezionalità amministrativa, cit., 87. Sul principio di libera introduzione 
degli interessi nel procedimento amministrativo v. A. Romano Tassone, Motivazione dei 
provvedimenti, cit., 358 ss. In una prospettiva più generale, v. N. Luhmann, Procedimenti 
giuridici, cit., passim, che sottolinea come l’incertezza dell’esito del procedimento costituisce 
l’incentivo alla partecipazione da parte degli interessati e determina l’essenzialità del proce-
dimento stesso, nonché il suo “fattore effettivamente legittimante” (p. 113).
86 Cfr., ex multis, Corte costituzionale, 30 luglio 2021, n. 177. In dottrina v. P. Lazzara, 
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Il procedimento si pone come garanzia del rispetto del principio 
di uguaglianza di tutti gli interessati87 e del principio di imparzialità 
amministrativa88. Sotto altro ma connesso profilo, esso svolge un ruolo 
di legittimazione delle scelte pubbliche e, in particolare, amministrative89. 
La sua funzione non è solo quella di raccogliere elementi (fatti e interessi) 
rilevanti per la decisione, ma di giustificare la decisione di fronte alla 
collettività90, mediante la pubblicità del suo processo formativo91, la 
partecipazione degli interessati e l’effetto di “istituzionalizzazione” e 
razionalizzazione del conflitto che ne discende92.

In questa prospettiva, il procedimento si presenta forma della funzione 
amministrativa93 che, almeno con riferimento alla comparazione e 
ponderazione tra interessi, non sembra fungibile con il ricorso agli 
algoritmi94.

L’azione amministrativa ed il procedimento in cinquant’anni di giurisprudenza costituzio-
nale, in G. Della Cananea – M. Dugato (a cura di), Diritto amministrativo e Corte 
costituzionale, Napoli, 2006, 387 ss.
87 Su tale principio, definito “fondamentale” v., in termini generali, N. Luhmann, 
Procedimenti giuridici, cit., 99.
88 Cfr. U. Allegretti, Pubblica amministrazione e ordinamento democratico, in Foro it., 
1984, fasc. 7-8, 214.
89 Con particolare riferimento all’azione amministrativa v. P. Lazzara, I procedimenti 
amministrativi, cit., 76-77; A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 45. 
V. anche A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 662; K. Yeung, Why Worry about 
Decision-Making by Machine?, cit., 30-31. In senso parzialmente diverso v. N. Luhmann, 
Procedimenti giuridici, cit., 220 ss., che limita la funzione legittimante del procedimento 
amministrativo a ipotesi specifiche.
90 Cfr. N. Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 121, il quale sottolinea che l’effetto 
di legittimazione supera il perimetro dei partecipanti al procedimento, coinvolgendo 
l’intera collettività. V. anche K. Yeung, Why Worry about Decision-Making by Machine?, 
cit., 26.
91 Sull’importanza della pubblicità del procedimento v. N. Luhmann, Procedimenti 
giuridici, cit., 122.
92 Sul punto v. N. Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 32 ss. e 95 ss.
93 Cfr. F. Benvenuti, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. 
pubbl., 1951, 118 ss.
94 Sul punto v.  N. Paolantonio, Il potere discrezionale della pubblica automazione, 
cit., 819-820; M. Veale – I. Brass, Administration by Algorithm?, cit., 124; D.U. 
Galetta – J.G. Corvalán, Intelligenza Artificiale per una Pubblica Amministrazione 4.0? 
Potenzialità, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, in Federalismi.it, 3/2019, 18.
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4.2. L’obbligo di motivazione delle decisioni discrezionali. Dalla descri-
zione “generale” del funzionamento della macchina…

Il problema della motivazione nelle decisioni algoritmiche è centrale per 
il rilievo che l’obbligo di motivazione riveste nell’azione amministrativa95 
alla luce del suo carattere polifunzionale96, che lo colloca al crocevia 
tra diversi principi costituzionali (tra tutti, legalità, imparzialità, buon 
andamento, trasparenza, effettività della tutela giurisdizionale)97.

In questa prospettiva, occorre esaminare le peculiarità dei sistemi di 
machine learning e specialmente deep learning che, rispetto agli algoritmi 
più semplici, sollevano notevoli difficoltà rispetto alla comprensione 
e alla ricostruzione del procedimento logico tramite cui pervengono a 
determinate conclusioni. 

Il tema della “spiegazione” dei risultati algoritmici è ampiamente 
discusso nella letteratura specialistica, oltre che in quella giuridica98. Sembra 
opportuno distinguere, in proposito, tra la conoscenza e descrizione delle 
modalità “generali” di funzionamento della macchina, da un lato, e la 
spiegazione di un determinato risultato cui essa perviene, dall’altro99.

Sotto il primo aspetto, l’esigenza di conoscibilità dell’algoritmo 
è imposta dai principi di pubblicità e trasparenza che, come portato 
dei principi costituzionali di imparzialità e buon andamento (art. 97 
Cost.), connotano l’attività amministrativa (art. 1, legge n. 241/1990). 
Tale esigenza si è affermata anche in altri Paesi dell’area europea e, più 
in generale, occidentale100. Nel contesto dell’Unione, una solida base 
giuridica si rinviene già nel regolamento europeo sulla protezione dei dati 
personali. In base all’art. 13, par. 2, lett. f ), il titolare del trattamento di 

95 Art. 3, legge n. 241/1990; art. 41, comma 2, della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea.
96 Sulla polifunzionalità della motivazione v. A. Romano Tassone, Motivazione dei prov-
vedimenti, cit., 25, 27 e 55 ss.; M.S. Giannini, Motivazione, cit., 262.
97 Significativo è che l’obbligo di motivazione dei provvedimenti amministrativi nell’ordi-
namento italiano (ma anche in quelli francese e inglese) ha un’origine precipuamente giuri-
sprudenziale, in quanto ricavato dal sistema nel suo complesso e dai suoi principi, piuttosto 
che da singole norme espresse. Sul punto v. M.S. Giannini, Motivazione, cit., 261-262.
98 Cfr. L. Edwards – M. Veale, Slave to the Algorithm?, cit., 54 ss.
99 Sulla distinzione tra “global explanation” e “local explanation” v. A.Z. Huq, 
Constitutional Rights, cit., 1944.
100 Con riferimento agli Stati Uniti v. R. Kennedy, The Rule of Law, cit., 228; D. 
Restrepo Amariles, Algorithmic Decision Systems, cit., 290; D.K. Citron, Technological 
Due Process, cit., 1291 ss.
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dati personali deve comunicare all’interessato l’esistenza di un processo 
decisionale automatizzato, fornendo informazioni significative sulla logica 
utilizzata, nonché sull’importanza e sulle conseguenze di tale trattamento 
per l’interessato101. L’art. 15, par. 1, lett. h), inoltre, prevede un diritto di 
accesso, esercitabile “a intervalli ragionevoli” (considerando n. 63), avente 
ad oggetto le medesime informazioni102. Tali disposizioni, piuttosto che 
fondare un vero e proprio “diritto alla motivazione” dettagliata di ogni 
singola decisione, sembrano richiedere la descrizione generale ed ex ante 
delle modalità di funzionamento della macchina103. Non può, tuttavia, 
trascurarsi che esse trovino applicazione solo allorché l’amministrazione 
pubblica impieghi dati personali104. 

Il recente regolamento europeo sull’intelligenza artificiale105 impone un 
ampio grado di trasparenza sul funzionamento dei sistemi di intelligenza 
artificiale, limitatamente però a quelli “ad alto rischio”106. Questi ultimi 
devono essere progettati e sviluppati in modo tale da garantire che il loro 
funzionamento sia sufficientemente trasparente da consentire agli utilizzatori 
di interpretare l’output del sistema e utilizzarlo adeguatamente107.

La descrizione del funzionamento della macchina può, peraltro, 

101 In senso analogo dispone l’art. 14, par. 2, lett. f ), del regolamento nell’ipotesi in cui 
i dati non siano raccolti presso l’interessato. 
102 Sull’importanza di tale previsione v. Consiglio di Stato, n. 881/2020; Consiglio di 
Stato, n. 13 dicembre 2019, n. 8472.
103 In tal senso v. Art. 29 Data Protection Working Party, Guidelines on Automated 
individual decision-making and Profiling for the purposes of Regulation 2016/679, par. 
IV, pur con riferimento all’art. 15, par. 1, lett. h, del regolamento 679/2016. In dottrina 
v. S. Wachter – B. Mittelstadt – L. Floridi, Why a Right to Explanation of Automated 
Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regulation, in International 
Data Privacy Law, 2017, 82-83; L. Edwards – M. Veale, Slave to the Algorithm?, cit., 
53. In giurisprudenza v. Corte di Cassazione, ord., 25 maggio 2021, n. 14381: “non può 
logicamente affermarsi che l’adesione a una piattaforma da parte dei consociati comprenda 
anche l’accettazione di un sistema automatizzato, che si avvale di un algoritmo, per la valuta-
zione oggettiva di dati personali, laddove non siano resi conoscibili lo schema esecutivo in cui 
l’algoritmo si esprime e gli elementi all’uopo considerati”. Su tale ordinanza v. la nota di F. 
Castagna, Trasparenza algoritmica e validità del consenso al trattamento dei dati personali, 
in Resp. civ. prev., 2022, 501 ss.
104 Sottolineano questa limitazione L. Edwards – M. Veale, Slave to the Algorithm?, cit., 
82. V. anche G. Finocchiaro, Intelligenza Artificiale, cit., 1673-1674, che si sofferma 
sulla distinzione tra dato personale e dato anonimo.
105 Regolamento (UE) 2024/1689.
106 L’art. 6 del regolamento definisce le condizioni alle quali un sistema di IA può defi-
nirsi “ad alto rischio”.
107 Art. 13, par. 1, del regolamento (UE) 2024/1689.



110

D. Palazzo

incontrare alcune difficoltà tecniche e giuridiche. In primo luogo, la 
descrizione del modello in termini accessibili al “cittadino medio” trova 
ostacolo nella complessità del modello stesso, la cui comprensione richiede 
specifiche competenze tecniche. In questa prospettiva, la pubblicazione del 
“codice sorgente” che regola l’algoritmo, richiesta dall’art. 69 del Codice 
dell’amministrazione digitale108, potrebbe non essere sufficiente, poiché 
esso potrebbe risultare incomprensibile per l’uomo comune109. Occorre 
pertanto altresì siano resi noti al pubblico, secondo modalità conoscibili per 
tutti, il funzionamento dell’algoritmo e le sue principali caratteristiche110.

In secondo luogo, sussistono problemi di riservatezza e di tutela del 
segreto commerciale111. Generalmente, a fronte dell’impiego di siffatti 
sistemi da parte della pubblica amministrazione, si ritiene che tali esigenze 
dovrebbero venir meno, almeno nella misura necessaria ad assicurare la 
trasparenza dell’azione amministrativa112. In particolare, può ipotizzarsi 
che il principio di trasparenza richieda che siano resi pubblici le finalità 
perseguite, i parametri utilizzati, i dati utilizzati per “allenare” la macchina, 
108 Decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82.
109 Sul punto v. A.C. Martinez, Accountability, cit., 65; M. Zalnieriute – L. Burton 
Crawford – J. Boughey – L. Bennett Moses – S. Logan, From Rule of Law to Statute 
Drafting. Legal Issues for Algorithms in Government Decision-Making, in W. Barfield (a 
cura di), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 260; 
F. Zambonelli – F. Salim – S.W. Loke – W. De Meuter – S. Kanhere, Algorithmic 
Governance in Smart Cities. The Conundrum and the Potential of Pervasive Computing 
Solutions, in IEEE Technology and Society Magazine, 6/2018, 84 ss., che evidenziano la 
necessità che le nozioni comuni di informatica diventino parte integrante dell’istruzione 
scolastica, così da consentire la formazione di cittadini consapevole in società “algocra-
tiche”. 
110 In questa prospettiva v. L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 128; M. Lodge – A. 
Mennicken, Reflecting on Public Service Regulation by Algorithm, in K. Yeung – M. 
Lodge (a cura di), Algorithmic Regulation, Oxford, 2019, 189; M. Bovens – S. 
Zouridis, From Street-Level, cit., 183; D.W. Schartum, Dirt in the Machinery, cit., 342-
343. In giurisprudenza v. Consiglio di Stato, sent. n. 2270/2019.
111 Il tema è particolarmente sensibile negli Stati Uniti. Cfr. in proposito R. Nunn, 
Discrimination in the Age of Algorithms, in W. Barfield (a cura di), The Cambridge 
Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 186; C. O’Neil, Armi di distruzio-
ne matematica, cit., 16-17 e 43 ss.; D.K. Citron, Technological Due Process, cit., 1290 ss. 
112 Cfr. Consiglio di Stato, n. 8472/2019: “non può assumere rilievo l’invocata riservatezza 
delle imprese produttrici dei meccanismi informatici utilizzati i quali, ponendo al servizio del 
potere autoritativo tali strumenti, all’evidenza ne accettano le relative conseguenze in termini 
di necessaria trasparenza”. In dottrina v. D. Martire, Intelligenza artificiale, cit., 413-414; 
N. Paolantonio, Il potere discrezionale della pubblica automazione, cit., 832-833; S.M. 
Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 179; A.Z. Huq, Constitutional 
Rights, cit., 1947-1948.
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la percentuale di accuratezza e precisione dei risultati, le precedenti versioni 
dello stesso algoritmo113. 

Esigenze di riservatezza, tuttavia, potrebbero sorgere in ragione 
della necessità di assicurare l’efficace utilizzo di algoritmi. Nell’ambito 
dell’attività amministrativa di vigilanza, controllo o di polizia114, nonché 
nel settore della sicurezza nazionale e dei servizi di intelligence115, una 
completa trasparenza sulle caratteristiche e modalità di funzionamento degli 
algoritmi potrebbe comportare una significativa riduzione dell’efficacia 
dell’azione amministrativa e consentire ai soggetti controllati o vigilati di 
“eludere” i sistemi di controllo automatizzati116. Eccezioni di tal genere, 
collegate all’esigenza di garantire la prevenzione e repressione della 
criminalità (in senso lato), possono trovare fondamento nella disciplina sul 
diritto d’accesso “tradizionale” (art. 22, l. 241/1990), civico e generalizzato. 

D’altra parte, anche con riferimento all’attività amministrativa ampliativa 
della sfera giuridica degli interessati (finanziamenti, autorizzazioni, 
concessioni, ecc.) la completa disclosure dell’algoritmo potrebbe indurre 
comportamenti opportunistici, diretti a “modellare” o modificare i dati 
in modo da soddisfare i parametri presi in considerazione117. Il rischio 
di elusione sussiste parimenti con riferimento all’attività amministrativa 
“umana”, ma esso potrebbe accrescersi nell’ipotesi di impiego di una 
macchina, data l’impossibilità per quest’ultima di attribuire un significato 
alle correlazioni che essa individua118 e la maggiore “dimensione” degli 
113 In questa prospettiva v. S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 
179-180. 
114 Cfr., con riferimento al programma “No fly” in uso negli Stati Uniti, D.K. Citron, 
Technological Due Process, cit., 1309.
115 In tema v. M. Zalnieriute – L. Burton Crawford – J. Boughey – L. Bennett 
Moses – S. Logan, From Rule of Law to Statute Drafting, cit., 266 ss.
116 In tema v. S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 176; K. 
Yeung, Why Worry about Decision-Making by Machine?, cit., 28; M. Hino - E. Benami 
- N. Brook, Machine learning for environmental monitoring, in Nat. Sust., 2018, 583. 
Osserva L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 155, che “la completa trasparen-
za può causare essa stessa specifici problemi etici”, come “consentire alle persone di ingannare 
il sistema”.
117 Un esempio relativo a un algoritmo di valutazione degli insegnanti è descritto da C. 
O’Neil, Armi di distruzione matematica, cit., 17 ss., la quale poi (pp. 92) si sofferma 
su un altro caso concernente il ranking delle istituzioni universitarie. In tema v. anche 
A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1896; A. Griffiths, The Practical Challenges of 
Implementing Algorithmic Regulation for Public Services, in K. Yeung – M. Lodge (a 
cura di), Algorithmic Regulation, Oxford, 2019, 162 ss.; M. Lodge – A. Mennicken, 
Reflecting on Public Service Regulation, cit., 197.
118 Su tale impossibilità v. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 197-198.
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effetti che essa può produrre119. In questa prospettiva, l’uso degli algoritmi 
predittivi da parte di enti pubblici dovrebbe tener conto dei comportamenti 
strategici assunti dagli interessati, e specialmente delle organizzazioni dotate 
delle competenze informatiche necessarie per capire e sfruttare a proprio 
vantaggio un algoritmo120, e perciò della necessità di modificare i parametri 
di riferimento in modo da ridurre il rischio di elusione121.

4.3. …alla “spiegabilità” delle singole decisioni

La spiegazione “generale” o “globale” del funzionamento della 
macchina non consente, tuttavia, sempre di comprendere le ragioni di 
una decisione determinata122. Relativamente agli algoritmi di machine 
learning più complessi, la pluralità di variabili (e di “dimensionalità” dei 
dati da considerare) rende difficile per gli esseri umani e perfino per i 
programmatori stabilire come la macchina arrivi a determinati risultati123. 
La focalizzazione su determinate “regioni” del modello sembra consentire 
agli esperti di individuare ex post, mediante ulteriori test, i dati o le 
informazioni che hanno assunto rilievo per un certo risultato124. Ma una 

119 V. ancora L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 236-237, che suggerisce 
di limitare “quando appropriato, la conoscenza di come gli input influenzino gli output dei 
sistemi di [IA], per prevenire la manipolazione”.
120 V. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 155-156, che sottolinea come 
sotto questo aspetto si ponga il rischio di “un’ulteriore forma di diseguaglianza sociale”. 
In una prospettiva analoga v. J. Auby, Administrative Law Facing Digital Challenges, in 
European Review of Digital Administration & Law – Erdal, 2020, 13.
121 Sul punto v. M. Hino - E. Benami - N. Brook, Machine learning for environmental 
monitoring, cit., 586. 
122 In proposito v. A. Masucci, L’algoritmizzazione, cit., 976; S.M. Appel – C. 
Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 177.
123 Sul punto v. R. Kennedy, The Rule of Law, cit., 228-229; M. Oswald, Algorithm-
assisted decision-making, cit., 4; B. Marchetti, La garanzia dello human in the loop alla 
prova della decisione algoritmica, in BioLaw Journal – Rivista di BioDiritto, 2021, 381; T. 
Rüfner, Juristische Herausforderungen der Künstlichen Intelligenz aus der Perspektive des 
Privatrechts, in H.G. Dederer – Yu-Cheol Shin, Künstliche Intelligenz und juristische 
Herausforderungen, Tübingen, 2021, 19; L. Greco, Roboter-Richter?, cit., 109. Sulla 
distinzione, nell’ambito dell’interpretazione giuridica, tra processo di scoperta e processo 
di giustificazione v. R. Alexy, Interpretazione giuridica (ad vocem), in Enc. sc. soc., 1996, 
66-67.
124 Sul punto v. D. Restrepo Amariles, Algorithmic Decision Systems, cit., 295-296. 
Cfr. anche A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1946; M. Lodge – A. Mennicken, 
Reflecting on Public Service Regulation, cit., 189.
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ricostruzione completa del procedimento logico seguito dalla macchina 
pare al momento non praticabile125, anche in ragione del fondamentale 
rilievo che le modalità di “ragionamento” della macchina – fondate 
su correlazioni statistiche di quantità enormi di dati che l’uomo non 
riuscirebbe elaborare o elaborerebbe in tempi estremamente più lunghi – si 
differenziano significativamente da quelle umane126.

La piena spiegabilità delle decisioni algoritmiche potrebbe ottenersi 
solo al prezzo di una notevole semplificazione del modello, che inciderebbe 
significativamente sulle sue capacità di prestazione ed accuratezza127. Si 
genera, pertanto, un complicato trade-off tra trasparenza ed efficacia128. 

Il problema si lega al rilievo della motivazione delle decisioni pubbliche, 
anche ma non solo amministrative129, come strumento di garanzia dello 
Stato di diritto130. Più in generale, la questione attiene allo svolgimento 
della “funzione” pubblica, come “attività globalmente rilevante”131, in 
quanto svolta nell’interesse della collettività132. La rilevanza complessiva 
della funzione fonda il dovere di motivazione, in quanto richiede che 
125 V. ancora D. Restrepo Amariles, Algorithmic Decision Systems, cit., 296 ss.
126 In tema v. ampiamente L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., passim, che 
contesta la validità del concetto di intelligenza artificiale, sostenendo che quest’ultima 
si configuri come forma o (o capacità) dell’agire, piuttosto che come intelligenza in 
senso proprio. Cfr. anche C. O’Neil, Armi di distruzione matematica, cit., 251-252; B. 
Sheppard, Warming Up to Inscrutability, cit., 9 ss.
127 Cfr. B. Sheppard, Warming Up to Inscrutability, cit., 12, il quale nota che “it may be 
the case that the more intelligible a system is, the less effective it will be at prediction, suggesting 
that human understanding of prediction might hold back performance”.
128 Cfr. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 155; A.Z. Huq, Constitutional 
Rights, cit., 1945; Aa. Vv., Definitions, methods, and applications in interpretable machine 
learning, in PNAS, 2019, 22072-22073: “In selecting what model to use, practitioners are 
sometimes faced with a trade-off between predictive and descriptive accuracy. On the one 
hand, the simplicity of model-based interpretation methods yields consistently high descriptive 
accuracy, but can sometimes result in lower predictive accuracy on complex datasets. On the 
other hand, in complex settings (…), complicated models can provide high predictive accuracy, 
but are harder to analyze, resulting in a lower descriptive accuracy”.
129 Cfr. M.E. Kaminski, Understanding Transparency in Algorithmic Accountability, in 
W. Barfield (a cura di), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 
2021, 122-123; R. Kennedy, The Rule of Law, cit., 229; A. Romano Tassone, 
Motivazione dei provvedimenti, cit., 81. Con riferimento all’attività giurisdizionale v. L. 
Greco, Roboter-Richter?, cit., 105 e 109.
130 Cfr. R. Jannotta, La motivazione, cit., 208 ss., che peraltro evidenzia l’impossibilità 
di ridurre la motivazione a “mezzo di garanzia della legalità dell’azione amministrativa, in 
vista della tutela delle posizioni dei singoli amministrati”.
131 Cfr. F. Modugno, Funzione (ad vocem), in Enc. dir., 1969, 301 ss.
132 Cfr. R. Jannotta, La motivazione, cit., 211.
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non solo il risultato, ma tutte le fasi tramite cui si esercita il potere siano 
trasparenti e spiegabili133. Tale prospettiva si collega al “valore legittimante” 
della motivazione rispetto al provvedimento134, specialmente in relazione al 
controllo sociale da parte della comunità135.

Il deficit di trasparenza della decisione algoritmica assume speciale 
rilievo per l’attività amministrativa discrezionale, dato il “profondo legame 
biunivoco tra potere discrezionale ed obbligo di motivazione”136, il quale 
consente di evitare decisioni arbitrarie137. In tal caso, infatti, non si 
tratta semplicemente di dimostrare la compatibilità della decisione con 
l’ordinamento giuridico, bensì di individuare il “miglior tipo di azione per 
soddisfare” l’interesse pubblico138, alla luce delle risultanze istruttorie139. 
In questa prospettiva, il “processo valutativo” che si esplica nel discorso 
motivazionale costituisce, nei provvedimenti discrezionali, il “criterio 
di definizione” dell’interesse pubblico, “della cui esistenza e consistenza 
assume valore stricto sensu costitutivo”140. Si rimarca, in proposito, anche 
il valore interpretativo della motivazione, come mezzo per la più esatta 
comprensione del dispositivo del provvedimento141, anche in relazione al 

133 Con riferimento all’attività amministrativa v. A. Romano Tassone, Contributo sul tema 
dell’irregolarità, cit., 17: “la sempre più estesa e penetrante funzionalizzazione della attività 
amministrativa comporta (…), almeno tendenzialmente, la sua integrale rilevanza nel deter-
minare la validità del provvedimento”. V. anche M.S. Giannini, Il potere discrezionale, cit., 
22: “l’attività amministrativa è in ogni momento del suo svolgersi giuridicamente qualificata”.
134 Sul punto v. A. Romano Tassone, Contributo sul tema dell’irregolarità, cit.,84-85.
135 Sottolinea la funzione della motivazione rispetto al “controllo di opinione pubblica” A. 
Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 70 ss. e 98 ss.
136 Così, con riferimento all’orientamento dominante, A. Romano Tassone, Motivazione dei 
provvedimenti, cit., 12 ss., il quale tuttavia collega l’obbligo di motivazione piuttosto ad ogni 
ipotesi in cui “la misura adottata”, che sia vincolata o discrezionale, “dia adito al sospetto di 
illogicità e d’arbitrio” (p. 101). V. anche A. Piras, Discrezionalità amministrativa, cit., 79-80.
137 In giurisprudenza v., ex multis, Consiglio di Stato, 2 gennaio 2020, n. 2.
138 Sul punto v. R. Jannotta, La motivazione, cit., 210-211 e 232. V. anche A. Romano 
Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 343.
139 In proposito v. ancora A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 113, 
secondo cui il “discorso motivante” dovrebbe rendere conto della strumentalità del prov-
vedimento rispetto al perseguimento dell’interesse pubblico, da intendersi non in astratto 
bensì come “riscontrato concretamente nella situazione storico-ambientale considerata”. In 
altri termini, “il discorso motivante deve dunque render palese ad un tempo il tipo di interesse 
curato dal provvedimento ed il fatto che la individuazione di detto interesse scaturisce da una 
contemplazione diretta della fattispecie concreta da parte dell’autorità provvedente”.
140 Così A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 342.
141 Cfr. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 25; M.S. Giannini, 
Motivazione, cit., 266.
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suo sindacato giurisdizionale142. Sotto il profilo della tutela, la valutazione 
della legittimità del provvedimento discrezionale, connotato da un 
margine più o meno ampio di scelta rimesso all’Amministrazione, dipende 
decisivamente dalle motivazioni addotte a sostegno della decisione143, di 
talché la mancanza o insufficienza (nonché contraddittorietà, illogicità, 
perplessità) delle stesse determina l’invalidità del provvedimento, sub specie 
di violazione di legge o eccesso di potere144. 

In questa prospettiva, l’obbligo di motivazione non potrebbe essere 
sostituito da meccanismi di “razionalizzazione” ex post145, come conferma 
l’orientamento giurisprudenziale che tende a negare l’integrazione in 
giudizio della motivazione di provvedimenti discrezionali146. Tale profilo 
appare particolarmente rilevante per le decisioni algoritmiche, poiché nega 
la legittimità di una ricostruzione ex post della motivazione da parte di un 
agente umano, la quale peraltro rischierebbe di oscurare gli aspetti illegali 
e/o discriminatori della decisione assunta dalla macchina147. 

Si è, perciò, evidenziata in dottrina148 e in giurisprudenza149 la necessità 
142 Cfr. P. Lazzara, Invalidità, cit., 209; N. Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 218 
ss.; A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 46 ss. Con particolare 
riferimento ai procedimenti automatizzati v. D.K. Citron, Technological Due Process, 
cit., 1298-1299.
143 In proposito v. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 239 ss.
144 Osserva A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 81 ss., che gran 
parte delle figure sintomatiche dell’eccesso di potere possono riportarsi a un difetto di 
motivazione, come dimostra anche la ricostruzione storica (v. pp. 134 ss.).
145 Sul punto, con riferimento all’ordinamento statunitense, v. D.K. Citron, Technological 
Due Process, cit., 1299.
146 V. a contrario Consiglio di Stato, 10 febbraio 2023, n. 1459.
147 Sul punto v. P. Vogel, A “right to explanation” for algorithmic decisions, in A. 
Santosuosso – G. Pinotti (a cura di), Data-driven decision making, law, ethichs, robots, 
health, Pavia, 2020, 55.
148 Cfr. N. Paolantonio, Il potere discrezionale della pubblica automazione, cit., 831-832; 
A. Masucci, L’algoritmizzazione, cit., 978-979; L. Greco, Roboter-Richter?, cit., 109-110; 
M. Lodge – A. Mennicken, Reflecting on Public Service Regulation, cit., 184 e 196.
149 TAR Campania, Napoli, n. 7003/2022; Consiglio di Stato, n. 2270/2019. In Francia 
v. Conseil constitutionnel, 3 aprile 2020, n. 2020-834 QPC, con riferimento all’impiego 
di un algoritmo per selezionare gli studenti ammessi all’università. Negli Stati Uniti v. 
Corte Suprema del Wisconsin, 13 luglio 2016, State v. Loomis, che ha subordinato il 
ricorso a un algoritmo come strumento di valutazione del rischio di recidiva di persone 
condannate in sede penale, alla pubblicità dei fattori utilizzati (ad es. numero di arresti 
passati o di violazioni della libertà vigilata), pur non richiedendo una totale trasparenza 
sulle modalità di calcolo del rischio. Nel caso di specie, l’uso dell’algoritmo è stato ritenu-
to legittimo anche perché esso non vincolava la decisione del giudice. In proposito v. M. 
Zalnieriute – L. Burton Crawford – J. Boughey – L. Bennett Moses – S. Logan, 
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che gli algoritmi forniscano la motivazione per la quale giungono a 
determinati risultati, in maniera “rafforzata”, ossia ancora più specifica di 
quanto avviene per gli umani.

Sul piano del diritto positivo, il considerando n. 71 del regolamento 
europeo sulla protezione dei dati personali prevede il diritto dell’interessato 
di ottenere una spiegazione della decisione basata esclusivamente su un 
trattamento automatizzato. Si fonderebbe così un obbligo di motivazione 
della decisione assunta dalla macchina150, limitatamente tuttavia alle 
decisioni interamente automatizzate. 

Il recente regolamento europeo sull’intelligenza artificiale impone la 
“interpretabilità” degli output generati dai sistemi di intelligenza artificiale 
“ad alto rischio”151. Oltre ai rilievi sulla effettiva praticabilità di tale 
soluzione, su cui ci si soffermerà nelle righe seguenti, è da segnalare come 
tale vincolo concerna solo alcuni sistemi di intelligenza artificiale e non 
tutti quelli potenzialmente utilizzabili dalla pubblica amministrazione.

Senonché, la pretesa a una piena spiegabilità non sembra in linea 
con lo stato attuale della tecnica rispetto alle decisioni dell’intelligenza 
artificiale152 o, almeno, di una parte di esse153, sebbene il campo di ricerca 
della c.d. explainable AI154 sia al centro dell’attenzione, anche alla luce 
delle potenzialità espresse dalle nuove forme di intelligenza c.d. generativa. 

From Rule of Law to Statute Drafting. Legal Issues for Algorithms in Government Decision-
Making, in W. Barfield (a cura di), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, 
Cambridge, 2021, 260 e 262-263; A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale, cit., 71 ss.
150 In senso diverso v. S. Wachter – B. Mittelstadt – L. Floridi, Why a Right to 
Explanation, cit., 79 ss., che alla luce dell’iter legislativo per l’approvazione del regola-
mento ritengono che l’omessa previsione espressa di un obbligo di motivazione nell’art. 
22 del GDPR renda irrilevante la formulazione del considerando n. 71. 
151 V. art. 13, par. 1; art. 13, par. 3, lett. b), n. iv) e vii); art. 13, par. 3, lett. d), del 
regolamento (UE) 2024/1689.
152 Lo sottolinea D. Martire, Intelligenza artificiale, cit., 432: “si tratta, evidentemente, 
anche alla luce della esperienza del GDPR, di un obbligo ad oggi insostenibile, che rimarrà, 
con ogni probabilità, sulla carta”.
153 In tal senso v. A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 642-643. Nella letteratura 
specialistica v. Aa. Vv., Definitions, methods, and applications, cit., 22074: “A model is 
said to be simulatable if a human (for whom the interpretation is intended) is able to inter-
nally simulate and reason about its entire decision-making process (i.e., how a trained model 
produces an output for an arbitrary input). This is a very strong constraint to place on a model 
and can generally be done only when the number of features is low and the underlying rela-
tionship is simple. (…) In particular, as the complexity of the model increases (…), it becomes 
increasingly difficult for a human to internally simulate”.
154 Sui vari tentativi di indurre maggiore trasparenza e spiegabilità degli output dell’intel-
ligenza artificiale v. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 155 ss.
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I sistemi basati sul machine learning non identificano il rapporto di 
causalità155 e la difficoltà di spiegare i risultati cui perviene la macchina 
rende complicato stabilire quali dati, tra le miriadi che essa è in grado 
di analizzare ed elaborare, abbiano determinato un certo output156. Tale 
caratteristica costituisce uno dei principali problemi di applicazione dei 
programmi data-driven da parte delle autorità amministrative, le quali 
invece operano secondo una logica di causalità157. 

Di tale limite sembra consapevole il legislatore europeo allorché, con 
riferimento ai sistemi di alto rischio, impone una supervisione umana al 
fine, tra l’altro, di interpretare correttamente l’output del sistema, precisando 
che ciò debba avvenire “tenendo conto ad esempio degli strumenti e dei 
metodi di interpretazione disponibili”158.

Si potrebbe rilevare, in favore dell’utilizzo dei sistemi di machine 
learning, che lo standard di motivazione di un provvedimento non richiede 
che siano conosciuti e resi noti i dettagli più particolari del procedimento 
logico-giuridico che sta alla base della decisione159, essendo piuttosto 
sufficiente individuare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che 
ne costituiscono il fondamento o la “colonna portante”160. Sotto altro ma 
connesso profilo, non potrebbe trascurarsi che le ragioni delle azioni e 

155 Cfr. C.E.A. Karnow, The opinion of machines, in W. Barfield (a cura di), The 
Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 39: “neural networks 
are, in effect, statistical models. A valid (or ‘statistically significant’) result shows a certain 
degree of correlation; it does not prove causation”. V. anche S.M. Appel – C. Coglianese, 
Algorithmic Governance, cit., 167; A. Griffiths, The Practical Challenges, cit., 158; Aa. 
Vv., Definitions, methods, and applications, cit., 22072 e 22076.
156 Sul punto v. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 150-151; D. Restrepo 
Amariles, Algorithmic Decision Systems, cit., 295.
157 Sul punto v. J. Auby, Administrative Law Facing Digital Challenges, cit., 8 e 15. Cfr. 
anche A. Santosuosso – G. Pinotti, Science and Law in Big Data era: decisions, dilem-
mas and opportunities, in A. Santosuosso – G. Pinotti (a cura di), Data-driven decision 
making, law, ethichs, robots, health, Pavia, 2020, 18 ss.; L. Floridi, Etica dell’intelligenza 
artificiale, cit., 266-267, il quale nota che mediante i nuovi sistemi di machine learning 
“per la prima volta nella storia umana, l’agire ha divorziato in modo irreversibile e con 
successo dall’intelligenza”. Sull’esigenza di razionalità dell’attività amministrativa v. A. 
Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 237-238
158 Art. 14, par. 4, lett. c), del regolamento (UE) 2024/1689.
159 Cfr. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 368-369.
160 In giurisprudenza v. Consiglio di Stato, 3 luglio 2014, n. 3355, con riferimento 
all’imposizione di vincoli culturali c.d. indiretti. In dottrina v., ex multis, A. Romano 
Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 80-81 e 115 ss., che ritiene sufficiente la 
indicazione degli “elementi giustificativi «primari»”; G. Berti, La pubblica amministrazio-
ne come organizzazione, cit., 284 ss.
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decisioni umane presentano un enorme grado di complessità e finanche 
di oscurità161 e non trovano certo piena esplicazione nella motivazione del 
provvedimento amministrativo162. 

Tali considerazioni non sembrano, però, decisive. La motivazione 
del provvedimento mira a esplicitare il procedimento logico-giuridico 
che si pone alla base della decisione finale, fondando così la stessa su 
basi razionali163. Che tale motivazione non corrisponda interamente 
alle ragioni psicologiche che hanno indotto il singolo funzionario ad 
adottare il provvedimento, non risulta particolarmente rilevante164. Tanto 
discende, in termini più generali, dalla rilevanza oggettiva della decisione 
amministrativa e del relativo procedimento165, dalla distinzione tra volontà 
giuridica e volontà psicologica166, nonché dal rilievo per cui l’imparzialità 
amministrativa, di cui la motivazione è attuazione, “non è rimessa 
alla volontà soggettiva, ma all’organizzazione strumentale” della pubblica 
amministrazione167. Sotto il profilo “patologico”, tale ricostruzione si sposa 
con la qualificazione dell’eccesso di potere come vizio della funzione, 

161 Sul punto v. L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 140-141; L. Floridi, Etica dell’intelli-
genza artificiale, cit., 273-274; A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 643, il quale 
nota che “other minds are just as much black boxes as are machine-learning instruments”.
162 Sul punto v., in senso critico, R. Jannotta, La motivazione, cit., 202 ss. In una 
prospettiva più generale, v. E. Paresce, Interpretazione (fil. dir.) (ad vocem), in Enc. dir., 
1972, 214, il quale osserva che “le motivazioni scritte della decisione assai spesso non rispec-
chiano i motivi reali che la hanno determinata”. 
163 Di “razionalizzazione” parla, pur con riferimento alla motivazione della sentenza, E. 
Paresce, Interpretazione, cit., 214.
164 Sul rapporto tra orientamento ideologico e culturale dell’agente pubblico e interesse 
pubblico v. R. Jannotta, La motivazione, cit., 221 ss.
165 In proposito v. A. Romano Tassone, Contributo sul tema dell’irregolarità, cit., 62; Id., 
Motivazione dei provvedimenti, cit., 18 ss.; A. Piras, Discrezionalità amministrativa, cit., 
81. In generale, sul rilievo prevalentemente oggettivo dell’attività pubblica (legislativa, 
amministrativa, giurisdizionale) v. A. Falzea, Manifestazione, cit., 456 e 466. Sul colle-
gamento tra motivazione e procedimento v. R. Jannotta, La motivazione, cit., 235 ss.
166 Cfr. G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., 201-202 e 322-
323, nota 4. V. anche A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 37-38, il 
quale afferma che l’abbondono della “concezione-volontaristico-subiettiva dell’attività ammi-
nistrativa”, come “incontestabile conquista degli studi di diritto pubblico”, porta con sé l’esi-
genza di “dismettere ogni riferimento alla volizione, psicologicamente intesa, nella ricostruzione 
dei processi formativi del provvedimento”. Sul superamento della volontà come fatto psichico 
in relazione alla teoria dell’atto amministrativo v. altresì F. Saitta, Le patologie dell’atto 
amministrativo elettronico, cit., 12-13; N. Luhmann, Recht und Automation, cit., 32-33. 
167 Così G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., 109. 
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piuttosto che attinente ai “motivi” del provvedimento168.
In questa prospettiva, non può trascurarsi che il ricorso al machine 

learning incida significativamente sulla possibilità di conoscere le ragioni 
di una data decisione amministrativa e, conseguentemente, sulla possibilità 
di contestarla in sede giurisdizionale169. Ciò non per l’assenza della (o 
l’impossibilità di conoscere la) componente psicologica delle macchine, 
quanto perché la complessità degli algoritmi di machine learning, dei 
calcoli e delle correlazioni dagli stessi compiuti, rende molto complicato 
individuare l’iter logico seguito per un determinato risultato. Questo 
aspetto costituisce, specialmente per le decisioni discrezionali, una delle 
maggiori criticità dell’impiego dell’intelligenza artificiale da parte delle 
pubbliche amministrazioni. 

4.4. Il problema della imputazione, legittimazione e responsabilità nelle 
decisioni assistite dai sistemi di intelligenza artificiale

Un ulteriore limite all’impiego dell’intelligenza artificiale nelle scelte 
amministrative si rinviene sotto il profilo della responsabilità e della 
legittimazione del soggetto decidente170. Il problema si pone in relazione al 
grado di “autonomia” e imprevedibilità che il software presenta rispetto al 
controllo umano (e persino dei programmatori)171. Il tema interseca tanto 
il diritto pubblico quanto il diritto privato172, ma si articola nei due settori 
in termini non coincidenti, per l’essenziale diversità tra l’autonomia privata 
168 Sul punto v. P. Lazzara, Invalidità, cit., 208.
169 Sul punto v. L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 132; R. Kennedy, The Rule of Law, cit., 
229; A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale, cit., 83. Nella giurisprudenza francese v. 
Conseil constitutionnel, 12 giugno 2018, n. 2018/765 DC, ha escluso la possibilità che 
decisioni automatizzate siano assunte da algoritmi in grado di stabilire autonomamente 
le regole da seguire, cioè i sistemi di machine learning, poiché ciò impedisce di spiegare 
all’interessato il modo in cui i suoi dati personali sono stati trattati. Su tale pronuncia v. 
G. Avanzini, Intelligenza artificiale, cit., 89.
170 V., con particolare riferimento però al potere giudiziario, L. Greco, Roboter-Richter?, 
cit., 112 ss.
171 Sul punto v. M. Ferrari, L’uso degli algoritmi nella attività amministrativa discrezio-
nale, in Dir. aff., 2020, 70 ss.
172 Con riferimento al diritto privato v. Yu-Cheol Shin, Sozialer Wandel und 
Zivilrechtswissenschaft. Künstliche Intelligenz und juristische Herausforderungen, in 
H.G. Dederer – Yu-Cheol Shin (a cura di), Künstliche Intelligenz und juristische 
Herausforderungen, Tübingen, 2021, 7 ss. Con particolare riferimento all’attività contrat-
tuale v. F. Di Giovanni, Attività contrattuale e Intelligenza Artificiale, in Giur. it., 2019, 
1681 ss.
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e l’autonomia (funzionale) delle pubbliche amministrazioni173. 
La dottrina che ha investigato il tema della legittimazione 

dell’amministrazione ha individuato nel principio democratico, insieme 
a quello di legalità, l’essenziale fondamento giustificativo del potere 
amministrativo174. Ciò, sebbene non richieda che tutte le decisioni 
amministrative siano assunte da soggetti direttamente eletti dal corpo 
elettorale, impone un collegamento con il circuito politico-rappresentativo. 
Le modalità e l’intensità di tale nesso possono mutare in corrispondenza 
del tipo di attività amministrativa, della natura discrezionale o vincolata del 
potere, del carattere politico o tecnico delle valutazioni, del rapporto tra la 
legge e l’amministrazione in un dato ambito175. 

La legittimazione democratica dell’amministrazione assume 
un significato centrale nel contesto delle scelte discrezionali, ove la 
ponderazione e comparazione tra diversi interessi assume un rilievo lato 
sensu politico176. L’imparzialità amministrativa, infatti, non comporta 
“neutralità e indifferenza nei confronti dei diversi interessi compresenti 
nell’ordinamento pluralista”177. Se ciò è stato affermato al fine di escludere 
la possibilità che il potere giurisdizionale si sovrapponga integralmente 
a quello amministrativo178, a maggior ragione sembra potersi sostenere 

173 Cfr., per tutti, A. Romano, Amministrazione, principio di legalità e ordinamenti giuri-
dici, cit., 127; Id., Autonomia nel diritto pubblico (ad vocem), in Dig. disc. pubbl., 1988, 
30 ss. Sulla rilevanza della funzionalizzazione rispetto all’individuazione di apprezzamenti 
“riservati” alla pubblica amministrazione v. N. Paolantonio, Interesse pubblico specifico, 
cit., 418 ss.
174 Cfr. E. Schmidt-Assmann, Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, cit., 329 ss. e 
in part. 336: “Demokratische Legitimation ist (…) nicht nur eine mögliche, sie ist vielmehr 
verfassungsrechtlich die unbedingt notwendige und in allen Teilen öffentlicher Verwaltung 
unverzichtbare Legitimation”. V. anche U. Allegretti, Pubblica amministrazione e ordi-
namento democratico, cit., 205 ss.
175 Sulla varietà dei meccanismi di legittimazione in corrispondenza alle diverse tipolo-
gie di amministrazione pubblica v. E. Schmidt-Assmann, Verwaltungslegitimation als 
Rechtsbegriff, cit., 355 ss.
176 Con riferimento alla pianificazione urbanistica generale v. E. Schmidt-Assmann, 
Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, cit., 381.
177 Così A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 245. Cfr. anche P. 
Lazzara, I procedimenti amministrativi, cit., 13 aa.
178 V. ancora A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 253, che pur 
rilevando la difficoltà dell’individuazione dell’ubi consistam della discrezionalità, sottoli-
nea l’esistenza di ambiti dell’attività amministrativa rispetto ai quali “il riconoscimento e 
la legittimazione giuridico-politici della decisione autoritaria ripos[a]no essenzialmente sulla 
positiva valenza della qualità soggettiva del decidente pubblica amministrazione”, sicché 
“non vi è né vi può essere luogo ad un sindacato che colga l’intus della decisione stessa, ma il 
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che le scelte discrezionali non possano essere affidate a macchine, cioè ad 
oggetti inanimati, necessariamente privi di legittimazione democratica179. 
Deciderebbe, infatti, un soggetto, anzi un “oggetto”180, scollegato dal 
circuito politico-amministrativo181 ed eventualmente anche non dotato 
dei requisiti di professionalità che la legge potrebbe richiedere182. Si 
realizzerebbe, in altri termini, una “delegazione di potere” non coperta dal 
principio di legalità183. 

Emerge, dunque, un fondamentale problema di responsabilità, tanto 
sotto il profilo etico184 quanto sotto quello propriamente giuridico185. Se da 
un punto di vista civilistico si richiede di individuare la responsabilità per 
le decisioni assunte autonomamente dal software186, ciò che ha condotto 
ad ipotizzare una particolare forma di personalità o soggettività giuridica 
“elettronica”187, dal punto di vista amministrativistico, più radicalmente, 

riscontro giurisdizionale deve arrestarsi alla rilevazione della razionalità ed adeguatezza del 
provvedimento”.
179 Cfr. N. Paolantonio, Il potere discrezionale della pubblica automazione, cit., 820.
180 Evidenzia lo scarto tra “chi” e “cosa” governa in una società dominata dalla tecnica L. 
Winner, Autonomous Technology, cit., 173. Con particolare riferimento all’intelligenza 
artificiale v. A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale, cit., 69.
181 Sul punto v. D.K. Citron, Technological Due Process, cit., 1312.
182 In proposito, con riferimento agli Stati uniti, v. D.K. Citron, Technological Due 
Process, cit., 1254-1255 e 1296: “Today’s society requires expertise on technical matters, an 
expertise that agencies can provide and that the public does not possess. (…) But programmers 
who build code and design algorithms have no authority to engage in policymaking”.
183 Cfr. N. Paolantonio, Il potere discrezionale della pubblica automazione, cit., 815-816; 
D.K. Citron, Technological Due Process, cit., 1294 e 1297.
184 In proposito v. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 119-120; B.D. 
Mittelstadt – P. Allo – M. Taddeo – S. Wachter – L. Floridi, The ethics of algo-
rithms: Mapping the Debate, in Big Data & Society, 2016, 11. Per un confronto tra i 
problemi etici e giuridici determinati dall’intelligenza artificiale v. G. Sartor, Artificial 
intelligence, cit., 706 ss. In generale, sul rapporto tra etica e sviluppo tecnico-scientifico 
v. L. Winner, Autonomous Technology, cit., 68 ss., il quale si sofferma (pp. 301 ss.) anche 
sul più specifico problema della individuazione della responsabilità di eventi determinati 
da sistemi tecnologici di larga scala.
185 Cfr. B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 108: “unicamente all’io (umano, ndr) si può 
riferire l’analisi della sua responsabilità, giuridicamente imputabile”. V. anche M. Lodge 
– A. Mennicken, Reflecting on Public Service Regulation, cit., 189-190; F. Pasquale, A 
Rule of Persons, cit., 6.
186 Cfr. W. Barfield – J. Barfield, An Introduction to Law and Algorithms, cit., 8. 
187 Cfr. Yu-Cheol Shin, Sozialer Wandel, cit., 8-9; A.P. Karanasiou – D.A. Pinotsis, A 
study, cit., 24 ss., che ipotizzano diverse soluzioni in rapporto al grado di autonomia dei 
sistemi di intelligenza artificiale. In tema v. anche, in senso critico, T. Rüfner, Juristische 
Herausforderungen, cit., 20-21. Sui limiti entro cui un ordinamento giuridico può creare 
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ci si può chiedere se sia legittima l’attribuzione a una macchina del potere 
decisionale o se per questa via si realizzi una forma di deresponsabilizzazione, 
cioè di esercizio di “potere senza responsabilità”188. Il tema coinvolge, oltre 
che la legalità, la legittimità in senso sociologico, cioè la disponibilità 
generalizzata ad accettare decisioni ancora indeterminate dal contenuto189 
e adottate da un essere inanimato.

In via generale, gli ostacoli al riconoscimento della personalità o della 
soggettività giuridica in capo a una macchina si rinvengono nella circostanza 
per cui, da un lato, essa non sembra porsi, neanche in via indiretta, come 
centro autonomo e unitario di interessi190; dall’altro, l’assenza della volontà 
e dell’intenzione, nonché più in generale della libertà, impedirebbe di 
considerarla come giuridicamente imputabile191, poiché “dove non vi è 
alternativa tra il rispetto e la violazione delle regole non vi è imputabilità”192. 
Inoltre, se il concetto di persona giuridica nasce per individuare un centro 
di responsabilità in relazione a comportamenti tenuti da determinate 
persone fisiche193 o, secondo altra prospettiva, come sintesi di una data 
disciplina normativa194, l’individuazione della macchina come ente a sé 
stante sembra lasciare ancora aperto sia il problema della attribuzione e 
distribuzione della responsabilità per gli atti o i fatti da essa commessi195 sia 

figure giuridiche soggettive v. V. Crisafulli, La sovranità popolare nella costituzione ita-
liana (note preliminari), in Scritti giuridici in memoria di V.E. Orlando, I, Padova, 1957, 
438. V. anche M.V. De Giorgi, Il nuovo diritto degli enti senza scopo di lucro: dalla povertà 
delle forme codicistiche al groviglio delle leggi speciali, in Id., Enti del primo libro e del terzo 
settore. Ventun scritti fra due secoli, Pisa, 2021, 32-33. 
188 In proposito v. S. Rodotà, Il mondo nella rete, cit., 39, da cui è tratto il corsivo. In 
tema v. anche D. Restrepo Amariles, Algorithmic Decision Systems, cit., 294.
189 N. Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 20.
190 Cfr. A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere, cit., 468 ss. 
191 In proposito v. B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 44 ss. e 65-66. Cfr. anche 
L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 198; M. Costanza, L’Intelligenza 
Artificiale, cit., 1687; N. Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 92; A. Falzea, 
Manifestazione, cit., 445-446.
192 Così B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 122. È interessante notare che la questione 
non si discosta molto da quella relativa al possesso da parte delle macchine di un’ani-
ma, almeno nei termini in cui la esamina A.M. Turing, Computing Machinery and 
Intelligence, in Mind, 1950, 443.
193 Cfr. G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., 358.
194 Cfr. F. Di Giovanni, Attività contrattuale, cit., 1683-1684; H. Kelsen, Lineamenti di 
dottrina pura del diritto, Torino, 2000 (orig. 1934), 89.
195 In proposito v. G. Finocchiaro, Intelligenza Artificiale, cit., 1674, la quale, con riferi-
mento all’attribuzione della titolarità del trattamento di dati personali a una macchina, nota 
che “l’attribuzione di soggettività giuridica deve corrispondere ad una precisa e consapevole scelta 
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quello del regime giuridico da applicare a una entità siffatta. 
Anche prescindendo dalle significative criticità che si collegano al 

riconoscimento di una personalità giuridica elettronica (almeno in assenza 
di novità normative), con riferimento alle decisioni amministrative 
discrezionali il problema è che le macchine non sono esseri umani e, 
in particolare, non sono quegli esseri umani ai quali l’ordinamento 
giuridico attribuisce il potere di assumere una data scelta tra molte 
possibili, ossia gli organi competenti196. L’ineliminabile componente 
soggettiva del potere197 pone con nettezza il problema dell’attribuzione alla 
macchina del potere discrezionale. L’inestricabile intreccio che, in forza 
dei principi di legalità e democraticità, lega discrezionalità amministrativa, 
competenza e legittimazione sembra precludere che le macchine, dotate 
o meno di personalità giuridica, siano concepite come titolari del potere 
amministrativo. Poiché le forme, i procedimenti, le competenze predisposte 
per una certa attività decisionale (pre-)definiscono il contenuto della 
decisione stessa198, l’attribuzione a una macchina del potere di adottare 
una scelta amministrativa investe l’essenza stessa del potere, ponendo un 
problema fondamentale di legittimazione.

metodologica e fondare un nuovo approccio al tema della responsabilità. Se all’applicazione non 
viene attribuita una disponibilità economica e se non viene ridisegnato un regime di responsabi-
lità che prescinda da elementi soggettivi (…), l’attribuzione di soggettività giuridica alle applica-
zioni di intelligenza artificiale e ai robot diviene un atto di compiacimento romantico, fine a sé 
stesso, sae non dannoso”. Sulla difficoltà di individuare il soggetto responsabile nelle vicende 
in interviene l’intelligenza artificiale v. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 198-
199, che si sofferma specialmente sull’accertamento della responsabilità sul piano penale; R. 
Kennedy, The Rule of Law, cit., 228-229; L. Greco, Roboter-Richter?, cit., 115. Con riferi-
mento al settore medico v. European Parliament Research Service, Artificial intelligence 
in healthcare. Applications, risks, and ethical and societal impacts, Brussels, 2022, 27.
196 Sul punto v. S. Vernile, L’adozione delle decisioni tramite formule algoritmiche, in F. 
Aperio Bella - A. Carbone – E. Zampetti (a cura di), Dialoghi di diritto amministra-
tivo. Lavori del Laboratorio di diritto amministrativo 2019, Roma, 2020, 120-121; M. 
Oswald, Algorithm-assisted decision-making, cit., 3.
197 Cfr. diffusamente A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere, cit., 420 ss. e 480-
481. Lo stesso Autore nota (p. 458) come “la svalutazione della componente soggettiva della 
dinamica giuridica appare (…) principalmente come il diretto risultato dell’esigenza di confi-
gurare l’esercizio del potere pubblico in termini di assoluta razionalità e neutralità, di negare, 
o comunque porre in secondo piano, il carattere soggettivo e contingente della decisione e del 
potere politico che in essa s’esprime”. Viceversa, la categoria del soggetto giuridico “si rivela 
portatrice, nell’ambito della dinamica giuridica, di un valore essenzialmente volontaristico”. In 
senso diverso v. G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., 163 ss.
198 Sul punto v. E. Schmidt-Assmann, Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, cit., 333. 
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5. Capacità predittiva degli algoritmi e funzione amministrativa discrezionale

5.1. Natura delle predizioni algoritmiche e influenza sulle scelte ammi-
nistrative

Si è cercato di dimostrare nelle pagine precedenti che il nucleo centrale 
della discrezionalità amministrativa non si presta a forme di automazione o, 
in altri termini, alla sostituzione dell’intelligenza umana con quella artificiale. 
Ciò non comporta, tuttavia, che i sistemi di machine learning non possano 
influenzare e finanche trasformare radicalmente il modo di esercizio del 
potere discrezionale199. In effetti, come in altri ambiti della vita umana 
e sociale, le questioni più interessanti attorno all’intelligenza artificiale 
non concernono la possibilità (del tutto lontana) che la stessa sostituisca 
integralmente gli esseri umani, poiché i limiti cognitivi costituiscono sotto 
questo profilo un ostacolo finora insormontabile200. Si tratta, piuttosto di 
individuare “ciò che le macchine, inclusa l’IA, fanno meglio”, disegnando 
“nuove forme di implementazione per incorporarle con successo nel loro 
involucro”201. Con riferimento al potere amministrativo discrezionale 
occorre, dunque, stabilire in che modo le macchine possono migliorare il 
processo decisionale202, al contempo “adeguando” il contesto giuridico al 
loro impiego, pur nell’essenziale rispetto dei principi costituzionali e dei 
diritti fondamentali203.

In questa prospettiva, deve notarsi che l’accesso e l’elaborazione dei big 
data forniscono agli algoritmi significative capacità predittive204. Occorre 
subito individuare i limiti di tali predizioni. Le macchine, al pari degli esseri 

199 In proposito v. M. Oswald, Algorithm-assisted decision-making, cit., passim.
200 Cfr. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 259 ss., che si sofferma sul 
carattere inattuale di molte delle preoccupazioni legate alla c.d. singolarità tecnologica. 
V. anche N. Paolantonio, Il potere discrezionale della pubblica automazione, cit., 821-
822 e 837.
201 Cfr. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 83.
202 Cfr. M. Veale – I. Brass, Administration by Algorithm?, cit., 125, che definiscono 
come “augmentation systems” le tecnologie, specialmente di machine learning, che posso-
no migliorare le scelte amministrative anche in ambiti discrezionali.
203 Su tale esigenza si sofferma R. Ferrara, Il giudice amministrativo e gli algoritmi. Note 
estemporanee a margine di un recente dibattito giurisprudenziale, in Dir. amm., 2019, 791-
792. Cfr. anche L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 109-110.
204 Sul punto v. A.H. Raymond – C. Connelly, Rethinking Public Sector Use of 
Algorithms for Predictive Purposes, in W. Barfield (a cura di), The Cambridge Handbook 
of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 241.
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umani, non sono in grado di anticipare il futuro205, alla stregua di “oracoli 
tecnologici”206. Possono, invece, indicare la probabilità di un evento futuro 
sulla base dei dati che ad esse sono sottoposti e delle correlazioni tra i dati 
che esse sono in grado di individuare autonomamente o sulla base di una 
previa “classificazione” umana207. 

Il meccanismo di predizione delle macchine ne identifica le potenzialità 
e i limiti. Sotto il primo profilo, le capacità di calcolo ed elaborazione di 
enormi quantità di dati consentono ad esse di identificare correlazioni in 
maniera significativamente più rapida ed efficace degli esseri umani208. 
Sotto altro aspetto, tuttavia, le previsioni si fondano sul presupposto che 
gli eventi passati si ripetano in termini uguali o analoghi nel futuro209. 
Ad esse è preclusa la possibilità di tener conto di mutamenti del contesto 
economico, culturale, sociale, normativo e più ampiamente istituzionale.

Identificando molteplici correlazioni tra dati statistici, fenomeni, 
eventi, gli algoritmi di machine learning offrono un apparato conoscitivo 
formidabile di cui può servirsi l’amministrazione per decidere ed organizzare 
i propri servizi210. I settori nei quali l’intelligenza artificiale può migliorare 
l’azione amministrativa discrezionale sono molteplici: dalla pubblica 
sicurezza, alla tutela dell’ambiente, alla protezione del paesaggio e dei 
beni culturali, alla gestione dei servizi pubblici, ecc. In effetti, “non esiste 
in pratica alcuna analisi scientifica o politica basata su evidenze che non sia 
alimentata da tecnologie digitali avanzate”211. 
205 Sul punto v. A.E. Waldman, Algorithmic Legitimacy, in W. Barfield (a cura di), The 
Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2021, 110; A.H. Raymond 
– C. Connelly, Rethinking Public Sector Use, cit., 242.
206 Cfr. A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale, cit., 63 ss., che propone interessanti 
considerazioni sul rapporto tra conoscenza oracolare e predizione tramite algoritmi. In 
tema v. anche F. Costantino, Lampi, cit., 799 ss.
207 Sulle varie tipologie di intelligenza artificiale e specialmente di machine learning si 
rinvia, nella letteratura specialistica, a I. Goodfellow – Y. Bengio – A. Courville, 
Deep learning, cit., passim.
208 In proposito v. Kennedy, The Rule of Law, cit., 217; B. Romano, Algoritmi al 
potere, cit., 90. Sui rischi che ciò comporta per la privacy v. A.E. Waldman, Algorithmic 
Legitimacy, cit., 113. 
209 Cfr. C. O’Neil, Armi di distruzione matematica, cit., 58. 
210 Cfr. R. Cavallo Perin, Dalle riforme astratte dell’amministrazione pubblica alla necessità 
di amministrare le riforme, in Dir. pubbl., 2021, 75; M. Falcone, La funzione conoscitiva 
nella rivoluzione dei dati, in R. Cavallo Perin (a cura di), L’amministrazione pubblica con 
i big data: da Torino un dibattito sull’intelligenza artificiale, Torino, 2021,183 ss.; D.U. 
Galetta, Algoritmi, procedimento amministrativo e garanzie: brevi riflessioni, anche alla luce 
degli ultimi arresti giurisprudenziali in materia, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2020, 501 ss.
211 Così L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 299.
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Le capacità predittive del machine learning possono risultare utili 
al fine di determinare l’allocazione di risorse pubbliche (personali o 
materiali) limitate, individuando il modo più efficace per perseguire 
determinati obiettivi212. Si pensi, ad esempio, alla selezione dei settori 
produttivi per i quali i finanziamenti pubblici avrebbero maggiori effetti 
in termini di incremento dell’occupazione lavorativa della popolazione, 
eventualmente locale; alla scelta del luogo in cui costituire una nuova 
sede di un commissariato, alla luce della probabilità di commissione di 
reati213; alla individuazione di giovani a rischio da sottoporre a programmi 
di assistenza214; alla selezione di enti o imprese da sottoporre a controlli 
ispettivi, in ragione della probabilità di commissione di violazioni di 
una data normativa215 (applicazioni pratiche sono già presenti in materia 
fiscale216, ambientale217, sanitaria218, anti-incendio219). In tal modo i 
sistemi di intelligenza artificiale accrescerebbero l’efficienza dell’attività 
amministrativa, assicurando il miglior utilizzo delle risorse (scarse) materiali 
e personali in rapporto a determinati obiettivi e secondo un approccio 
fondato sul rischio (risk-based approach)220.

Nel settore della pubblica sicurezza, frequenti sono i provvedimenti 

212 Tali decisioni, peraltro, sono difficilmente sindacabili da parte dei privati sia perché 
riconosciute come ampiamente discrezionali sia perché di immediata esecuzione. Sul 
punto, pur con riferimento agli Stati Uniti, v. A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1894.
213 Software di previsione dei reati sono già presenti e ampiamente utilizzati negli Stati 
Uniti. In tema v. C. O’Neil, Armi di distruzione matematica, cit., 125 ss., che ne mette in 
luce anche il potenziale rischio di segregazione razziale, specialmente qualora siano presi 
in considerazione anche i reati “minori”. 
214 Cfr. D. Chandler – S.D. Levitt - J.A. List, Predicting and preventing shootings 
among at-risk youth, in Am. Econ. Rev., 2011, 288 ss.
215 Sul punto v. A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1892; M. Veale – I. Brass, 
Administration by Algorithm?, cit., 138.
216 Cfr. I. Alberti, La partecipazione procedimentale per legittimare gli algoritmi nel proce-
dimento amministrativo, in R. Cavallo Perin (a cura di), L’amministrazione pubblica con i 
big data: da Torino un dibattito sull’intelligenza artificiale, Torino, 2021,292-293. Con riferi-
mento al Regno Unito v. D. Restrepo Amariles, Algorithmic Decision Systems, cit., 291 ss.
217 In proposito v. M. Hino - E. Benami - N. Brook, Machine learning for environmental 
monitoring, cit., 583 ss.
218 J.S. Kang - P. Kuznetsova - M. Luca - Y. Choi, Where not to eat? Improving public 
policy by predicting hygiene inspections using online reviews, in Proc. 2013 Conference on 
Empirical Methods in Natural Language Processing, 2013, 1443 ss.
219 Cfr. S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 165, relativamente 
all’individuazione di edifici potenzialmente pericolosi.
220 Sul punto v. A. Griffiths, The Practical Challenges, cit., 152; M. Lodge – A. 
Mennicken, Reflecting on Public Service, cit., 178 ss.
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discrezionali che si basano su valutazioni prognostiche rispetto alle 
quali l’impiego degli algoritmi predittivi può essere molto proficuo. 
Ad es., l’intelligenza artificiale può essere impiegata al fine di adottare 
il provvedimento di ammonimento del questore221 nei confronti di 
un individuo, alla luce della probabilità che commetta il reato di atti 
persecutori222. Similmente, le scelte relative al rilascio o alla revoca del porto 
d’armi, fondate su un giudizio prognostico relativo all’uso che un soggetto 
potrà fare dell’arma, possono avvalersi utilmente degli algoritmi.

Le capacità predittive degli algoritmi possono essere utili non solo rispetto 
all’amministrazione puntuale, ma per l’adozione di atti amministrativi 
generali e finanche di natura normativa. Si pensi alle scelte relative alla 
determinazione di tariffe di servizi pubblici o alla individuazione dei 
requisiti per l’esecuzione di un appalto pubblico223. In tema di salute, è 
in corso un progetto del Ministero competente per la definizione della 
programmazione sanitaria e la valutazione dei fabbisogni mediante modelli 
predittivi di intelligenza artificiale224.

In ambito urbanistico, la definizione dell’assetto del territorio, come 
scelta del modello di sviluppo non solo edilizio, ma economico, sociale e 
in senso lato culturale, come riconosce la giurisprudenza225, può beneficiare 
delle analisi, predizioni e raccomandazioni provenienti da sistemi di 
intelligenza artificiale, tanto più efficaci quanto più i dati provenienti 
dalle c.d. smart cities226 siano precisi, accurati, aggiornati227. In primo 

221Art. 8, d.l. 23 febbraio 2009, n. 11, conv. in legge 23 aprile 2009, n. 38.
222 Sull’utilizzo degli algoritmi per la previsione e prevenzione di atti di violenza verso 
partner o familiari v. M. Oswald, Algorithm-assisted decision-making, cit., 13; R.A. Berk – 
S.B. Sorenson – G. Barnes, Forecasting Domestic Violence: A Machine Learning Approach 
to Help Inform Arraignment Decisions, in Journal of Empirical Legal Studies, 2016, 94 ss.
223 Cfr. D.U. Galetta – J.G. Corvalán, Intelligenza Artificiale, cit., 9. 
224 In proposito v. T. Balduzzi, Population Stratification and Predictive Modelling for 
Public Health: a Legal Perspective on Recent National Developments, in Corti Supreme e 
Salute, 1/2024, 287 ss. Cfr. anche F. de Leonardis, Big data, decisioni amministrative e 
“povertà” di risorse della pubblica amministrazione, in E. Calzolaio (a cura di), La deci-
sione nel prisma dell’intelligenza artificiale, Milano, 2020, 145.
225 Cfr. Consiglio di Stato, 10 maggio 2012, n. 2710.
226 In tema v., da ultimo, C. Lauri, L’ordinamento giuridico della smart city. Sovranità 
e autonomie urbane, Napoli, 2023. Sulle applicazioni dell’intelligenza artificiale nelle 
“città intelligenti” v. F. Costantino, Brevi note su intelligenza artificiale e smart cities, 
in A. Pajno – F. Donati – A. Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto: una 
rivoluzione?, vol. II, Bologna, 2022, 187 ss.
227 In questa prospettiva v. E. Picozza, Politica, Diritto Amministrativo and Artificial 
Intelligence, cit., 1768-1769.
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luogo, gli algoritmi predittivi possono costituire una importante base 
informativa per la formazione dei piani228. Si pensi alla redazione del piano 
di edilizia residenziale pubblica sulla base della previsione dell’incremento 
demografico in un dato periodo di tempo.

In secondo luogo, gli algoritmi possono definire il contenuto delle scelte 
urbanistiche. Ad esempio, sulla base dei dati relativi al traffico, l’algoritmo 
potrebbe individuare la migliore configurazione della rete stradale, come 
già avviene negli Stati Uniti229. Oppure, potrebbe determinare la migliore 
collocazione di un’opera pubblica, sulla base dei potenziali effetti sul 
territorio e sull’ambiente230. 

Cionondimeno, non si potrebbe trascurare che anche in questo ambito, 
come in generale in ogni settore in cui opera l’intelligenza artificiale, i rischi 
di stratificazione delle dinamiche esistenti e di incorporazione di bias sono 
significativi. Così, a titolo esemplificativo, si è osservato che la collocazione 
di postazione di ricarica per macchine elettriche basate sugli attuali dati 
di consumo potrebbe favorire i quartieri più agiati, in cui tali veicoli 
presentano maggiore diffusione, e costituire così un ulteriore ostacolo 
all’impiego di mezzi sostenibili da parte delle fasce meno abbienti231.

5.2. Intelligenza artificiale e potere amministrativo: verso una revisione 
del concetto di discrezionalità?

Nelle pagine precedenti si sono individuati alcuni esempi del modo 
in cui gli algoritmi di machine learning possono condizionare e migliora-
re l’esercizio del potere amministrativo discrezionale in numerosi settori 
di intervento pubblico. Fermo restando il nucleo “politico” della scelta 
amministrativa, che resterebbe riservato agli agenti umani232 per le ragioni 
costituzionali e istituzionali evidenziate supra, non sembra potersi trascurare 
che le capacità predittive dei sistemi di intelligenza artificiale costituiscano 

228 Sul punto v. M. Falcone, La funzione conoscitiva, cit., 184-185.
229 Cfr. S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 165, con riferimento 
alla città di Los Angeles. V. anche M. Flowers, Beyond Open Data: The Data-Driven 
City, in B. Goldstein – L. Dyson (a cura di), Beyond Transparency. Open Data and the 
Future of Civic Innovation, San Francisco, 2013, 185-186.
230 Cfr. F. de Leonardis, Big data, cit., 146. Sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale per 
la valutazione dell’impatto ambientale di determinate azioni o politiche v. L. Floridi, 
Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 300.
231 Cfr. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 305-306.
232 Cfr. R. Cavallo Perin, Dalle riforme astratte dell’amministrazione pubblica, cit., 80.
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strumenti formidabili per un esercizio più efficace della discrezionalità, 
sicché rinunciare ad essi si porrebbe in contrasto con il principio di buon 
andamento dell’azione amministrativa (art. 97 Cost.)233 o, dal punto di vista 
del cittadino, con la garanzia del diritto a una buona amministrazione (art. 
41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea)234. In questa 
prospettiva, molte valutazioni che tradizionalmente si riconducono alla 
discrezionalità potrebbero essere affidate alle macchine o comunque risul-
tare ampiamente condizionate dalle stesse, “scivolando” nel dominio della 
tecnica.

Ci si potrebbe chiedere se ciò determini un mutamento della nozione 
di discrezionalità amministrativa, come si è abituati a concepirla235, tenendo 
conto che il “potere di scegliere i mezzi per raggiungere fini etero-determinati 
dalla legge”236 è sempre più frequentemente influenzato dalle capacità di ana-
lisi e calcolo delle macchine237, in grado di predire eventi secondo modalità 
troppo complesse per essere pienamente controllate dagli esseri umani. 

Il tema è molto ampio e concerne i rapporti tra uomo e macchina, tra 
politica e tecnica, tra valori ed efficienza nella società contemporanea238. 
Importanti studi hanno evidenziato il significato “politico” della tecnologia 
e delle macchine, considerate come elementi in grado di incorporare 
“specifics forms of power and authority”239.

Dal punto di vista giuridico, e specialmente giuspubblicistico, non 
sembra peregrina l’idea che il dominio della tecnica240 e l’ “imperativo 

233 Tale principio richiede “la massima efficienza sia nell’organizzazione dei servizi come 
anche in tutte le altre espressioni dell’azione amministrativa”; così P. Lazzara, I procedimen-
ti amministrativi, cit., 15.
234 Cfr. A. Ferrara – M. Ramajoli, La giustizia amministrativa nell’era della digitalizzazione. 
Dialogo tra informatica e diritto, in M. Ramajoli (a cura di), Una giustizia amministrativa 
digitale, Bologna, 2023, 155; D.U. Galetta – J.G. Corvalán, Intelligenza Artificiale, cit., 10.
235 Sull’esigenza di rivisitare le categorie giuridiche alla luce degli sviluppi indotti 
dall’intelligenza artificiale v. D. Martire, Intelligenza artificiale, cit., 437; J. Auby, 
Administrative Law Facing Digital Challenges, cit., 8 e 15; E. Picozza, Politica, Diritto 
Amministrativo and Artificial Intelligence, cit., 1761 ss. In tema v. anche R. Ferrara, Il 
giudice amministrativo e gli algoritmi, cit., 773 ss. 
236 Così definisce la discrezionalità D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche: 
una introduzione, Bologna, 2014, 357.
237 Cfr. R. Cavallo Perin, Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, cit., 325-
326; F. Costantino, Lampi, cit., 804 ss.
238 In tema e particolarmente sulla tecnocrazia v. L. Winner, Autonomous Technology, 
cit., 135 ss. 
239 Così L. Winner, Do Artifacts Have Politics?, cit., 121.
240 Cfr. U. Galimberti, Psiche e techne. L’uomo nell’età della tecnica, Milano, 2000.
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tecnologico”241 possano determinare o richiedere una revisione del concetto 
di potere amministrativo242 e segnatamente del potere discrezionale243, 
come scelta tra diverse opzioni disponibili. Tale scelta sembra poter divenire 
in molti casi appannaggio delle macchine, maggiormente in grado rispetto 
agli umani di predire le conseguenze di una decisione o azione sul mondo 
esterno244. Con riferimento all’intelligenza artificiale, si è notato che per 
operare efficacemente essa ha la necessità e, al tempo stesso, l’effetto di 
“reinventare” l’ambiente in cui si inserisce, producendo conseguenze 
sistemiche245. Cionondimeno, affinché tale opera di “re-ontologizzazione” 
del mondo, e anche dell’ambiente giuridico, non si risolva nel dominio 
incontrastato della macchina, l’opera di “design” degli algoritmi deve 
essere consapevolmente guidata dall’intelligenza umana246, alla quale spetta 
l’indefettibile ruolo di “incorporare” nell’algoritmo i principi e valori 
giuridici che fondano l’ordinamento. 

A fronte della crescente tendenza ad utilizzare gli algoritmi predittivi 
come strumento per individuare la migliore scelta amministrativa, emer-
ge l’esigenza che l’autorità amministrativa definisca consapevolmente “a 
monte” i parametri di funzionamento dell’algoritmo e gli obiettivi perse-

241 L. Winner, Autonomous Technology, cit., 100 ss., definisce “the technological impera-
tive” nei termini seguenti: “technologies are structures whose conditions of operation demand 
the restructuring of their environments”. 
242 Sull’esigenza di “una nuova e più adeguata costruzione giuridica dell’agire autoritativo 
dell’amministrazione pubblica”, v., pur con riferimento a un tema diverso, A. Romano 
Tassone, Contributo sul tema dell’irregolarità, cit., 41. V. anche Id., Note sul concetto di 
potere, cit., 408, ove si sottolinea l’esigenza di “una decisa rettifica del concetto di potere 
giuridico (…) non tanto in relazione alle istanze di coerenza dogmatica interna della figura, 
quanto, soprattutto, alla sua rispondenza alle esigenze di interpretazione poste dall’ordina-
mento colto nella sua storicità”. 
243 Sulla difficoltà di individuare una nozione univoca di discrezionalità v. E. Paresce, 
Interpretazione, cit., 237. Il concetto di discrezionalità amministrativa, osserva A. 
Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 216, è “irrimediabilmente elusi-
vo, riscontro puntuale di un fenomeno quant’altri mai cangiante e polimorfo”. V. anche A. 
Piras, Discrezionalità amministrativa, cit., 1964, 66-67, che evidenzia la storicità della 
nozione di discrezionalità.
244 In senso critico rispetto al rischio che l’automatizzazione determini la scomparsa della 
discrezionalità amministrativa v. D.K. Citron, Technological Due Process, cit., 1297-1298.
245 Cfr. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 52 ss.
246 V. ancora L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 63. Nella dottrina giuridica 
v. A. Pajno, Prefazione: la costruzione dell’infosfera e le conseguenze sul diritto, in A. Pajno 
– F. Donati – A. Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione?, 
vol. II, Bologna, 2022, 11,
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guiti247. La consapevole determinazione di obiettivi – e il potere di scelta in 
cui essa si esprime – costituirebbe, pertanto, un’attività “non (…) ricondu-
cibile ad alcuna dimensione algoritmica”248. Si tratta, dunque, non di can-
cellare gli spazi di discrezionalità, bensì di modellare quest’ultima secondo 
criteri che consentano l’utilizzo delle macchine. L’uomo e gli algoritmi 
svolgerebbero, così, azioni diverse e complementari, mantenendosi ciascu-
no entro il proprio ambito di “competenza”: la definizione di obiettivi e il 
controllo da parte degli esseri umani; la predizione di eventi futuri alla luce 
delle istruzioni fornite, da parte delle macchine.

Si tende così a riprodurre una distinzione che autorevole dottrina ha 
prospettato con riferimento al rapporto tra potere discrezionale e teoria 
economica delle decisioni razionali. Si è in particolare sottolineata l’irridu-
cibilità della discrezionalità, intesa come ponderazione tra diversi interessi, 
a modelli razionali di scelta, sottolineandosi invece l’utilità di criteri di tal 
genere, allorché “l’interesse da perseguire sia unico ed integralmente predefinito 
nella sua consistenza, ovvero ancora quando gli interessi in gioco siano omoge-
nei ed ordinabili secondo un criterio meramente quantitativo”249. Trasferendo 
tale ragionamento al rapporto tra discrezionalità e algoritmi, può ritenersi 
che mentre il profilo “politico” della ponderazione degli interessi non sem-
bra delegabile alle macchine, l’individuazione della migliore decisione per 
perseguire un interesse determinato o diversi interessi, ordinabili secondo 
una scala quantitativamente definita, può ben essere affidata ad algoritmi e 
in particolare a sistemi di intelligenza artificiale data-driven.

Si aprono così importanti spazi rispetto all’utilizzo degli algoritmi in 
determinati settori o per determinati “segmenti” dell’attività amministrativa 
discrezionale. Ad un aprioristico e generale rifiuto dell’IA nell’ambito del 
potere discrezionale sembra poter far posto una valutazione analitica e 
specifica dei margini in cui, in certi settori o per determinate decisioni, 
il ricorso agli algoritmi, specialmente di machine learning, può risultare 
utile e legittimo o perfino doveroso in rapporto ai principi costituzionali e 
istituzionali dell’azione amministrativa250.

247 Sulla individuazione di obiettivi da parte della classe politica come modalità di 
controllo della tecnocrazia v. L. Winner, Autonomous Technology, cit., 146-147. Proprio 
l’assenza della definizione di obiettivi o l’individuazione di obiettivi sbagliati è oggetto 
delle critiche di C. O’Neil, Armi di distruzione matematica, cit., 131 ss., che evidenzia, 
con riferimento agli algoritmi di previsione dei reati, il rischio di criminalizzazione della 
povertà, determinato dalla focalizzazione dell’attività di polizia sui reati minori.
248 Così B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 102. 
249 A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 323 e 363 ss.
250 In questa prospettiva v. M. Oswald, Algorithm-assisted decision-making, cit., 8-9.



132

D. Palazzo

6. Intelligenza artificiale e valutazioni tecniche

6.1. L’utilizzo dell’intelligenza artificiale nelle valutazioni tecniche della 
pubblica amministrazione

Occorre adesso analizzare gli spazi di utilizzo dell’intelligenza artificiale 
rispetto alle scelte amministrative connotate da una componente tecnico-
scientifica251. La questione si collega al tema, ormai “antico”, della natura 
della discrezionalità tecnica e del “senso” di una valutazione riservata 
all’amministrazione, cui corrisponderebbe la limitazione del sindacato 
giurisdizionale252. Tema strettamente connesso a quello dei concetti 
giuridici indeterminati impiegati per la formulazione delle norme che 
attribuiscono e/o regolano l’esercizio del potere amministrativo e la cui 
interpretazione e applicazione costituisce oggetto di ampio dibattito, tra 
le posizioni che riconoscono una “competenza” esclusiva o speciale alla 
Pubblica Amministrazione e quelle che ammettono una piena sostituibilità 
da parte degli organi giurisdizionali253. 

L’argomento, per quanto ampio e complesso, non può essere eluso 
nell’analisi delle condizioni e dei limiti di applicazione dell’intelligenza 
artificiale con riferimento ai procedimenti amministrativi connotati, in 
diverso grado e misura, da profili di discrezionalità tecnica.

Può muoversi da un primo profilo, che consente di segnare una 
differenza rispetto alla discrezionalità amministrativa. Le valutazioni 
tecniche concernono l’interpretazione di concetti giuridici indeterminati 
sulla base di saperi e conoscenze scientifiche o specialistiche, risultando 
assente la ponderazione e comparazione tra diversi interessi254. Tale rilievo 
consente di far venir meno alcuni degli ostacoli che impediscono di 
ricorrere alla intelligenza artificiale, nei termini evidenziati in precedenza255.

Altro punto rilevante è la complessità delle valutazioni di carattere tecnico-
251 Affronta tale specifico argomento L. Parona, Poteri tecnico-discrezionali e machine learning: 
verso nuovi paradigmi dell’azione amministrativa, in A. Pajno – F. Donati – A. Perrucci (a 
cura di), Intelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione?, vol. II, Bologna, 2022, 131 ss.
252 In tema v., per tutti, N. Paolantonio, Interesse pubblico specifico, cit., 413 ss.
253 In tema v. P. Lazzara, Scelte amministrative e sindacato giurisdizionale in Germania, 
in Dir. amm., 1996, 301 ss.
254 Sul punto v. P. Lazzara, Discrezionalità tecnica (ad vocem), in Dig. disc. pubbl., 2010, 
164-165; F. Cintioli, Discrezionalità tecnica, cit., 473 e 477 ss.; P. Lazzara, Autorità 
indipendenti e discrezionalità, cit., 283-284; A. Piras, Discrezionalità amministrativa, cit., 
88. In giurisprudenza v., ex multis, Consiglio di Stato, 25 luglio 2023, n. 7262.
255 Parr. 2 e 3.
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scientifico che ordinariamente si ascrivono nel novero della discrezionalità 
tecnica256. Secondo un diffuso orientamento dottrinale, tale complessità 
è all’origine dell’opinabilità della valutazione, e conseguentemente della 
non piena sostituibilità della decisione fatta dagli organi amministrativi 
competenti257. Più articolata è la posizione di altra parte della dottrina, che 
individua il regime delle valutazioni tecniche e i limiti del relativo sindacato 
giurisdizionale sulla base non della complessità del fatto da accertare, bensì 
dell’assetto sostanziale delle situazioni giuridiche soggettive e dei poteri 
autoritativi della pubblica amministrazione258.

Ad ogni modo, non si può trascurare che il criterio tramite cui si defini-
sce il carattere complesso di una certa valutazione tecnica è – o è stato fino 
ad ora – tipicamente umano, cioè riferito alle capacità di ragionamento ed 
elaborazione degli esseri umani. È, tuttavia, notazione altrettanto comune 
che le macchine sono in grado di elaborare enormi moli di dati in tempi 
molto più rapidi degli esseri umani e spesso anche con un livello di accu-
ratezza più elevato. Ne discende che il concetto stesso di complessità e opi-
nabilità, da cui dipende la natura e il regime giuridico delle valutazioni tec-
nico-discrezionali, richiede di essere ripensato alla luce delle attuali capacità 
di calcolo ed elaborazione di dati di cui dispongono le macchine. Ne può 
derivare che valutazioni ascritte al novero della discrezionalità tecnica siano 
trasferite nel “regno” degli accertamenti tecnici, nella misura in cui i sistemi 
di intelligenza artificiale siano in grado di fornire, mediante l‘applicazione 
di conoscenze e/o regole tecnico-scientifiche, risultati che si approssimano 
alla certezza259.

256 Cfr. P. Lazzara, Discrezionalità tecnica, cit., 149. In generale, sulla complessità delle 
decisioni amministrative v. N. Luhmann, Procedimenti giuridici, cit., 207. In giuri-
sprudenza v., ex multis, Consiglio di Stato, 19 luglio 2022, n. 6254. Nella giurispru-
denza europea v. Corte di Giustizia della Comunità europea, 21 gennaio 1999, causa 
C-120/97, punto 34
257 Sulla opinabilità come carattere tipico della discrezionalità tecnica v. F. Cintioli, 
Discrezionalità tecnica, cit., 472 e 479-480. In giurisprudenza v. TAR Piemonte, 3 
novembre 2023, n. 858; Consiglio di Stato, Ad. Plen., 14 dicembre 2022, n. 16, ove però 
si sottolinea come l’impossibilità di ripetere la valutazione costituisca un ulteriore limite 
al sindacato giurisdizionale; Consiglio di Stato, 5 dicembre 2022, n. 10624.
258 Cfr. P. Lazzara, Discrezionalità tecnica, cit., 168-169; Id., Autorità indipendenti e 
discrezionalità, cit., passim.
259 Sulla distinzione tra discrezionalità tecnica e accertamenti tecnici v. F. Cintioli, 
Discrezionalità tecnica, cit., 473, il quale sottolinea (p. 485) come tale distinzione abbia 
carattere descrittivo ed è costantemente messa in discussione dalla “evoluzione inar-
restabile e sempre più accelerata del progresso tecnologico”. In tema v. anche P. Lazzara, 
Discrezionalità tecnica, cit., 152.
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Occorre però interrogarsi sul ruolo dell’uomo e dell’intelligenza umana 
nelle valutazioni tecniche, differenziando queste ultime a seconda del tipo 
di attività richiesta. La nozione di discrezionalità tecnica, infatti, indica 
un’ampia gamma di giudizi caratterizzati dal comun denominatore della 
applicazione a un caso specifico di conoscenze scientifiche e/o tecniche e 
da un certo grado di opinabilità della valutazione. All’interno di tale ampio 
genus possono individuarsi diverse tipologie di giudizi che si differenziano 
in funzione del tipo di sapere, della competenza o del procedimento 
applicativo richiesto. Per quel che qui rileva, in relazione allo svolgimento 
di valutazioni tecniche per mezzo dell’intelligenza artificiale, l’attività 
richiesta può presentare un collegamento più o meno stretto con le qualità 
propriamente umane e, conseguentemente, una diversa relazione e un 
diverso grado di sostituibilità con la macchina.

Talune valutazioni tecniche appaiono strettamente legate alla percezione 
sensoriale umana e non sostituibili, almeno allo stato attuale, con 
l’intelligenza artificiale. Si pensi, ad esempio, alla determinazione del 
gusto di un cibo o di una bevanda; alla valutazione del valore estetico di 
un edificio, di un oggetto, di un’opera artistica o di un paesaggio260; al 
giudizio di qualità di una prova scritta nell’ambito di un esame o concorso 
pubblico261. In questi casi, il ricorso alla macchina sembra potersi escludere 
non per la complessità del giudizio262, bensì perché esso richiede giudizi 
inscindibili (al momento) dalla natura umana263. L’ostacolo alla valutazione 
algoritmica in questi casi si individuerebbe nella impossibilità di ridurre 
il giudizio tecnico a criteri puramente obiettivi ancorché complessi, 
riproducibili da chiunque e perciò, eventualmente, anche dalla macchina264.

260 Sul rapporto tra bellezza ed emozioni v. G.P. Cirillo, Il diritto al borgo come una 
delle declinazioni del diritto alla bellezza e come luogo “dell’altrove”, in Giustizia Insieme, 
2023, I, 76 ss.
261 In quest’ultima ipotesi, l’impossibilità per le macchine di comprendere il senso di uno 
scritto verosimilmente dirotterebbe la valutazione verso dati indiretti (proxy data), quali 
l’impiego di determinate parole, la lunghezza, la ricorrenza di certi pattern, che sebbene 
rilevanti non sembrano esaurire il giudizio umano.
262 In senso diverso v. A. Masucci, L’algoritmizzazione, cit., 967.
263 In proposito v. O. Mannoni, La macchina della giustizia matematica, 1951, riprodotto 
in B. Romano, Algoritmi al potere, cit., 130: “non ci [sono] questioni troppo complesse per la 
Macchina, che sta nella complessità come un pesce nell’acqua. Ma ci sono questioni che finora 
essa rifiuta”. In senso analogo v. C. O’Neil, Armi di distruzione matematica, cit., 299: 
“prima di chiedergli (agli algoritmi, ndr) di fare meglio, dobbiamo prendere atto che non pos-
sono fare tutto”. V. altresì A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 619, il quale nota 
che “machines should not be used when there is no tractable parameter amenable to prediction”.
264 In questa prospettiva v. A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 685. Sulla 
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In altre ipotesi, la valutazione tecnica, sebbene opinabile, sembra 
poter essere affidata alla macchina, la quale potrebbe pervenire a risultati 
più precisi e formulati in minor tempo rispetto all’essere umano. Si pensi 
alle valutazioni economiche sul carattere restrittivo della concorrenza di 
un’intesa tra imprese in un mercato di riferimento, sulla base dei dati 
economici disponibili265. A tal proposito, non sembra inutile notare che gli 
algoritmi operano già ampiamente nei mercati finanziari (talvolta con esiti 
nefasti, come avvenuto nella crisi finanziaria del 2007-2008)266, sfruttando 
le capacità di previsione dei prezzi mediante machine learning267. Ad essi si 
fa ricorso, ad esempio negli Stati Uniti, anche per individuare operazioni 
di borsa sospette di frode268.

Ancora, con riferimento alla valutazione di interesse storico-culturale di 
un dato oggetto, da un lato, l’identificazione del valore immateriale proprio 
del bene culturale269, come “testimonianza di civiltà”270, sembrerebbe 
richiedere una valutazione umana. D’altro lato, non è escluso che la macchina 
sia in grado di stabilire, sulla base di criteri definiti dal programmatore, se 
il bene si contrassegni per il carattere raro o costituisce un pezzo comune 
nel panorama culturale nazionale ed eventualmente mondiale271. In tal 
senso depone la tendenza verso una concezione storica, piuttosto che 
“estetizzante”, del patrimonio culturale272. Tale notazione sembra indicare 
che il ricorso all’intelligenza artificiale non dipenda esclusivamente dal tipo 
di provvedimento da adottare (ad es. vincolo culturale), bensì dal tipo di 

possibilità di tradurre un valore in elementi obiettivamente definibili e sulle conseguenze 
rispetto al relativo sindacato giurisdizionale v. A. Romano Tassone, Motivazione dei 
provvedimenti, cit., 263 ss.
265 In tema v. P. Lazzara, Discrezionalità tecnica, cit., 175 ss.
266 Per un’analisi del ruolo degli algoritmi nella crisi v. C. O’Neil, Armi di distruzione 
matematica, cit., 53 ss. 
267 Sull’ampia letteratura in materia v. B. Miranda Henrique – V. Amorim Sobreiro 
– H. Kimura, Literature review: Machine learning techniques applied to financial market 
prediction, in Expert Systems with Applications, 2019, 226 ss.
268 Cfr. S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 166. 
269 Sul valore immateriale dei beni culturali v., ex multis, A. Bartolini, Patrimoni cultu-
rali e limitazioni urbanistiche, in Dir. amm., 2022, 1018 ss.
270 V. art. 2, comma 2, del Codice dei beni culturali e del paesaggio (d. lgs. 22 gennaio 
2004, n. 42).
271 Per questo esempio v. A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti, cit., 338-
339, che lo annovera tra i casi in cui si applica una “regola di giudizio di tipo obiettivo”, 
con la conseguenza che il sindacato giurisdizionale potrà esplicarsi “in via diretta”. 
272 Cfr. E. Battelli, I soggetti privati e la valorizzazione del patrimonio culturale, in E. 
Battelli (a cura di), atrimonio culturale: profili giuridici e tecniche di tutela, Roma, 2016, 56.
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valutazione richiesta e, più precisamente, dalla necessità di una valutazione 
soggettivamente “umana”.

Altro ambito di applicazione del machine learning è quello delle 
valutazioni mediche. Le capacità diagnostiche e di cura di tali sistemi sono 
già oggetto di studi e applicazioni pratiche273. Con riferimento all’attività 
amministrativa autoritativa, non potrebbe escludersi l’impiego della 
macchina per stabilire, ad esempio, la causa di servizio di un infortunio 
o malattia, specialmente quando esse si collegano a fattori ambientali ed 
esistono ampi dati statistici che possono essere elaborati dalla macchina. 
Similmente, la valutazione del grado di disabilità per l’accesso a forme di 
assistenza sociale o l’accertamento dell’idoneità psico-fisica per il rilascio 
della patente di guida potrebbero realizzarsi mediante o con l’ausilio di 
sistemi di intelligenza artificiale. 

Vi è poi un’ampia possibilità di ricorso all’intelligenza artificiale 
nell’attività di polizia, in senso lato. Si pensi, ad esempio, agli strumenti 
di riconoscimento facciale o vocale274. I primi sono già utilizzati in alcuni 
paesi nell’ambito dell’attività di intelligence e dagli uffici delle dogane 
come strumento di controllo dei viaggiatori internazionali275. In Italia 
sono impiegati per individuare sospetti di reati mediante un database che 
contiene milioni di fotografie276. 

Ancora, le valutazioni di impatto sull’ambiente, che riguardino 
provvedimenti puntuali, come nella VIA, o piani e programmi (VAS), 
possono ampiamente beneficiare del ricorso a sistemi di intelligenza 
artificiale. I profili tecnici di tali valutazioni, ossia riferiti alle conseguenze 
di determinate attività, progetti o piani sul contesto ambientale, possono 
essere affidati alle macchine, nella misura in cui esse consentano una 
maggiore accuratezza e/o una maggiore rapidità decisionale. Esempi si 
rinvengono nella prassi, sia in Italia277 che all’estero278.

273 A titolo esemplificativo, sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale nel Regno Unito 
come strumento di diagnosi e di rapida individuazione della miglior terapia in caso di 
infarto v. Artificial intelligence revolutionising NHS stroke care, 27 dicembre 2022, 
disponibile su https://www.gov.uk/government/news/artificial-intelligence-revolutioni-
sing-nhs-stroke-care.
274 In tema v. A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1900 ss.
275 In proposito, con riferimento agli Stati Uniti, v. S.M. Appel – C. Coglianese, 
Algorithmic Governance, cit., 173. 
276 Il sistema di intelligenza artificiale adoperato si chiama Sari enterprise. Sulla legittimità del 
suo impiego v. Garante per la protezione dei dati personali, provv. n. 440 del 26 luglio 2018. 
277 In giurisprudenza v. Consiglio di Stato, 12 aprile 2021, n. 2927.
278 Cfr. A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 120, con riferimento agli Stati Uniti.
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6.2. Il ricorso all’intelligenza artificiale tra trasparenza ed efficienza 
dell’azione amministrativa

Alla luce delle ipotesi delineate esemplificativamente nelle pagine 
precedenti, la grande capacità di calcolo degli algoritmi di intelligenza 
artificiale apre importanti spazi all’impiego di questi ultimi nelle valutazioni 
tecniche svolte dall’amministrazione. Pur non potendosi pervenire a una 
soluzione generale, in ragione delle diverse tipologie di valutazioni che 
vengono tradizionalmente ascritte a tale nozione, sussistono buone ragioni 
per ritenere che l’intelligenza artificiale presenti qui un ruolo diverso e più 
ampio rispetto all’ambito della discrezionalità “pura”. 

Occorre, tuttavia, domandarsi se e in che modo l’impiego 
dell’intelligenza artificiale da parte dell’amministrazione per lo svolgimento 
di valutazioni tecniche sia compatibile con i principi costituzionali 
dell’azione amministrativa. In particolare, vengono in rilievo i profili 
relativi alla disciplina procedimentale, all’obbligo di motivazione e alla 
legittimazione che si sono considerati come ostacoli all’impiego, almeno in 
via sostitutiva, delle macchine279.

In proposito, deve ribadirsi che il ricorso agli algoritmi più complessi 
comporta in certa misura un sacrificio in termini di trasparenza e 
“spiegabilità” della scelta amministrativa che su di essi sia fondata. Sotto 
altro aspetto, tuttavia, la rinuncia all’intelligenza artificiale comporta un 
sacrificio in termini di efficienza dell’azione amministrativa280, ogniqualvolta 
gli algoritmi risultino in grado di assumere decisioni più accurate e più 
rapide rispetto agli agenti umani. 

Si pone, pertanto, la necessità di individuare un adeguato bilanciamento 
tra diversi principi costituzionalmente rilevanti281. Da un lato, la trasparenza 
e pubblicità dell’azione amministrativa; dall’altro l’efficienza e il buon 
279 V. par. 4.
280 Sul piano del diritto positivo, il collegamento tra digitalizzazione ed efficienza 
dell’attività amministrativa è posto dall’art. 12 del Codice dell’amministrazione digi-
tale e dall’art. 3-bis della legge n. 241/1990. In proposito v., con particolare riferi-
mento all’intelligenza artificiale, L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 115; A. Masucci, 
L’algoritmizzazione, cit., 945-946.
281 Con riferimento all’ordinamento statunitense, v. D.K. Citron, Technological Due 
Process, cit., 1283 ss. Cfr. anche A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 661 ss.; 
S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 168 ss. Sul possibile contem-
peramento tra “il valore della legittimità” e “le esigenze di economia ed efficacia dell’azione 
pubblica” v., pur con riferimento a un tema diverso, A. Romano Tassone, Contributo 
sul tema dell’irregolarità, cit., 97 ss. Cfr. anche P. Lazzara, I procedimenti amministrativi, 
cit., 111 ss.; R. Jannotta, La motivazione, cit., 230-231.
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andamento della stessa, nella prospettiva del “risultato”. Inoltre, deve 
tenersi conto delle disposizioni costituzionali relative al settore che di volta 
in volta viene in rilievo rispetto a una certa azione amministrativa. Ad es., 
la garanzia del diritto alla salute (art. 32 Cost.) costituisce un parametro 
rilevante allorché si valuti la legittimità dell’impiego dell’intelligenza 
artificiale nel settore sanitario pubblico, anche alla luce del necessario 
confronto con quello privato e dunque del rispetto del principio di 
eguaglianza (art. 3 Cost.)282. 

In questa prospettiva, l’impiego dell’intelligenza artificiale per 
l’assunzione di scelte amministrative connotate da una componente tecnica 
richiede la determinazione di equilibri e bilanciamenti più complessi 
rispetto a quelli che talvolta si evocano con talune formule indubbiamente 
suggestive, ma in certa misura semplificatrici (si pensi alla c.d. riserva 
di umanità o all’esigenza di salvaguardare lo “human in the loop”). In 
effetti, con riferimento alle valutazioni tecniche, si ritiene che in tali casi il 
diritto a una decisione umana possa e talvolta, sulla base di valutazioni di 
efficienza e buon andamento dell’azione amministrativa, debba fare posto 
al diritto a una decisione algoritmica “ben calibrata”283. Qualora si dimostri 
la maggiore efficacia della macchina rispetto all’agente umano nello 
svolgimento di valutazioni puramente tecniche284, sia l’interesse pubblico 
sia l’esigenza di tutela degli interessati risiedono non nella necessità di un 
intervento umano, bensì nella garanzia che la macchina “funzioni bene”285. 

Occorre altresì notare che il rapporto tra amministrazione e tecnica 
si configura in termini che impongono alla prima di adeguarsi, di volta 
in volta, allo stato attuale delle conoscenze scientifiche e specialistiche, 
incontrando il “divieto di cristallizzare in forme autoritative risultati che 
non coincidono con lo stato delle conoscenze”286. Ne discende che l’impiego 
da parte dell’amministrazione dei sistemi di intelligenza artificiale come 
strumento per lo svolgimento di valutazioni tecniche accurate potrebbe 
282 Sul rapporto tra eguaglianza e intelligenza artificiale v. C. O’Neil, Armi di distruzione 
matematica, cit., 15-16 e 220, che evidenzia come nel settore privato le valutazioni algo-
ritmiche, ad esempio rispetto all’affidabilità creditizia o all’assunzione lavorativa, siano 
spesso riservate alle masse di persone non abbienti, mentre i ricchi “privilegiati” sono 
sottoposte a valutazioni personali e mirate, cioè “umane”. In senso analogo v. M. Lodge 
– A. Mennicken, Reflecting on Public Service Regulation, cit., 193.
283 In tal senso v. A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 620, 650-651 e 687-688.
284 Nel diverso ambito del diritto processuale, l’importanza della reliability delle prove 
generate da computer è sottolineata da C.E.A. Karnow, The opinion of machines, cit., 28 
ss. V. anche A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1906.
285 In questa prospettiva v. ancora A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 655.
286 Così P. Lazzara, Discrezionalità tecnica, cit., 169. 
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configurarsi come un dovere risultante dalla complessiva relazione tra 
diritto e tecnica nel quadro costituzionale e istituzionale287 o, in altri 
termini, come “prerequisito essenziale per un’effettività dell’amministrazione 
pubblica”288. D’altra parte, l’esigenza di salvaguardare il principio di 
trasparenza amministrativa anche nel caso di impiego dell’intelligenza 
artificiale per le valutazioni tecniche impone di individuare garanzie nuove 
e diverse rispetto a quelle che sono state elaborate nel corso degli ultimi due 
secoli nei confronti dell’azione amministrativa “umana”289. Senza pretesa 
di completezza, ad alcune di tali garanzie si accennerà nelle considerazioni 
conclusive.

7. L’individuazione delle garanzie nei confronti delle scelte amministrative 
fondate sull’intelligenza artificiale

7.1. L’intelligenza artificiale nella fase istruttoria anziché decisoria. 
Criticità

L’analisi delle possibilità di impiego dell’intelligenza artificiale, e 
specialmente dei sistemi di machine learning, per l’assunzione delle scelte 
amministrative mette in evidenza diverse tipologie di limiti e condizioni 
in relazione al contenuto della discrezionalità. In particolare, mentre la 
ponderazione e comparazione di interessi rimane, per ragioni costituzionali 
e istituzionali, in linea di principio riservata all’agente umano, le capacità 
predittive degli algoritmi influenzano significativamente le modalità di 
esercizio del potere discrezionale, giungendo, nel caso delle valutazioni 
tecniche, ad ipotizzare forme di sostituzione fondate sul principio di buon 

287 In questa prospettiva sembrano porsi S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic 
Governance, cit., 177-178, secondo cui “it is likely to be sufficient for agencies to reason about 
machine learning in the same way that they reason about other machines: that is, the machine 
(or algorithm) has general properties that aim to fulfill a specified purpose, and the machine (or 
algorithm) has been validated as serving that purpose well”. Cfr. anche M. Oswald, Algorithm-
assisted decision-making, cit., 7, secondo cui “it would be a mistake to regard the law as discon-
nected from the aims and objectives of public authorities, somehow operating in a vacuum. The 
system of administrative law is not a barrier or ‘antagonistic’ to efficient government”.
288 Così, con particolare riferimento all’organizzazione amministrativa, v. R. Cavallo 
Perin, Dalle riforme astratte dell’amministrazione pubblica, cit., 77.
289 Sul punto v. E. Carloni, I principi della legalità algoritmica. Le decisioni automatizzate 
di fronte al giudice amministrativo, in Dir. amm., 2020, 301 ss.



140

D. Palazzo

andamento dell’azione amministrativa. 
L’opacità che contrassegna le decisioni assunte mediante i sistemi di 

intelligenza artificiale più avanzati pone, tuttavia, significative tensioni con 
i principi di pubblicità e trasparenza dell’azione amministrativa, nonché di 
effettività della tutela giurisdizionale. Si evidenzia l’insufficienza o l’inappli-
cabilità delle garanzie costruite con riferimento ad un’azione amministrati-
va “umana”. Si pensi alla partecipazione degli interessati al procedimento, 
all’obbligo di motivazione del provvedimento, al sindacato giurisdizionale.

Secondo parte della dottrina, mentre ragioni di responsabilità e 
legittimazione democratica precludono che decisioni discrezionali siano 
assunte da sistemi di intelligenza artificiale290, questi ultimi potrebbero 
essere utilizzati come base o supporto (non esclusivo) di una scelta 
amministrativa291. Tale prospettiva corrisponderebbe alla c.d. intelligenza 
aumentata (augmented intelligence), intesa come amplificazione delle 
capacità intellettive umane per mezzo della tecnologia, che avrebbe perciò 
un ruolo di supporto e non di sostituzione292.

Occorrerebbe, perciò, considerare la macchina e i risultati cui essa 
perviene come un apporto istruttorio rilevante per la decisione293 o, in 
maniera più incisiva, come “proposta” di provvedimento sulla quale sarebbe 
aperto il dibattito con gli interessati294.

Trasferendo l’intervento della macchina dalla fase decisionale a quella 

290 In tal senso v. I.M. Delgado, Automazione, intelligenza artificiale e pubblica ammini-
strazione: vecchie categorie concettuali per nuovi problemi?, in Ist. fed., 2019, 657. 
291 V. D.U. Galetta, Human-stupidity-in-the-loop?, cit., XII-XIII; I.M. Delgado, 
Automazione, cit., 660; D.U. Galetta – J.G. Corvalán, Intelligenza Artificiale, cit., 20.
292 Cfr. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 283-284. In prospettiva analoga, 
con riferimento al settore sanitario, v. F. Lagioia – G. Contissa, The Strange case of Dr. 
Watson: liability implications of evidence-based decision support systems in the health care, 
in A. Santosuosso – G. Pinotti (a cura di), Data-driven decision making, law, ethichs, 
robots, health, Pavia, 2020, 87. V. anche Parlamento europeo, Risoluzione recante 
raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica 
(2015/2103(INL)), 16 febbraio 2017, punto 3.
293 In questa prospettiva, seppur nell’ambito di un ragionamento esteso alla totalità degli 
algoritmi, v. Consiglio di Stato, 4 febbraio 2020, n. 881. In dottrina v. già N. Luhmann, 
Recht und Automation, cit., 72.
294 In tal senso v. R. Cavallo Perin, Dalle riforme astratte dell’amministrazione pubblica, 
cit., 75; Id., Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, cit., 320; I. Alberti, La 
partecipazione, cit., 296; S. Vernile, L’adozione delle decisioni, cit., 121 ss.; S. Civitarese 
Matteucci, Umano troppo umano, cit., 40. Cfr. anche S.M. Appel – C. Coglianese, 
Algorithmic Governance, cit., 178-179, che evidenziano la necessità di un controllo 
umano e dell’attribuzione all’amministrazione del ruolo di “ultimate arbiter”. 



Intelligenza artificiale e scelte amministrative.

141

istruttoria, si assicurerebbe lo “human in the loop”295 o, in altri termini, una 
riserva di umanità296 o, ancora, il “principio di non esclusività” della deci-
sione algoritmica297. In tal modo si garantirebbe anche il rispetto dell’obbli-
go di motivazione, nella misura in cui il decisore umano è tenuto a spiegare 
perché intenda accogliere o meno i risultati cui è pervenuta la macchina298.

Tale prospettiva appare accolta, in parte, anche dal regolamento 
dell’Unione europea in materia di intelligenza artificiale, il quale esclude 
dalla nozione di “sistemi di IA ad alto rischio” quelli che non siano 
finalizzati a sostituire o influenzare la valutazione umana precedentemente 
completata senza un’adeguata revisione umana299.

Una netta separazione tra fase istruttoria e decisionale, tra preparazione 
ed assunzione della scelta amministrativa, tuttavia, presenta alcune criticità.

In primo luogo, viene in rilievo l’influenza “psicologica” che la 
macchina può esercitare sul decisore umano (c.d. automation bias)300, 
come portato della “tecno-utopia”301. Si è evidenziato, in proposito, il 
rischio che il ricorso ad algoritmi, ancorché sotto forma di “opinione” o 
“parere”, deresponsabilizzi gli esseri umani, i quali tenderebbero a confidare 
nella presunta neutralità e nella maggiore efficienza della macchina per 

295 Cfr. A.H. Raymond – C. Connelly, Rethinking Public Sector Use, cit., 246, che 
suggeriscono di considerare gli algoritmi di machine learning come una “extension of 
statistics”, dunque come “tools to help us make decisions based on prior data, rather than 
black boxes that magically spit out the correct answers to different situations”. V. anche M. 
Zalnieriute – L. Burton Crawford – J. Boughey – L. Bennett Moses – S. Logan, 
From Rule of Law to Statute Drafting, cit., 265, che sottolineano l’importanza della super-
visione umana sul funzionamento degli algoritmi nell’attività amministrativa.
296 F. Pasquale, A Rule of Persons, cit., 47 e passim.
297 Sul punto v. A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale, cit., 76-77.
298 In questa prospettiva v. E. Longo, I processi decisionali automatizzati e il diritto alla 
spiegazione, in A. Pajno – F. Donati – A. Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e 
diritto: una rivoluzione?, vol. I, Bologna, 2022, 349 ss.; M. Oswald, Algorithm-assisted 
decision-making, cit., 5 ss. Con particolare riferimento al settore sanitario v. F. Lagioia 
– G. Contissa, The Strange case, cit., 85 ss. In senso analogo v. Parlamento europeo, 
Risoluzione recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto 
civile sulla robotica (2015/2103(INL)), 16 febbraio 2017, punto 33.
299 Art. 6, par. 3, lett. c), del regolamento (UE) 2024/1689.
300 Cfr. L.J. Skitka – K. Mosier – M.K. Burdick, Accountability and automation bias, 
in Int. J. Human-Computer Studies, 2000, 701 ss. Nella dottrina giuridica v. L. Parona, 
Poteri tecnico-discrezionali, cit., 146-147; B. Marchetti, La garanzia dello human in the 
loop, cit., 372-373.
301 Cfr. C. O’Neil, Armi di distruzione matematica, cit., 299, che definisce la tecno-u-
topia come la “fiducia sconfinata ma ingiustificata nelle capacità degli algoritmi e della 
tecnologia”. V. anche K. Yeung – M. Lodge, Algorithmic Regulation, cit., 2-3.
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accoglierne acriticamente i risultati302, sviluppo al contempo una spirale di 
dipendenza303 e conducendo a una progressiva perdita di competenze304. 
Inoltre, si è osservato che la crescente attenzione verso il “risultato” e la 
performance possa costituire un significativo incentivo per i funzionari 
pubblici verso un ampio ricorso agli algoritmi, specialmente quando 
la verifica della correttezza dei risultati richiede controlli dispendiosi 
in termini di tempo e risorse da impiegare, come tipicamente avviene 
con i sistemi di machine learning305. Il principio di non esclusività della 
decisione algoritmica rischia, come osservato in dottrina, di risultare “del 
tutto inefficace di fronte a quella che potremmo definire la travolgente forza 
pratica dell’algoritmo”306. In quest’ottica, il corretto uso delle tecnologie 
informatiche sembra richiedere una specifica preparazione del personale 
pubblico, affinché esso sia edotto sia delle caratteristiche, del grado di 
accuratezza e dei limiti delle macchine sia del rischio di “soggezione 
psicologica” nei confronti delle stesse307. In tal senso dispone il regolamento 
europeo sull’intelligenza artificiale per i sistemi ad alto rischio308.
302 Con particolare riferimento all’azione amministrativa v. S. Foà, Intelligenza artificiale, 
cit., 528 e 542; D.K. Citron, Technological Due Process, cit., 1254 e 1271-1272, che in 
questa prospettiva sostiene che dovrebbe essere ridimensionata la distinzione tra sistemi 
interamente automatizzati e sistemi misti che prevedono l’interazione uomo-macchina. Un 
emblematico esempio in tema di valutazione degli insegnanti è descritto da C. O’Neil, 
Armi di distruzione matematica, cit., 19-20. Cfr. anche L. Floridi, Etica dell’intelligenza 
artificiale, cit., 153; A.H. Raymond – C. Connelly, Rethinking Public Sector Use, cit., 
233-234. In generale, sulla tendenza dell’uomo moderno ad assumere “an overwhelmingly 
passive response to everything technological” v. L. Winner, Autonomous Technology, cit., 314. 
In senso critico nei confronti dell’eccessiva fiducia verso le macchine, specialmente in 
relazione all’attività giurisdizionale, M. Luciani, La decisione giudiziaria robotica, cit., 893.
303 Sul punto v. F. Zambonelli – F. Salim – S.W. Loke – W. De Meuter – S. Kanhere, 
Algorithmic Governance, cit., 82.
304 Cfr. M. Lodge – A. Mennicken, Reflecting on Public Service Regulation, cit., 184 e 192.
305 Sul punto v. D. Restrepo Amariles, Algorithmic Decision Systems, cit., 295. Cfr. anche 
D. Martire, Intelligenza artificiale, cit., 419-420.
306 Così A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale, cit., 81, il quale aggiunge: “una volta 
introdotto un sistema automatico di decisione all’interno di un processo decisionale umano, 
il sistema automatico tende, nel tempo, a catturare la decisione stessa”. In senso analogo v. 
A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 660, il quale nota che “an ex post human 
decision will often be an ineffectual response to felt psychological loss. Often, the best way of 
‘explaining’ a discrete decision will not be through human review, which may cast limited light 
on the operation of a complex algorithm”.
307 Sul punto v. D.K. Citron, Technological Due Process, cit., 1306. V. anche A.H. 
Raymond – C. Connelly, Rethinking Public Sector Use, cit., 245-246; A. Griffiths, The 
Practical Challenges, cit., 171; M. Oswald, Algorithm-assisted decision-making, cit., 14-15.
308 V. art. 14, par. 4, lett. b), del regolamento (UE) 2024/1689. In dottrina v. D. 
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In secondo luogo, sia per l’amministrazione che per i partecipanti al 
procedimento può risultare difficile valutare ed eventualmente “contestare” 
gli apporti provenienti dalla macchina, data l’opacità che contrassegna gli 
algoritmi più complessi la dimostrazione del cui errore sembra divenire 
una probatio diabolica309. La natura di black box di tali algoritmi rende 
molto difficile distinguere “tra la facoltà di disattendere (legittimamente) 
l’istruttoria e l’omessa considerazione” della stessa310. L’equiparazione tra 
l’apporto istruttorio “umano” e quello “artificiale” potrebbe apparire, in 
quest’ottica, una comoda ma inesatta semplificazione, poiché tende a 
trascurare la fondamentale differenza e, per certi versi, incomunicabilità tra 
le rispettive “intelligenze”.

Inoltre, si è sottolineato come in alcune ipotesi il controllo umano e la 
possibilità di “ribaltare” i risultati cui perviene la macchina possa risultare 
inutile o perfino dannoso, considerato che la quest’ultima può raggiungere 
livelli di accuratezza inarrivabili per gli esseri umani311. In questa prospet-
tiva, è opportuno rimarcare che la previsione dell’intervento umano non 
sembra presentare, con riferimento ai sistemi di intelligenza artificiale 
fondati sul machine learning, lo stesso significato e la stessa valenza che ha 
rispetto agli algoritmi rule-based 312.

Alla luce di tali rilievi, “trasferire” l’intelligenza artificiale dalla fase 
decisoria alla fase istruttoria del procedimento amministrativo non 
sembra risolvere interamente le criticità che si collegano all’impiego di tale 
tecnologia in rapporto ai principi costituzionali dell’azione amministrativa. 
Il ricorso ai sistemi più complessi di intelligenza artificiale, ancorché in fase 
istruttoria, sembra modificare in maniera decisiva il modo di esercitare il 
potere amministrativo e il ruolo dell’amministrazione. Tale considerazione 
trova riscontro negli studi che hanno sottolineato “la diretta derivazione del 
sistema istruttorio procedimentale dal principio di legalità”313, evidenziando 
come la conformazione della fase istruttoria del procedimento definisca 

Martire, Intelligenza artificiale, cit., 433 ss.
309 In tal senso v. S. Foà, Intelligenza artificiale, cit., 540; D.K. Citron, Technological 
Due Process, cit., 1277.
310 Su tale distinzione v. P. Lazzara, I procedimenti amministrativi, cit., 32-33.
311 Sul punto v. A. Griffiths, The Practical Challenges, cit., 157-158.
312 Sul punto v. S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 166. Cfr. 
anche R. Nunn, Discrimination in the Age of Algorithms, cit., 192, che sottolinea come 
gli algoritmi di machine learning producano “results that can shorten or potentially bypass 
human deliberation and decision-making”, cosicché essi appaiono “qualitatively more inde-
pendent from humans when compared to other statistical techniques”. 
313 Così P. Lazzara, I procedimenti amministrativi, cit., 94.
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un equilibrio tra gli attori e gli interessi coinvolti, incidendo non solo sulla 
decisione finale ma sul modello complessivo di amministrazione314.

7.2. La previsione di nuove garanzie “adattate” alle caratteristiche dell’in-
telligenza artificiale. Alcune proposte

La trasformazione che investe il potere amministrativo discrezionale 
allorché si impiegano sistemi di intelligenza artificiale rende essenziale la 
previsione di nuove garanzie e forme di tutela in grado di assicurare la 
compatibilità di tali complessi strumenti con i principi e i valori dello Stato 
di diritto costituzionale e la protezione dei diritti fondamentali. Con la 
consapevolezza di non poter esaurire qui tale ricerca, che sembra porsi come 
la più importante sfida dei prossimi anni per l’integrazione dell’intelligenza 
artificiale nell’azione amministrativa, si segnalano qui alcune proposte.

In primo luogo, la difficoltà di applicare le garanzie tradizionali al 
momento della decisione algoritmica rende centrale la fase che precede la 
creazione dell’algoritmo, che dovrebbe garantire adeguata partecipazione 
da parte degli interessati e di esperti indipendenti315. Tale momento risulta 
fondamentale nel rapporto tra amministrazione e intelligenza artificiale, 
poiché la scelta della tecnologia da impiegare e delle sue caratteristiche, 
o meglio il suo design, riflette e al contempo produce una determinata 
concezione politica e sociale316. Incidendo sulla modalità di adozione dei 
provvedimenti amministrativi e sulla ripartizione di responsabilità che 
ad essa si collega, tale scelta assume necessariamente un significato e una 
valenza di natura politica, e non esclusivamente tecnica317, richiedendo 
pertanto che sia presa da autorità e secondo procedimenti che consentono 
ed esprimono una legittimazione democratica318. La scelta dell’algoritmo 
e delle sue caratteristiche, nonché dei dati tramite cui “apprende” e viene 
testato, costituisce, dunque, il momento in cui si definisce il rapporto 
tra autorità e libertà e pertanto anche quello in cui le più significative 
criticità connesse all’impiego dell’intelligenza artificiale possono essere 
risolte o quantomeno attenuate, mediante la predisposizione di adeguati 

314 Cfr. P. Lazzara, I procedimenti amministrativi, cit., 37-38 e 45 ss.
315 V. ancora S.M. Appel – C. Coglianese, Algorithmic Governance, cit., 170. 
316 Cfr. L. Winner, Autonomous Technology, cit., 325. Sull’importanza del design come 
forma di controllo dell’intelligenza artificiale e garanzia della sua strumentalità a un 
determinato progetto sociale v. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 36-37.
317 Sul punto v. A.Z. Huq, A Right to a Human Decision, cit., 646.
318 In questa prospettiva v. N. Luhmann, Recht und Automation, cit., 130.
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accorgimenti tecnici319 e il più ampio coinvolgimento degli interessati, dando 
luogo a forme di “design partecipativo”320 o “co-creazione” dell’algoritmo321. 
Si pone, dunque, la necessità, al momento ampiamente disattesa almeno 
nel contesto nazionale322, di inquadrare l’IA in un contesto istituzionale 
che consenta l’impiego delle tecnologie informatiche e delle relative 
irrinunciabili potenzialità senza sacrificare i diritti degli amministrati, ma 
anzi proiettando questi ultimi in una dimensione partecipativa nuova323, 
adattata a forme di esercizio del potere automatizzate o “ibride”. 

In tale direzione si colloca il regolamento europeo sull’intelligenza 
artificiale, disponendo che gli organismi di diritto pubblico e i gestori 
di servizi pubblici che impiegano sistemi ad alto rischio effettuino una 
valutazione d’impatto sui diritti fondamentali324. Il considerando n. 96, in 
particolare, dispone che l’autorità pubblica possa coinvolgere i portatori 
di interessi pertinenti, compresi i rappresentanti di gruppi di persone che 
potrebbero essere interessati dal sistema di IA, gli esperti indipendenti e 
le organizzazioni della società civile nello svolgimento di tali valutazioni 
d’impatto e nella progettazione delle misure da adottare al concretizzarsi 
dei rischi.

Sotto altro aspetto, i limiti alla spiegabilità della decisione algoritmica 

319 In questa prospettiva v. L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 156; A.Z. Huq, 
Constitutional Rights, cit., 1910 e 1937; G. Sartor, Artificial intelligence, cit., 717; S. 
Civitarese Matteucci, Umano troppo umano, cit., 40.
320 Cfr. L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale, cit., 168 e 239.
321 In quest’ottica, con riferimento al settore sanitario, v. European Parliament 
Research Service, Artificial intelligence in healthcare, cit., 47.
322 Sulla ridotta trasparenza delle scelte di acquisto ed uso di sistemi di intelligenza arti-
ficiale da parte degli enti pubblici in Italia v. E. Chiti – B. Marchetti – N. Rangone, 
L’impiego di sistemi di intelligenza artificiale nelle pubbliche amministrazioni italiane: prove 
generali, in A. Pajno – F. Donati – A. Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e 
diritto: una rivoluzione?, vol. II, Bologna, 2022, 64. Cfr. anche D.U. Galetta, Algoritmi, 
procedimento amministrativo, cit., 507-508 e 513-514.
323 In proposito, in una prospettiva più ampia che coglie le nuove esigenze di partecipa-
zione e trasparenza nel mondo globalizzato e tecnologico, v. S. Rodotà, Il mondo nella 
rete, cit., 55 ss. e 61 ss. V. anche, con più specifico riferimento all’intelligenza artificiale, 
M. Cuéllar – A.Z. Huq, Toward the Democratic Regulation, cit., 18, che sottolineano 
la necessità “to educate and empower individuals and thus invite mobilizations within and 
around AI systems”; D.W. Schartum, From Legal Sources to Programming Code, cit., 
328-329; F. Zambonelli – F. Salim – S.W. Loke – W. De Meuter – S. Kanhere, 
Algorithmic Governance, cit., 85 ss., con riguardo specialmente (ma non esclusivamen-
te) alle smart cities. Sull’esigenza di coinvolgimento del pubblico nella progettazione di 
sistemi decisionali automatizzati v. D.K. Citron, Technological Due Process, cit., 1312.
324 Art. 27 del regolamento (UE) 2024/1689.
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richiedono una diversa configurazione della tutela giurisdizionale, che 
dovrebbe realizzarsi secondo modalità differenti da quelle tradizionali 
e particolarmente incentrate sull’accuratezza dei dati utilizzati e delle 
correlazioni svolte dalla macchina325. In particolare, data l’insufficienza di 
un approccio “individualistico” che rimette ai singoli lesi da una decisione 
algoritmica di contestarne la validità326, sarebbe opportuna l’istituzione di 
azioni giurisdizionali di natura collettiva. Tale strumento consentirebbe di 
superare alcune delle difficoltà legate alla tutela dei diritti nei confronti 
di sistemi di intelligenza artificiale. Innanzitutto, quelle relative ai costi 
di un’azione che, il più delle volte, richiederà un’adeguata consulenza 
tecnica per mettere in luce i difetti di algoritmi particolarmente complessi. 
In secondo luogo, azioni collettive consentirebbero di intervenire più 
efficacemente sulla macchina, individuando i profili critici e le misure idonee 
a porvi rimedio327. In quest’ottica, si è osservato che azioni individuali, 
pur potendo porre rimedio a decisioni erronee nel caso singolo, rischiano, 
in mancanza di una visione complessiva, di alterare il funzionamento 
globale dell’algoritmo, riducendo l’accuratezza328. In terzo luogo, un’azione 
collettiva appare particolarmente adatta a contrastare decisioni algoritmiche 
che esprimono pregiudizi e discriminazioni nei confronti non di singoli, 
bensì di gruppi o categorie di soggetti329. In quarto luogo, azioni di tal 
genere possono rivolgersi direttamente contro l’algoritmo, ancor prima 
che esso abbia trovato applicazione e abbia manifestato il proprio carattere 
lesivo nei confronti di singoli soggetti. Si supererebbe così uno dei problemi 
– quello della immediata impugnabilità dell’algoritmo – che la dottrina ha 
sollevato rispetto al sindacato giurisdizionale sull’attività amministrativa 
automatizzata330.

325 Cfr. L. Torchia, Lo Stato digitale, cit., 145; B. Marchetti, Giustizia amministrativa, 
cit., 87-88; D. Simeoli, L’automazione amministrativa nel sistema delle tutele di diritto 
pubblico, in A. Pajno – F. Donati – A. Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e 
diritto: una rivoluzione?, vol. II, Bologna, 2022, 623 ss.; A.Z. Huq, A Right to a Human 
Decision, cit., 675; R. Cavallo Perin, Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, 
cit., 323. Con riferimento al settore tributario, v. D. Restrepo Amariles, Algorithmic 
Decision Systems, cit., 298.
326 Cfr. A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1937-1938.
327 Cfr. A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1949 ss., il quale ipotizza anche il caso in 
cui l’azione sia proposta da enti pubblici.
328 Sul punto v. A.Z. Huq, Constitutional Rights, cit., 1940.
329 In proposito v. K. Yeung, Why Worry about Decision-Making by Machine?, cit., 41; 
M. Veale – I. Brass, Administration by Algorithm?, cit., 131.
330 Cfr. J. Auby, Administrative Law Facing Digital Challenges, cit., 12.
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Il tempo “certo” ed il tempo “giusto” nell’azione amministrativa: 
spunti per un dialogo

Sommario: 1. L’ingannevole mito del “tempo celere” – 2. Tempo come misura 
di un eff etto sanzionatorio: il silenzio assenso – 3. Tempo come misura di 
effi  cacia: la disciplina del provvedimento tardivo – 4. La diffi  coltà di recuperare 
il “tempo perduto”: i limiti del rito sul silenzio – 5. Tempo e spazio nel governo 
del territorio – 6. Spunti conclusivi.

1. L’ingannevole mito del “tempo celere”

La straordinarietà del tema “tempo”, quale oggetto di riflessioni sul 
piano del diritto amministrativo, è quella di poter essere esaminato da 
prospettive e secondo direttrici praticamente infinite1. Ragionare sul tempo 
nell’azione amministrativa vuol dire ragionare sul diritto amministrativo: c’è 
il tempo inteso come termine per l’esercizio della funzione2, il tempo quale 
misura di efficacia della decisione3, o il tempo inteso in una prospettiva 
intersoggettiva, ovvero il tempo del coordinamento amministrativo4, solo 

1 G. Husserl, Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto, Milano, 1998; S. Agrifoglio, 
Tempo e diritto (da Vittorio Emanuele Orlando a Bill Gates), in Rivista della Facoltà di 
Scienze Motorie dell’Università degli Studi di Palermo. Sport, Benessere, Diritto e Società, 
1/2008, 3 ss.; S. Mazzamuto, Tempo e diritto. In memoria di Paolo Vitucci, Napoli, 2010; 
L. Iannotta, Scienza e realtà: l’oggetto della scienza del diritto amministrativo tra essere e 
divenire, in Dir. amm., 4/1996, 579 ss.
2 M. Clarich, Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino, 1995; G.D. 
Comporti, Tempus regit actionem. Contributo allo studio del diritto intertemporale dei 
procedimenti amministrativi, Torino, 2001; A Colavecchio, L’obbligo di provvedere tem-
pestivamente, Torino, 2015.
3 G. Corso, L’efficacia del provvedimento amministrativo, Milano, 1969; F. Figorilli, 
Efficacia del provvedimento limitativo della sfera giuridica dei privati, in N. Paolantonio, 
A. Police, A. Zito (a cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione, Torino, 2005, 
426 ss.; M.R. Spasiano, Il regime dei provvedimenti: l’efficacia, in F.G. Scoca (a cura di), 
Diritto amministrativo, Torino, 2021, 289 ss.
4 F. Cortese, Il coordinamento amministrativo. Dinamiche e interpretazioni, Milano, 
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per indicare alcuni dei possibili piani in relazione ai quali il tema potrebbe 
essere affrontato. Ciò premesso, nello spirito che anima il presente volume, 
mi limiterò ad offrire alcune suggestioni, ad aprire “finestre” per un dialogo 
che, spero, possa proseguire anche in futuro. 

L’idea da cui vorrei partire è semplice, quasi banale: la constatazione 
che negli ultimi anni si è registrato, da parte del legislatore, un eccesso 
di valorizzazione di una sola delle declinazioni del tempo, ovvero quella 
del “tempo celere”5. In alcuni contesti, la centralità riconosciuta alla 
tempestività dell’azione amministrativa si giustifica a fronte dell’esigenza 
di garantire l’effettivo soddisfacimento di interessi e diritti fondamentali 
e rappresenta, spesso, la reazione ad un modello di amministrazione 
gravemente inefficiente: non è un caso che, da ultimo, il nuovo Codice dei 
contratti pubblici riporti, significativamente nell’art. 1, ben due riferimenti 
alla “massima tempestività” e alla “massima celerità”6. Tuttavia, ritengo che 
in gran parte dei casi l’individuazione della celerità come telos primario 
rappresenti il retaggio di una visione distorta dell’amministrazione, 
intesa nè più né meno che come ostacolo necessario7; una visione ben 
lontana, quindi, dall’idea di una amministrazione quale soggetto chiamato 
ad esercitare una funzione (questa sì) necessaria per il perseguimento 
dell’interesse pubblico8.

2012; C. Barbati, Inerzia e pluralismo amministrativo, Milano, 1992.
5 Parlano di vera e propria «ossessione per il tema del tempo», F. Fracchia, P. Pantalone, 
La fatica di semplificare: procedimenti a geometria variabile, amministrazione difensiva, con-
tratti pubblici ed esigenze di collaborazione del privato “responsabilizzato”, in Federalismi, 
2020, 35. In termini v. anche S. Vernile, Ragionevole durata del procedimento ammini-
strativo e “sorte” dell’atto tardivo, in Il dir. dell’economia, 3/2020, 341; A. Sandulli, Il 
procedimento amministrativo e la teoria del Big Rip, in Giorn. dir. amm., 2009, 1133 ss. 
Per riflessioni analoghe, ma sviluppate sul piano del processo amministrativo, v. M.A. 
Sandulli, Il tempo del processo come bene della vita, in Federalismi, 18/2014.
6 «1. Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti perseguono il risultato dell’affidamento del 
contratto e della sua esecuzione con la massima tempestività e il migliore rapporto possibile 
tra qualità e prezzo, nel rispetto dei principi di legalità, trasparenza e concorrenza. 2. La 
concorrenza tra gli operatori economici è funzionale a conseguire il miglior risultato possi-
bile nell’affidare ed eseguire i contratti. La trasparenza è funzionale alla massima semplicità e 
celerità nella corretta applicazione delle regole del presente decreto, di seguito denominato 
«codice» e ne assicura la piena verificabilità» (d.lgs. n. 36/2023, co.1 e 2). Sul punto v. M.R. 
Spasiano, Codificazione di principi e rilevanza del risultato, in M. Calabrò, G. Clemente 
di San Luca, A. Contieri, A. De Siano, P. Forte, M. Interlandi, F. Liguori, S. 
Perongini, A. Rallo, R. Spagnuolo Vigorita, M. R. Spasiano, M. Tiberii, Studi sui 
principi del Codice dei contratti pubblici, Napoli, 2023, 11 ss. 
7 F. Fracchia, L’amministrazione come ostacolo, in Il dir. dell’economia, 2/2013, 357 ss. 
8 S. Tuccillo, Contributo allo studio della funzione amministrativa come dovere, Napoli, 
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L’errata convinzione di fondo è che il “prima” sia addirittura preferibile al 
“se”. Ovvero che sia più importante “liberarsi” del passaggio amministrativo 
il più rapidamente possibile, piuttosto che ottenere una buona decisione9 
(o anche solo una decisione). Ciò ha fatto sì che al termine “tempo” sia 
stato quasi sempre affiancato il solo termine “inerzia”10, con la conseguenza 
che ci si è concentrati sui rimedi avverso quest’ultima e, quindi, sulla 
valorizzazione di modelli decisori che di decisorio hanno poco o nulla, 
quali il silenzio significativo e la s.c.i.a11. La prospettiva, insomma, sembra 
non essere tanto quella di dotare la dinamica decisoria degli strumenti utili 
per una buona scelta, quanto quella di non “perdere” tempo, di “andare 
avanti”, purchè sia12.

A ben vedere, in realtà – posto che non si intende affatto negare che una 
tempistica procedimentale ingiustificatamente estesa possa rappresentare 
una grave criticità tanto per il privato, quanto per il funzionamento 
dell’apparato pubblico13 – il tempo “celere”, inteso come obiettivo ex 

2016, la quale osserva significativamente che «La profonda differenza che intercorre, 
invece, tra la doverosità della funzione e la doverosità del provvedere si coglie solo consi-
derando come a volte l’obiettivo della celerità si rivela un ostacolo per l’attuazione della 
doverosità», 75; In termini v. anche A. Cioffi, Dovere di provvedere e pubblica ammini-
strazione, Milano, 2005.
9 G. Falzone, Il dovere di buona amministrazione, Milano, 1953; S. Cassese, Il diritto 
alla buona amministrazione, in www.irpa.eu, 2009; A. Giuffrida, Il “diritto” ad una 
buona amministrazione pubblica e profili sulla sua giustiziabilità, Torino, 2012.
10 In generale, sul tema dell’inerzia della p.a., v. F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica 
amministrazione, Milano 1971; M.R. Spasiano, Funzione amministrativa e legalità di 
risultato, Torino, 2003, 63; A Colavecchio, L’obbligo di provvedere tempestivamente, 
Torino, 2015, 93 ss. 
11 Pur nella estrema diversità esistente tra misure ad effetto liberalizzante e misure di 
mera semplificazione. Sul tema v. F. Liguori, La lunga strada storta: dalle autorizzazioni 
amministrative alla nuova s.c.i.a., in Nuove autonomie, 2016, 192 ss.; M. Mazzamuto, 
La riduzione della sfera pubblica, Torino, 2000, 148 ss.
12 Condivisibili, sul punto, le considerazioni espresse da S. Tuccillo, Le declinazioni del 
“tempo” nell’azione amministrativa: un percorso di studio, in questo Volume: «Quando può 
definirsi buona la decisione amministrativa? Al pari di qualsivoglia decisione, quando 
essa è pensata ed è maturata […] Ma il pensiero meditato richiede tempo».
13 «I tempi eccessivamente lunghi dei procedimenti, insieme alla complessità delle pro-
cedure e alla cavillosità delle regole, costituiscono alcune delle criticità più rilevanti per 
il funzionamento dell’apparato istituzionale, tra le principali fonti di frustrazione per la 
componente imprenditoriale nonché, più in generale, per i cittadini che si rapportano 
con le pubbliche amministrazioni», (S. Vernile, Ragionevole durata del procedimento 
amministrativo e “sorte” dell’atto tardivo, cit., 339-340). Sul tema v. anche D. Vaiano, Il 
principio di tempestività dell’azione amministrativa, in AA.VV., Studi in onore di Alberto 
Romano, II, Napoli 2011, 989 ss. 
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se, non configura nemmeno solo una delle diverse declinazioni del 
tempo dell’azione amministrativa: esso è, piuttosto, una vera e propria 
stortura, una locuzione quasi contraddittoria rispetto a ciò che dovrebbe 
rappresentare l’agere amministrativo. Le corrette declinazioni del tempo nel 
diritto amministrativo sono da rinvenirsi, piuttosto, nel tempo “giusto” e 
nel tempo “certo”. 

Il tempo “giusto” è il tempo parametrato alla complessità dell’istruttoria, 
al numero degli interessi coinvolti14; quello, in un certo senso, legato al 
concetto di risultato, inteso come effettivo perseguimento del bene della vita 
finale15, mediante il compimento di un’istruttoria completa ed adeguata, 
nonché l’utilizzo delle risorse (personali ed economiche) necessarie16. La 
valorizzazione del tempo giusto dovrebbe passare, in tal senso, attraverso 
il riconoscimento della centralità di una sua valutazione come parametro 
delle Analisi di Impatto della Regolamentazione (AIR) e delle Verifiche di 
Impatto della Regolamentazione (VIR)17.Una verifica ex ante degli effetti 

14 M. Lipari, I tempi del procedimento amministrativo, in AA.VV., Tempo, spazio e certezza 
dell’azione amministrativa, Milano, 2003, 67 ss.; M. Mazzamuto, Legalità e proporziona-
lità temporale dell’azione amministrativa: prime osservazioni, in Foro amm., 1993, 1739 ss. 
15 M.R. Spasiano, Dall’amministrazione di risultato al principio di risultato del Codice dei 
contratti pubblici: una storia da scrivere, in Federalismi, 9/2024, 206 ss.; Id., Nuove rifles-
sioni in tema di amministrazione di risultato, in AA.VV., Scritti per Franco Scoca, Napoli, 
2020, 4845 ss.; L. Iannotta, Previsione e realizzazione del risultato nella pubblica ammi-
nistrazione: dagli interessi ai beni, in Dir. amm., 1/1999, 57 ss.; A. Romano Tassone, 
Analisi economica del diritto e “amministrazione di risultato”, in Dir. amm., 1/2007, 63 
ss. Da ultimo, Merusi, nel riprendere i suoi studi sui temi della certezza dell’azione 
amministrativa e dell’affidamento del cittadino nell’operato della p.a., parla di tempo 
“congruo”, inteso come tempo commisurato alle finalità di interesse pubblico di volta 
in volta perseguite (F. Merusi, Discrezionalità, tempo e decadenza del potere nell’età della 
rivoluzione economica comunicativa: nuove prospettive per la discrezionalità nel quando, in 
Dir. amm., 2/2023, 215 ss.). 
16 M. Ramajoli, Il procedimento amministrativo, in G. Della Cananea, M. Dugato, B. 
Marchetti, A. Police, M. Ramajoli, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2023, 
269 ss.; A. Zito, Il procedimento amministrativo, in F.G. Scoca (a cura di), Diritto ammi-
nistrativo, Torino, 2021, 207 ss.; M.T. Serra, Contributo ad uno studio sulla istruttoria del 
procedimento amministrativo, Milano, 1991. 
17 M. De Benedetto, M. Martelli, N. Rangone, La qualità delle regole, Bologna, 
2011; A. Arcuri, R. Van Den Bergh, Metodologie di valutazione dell’impatto della rego-
lamentazione: il ruolo dell’analisi costi-benefici, in Mercato, concorrenza, regole, 2/2001, 
223 ss.; D. Ielo, L’analisi di impatto della regolazione, in Amministrare, 2/2005, 289 ss. 
Occorre, tuttavia, purtroppo aderire a quella dottrina che ha segnalato come, nonostante 
l’AIR (in relazione ai nuovi interventi normativi) e la VIR (concernente la perdurante 
utilità ed efficacia di norma già vigenti) rappresentino strumenti già da tempo introdotti 
nel nostro ordinamento a supporto del potere legislativo, essi «non hanno mai davvero 
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di ipotesi di intervento normativo ricadenti sulle attività dei cittadini e 
sull’organizzazione e sul funzionamento delle pubbliche amministrazioni 
non può tralasciare il fattore tempo, in tutta la sua complessità: eppure 
la tendenza, oggi, è piuttosto quella di intervenire dal punto di vista 
regolativo unicamente in una prospettiva di riduzione dei termini, nella 
errata illusione che ciò, di per sé, conduca sempre ad un vantaggio per il 
destinatario del potere pubblico e per la stessa p.a.

La seconda declinazione, quella del tempo “certo” è, probabilmente, la 
più rilevante, sia nell’ottica dell’amministrazione che in quella del cittadino 
che ad essa si affida18, ed è a questo profilo che proverò a dedicare alcune 
brevi riflessioni, nella convinzione che la garanzia di un tempo certo, 
breve o lungo che sia, rappresenti uno dei parametri idonei a giustificare 
la stessa legittimazione dell’esercizio del potere19. Letto attraverso il 
diaframma della funzione pubblica, il tempo, inteso come tempo certo, 
non determina solo il quando, ma anche l’an: una decisione presa in ritardo 
è spesso una decisione tanto inefficace nell’ottica dell’interesse pubblico, 
quanto “inutile” per il cittadino, perché molte volte non più in grado di 
consentirgli il conseguimento del bene della vita cui egli legittimamente 
ambiva. Così come una funzione non legata ad una tempistica certa – 
basti pensare all’esercizio di buona parte dell’attività di programmazione e 
pianificazione – è una funzione che lascia gli interessi del cittadino in un 
limbo, ancora più intollerabile perché spesso privo di giustificazioni20. 

attecchito e vengono ancora oggi visti come un ulteriore adempimento burocratico, 
privo di vero significato» (L. Torchia, Funzione consultiva e cultura amministrativa a: un 
bilancio di fine legislatura, in Giorn. Dir. amm., 2/2018, 130). 
18 F. Merusi, L’affidamento del cittadino, Milano, 1970; L. Giani, I tempi (dell’azione 
e della decisione) dell’amministrazione tra certezza e affidamento, in AA.VV., Scritti per 
Franco Gaetano Scoca, Napoli, 2020, III, 1461 ss.; E. Zampetti, Il principio di tutela del 
legittimo affidamento, in M. A. Sandulli (a cura di), Codice dell’azione amministrativa, 
Milano, 2017, 173 ss.
19 M. Immordino, Svolgimento nel tempo del potere amministrativo tra certezza ed incer-
tezza, in Annuario Aipda 2014 - L’incertezza delle regole, Napoli, 2015, 93 ss.; F. Merusi, 
La certezza dell’azione amministrativa tra tempo e spazio, AA.VV., Tempo, spazio e certezza 
dell’azione amministrativa, Milano, 2003, 17 ss.; G. Gometz, La certezza giuridica come 
prevedibilità, Torino, 2005.
20 L. Giani, Funzione amministrativa e obblighi di correttezza, Napoli, 2005.
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2. Tempo come misura di un effetto sanzionatorio: il silenzio assenso

Uno degli istituti che maggiormente esprimono non solo la centralità 
del tempo nell’esercizio dell’azione amministrativa, ma anche come questo 
possa essere erroneamente interpretato, è senza dubbio il silenzio assenso21. 
Mal interpretato in quanto – sebbene l’istituto del silenzio assenso venga 
spesso presentato come un modo alternativo di agire della p.a. – a ben 
vedere, nella dinamica che viene a configurarsi, il tempo è semplicemente 
misura di una “sanzione”, non garanzia dell’esercizio della funzione. Anzi, 
da un’analisi corretta della fattispecie emerge come il decorso del tempo 
finisca per configurare un elemento di vera e propria negazione della 
funzione22.

La scelta legislativa di far discendere dal mero decorso del termine 
procedimentale gli effetti del provvedimento a carattere positivo non 
esprime, infatti, la volontà di consentire all’amministrazione di limitarsi 
a svolgere l’attività istruttoria, senza poi cristallizzare la decisione in un 
provvedimento espresso. In altri termini, si ribadisce, non ci si trova di 
fronte ad un modello alternativo di esercizio della funzione23. Tale scelta, 
piuttosto, è una presa d’atto di un problema, di un “fatto” giuridico24, 
consistente in un fallimento dell’agire pubblico, fallimento al quale si 
sarebbe potuto reagire in maniera costruttiva, ad esempio, individuando 
sistemi in grado di incentivare la decisione tempestiva. 

Si è invece deciso di intervenire introducendo un regime sanzionatorio, 
in base al quale, decorso il termine, l’amministrazione è spogliata 
dell’esercizio della funzione, i cui effetti sono prodotti direttamente dalla 
legge25. Apparentemente, quindi, il potere legislativo sostituisce quello 

21 F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971; V. Parisio, I silenzi 
della pubblica amministrazione. La rinuncia alla garanzia dell’atto scritto, Milano, 1996; M. 
Andreis (a cura di), La conclusione inespressa del procedimento, Milano, 2006.
22 B. Tonoletti, Silenzio della pubblica amministrazione, (voce) in Dig. disc. pubbl., 1999, 
179 ss.; F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione, cit., 32 ss.
23 G. Vesperini, La denuncia di inizio attività e il silenzio assenso, in Giorn. dir. amm., 
1/2007, 87. Contra, A. Travi, Silenzio-assenso e legittimazione ex lege nella disciplina delle 
attività private in base al d.P.R. 26 aprile 1992 n. 300, in Foro amm., 2-3/1993, 601 ss.; F. 
Figorilli, M. Renna, Commento all’art. 2, in Bartolini, Fantini, Ferrari (a cura di), 
Codice dell’azione amministrativa e delle responsabilità, Roma, 2010, 112.
24 Per una ricostruzione del silenzio della p.a. come “fatto” v. M.S. Giannini, Diritto 
amministrativo, II, Milano, 1993, 337. Più recentemente, qualifica il silenzio in termini di 
mero comportamento dell’amministrazione E. Zampetti, Contributo allo studio del com-
portamento amministrativo, Torino, 2012, 139 ss.
25 A. Travi, Silenzio assenso ed esercizio della funzione amministrativa, Padova, 1985; Id., 
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amministrativo, il che sarebbe in sé ammissibile come soluzione ad un 
problema di sistema. In realtà, però, non è davvero questa la dinamica che 
si va a configurare: il legislatore, di fatto, non prende alcuna decisione al 
posto dell’amministrazione, bensì si limita a sancire e legittimare la non 
decisione di quella fattispecie concreta da parte del potere pubblico. In 
altri termini, nessun potere decide nel senso proprio del termine, ed una 
fattispecie per la quale era previsto un passaggio valutativo “pubblico”, 
viene ad essere gestita unicamente da parte del privato interessato26. 

Tra l’altro, occorre distinguere tra il tempo dell’istruttoria e il tempo della 
decisione. Il primo, non è toccato dall’introduzione del regime del silenzio 
assenso: è pacifico, infatti, che quest’ultimo non comporta affatto il ricono-
scimento in capo all’amministrazione della libertà di non farsi carico della 
valutazione degli interessi coinvolti27. Secondo alcuni, tuttavia, il regime del 
silenzio assenso consentirebbe all’amministrazione di “risparmiare” sul tempo 
della decisione: una volta valutato positivamente l’accoglimento dell’istanza, 
all’autorità sarebbe data la facoltà di limitarsi a far decorrere il termine28. 

Premessa la non condivisibilità di tale ricostruzione sul piano teorico, 
essa, in ogni caso, pecca palesemente di “ottimismo”: nell’ipotesi di 
formazione degli effetti del silenzio assenso, nulla garantisce che l’istruttoria 
sia stata effettivamente compiuta; così come non si rinvengono strumenti 
in grado di misurare la completezza e adeguatezza della stessa. Anche alla 
luce di tali considerazioni, trova conferma la tesi secondo la quale la ratio 
dell’istituto non sia quella di consentire alla p.a. di decidere silenziosamente.

Del resto, nessuna delle norme che disciplinano l’istituto del silenzio 
assenso dispone che all’amministrazione sia riconosciuta la facoltà di 
non emanare il provvedimento espresso. L’amministrazione non diventa 
affatto titolare di un mero onere di provvedere. Al contrario, il dovere 
di procedere (tempo dell’istruttoria) ed il dovere di provvedere (tempo 
della decisione) restano immutati; ed è proprio la violazione del secondo 
di tali doveri a provocare l’effetto sanzionatorio29. La valutazione legale 

Silenzio-assenso e legittimazione ex lege nella disciplina delle attività private in base al d.P.R. 
26 aprile 1992 n. 300, cit., 607.
26 M.R. Spasiano, Funzione amministrativa e legalità di risultato, Torino, 2003, 61 ss.; G. 
Tropea, La discrezionalità amministrativa tra semplificazioni e liberalizzazioni, anche alla 
luce della legge n. 124/2015, in Dir. amm., 2016, 138.
27 G. Bergonzini, L’attività del privato nel procedimento amministrativo, Padova, 1975.
28 G. Morbidelli, Il silenzio-assenso, in V. Cerulli Irelli (a cura di), La disciplina 
generale dell’azione amministrativa, Napoli, 2006, 265 ss.
29 Sul punto sia consentito rinviare, amplius, a M. Calabrò, Silenzio assenso e dovere 
di provvedere: le perduranti incertezze di una (apparente) semplificazione, in Federalismi, 
10/2020, 21 ss.
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tipica per mero decorso del termine vale per entrambe le parti, cittadino 
e amministrazione, il che comporta la consumazione del potere/dovere di 
decidere, la spoliazione temporanea della funzione30. 

Tempo come misura della sanzione nei confronti dell’amministrazione, 
quindi, ma con quali risultati? Il risultato giuridico è apparentemente il 
medesimo che si sarebbe configurato con l’emanazione del provvedimento 
espresso, ma se si passa al risultato che potremmo definire “concreto”, le 
cose si rivelano ben diverse. Sono note le incertezze che caratterizzano 
l’applicazione del silenzio assenso: dall’ampiezza degli effetti da esso 
scaturenti, fino alla individuazione dei presupposti per la sua stessa 
configurazione31. Ecco, nuovamente, come il miraggio del “tempo celere” – 
laddove individuato come obiettivo ex se e non come declinazione modale 
del tempo “giusto” – manifesti tutta la sua caducità. Non a caso, del resto, 
di frequente il cittadino sceglieva di attendere una decisione favorevole 
espressa, seppur tardiva, piuttosto che beneficiare degli effetti incerti 
scaturenti ex lege del silenzio: al tempo “celere” con effetti incerti si preferiva 
il tempo “giusto” con effetti certi. Ed è proprio il grave stato di incertezza 
spesso derivante dall’applicazione dell’istituto del silenzio significativo la 
ragione che ha spinto di recente il legislatore statale ad introdurre l’obbligo 
in capo all’amministrazione di rilasciare su richiesta dell’interessato un atto 
ricognitivo dell’avvenuta formazione degli effetti del silenzio assenso (cfr. 
art. 20, co. 2-bis, l. n. 241/1990, introdotto nel 2021)32.

3. Tempo come misura di efficacia: la disciplina del provvedimento tardivo

Ancora in relazione all’istituto del silenzio assenso, ma con specifico 
riferimento al regime del provvedimento emanato tardivamente, è di recente 
intervenuto il legislatore, introducendo un nuovo profilo sanzionatorio 
30 M. Trimarchi, L’inesauribilità del potere amministrativo. Profili critici, Napoli, 2018, 
283 ss.; M.A. Sandulli, Silenzio assenso e inesauribilità del potere, in www.giustizia-am-
ministrativa.it, 2022.
31 M.A. Sandulli, Gli effetti diretti della L. 7 agosto 2015 n. 124 sulle attività economiche: 
le novità in tema di s.c.i.a., silenzio-assenso e autotutela, in Federalismi.it, 2015; Id., Le 
novità in tema di silenzio, in Libro dell’anno del diritto, Milano, 2014.
32 Misura già in precedenza anticipata (2020) nell’ambito del procedimento per il rilascio 
del permesso di costruire, con la modifica dell’art. 20, co. del D.P.R. n. 380/2001, sul 
quale sia consentito rinviare a M. Calabrò, Il silenzio assenso nella disciplina del permesso 
di costruire. L’inefficacia della decisione tardiva nel d.l. n. 76/2020 (c.d. decreto semplifica-
zioni), in Giustiziainsieme, 2020. 
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legato al decorso del termine, o, meglio, integrando ed ampliando la 
precedente portata sanzionatoria. Ci si riferisce al nuovo co. 8-bis dell’art. 
2 della l.n. 241/1990 (modificato nel 2020), ove è sancita espressamente 
l’inefficacia dell’eventuale provvedimento (positivo o negativo) emanato 
tardivamente, nelle fattispecie nelle quali trova applicazione il regime del 
silenzio assenso33.

La prima novità presente nella disposizione consiste nell’introduzione di 
una deroga al principio generale in base al quale il termine procedimentale 
avrebbe carattere ordinatorio34. In tal senso, la disposizione rende 
finalmente “chiaro” un profilo incerto della regolazione: in precedenza, la 
norma illustrava gli effetti dell’inerzia dell’amministrazione solo ex parte 
civis (produzione degli effetti del provvedimento a carattere positivo), 
non essendo espressamente indicati gli effetti del decorso del termine 
sull’esercizio della funzione da parte dell’amministrazione. Ciò aveva fatto 
sorgere un orientamento –  oggi superato dalla littera legis –  secondo il quale 
in caso di silenzio assenso sarebbero residuati in capo all’amministrazione 
spazi di esercizio del potere di provvedere35. 

Ciò posto, è stata oggetto di ampio dibattito la scelta del legislatore di 
qualificare “inefficace” il provvedimento tardivamente emanato: il decorso 
del tempo, in questo caso, non inciderebbe sulla legittimità dell’esercizio del 

33 Invero, il nuovo co. 8-bis – introdotto dall’art. 12 del d.l. 16 luglio 2020, n. 76 (“Misure 
urgenti per la semplificazione e l’innovazione Digitale - c.d. Decreto Semplificazioni, 
convertito con l. 11 settembre 2020, n. 120) – prevede il regime dell’inefficacia dell’atto 
tardivo non solo in relazione alla fattispecie del silenzio assenso, ma anche in relazione: alle 
determinazioni relative all’oggetto della conferenza di servizi semplificata che devono essere 
rese dalle amministrazioni coinvolte entro il termine comunicato dall’amministrazione 
procedente; agli atti disciplinati dall’art. 17-bis, commi 1 e 2, l.n. 241/1990, ossia gli atti 
di assenso, concerto o nulla-osta comunque denominati di amministrazioni pubbliche e 
gestori di beni o servizi pubblici da acquisire in vista dell’adozione di provvedimenti nor-
mativi e amministrativi di competenza di altre amministrazioni pubbliche e che, secondo 
quanto previsto dall’art. 17-bis, si intendono acquisiti una volta scaduto infruttuosamente 
il termine per gli stessi previsto; agli atti emanati all’esito della riunione, nell’ambito della 
conferenza di servizi simultanea di cui all’art. 14-ter, oltre il termine stabilito; agli atti di 
divieto di prosecuzione dell’attività e di rimozione degli eventuali effetti, di cui all’art. 19, 
commi 3 e 6-bis, ovvero alla disciplina della segnalazione certificata di inizio attività.
34 G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, 2013, 236. Per una recente ricostruzione 
volta a modulare il regime giuridico del provvedimento tardivo sulla base del parametro 
della “ragionevolezza” del tempo del procedimento v. S. Vernile, Ragionevole durata del 
procedimento amministrativo e “sorte” dell’atto tardivo, cit., 337 ss.
35 B. Tonoletti, Silenzio della pubblica amministrazione, (voce) in Dig. disc. pubbl., 
1999, 186.
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potere, bensì sull’efficacia dello stesso36. Il dibattito, in particolare, è sorto 
in merito alla fonte di tale inefficacia, ovvero se – nel silenzio della legge – 
essa debba legarsi alla mera illegittimità o, al contrario, alla nullità dell’atto 
tardivo, per carenza assoluta di potere. A ben vedere, la seconda appare la 
sola opzione compatibile con la ricostruzione del silenzio assenso in termini 
di sanzione idonea a sancire l’esaurimento della funzione amministrativa37. 
In merito alla riforma, pertanto, da un lato, si rileva il compimento di un 
“passo in avanti”, atteso il tentativo di consolidamento dell’impianto del, 
fino ad oggi “instabile”, meccanismo del silenzio assenso; dall’altro lato, 
si delineano i limiti di una “riforma a metà”, sia in ragione delle criticità 
connesse alla qualificazione del provvedimento tardivo in termini di 
inefficacia (e non, piuttosto, di nullità in maniera espressa) sia a causa della 
mancata distinzione, foriera di possibile incertezza sul piano interpretativo, 
tra la disciplina del provvedimento tardivo a carattere negativo e quella del 
provvedimento tardivo a carattere positivo.

Ma per quanto maggiormente rileva in questa sede, è interessante 
osservare come l’introduzione della “sanzione legale” dell’inefficacia 
potrebbe avere un effetto di moral suasion in grado di ridurre, nel 
lungo periodo, il numero di provvedimenti tardivi, scoraggiandone 
l’emanazione. Tale convincimento trova conferma nella lettura del Dossier 
sulla normativa che ha introdotto il co. 8-bis del d.l. n. 76/2020 (c.d. 
d.l. Semplificazioni) predisposto dal Servizio Studi del Senato, ove si 
parla della introduzione di uno strumento in grado di “incentivare 
il rispetto dei termini procedimentali, nonché di garantire la piena 
operatività dei meccanismi di silenzio assenso”38. Sino ad oggi, vista la 
sostanziale incertezza che connotava il regime del provvedimento tardivo, 
il funzionario non aveva particolari freni a pronunciarsi anche una volta 
spirato il termine finale. Ebbene – a fronte della espressa comminazione 
36 G. Falcon, Questioni sulla validità e sull’efficacia del provvedimento amministrativo nel 
tempo, in AA.VV., Tempo, spazio e certezza dell’azione amministrativa, Milano, 2003, 167 ss.
37 M. Macchia, L’inefficacia del provvedimento amministrativo e gli oneri regolatori nel 
decreto legge “Semplificazioni”, in Quaderni costituzionali, 3/2020, 181 ss.; F. Fracchia, P. 
Pantalone, La fatica di semplificare: procedimenti a geometria variabile, amministrazione 
difensiva, contratti pubblici ed esigenze di collaborazione del privato “responsabilizzato”, cit., 
37. Per una più ampia ricostruzione del dibattito sia consentito rinviare a M. Calabrò, 
L’inefficacia del provvedimento tardivo e gli effetti sulla disciplina del silenzio assenso, in 
Ambientediritto, 1/2021, 1 ss.
38 Dossier del Servizio Studi sugli emendamenti approvati dalle Commissioni 1° e 8° 
all’A.S. 1883. Conversione in legge del decreto legge 16 luglio 2020, n. 76, recante 
“misure urgenti per la semplificazione e l’innovazione digitale”, 229. Il testo è reperibile 
al seguente link: http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01178105.pdf.
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della sanzione dell’inefficacia nei confronti del provvedimento emanato 
una volta decorso il termine e, pertanto, della consequenziale privazione 
del potere di esprimersi in sede di amministrazione attiva in capo alla p.a. – 
non è da escludersi che l’eventuale emanazione del provvedimento tardivo 
una volta formatosi il silenzio significativo possa d’ora innanzi configurare 
una ipotesi di responsabilità del funzionario. La pretesa risarcitoria, in 
particolare, concernerebbe la lesione dell’interesse al tempo “certo” o, 
meglio, alla certezza dei rapporti giuridici39, per i danni causati al privato 
posto in una condizione di oggettiva incertezza a fronte di un ormai 
indiscutibilmente illegittimo esercizio del potere pubblico. 

4. La difficoltà di recuperare il “tempo perduto”: i limiti del rito sul silenzio

L’assenza di certezza sul tempo della decisione, tra l’altro, molto spesso 
non è recuperabile nemmeno in sede processuale. Come noto, al fine di 
fronteggiare l’inerzia dell’amministrazione, il legislatore ha introdotto 
un rito processuale speciale, disciplinato dagli artt. 31 e 117 del Codice 
del processo amministrativo40. Attesa la necessità che il cittadino possa 
conoscere quanto prima la volontà dell’amministrazione ed uscire così dal 
“limbo” nel quale è stato posto a causa della sua inerzia (ovviamente nelle 
ipotesi di silenzio non significativo), il ricorso sul silenzio viene deciso in 
camera di consiglio e con sentenza succintamente motivata; in caso di 
accoglimento del ricorso, il giudice ordinerà, poi, all’amministrazione di 
provvedere, di norma entro un termine di ulteriori 30 gg. Insomma, entro 
massimo 2 mesi il cittadino ottiene una risposta dall’amministrazione, a 
meno che l’amministrazione non perseveri nel suo comportamento inerte 
nonostante l’ordine del giudice; nel qual caso, tuttavia, quest’ultimo può 
investire della questione un commissario ad acta, chiamato a sostituirsi 
all’amministrazione nell’adempiere al suo obbligo di rispondere alla 
legittima istanza del cittadino.

Al netto della condivisibile considerazione che «il giudice è uomo del 

39 M. Lipari, I tempi del procedimento amministrativo, certezza dei rapporti, interesse pub-
blico e tutela dei cittadini, in Dir. amm., 2/2003, 291 ss.
40 M. Mazzarella, L’inerzia della pubblica amministrazione: il silenzio-inadempimento 
e le tutele riconosciute al terzo, in Giorn. dir. amm., 2/2021, 252 ss.; M. D’Arienzo, La 
tutela del tempo nel procedimento e nel processo. Silenzio patologico e danno da ritardo: pro-
fili sostanziali e processuali, Napoli, 2012, 127 ss.; C. Guacci, La tutela avverso l’inerzia 
della pubblica amministrazione secondo il Codice del processo amministrativo, Torino, 2012.



158

M. Calabrò

passato» che valuta le modalità con cui sia stato utilizzato un tempo ormai 
già speso41, alla luce di quanto brevemente illustrato, può dirsi che il rito 
speciale sul silenzio, rappresenta complessivamente uno strumento efficace 
per contrastare in tempi brevi l’inerzia dell’amministrazione e, quindi, 
recuperare il “tempo perduto” a causa della non decisione tempestiva42. 
La vera “specialità” del rito, tuttavia, non riguarda tanto la sua celerità 
o la peculiarità della relativa azione, quanto piuttosto la latitudine 
particolarmente ampia dei poteri esercitabili dal giudice amministrativo, 
al quale è riconosciuta la facoltà di conoscere della fondatezza della pretesa 
del ricorrente nelle ipotesi di attività amministrativa vincolata43. In tale 
circostanza si configura una attrazione nella giurisdizione di legittimità 
di poteri propri della giurisdizione di merito, attraverso una piena 
concentrazione delle tutele, confluendo in un unico giudizio le fasi della 
cognizione, della condanna e della esecuzione.

Certo, al fine di conseguire i risultati ipotizzati (in termini di 
rafforzamento della tutela della posizione del privato) è necessario che 
alla norma faccia seguito una prassi applicativa volta a sfruttarne appieno 
le potenzialità. Il che richiede, innanzitutto, un giudice amministrativo 
meno restio a pronunciarsi sulla fondatezza della pretesa: è da auspicare, in 
tal senso, che prevalga un orientamento estensivo, che includa anche i casi 
nei quali – sebbene il potere abbia in origine carattere discrezionale – tale 
discrezionalità sia di fatto già stata consumata dalla stessa amministrazione, 
in sede istruttoria o mediante l’approvazione di atti pianificatori o 
programmatori particolarmente stringenti. 

Restano, inoltre, ancora “zone d’ombra” che rischiano di porre il 
cittadino in una posizione di debolezza. Al di fuori del profilo della non 
esperibilità della domanda risarcitoria44, è sufficiente fare riferimento ad 

41 S. Tuccillo, Le declinazioni del “tempo” nell’azione amministrativa: un percorso di 
studio, in questo Volume.
42 A. Scognamiglio, Rito speciale per l’accertamento del silenzio e possibili contenuti della 
sentenza di condanna, in Dir. proc. amm., 2/2017, 450 ss.; R. Rolli, La voce del diritto 
attraverso i suoi silenzi: tempo, silenzio e processo amministrativo, Milano, 2012.
43 L. Iannotta, La conoscenza della fondatezza della domanda nella giurisprudenza ammi-
nistrativa dopo le riforme del 2005 della legge 241 del 7 agosto 1990, in Dir. proc. amm., 
2/2009, 357 ss.
44 «Ai sensi dell’art. 117 comma 6, c.p.a. nel caso in cui l’azione di risarcimento del 
danno venga proposta congiuntamente con quella avverso il silenzio, il giudice può 
definire con il rito camerale la seconda e, quindi, trattare la prima con il rito ordinario; 
in effetti, per espressa disposizione normativa, il rito speciale sul silenzio inadempimento 
è tendenzialmente non compatibile con le controversie che hanno un oggetto diverso 
rispetto alla statuizione in merito alla inerzia serbata dalla Pubblica amministrazione, 



Il tempo “certo” ed il tempo “giusto” nell’azione amministrativa: spunti per un dialogo

159

una serie di fattispecie rispetto alle quali la giurisprudenza tende a non 
ammettere l’esperibilità dell’azione speciale sul silenzio, quali i procedimenti 
d’ufficio45 e quelli concernenti gli atti amministrativi generali46. Fattispecie 
rispetto alle quali il “tempo incerto” sembra quasi doversi considerare 
un elemento fisiologico, da tollerare per non meglio precisate ragioni di 
interesse pubblico.

5. Tempo e spazio nel governo del territorio

Nel settore del governo del territorio il fattore temporale assume una 
valenza del tutto peculiare, in quanto la dimensione del tempo finisce 
per incidere su quella dello spazio: lo spazio “immaginato”, ovvero lo 
sviluppo del territorio prospettato dal pianificatore, deve diventare spazio 
“realizzato” e, a tal fine, le diverse trasformazioni urbane delineate devono 
compiersi nel solco di una linea temporale ben precisa (il tempo “giusto”), 
affinchè sia garantita la razionalità e la fattibilità delle stesse.

Da qui, quindi, ad esempio, in relazione all’esercizio della funzione 
pianificatoria, la possibile distinzione tra un tempo “lungo”, relativo alle 
previsioni che rientrano nella c.d. parte strutturale del piano, ed un tempo 
“breve”, concernente quegli interventi concreti che vanno a configurare la 
c.d. parte operativa del piano47.

Ma la questione del tempo nel contesto pianificatorio rileva soprattutto 

quale è l’accertamento del diritto al risarcimento del danno, da trattare con il rito ordi-
nario» (Cons. Stato, Sez. III, 10 novembre 2017, n. 5188, in Foro amm., 2017, 2234). 
Per una riflessione critica, anche in relazione ad ulteriori limiti propri della disciplina del 
rito speciale sul silenzio, M. Ramajoli, Forme e limiti della tutela giurisdizionale contro il 
silenzio inadempimento, in Dir. proc. amm., 3/2014, 709 ss.
45 F. Follieri, Il silenzio nei procedimenti ad iniziativa officiosa, Napoli, 2023.
46 La mancata emanazione di piani e programmi, quindi, anche se previsti come obbliga-
tori dalla legge, non sarebbe contestabile mediante il ricorso all’azione sul silenzio, il che, 
in realtà, rischia di generare un grave vulnus nella tutela del cittadino, se solo pensiamo 
che in molti casi il rilascio di un’autorizzazione presuppone la previa emanazione di un 
atto pianificatorio o programmatorio. Cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 17 dicembre 2018 n. 
7090, in Foro amm., 2018, 2155. Sul tema v. B.L. Boschetti, Silenzio e atti amministra-
tivi generali: verso l’inammissibilità di mero fatto?, in Giur. it., 2019, 1177 ss.
47 F. Salvia, C. Bevilacqua, N. Gullo, Manuale di diritto urbanistico, Milano 2021, 
108 ss.; M.A. Cabiddu, Il governo del territorio, Roma-Bari, 2019, 26; P. Stella 
Richter, Diritto urbanistico, Milano, 2012, 31; F. Pagano, Il “piano operativo” nel pro-
cesso di pianificazione, in Riv. giur. edilizia, 2010, 67 ss. 
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in relazione a quei piani per i quali, seppur previsti come obbligatori 
dalla legge, non è indicato un termine entro il quale essi debbano essere 
approvati. Basti pensare, ad esempio, ai Piani energetici comunali o ai Piani 
delle coste, strumenti rispetto ai quali viene generalmente riconosciuta una 
amplissima discrezionalità nel quando48, con la conseguenza che nei loro 
confronti non è ritenuto possibile esperire l’azione sul silenzio; il che non 
solo inficia gli interessi pubblici sottesi, ma rischia di generare un grave 
vulnus anche nella tutela degli interessi del cittadino, se solo pensiamo 
che in molti casi il rilascio di un’autorizzazione o di una concessione 
presuppone la previa emanazione di quell’atto pianificatorio. 

A ben vedere, nell’ambito del governo del territorio, limitare il 
discorso alla certezza dei tempi dell’esercizio della funzione pubblica 
sarebbe riduttivo e fuorviante. Per comprendere appieno la complessità 
del fenomeno, occorre affrontare il profilo del tempo “certo” anche da un 
punto di vista eccentrico, ovvero concentrandosi sui tempi del cittadino 
nell’esercizio dello ius aedificandi.

Mi riferisco, in particolare, a quelle ipotesi – sempre più frequenti – 
di manufatti i cui lavori vengono solo iniziati ma mai portati a termine, 
scheletri di cemento del tutto privi di qualsiasi funzione o identità, 
immagini di un’attività edilizia apparentemente in divenire, ma in realtà 
spesso da tempo abbandonata. La gran parte dei manufatti “non finiti” è di 
proprietà privata49, e solo in piccola percentuale si tratta di volumi abusivi 
in senso proprio, ovvero realizzati in assenza di un titolo abilitativo e mai 
completati; molti di essi sono il frutto di lavori legittimamente assentiti – 
quindi originariamente dotati di regolare permesso di costruire – ma poi, 
per le più diverse ragioni, non ultimati.

E’ noto che in reazione a tale fenomeno il legislatore si è occupato del 
fattore “tempo”, prevedendo un termine decadenziale entro il quale occorre 
portare a termine i lavori. La norma, tuttavia, prevede semplicemente che 
il titolo decade “per la parte non eseguita”, e, al riguardo, la giurisprudenza 
si limita ad affermare che al privato è riconosciuta la possibilità di ultimare 

48 A. Angiuli, Studi sulla discrezionalità amministrativa nel quando, Bari, 1988; F. 
Merusi, Discrezionalità, tempo e decadenza del potere nell’età della rivoluzione economica 
comunicativa: nuove prospettive per la discrezionalità nel quando, cit.
49 In relazione alle opere pubbliche incompiute, si segnala che il legislatore statale ha isti-
tuito nel 2011 (art. 44-bis, d.l. 6 dicembre 2011 n. 201) l’Anagrafe delle Opere Incompiute 
presso il Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, avente l’obiettivo non solo di fornire 
una mappatura completa e sempre aggiornata, ma anche di identificare modalità e stru-
menti (anche finanziari) atti a consentire il completamento delle opere stesse, ovvero la loro 
riconversione.



Il tempo “certo” ed il tempo “giusto” nell’azione amministrativa: spunti per un dialogo

161

i lavori mediante la richiesta di un nuovo titolo abilitativo50. Viene data 
sostanzialmente per scontata la volontà del proprietario di completare l’o-
pera iniziata, senza in alcun modo porsi il problema di come debba reagire 
l’ordinamento alla non rara ipotesi in cui questa volontà non sussista.

La questione di fondo è definire come debba essere qualificato un 
immobile gravemente incompleto in relazione al quale manchi qualsiasi 
iniziativa volta a portare a compimento i relativi lavori. Il dato letterale 
della norma – laddove prevede che, una volta decorso il termine, il 
permesso decade “per la parte non eseguita” – sembrerebbe configurare 
quanto costruito come perfettamente legittimo, indipendentemente dal 
livello di avanzamento dei lavori raggiunto. E sono queste, in effetti, anche 
le conclusioni alle quali perviene la giurisprudenza51.

A ben vedere, però, la ratio della previsione di un termine iniziale 
e finale di efficacia del permesso di costruire è evidentemente quella di 
consentire all’amministrazione di determinare un rapporto armonico tra 
il momento della pianificazione e quello della concreta realizzazione delle 
trasformazioni del territorio, proprio nella prospettiva che abbiamo definito 
del “tempo giusto”52. L’istituto della decadenza, pertanto, è strumentale a 
garantire certezza temporale all’attività edilizia, anche in funzione della 
concreta realizzazione del complessivo disegno di sviluppo del territorio 
prospettato nel piano53. Se questo è vero, a fronte di un’ipotesi di “non 
finito architettonico”, e cioè di un volume gravemente incompleto e quindi 
del tutto inidoneo a soddisfare quella funzione a cui era stato destinato 
(né altra compatibile), l’inerzia del privato assume un significato che va 

50 Cfr. T.A.R. Campania, Napoli, Sez. VIII, 16 aprile 2014, n. 2170, in Foro amm., 2014, 
1269; T.A.R. Umbria, Sez. I, 15 settembre 2010, n. 465, in Riv. giur. edilizia, 2010, I, 2060.
51 Cfr. T.A.R. Lazio, Roma, Sez. II, 2 agosto 2021, n. 9113, in www.giustizia-amministra-
tiva.it; T.A.R. Pescara, Sez. I, 14 novembre 2014, n. 449, in Riv. giur. edilizia, 6/2014, 
1225. In termini v. anche G. Pagliari, Corso di diritto urbanistico, Milano, 2015, 506 ss.
52 “La decadenza stabilita dall’art. 15, comma 2, d.P.R. n. 380/2001 sanziona l’inerzia dei 
privati, sia come disinteresse soggettivo sia come potenziale intralcio alla futura attività 
di pianificazione. Quest’ultima, infatti, verrebbe resa meno efficace se fosse consentito 
ai privati di mantenere indefinitamente i diritti edificatori non consumati” (T.A.R. 
Lombardia, Brescia, Sez. II, 14 ottobre 2021, n. 871, in www.giustizia-amministrativa.
it). P. Capriotti, L’inerzia proprietaria al tempo della rigenerazione urbana, in Riv. giur. 
urbanistica, 1/2020, 49 ss.
53 A riprova di ciò, la stessa giurisprudenza afferma che, affinchè possa dirsi che un’opera 
sia stata effettivamente completata entro il termine di decadenza, “non è sufficiente che 
il manufatto risulti materialmente realizzato nelle sue strutture portanti, ma occorre 
che risulti funzionalmente idoneo allo scopo per il quale era stato progettato” (T.A.R. 
Sardegna, Cagliari, Sez. II, 30 novembre 2022, n. 817, in Foro amm., 2022, 1546).
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oltre la sua posizione individuale di proprietario, a meno che non si voglia 
sostenere che il titolo abilitativo conceda al cittadino la facoltà di realizzare 
ciò che desidera, purchè rientri nei volumi assentiti. Del resto, basterebbe 
porsi una domanda, ovvero se l’amministrazione avrebbe potuto rilasciare 
il permesso di costruire nell’ipotesi in cui il progetto originariamente 
presentato dal privato fosse stato lo scheletro privo di funzionalità poi 
effettivamente realizzato. La risposta al quesito non può che essere negativa 
e ciò impone di qualificare come abusivi quei volumi solo parzialmente 
edificati e privi di alcun tipo di funzione54.

E’ possibile rinvenire una conferma della correttezza di tale ricostruzione 
nella stessa disciplina del regime sanzionatorio in materia edilizia. L’art. 
31 del D.P.R. n. 380/2001 dispone che la fattispecie di abuso per totale 
difformità si configura quando i lavori comportino la realizzazione di un 
organismo edilizio integralmente diverso per caratteristiche tipologiche, 
planovolumetriche o di utilizzazione rispetto a quello assentito55. Il che 
consente di qualificare come abusivo per totale difformità un immobile 
ogni qual volta il risultato finale consista in una struttura che non è in alcun 
modo riferibile a quella autorizzata. Ebbene, è evidente che ciò che abbiamo 
definito “non finito architettonico” rientra pienamente in tale categoria. In 
altri termini, se è vero che ciò che viene assentito con il permesso non è 
un’astratta volumetria, bensì anche la finalità che essa è chiamata a soddisfare 
in ragione della funzione sociale riconosciuta al diritto di proprietà, deve, 
allora, necessariamente concludersi che la realizzazione solo parziale, nei 
tempi indicati, di quanto previsto – tale da rendere l’opera inidonea a 
soddisfare l’interesse cui era destinata – configura un abuso, sub specie 

54 Interessante, nella misura in cui sembra non ritenere automaticamente legittime le 
opere solo per il fatto di essere state realizzate entro il termine di decadenza, Cons. Stato, 
Sez. VI, 19 marzo 2021, n. 1377, in Foro amm., 2021, 505, laddove sancisce che “Ai 
sensi dell’art. 15 d.P.R. n. 380/2001, l’inutile decorso del termine triennale d’efficacia 
del titolo edilizio comporta la decadenza dello stesso titolo per la parte non eseguita alla 
scadenza dei relativi termini e inibisce l’ulteriore corso dei lavori, ma non determina 
l’illiceità di quanto già realizzato nella vigenza del titolo stesso, purché dette opere siano 
autonome e scindibili rispetto a quelle da demolire”. 
55 Cfr., ex multis, Cons. Stato, Sez. II, 29 gennaio 2024, n. 906, in www.giustizia-ammi-
nistrativa.it, ove si afferma che “si è in presenza di difformità totale del manufatto o di 
variazioni essenziali, sanzionabili con la demolizione, quando i lavori riguardino un’opera 
diversa da quella prevista dall’atto di concessione per conformazione, strutturazione, 
destinazione, ubicazione”. F. Vetrò, Interventi eseguiti in assenza di permesso di costruire, 
in totale difformità o con variazioni essenziali, in AA.VV., Testo unico dell’edilizia, M.A. 
Sandulli (a cura di), Milano, 2015, 751 ss.
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di difformità totale dal permesso di costruire56. Ne dovrebbe conseguire, 
pertanto, che in capo all’amministrazione – una volta sollecitato, senza 
esito, il privato ad attivarsi al fine di portare a compimento l’opera – si 
vada a configurare il dovere di emanare l’ordinanza di demolizione del 
manufatto, attesa la natura di atti obbligatori a contenuto non discrezionale 
riconosciuta ai provvedimenti repressivi in materia edilizia57. 

Da ultimo, sul tema, si è pronunciata l'Adunanza Plenaria sulla que-
stione relativa alla disciplina giuridica applicabile alle opere parzialmente 
eseguite in virtù di un titolo edilizio decaduto e che non siano state ogget-
to di intervento di completamento in virtù di un nuovo titolo edilizio58. 
Ebbene – operando una netta inversione rispetto agli orientamenti prece-
dentemente espressi dalla giurisprudenza – la Plenaria afferma che in caso 
di realizzazione, prima della decadenza del permesso di costruire, di opere 
non completate, occorre distinguere a seconda se le opere incomplete siano 
autonome e funzionali oppure no: nel caso di costruzioni prive dei requisiti 
di autonomia e funzionalità, il Comune deve disporne la demolizione e la 
riduzione in pristino ai sensi dell’art. 31 del d.P.R. n. 380/2001, in quanto 
eseguite in totale difformità rispetto al permesso di costruire. È da accoglie-
re evidentemente con favore la scelta dell'Adunanza Plenaria di valorizzare 
il fattore tempo in chiave sanzionatoria così come delineato supra, il che 
consentirà auspicabilmente di superare un gravissimo fenomeno di degrado 
urbano, in una prospettiva, tra l’altro, pienamente coerente con le recenti 
politiche di riduzione del consumo di suolo59.

56 Sul punto, sia consentito rinviare, amplius, a M. Calabrò, Decadenza del permesso di 
costruire e “non finito architettonico”. La rilevanza della coordinata temporale nelle trasfor-
mazioni edilizie, in Rivista giuridica dell’edilizia, 5/2015, 229 ss.
57 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 6 settembre 2017, n. 4243, in Riv. giur. edilizia, 2017, 
1330; Corte Cost., 14 aprile 1988, n. 447, in Giur. cost., 1988, I, 2057. In dottrina v. 
M.A. Sandulli, Sanzione-IV) Sanzioni amministrative, (voce) in Enc. giur. Treccani, vol. 
XXVII, Roma, 15.
58 La questione è stata rimessa alla Plenaria da Cons. Stato, Sez. II, 7 marzo 2024, n. 
2228, in www.giustizia-amministrativa.it. 
59 A.G. Pietrosanti, Consumo di risorse naturali non rinnovabili. Tra diritti della natura, 
bilanciamento di interessi e tutela giurisdizionale, Napoli, 2023; G.A. Primerano, Il con-
sumo di suolo e la rigenerazione urbana, Napoli, 2022; G. Pagliari, Governo del territorio 
e consumo di suolo. Riflessioni sulle prospettive della pianificazione urbanistica, in Riv. giur. 
edilizia, 5/2020, 325 ss.
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6. Spunti conclusivi

Acquisisce ormai sempre maggior forza la condivisibile convinzione 
che il tempo, nel diritto amministrativo, rappresenti un bene della vita 
autonomo, che necessita, di conseguenza, un adeguato strumentario 
giuridico in grado di garantirne la tutela60. Occorre, tuttavia, intendersi 
sul significato da attribuire al termine tempo o, meglio, all’accezione 
che di esso si vuole valorizzare. Alla luce delle brevi considerazioni che 
precedono, è possibile affermare come non sia il tempo “celere” a dover 
essere difeso e perseguito – pena il rischio del conseguimento di risulta-
ti solo apparenti, sia per il privato che per l’amministrazione – bensì il 
tempo “certo” ed il tempo “giusto”, a loro volta declinabili in molteplici 
dimensioni. In primo luogo, come abbiamo visto, essi devono essere letti 
non solo nell’ottica del divenire dell’esercizio della pubblica funzione, ma 
anche nella prospettiva del cittadino: cittadino che, come è emerso supra, 
non è solo colui che “attende” qualcosa dall’amministrazione, bensì anche 
colui che è chiamato ad esercitare i diritti che gli sono stati concessi o 
autorizzati (ad es., ius aedificandi), in una prospettiva di co-determinazio-
ne del farsi dell’interesse pubblico. 

Altro elemento significativo emerso è che la multidimensionalità del 
tempo dell’azione amministrativa fa sì che esso possa rilevare in alcuni 
contesti come misura di legittimità, in altri come misura di efficacia, in 
altri ancora come misura di proporzionalità. Quel che è certo, però, è che 
il rispetto delle coordinate temporali – per l’incidenza che esso ha sugli 
interessi, non solo economici, del cittadino – configura prima di qualsiasi 
altra cosa un parametro della stessa legittimazione del potere pubblico: 
un potere “senza tempo” è un potere non misurabile, non controllabile, 
difficilmente contestabile e, pertanto, incompatibile con un ordinamento 
democratico. 

60 A. Nicodemo, Il tempo come bene della vita, Torino, 2024; S. Tuccillo, Contributo 
allo studio della funzione amministrativa come dovere, cit., 74; M. Macchia, Il tempo come 
bene della vita. Il nesso tra tardività e inefficacia, in A. Giordano (a cura di), Il procedi-
mento amministrativo tra regole e responsabilità, Milano, 2021, 587 ss.
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Le declinazioni del “tempo” nell’azione amministrativa: un percorso 
di studio

Sommario: 1. La prospettiva d’indagine – 2. Tempo del privato e tempo 
dell’amministrazione – 2.1. Il tempo del privato. I fragili approdi della 
protezione apprestata al “bene tempo” nel procedimento e nel processo – 2.2. 
Il tempo dell’amministrazione e la “fatica di amministrare” – 3. Il tempo 
del “terzo” nelle maglie della semplificazione: un problema sostanziale o solo 
processuale? – 4.  Conclusioni. Il difficile compromesso tra decisione giusta e 
decisione tempestiva riletto nel prisma della stabilità della decisione.

1. La prospettiva d’indagine

Analizzare il tempo e le sue declinazioni nell’azione amministrativa 
significa, dalla prospettiva assunta nel presente scritto, non soltanto verificare 
in che misura tale concetto incida sulle situazioni giuridiche soggettive del 
privato, ma anche valutare le ripercussioni che la sua “gestione” può avere 
sull’efficacia, sull’efficienza e sull’adeguatezza dell’azione amministrativa in 
sé considerata nella sua dimensione multipolare. Certo non è un terreno 
insondato, ma la prospettiva dell’amministrazione come “vittima” del 
tempo legislativamente concessole per decidere è quasi desueta. Come 
si dirà, proprio con riferimento all’esigenza di limitare l’incidenza del 
tempo dell’azione amministrativa sulla sfera dei privati, l’evoluzione 
normativa e giurisprudenziale ha compiuto notevoli passi in avanti nel 
segno del rafforzamento delle garanzie del cittadino1. In effetti, il tempo 
dell’azione amministrativa è al centro della riflessione di dottrina e 
giurisprudenza da almeno un secolo e la ricerca dei rimedi all’inerzia della 
p.a., che è, come noto, anzitutto un problema economico2 (d’altronde 

1 Evidenzia tale percorso con riguardo alla certezza dei tempi dell’azione amministrativa 
in quanto direttamente correlata al pieno godimento della libertà di iniziativa economica 
privata F. Merusi, La certezza dell’azione amministrativa fra tempo e spazio, in Dir. amm., 
2002, 527 ss.
2 In generale, cfr. A. Colavecchio, Tempi della determinazione amministrativa e scelte 
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se ne sono più incisivamente occupate leggi sulla competitività), è stata 
prima giurisprudenziale3 e poi legislativa. Di contro, la consapevolezza di 
dover intervenire per alleviare la “fatica dell’amministrare” sta lentamente 
prendendo forma sia nel diritto positivo che a livello giurisprudenziale4.

La tendenza della ormai alluvionale produzione normativa più recente 
è nel senso di risolvere il problema della lentezza della burocrazia 
neutralizzando su più fronti la decisione amministrativa, con l’effetto di 
investire su meccanismi di semplificazione/accelerazione procedimentale 
che paiono privilegiare esclusivamente il privato imprenditore, peraltro 
con esiti spesso insoddisfacenti se non addirittura controproducenti5, per il 
privato stesso e per la collettività.

Nell’ottica dell’indagine che si intende sviluppare, dunque, occorre 

economiche, in PA. Persona e amministrazione, 1-2017, 313 ss. Copiosi riferimenti sul 
tema già nello scritto dello stesso Autore, L’obbligo di provvedere tempestivamente, Torino, 
2013. Cfr., anche D. Vese, Termine del procedimento amministrativo e analisi economica, 
in Riv. trim. dir. pubb., 2017, 3, 779 ss. 
3 A far data dalla pronuncia Cons. Stato, sez. IV, 22 agosto 1902, n. 429, si sono meglio 
definiti i contorni della tutela giurisdizionale avverso il silenzio della p.a. (anche se si regi-
strano decisioni antecedenti della IV sezione volte a sanzionare il comportamento omissivo 
della p.a., tra cui 16 marzo 1893, n. 109). Sul tema cfr., anche per i riferimenti generali più 
significativi, A. Police, Il dovere di concludere il procedimento e il silenzio inadempimento, in 
M.A. Sandulli, a cura di, Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 273 ss.
4 Nel diritto positivo un tentativo può sicuramente rinvenirsi, oltre che nella riforma dell’ar-
ticolo 323 c.p., nell’art. 21, comma 2, del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76 (Misure 
urgenti per la semplificazione e l’innovazione digitale), convertito, con modificazioni, nella 
legge 11 settembre 2020, n. 120, ai sensi del quale «limitatamente ai fatti commessi dalla 
data di entrata in vigore del presente decreto e fino al 30 giugno 2024, la responsabilità dei 
soggetti sottoposti alla giurisdizione della Corte dei conti in materia di contabilità pubblica 
per l’azione di responsabilità di cui all’articolo 1 della legge 14 gennaio 1994, n. 20, è limi-
tata ai casi in cui la produzione del danno conseguente alla condotta del soggetto agente è 
da lui dolosamente voluta. La limitazione di responsabilità prevista dal primo periodo non si 
applica per i danni cagionati da omissione o inerzia del soggetto agente». Attraverso questa 
disposizione si è inteso introdurre il cd. “scudo erariale” che, limitando la responsabilità alle 
sole condotte dolose, si è posto l’intento di scongiurare condotte ascrivibili alla cd. “buro-
crazia difensiva”. Quanto, invece, alla giurisprudenza, può farsi riferimento alla recente pro-
nuncia della Corte Costituzionale 16 luglio 2024, n. 132 che, nell’affermare l’insussistenza 
della questione di legittimità costituzionale della disposizione su menzionata con riguardo 
agli artt. artt. 3, 28, 81, 97 e 103 Cost., «in quanto norma (…) irragionevolmente limitatri-
ce della responsabilità amministrativa alle sole ipotesi» di condotte commissive dolose», ha 
palesato un approccio sicuramente più consapevole delle difficoltà di contesto che si trova a 
dover gestire il funzionario pubblico. In dottrina, si vda per un quadro d’insieme F. Liguori, 
L’azione amministrativa. Argomenti e questioni, Napoli, 2023, spec. 33 ss.
5 Per una riflessione più ampia sul tema sia consentito il rinvio al mio, Dialogo con le 
amministrazioni pubbliche e neutralizzazione del potere, Napoli, 2023.
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partire dalla considerazione secondo la quale il privato e l’amministrazione 
sono portatori di due visioni contrapposte: il primo non ha tempo, la 
seconda chiede tempo. Per entrambi il tempo è un valore, un mezzo, un 
fine. Per entrambi si pone il problema del “prezzo” del tempo. 

Ne discende che le possibil i declinazioni del tempo nell’azione 
amministrativa sono molteplici: tempestività, certezza, stabilità, durata, 
sostenibilità e ciascuna di esse deve essere indagata per la precipua funzione 
che essa assolve, per le sue implicazioni e per i risvolti che può esplicare6. 
Ebbene, la tempestività interseca in via immediata le situazioni soggettive 
dei destinatari della decisione e, pertanto, potrebbe senza dubbio essere letta 
come un diritto autonomo; la certezza dei tempi dell’azione amministrativa 
è strettamente connessa al principio dell’affidamento7 e dipende spesso 
dall’esistenza o meno di altre circostanze (come la perentorietà o meno dei 
termini previsti per l’esercizio del potere); la stabilità degli effetti nel tempo 
è a sua volta riconducibile ad altre disposizioni di diritto positivo (ad es. 
l’autotutela o la previsione di poteri di controllo successivi); mentre il tempo 
inteso come durata guarda più schiettamente alla sostenibilità dell’esercizio 
del potere. Il tempo assume, poi, una diversa rilevanza a seconda che il potere 
esercitato sia vincolato o discrezionale: nel caso del potere discrezionale, 
come di recente osservato da Merusi8, l’incidenza del tempo viene regolata 
attraverso il ricorso a tre istituti ovvero prescrizione, decadenza e tempo 
congruo (ragionevole, proporzionato) in quanto commisurato al fine 
da raggiungere. Tuttavia mentre la determinazione dei primi due aspetti 
spetta al legislatore, la congruità del tempo è determinata dai principi e 
dall’incessante dialogo tra dottrina e giurisprudenza. Nell’attività vincolata, 
invece, il tempo è maggiormente condizionato da fattori organizzativi che 
guardano all’apparato e alla sua adeguatezza a svolgere tempestivamente gli 
accertamenti necessari ad acclarare la sussistenza di presupposti e requisiti 
per la produzione dell’effetto giuridico della fattispecie. La determinazione 
della durata diviene allora un momento fondamentale che non sempre si 
ancora a parametri adeguati e proporzionati. 

L’affermazione che il tempo dell’azione amministrativa, inteso come 

6 Su molti dei quali si sofferma lo scritto di L. Giani, I tempi (dell’azione e della decisione) 
dell’amministrazione tra certezza e affidamento, in Scritti per Franco Gaetano Scoca, Napoli, 
2020, vol. III, 1461 ss. 
7 Sul quale si segnala il recente scritto di G. Mannucci, L’affidamento nel rapporto ammi-
nistrativo, Napoli, 2023.
8 F. Merusi, Discrezionalità, tempo e decadenza del potere nell’età della rivoluzione eco-
nomica comunicativa. Nuove prospettive per la discrezionalità nel quando, in Dir. amm., 
2-2023, 215 ss.
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tempestività, ma anche come certezza della sua definizione in termini 
di durata, sia un diritto autonomo pare avere trovato ormai conforto 
nel dato positivo: nelle diverse declinazioni dei principi di solidarietà 
sociale e buon andamento presenti nella Costituzione9; nell’articolo 
41 della Carta di Nizza10 ove conosce espressa affermazione in quanto 
diritto al tempo ragionevole della decisione; nell’articolo 6 CEDU, che 
seppur riferito alla durata del processo è stato dalla Corte di Strasburgo 
esteso alle logiche del procedimento11; negli articoli 2 e 2-bis della legge 
241 del 199012, cui si aggiunge la “copertura” dell’articolo 29, comma 

9 Come esplicitato nella decisione del Cons. Stato, Ad. Plen., 4 maggio 2018, n. 5, in Resp. 
civ e prev., con commento di S. Foà e M.R. Calderaro, Responsabilità precontrattuale della 
p.a. tra correttezza e autodeterminazione negoziale, ivi, 5-2018, 1598. Sulla plausibilità della 
individuazione di nuovi diritti fondamentali per via interpretativa attraverso la disposizione 
costituzionale di cui all’art. 2, v., G. Pino, o.cit. 212, anche per gli ulteriori riferimenti. 
Importanti riflessioni di ampio respiro in M. Monteduro, Doveri inderogabili dell’am-
ministrazione e diritti inviolabili della persona: una proposta ricostruttiva, in P.A: Persona e 
amministrazione, 2-2020, 523 ss. Sul principio di buon andamento, nell’ambito dell’am-
plissima bibliografia, M.R. Spasiano, Il principio di buon andamento, in M. A. Sandulli, 
a cura di, Principi e regole dell’azione amministrativa, Milano, 2023, 121 ss.
10 Come noto, ai sensi dell’articolo 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea, il diritto ad una buona amministrazione, postula anche che sia riconosciuto ad 
ogni persona il diritto a che le questioni che la riguardano siano trattate in modo imparziale 
ed equo ed entro un termine ragionevole dalle istituzioni, organi e organismi dell’Unione. 
Sulla portata della disposizione, con segnato riferimento al tempo ragionevole della 
decisione, A. Bonomi, The right to good administration and the administrative inaction: a 
troubled relationship, in Dir. pubbl. eu. Rassegna online, 2-2015, 179 ss. In tema, più in 
generale, ex multis, R. Bifulco, Art. 41. Diritto ad una buona amministrazione, in L’Eu-
ropa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, a cura 
di R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto, Bologna, 2001; A. Zito, Il diritto «ad una 
buona amministrazione» nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea e nell’or-
dinamento interno, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 2002, 436; F. Trimarchi Banfi, Il diritto 
ad una buona amministrazione, in M. P. Chiti e G. Greco, Trattato di Diritto Ammini-
strativo Europeo, Tomo I, II ed. Milano, 49 ss.; D. Sorace, La buona amministrazione e la 
qualità della vita, nel 60° anniversario della Costituzione, in Costituzionalismo.it, 2-2008; 
S. Cassese, Il diritto alla buona amministrazione (Relazione alla «Giornata sul diritto alla 
buona amministrazione» per il 25° anniversario della legge sul «Síndic de Greuges» della 
Catalogna, Barcellona, 27 marzo 2009), in www.irpa.eu, 2009; L. R. Perfetti, Diritto 
ad una buona amministrazione, determinazione dell’interesse pubblico ed equità, in Riv. it. 
dir. pubbl. comunit., 3-4, 2010, 789 ss.
11  Sul tema, anche per i copiosi riferimenti, vedi, M. Allena, Art. 6 Cedu. Procedimento e 
processo amministrativo, Napoli, 2012; F. Aperio Bella, Tra procedimento e processo. Con-
tributo allo studio delle tutele nei confronti della pubblica amministrazione, Napoli, 2017.
12 La disciplina delle disposizioni menzionate è ripercorsa e commentata diffusamente da 
G. Mari, L’obbligo di provvedere e i rimedi preventivi e successivi ai silenzi provvedimentali 
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2-bis, della stessa legge13 ove è stabilito che «attengono ai livelli essenziali 
delle prestazioni di cui all’articolo 117, secondo comma, lettera m), 
della Costituzione le disposizioni della presente legge concernenti gli 
obblighi per la pubblica amministrazione di garantire la partecipazione 
dell’interessato al procedimento, di individuarne un responsabile, di 
concluderlo entro il termine prefissato (n.d.r.: tempestività e certezza), 
di misurare i tempi effettivi di conclusione dei procedimenti (n.d.r.: 
sostenibilità) e di assicurare l’accesso alla documentazione amministrativa, 
nonché quelle relative alla durata massima dei procedimenti». A tale 
apparato normativo si aggiungono quelle disposizioni della legge sul 
procedimento amministrativo che attribuiscono espressa rilevanza alla 
tempestività dell’azione amministrativa (piuttosto che alla stabilità della 
decisione) attraverso la previsione di meccanismi acceleratori interni di 
conclusione alternativa al provvedimento espresso (silenzio assenso)14. 
Per conferire certezza e stabilità alla decisione si agisce sulle tempistiche 
procedimentali o attraverso la previsione di conseguenze sanzionatorie sul 
piano effettuale per la decisione tardiva, come nel caso della disposizione 
sull’inefficacia di cui all’articolo 2, comma 8-bis15, della legge n. 241 del 

e procedimentali della P.A. (art. 2, 16, 17 bis e 20 l. n. 241 del 1990 s.m.i.), in M.  A. 
Sandulli, a cura di, Principi e regole dell’azione amministrativa, Milano, 2023, 283 ss., 
al cui studio si rinvia per gli imprescindibili riferimenti.
13 Su cui L. Perfetti, Pretese procedimentali come diritti fondamentali. oltre la contrappo-
sizione tra diritto soggettivo ed interesse legittimo, in Dir. proc. amm., fasc.3, 2012, 850 ss. 
e, se si vuole, S. Tuccillo, La Corte costituzionale e i limiti all’autonomia regionale nella 
disciplina degli istituti del procedimento amministrativo. Livelli essenziali delle prestazioni 
e strumenti di semplificazione,  in M. A. Sandulli, a cura di, Principi e regole dell’azione 
amministrativa, Milano, 2023, 241 ss.
14 La problematica delle incertezze legate all’istituto del silenzio assenso è ampiamente 
dibattuta in dottrina. Ex multis si vedano gli scritti di M.A. Sandulli, Competizione, 
competitività, braccia legate e certezza del diritto (a margine della legge di conversione 
del D.L. n. 35 del 2005), in Giustamm.it, 6/2005; Id., L’istituto del silenzio assenso tra 
semplificazione e incertezza, in Nuove autonomie, 2012, 435 ss.; Id, Sil enzio assenso e 
termine a provvedere. Esiste ancora l’inesauribilità del potere amministrativo?, in Il Processo, 
fasc.1-2022, 11 ss.; e di M. Calabrò, Silenzio assenso e dovere di provvedere: le perduranti 
incertezze di una (apparente) semplificazione, in Federalismi.it, 10-2020. Per un inquadra-
mento della sistematica sul tema, imprescindibili i riferimenti agli scritti di F.G. Scoca, 
Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971; A. Travi, Silenzio assenso ed 
esercizio della funzione amministrativa, Padova, 1985; V. Parisio, I silenzi della pubblica 
amministrazione. La rinuncia alla garanzia dell’atto scritto, Milano, 1996; B. Tonoletti, 
Silenzio della pubblica amministrazione, (voce) in Dig. disc. pubbl., 1999, p. 179 ss.
15 Sulla disposizione, si veda lo scritto di M. Calabrò, L’inefficacia del provvedimento tar-
divo di cui al nuovo a rt. 2, co-8 bis della l.n. 241/1990 e gli effetti sulla disciplina del silenzio 
assenso. Primi passi nell’ottica della certezza del diritto, in Ambientediritto.it, 1-2021
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1990, ovvero determinando la decadenza del potere, come si è scelto di 
fare individuando un termine massimo per l’annullamento d’ufficio di cui 
all’art. 21-nonies16. 

2. Tempo del privato e tempo dell’amministrazione

Dal quadro così sommariamente t ratteggiato, si può tuttavia evincere 
che il privato può aspirare ad una tutela reale del proprio “diritto al tempo”. 
La tempestività dell’azione amministrativa è il valore, l’esigenza è quella 
di certezza. Il tempo certo dell’azione amministrativa va inteso non solo 
come precondizione per la realizzazione dello Stato del mercato, ma come 
diritto bilanciabile con altri di uguale rilievo nella dimensione bilaterale del 
rapporto amministrazione-cittadino17, circostanza che giustifica e supporta 
l’introduzione nella legge generale sul procedimento amministrativo, ma 
anche in numerose discipline settoriali, di istituti coniati per risolvere il 
problema della tempestività e della certezza dell’esercizio del potere18, che 
investe tanto l’ambito dei procedimenti ad istanza di parte quanto quello 
dei procedimenti ad iniziativa ufficiosa19. 

Sul piano sostanziale, si è previsto l’esercizio del potere “a tempo” e 
si è sancito che il decorso del tempo possa, in talune ipotesi, tramutare, 
quoad effectum, l’inerzia in atto20. Si è, da ultimo, positivizzata l’idea che 
16 Sul tema, sia consentito il rinvio, anche per i riferimenti bibliografici ulteriori, a S. 
Tuccillo, Contributo allo studio della funzione amministrativa come dovere, Napoli, 2016 e 
Id., Autotutela amministrativa 1. Caratteri generali, in www.treccani.it/diritto-on -line, 2019 
nonché a M. Allena, L’annullamento d’ufficio. Dall’autotutela alla tutela, Napoli, 2018.
17 In tal senso le considerazioni espresse dal L. Giani, o. cit., 2465, secondo la quale «è 
proprio il rapporto tra individualità e certezza del diritto, quel rapporto circolare tra 
certezza riferita al potere, all’ordinamento e all’individuo, a porsi non solo come limite 
all’arbitrio individuale, ma anche a quello del legislatore e della stessa amministrazione». 
18 S. Vernile, La relatività del tempo (amministrativo): la validità del provvedimento tar-
divo e la tutela risarcitoria (e indennitaria) tra esigenze di tutela del privato e perseguimento 
dell’interesse pubblico, in Il diritto dell’economia, 2015, 403 ss.
19 Per una riflessione più ampia sulle principali questioni interpretative che interessano 
l’inerzia dell’amministrazione nei procedimenti ad iniziativa ufficiosa, si rinvia allo scritto 
di F. Follieri, Il silenzio nei procedimenti ad iniziativa officiosa, Napoli, 2023.
20 La valorizzazione del tempo è funzionale alla libera espansione della libertà di iniziativa 
economica: essa sì, diritto fondamentale. Seguendo l’insegnamento di F. Merusi, o.cit., 
arriviamo ad affermare che il potere amministrativo non possa disporre di un diritto fon-
damentale e che «tutti devono avere pari possibilità nell’esercizio dei diritti fondamentali 
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il provvedimento tardivo sia privo di effetti e, in quanto tale, inidoneo 
ad incidere nella sfera giuridica del destinatario, rendendo intangibile il 
risultato inerzialmente prodotto.

Il tempo dell’amministrazione deve, tuttavia, essere utilmente speso: 
per istruire e raccogliere elementi utili, per ponderare, per decidere. 

La centralità della fase istruttoria nelle dinamiche della trasformazione 
del potere in atto è circostanza nota, ma quello che emerge osservando 
il quadro normativo in essere è che le disposizioni poste a presidio della 
semplificazione, della celerità e della tempestività più che guardare ad una 
conclusione “certa” del procedimento amministrativo, guardino ad una 
conclusione rapida dello stesso21. Da questa considerazione discendono una 
serie di conseguenze pregiudizievoli non solo per l’interesse pubblico, ma 
anche per lo stesso soggetto nel cui interesse le regole “semplificanti” sono 
poste22. E le criticità non si arrestano a questo.

2.1. Il tempo del privato. I fragili approdi della protezione apprestata al 
“bene tempo” nel procedimento e nel proc esso

Il dubbio che in siffatto contesto si pone è se si possa ritenere che il 
tempo del privato sia garantito attraverso un sistema di protezione adeguata 
ed efficace rispetto ad una eventuale lesione dello stesso, protezione che 
deve essere approntata in ultima analisi in sede giudiziaria, altrimenti siamo 
al cospetto di un diritto “di carta”23. Anzitutto, per la difficoltà emersa in 

e da questo postulato si è fatto derivare che il potere amministrativo, impeditivo o con-
formativo dell’esercizio di un diritto fondamentale è sottoposto a decadenza» (come nel 
caso di d.i.a. e silenzio assenso) e lo stesso Autore, rileva che «il tempo dell’affidamento 
sugli effetti del provvedimento illegittimo prevale sul presente nel quale si accerta il vizio 
del provvedimento e si dovrebbe provvedere al ripristino della legalità violata. È il prin-
cipio di buona fede sub specie di tutela dell’affidamento che legalizza il tempo della ille-
gittimità ed impedisce che il tempo naturale, quello dell’accertamento della illegittimità, 
possa avere conseguenze. Il tempo dell’affidamento rende certa la conservazione dell’atto 
ed annulla il tempo naturale che imporrebbe il ripristino della legalità».
21 Si vedano le lucide osservazioni di M. Calabrò, Il tempo “certo” ed il tempo “giusto” 
nell’azione amministrativa: spunti per un dialogo, in questo Volume.
22 Come rilevato da M.A. Sandulli, da ultimo, in Silenzio assenso e termine a provvedere. 
Esiste ancora l’inesauribilità del potere amministrativo?, in www.giustizia-amministrativa.it
23 Come efficacemente può evincersi dalle considerazioni di L.R. Perfetti, Pr etese pro-
cedimentali come diritti fondamentali. oltre la contrapposizione tra diritto soggettivo ed inte-
resse legittimo, in Dir. proc. amm., fasc.3, 2012, 850 ss. La norma costituzionale assegna al 
legislatore il dovere di fissare il livello essenziale delle prestazioni di cui la persona umana 
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giurisprudenza di accedere ad una qualificazione del tempo quale autonomo 
bene della vita meritevole di tutela risarcitoria24, ma sul punto si tornerà. 

L’inadeguatezza dei rimedi processuali25 attualmente attingibili, sia sul 
piano della tutela specifica che su quello della tutela risarcitoria26 è, tuttavia, 
un dato di fatto.

Basta a tal fine riflettere sulle problematiche interpretative sorte intorno 
alla tutela giurisdizionale della tempestività della decisione: l’oggetto del 
sindacato sul silenzio assenso27, la latitudine del sindacato nel rito avverso 
il silenzio inadempimento, la (ancora) negata tutela risarcitoria del danno 
da ritardo mero28, la controversa tutela avverso il provvedimento tardivo, 

potrà beneficiare, ma null’altro. L’identificazione delle pretese procedimentali come 
diritti fondamentali postula la necessaria conseguenza che la loro tutela giurisdizionale 
debba essere piena. Ma non solo; all’interno del procedimento, se di diritti fondamentali 
si tratta, deve esservi garanzia della loro piena attuazione.
24 Per un inquadramento del dibattito dalla sua emersione M. Clarich, G. Fonderi-
co, La risarcibilità del danno da mero ritardo dell’azione amministrativa, in Urb. e App., 
2006, 61, che commentano criticamente l’arresto dell’Adunanza Plenaria, Cons. Stato, 
15 settembre 2005, n. 7, che di fatto “blocca”, divenendo un precedente in sostanza mai 
superato, l’apertura al riconoscimento del danno da ritardo scisso dalla dimostrazione 
della spettanza del bene della vita finale. Per riferimenti più recenti di dottrina e giu-
risprudenza si vedano, oltre a quelli presenti nelle note successive, F. Liguori, L’azione 
amministrativa, Argomenti e questioni, Napoli, 2023, spec. 190 ss. e G. Mari, o.cit. spec. 
297 ss. 
25 Sui quali, anche per gli ampi riferimenti, M. Ramajoli, Forme e limiti della tutela 
giurisdizionale contro il silenzio inadempimento, in Dir. proc. amm., 3-2014, 709 ss.
26 Una riflessione di taglio più ampio sul rapporto tra tutela specifica e tutela risarcitoria, 
anche con segnato riferimento al rito avverso il silenzio, in F.  Liguori, L’azione ammini-
strativa, Argomenti e questioni, Napoli, 2023, 173 ss.
27 Interessanti le riflessioni di M. Calabrò, Silenzio assenso, cit., spec. 51 e ss. e di A. 
Squazzoni, L’azione di accertamento con riferimento al silenzio assenso: amministrare giu-
dicando? Un’analisi della giurisprudenza, in Dir. proc. amm., 4-2021, 735 ss.
28 Senza alcuna pretesa di esaustività possono vedersi, per ricostruire il dibattito dottrina-
rio, oltre ai contributi già menzionati, M.C. Cavallaro, Brevi considerazioni sul danno da 
ritardo della pubblica amministrazione, in Foro amm. TAR, 2005, 2, 489 ss.; S. Pellizza-
ri, Inerzia amministrativa e danno da ritardo: il giudice amministrativo tra concetti tradi-
zionali e tendenze innovative, in Foro amm. TAR, 2008, 3, 865 ss.; D’Ancona, Il termine 
di conclusione del procedimento amministrativo nell’ordinamento italiano. Riflessioni alla 
luce delle novità introdotte dalla legge 18 giugno 2009, n. 69, in www.giustamm.it, 2009; T. 
Di Nitto, La tutela del tempo nei rapporti tra i privati e le pubbliche amministrazioni, in 
Giornale dir. amm., 2009; M. Angelone, Inerzia della Pubblica Amministrazione e tutela 
risarcitoria, Napoli, 2010; R. Chieppa, Il danno da ritardo (o da inosservanza dei termini 
di conclusione del procedimento), in www.giustizia-amministrativa.it., 2011; M. D’arien-
zo, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo. Silenzio patologico e danno da ritar-
do: profili sostanziali e processuali, Napoli, 2012; R. Rolli, La voce del diritto attraverso 
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ma inefficace29.
Ad esse si accompagna la considerazione che il giudice è uomo del 

passato, che enuncia con forza normativa le conseguenze giuridiche connesse 
ad uno stato di cose che appartengono al “già avvenuto”30. Nella vicenda 
esaminata dal giudice il tempo è stato speso: resta da valutare come sia stato 
speso e, se sia stato inutilmente speso, se abbia creato un danno; in ogni 
caso il tempo trascorso non può essere restituito, reintegrato. E dunque, 
anche alla luce della considerazione che il danno da ritardo può essere 
riparato soltanto con una tutela per equivalente, la violazione del termine 
procedimentale dovrebbe essere scongiurata in ogni modo possibile. La 
tutela del tempo si apprezza nel procedimento, non nel processo perché 
quand’anche si arrivasse ad estendere il sindacato in ogni ambito, fino a 
renderlo pieno, comunque la soddisfazione della pretesa (che può essere 
individuata anche nella pretesa ad avere una risposta tempestiva) sarebbe 
tardiva rispetto a quando spetterebbe (quindi non realmente satisfattiva, al 
punto che alcune pronunce hanno riconosciuto in dipendenza del mero 
ritardo addirittura il danno biologico31). E anche la tutela indennitaria, allo 

i suoi silenzi. Tempo, silenzio e processo amministrativo, Milano, 2012; A. Colavecchio, 
L’obbligo di provvedere tempestivamente, Torino, 2013; F. Cortese, Il danno da ritardo 
nel risarcimento degli interessi legittimi, in Giur. it., 2013, 8-9, 1932 ss.; S. Screpanti, Il 
risarcimento del danno da ritardo procedimentale, in Giorn. Dir.amm., 2015, 3, 378 ss.; 
G. Mari, La responsabilità della p.A. per danno da ritardo, in M.A.  Sandulli  (a cura 
di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 348; M.L. Maddalena, Il danno da 
ritardo: profili sostanziali e processuali, in A. Romano (a cura di), L’azione amministrativa, 
Torino, 2016, 174; G. Soricelli, Il tempo quale bene della vita nel procedimento ammi-
nistrativo e il danno da ritardo: un falso problema?, in Gazzetta amministrativa, 1-2017, 1 
ss. N. Posteraro, Brevissime riflessioni sul danno da ritardo, in Federalismi.it, 4, 2015, 9 
ss.; G. Mari, La responsabilità della p.a. per danno da ritardo, in M.A. Sandulli, Codice 
dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 371 ss. 
29 G. Mari, L’obbligo di provvedere e i rimedi, cit., spec. 316 s.; M. Calabrò, L’inefficacia, 
cit.; A. Squazzoni, o.cit.; M. Ramajoli, I silenzi amministrativi nelle recenti “semplifica-
zioni”, in Riv. Giur. Urb., 1-2022, 38 ss.; C.P. Santacroce, Sull’inefficacia delle determi-
nazioni amministrative tardive: riflessioni a margine dell’art. 2, comma 8-bis, della legge sul 
procedimento amministrativo, in Riv. Giur. Urb., 1-2022, 53 ss. 
30 Come ricordato da M. Immordino, Tempo ed efficienza dell’azione amministrativa, in 
A. Contieri, F. Francario, M. Immordino, A. Zito, L’interesse pubblico tra politica e 
amministrazione, Napoli, 2010, vol. II, 57 ss. che riprende il pensiero di G. Husserl, 
Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto, Milano, 1998, 3 ss.
31 Si segnala, tra le poche, la pronuncia del Consiglio di Stato, sez. V, 28 febbraio 2011, 
n. 1271, in Giorn. dir.amm., 7-2011, 742 ss., con commento di A. Averardi, Il Consiglio 
di Stato e la risarcibilità del danno biologico da ritardo, nella quale il Collegio ha ricono-
sciuto la sussistenza del danno biologico in conseguenza della violazione del termine di 
provvedere da parte dell’amministrazione.
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stato, dovrebbe intendersi limitata all’attività di impresa e – in ogni caso - 
condizionata alla previa attivazione dei poteri sostitutivi32. Di certo non può 
trascurarsi il rilievo che può assumere il dovere di collaborazione del privato 
nel contribuire affinché l’amministrazione possa svolgere un’istruttoria 
completa e nel sollecitare l’esercizio della funzione. A tal proposito è di 
supporto a fini interpretativi anche la tendenza della giurisprudenza a 
tenore della quale la condotta del danneggiato ha un ruolo fondamentale 
per la definizione delle conseguenze risarcitorie33. 

Occorre a questo punto interrogarsi su quali siano i passaggi richiesti 
per contribuire a scongiurare il danno nell’azione di condanna, per come 
strutturata nel nostro ordinamento. La richiesta di attivazione dei poteri 
sostitutivi, che è anche presupposto per accedere alla tutela indennitaria34, la 
presentazione di istanze o diffide, l’azione avverso il silenzio inadempimento 
tempestivamente proposta35. Anzi, per l’affermazione della responsabilità 
da condotta omissiva della p.a. continuare a ragionare in termini di silenzio 

32 In forza delle disposizioni di cui all’articolo 28 del D.L. 21 giugno 2013, n. 69, in 
quanto la preconizzata rimodulazione e/o conferma della disciplina ivi dettata con riguar-
do ai procedimenti amministrativi esclusi non è mai intervenuta.
33 Emblematica in tal senso la pronuncia del T.A.R. Lazio, Roma, sez. V, 03 maggio 
2023, n.7529, in www.giustizia-amministrativa.it, nella quale il Collegio, nel negare la 
tutela risarcitoria per il lamentato danno da ritardo (stigmatizzando l’adesione alla giu-
risprudenza maggioritaria che lo collega al previo accertamento della spettanza del bene 
finale), rileva che, ove in tesi sussistente, «sarebbe comunque conseguenza anche del 
comportamento inerte del creditore medesimo, nella misura in cui avrebbe dovuto pre-
viamente e sollecitamente richiedere all’amministrazione l’attivazione del procedimento 
di valutazione dell’idoneità costituente il presupposto della riammissione in servizio», 
riammissione che, nella specie, non era avvenuta. Nella medesima direzione, sempre a 
voler riprendere gli indirizzi più recenti, Cons. Stato, sez. V, 13 settembre 2023, n. 8299, 
in www.giustizia-amministrativa.it
34 Come ribadito da T.A.R. Sicilia, Catania, sez. II, 16 gennaio 2023, n.128, in www.
giustizia-amministrativa.it, secondo cui «Ai fini del riconoscimento del diritto all’inden-
nizzo da mero ritardo, previsto dall’art. 2-bis della legge n. 241/1990, una volta scaduti 
i termini per la conclusione del procedimento, l’istante, entro la scadenza perentoria dei 
successivi 20 giorni, deve ricorrere all’autorità titolare del potere sostitutivo di cui all’art. 
2, comma 9-bis, della legge n. 241/1990, richiedendo l’emanazione del provvedimento 
non adottato, con la conseguenza che, in assenza di previo ricorso all’autorità titolare del 
menzionato potere sostitutivo, non sussistono i presupposti per il riconoscimento del 
diritto all’indennizzo da mero ritardo». In termini anche T.A.R. Sicilia, Catania, sez. III, 
23 dicembre 2022, n. 3385; T.A.R. Campania, Napoli, sez. V, 03 ottobre 2022, n. 6111; 
sulla distinzione tra istanza risarcitoria e richiesta di corresponsione dell’indennizzo, 
T.A.R. Lazio, Roma, sez. II bis, 20 aprile 2021, n. 4597 e T.A.R. Campania, Napoli, sez. 
I, 16 giugno 2020, n. 2417, tutte in www.giustizia-amministrativa.it.
35 Ancora sul punto T.A.R. Lazio, n. 7529 del 2023, cit.
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può risultare addirittura erroneo36. 
Le resistenze che tenacemente la giurisprudenza mostra di avere, 

ancorate all’antica idea di dover tessere una rete di contenimento alla 
risarcibilità dell’interesse legittimo, non appaiono fondate su alcuna 
plausibile ragione giuridica, anzi sembrano apertamente contravvenire a 
quanto sancito nell’articolo 2-bis della legge 241 del 1990. Tale disposizione, 
nell’affermare la risarcibilità del danno da ritardo e nell’individuare delle 
conseguenze sul piano indennitario per la violazione dell’obbligo di 
provvedere tempestivamente, ha chiaramente voluto svincolare questa 
voce di danno dall’accertamento della spettanza del bene della vita finale, 
avendo riconosciuto come meritevole di tutela un bene della vita autonomo 
e diverso da quello correlato all’interesse pretensivo illegittimamente leso37. 
Nessun avanzamento in termini di effettività della tutela sarebbe, infatti, 
registrabile se ci si dovesse appiattire sulla linea miope della giurisprudenza 
maggioritaria. La verità è che nel dare corso alla propria valutazione sugli 
elementi costitutivi della fattispecie, il giudice è tenuto ad attribuire una 
specifica rilevanza al fatto sottoposto al suo esame, all’interno del quale 
deve trovare autonomo spazio la valutazione della situazione individuale del 
danneggiato38. Quest’ultimo, infatti, non sempre è il cd. homo economicus 
che può rivolgere altrove i propri interessi39, ma anche la persona comune 
con riguardo alla quale viene in gioco l’individualità del fattore tempo40: 

36 Sul punto si rinvia alla ricostruzione e alle osservazioni di L. Giani, o.cit., spec. 2490 
ss., la quale riprende la ben nota affermazione di F.G. Scoca, Risarcibilità ed interesse 
legittimo, in Dir. pubbl., 2000, 13 ss., il quale sottolinea che «se l’amministrazione, che 
legittimamente può assumere un provvedimento sfavorevole (ma che probabilmente può 
assumere altrettante legittimamente uno favorevole), ingiustificatamente traccheggia, 
perde tempo, costringe il privato ad affrontare spese o a prolungare i tempi di eventuali 
esposizioni finanziarie, può creare danni: tali danni vanno considerati ingiusti e in base 
ai principi di responsabilità civile vanno risarciti» in quanto «causati con violazione dei 
principi e delle regole riguardanti (lo svolgimento del) l’azione amministrativa (sono cioè 
non iure) e colpiscono interessi giuridicamente protetti (sono contra ius)».
37 Come di recente ribadito, sulla scia di Ad. Plen., 5/2018, cit., da Cons. Stato, sez. III, 
16 febbraio 2024, n. 1576, in www.giustizia-amministrativa.it. 
38 Sull’individualità del concetto di tempo, di grande interesse lo studio di G. Demaria, 
Sul concetto di tempo in Giornale degli Economisti e Annali di Economia, 1974, 9/10, 684 
ss., spec. 686, ove si legge che «il tempo non crea le cose, i fatti, gli eventi; e nemmeno 
non è dato con le cose, i fatti e gli eventi, ma è l’accadere stesso di coteste cose, di cotesti 
fatti e di cotesti eventi: è il cambiamento del mondo esterno, del nostro universo».
39 Nella prospettiva di F. Liguori, L’azione amministrativa, cit., 219
40 Basta rinviare agli studi di H. Bergson, Durata e simultaneità, 1922, che oppose al 
concetto di tempo spazializzato per la fisica la concreta esperienza interiore del tempo 
come durata, e di Husserl, Per la fenomenologia della coscienza interna del tempo, 1905-
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è la tutela della persona in quanto tale e della sua dignità che eleva il 
tempo a diritto fondamentale41 e rende l’attività di determinazione del 
termine massimo per l’evasione della sua istanza una prestazione essenziale, 
circostanza di cui raramente il giudice sembra aver preso atto42.

Quello che emerge, dunque, dall’attuale assetto normativo è che 
i rimedi di carattere sostanziale pensati per edificare un impianto di 
istituti che possano agire su tempestività, durata, certezza e stabilità 
dell’azione amministrativa si rivelano inadeguati in termini di efficacia, 
al punto da consegnare al giudice la concretizzazione della tutela del 
diritto al tempo, vanificandone la portata precettiva. E quand’anche si 
giunga ad affermare la risarcibilità del danno da ritardo mero invocando 
la lesione dei principi di correttezza e buona fede43, la tenuta degli arresti 
si rivela instabile44. A tal proposito, va anche dato conto della recente 
1911, che ripropose il problema metafisico del tempo, per cogliere lo stretto collegamen-
to tra tempo individuale ed esperienza. Con M. Heidegger, poi, si valorizza l’idea che 
il tempo sia condizione dell’esistenza intesa come “progetto” e insieme come “decisione 
anticipatrice” che riconosce e accoglie l’invalicabile finitudine esistenziale dell’uomo in 
quanto “essere per la morte”. Sul tema il filosofo torna in Essere e tempo, 1927, e in Tempo 
ed essere, 1962.
41 Nel senso magistralmente espresso da L. Ferrajoli, o.cit., spec. 157 ss. , che riprende 
Kant ed evidenzia il collegamento tra la dignità della persona e ciò che non ha prezzo.
42 Come, ad esempio, Consiglio di Stato, sez. V, 28 febbraio 2011, n. 1271, cit.
43 Nel solco della ricostruzione ribadita dall’Adunanza Plenaria, 4 maggio 2018, n. 5, cit., 
secondo cui il comma 1 dell’art. 2bis «configura un danno da ritardo che prescinde dalla 
spettanza del bene della vita oggetto del provvedimento adottato in violazione del termine» 
e che «deriva dalla lesione del diritto soggettivo di autodeterminazione negoziale: il ritardo 
nell’adozione del provvedimento genera, infatti, una situazione di incertezza in capo al 
privato e può, dunque, indurlo a scelte negoziali (a loro volta fonte di perdite patrimoniali 
o mancati guadagni) che non avrebbe compiuto se avesse tempestivamente ricevuto, con 
l’adozione del provvedimento nel termine previsto, la risposta dell’amministrazione».
44 Come confermato dal percorso argomentativo poi intrapreso dalla pronuncia del Cons. 
Stato, Ad. Plen. 23 aprile 2021, n. 7, in Dir. Proc. Amm., 1-2022, 143 ss., con nota di 
M. Trimarchi, Responsabilità extracontrattuale dell’amministrazione o amministrazione 
irresponsabile?, che commenta criticamente la resistenza del giudice ad estendere la tutela 
dell’interesse legittimo ad altre voci di danno osservando che «Ritenere che l’ingiustizia si 
configuri solo in presenza della lesione del c.d. bene della vita finale significa escludere in 
radice che un danno ingiusto possa essere arrecato anche ad altri interessi giuridicamente 
protetti: negare, quindi, la risarcibilità ex art. 2043 c.c. del danno da mero ritardo e, più 
in generale, di tutti i possibili danni derivanti dal comportamento scorretto della pubblica 
amministrazione, scorretto in quanto assunto in violazione di una regola procedimentale o 
di principi come la buona fede o il legittimo affidamento. Non è chiaro come questa posi-
zione possa armonizzarsi con quella che la stessa adunanza plenaria del Consiglio di Stato 
aveva assunto nella sentenza n. 5 del 2018, la quale, pur senza impegnarsi sulla qualificazio-
ne della responsabilità come aquiliana o contrattuale, aveva espressamente riconosciuto, in 
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linea interpretativa che collega il danno da ritardo ad una ipotesi di 
danno esistenziale, seppur non negando la necessità che per potervi 
accedere debba essere accertata la fondatezza della pretesa sostanziale 
fatta valere45.

2.2. Il tempo dell’amministrazione e la “fatica di amministrare”

La dimensione individuale del tempo, benché con esiti alterni, ha 
assunto sicuramente un valore prioritario, ma non meno  significativo è il 
rilievo che oggi acquista il tempo per l’amministrazione, che deve disporne 
per decidere entro limiti sempre più contingentati e in un contesto 
sempre più complesso46. L’amministrazione era originariamente “padrona” 

sintonia con l’orientamento attuale della Cassazione, che l’azione amministrativa procedi-
mentalizzata che si pone in violazione del principio di correttezza e buona fede determina, 
ove causativa di danno, la responsabilità dell’amministrazione da comportamento illecito, 
vale a dire una responsabilità affatto autonoma da quella derivante dalla lesione del bene 
della vita oggetto dell’interesse legittimo e da qualsivoglia valutazione in ordine alla validità 
del provvedimento». Cfr. anche, sulle conclusioni della Plenaria, le considerazioni di E. 
Zampetti, La natura extracontrattuale della responsabilità civile della Pubblica Amministra-
zione dopo l’Adunanza Plenaria n. 7 del 2021, in www.giustiziainsieme.it, luglio 2021, il 
quale, proprio sul profilo di interesse in questa sede, rileva che «quale che sia l’esatta natura 
giuridica della situazione lesa, non sembra in discussione che i danni causati dal compor-
tamento scorretto dell’amministrazione siano meritevoli di risarcimento, anche ove non sia 
dimostrata la spettanza del bene della vita, a condizione che sia lesa una situazione giuridi-
camente rilevante, che un pregiudizio sussista effettivamente e che il danno sia debitamente 
provato. Sotto questo profilo, condizionare l’ingiustizia del danno all’accertamento della 
pretesa sostanziale può segnare una regressione nella tutela, in contrasto con l’evoluzione 
riscontrabile in una parte della giurisprudenza». Si veda anche, E. Della Corte, La natura 
giuridica della responsabilità civile della Pubblica Amministrazione al vaglio della Adunanza 
plenaria. Una questione ancora aperta? (commento alla sentenza n. 7 del 2021 dell’Adunanza 
plenaria del Consiglio di Stato), in Riv. giur. europea, 1-2022, 11 ss.
45 Così T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, 5 ottobre 2023, n. 748, con commento di M. 
Bombardelli, Il progetto individuale per le persone disabili e il danno da ritardo nella sua 
adozione, in Giorn. dir. amm., 1-2024, 113 ss.
46 La recente sentenza della Corte Cost. n. 132 del 2024, cit., descrive la complessità 
dell’ambiente in cui si trovano a dover operare gli agenti pubblici come un fenomeno 
che si è progressivamente implementato “sul piano istituzionale, giuridico e fattuale, 
rendendo più difficili le scelte amministrative in cui si estrinseca la discrezionalità e 
più facile l’errore, anche grave”. Di notevole interesse è che la Corte richiami a riprova 
di quanto osservato “alcune tendenze”. In particolare, va notato che “l’individuazione 
delle norme da applicare al caso concreto sia estremamente problematica e sovente non 
dia luogo a risultati univoci, a causa di un sistema giuridico multilivello in cui operano 
fonti di provenienza diversa (eurounitaria, statale, regionale e locale), spesso tra loro non 
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del proprio tempo. La mancanza di una definizione delle tempistiche 
procedimentali era il riflesso della sua autorità, ma anche quando alcuni 
procedimenti (specie programmatori) erano assistiti da limiti temporali, 
sul fronte dei rimedi si percepiva l’assoluta assenza di strumenti di garanzia. 
Il “quando” dell’esercizio del potere, salve le ipotesi di alcune disposizioni 
settoriali, era una componente della discrezionalità amministrativa come 
tale sindacabile attraverso il solo filtro dell’eccesso di potere e del principio 
di ragionevolezza47. I rimedi a tutela del cittadino a fronte dell’inerzia della 
p.a.48 si sostanziavano in espedienti processuali che consentivano di adire 
coordinate. A ciò si aggiungono le difficoltà interpretative derivanti da una caotica pro-
duzione legislativa, alimentata dalla “fame di norme” delle società moderne e dal ricorso 
frequente da parte della legge a “compromessi dilatori”, che trasferiscono quasi intera-
mente sull’amministrazione il compito di determinare l’assetto di interessi ed esigenze tra 
loro confliggenti. Non meno rilevanti sono “(…) i costanti tagli alle risorse finanziarie, 
umane e strumentali delle amministrazioni, a causa delle ben note esigenze di bilancio, in 
presenza di un elevatissimo debito pubblico. Amministrare con mezzi spesso inadeguati 
accresce il rischio che il dipendente pubblico commetta un errore, che potrebbe essere 
qualificato in sede di responsabilità amministrativa come frutto di grave negligenza”. 
Alla lista si aggiungono le cd. “tendenze strutturali delle odierne società e dei loro sistemi 
amministrativi”. “Da un lato, il pluralismo sociale e il pluralismo istituzionale si proiet-
tano nei procedimenti amministrativi e nelle istituzioni pubbliche, rendendo sempre più 
problematica ed esposta alla contestazione la ponderazione di tali interessi in cui si risolve 
l’esercizio della discrezionalità amministrativa. Dall’altro, vi è il moltiplicarsi dei rischi 
provocati dalla stessa attività umana e che spesso sono conseguenze non intenzionali dello 
sviluppo tecnologico ed economico (rischi ambientali, sanitari, connessi al clima, legati 
alle dinamiche delle catene globali del valore, finanziari, inerenti alla sicurezza pubblica, 
et cetera). Sull’agente pubblico si scarica così la difficile scelta tra quale delle due esigenze 
privilegiare: l’esigenza di precauzione, con i suoi costi, ovvero quella di favorire l’iniziativa 
economica, la creazione di posti di lavoro, la raccolta di risorse sui mercati finanziari, e 
cioè tutte attività che, in caso di concretizzazione di qualcuno dei rischi menzionati, sono 
suscettibili di cagionare danni all’amministrazione e alla collettività. Gli sviluppi sinte-
ticamente richiamati hanno accentuato la “fatica dell’amministrare”, rendendo difficile 
l’esercizio della discrezionalità amministrativa e stimolando, come reazione al rischio 
percepito di incorrere in responsabilità, la “burocrazia difensiva”.
47 Sul tema, si rinvia allo studio di A. Angiuli, Studi sulla discrezionalità amministrativa 
nel quando, Bari, 1988. La questione della discrezionalità nel quando, pur sempre attuale, 
assume contorni differenti nella nuova dimensione tracciata dalla «rivoluzione economica 
comunicativa», secondo F. Mer usi, Discrezionalità, tempo e decadenza del potere nell’età 
della rivoluzione economica comunicativa. Nuove prospettive per la discrezionalità nel quan-
do, in Dir. amm., 2-2023, 215 ss., spec. 220 ss.
48 Per F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971, spec. 32 ss, 
l’inerzia è negazione della funzione; G. Abbamonte, Silenzio-rifiuto e processo ammini-
strativo, in La disciplina generale del procedimento amministrativo; Atti del XXXII Conve-
gno di studi di scienza dell’Amministrazione di Varenna, 18-22 settembre 1986, Milano, 
1987, parla di riserva illegittima di potere formata al riparo dell’inazione. L’inazione è 
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il giudice sul presupposto della formazione di un provvedimento tacito di 
rifiuto di provvedere.

Nel 1990 la legge sul procedimento interpreta l’esigenza di certezza 
del tempo dell’azione amministrativa inserendo, non a caso tra i principi 
dell’attività amministrativa, all’art. 2, l’obbligo giuridico per la p.a. di 
concludere il procedimento entro un termine certo attraverso l’adozione 
di un provvedimento espresso. Alla individuazione di un termine si 
accompagna la previsione di ipotesi tipiche di silenzio significativo 
che, intervenendo sul piano sostanziale, rispondono agli obiettivi di 
semplificazione dell’attività amministrativa. Le reazioni della dottrina sono 
state comprensibilmente di grande entusiasmo e si è avviata una proficua 
riflessione sulla portata della disposizione49.

A fronte di prese di posizione normative tese a stigmatizzare l’essenzialità 
del fattore tempo nell’esercizio del potere amministrativo si poneva il 
problema dell’effettività di prescrizioni elevate a rango di meri principi 
in assenza di reazioni apprestate per la loro violazione. D’altronde, poco 
più di un ventennio fa, Merusi, pur salutando con estremo favore le 
disposizioni normative introdotte, in primis con la legge generale sul 
procedimento amministrativo, allo scopo di superare le inerzie patologiche 
della burocrazia, affermava che la certezza dell’azione amministrativa era 
ormai nei principi, non sempre nei particolari50.

E’ possibile, ormai, affermare che il tempo dell’amministrazione è stato 
sottratto al suo dominio, ma quando si guarda ad esso sul piano dell’effet-
tività, diversi sono i problemi ancora irrisolti: il nodo della perentorietà del 
termine che non è affermata espressamente, ma anzi è sconfessata secondo 
alcune letture51 dalla novella dell’articolo 2 della legge 241 del 1990 avve-
nuta in forza della legge n. 120 del 202052, secondo la quale devono essere 

l’aspetto negativo della funzione: l’omissione di provvedimento dà luogo ad un fatto di 
disfunzione amministrativa. 
49 In primis, si veda la monografia di M. Clarich, Termine del procedimento e potere 
amministrativo, Torino, 1995.
50 F. Merusi, La certezza, cit.
51 M. Ramajoli, I silenzi amministrativi nelle recenti “semplificazioni”, in Riv. Giur. Urb., 
1-2022, 38 ss., spec. 41, secondo la quale «il raffronto tra i termini previsti in via norma-
tiva e i tempi effettivi di conclusione del procedimento pare una resa del legislatore nei 
confronti della pubblica amministrazione, quasi un invito al mancato rispetto del termi-
ne di legge; come se quest’ultimo fosse un termine canzonatorio privo di alcuna serietà; 
come se il legislatore fosse conscio che le norme introdotte si prestano all’ineffettività; 
come se i principi generali di doverosità e di certezza dei tempi dell’azione amministrativa 
fossero meramente degli ottativi».
52 Il cui articolo 12, lettera a), ha introdotto nel corpo dell’articolo 2 il comma 4-bis 
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resi pubblici i tempi effettivi di conclusione dei procedimenti, depoten-
ziando di fatto la cogenza della determinazione ex lege delle tempistiche 
procedimentali. Epperò la perentorietà dei termini è affermata nei procedi-
menti sanzionatori ove è prevista la sanzione della decadenza53.

Ancora, i silenzi tra amministrazioni sono gestiti con meccanismi 
devolutivi o sostitutivi: il tempo interno rileva in termini di tempestività, 
ma sorge il problema del sacrificio degli interessi sensibili54, per la 
valutazione dei quali, evidentemente, “non c’è tempo”55. 

E comunque, anche nel rapporto tra amministrazione e privato, non è 
così scontato che la logica della sostituzione, pur lodevole nelle intenzioni e 
rafforzata negli ultimi interventi normativi, possa dirsi davvero appagante56. 
Il “sostituto decisore”, a tenore dell’articolo 2, comma 9-ter, ha la metà del 

a tenore del quale «Le pubbliche amministrazioni misurano e pubblicano nel proprio sito 
internet istituzionale, nella sezione “Amministrazione trasparente”, i tempi effettivi di con-
clusione dei procedimenti amministrativi di maggiore impatto per i cittadini e per le imprese, 
comparandoli con i ter- mini previsti dalla normativa vigente. Con decreto del Presidente 
del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro per la pubblica amministrazione, previa 
intesa in Conferenza unificata di cui all’articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, 
n. 281, sono definiti modalità e criteri di misurazione dei tempi effettivi di conclusione dei 
procedimenti, nonché le ulteriori modalità di pubblicazione di cui al primo periodo».
53 Icastica sul tema, anche per un inquadramento dei diversi orientamenti giurispru-
denziali, la pronuncia del Cons. Stato, sez. VI, 19 gennaio 2021, n. 584, in www.giusti-
zia-amministrativa.it 
54 Cfr. sul tema, R. Leonardi, La tutela dell’interesse ambientale tra procedimenti, dissensi 
e silenzi. Contributo a una riflessione critica sul silenzio assenso nella materia ambientale, 
Torino, 2019; G. Mari, “Primarietà” degli interessi sensibili e relativa garanzia nel silen-
zio assenso tra pp.aa. e nella conferenza di servizi, in Riv. Giur. Ed., 2017, 305 ss.; A. 
Moliterni, Semplificazione amministrativa e tutela degli interessi sensibili: alla ricerca di 
un equilibrio, in Dir. amm., 2017, 707 ss.; F. Liguori, Tutela dell’ambiente e misure di 
semplificazione, in Riv. Giur. Ed., 2020, 3 ss.
55 M. Bombardelli, Il silenzio assenso tra amministrazioni e il rischio di eccesso di velocità 
nelle accelerazioni procedimentali, in Urb. App., 2016, 760, ritiene «problematico attribu-
ire alla velocità in quanto tale un rilievo assoluto e, ancor di più, considerare il semplice 
trascorrere del tempo come un evento capace di produrre implicitamente effetti assimi-
labili a quelli della valutazione di un interesse da parte dell’amministrazione. In questo 
senso, l’accelerazione procedimentale operata con il silenzio assenso presenta i rischi tipici 
dell’eccesso di velocità nella guida dei veicoli, che crescono in modo proporzionale alla 
potenza del mezzo e alla mancanza di prudenza di chi sta al volante».
56 In generale, si può vedere, S. Villamena, Inerzia amministrativa e nuove forme di 
tutela. Profili organizzativi e sostanziali, Torino, 2020. Anche con riferimento alle rifor-
me più recenti, cfr., G. Mari, L’obbligo di provvedere, cit., 293 ss; M. Ramajoli, o.ult.
cit., 42 s.; F. Caporale, Le modifiche alla legge sul procedimento amministrativo, in Giorn. 
Dir. amm., 2021, 772 ss.; M. R. Spasiano, Poteri sostitutivi e discrezionalità, in Annuario 
2022, Discrezionalità e amministrazione, Napoli, 2023.



Le declinazioni del “tempo” nell’azione amministrativa: un percorso di studio

181

tempo per decidere. E se nel tempo ordinario l’amministrazione procedente 
non ha svolto l’istruttoria, è difficile immaginare che la medesima attività 
possa essere svolta entro un termine dimezzato, sol perché espletata dal 
titolare dei poteri sostitutivi.

Ugualmente complessa è la questione del cd. “secondo tempo” 
dell’amministrazione che si sostanzia nel potere di autotutela. Il legislatore 
si è premurato di assicurarne il contenimento entro un termine massimo 
(dodici mesi), quando eventualmente incidente su provvedimenti attributivi 
di vantaggi economici57. Tuttavia, anche in questo caso non è detto che 
garantire il privato sia la soluzione migliore per l’interesse della collettività58. 

Nell’esaminare il valore del tempo per il privato si registra, dunque, la 
tendenza ad attribuirvi prevalenza e rilevanza nella logica del mercato e delle 
scelte economiche: così che l’iniziativa economica che si esprime attraverso 
la domanda di un atto ampliativo è stata tutelata in ogni modo possibile. Si 
inaugura, così, la “stagione” dell’atto ampliativo al cui regime corrisponde 
una iperprotezione degli interessi pretensivi59. Ma ci si interroga molto sulle 
risposte giuridiche da dare all’inerzia, molto meno sulle diseconomie che 
tali risposte, quando non adeguate, possono generare60.

Se ci si pone nella prospettiva della qualità della decisione amministrativa 
quale corollario indefettibile del diritto ad una buona amministrazione, 

57 Specifica attenzione a tale profilo è dedicata dallo studio di M. Trimarchi, Stabilità 
del provvedimento e certezze dei mercati, in Dir. amm., 3-2016, 321 ss.
58 Si vedano, se si vuole, S. Tuccillo, Potere di riesame, amministrazione semplificata e 
“paura di amministrare”, in Nuove autonomie, 3-2020, 725 ss; Id., Dialogo, cit.
59 Per gli ulteriori riferimenti sul tema sia consentito il rinvio a S. Tuccillo, Dialogo con 
le amministrazioni e neutralizzazione del potere, Napoli, 2023. Con riguardo ai procedi-
menti ad iniziativa ufficiosa e agli strumenti di tutela azionabili dai privati interessati alla 
loro conclusione si rinvia allo scritto di F. Follieri, o. cit.
60 Significativamente sul punto, A. Police, Dai silenzi significativi ai poteri sostitutivi. 
Una nuova dimensione per il dovere di provvedere della P.A., in A. Rallo, A. Scognami-
glio (a cura di), I rimedi contro la cattiva amministrazione. Procedimento amministrativo 
ed attività produttive ed imprenditoriali, Napoli, 2016, 31 ss., spec. 34, «È, infatti, del 
tutto giustificato il fastidio che il ceto politico, ma più in generale la Comunità nazionale, 
manifesta nei confronti dell’incapacità delle Amministrazioni pubbliche di provvedere 
tempestivamente e di provvedere con soluzioni dotate di stabilità nel tempo. Nell’inerzia 
o nella lentezza delle decisioni pubbliche e nella loro costante instabilità si individua 
non a torto una delle principali ragioni di ostacolo alla crescita economica, allo sviluppo 
dell’iniziativa privata, all’attrazione degli investimenti anche stranieri […]. Quello che 
pare dubbio è che si possa rimediare a tale problema imboccando quella che pare una 
scorciatoia, ma che è in realtà un vicolo senza uscita: la strada della semplificazione a 
mezzo della semplice eliminazione o estinzione del potere pubblico».
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non può non venire in rilievo che il diritto ad una buona amministrazione61 
postula la necessità che l’amministrazione decida motivatamente, che 
provveda, che medi tra gli interessi per arrivare alla soluzione sì tempestiva, 
ma ponderata, del problema amministrativo62. E il problema amministrativo 
ha portata multipolare, essendo sovente coacervo di diritti ed interessi: 
diritto alla salute, all’incolumità personale, all’ambiente, sono in molti 
casi parte della valutazione del soggetto pubblico (o dei soggetti pubblici) 
in comparazione con le pretese del privato. Sono anzi quei diritti, anche 
fondamentali, che compongono l’interesse pubblico a presidio dei quali si 
giustifica l’esistenza stessa del potere autoritativo63. 

Quando può definirsi buona la decisione amministrativa? Al pari di 
qualsivoglia decisione, quando essa è pensata ed è maturata. E la conferma di 
questa affermazione può trarsi dal principio del risultato64 posto in apertura 
61 S. Cassese, Il diritto alla buona amministrazione (Relazione alla «Giornata sul diritto 
alla buona amministrazione» per il 25° anniversario della legge sul «Síndic de Greuges» 
della Catalogna, Barcellona, 27 marzo 2009), in www.irpa.eu, 2009, specifica che la 
buona amministrazione nell’accezione di principio “ha valore “programmatico”, costitui-
sce un obiettivo fissato dalla Costituzione e diretto al legislatore. Ha, quindi, una valenza 
limitata e interna all’apparato statale”. Nell’accezione di diritto “si proietta all’esterno 
della cerchia dello Stato, nella comunità. Conferisce diritti ai quali fanno riscontro obbli-
ghi della pubblica amministrazione”. Essa è dunque una nozione “gruccia” “alla quale 
sono legati contenuti diversi”. Sul tema, si veda lo studio di A. Giuffrida, Il “diritto” 
a una buona amministrazione pubblica e profili sulla sua giustiziabilità, Torino, 2012. La 
buona amministrazione è interpretata come dovere nello studio di G. Falzone, Il dovere 
di buona amministrazione, Milano, 1953 che la definisce quale sintesi di imparzialità e 
buon andamento: «quando si sostiene la necessità di una buona amministrazione non 
si vuole far riferimento ad un criterio medio, né precisare che, nello svolgimento di una 
funzione di qualsiasi natura essa sia, il relativo titolare deve uniformarsi ad un prototipo 
di buon amministratore ad agire come questo si comporterebbe normalmente, ma si 
vuole sostenere che quello deve, attraverso la sua attività perseguire i fini che della funzio-
ne formano oggetto ed ancora che ciò deve realizzare in maniera quanto più e quanto è 
meglio possibile in quanto soltanto mediante una buona amministrazione si può ottenere 
il soddisfacimento del fine insito nella funzione, la tutela cioè di un particolare interesse».
62 Secondo la ben nota espressione di F. Ledda, Problema amministrativo e partecipazione 
al procedimento, in Dir. amm., 1993, 133 ss. e ora in Scritti giuridici, Padova, 2002, 333 ss.
63 E si richiede per le manifestazioni di potere destinate ad incidere su tali interessi l’ado-
zione di un provvedimento espresso. Sul punto, T.A.R. Lazio, Roma, 9 gennaio 2024, n. 
414, in www.giustizia-amministrativa.it. In dottrina, L. De Lucia, Provvedimento ammi-
nistrativo e diritti dei terzi. Saggio sul diritto amministrativo multipolare, Torino, 2005; F. 
Trimarchi Banfi, Il “terzo” nel diritto amministrativo: a proposito di semplificazioni, in 
Dir. Proc. Amm., 1 - 2014, 25 ss.
64  «Art. 1. (Principio del risultato). 1. Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti perseguono 
il risultato dell’affidamento del contratto e della sua esecuzione con la massima tempestivi-
tà e il migliore rapporto possibile tra qualità e prezzo, nel rispetto dei principi di legalità, 



Le declinazioni del “tempo” nell’azione amministrativa: un percorso di studio

183

del novello codice dei contratti, che guarda alla tempestività come ad un 
mezzo, non come ad un fine. Ma il pensiero meditato richiede tempo65. E 
anche in un’epoca in cui la macchina amministrativa è immaginata sempre 
più informatizzata e digitalizzata, essa conserverà, auspicabilmente anche 
in un futuro meno prossimo, una riserva di umanità66: dobbiamo dunque 
proteggere l’idea che a decidere sia l’uomo e che a quell’uomo occorrano 
tempo e fiducia67. 

trasparenza e concorrenza. 2. La concorrenza tra gli operatori economici è funzionale a 
conseguire il miglior risultato possibile nell’affidare ed eseguire i contratti. La trasparenza 
è funzionale alla massima semplicità e celerità nella corretta applicazione delle regole del 
presente decreto, di seguito denominato «codice» e ne assicura la piena verificabilità. 3. Il 
principio del risultato costituisce attuazione, nel settore dei contratti pubblici, del principio 
del buon andamento e dei correlati principi di efficienza, efficacia ed economicità. Esso 
è perseguito nell’interesse della comunità e per il raggiungimento degli obiettivi dell’U-
nione europea. 4. Il principio del risultato costituisce criterio prioritario per l’esercizio 
del potere discrezionale e per l’individuazione della regola del caso concreto, nonché per: 
a) valutare la responsabilità del personale che svolge funzioni amministrative o tecniche 
nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei contratti;
b) attribuire gli incentivi secondo le modalità previste dalla contrattazione collettiva». Per 
un commento a tale disposizione v. M.R. Spasiano, Codificazione di principi e rilevanza 
del risultato, in M. Calabrò, G. Clemente di S an Luca, A. Contieri, A. De Siano, P. 
Forte, M. Interlandi, Liguori, S. Perongini, A. Rallo, R. Spagnuolo Vigorita, M. R. 
Spasiano, M. Tiberii, Studi sui principi del Codice dei contratti pubblici, Napoli, 2023, 11 ss. 
65 Interessanti le suggestioni che possono trarsi dallo scritto di D. Kahneman, Pensieri 
lenti e veloci, Milano, 2011, che ha indagato in maniera specifica il tema dei diversi per-
corsi logico cognitivi che contraddistinguono i “pensieri lenti” e i “pensieri veloci” delle 
persone e, pur non menzionando il processo decisionale degli apparati complessi, forni-
sce spunti per distinguere le possibili modalità di elaborazione del pensiero e le diverse 
conseguenze che possono scaturirne. Ne discende una valorizzazione del pensiero “lento”, 
che reagisce all’impulso esterno con minore prontezza, ma con minor margine di errore. 
66 G. Gallone, Riserva di umanità e funzioni amministrative. Indagine sui limiti dell’au-
tomazione decisionale tra procedimento e processo, Padova, 2023.
67 Sempre nel d.lgs. 36 del 2023, all’articolo 2, è significativo che si trovi codificato il 
principio della fiducia a tenore del quale «1. L’attribuzione e l’esercizio del potere nel 
settore dei contratti pubblici si fonda sul principio della reciproca fiducia nell’azione 
legittima, trasparente e corretta dell’amministrazione, dei suoi funzionari e degli opera-
tori economici. 2. Il principio della fiducia favorisce e valorizza l’iniziativa e l’autonomia 
decisionale dei funzionari pubblici, con particolare riferimento alle valutazioni e alle 
scelte per l’acquisizione e l’esecuzione delle prestazioni secondo il principio del risultato. 
3. Nell’ambito delle attività svolte nelle fasi di programmazione, progettazione, affida-
mento ed esecuzione dei contratti, ai fini della responsabilità amministrativa costituisce 
colpa grave la violazione di norme di diritto e degli auto-vincoli amministrativi, nonché 
la palese violazione di regole di prudenza, perizia e diligenza e l’omissione delle cautele, 
verifiche ed informazioni preventive normalmente richieste nell’attività amministrativa, 
in quanto esigibili nei confronti dell’agente pubblico in base alle specifiche competenze 
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Sarebbe allora forse tempo che al “tempo” dell’amministrazione fosse 
dedicata attenzione specifica non nel tentativo di diminuirne l’incidenza 
sulle situazioni individuali che fronteggiano in via diretta l’esercizio del 
potere. O meglio, non solo. Ma anche nell’ottica di rendere possibile 
l’assunzione di una decisione espressa, utile e ponderata, considerando la 
rinuncia alla decisione come una vera e propria lesione di un diritto68. 

Non è superfluo in tale prospettiva interrogarsi sull’utilità della decisione 
tardiva. Un caso recente ha portato, infatti, all’attenzione, anche mediatica69, 
il possibile conflitto tra valori costituzionali che può determinarsi, in ipotesi 
particolari, accedendo alle logiche della decadenza del potere in maniera 
netta: è il caso della decadenza del potere sanzionatorio dell’Antitrust per 
effetto del superamento del termine di 90 giorni per la conclusione del 
procedimento di accertamento dell’infrazione di cui all’articolo 14 della 
legge n. 689 del 1981. In tale vicenda non era in valutazione sic et simpliciter 
la violazione del termine di conclusione del procedimento sanzionatorio da 
parte dell’Authority70, ma anche la definizione di quale fosse il corretto 
bilanciamento tra posizioni contrapposte, assumendo quali termini del 
rapporto non il diritto di difesa di cui all’articolo 24 Cost. e la tempestività 
della decisione avente contenuto afflittivo, ma il medesimo diritto di difesa 
in contrapposizione alla tutela della concorrenza. A tal proposito si osserva 
che «se il diritto di difesa viene declinato in solitudine, s’apre la strada alla 
tirannia dei valori paventata da Carl Schmitt, quindi a una deriva autoritaria 

e in relazione al caso concreto. Non costituisce colpa grave la violazione o l’omissio-
ne determinata dal riferimento a indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle 
autorità competenti. 4. Per promuovere la fiducia nell’azione legittima, trasparente e 
corretta dell’amministrazione, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti adottano azioni 
per la copertura assicurativa dei rischi per il personale, nonché per riqualificare le sta-
zioni appaltanti e per rafforzare e dare valore alle capacità professionali dei dipendenti, 
compresi i piani di formazione di cui all’articolo 15, comma 7». In tema, per tutti, R. 
Spagnuolo Vigorita, Il principio della fiducia nell’articolo 2 del nuovo Codice dei contratti 
pubblici, in M. Calabrò, G. Clemente di San Luca, A. Contieri, A. De Siano, P. 
Forte, M. Interlandi, Liguori, S. Perongini, A. Rallo, R. Spagnuolo Vigorita, M. 
R. Spasiano, M. Tiberii, Studi sui principi del Codice dei contratti pubblici, cit., 43 ss. Il 
concetto è ripreso anche da Corte Cost., n. 132 del 2024, cit., che valorizza la presa di 
posizione del codice dei contratti che nel segno dei principi del risultato e della fiducia 
ha scelto di ridurre la “quota di rischio” a carico dei dipendenti pubblici.
68 Secondo G. Capozzi, Temporalità e norma, Napoli, 2000, 198 e ss., i termini sono 
la quarta ed ultima nota del tempo giuridico dopo il decorso, la quantità e la misura. Il 
tempo giuridico è il termine che misura la quantità del decorso necessaria e sufficiente 
alla produzione di una conseguenza giuridica e ha i termini come nota «determinante».
69 Cfr. l’articolo di M. Ainis, I tempi lunghi dell’Antitrust, in Repubblica, 6 maggio 2023.
70 Come invece nel precedente arresto, Cons. Stato, sez. VI, n. 584 del 2021 cit.
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del sistema»71. La complessità della vicenda trae conferma dal fatto che 
mentre l’articolo 14 della Legge 689/1981 impone all’AGCM di avviare 
il procedimento istruttorio entro un termine decadenziale di 90 giorni, 
in relazione alle procedure antitrust condotte a livello europeo la Corte di 
Giustizia ha, invece, statuito l’obbligo per la Commissione di concludere 
il procedimento entro un termine ragionevole, dando rilevanza alla 
sostenibilità effettiva delle tempistiche procedimentali che caratterizzano 
istruttorie complesse72. Più di recente, in virtù della riferita discrasia tra 
ordinamenti, il Tar Lazio73 ha rimesso alla Corte di Giustizia la questione 
«se l’art. 102 Tfue, letto alla luce dei principi di tutela della concorrenza ed 
effettività dell’azione amministrativa, debba essere interpretato nel senso che 
osti a una normativa nazionale, quale quella discendente dall’applicazione 
dell’art. 14 l. 24 novembre 1981, n. 689 – come interpretata nel diritto 
vivente – che impone all’Autorità garante della concorrenza e del mercato 
di avviare il procedimento istruttorio per l’accertamento di un abuso di 
posizione dominante entro il termine decadenziale di novanta giorni, 
decorrente dal momento in cui l’Autorità ha la conoscenza degli elementi 
essenziali della violazione, potendo questi ultimi esaurirsi nella prima 
segnalazione dell’illecito». Di rilievo è la considerazione del Collegio 
remittente secondo cui l’applicazione meccanicistica dell’art. 14 legge 24 
novembre 1981, n. 689 «determina che l’eventuale sforamento (anche solo 
di un giorno) del termine di contestazione si traduce nell’annullamento in 
sede giurisdizionale del provvedimento dell’Autorità. Difatti, sebbene l’art. 
15 legge 10 ottobre 1990, n. 287, chiarisca che la principale conseguenza 
dell’accertamento dell’infrazione sia l’intimazione a rimuovere la stessa 
(essendo la sanzione pecuniaria comminata solo per i casi piú gravi), 
l’unicità dell’atto e, soprattutto, del procedimento determinano che il 
tardivo avvio di quest’ultimo infici inevitabilmente il provvedimento 
finale adottato. Pertanto, la pronuncia del giudice investe sia la sanzione 
pecuniaria, sia eventuali ulteriori disposizioni (es. ordini di cessazione 
o obblighi di astensione), ponendo sostanzialmente nel nulla l’operato 
dell’Agcm». La definizione delle tempistiche procedimentali deve dunque 

71 M. Ainis, loc.ult.cit.
72 Il tema dell’adeguatezza dei termini di conclusione dei procedimenti amministrativi è 
affrontato in maniera analitica da S. De Nitto, L’incerta durata dei procedimenti. Un’ana-
lisi empirica dei ritardi amministrativi, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 3-2021, 783 ss.
73 Sez. I, ord. 1 agosto 2023, n. 12962, in www.giustizia-amministrativa.it. In attesa della 
decisione del giudice europeo anche in altre questioni in cui è stata eccepita la tardività 
dell’esercizio del potere sanzionatorio il Tar Lazio ha sospeso il proprio giudizio: si tratta 
dell’ordinanza del 15 novembre 2023, n. 17065 e del 14 novembre 2023, n. 16971.
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essere sostenibile. Bisogna, tuttavia, pur sempre intendersi sul tipo di 
funzione esercitata nel caso specifico.

3. Il tempo del “terzo” nelle maglie della semplificazione: un  problema 
sostanziale o solo processuale?

Se poi si procede ad esaminare la posizione del cd. “terzo” rispetto 
ai procedimenti ai quali si applicano le misure di semplificazione 
“temporalmente orientate”, ci si avvede di una ulteriore lacuna di sistema 
che si annida laddove la disciplina del “tempo celere” legittima un vero e 
proprio “baratto” tra interessi, che si traduce in una scelta di prevalenza 
“a monte” dell’interesse del privato rispetto a quello dei consociati incisi 
dall’attività da questi avviata. 

Un esempio ben noto al dibattito dottrinario e giurisprudenziale è 
sicuramente rappresentato dalla segnalazione certificata di inizio attività, 
con riguardo alla quale il conflitto tra interesse del segnalante alla definizione 
in tempi rapidi e certi della sua legittimazione allo svolgimento dell’attività 
e l’esigenza di tutelare le situazioni giuridiche del terzo eventualmente da 
essa compromesse ha rappresentato un problema di difficile soluzione. 
Circa le tempistiche entro le quali l’amministrazione è tenuta ad esercitare 
i poteri di controllo ed inibitoria ex post, siano essi doverosi o eventuali, 
anche all’esito delle pronunce della Corte costituzionale n. 45 del 2019 e n. 
153 del 20 luglio 202074, sembra si sia raggiunta una appagante uniformità 
interpretativa. Ma per l’individuazione del termine entro il quale il terzo 
può articolare le proprie contestazioni avverso l’avvio dell’attività intrapresa 
dal segnalante e soprattutto sul contenuto che la pronuncia del giudice può 
avere rispetto al momento in cui vengono sollecitate le verifiche, ancora 
non sembra raggiunto un approdo definitivo, al punto che la stessa Corte 
costituzionale ha sollecitato l’intervento chiarificatore del legislatore75. 

Infatti, il terzo può attivare la tutela di cui all’articolo 31 c.p.a. fintanto 
che sia ancora esercitabile per l’amministrazione il potere di controllo 
laddove, decorsi i termini di quest’ultimo, gli unici poteri sollecitabili sono 
quelli sanzionatori. In particolare, per superare la questione della eventuale 
non satisfattività della pronuncia del giudice che intervenga allorchè sono 
74 Su cui. F. Liguori, L’azione amministrativa, cit., spec. 106 ss. 
75 Cfr. sul punto la ricostruzione di G. Strazza, Focus la s.c.i.a. e la tutela del terzo, in 
M.A. Sandulli, a cura di, Principi e regole dell’azione amministrativa, cit., 393 ss. 



Le declinazioni del “tempo” nell’azione amministrativa: un percorso di studio

187

spirati i termini per l’amministrazione, posto che la sollecitazione del terzo 
non sospende il decorso dei termini, si segnala che secondo una attenta 
lettura, è sufficiente che il terzo solleciti le verifiche tipizzate nei commi 3 
e 4 dell’art. 19 quando ancora la p.a. è titolare del potere di porle in essere, 
potendo il giudice, a quel punto, ordinarne l’esercizio in caso di inerzia 
anche in un momento successivo al loro decorso76. 

È chiaro che a destare perplessità sia la difficile conoscibilità per il 
terzo dell’avvio di un’attività previa presentazione della s.c.i.a., specie 
se si considera che il termine di sessanta giorni è ridotto a trenta nel 
settore edilizio. In sostanza, in tale caso, l’amministrazione e il terzo sono 
entrambi “vittime” del decorso del tempo: l’amministrazione deve agire 
tempestivamente per sfruttare appieno i poteri tipici della cd. “parentesi 
amministrativa”77 e il terzo deve sollecitare quegli stessi poteri nei medesimi 
termini e con altrettanta tempestività per poter ottenere una risposta (sia 
amministrativa sia eventualmente giurisdizionale) che sia utile.

La questione si è incentrata prevalentemente sul piano della adeguatezza 
o meno della tutela processuale, ma la riflessione non può prescindere 
dalla presa in considerazione della sostenibilità del termine sotto il profilo 
sostanziale, quantomeno nella disciplina della s.c.i.a. edilizia. 

A prescindere dall’esempio su illustrato, su un piano generale lo stesso 
ragionamento potrebbe farsi per tutte le ipotesi in cui viene utilizzato 
il silenzio assenso. E’, anzi, forse anche superfluo evidenziare come 
ogniqualvolta si accolga l’idea che per effetto della consumazione del 
tempo dato il silenzio possa sostituire la decisione espressa, si accetta di 
rinunciare ad un significativo portato di garanzie, collegate in primis alla 
motivazione, che determina l’impossibilità di verificare ictu oculi le ragioni 
per le quali l’amministrazione ha ritenuto che una istanza, o un progetto di 
provvedimento sottopostole da altra autorità competente, possano ritenersi 
assentibili78. Il contesto nel quale opera oggi l’amministrazione richiede 
probabilmente una diversa sensibilità verso concetti quali flessibilità 
e differenziazione che non possono non confluire tra i parametri di 
valutazione delle misure più adeguate da introdurre per la semplificazione 
dei processi decisionali, al pari di proporzionalità e ragionevolezza79.

76 F. Liguori, La “parentesi amministrativa” della s.c.i.a. e le tutele del terzo, in Riv. Giur. 
Ed., 4, 2019, 281 ss.
77 Secondo la definizione di Corte cost., n. 45 del 2019.
78 Sul punto si rinvia ancora alle considerazioni di M. Calabrò, Il tempo “certo” ed il 
tempo “giusto” nell’azione amministrativa, cit.
79 Cfr. Corte cost. 132 del 2024,cit., nt. 46.
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4. Conclusioni. Il difficile compromesso tra decisione giusta e decisione 
tempestiva riletto nel prisma della stabilità della decisione 

Nel fascio di valori collegati al tempo c’è anche la stabilità della 
decisione. Ma la domanda che su tale profilo occorrerebbe porsi è se una 
“non decisione” o una decisione sommariamente assunta80 siano idonee 
a resistere al tempo o, meglio, al “secondo tempo” dell’amministrazione. 
Tralasciando in questa sede l’approfondimento delle criticità che circondano 
i provvedimenti succintamente motivati (o immotivati) assunti nella 
logica del “purché si faccia”, occorre porre l’attenzione sulla “tenuta” del 
provvedimento tacito, che è considerato (non senza perplessità) il vero 
rimedio all’inerzia.

Come noto, il riferimento alla possibilità di agire in autotutela 
è espressamente sviluppato nei rinvii presenti sia nell’articolo 20 sia 
nell’articolo 2, comma 8-bis, della legge n. 241 del 1990. Nella prima 
ipotesi, l’amministrazione può riesaminare la decisione in forma tacita, 
nei termini e alle condizioni di cui agli articoli 21-quinquies e 21-nonies; 
nella seconda disposizione menzionata, invece, è richiamato esclusivamente 
l’articolo 21-nonies nella misura in cui la decisione tardiva viene investita 
dalla sanzione dell’inefficacia e pertanto, evidentemente, è consentito un 
intervento successivo alla consumazione del termine per provvedere soltanto 
in caso di illegittimità del provvedimento formatosi silenziosamente.

Inutile tacere che la soluzione dell’inefficacia, per quanto sia condivisibile 
la logica sottesa all’intervento normativo che l’ha elaborata - e cioè quella di 
indurre l’amministrazione al rispetto delle tempistiche prescritte (attraverso 
la, invero, meno condivisibile tecnica dissuasiva della “minaccia” della 
neutralizzazione del potere81) riconoscendo al contempo la tutela piena 
dell’affidamento del privato titolare dell’interesse pretensivo - su un piano 
pratico si pone come un ulteriore fattore di “instabilità” (e di incertezza) 
e conferma la mancanza di coerenza del legislatore rispetto alla gestione 
del problema dell’inerzia amministrativa. Anche perché tra le ipotesi 
richiamate dal comma 8-bis rientrano anche fattispecie in cui la decisione 
tardiva si inserisce nel delicato meccanismo della decisione pluristrutturata 
in cui non è l’interesse del privato ad essere compromesso in via prioritaria, 
bensì gli interessi pubblici di cui sono portatrici le altre amministrazioni 
coinvolte, sui quali si “scaricano” le conseguenze dell’inefficacia.

80 Su cui si rinvia, per tutti, allo studio di S. Vernile, Il provvedimento amministrativo in 
forma semplificata, Napoli, 2017.
81 S. Tuccillo, Dialogo, cit.
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Affermare che la determinazione tardiva sia inefficace non significa 
né assumere che sia illegittima, né tantomeno che non esista. Malgrado la 
linea interpretativa prevalente ricostruisca l’ipotesi dell’atto inefficace in 
termini di nullità82, non può negarsi che la diversa categoria dell’inefficacia 
incida sulla produzione degli effetti83, ma non sia idonea a decretare 
l’inesistenza dell’atto dal mondo giuridico84. E anche la salvezza del potere 
di annullamento è una eloquente indicazione in senso contrario. 

Sul punto è necessario un chiarimento. Se il legislatore avesse voluto 
assicurare definitivamente gli effetti prodotti dal decorso del tempo, 
avrebbe potuto qualificare direttamente l’atto emanato fuori termine come 
nullo o inesistente e non sarebbe stato necessario ribadire l’applicabilità 
del potere di cui all’articolo 21-nonies, a mo’ di clausola di salvezza di 
una disposizione probabilmente percepita come troppo ardita per gli 
interessi non direttamente correlati alla pretesa del privato. Ciò in quanto 
l’articolo 20, comma 3, già facoltizza l’amministrazione all’esercizio del 
riesame, analogamente a quanto avviene nelle altre fattispecie che ricadono 
nell’ambito di applicazione del comma 8-bis dell’articolo 2. Il riferimento 
al potere di annullamento d’ufficio nel contesto di tale disposizione può 
allora essere interpretato in due modi differenti: o come riferito alla stessa 
determinazione inefficace, al precipuo scopo di eliminarla definitivamente 
dal mondo giuridico suggellando l’intangibilità degli effetti del tempo, 
ovvero alla fattispecie cristallizzatasi attraverso il silenzio. Ma, evidentemente, 
in quest’ultimo caso ci troveremmo al cospetto di una precisazione 
ultronea perché è la stessa disciplina del silenzio assenso, richiamata nella 
disposizione generale e nelle altre disposizioni settoriali, a prevedere la 

82 M. Calabrò, L’inefficacia del provvedimento tardivo di cui al nuovo art. 2, co-8 bis della l. 
n. 241/1990 e gli effetti sulla disciplina del silenzio assenso. Primi passi nell’ottica della certezza 
del diritto, cit.; M. Macchia, L’inefficacia del provvedimento amministrativo e gli oneri rego-
latori nel decreto-legge “Semplificazioni”, in Forum di Quaderni Costituzionali, 3, 2020, 173 
ss.; G. Corso, Silenzio assenso: il significato costituzionale, in Nuove autonomie, 2021, 9 ss.
83 Su cui, in senso specifico, C.P. Santacroce, o.cit.
84 Diversamente opinando si forzerebbe il significato letterale del termine scelto dal 
legislatore. Come ricordato da N. Irti, Riconoscersi nella parola, Bologna, 2020, «Tutto 
nel diritto è parola; nulla, nel diritto e per il diritto, può uscire fuori della parola: paro-
le, dette o scritte, di leggi, decisioni giudiziarie, accordi fra privati e via seguitando. Il 
problema del diritto s’identifica appieno con il problema del linguaggio». Per F. Merusi, 
Discrezionalità, cit., 225, l’utilizzo del riferimento al concetto di inefficacia è «un consa-
pevole tentativo del “nuovo” legislatore di descrivere un fenomeno giuridico usando un 
non linguaggio “specialistico”, ma un linguaggio corrente nella descrizione di fenomeni 
determinati dalla – o comunque collegati alla – rivoluzione economica comunicativa, nei 
quali “gli attori” non sono più necessariamente degli “specialisti”».
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possibilità di attingere al riesame. Potrebbe allora essere plausibile l’idea 
che, invocando nuovamente la permanenza del potere di autotutela, il 
legislatore abbia voluto richiamare l’attenzione dell’amministrazione sul 
percorso da seguire per emendare l’errore valutativo commesso attraverso 
l’inerzia e palesato dalla decisione tardiva. Quest’ultima, seppure sia stata 
resa inopponibile al destinatario della decisione, a tutela dei valori di 
tempestività, stabilità e certezza, si traduce, in ogni caso, in un indizio 
inequivocabile della cattiva gestione del potere di amministrazione attiva 
da parte del decisore e pertanto potrà diventare una fonte di responsabilità 
per il funzionario e per l’amministrazione cui appartiene. 

Da quanto argomentato emerge che la stabilità della decisione ha un 
“prezzo”, determinabile attraverso le logiche del giudizio di responsabilità 
e contenibile preservando la possibilità per l’amministrazione di fruire 
di un momento di ripensamento. Potrebbe essere allora valorizzabile la 
dimensione “sospensiva” del tempo, anche in collegamento con il potere 
di riesame, come modalità per scongiurare gli effetti pregiudizievoli di una 
decisione illegittima. 

Come è stato ricordato85, nel diritto romano al decorso del tempo 
veniva attribuita una finalità sospensiva: serviva ad «allontanare o 
stemperare le “prove di forza” che possono accompagnare le relazioni tra 
gli uomini». L’istituto della sospensione, previsto e disciplinato dall’articolo 
21-quater della legge n. 241 del 1990, assolve proprio allo scopo di 
evitare che il perdurare dell’efficacia dell’atto illegittimo o inopportuno 
possa arrecare danno agli interessi su cui esso è destinato a incidere86. 
All’istituto l’amministrazione attinge quando paventi un pregiudizio grave 
dall’esecuzione di un proprio atto e doverosamente se ne avvale per un 
periodo di tempo limitato ad appurare quale siano le sorti che detto atto 
deve seguire. Le potenzialità applicative della sospensione sarebbero allora 
da ripensarsi proprio con riguardo a quei provvedimenti assunti all’esito di 
procedimenti “accelerati” dai percorsi della semplificazione87. D’altronde 
nella disciplina dei contratti pubblici, per scongiurare i pregiudizi 

85 M. Immordino, o.cit., 58-59.
86 Sull’istituto, cfr. S. Villamena, Il potere di sospensione amministrativa, Torino, 2012; 
M. Trimarchi, La sospensione del provvedimento amministrativo dopo la legge 7 agosto 
2015, n. 124, in www.federalismi.it, n. 16/2016; G. De Giorgi Cezzi, P.L. Portaluri, 
Commento dell’art. 21 quater. L’efficacia e l’esecutività del provvedimento, in M. A. San-
dulli. Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2016, 859 ss. e, in generale, F. Saitta, 
Il potere cautelare della pubblica amministrazione. Tra principio di tipicità ed esigenze di 
tempestività dell’azione amministrativa, Torino, 2003
87 In questi termini, S. Villamena, o. ult. cit., spec. 283 ss.
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eventualmente scaturenti dall’accertamento giurisdizionale dell’illegittimità 
dell’aggiudicazione è stato tipizzato l’istituto dello stand still, per effetto 
del quale si prevede legislativamente un tempo di sospensione per la 
stipulazione del contratto88.

Sempre con riguardo alla decisione nel tempo e quindi alla stabilità, 
al di là del profilo del riesame, emerge il legame col principio del 
legittimo affidamento: basti pensare ai provvedimenti con i quali vengono 
riconosciuti incentivi economici per un certo periodo di tempo e ritirati 
per effetto di una nuova decisione perché il risultato è già stato raggiunto. 
In tali casi la decisione di interrompere il regime incentivante frustra le 
legittime aspettative correlate alla stabilità del provvedimento nel tempo89. 
Per evitare di “monetizzare” la lesione arrecata al privato potrebbe trovare 
spazio l’affermazione del diritto alla rinegoziazione delle condizioni 
preordinate al rilascio dell’incentivo, ma tale riflessione condurrebbe il 
ragionamento troppo oltre. 

O, ancora, maggiore rilevanza potrebbe riconoscersi al principio di 
programmazione90 che, valorizzato per il perseguimento degli obiettivi 
di cui al PNRR, assicura la certezza delle scelte e il contenimento dei 
costi. La calcolabilità del tempo91 diviene, pertanto, uno snodo centrale 
nell’apparato di garanzie poste a tutela dell’attività di programmazione che 
guarda tanto al privato quanto all’amministrazione.

Un’ultima suggestione viene dalle disposizioni settoriali ove è possibile 
una transazione tra cittadino e pubblica amministrazione sul bene tempo. 
Il privato può rinunciare al tempo inteso come celerità a fronte di una 
decisione stabile nel tempo e, dunque, ad esempio, nella scelta tra s.c.i.a. 

88 In generale, si veda, G. Severini, Tutela cautelare e standstill, in Trattato sui contratti 
pubblici, diretto da M.A. Sandulli e R. De Nictolis, vol. V, Concessioni di lavori e 
servizi, partenariati, precontenzioso e contenzioso, Milano, 2019.
89 Sul punto, con specifico riferimento al regime degli incentivi alla produzione di ener-
gia da fonti rinnovabili, v. M. Calabrò, La (negata) tutela dell’affidamento in materia di 
incentivi alle fonti energetiche rinnovabili, in Giustiziainsieme, 2021.
90 Su cui, in generale, R. Dipace, L’attività di programmazione come presupposto di deci-
sioni amministrative, in Dir. e soc., 2017.
91 Come notato da M. Midiri, Il tempo delle funzioni pubbliche (a proposito del Piano 
nazionale di ripresa e resilienza), in Federalismi.it, 18-2022, 151, «Il rilievo del tempo, in 
questa programmazione per obiettivi, trova la sua chiave costituzionale nel principio di 
buon andamento: il migliore uso dei mezzi disponibili (efficienza) deve servire al maggior 
grado di soddisfazione della domanda della società (efficacia). È questa la lettura da dare 
alla c.d. “logica di risultato”. Non mera questione di organizzazione degli uffici, ma rispo-
sta al bisogno di prestazioni essenziali (art. 117, 2° comma, lettera m), Cost.) in una fase 
socioeconomica in cui assume primaria importanza l’azione propulsiva dei poteri pubblici».
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e permesso di costruire (art. 22, comma 7, DPR n. 380 del 2001), può 
optare per la presentazione di un’istanza formale per il rilascio di un titolo 
abilitativo espresso, piuttosto che affidarsi alla soluzione senz’altro più 
celere, ma probabilmente più aleatoria, che lo strumento di liberalizzazione 
(semplificazione) pare offrire92. 

Nel quadro su delineato emergono, al netto di tutti i numerosi 
interrogativi, due considerazioni: la prima è che sul piano della tutela 
processuale (e parzialmente anche su quello sostanziale) il bene tempo 
non è ancora adeguatamente tutelato e che, dunque, il privato è ancora 
esposto alla sua eventuale frustrazione senza poter disporre di rimedi 
idonei ad impedirne o a ristorarne la lesione; la seconda è che in questa 
incessante ricerca di soluzioni per far fronte alle esigenze dell’economia si 
sia dato troppo rilievo al tempo inteso come celerità piuttosto che al tempo 
declinato in termini di durata e stabilità degli effetti della decisione. Alla 
luce di quanto detto, forse, siamo al cospetto di un errato bilanciamento 
tra i valori in gioco – e cioè tra decisione giusta e decisione tempestiva - che 
necessita di un ripensamento modulato su tutte le possibili variabili del 
complesso rapporto tra amministrazione e cittadino93.

92 Sul tema i riferimenti sono copiosissimi. Per il rilievo svolto in questo passaggio specifico, 
che stigmatizza la paradossale preferibilità di “fuggire” le misure di semplificazione/libera-
lizzazione, oltre agli Autori già citati, si rinvia a F. Liguori, Le incertezze degli strumenti di 
semplificazione: lo strano caso della d.i.a.- s.c.i.a., in Dir.proc. amm.., 4-2015, 1223 ss.; se si 
vuole, a S. Tuccillo, La s.c.i.a. edilizia alla ricerca di un equilibrio tra il ruolo dell’ammi-
nistrazione e le ragioni dei privati, in Riv. Giur. edil., 1-2/2016, 141 ss. e a M. Calabrò, 
Silenzio assenso, cit., spec. 62-63, che rileva, in particolare, che «al cittadino, in definitiva, 
deve essere riconosciuta la possibilità di far prevalere il valore della certezza, intesa come 
prevedibilità della stabilità del bene della vita conseguito, su quello della semplificazione. 
Quanto prospettato, si badi, comporterebbe solo apparentemente un “passo indietro” 
rispetto alle politiche di liberalizzazione e semplificazione che ormai da tempo caratterizza-
no l’evoluzione ordinamentale del nostro Paese. Rendere facoltativo il regime del silenzio 
assenso, infatti, da un lato, non violerebbe in alcun modo i principi e le regole europee 
che sovrintendono la tutela della libertà dell’iniziativa economica e della concorrenza, nella 
misura in cui andrebbe ad operare su fattispecie non liberalizzate, bensì comunque ancora 
assoggettate ad un regime autorizzatorio; dall’altro lato, si porrebbe nella scia della corretta 
attuazione di politiche di semplificazione “misurate” non in ragione della mera riduzione 
degli oneri burocratici o dei tempi procedimentali, bensì nell’ottica del risultato che esse 
sono in grado di garantire in termini di efficienza dell’azione amministrativa e tutela degli 
interessi del privato».
93 Su cui si rinvia, ancora, alle considerazioni di M. Calabrò, Il tempo “certo”, cit.
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V.Inc.A. e silenzio-assenso endoprocedimentale: 
tra garantismo e creazionismo giurisprudenziale 

(Nota a CGA, 4 marzo 2024, n. 172)***

Sommario: 1. Introduzione – 2. Il caso sub judice – 3. La ricostruzione in 
generale del silenzio-assenso operata dal CGA – 4. Il rapporto tra conferenza di 
servizi e art. 17-bis della legge n. 241/1990: alternatività univocamente e non 
reciprocamente escludente? – 5. Il contrasto dell’art. 14-ter l. 241/1990 con l’art. 
6 direttiva habitat (non self-executing). Profi li di (il)legittimità costituzionale, in 
relazione all’art. 117, co. 1, Cost. – 6. L’interpretazione “comunitariamente 
orientata” dell’art. 14-ter l. 241/1990 – 7. L’inerzia dell’Amministrazione 
preposta alla V.Inc.A. nella conferenza di servizi simultanea: una nuova ipotesi 
di silenzio-dissenso, alla luce di un’interpretazione costituzionalmente orientata 
dell’art. 14-ter l. 241/1990?

1. Introduzione

La sentenza in commento1 pone fine al contenzioso relativo alla 
legittimità della determinazione conclusiva della conferenza di servizi che 
ha consentito gli interventi di manutenzione straordinaria da realizzarsi 
presso la stazione per le trasmissioni radio navali di Niscemi (c.d. NRTF 
Niscemi), situata all’interno del sito di interesse comunitario (SIC) 
denominato “Sughereta di Niscemi” e concessa in uso agli Stati Uniti 
d’America in forza di accordi stipulati nell’ambito della NATO. 

Il contenzioso, instaurato su impulso del Comune rimasto inerte in sede 
di conferenza di servizi, tocca nel vivo le varie dinamiche procedimentali e 
provvedimentali contemplate dalla legge 241/1990.
* Dottore di ricerca in Discipline giuridiche presso l’Università degli Studi Roma Tre.
** Dottorando di ricerca in Discipline giuridiche presso l’Università degli Studi Roma Tre.
*** Il presente scritto è frutto di una riflessione condivisa tra i due autori. I paragrafi 1 e 
2 sono stati scritti congiuntamente dai due autori, i paragrafi 3 e 4 sono da attribuirsi a 
Giorgio Capra mentre i successivi paragrafi da 5 a 7 sono da attribuirsi ad Antonio Persico. 
1 La pronuncia è stata commentata anche da V. Falco, Il silenzio delle amministrazioni 
nell’ambito della Conferenza di Servizi, in Giorn. Dir. Amm., 2024, 4, 499-510.
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Il motivo per cui tale pronuncia si ritiene meriti un approfondimento 
è, invero, duplice. 

Da un lato, infatti, risaltano le considerazioni di ordine generale 
sull’operatività del silenzio-assenso in generale e all’interno della conferenza 
di servizi. A riguardo, colpiscono, particolarmente, l’impegno sistematico 
e l’afflato garantista con cui il CGA procede alla ricostruzione del sistema, 
sia pur addivenendo a conclusioni talvolta opinabili.

Dall’altro lato, invece, sorprende la creatività dell’itinerario seguito 
dal Giudice di appello siciliano, che è giunto a ravvisare, sulla base di una 
discutibile interpretazione dell’ordinamento euro-unitario e dei rapporti di 
quest’ultimo con quello nazionale, una nuova ipotesi di silenzio-dissenso in 
sede di conferenza di servizi decisoria non espressamente prevista dall’art. 
14-ter l. 241/1990.

Anche in ragione della rilevanza dei profili ‘di sistema’ sottesi alla 
pronuncia e della sua ricchezza argomentativa e contenutistica, nelle pagine 
che seguono l’analisi si concentrerà su ciascuno di tali profili, a valle della 
sintesi dei passaggi argomentativi principali dell’arresto in esame. 

2. Il caso sub judice

Al fine di meglio inquadrare la fattispecie concreta, è rilevante osservare 
che gli interventi da realizzare riguardavano opere ricadenti all’interno 
di un sito facente parte della rete Natura 2000 e, quindi, necessitavano, 
ai sensi dell’art. 5 del d.P.R. 357/1997, lo svolgimento della Valutazione 
di Incidenza Ambientale (c.d. V.Inc.A). Coerentemente, quindi, tra le 
Amministrazioni invitate dal Ministero della Difesa a partecipare alla 
conferenza di servizi simultanea per l’approvazione degli interventi in 
parola figurava anche il Comune di Niscemi, competente ai sensi della 
legge regionale siciliana n. 13/2017 al rilascio della V.Inc.A.

In seguito ad alcune riunioni della conferenza di servizi – nell’ambito 
delle quali il Comune aveva richiesto i pareri dell’Ente Gestore della 
Riserva Naturale Orientata e della Soprintendenza, ritenuti necessari ai fini 
della V.Inc.A. – veniva convocata dal Ministero della Difesa un’ulteriore 
riunione, cui – però – il Comune preannunciava non avrebbe partecipato 
dal momento che non aveva ancora ricevuto i pareri richiesti. Senonché, a 
tale ultima riunione, il Ministero della Difesa adottava una determinazione 
conclusiva della conferenza di servizi di segno positivo, inter alia ritenendo 
acquisito l’assenso incondizionato del Comune di Niscemi in ragione della 
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mancata partecipazione alla riunione e della mancata espressione di alcuna 
determinazione.

Il Comune agiva così per l’annullamento della determinazione dinanzi 
al competente TAR, che accoglieva il ricorso2 ritenendo applicabile 
alla fattispecie l’art. 17-bis della legge n. 241/1990 e, quindi, non 
formato il silenzio-assenso del Comune per mancato decorso del 
termine di novanta giorni previsto dal comma 3 del citato art. 17-bis.  
Avverso la pronuncia di accoglimento, il Ministero della Difesa proponeva 
appello dinanzi al CGA, lamentando l’erroneità della sentenza nella parte 
in cui aveva affermato l’applicabilità al caso di specie del silenzio-assenso 
orizzontale di cui all’art. 17-bis anziché dell’art. 14-ter l. 241/1990.

La sentenza in commento, nell’accogliere l’appello, ha ritenuto 
non applicabile, nella vicenda sottoposta al suo esame, l’art. 17-bis l. 
241/1990. Sorprendentemente, però, il CGA non ha seguito il tenore 
letterale dell’art. 14-ter, escludendo la possibilità di ravvisare, a fronte 
dell’inerzia del Comune, un silenzio significativo di assenso. Piuttosto, il 
Collegio ha equiparato tale silenzio a un dissenso e ne ha quindi predicato 
la superabilità, da parte dell’Amministrazione procedente, in nome di 
motivi imperativi di rilevante interesse pubblico. Secondo il Giudice di 
appello siciliano, tale conclusione sarebbe in linea con quanto previsto 
dalla direttiva 92/43/CEE; tuttavia, trattandosi di una soluzione altamente 
creativa, che difatti pretende di integrare/modificare il testo dell’art. 14-ter 
l. 241/1990, appare doverosa una riflessione in termini di effettiva coerenza 
con il diritto dell’Unione e con il dettato costituzionale, che riserva alla 
Corte costituzionale il sindacato sulla legittimità costituzionale delle leggi. 

3. La ricostruzione in generale del silenzio-assenso operata dal CGA

Prima di esaminare funditus la doglianza sollevata dal Ministero, il CGA 
ha ritenuto di dover preliminarmente analizzare, in generale, l’istituto del 
silenzio-assenso3.

2 Con sentenza TAR Sicilia, Palermo, sez. I, 11 novembre 2022, n. 3159.
3 Per un inquadramento generale del silenzio-assenso si vedano: G. Mari, L’obbligo di 
provvedere e i rimedi preventivi e successivi ai silenzi provvedimentali e procedimentali della 
P.A., in M.A. Sandulli (a cura di), Princìpi e regole dell’azione amministrativa, Milano, 
2023, 283 e ss.; nonché C.E. Gallo, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2023, 
272 e ss.; M. D’Orsogna e R. Lombardi, Il silenzio-assenso, in M.A. Sandulli (a cura 
di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 968 e ss..; E. Scotti, Il silenzio-as-
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Innanzitutto, il silenzio-assenso viene inquadrato in termini di 
comportamento legalmente tipizzato4 cui la legge ricollega la produzione 
di effetti equivalenti a quelli del provvedimento di accoglimento sicché «ove 
sussistono i requisiti di formazione del silenzio-assenso, il titolo abilitativo può 
perfezionarsi anche con riguardo a una domanda non conforme a legge»5.

Secondo il CGA, infatti, non risulterebbe sostenibile la tesi secondo cui 
il silenzio-assenso potrebbe formarsi unicamente laddove sussistano i requi-
siti sostanziali per lo svolgimento dell’attività previsti dalla legge: considerare 
i requisiti di validità del provvedimento formatosi per silentium alla stregua 
di elementi costitutivi finirebbe per frustrare l’esigenza di semplificazione 
cui l’istituto è riconducibile e comporterebbe la sottrazione di ampie porzio-
ni dell’azione amministrativa dalla disciplina dell’annullabilità. In effetti, la 
tesi secondo cui sarebbe consentito all’Amministrazione rilevare, senza par-
ticolari vincoli, il mancato perfezionamento del silenzio-assenso frustrerebbe 
l’interesse del privato e l’obiettivo di semplificazione che, invece, «si realizza 
precludendo l’esercizio del potere (primario) di provvedere col decorso del termine 
procedimentale, residuando successivamente la sola possibilità di intervenire in 
autotutela sull’assetto di interessi silenziosamente formatosi»6. 

Secondo il CGA, peraltro, tale soluzione risulterebbe confermata da 
numerose disposizioni della legge n. 241/1990 e, in particolare: a) dall’art. 

senso, in A. Romano (a cura di), L’azione amministrativa, Torino, 2016, 654 e ss.. Sul 
tema, si vedano anche: M. Calabrò, Silenzio-assenso e dovere di provvedere: le perduranti 
incertezze di una (apparente) semplificazione, in Federalismi.it, 2020, 10, 21-63; L. Giani, 
Art. 20. Silenzio-assenso, in N. Paolantonio, A. Police, A. Zito (a cura di), La pubblica 
amministrazione e la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalle leggi 
n. 15/2005 e n. 80/2005, Torino, 2005, 411 e ss.; M. Ramajoli, I silenzi amministrativi 
nelle recenti “semplificazioni”, in Riv. Giur. Urb., 2022, 1, 38-52. In argomento, restano 
un riferimento le riflessioni di F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione, 
Milano, 1971; A.M. Sandulli, Il silenzio della pubblica amministrazione oggi: aspetti 
sostanziali e processuali, in Dir. e soc., 1982, 715 ss; nonché Aa.Vv., Il silenzio della pub-
blica amministrazione. Aspetti sostanziali e processuali. Atti del XXVII Convegno di Studi di 
Scienza dell’Amministrazione, Varenna, 23-25 settembre 1982, Milano, 1985. 
Sulla concezione del tempo sottesa all’istituto del silenzio-assenso in termini di tempo 
‘celere’ e sull’opportunità, invece, di perseguire e garantire un tempo ‘certo’ e ‘giusto’ 
dell’azione amministrativa, si vedano gli scritti – in questo Volume – di M. Calabrò, 
Il tempo “certo” ed il tempo “giusto” nell’azione amministrativa: spunti per un dialogo; e S. 
Tuccillo, Le declinazioni del “tempo” nell’azione amministrativa: un percorso di studio. 
4 Cfr. § V.1. della sentenza in commento, specie il passaggio in cui si legge: «L’istituto 
del silenzio-assenso risponde ad una valutazione legale tipica di equiparazione schiettamente 
effettuale in forza della quale l’inerzia equivale a provvedimento di accoglimento».
5 Cfr. § V.1. della sentenza in commento.
6 Cfr. § V.1. della sentenza in commento.
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21-nonies nella parte in cui prevede il potere di annullare d’ufficio anche il 
provvedimento formatosi per silentium, con ciò confermando che «la vio-
lazione di legge non incide sul perfezionamento della fattispecie, bensì rileva 
(secondo i canoni generali) in termini di illegittimità dell’atto»7; b) dall’art. 
2, comma 8-bis, che sanzionando con l’inefficacia i provvedimenti adottati 
dopo la formazione del silenzio-assenso consente esclusivamente l’adozione 
del provvedimento di annullamento d’ufficio; c) dall’art. 20, comma 2-bis, 
laddove prevede che l’Amministrazione è tenuta a rilasciare su richiesta 
del privato un’attestazione circa il decorso del termine per provvedere e, 
quindi, della formazione del silenzio-assenso; d) dall’abrogazione dell’art. 
21, comma 2, che disponeva l’applicazione delle sanzioni previste per il 
caso di esercizio in difetto o in difformità dal titolo autorizzativo anche 
per chi avesse dato avvio all’attività in forza dell’intervenuta formazione 
del silenzio-assenso ma in mancanza dei requisiti richiesti o, comunque, 
in contrasto con la normativa vigente; e, infine, e) dall’art. 21, comma 1, 
che in caso di dichiarazioni mendaci o di false attestazioni, non ammette la 
conformazione dell’attività e dei suoi effetti a legge o la sanatoria prevista 
dagli articoli 19 e 20, da cui si desumerebbe che «in caso di dichiarazio-
ni non false, ma semplicemente incomplete, il silenzio-assenso si perfeziona 
comunque»8.

Tanto premesso in linea generale sull’istituto del silenzio-assenso, 
la sentenza prosegue con la disamina delle eccezioni normativamente 
previste all’operatività di tale meccanismo sia nell’ipotesi 
sottesa all’art. 20 della legge n. 241/1990, relativa ai rapporti tra 
Amministrazione e privato, sia nel diverso caso di silenzio-assenso 
nei rapporti tra pubbliche Amministrazioni di cui all’art. 17-bis.
Sul punto, il CGA osserva che tanto nell’ipotesi di silenzio-assenso verticale 
quanto nell’ipotesi di silenzio-assenso orizzontale (oltre che nell’ipotesi di 
conferenza di servizi semplificata di cui all’art. 14-bis) il meccanismo non 
possa operare qualora il diritto dell’Unione Europea richieda l’adozione di 
provvedimenti espressi. Viceversa, in presenza di c.d. interessi sensibili, il 
meccanismo del silenzio-assenso è escluso unicamente per l’ipotesi di cui 
all’art. 20 laddove, nel caso di rapporti tra pp.AA., è unicamente previsto 
un termine maggiore – novanta giorni anziché gli ordinari trenta – entro 
cui l’Amministrazione co-decidente deve esprimersi.    

L’opera di interpretazione sistematica degli articoli 2, 20, 21 e 21-nonies 
della legge n. 241/1990 portata avanti dal Collegio merita qualche 

7 Cfr. § V.2. della sentenza in commento.
8 Cfr. § V.2. della sentenza in commento.
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considerazione.
La ricostruzione del CGA ha il pregio di consolidare l’indirizzo 

‘garantista’9 che vede unicamente nella sussistenza dei c.d. ‘requisiti formali’ 
il presupposto per la formazione del silenzio-assenso10. L’unico profilo 
cherisulta distonico rispetto all’adesione alla tesi ‘garantista’ è quello in cui 
il CGA sembra affermare, sia pure implicitamente, che il provvedimento 
non possa formarsi per silentium nel caso di dichiarazioni false o mendaci. 

Invero, com’è stato giustamente osservato11, l’attuale tenore dell’art. 21 
co. 1 più che indicativo della volontà di attribuire all’Amministrazione il 
potere di intervenire ex post sul provvedimento formatosi per silentium con 
un potere ulteriore e diverso rispetto a quello di annullamento d’ufficio, 
sembra frutto di una svista del Legislatore. Con il d.l. n. 35/2005 è stato, 
infatti, espunto dall’art. 20 il riferimento alla possibilità di procedere alla 
‘sanatoria’ dei vizi del provvedimento formatosi in virtù del meccanismo 
del silenzio-assenso. Venuto meno il riferimento alla ‘sanatoria’ del 
provvedimento formatosi in forza del meccanismo del silenzio-assenso, a 
rigore, l’art. 21 co. 1 dovrebbe essere ritenuto privo di un’autonoma portata 
precettiva con l’effetto che dovrebbe sempre essere «ricondotta al paradigma 
dell’art. 21-nonies anche la reazione alla falsità e mendacio di cui all’art. 21, 
comma 1, non riguardando quest’ultima disposizione poteri ulteriori rispetto 
a quelli di intervento ex post alle condizioni dell’art. 21-nonies l. n. 241»12.
9 In giurisprudenza si segnalano, ex multae: Cons. St., sez. VI, 8 luglio 2022, n. 5746, 
con nota di A. Persico, Silenzio-assenso e tutela del legittimo affidamento: il perfeziona-
mento della fattispecie non è subordinato alla presenza dei requisiti di validità, in www.
giustiziainsieme.it, 6 ottobre 2022; Cons. St., sez. VI, 14 marzo 2023, n. 2661; Cons. 
St., sez. VI, 16 agosto 2023, n. 7774, con nota di C. Commandatore, Le trappole delle 
semplificazioni: il silenzio-assenso, in Urb. e app., 2023, 6, 742 e ss.; TAR Friuli-Venezia 
Giulia, Trieste, 17 ottobre 2023, n. 319; Cons. St., sez. VI, 30 novembre 2023, n. 
10383; e Cons. St., sez. VI, 27 dicembre 2023, n. 11203. In dottrina, da ultimo: M.A. 
Sandulli, Silenzio-assenso e termine a provvedere. Esiste ancora l’inesauribilità del potere 
amministrativo?, in Il Processo, 2022, 1, e ivi ulteriori richiami; e M. Calabrò, Silenzio-
assenso e dovere di provvedere: le perduranti incertezze di una (apparente) semplificazione, 
in Federalismi.it, 2020, 10.
10 Contra, di recente: Cons. St., sez. V, 4 ottobre 2022, n. 8489; TAR Sicilia, Catania, sez. 
V, 16 agosto 2023, n. 2532; TAR Lazio, Roma, sez. IV-ter, 26 ottobre 2023, n. 15918; 
TAR Campania, Napoli, sez. VIII, 5 gennaio 2024, n. 124; TAR Puglia, Lecce, sez. III, 
17 gennaio 2024, n. 61. 
11 Sul punto, si vedano: G. Mari, L’obbligo di provvedere e i rimedi preventivi e successivi ai 
silenzi provvedimentali e procedimentali della P.A. cit., 318 e M. Calabrò, Silenzio-assenso 
e dovere di provvedere: le perduranti incertezze di una (apparente) semplificazione cit., 47.
12 Così G. Mari, L’obbligo di provvedere e i rimedi preventivi e successivi ai silenzi provve-
dimentali e procedimentali della P.A. cit., 318.
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4. Il rapporto tra conferenza di servizi e art. 17-bis della legge n. 241/1990: 
alternatività univocamente e non reciprocamente escludente?

 
Dopo aver analizzato l’istituto del silenzio-assenso e le eccezioni previste 

alla sua operatività, la sentenza passa ad affrontare la diversa questione dei 
rapporti tra gli istituti della conferenza di servizi13 e del silenzio-assenso tra 
pubbliche Amministrazioni14.

Infatti, come accennato, il TAR Palermo aveva annullato il 
provvedimento del Ministero della Difesa autorizzatorio in contestazione 
sul presupposto che non si fosse formato il silenzio-assenso del Comune 
per mancato decorso del termine di novanta giorni previsto dall’art. 17-bis 
della legge n. 241/1990.

Il CGA osserva immediatamente che le differenti discipline recate dagli 
articoli 14 e ss. e 17-bis «sono indicative di due differenti ed autonomi istituti 
di semplificazione procedimentale nell’ambito dei quali il silenzio-assenso opera 
secondo regole in parte distinte»15 e, quindi, procede ad analizzare separata-
13 In generale, sulla conferenza di servizi si v. S. Tranquilli e G.B. Conte, La conferen-
za di servizi, in M.A. Sandulli (a cura di), Princìpi e regole dell’azione amministrativa, 
Milano, 2023, 511 e ss.; C.E. Gallo, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2023, 
275 e ss.; G. Pagliari, La conferenza di servizi, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice 
dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 706 e ss.; S. Battini, La nuova disciplina della 
conferenza di servizi, Roma, 2016.
14 Sul silenzio-assenso tra pubbliche Amministrazioni si vedano: F. Aperio Bella, Il 
silenzio-assenso tra pubbliche amministrazioni (il nuovo art. 17-bis della l. n. 241 del 
1990), in A. Rallo, A. Scognamiglio (a cura di), I rimedi contro la cattiva amministra-
zione, Napoli, 2016, 257 ss.; F. De Leonardis, Il silenzio-assenso in materia ambientale: 
considerazioni critiche sull’art. 17bis introdotto dalla cd. riforma Madia, in FederalIsmi.
it, 2015, 20, 1-11; G. Mari, L’obbligo di provvedere e i rimedi preventivi e successivi ai 
silenzi provvedimentali e procedimentali della P.A., in M.A. Sandulli (a cura di), Princìpi 
e regole dell’azione amministrativa, Milano, 2023, 283 e ss.; C.E. Gallo, Manuale di 
diritto amministrativo, Torino, 2023, 263 e ss.; G. Mari, Il silenzio-assenso tra ammini-
strazioni pubbliche e tra amministrazioni e gestori di beni o servizi pubblici, M.A. Sandulli 
(a cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 854 e ss.; P. Marzaro, 
Coordinamento tra Amministrazioni e silenzio-assenso, in www.giustamm.it, 30 settembre 
2021; Id., Certezze e incertezze sul silenzio-assenso tra amministrazioni, in www.giustamm.
it, 30 dicembre 2015; Id., Silenzio-assenso tra Amministrazioni: dimensioni e contenuti di 
una nuova figura di coordinamento ‘orizzontale’ all’interno della ‘nuova amministrazione’ 
disegnata dal Consiglio di Stato, in Federalismi.it, 2016, 19; G. Sciullo, ‘Interessi differen-
ziati’ e procedimento amministrativo, in www.giustamm.it, 30 maggio 2016; E. Scotti, Il 
silenzio-assenso tra amministrazioni, in A. Romano (a cura di), L’azione amministrativa, 
Torino, 2016, 566 e ss.; E. Zampetti, Note critiche in tema di silenzio tra pubbliche ammi-
nistrazioni, in S. Tuccillo (a cura di), Semplificare e liberalizzare, Napoli, 2017, 185 e ss..
15 Cfr. § VIII.3. della sentenza in commento.
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mente le ipotesi di conferenza di servizi e di c.d. silenzio-assenso orizzontale.
L’istituto della conferenza di servizi – in entrambe le sue modalità 

semplificata, di cui all’art. 14-bis, e simultanea, di cui all’art. 14-ter 
– è volto alla coordinata e celere gestione di procedimenti in cui è 
necessario ottenere atti di assenso comunque denominati da parte di più 
pubbliche Amministrazioni, anche competenti in materia di interessi 
sensibili. In particolare, prosegue la sentenza, la conferenza di servizi c.d. 
semplificata è caratterizzata dalla fissazione di termini perentori entro cui le 
Amministrazioni partecipanti debbono richiedere integrazioni istruttorie e 
pronunciarsi con riferimento alla decisione oggetto della conferenza. 

In caso di Amministrazioni deputate alla tutela degli interessi sensibili, 
è previsto che le relative determinazioni possano essere rese nel termine 
di novanta giorni anziché nell’ordinario termine di quarantacinque gior-
ni. Peraltro, ai sensi del comma 3 dell’art. 14-bis, le determinazioni delle 
Amministrazioni partecipanti, oltre che motivate, debbono essere rese in 
termini di assenso o di dissenso e indicare in modo chiaro e analitico le 
condizioni o prescrizioni necessarie ai fini dell’assenso, specificando se tali 
“prescrizioni o condizioni” sono riconducibili a un vincolo normativo o 
derivante da un atto amministrativo generale o, ancora, sono discrezional-
mente apposte. Sicché, ai fini della conclusione della conferenza, si avrà 
assenso dell’Amministrazione partecipante, oltre che nel caso di assenso e 
salvo che il diritto dell’Unione Europea imponga l’adozione di un provve-
dimento espresso, anche nelle ipotesi di silenzio, di dissenso immotivato o 
non motivato ai sensi del comma 3 (art. 14-bis, co. 4).

A differenza dell’ipotesi precedente, precisa il CGA, la conferenza 
c.d. simultanea è caratterizzata dalla fissazione di una riunione cui le 
Amministrazioni sono tenute a partecipare, sicché se ne intenderà acquisito 
l’assenso incondizionato, oltre che nell’ipotesi di un voto espresso in tal 
senso, anche in caso di omessa partecipazione alla riunione, di astensione 
o di omessa espressione o di espressione di un dissenso non pertinente in 
quanto riferito a questioni non costituenti oggetto della conferenza.

L’istituto del silenzio-assenso tra pubbliche Amministrazioni di cui 
all’art. 17-bis è ritenuto ‘similare’ a quello della conferenza di servizi c.d. 
semplificata poiché anch’esso contraddistinto «dall’assegnazione di un 
termine entro il quale le Amministrazioni interpellate potranno richiedere 
chiarimenti e dovranno comunicare il proprio assenso, concerto o nulla osta 
all’Amministrazione procedente»16. Nell’ipotesi in cui vengano in rilievo 
interessi sensibili, il termine entro il quale le Amministrazioni sono tenute 

16 Cfr. § VIII.6. della sentenza in commento.
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a pronunciarsi è elevato dagli ordinari trenta a novanta giorni e ciò per la 
contrarietà del Legislatore all’inerzia amministrativa, punita con «la più 
grave delle “sanzioni” ed il più efficace dei “rimedi”, ossia l’equiparazione del 
silenzio all’assenso con conseguente perdita del potere di dissentire e di impedire 
la conclusione del procedimento»17.

Richiamando il parere 13 luglio 2016 n. 164018 reso dalla Commissione 
speciale del Consiglio di Stato, il CGA opportunamente evidenzia che il 
campo di applicazione dell’istituto riguarda unicamente la fase decisoria, 
stante il fatto che l’Amministrazione procedente è tenuta ad inviare all’Am-
ministrazione co-decidente uno ‘schema di provvedimento’, che – all’evi-
denza – impone di ritenere che sia stata già svolta un’istruttoria completa. 

Inspiegabilmente, a fronte di una corretta individuazione della ratio 
e del campo di applicazione dei due istituti, i rapporti tra conferenza 
di servizi e silenzio-assenso orizzontale vengono ricostruiti nei non 
condivisibili termini di una loro concorrenza e, in particolare, di «rapporto 
di alternatività univocamente e non reciprocamente escludente»19. Nella 
ricostruzione del CGA, infatti, sarebbe «possibile il ricorso alla Conferenza 
di Servizi nei medesimi casi in cui è consentito avvalersi del silenzio-assenso 
orizzontale di cui all’art. 17-bis»20. Infatti, alla luce del parere n. 1640/2016 
del Consiglio di Stato e stante la natura generale dell’istituto di cui all’art. 
17-bis, la formazione del silenzio-assenso orizzontale farebbe venir meno 
la necessità di procedere alla convocazione della conferenza di servizi che, 
quindi, in tale ipotesi, avrebbe unicamente la funzione di addivenire al 
‘superamento’ del dissenso espresso sullo ‘schema di provvedimento’.

Data la sostanziale equivalenza tra gli istituti, «la scelta tra la Conferenza 
di Servizi e l’istituto del silenzio-assenso orizzontale […] è rimessa alla 
discrezionalità della Amministrazione procedente»21.

La valutazione discrezionale compiuta dall’Amministrazione dovrà, 
comunque, tenere in considerazione che il meccanismo di cui all’art. 
17-bis prevede la trasmissione di uno ‘schema di provvedimento’ sicché la 
presenza di interessi pubblici eterogenei «dovrebbe indurre l’Amministrazione 

17 Cfr. § VIII.6.1. della sentenza in commento.
18 Su cui si v. A. Berti Suman, Il nuovo silenzio-assenso tra pubbliche amministrazioni (art. 
17-bis, legge n. 241/90): dovere di istruttoria e potere di autotutela, in Foro amm., 2016, 6, 
1657 e ss.. e G. Sciullo, Gli ‘interessi sensibili’ nel parere n. 1640/2016 del Consiglio di 
Stato, in www.giustamm.it, 30 settembre 2016.
19 Cfr. § VIII.7.7. della sentenza in commento.
20 Cfr. § VIII.7.2. della sentenza in commento.
21 Cfr. § VIII.7.3. della sentenza in commento.
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procedente a preferire […] l’indizione di una Conferenza di Servizi»22.
Nel ragionamento del Collegio, il rapporto di alternatività univocamen-

te e non reciprocamente escludente emergerebbe in considerazione del fatto 
che, se l’Amministrazione ritiene di utilizzare il meccanismo del silenzio-as-
senso orizzontale non perde la possibilità di una successiva convocazione 
di una conferenza di servizi, laddove l’opzione di utilizzare il modulo della 
conferenza di servizi sottende «una scelta logicamente irreversibile rispetto 
all’opzione alternativa offerta dall’art. 17 bis»23. Senonché, tale affermazione 
viene immediatamente precisata nel senso che il rapporto di reciprocità 
escludente opererebbe unicamente tra silenzio-assenso orizzontale e confe-
renza di servizi semplificata e – sorprendentemente – non anche con riferi-
mento all’ipotesi di svolgimento della conferenza in modalità simultanea24.

Il CGA si sofferma, poi, sulle conseguenze della scelta: conferenza 
semplificata e silenzio-assenso orizzontale differiscono, oltre che per i 
termini entro i quali le Amministrazioni sono chiamate a pronunciarsi, 
anche in relazione ai presupposti per la configurabilità del silenzio-assenso.
Infatti, nell’ipotesi di cui all’art. 17-bis anche l’espressione di un dissenso 
immotivato è idoneo ad impedire la formazione di un implicito assenso, 
mentre in sede di conferenza di servizi semplificata l’espressione di un dissen-
so immotivato (o, comunque, non congruamente motivato ai sensi dell’art. 
14-bis co. 3) è equiparata all’espressione di un assenso incondizionato.

Così chiariti i rapporti tra conferenza di servizi e art. 17-bis, il CGA 
afferma l’erroneità della sentenza del TAR: nel procedimento che ha 
portato all’adozione del provvedimento impugnato, infatti, il Ministero 
della Difesa aveva optato direttamente per il modulo della conferenza di 
servizi in modalità sincrona, sicché alla fattispecie risultava applicabile 
unicamente l’art. 14-ter e non già l’art. 17-bis. 

La ratio decidendi merita, tuttavia, di essere approfondita.
La decisione del TAR è stata, infatti, ritenuta errata nella parte 

in cui aveva sostenuto non si fosse determinato il silenzio-assenso del 
Comune di Niscemi in ragione del mancato decorso del termine di 
novanta giorni decorrenti dall’integrazione documentale richiesta. 
In particolare, secondo il CGA la conferenza di servizi sincrona – 
quand’anche convocata direttamente ai sensi dell’art. 14-bis co. 7 – 
22 Cfr. § VIII.7.6. della sentenza in commento.
23 Cfr. § VIII.7.7. della sentenza in commento.
24 Il CGA ha infatti affermato che «la disciplina dell’art. 14 ter L. n. 241/1990 non si pone 
in rapporto di concorrenzialità con l’art. 17 bis L. n. 241/1990, potendo assolvere ad una 
funzione complementare similare a quella intercorrente con l’art. 14 bis L. n. 241/1990», cfr. 
§ VIII.7.9. della sentenza in commento.
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sarebbe «contraddistinta da un unico termine, ossia quello di conclusione del 
procedimento, e non anche da termini di fase procedimentali per eventuali 
richieste istruttorie»25. Sicché, nelle parole del Collegio, «pur essendo 
ammissibili in quanto non espressamente escluse, eventuali integrazioni 
istruttorie potranno essere disposte sempre nel rispetto del predetto termine di 
conclusione dei lavori [della conferenza, n.d.r.] che non potrà essere superiore 
a novanta giorni dalla prima riunione»26. 

Tanto la ricostruzione dei rapporti tra gli istituti di cui agli artt. 14 e ss. 
e 17-bis della legge n. 241/1990 in termini di loro generale alternatività, 
quanto la interpretazione assolutamente restrittiva relativamente al termine 
di conclusione della conferenza di servizi simultanea sollevano talune 
perplessità.

Per quanto riguarda il primo profilo, risulta poco convincente l’affer-
mazione secondo cui sussisterebbe una generale equivalenza tra conferenza 
di servizi e silenzio-assenso orizzontale di talché l’Amministrazione proce-
dente avrebbe – in ogni caso – discrezionalità nello scegliere quale modulo 
procedimentale seguire.

In effetti, già il parere del Consiglio di Stato n. 1640/2016, pur 
ammettendone la compatibilità con il dato letterale dell’art. 17-bis, 
aveva evidenziato la criticità di una simile interpretazione, segnalando 
che l’equivalenza tra conferenza di servizi e silenzio-assenso orizzontale 
«pur essendo in linea di principio condivisibile, trova, tuttavia, un ostacolo 
nella diversa disciplina dei meccanismi per il superamento dei “contrasti”, 
rispettivamente disciplinata dal comma 2 dell’art. 17-bis  e dall’art. 
14-quinquies dello schema di decreto legislativo»27.

Invero, un’interpretazione coerente delle disposizioni degli artt. 14 e ss. 
e 17-bis induce a ritenere che il campo di applicazione della conferenza di 
servizi e del silenzio-assenso orizzontale debbano essere tenuti ben distinti.

La conferenza di servizi decisoria, come si desume chiaramente 
dal tenore testuale dell’art. 14 co. 2, si caratterizza come un modulo 
procedimentale generale, applicabile ogniqualvolta «la conclusione positiva 
del procedimento è subordinata all’acquisizione di più pareri, intese, concerti, 
nulla osta o altri atti di assenso, comunque denominati, resi da diverse 
amministrazioni» ovvero «Quando l’attività del privato sia subordinata a più 
atti di assenso, comunque denominati, da adottare a conclusione di distinti 
procedimenti, di competenza di diverse amministrazioni pubbliche». La legge, 

25 Cfr. § VIII.8.3. della sentenza in commento.
26 Cfr. § VIII.8.3. della sentenza in commento.
27 Cfr. Cons. St., Commissione speciale, parere 13 luglio 2016, n. 1640.
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quindi, impone la convocazione della conferenza di servizi tanto laddove 
l’attività del privato sia subordinata a distinti provvedimenti abilitativi 
di competenza di diverse Amministrazioni quanto nel caso in cui siano 
necessari più atti di assenso a rilevanza endoprocedimentale, prodromici 
all’emanazione di un unico provvedimento28.

Al contrario, nonostante l’ampiezza della formula utilizzata dal legislatore 
nell’art. 17-bis29, il campo di applicazione del silenzio-assenso orizzontale 
appare assai più ristretto di quello della conferenza di servizi.  
Innanzitutto, il riferimento testuale ad atti di assenso necessari all’adozione 
di un (unico) provvedimento è stato ritenuto indice idoneo a restringerne 
il perimetro applicativo agli atti di assenso a rilevanza meramente 
endoprocedimentale, intesi non «come frutto di procedimenti autonomi, 
a sé stanti, separati, capaci di produrre effetti giuridici esterni, bensì 
strumentali all’adozione di un (unico) provvedimento»30. Già sotto questo 
primo profilo appare poco condivisibile l’affermazione del CGA di una 
equivalenza tra art. 17-bis e conferenza di servizi anche laddove debba 
essere acquisita una V.Inc.A., provvedimento ‘autonomo’ con rilevanza 
esterna e adottato all’esito di un procedimento differente e distinto. 
Peraltro, è stato condivisibilmente osservato che il perimetro applicativo del 
silenzio-assenso orizzontale dovrebbe essere ulteriormente ristretto: ferma 
l’esclusione degli atti di assenso costituenti veri e propri provvedimenti 
autonomi, l’applicabilità dell’art. 17-bis anche in caso di interessi sensibili 
e la sua collocazione nella fase decisoria del procedimento amministrativo 
suggeriscono di ritenere – pena il contrasto con i limiti all’operatività del 
meccanismo di semplificazione identificati dalla Corte costituzionale31 – 

28 S. Tranquilli e G.B. Conte, La conferenza di servizi cit., 516.
29 L’ampia formulazione del disposto dell’art. 17-bis per F. Martines, La “non decisione” 
sugli interessi pubblici sensibili: il silenzio-assenso fra amministrazioni pubbliche introdotto 
dall’art. 17 bis della L. 241/1990, in Dir. amm., 2018, 3, 754; «rischia di creare più ombre 
che luci».
30 Così P. Marzaro, Coordinamento tra Amministrazioni e silenzio-assenso cit., 1. Per l’A., 
infatti, l’istituto «si applicherebbe ai casi di un unico procedimento, nel quale si innestano 
uno o più subprocedimenti, tipicamente finalizzati a produrre l’effetto di consentire l’adozione 
del provvedimento finale, e non, invece, a procedimenti connessi, volti all’emanazione di una 
pluralità di provvedimenti autonomi e tutti collegati dall’essere volti a consentire medesimi 
attività o intervento».
31 Identificati – da Corte cost., 28 giugno 2004, n. 196 – nella necessità di una «compiuta 
rappresentazione ed esplicita rappresentazione di tali interessi [sensibili] nei processi decisio-
nali all’interno dei quali si esprime la discrezionalità delle scelte politiche o amministrative». 
In argomento si vedano anche: Corte cost., 1° luglio 1992, n. 307; 13 novembre 1992, 
n. 437; 12 febbraio1996, n. 26; nonché, più di recente, 28 novembre 2022, n. 236. Sulla 
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che il silenzio-assenso orizzontale possa operare «nei soli casi di cogestione o 
di potere decisorio complesso affidato a due diversi apparati pubblici entrambi 
competenti a curare il medesimo specifico interesse»32. A voler ritenere 
altrimenti, infatti, si verificherebbe un inammissibile vulnus ai principi di 
specializzazione e competenza delle pp.AA., impropriamente estromettendo 
le Amministrazioni competenti dallo svolgimento dell’istruttoria e dalla 
elaborazione della decisione amministrativa di loro competenza.

In tale prospettiva, non potrebbe trovare cittadinanza alcun rapporto 
di generale alternatività univocamente e non reciprocamente escludente tra 
conferenza di servizi e silenzio-assenso orizzontale.

In presenza di atti di assenso costituenti provvedimenti autonomi, 
l’unico modulo procedimentale applicabile è quello della conferenza di 
servizi; laddove, invece, vengano in rilievo assensi a rilevanza meramente 
endoprocedimentale, anche a voler ammettere che il numero delle 
Amministrazioni coinvolte risulti elemento neutro rispetto al problema 
relativo all’identificazione del modulo procedimentale applicabile33, una 
alternatività tra conferenza di servizi e silenzio-assenso orizzontale potrebbe 
residuare solamente nel caso di coincidenza dell’interesse pubblico 
tutelato dalle Amministrazioni co-decidenti. Nel diverso caso in cui 
gli assensi endoprocedimentali debbano essere resi da una pluralità di 
Amministrazioni deputate alla tutela di interessi non coincidenti, infatti, 
il modulo procedimentale applicabile dovrebbe essere sempre quello della 
conferenza di servizi.

Peraltro, oltre a determinare una confusione tra due istituti caratterizzati 
da un diverso perimetro applicativo, non sembra che rimettere, in via 
generale, alla discrezionalità dell’Amministrazione la scelta del modulo 

criticità del meccanismo del silenzio-assenso tra pubbliche Amministrazioni anche in 
ragione della giurisprudenza della CGUE e della Corte costituzionale in materia di tutela 
dell’ambiente si v. F. De Leonardis, Il silenzio-assenso in materia ambientale: considera-
zioni critiche sull’art. 17bis introdotto dalla cd. riforma Madia, in Federalismi.it, 2015, 20, 
5-8; nonché G. Sciullo, ‘Interessi differenziati’ e procedimento amministrativo, in www.
giustamm.it, 30 maggio 2016 e S. Bisoffi, Semplificazione del procedimento amministra-
tivo e tutela degli interessi sensibili: alla ricerca di un equilibrio, in Federalismi.it, 2019, 1. 
32 In questi termini G. Mari, “Primarietà” degli interessi sensibili e relativa garanzia nel 
silenzio-assenso tra pp.aa. e nella conferenza di servizi, in Riv. giur. ed., 2017, 5, 316.
33 Tesi, invero, sostenuta in via principale da Cons. St., comm. spec., 2016, n. 1640, in 
cui si legge: «La tesi secondo cui l’art. 17-bis trova applicazione nel caso in cui l’Amministra-
zione procedente debba acquisire l’assenso di una sola Amministrazione, mentre nel caso di 
assensi da parte di più Amministrazioni opera la conferenza di servizi, rappresenta in effetti, 
quella che fornisce il criterio più semplice per la risoluzione dell’apparente sovrapposizione 
normativa».
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procedimentale da seguire qualora siano coinvolte più pp.AA. possa dirsi 
scelta coerente con il principio di imparzialità. E ciò, si badi, non tanto 
perché l’Amministrazione non possa, nei limiti previsti dalla legge, decidere 
di governare il procedimento secondo il proprio ragionevole, proporzionato 
e logico apprezzamento, quanto perché la scelta del ‘modulo’ procedimentale 
incide profondamente – come peraltro evidenziato dallo stesso CGA – sul 
suo esito. A fronte della medesima vicenda, l’Amministrazione procedente, 
laddove intenzionata a ‘osteggiare’ la positiva conclusione del procedimento 
potrebbe optare per il modulo procedimentale dell’art. 17-bis, caratterizzato 
dal fatto che anche l’espressione di un dissenso immotivato da parte delle 
altre Amministrazioni è preclusivo rispetto alla positiva conclusione dell’iter 
procedimentale. Se, invece, tendenzialmente ‘favorevole’, l’Amministrazione 
procedente potrebbe convocare direttamente una conferenza di servizi, in 
cui per aversi un esito sfavorevole l’eventuale diniego da parte delle altre 
Amministrazione non potrà essere immotivato ma dovrà rispettare i più 
rigorosi limiti previsti dall’art. 14-bis co. 3 (per il caso in cui la conferenza 
si svolga in modalità semplificata) ovvero dall’art. 14-ter co. 3 (per il caso 
di conferenza simultanea). 

Per quanto riguarda, invece, l’interpretazione assolutamente rigida 
del termine di conclusione della conferenza di servizi simultanea, occorre 
evidenziare che l’orientamento propugnato dal CGA, se applicato anche 
alle conferenze di servizi avviate a seguito di istanza di parte, rischia di 
determinare degli effetti gravemente pregiudizievoli per il privato. Infatti, 
l’affermazione della sentenza secondo cui – pur essendo possibile per le 
Amministrazioni partecipanti formulare eventuali richieste istruttorie 
– la conferenza di servizi decisoria dovrebbe in ogni caso concludersi 
entro l’originario termine, rischia di trasformare quello che dovrebbe 
essere uno strumento a favore dell’amministrato contro il rischio della 
‘frammentazione’ della decisione e di comportamenti inerti e dilatori delle 
Amministrazioni in una ‘trappola’34. A voler accogliere tali coordinate 
34 L’espressione è tratta da M.A. Sandulli, La “trappola” dell’art. 264 del dl 34/2020 
(“decreto Rilancio”) per le autodichiarazioni. Le sanzioni “nascoste”, in www.giustiziainsie-
me.it, 2 giugno 2020. In generale, sulla ratio delle misure di semplificazione non può 
non condividersi quanto osservato dall’A. in M.A. Sandulli, La semplificazione della 
produzione documentale mediante le dichiarazioni sostitutive di atti e documenti e l’acquisi-
zione d’ufficio, in M.A. Sandulli (a cura di), Princìpi e regole dell’azione amministrativa, 
Milano, 2023, 270, dove si legge che «le misure di semplificazione e liberalizzazione sono, 
sì, volte a rendere più efficace ed efficiente l’azione amministrativa, ma sono altrettanto 
inequivocabilmente finalizzate a garantire i diritti dei singoli costituzionalmente tutelati e 
di volta in volta coinvolti nel procedimento amministrativo attivato e non possono quindi 
provocarne un sostanziale indebolimento».
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interpretative, infatti, laddove non sia possibile – magari anche dal 
punto di vista tecnico – riscontrare le eventuali richieste di supplemento 
istruttorio effettuate dalle Amministrazioni partecipanti alla conferenza 
entro gli stringenti termini previsti dagli art. 14 e ss., il privato vedrà 
verosimilmente concludersi la conferenza con una determinazione 
negativa. Sul punto, deve peraltro segnalarsi che – condivisibilmente – in 
via di prassi alcune Amministrazioni consentono, previa manleva per gli 
eventuali danni derivanti dal superamento del termine di conclusione 
del procedimento, il ‘rinvio’ della riunione della conferenza di servizi 
anche oltre il termine previsto dalla legge per la sua conclusione, così da 
permettere all’amministrato di supplire all’eventuale deficit istruttorio e 
ottenere una determinazione conclusiva della conferenza di segno positivo. 

5. Il contrasto dell’art. 14-ter l. 241/1990 con l’art. 6 direttiva habitat (non 
self-executing). Profili di (il)legittimtià costituzionale, in relazione all’art. 
117, co. 1, Cost.

Affermata, dunque, l’applicabilità alla fattispecie dell’art. 14-ter della 
legge n. 241/1990, il Collegio dubita della coerenza della disciplina 
nazionale in tema di conferenza dei servizi simultanea con il diritto 
dell’Unione europea. Nello specifico, il dubbio si pone in quanto l’art. 
14-ter l. 241/1990, a differenza degli articoli 14-bis35 e 17-bis36, non fa salvi 
«i casi in cui disposizioni del diritto dell’Unione europea richiedono l’adozione 
dei provvedimenti espressi», sorgendo così l’interrogativo se possa ritenersi 
acquisito, ai sensi del 7° comma dell’art. 14-ter, l’assenso incondizionato 
dell’Autorità preposta alla V.Inc.A. (nel caso di specie, il Comune di 
Niscemi) la quale abbia omesso di manifestare, nel corso della conferenza, 
la propria posizione sull’oggetto del procedimento. 

Difatti, leggendo tra le righe della pronuncia in commento, s’intuisce 
che la risposta affermativa al quesito appena prospettato striderebbe con 
la direttiva 92/43/CEE (cd. direttiva habitat), e in particolare con il suo 
art. 6, il cui par. 3 impone l’assoggettamento a una specifica valutazione 
di incidenza (V.Inc.A.) per qualsiasi piano o progetto non direttamente 
connesso o necessario alla gestione di un sito (anche solo proposto) della 
Rete Natura 2000, ma in grado di avere incidenze significative sul sito 

35 Si veda, per l’esattezza, il comma 4 di tale articolo.
36 Si veda, anche in questo caso, il comma 4 dell’articolo menzionato nel testo.
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stesso, singolarmente o congiuntamente ad altri piani e progetti37. In base 
a tale normativa, affinché non sia compromesso il raggiungimento degli 
obiettivi di conservazione del sito in questione, l’intervento pianificatorio 
o progettuale potrà essere realizzato – di regola – solo in caso di V.Inc.A. 
favorevole, allorché le Autorità nazionali competenti, alla luce del principio 
di precauzione, abbiano acquisito la certezza circa l’assenza di effetti 
pregiudizievoli per l’integrità del sito38.

Invero, la necessità di svolgere in ogni caso una V.Inc.A. completa e 
accurata è stata ribadita dalla Corte di Giustizia, la quale ha evidenziato 
che «la valutazione effettuata ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 3, della diret-
tiva «habitat» non può pertanto comportare lacune e deve contenere rilievi e 
conclusioni completi, precisi e definitivi atti a dissipare qualsiasi ragionevole 
dubbio scientifico in merito agli effetti dei lavori previsti sul sito protetto»39. 
Inoltre, anche laddove lo Stato membro intenda far leva sul par. 4 dell’art. 
6 dir. habitat, e quindi invocare la sussistenza di motivi imperativi di rile-
vante interesse pubblico atti a giustificare l’autorizzazione dell’intervento 
nonostante il rischio di un significativo pregiudizio per l’integrità del sito, 
la Corte ha precisato che gli effetti del piano o del progetto devono essere 
comunque previamente analizzati, conformemente alle disposizioni del cen-
nato par. 340. Tali approdi ermeneutici risultano, peraltro, coerenti con l’idea 

37 La V.Inc.A. è necessaria anche nelle ipotesi in cui l’intervento pianificatorio o proget-
tuale ricada all’esterno del territorio del sito protetto e dunque della Rete Natura 2000, 
purché vi sia un rischio di incidenze significative su tale sito: cfr. Corte di Giustizia, Sez. 
II, 26 aprile 2016 in causa C-142/16, punto 29, richiamata altresì dalla Commissione 
nella comunicazione C(2018)  7621 final del 21 novembre 2018 (Gazzetta Ufficiale 
dell’Unione europea 25.01.2019 - (2019/C 33/01) recante il documento dal titolo “Gestione 
dei siti Natura 2000 - Guida all’interpretazione dell’articolo 6 della direttiva 92/43/CEE”. 
Coerentemente con il principio di precauzione, un piano o progetto può essere esentato 
dalla V.Inc.A. solo laddove possa essere escluso, sulla base di elementi obiettivi, che esso, 
da solo o in combinazione con altri piani o progetti, pregiudichi significativamente il 
sito in questione: cfr. Corte di Giustizia, Grande Sezione, 7 settembre 2004, in causa 
C-127/02, punti 44 e 45, richiamata dalla giurisprudenza successiva. In dottrina, sui 
presupposti applicativi della V.Inc.A. si vedano M. Brocca, La valutazione di inciden-
za, in N. Ferrucci (a cura di), Diritto forestale e ambientale. Profili di diritto nazionale 
ed europeo, II ed., Pioltello (Mi), 2018, 147 ss.; A. Porporato, La tutela della fauna, 
della flora e della biodiversità, in A. Crosetti, R. Ferrara, M. A. Sandulli (a cura di), 
Trattato di diritto dell’ambiente, III, Milano, 2014, 737 ss.
38 Cfr. Corte di Giustizia, Grande Sezione, 7 settembre 2004, in causa C-127/02, punti 
55-58, richiamata dalla giurisprudenza successiva.
39 Cfr. Corte di Giustizia, Sez. VI, 16 luglio 2020 in causa C411/19, punto 49, nonché 
gli ulteriori richiami giurisprudenziali ivi indicati.
40 Cfr. Corte di Giustizia, Sez. VI, 16 luglio 2020  in causa C411/19, punti 51 e 52, 
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di sviluppo sostenibile consacrata nell’art. 11 TFUE, secondo cui le esigenze 
connesse alla tutela dell’ambiente devono essere sempre valutate e valorizzate 
nella definizione e nell’attuazione delle decisioni e delle azioni pubbliche41. 

Tornando quindi alla pronuncia in commento, essa perviene alla 
condivisibile considerazione per cui il procedimento di V.Inc.A, nel rispetto 
della direttiva habitat, deve concludersi con un provvedimento formale 
espresso, e tale provvedimento deve essere corredato di una adeguata 
motivazione in grado di dar conto delle complesse valutazioni svolte nel 
procedimento e, se del caso, degli “accorgimenti” ai quali subordinare la 
realizzazione dell’intervento. A chiare lettere, poi, si afferma che un simile 
onere motivazionale è incompatibile con una pronuncia tacita42. 

Appurato quindi che la direttiva habitat osta a un regime procedimentale 
in virtù del quale possa intendersi tacitamente acquisita la V.Inc.A. a fronte 
dell’inerzia dell’Autorità preposta, il CGA passa a valutare se la disciplina 
in tema di conferenza di servizi simultanea si ponga effettivamente in 
contrasto con la direttiva europea. 

In limine, non pare superfluo a chi scrive ricordare che, in un ordina-
mento di civil law come quello italiano, l’interpretazione giuridica della 
legge si configura come un’attività cognitiva (e non volitiva) che implica 
l’ascrizione di significato ad enunciati normativi (significanti): interpreta-
re, dunque, non è mai creare43. D’altro canto, anche a voler seguire la nota 
distinzione di crisafulliana memoria 44 tra disposizione e norma, resta pur 
sempre fermo che, una volta ricavata dalla disposizione la norma, l’attività 
interpretativa cessa e l’interprete non può certo spingersi a emendare la 
norma stessa, pena la violazione dell’art. 101, comma 2, Cost.45.

laddove si afferma altresì che «La conoscenza di tale incidenza, con riferimento agli obiettivi 
di conservazione relativi al sito in questione, costituisce infatti un presupposto imprescindibile 
ai fini dell’applicazione dell’articolo 6, paragrafo 4, della direttiva «habitat», dato che, in 
assenza di tali elementi, le condizioni di applicazione di tale disposizione derogatoria non 
potrebbero essere valutate».
41 In argomento, tra i contributi più recenti, si veda F. Rolando, L’attuazione del princi-
pio di integrazione ambientale nel diritto dell’Unione europea, in DPCE online, Sp-2/2023; 
Id., L’integrazione delle esigenze ambientali nelle altre politiche dell’Unione europea, Napoli, 
2020; R. Ferrara, La tutela dell’ambiente e il principio di integrazione: tra mito e realtà, 
in. Riv. giur. urb., 1/2021, 12 ss.
42 Cfr., in particolare, i §§ VII.3 e IX.4.1. della pronuncia in commento.
43 Cfr. M. Luciani, Interpretazione conforme a Costituzione, Enc. Dir., IX, Milano, 2016, 391 ss.
44 V. Crisafulli, Disposizione (e norma), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 195 ss.
45 Sul tema della soggezione del Giudice (amministrativo, in particolare) alla legge si veda 
A. Coiante, La soggezione del Giudice «soltanto alla legge» e le più recenti tendenze creative 
della giurisprudenza amministrativa, in M.A. Sandulli (a cura di), Princìpi e regole dell’a-
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Ciò premesso, pare evidente che a giudizio del Collegio, il paventato 
contrasto, tra l’art. 14-ter, co. 7, l. 241/1990 (che prevede, senza eccezioni, 
l’acquisizione dell’assenso incondizionato dell’Amministrazione rimasta 
inerte in sede di conferenza di servizi) e la direttiva habitat (che impone, in 
ogni caso, l’effettivo svolgimento della V.Inc.A.), effettivamente sussista46, 
giacché il menzionato limite alla formazione del silenzio-assenso previsto 
dagli artt. 14-bis, co. 4 e 17-bis, co. 4, della legge n. 241/1990 non viene 
ritenuto operante nell’ambito della conferenza simultanea per una serie di 
convergenti ragioni, puntualmente elencate. Innanzitutto, perché il silenzio-
assenso è la regola e i limiti alla sua formazione sono le eccezioni: non può 
farsi applicazione analogica delle eccezioni alla regola, dal momento che 
ciò integrerebbe una violazione dell’art. 14 preleggi. In secondo luogo, 
s’invoca l’argomento ubi voluit, dixit. Da ultimo, ma non per importanza, 
v’è il rilievo sistematico per cui la disciplina della conferenza di servizi 
simultanea mira ad assicurare un apprezzamento congiunto e contestuale 
degli interessi pubblici coinvolti, consentendo di addivenire a una sintesi 
degli stessi sulla base di un giudizio qualitativamente diverso e più intenso 
rispetto a quello proprio della conferenza di servizi semplificata: di qui 
la diversa disciplina di cui all’art.14-ter (rispetto a quella di cui all’art. 
14-bis), la quale trova la propria ragion d’essere nell’esigenza di sanzionare e 
contestualmente porre rimedio alla condotta di qualsiasi Amministrazione 
inerte che si sottragga al dialogo istituzionale volto ad assicurare la corretta 
e ponderata valutazione degli interessi in rilievo. 

Pertanto, sulla base di queste convergenti argomentazioni, non sembra 
dubbio che il Collegio abbia ravvisato il paventato contrasto tra l’art. 14- 
ter e gli obblighi promananti dalla dir. habitat.

Orbene, a parere di chi scrive, l’attività interpretativa si arresta qui. 
Infatti, una volta acclarato, sulla base di una pluralità di argomenti, che 
il significato dell’art. 14-ter, ovvero, se si preferisce, che la norma che da 
esso si ricava, è nel senso di considerare come assenso l’inerzia di qualsiasi 
Amministrazione convocata alla conferenza simultanea che si sottragga 
al dialogo istituzionale, ivi inclusa l’Autorità preposta alla V.Inc.A., non 
resterebbe che prendere atto del contrasto della normativa interna con 
la direttiva europea e sollevare questione di legittimità costituzionale per 
contrasto dell’art. 14-ter con l’art. 117, co. 1, Cost.. D’altronde, è proprio 
il Collegio a escludere che la questione possa essere autonomamente risolta 
attraverso la diretta applicazione dell’art. 6 dir. habitat e la speculare non 

zione amministrativa, IX ed., Milano, 2023, 105 ss.
46 Cfr. il punto IX.3. della pronuncia in commento.
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applicazione dell’art. 14-ter, co. 7, l. 241/199047, sul rilievo che non si è in 
presenza di una (norma di) una direttiva self-executing. 

La Corte costituzionale, a sua volta, se fosse stata investita della questione 
e la avesse ritenuta fondata, avrebbe potuto dichiarare l’illegittimità del 
comma 7 dell’art. 14-ter attraverso una c.d. «pronuncia lessicalmente 
additiva volta a operare una riduzione normativa»48 del predetto articolo 
nella parte in cui prevede l’operatività del silenzio-assenso nei casi in 
cui disposizioni del diritto dell’Unione europea richiedano l’adozione di 
provvedimenti espressi.

Tuttavia, la sentenza prosegue. 

6. L’interpretazione “comunitariamente orientata” dell’art. 14-ter della legge 
n. 241/1990

Il CGA reputa di poter risolvere il delineato contrasto autonomamente, 
attraverso un’interpretazione “comunitariamente orientata” dell’art. 14-ter 
della legge n. 241/1990. 

A sostegno di tale opzione, il punto IX.4.2. della pronuncia menziona 
innanzitutto la sentenza “Marleasing” della Corte di Giustizia49, la quale 
riafferma i principi di diritto già enunciati nella precedente sentenza 10 
aprile 1984, resa in causa C-14/83, secondo cui «l’obbligo degli Stati membri, 
derivante da una direttiva, di conseguire il risultato da questa contemplato, 
come pure l’obbligo loro imposto dall’ art. 5 del Trattato, di adottare tutti 
i provvedimenti generali o particolari atti a garantire l’ adempimento di 
tale obbligo, valgono per tutti gli organi degli Stati membri, ivi compresi, 
nell’ambito di loro competenza, quelli giurisdizionali», derivandone che 
«nell’applicare il diritto nazionale, a prescindere dal fatto che si tratti di norme 
47 Condivisibilmente, il Giudice amministrativo siciliano d’appello rileva sul punto che la 
direttiva Habitat non è self-executing e che dunque è inidonea a spiegare efficacia diretta 
in caso di omesso o erroneo recepimento.
48 Cfr. C. Lavagna, Sulle sentenze “additive” della Corte costituzionale, in Scritti in onore 
di Gaspare Ambrosini, II, Milano, 1970, 1131 ss., il quale, in realtà, comunque nega 
che le pronunce cd. additive possano produrre nuovi effetti normativi non imputabili al 
Legislatore, dal momento che esse produrrebbero pur sempre effetti riduttivi delle con-
seguenze normative di singoli atti legislativi; per una diversa prospettiva, secondo cui le 
pronunce additive correggono l’ordinamento secondo Costituzione e sono espressione di 
un’attività di produzione normativa si v. G. Silvestri, Le sentenze normative della Corte 
costituzionale, in Giur. cost., 1981, 1684 ss.
49 Corte di Giustizia, Sez. VI, 13 novembre 1990, in causa C-106/89.
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precedenti o successive alla direttiva, il giudice nazionale deve interpretare il 
proprio diritto nazionale alla luce della lettera e dello scopo della direttiva onde 
conseguire il risultato perseguito da quest’ ultima e conformarsi pertanto all’ art. 
189, terzo comma, del Trattato»50. 

Senonché, dal momento che la soluzione cui addiviene il CGA (come 
a breve di vedrà) fa leva proprio sul dovere di leale collaborazione gravante 
sugli Stati membri ai sensi dell’art. 4, par. 3 TUE, è bene precisare che la 
decisione “Marleasing” non ha di certo inteso imporre il raggiungimento “a 
ogni costo” degli obiettivi delle direttive europee inidonee a produrre effetti 
diretti, attraverso la disapplicazione giudiziale della normativa interna 
contrastante51.

Invero, la Corte ha affermato l’obbligo per il Giudice nazionale 
di interpretare il diritto interno alla luce della lettera e dello scopo 
della direttiva, ma tale obbligo, evidentemente, non si estende al 
punto di imporre al Giudice nazionale di non applicare comunque 

50 I riferimenti normativi sono riferiti al Trattato CEE e vanno evidentemente “aggiorna-
ti” ai corrispondenti articoli del TUE e del TFUE, ovvero, rispettivamente, all’art. 4, par. 
3, TUE e all’art. 288, par. 3, TFUE.
51 Il giudizio a quo era stato instaurato dalla società Marleasing la quale domandava l’ac-
certamento giudiziale della nullità dell’atto costitutivo della società per azioni convenuta 
per essere stata quest’ultima costituita senza causa (lecita) e comunque al fine esclusivo 
di frodare i creditori. Ciò avrebbe comportato la violazione degli artt. 1261 e 1275 del 
código civil in tema di validità ed efficacia dei contratti in generale, uniche norme invo-
cabili data l’assenza, nel diritto spagnolo all’epoca vigente, di previsioni specifiche in 
ordine ai requisiti di validità e di efficacia dei contratti associativi di società per azioni. 
Di contro, la convenuta eccepiva il carattere tassativo dell’elenco di cui all’art. 11 dir. 
68/151/CEE, concernente le ipotesi di nullità applicabili alle società per azioni, elenco 
il quale non prevedeva la mancanza di causa (lecita). Il Giudice del rinvio aveva dunque 
investito la Corte del quesito «se l’articolo 11 della direttiva del Consiglio 9 marzo 1968, 
68/151/CEE, che non è stata attuata nel diritto interno, sia direttamente applicabile al fine 
di impedire la dichiarazione di nullità di una società per azioni per una causa diversa da 
quelle elencate in detto articolo». Orbene, la sentenza “Marleasing” da un lato esclude 
che la direttiva possa esser fatta valere direttamente nei rapporti tra privati, e dall’altro 
sembra suggerire che la nullità prospettata sub specie di mancanza di causa (lecita) possa 
“corrispondere” all’ipotesi di cui all’art. 11, par. 2, lett. b) dir. 68/151/CEE, a condizione 
che l’oggetto della società venga considerato per come descritto nel contratto associativo e 
non sia invece valutato alla stregua dell’attività effettivamente posta in essere. Vale a dire, 
è come se la Corte avesse indicato, quale interpretazione conforme alla direttiva, quella 
per cui il vaglio sulla liceità della causa deve essere ristretto alla valutazione della liceità 
dell’attività che costituisce l’oggetto sociale per come descritto dall’atto costitutivo o dallo 
statuto, senza valutare l’attività ex post realizzata; se così non fosse, d’altronde, non si 
capirebbe perché mai la Corte si soffermi sulla previsione di cui all’art. 11, par. 2, lett. b) 
dir. 68/151/CEE, una volta esclusa la possibilità di farne applicazione diretta tra le parti.
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la normativa interna ovvero di emendare il diritto positivo nazionale, 
presupponendo invece che sia possibile fornire, di una previsione interna 
la cui compatibilità comunitaria sia dubbia, un significato coerente con gli 
obblighi promananti dalla direttiva52.  A ogni modo, a fugare ogni dubbio 
(derivante dall’ambigua formulazione letterale di una pronuncia frutto 
di una stesura evidentemente frettolosa) è la giurisprudenza più recente 
della Corte di Giustizia, la quale, nel citare il caso Marleasing, specifica 
che «il principio del primato del diritto dell’Unione impone, in particolare, ai 
giudici nazionali, al fine di garantire l’effettività dell’insieme delle disposizioni 
del diritto dell’Unione, di interpretare, per quanto possibile, il loro diritto 
interno in modo conforme al diritto dell’Unione»53. L’espressione “per quanto 
possibile” non lascia invero adito a dubbi circa il fatto che il Giudice 
nazionale non debba disapplicare o emendare la normativa interna a fronte 
di disposizioni non self-executing contenute in direttive non recepite o 
mal recepite. In definitiva, la giurisprudenza della Corte di Giustizia non 
impone affatto ai Giudici nazionali uno sforzo teso a garantire l’effetto utile 
delle direttive – inattuate o mal recepite – “a ogni costo”, dal momento che 
proprio la giurisprudenza euro-unitaria presuppone che esista un significato 
della normativa nazionale compatibile con gli obblighi promananti dalla 
direttiva, limitandosi dunque a richiedere di prediligere tale significato. Nel 
caso di specie, al contrario, quello che sorprende è che, dopo essere giunto 
a predicare l’impossibilità di fornire un’interpretazione dell’art. 14-ter l. 
241/1990 compatibile con la direttiva habitat sulla base della normativa 
nazionale, ostandovi il chiaro tenore di tale articolo unitamente al divieto 
di applicazione analogica delle regole eccezionali scolpito nell’art. 14 
preleggi, il Giudice nazionale (il CGA) s’interroghi su come poter aggirare 
questo divieto, e in definitiva su come poter interpolare l’art. 14-ter, co.7, 
in modo da renderlo compatibile con l’obbligo di effettivo svolgimento 
della V.Inc.A. imposto dall’art. 6 dir. habitat54. 

52 Sul punto, le conclusioni dell’Avvocato generale Van Gerven, in larga misura accolte 
dalla Corte, specificavano che «L’obbligo di fornire un’informazione conforme alla direttiva 
si impone ogni volta che la disposizione di legge nazionale può, in qualche misura, essere 
soggetta ad interpretazione. Il giudice nazionale deve allora, tra i metodi di interpretazione 
in vigore nel suo sistema giuridico, dare la precedenza al metodo che gli consente di dare alla 
disposizione di diritto nazionale di cui trattasi un significato compatibile con la direttiva».
53 Corte di Giustizia, Sez. VIII, 4 maggio 2023, in causa C-78/22.
54 Invero, il CGA non tenta neppure la strada di valorizzare il rinvio mobile effettuato 
dall’art. 1 della legge 241/1990 ai «principi dell’ordinamento comunitario». In argomento, 
vds. G. della Cananea, Il rinvio ai princìpi dell’ordinamento comunitario, in M.A. 
Sandulli (a cura di), Codice dell’azione amministrativa, op. cit., 133 ss. 
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La pronuncia in commento, per suffragare la possibilità di risolvere, 
autonomamente, l’antinomia riscontrata in ordine alla compatibilità euro-
unitaria all’art. 14-ter l.241/1990 (anche in relazione all’art. 117 Cost.) cita 
altresì le sentenze della Corte costituzionale n. 356/1996 e n. 190/2000: 
la prima specifica che «le leggi non si dichiarano costituzionalmente 
illegittime perché è possibile darne interpretazioni incostituzionali (e qualche 
giudice ritenga di darne), ma perché è impossibile darne interpretazioni 
costituzionali», di talché è inammissibile una q.l.c. avente ad oggetto una 
norma suscettibile di interpretazione costituzionalmente orientata; la 
seconda, usando le parole del CGA che a sua volta richiama quelle della 
Corte, «adatta il medesimo principio ai rapporti tra ordinamento comunitario 
ed ordinamento interno, affermando che, così come l’interpretazione conforme 
a Costituzione deve essere privilegiata per evitare il vizio di incostituzionalità 
della norma interpretata, analogamente l’interpretazione non contrastante 
con le norme comunitarie vincolanti per l’ordinamento interno deve essere 
preferita, dovendosi evitare che lo Stato italiano si ritrovi inadempiente agli 
obblighi comunitari».

Tuttavia, anche questi richiami appaiono fuori asse. Infatti, la Corte 
costituzionale, nella sentenza n. 190/2000, ritiene possibile un’interpreta-
zione conforme a Costituzione e al diritto comunitario della disposizione 
scrutinata sulla base di argomenti testuali e sistematici. Non è superfluo 
ricordare, invece, che, proprio sulla base di argomenti testuali e sistematici 
(vds. il precedente § 5), nel caso di specie, il CGA, era giunto ad affermare 
la generale operatività del silenzio-assenso, senza eccezioni, in sede di con-
ferenza di servizi simultanea, quale sanzione e rimedio all’inerzia di qualsi-
asi Amministrazione chiamata a partecipare attivamente al dialogo istitu-
zionale tipico di tale modulo procedimentale. Del pari, nella sentenza n. 
356/1996, «la Corte aveva di fronte un contrasto giurisprudenziale, sul quale 
il remittente non aveva preso chiara posizione»55, mentre nel caso esaminato 
dal CGA non vi è un contrasto giurisprudenziale che sottende una pluralità 
di interpretazioni astrattamente possibili dell’art. 14-ter per quanto concer-
ne il profilo della formazione del silenzio-assenso a fronte dell’obbligo di 
adozione di provvedimenti formali espressi imposto dal diritto dell’Unione; 
inoltre, per usare ancora le parole di autorevole dottrina, il criterio dell’in-
terpretazione conforme «opera già nella fase dell’identificazione degli esiti 
interpretativi possibili, ma ovviamente entro il campo semanticamente definito 
dal tenore letterale della norma, che non può essere scavalcato nemmeno facendo 

55 M. Luciani, Interpretazione conforme a Costituzione, cit., 129.
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valere l’esigenza armonizzante sottesa all’interpretazione conforme»56, pena «la 
torsione del sindacato [accentrato] di costituzionalità verso la sua diffusione», 
conseguendone che «al testo della legge si fa dire quel che non permetterebbe 
di dire, così determinandosi l’esercizio da parte dei giudici comuni del potere di 
ripristinare la legalità costituzionale violata, che non posseggono»57.

Difatti, è significativo che il Collegio si spinga a formulare una 
conclusione che, ragionevolmente, avrebbe richiesto una pronuncia 
“additiva” della Corte costituzionale: occorre “estendere” in coda all’ultimo 
periodo dell’art. 14-ter, co. 7, l. 241/1990 la clausola di esclusione (“Fatti 
salvi i casi in cui disposizioni del diritto dell’Unione europea richiedono 
l’adozione di provvedimento espressi”) prevista dall’art. 14-bis  co. 4 della 
legge n. 241/1990.

Ma non è tutto. 
Ancor di più sorprende il passaggio che precede questa conclusione, il 

quale esprime la modalità in cui il CGA è concretamente pervenuto alla 
citata “interpretazione comunitariamente orientata”.

Orbene, la sentenza dichiara di aver disapplicato l’articolo 14 delle 
preleggi, che prevede il divieto di applicazione analogica di norme 
d’eccezione, per rilevato contrasto con l’art. 4 del TUE nella parte in cui 
sancisce il dovere per gli Stati membri di adottare ogni misura di carattere 
generale o particolare atta ad assicurare l’esecuzione degli obblighi derivanti 
dai Trattati o conseguenti agli atti delle Istituzioni dell’Unione Europea.

Fermo quanto sopra detto a proposito della portata della giurisprudenza 
“Marleasing”, è sufficiente segnalare ora i seguenti dubbi circa la correttezza 
di una simile soluzione. 

Innanzitutto, si rileva che l’art. 4 TUE diverrebbe, così opinando, il gri-
maldello per fare applicazione diretta di tutte le direttive europee inattuate, 
a prescindere dalle caratteristiche proprie delle relative disposizioni (carattere 
self-executing), sfumando in definitiva la distinzione con i regolamenti.

In secondo luogo, ammesso e non concesso che si possa disapplicare 
nel caso di specie l’art. 14 preleggi in quanto contrastante con l’art. 4 
TUE, osterebbe comunque alla conclusione raggiunta l’art. 12 preleggi, 
letto alla luce degli artt. 70, co.1, Cost. («La funzione legislativa è esercitata 
collettivamente dalle due Camere») e 101, co. 2, Cost. («I giudici sono soggetti 
soltanto alla legge»). 

Come noto, l’art. 12 preleggi contempla, al comma 2, il criterio 
dell’interpretazione analogica, sub specie di analogia legis (in caso di 

56 M. Luciani, Interpretazione conforme a Costituzione, cit., 93.
57 M. Luciani, Interpretazione conforme a Costituzione, cit., 138 s. 
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lacuna si applicano le disposizioni che regolano casi simili o materie 
analoghe) e di analogia iuris (la quale prevede il ricorso ai princìpi generali 
dell’ordinamento giuridico dello Stato). Il presupposto applicativo dell’art. 
12, co. 2, preleggi, come si evince dal suo incipit («Se una controversia 
non può essere decisa con una precisa disposizione») è che vi sia una lacuna 
ordinamentale, un vuoto di disciplina che sia effettivamente tale e non 
invece l’omissione intenzionale del Legislatore di reiterare, per alcune 
fattispecie, previsioni altrove sancite, di talché «non semplicemente perché 
una disposizione normativa non preveda una certa disciplina, in altre invece 
contemplata, costituisce ex se una lacuna normativa, da colmare facendo ricorso 
all’analogia ai sensi dell’art. 12 preleggi»58.

In altri termini, non è ammissibile una “analogia abrogans”, la quale 
porti in via ermeneutica alla modifica di una disciplina frutto di precise 
scelte del Legislatore.  

Sul punto, è emblematico che proprio la pronuncia in commento 
evidenzi che «in virtù del criterio interpretativo letterale, se il Legislatore avesse 
voluto rendere operativo il predetto limite anche nell’ambito della Conferenza 
di Servizi decisoria simultanea o “sincrona” lo avrebbe, di certo, previsto. 
E poiché nell’ambito dell’art. 14  ter L. n. 241/1990 non ve ne è menzione 
alcuna, deve ritenersi che il silenzio-assenso ivi previsto al co. 7 operi anche nei 
casi in cui disposizioni del diritto dell’Unione Europea prevedano l’adozione di 
provvedimenti espressi».

7. L’inerzia dell’Amministrazione preposta alla V.Inc.A. nella conferenza 
di servizi simultanea: una nuova ipotesi di silenzio-dissenso, alla luce di 
un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 14-ter l. 241/1990?

 
Avendo escluso che la condotta omissiva del Comune di Niscemi possa 

equivalere ad assenso, il CGA s’interroga infine su quale valenza debba esse-
re riconosciuta all’inerzia serbata dall’Ente locale nella conferenza di servizi 
decisoria in modalità sincrona, culminata nella determinazione conclusiva 
favorevole alla realizzazione degli interventi straordinari presso la NRTF di 
Niscemi. Infatti, riaffermata l’impossibilità di ritenere tacitamente acquisita 
una V.Inc.A. positiva, il Giudice di appello siciliano deve definitamente 
decidere se il gravame ministeriale possa essere accolto, o se piuttosto vada 
ribadita la fondatezza del ricorso introduttivo presentato dal Comune, 

58 Cass. SS.UU. 6 dicembre 2021, n. 38596.
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teso a far valere l’illegittima obliterazione della propria posizione da parte 
dell’Amministrazione procedente. 

Orbene, il CGA ritiene che l’inerzia del Comune non possa essere priva 
di valenza significativa, e dunque esclude che si tratti di un caso di silenzio-
inadempimento, trattandosi piuttosto di un’ipotesi di silenzio-dissenso. 
A tale conclusione il Collegio addiviene sulla base di una interpretazione 
“costituzionalmente orientata”, in base alla quale il principio di buon 
andamento consacrato nell’art. 97 Cost., al quale sono ispirati tutti gli 
istituti di semplificazione amministrativa (ivi inclusa la conferenza di 
servizi), osterebbe a una soluzione che ostacoli la celere definizione di 
procedimenti complessi, contraddistinti dalla necessità di contemperare i 
molteplici e rilevanti interessi pubblici intercettati, in relazione ai quali le 
Amministrazioni interpellate sono tenute a garantire una partecipazione 
attiva ai lavori della conferenza. Nello stesso senso, il CGA invoca il dovere 
di collaborazione tra le Amministrazioni coinvolte in tali procedimenti, che 
costituisce declinazione del principio di imparzialità e buon andamento 
della pubblica Amministrazione di cui all’art. 97 Cost., nonché proiezione 
applicativa dei principi di solidarietà e buona fede. Inoltre, la pronuncia 
in commento trae un ulteriore argomento dalla circostanza che l’art. 
14-ter l. 241/1990 assegna comunque valenza significativa all’inerzia delle 
Amministrazioni interpellate, da cui si evincerebbe che l’ordinamento 
non tollera atteggiamenti non collaborativi e pertanto il silenzio deve 
essere sempre valutabile ai fini della solerte conclusione della conferenza. 
Insomma, il CGA accoglie l’appello, predicando l’operatività del silenzio-
dissenso in un’ipotesi non espressamente prevista dalla legge. 

E, ancora una volta, la soluzione raggiunta desta perplessità.
Il Collegio, infatti, nega che si tratti di un silenzio-inadempimento, 

sostenendo al contrario che il silenzio in questione abbia valenza significativa 
di diniego. Ciò sebbene tale qualificazione non sia prevista dalla legge e sia 
quantomeno dubbio che il Giudice amministrativo possa attribuire effetti 
legali tipici a un mero fatto qual è il silenzio. La dottrina, dal suo canto, 
ha da tempo chiarito che laddove la legge non riconosca al silenzio valenza 
significativa (in termini di assenso o dissenso), esso costituisce un mero 
fatto che vale come “inadempimento” dell’obbligo di provvedere59.

59 Così già A.M. Sandulli, Sul regime attuale del silenzio-inadempimento della pubblica 
amministrazione, in Riv. dir. proc. civ., 1977, 169 ss. In tempi più recenti, in tema di 
rapporti tra silenzi significativi e non significativi si v. A. Police, Il dovere di concludere il 
procedimento e il silenzio-inadempimento, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice dell’azione 
amministrativa, op. cit., 275 ss.; V. Parisio, I silenzi della pubblica Amministrazione. La 
rinuncia alla garanzia dell’atto scritto, Milano 1996.
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A tale soluzione, il Collegio è stato spinto dall’avvertita esigenza 
di dover salvaguardare il buon andamento dell’azione amministrativa, 
conformemente all’art. 97 Cost., nonché di contrastare condotte omissive 
od ostruzionistiche di Enti che, pur convocati in conferenza, omettano 
di parteciparvi in violazione dei principi di leale collaborazione e di 
buona fede. In sostanza, è come se la pronuncia stigmatizzasse l’inerzia in 
grado di compromettere la celere definizione del procedimento attraverso 
la “comminatoria” della significatività del silenzio e il conseguente 
esaurimento del potere dell’Amministrazione inerte60. 

Tali approdi denotano, tuttavia, un’evidente e ingiustificata sfiducia 
negli specifici rimedi predisposti dal Legislatore avverso il silenzio-
inadempimento della p.A. che, proprio in quanto violazione dell’obbligo 
di provvedere legalmente sancito, non può considerarsi estrinsecazione 
legittima dell’attività amministrativa. In quest’ottica, non risulta affatto 
persuasiva l’affermazione contenuta in sentenza per cui la valenza non 
significativa del silenzio legittimerebbe condotte dilatorie o ostruzionistiche 
in conferenza di servizi. Il silenzio-inadempimento, da un punto di vista 
ordinamentale, non è affatto una condotta “neutra”, poiché a essa si 
associa un innegabile disvalore attestato da svariati indici normativi. Basti 
considerare gli articoli 2 e 2-bis della legge n. 241/199061. 

La mancata o tardiva emanazione del provvedimento costituisce 
elemento di valutazione della performance individuale, nonché di 
responsabilità disciplinare e amministrativo-contabile del dirigente e del 
funzionario inadempiente62. Inoltre, l’inerzia è in generale rimediabile 
attraverso l’esercizio di poteri sostitutivi, attivabili a richiesta dell’interessato 
o d’ufficio63. Ancora, l’inosservanza dolosa o colposa del termine di 
conclusione del procedimento può dar luogo al risarcimento del danno 
ingiusto che ne derivi64.

60 In quest’ottica, la pronuncia in commento afferma che l’ordinamento interno non tol-
lera atteggiamenti non collaborativi delle Amministrazioni interpellate in conferenza di 
servizi, e pertanto il silenzio non può ritenersi quale condotta neutra o “a-significativa”. 
Diversamente opinando – ritiene il Collegio - si legittimerebbero condotte dilatorie e 
ostruzionistiche che potrebbero essere superate soltanto mediante la proposizione di un 
apposito ricorso ai sensi dell’art. 117 c.p.a. da parte dell’Amministrazione procedente.
61 In argomento, si v. G. Mari, L’obbligo di provvedere e i rimedi preventivi e successivi ai 
silenzi provvedimentali e procedimentali della p.A., in M.A. Sandulli (a cura di), Princìpi 
e regole dell’azione amministrativa, Milano 2023.
62 Cfr. art. 2, co. 9, l. 241/1990.
63 Cfr. art. 2, co. 9-bis, l. 241/1990.
64 Cfr. art. 2-bis., co. 1, l. 241/1990.
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Ma soprattutto, se è vero che all’inizio del secolo scorso l’esigenza 
di configurare in via giurisprudenziale un diniego in caso di silenzio 
serbato sul ricorso gerarchico si giustificava in nome dell’effettività della 
tutela giurisdizionale, onde consentire l’accesso a un sistema di giustizia 
amministrativa rigidamente imperniato su logiche impugnatorie, oggi la 
situazione ordinamentale è profondamente mutata. In particolare, il ricorso 
avverso il silenzio (inadempimento) ex art. 117 c.p.a. dà avvio a un giudizio 
svolto in camera di consiglio, connotato da particolare celerità e deciso con 
sentenza in forma semplificata, la quale può recare altresì la nomina di un 
commissario ad acta 65. 

A ogni modo, il Collegio ritiene che la valenza denegatoria del silenzio 
sia in linea con il diritto dell’Unione, sul rilievo che la direttiva habitat 
vuole garantire la tutela ambientale e il silenzio-diniego si pone in questa 
direzione in quanto il silenzio viene equiparato a una decisione protettiva 
del bene ambiente. Senza togliere però che, in virtù della medesima direttiva 
e della relativa disciplina nazionale di recepimento contemplata dall’art. 5 
del D.P.R. 357/1997, l’Amministrazione procedente possa (come nel caso 
di specie) superare la V.Inc.A. negativa adducendo motivi imperativi di 
rilevante interesse pubblico.

Neppure questa conclusione persuade. Infatti, nel precedente § 5, si 
è avuto modo di ricordare come, a giudizio della Corte di Giustizia, la 
V.Inc.A. debba essere svolta in maniera completa e accurata sul versante 
tecnico-scientifico, anche laddove vengano in rilievo motivi imperativi 
di rilevante interesse pubblico, con la precisazione che la conoscenza 
dell’incidenza dell’intervento costituisce il «presupposto imprescindibile» 
per far valere le deroghe consentite dall’art. 6. par. 4, dir. habitat. A ben 
vedere, poi, la conclusione raggiunta sembra altresì smentire le premesse 
interpretative da cui la sentenza era partita, allorché ai punti VII.3 – 
VII.5 evidenziava che il procedimento di V.Inc.A. deve culminare in un 
provvedimento espresso «adeguatamente motivato». 

In conclusione, la qualificazione del silenzio come dissenso è il 
risultato della tendenza creativa che connota la pronuncia in questione. 

65 Sul ricorso avverso il silenzio, senza pretesa di esaustività, si v. N. Posteraro, Il giudi-
zio avverso il silenzio-inadempimento, in M.A. Sandulli (a cura di), Il giudizio ammini-
strativo. Princìpi e regole, Napoli, 2024, 713 ss.; S. Cogliani, Il giudizio avverso il silenzio 
della p.a.: i nuovi poteri del giudice amministrativo, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice 
dell’azione amministrativa, op. cit., 309 ss.; N. Paolantonio, Azione avverso il silenzio e 
declaratoria di nullità, in G. Morbidelli, Codice della giustizia amministrativa, III ed., 
Milano, 2015, 494 ss.; G. Mari, L’azione avverso il silenzio, in M.A. Sandulli (a cura 
di), Il nuovo processo amministrativo, Milano, 2013, 219 ss.
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È, tuttavia, curioso osservare che il risultato raggiunto, dopo una lunga 
motivazione, paradossalmente conduca a conseguenze pratiche – nel caso 
di specie – sovrapponibili a quelle che sarebbero derivate dal riconoscere 
al silenzio la valenza di assenso: in presenza di motivi imperativi di 
rilevante interesse pubblico, l’Amministrazione procedente può approvare 
il progetto sostanzialmente disinteressandosi del contenuto della V.Inc.A.; 
conclusione, questa, che invero non sembra affatto in linea con la ratio 
della dir. habitat, per come interpretata dalla Corte di Giustizia.
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Clara Napolitano 

Il tempo nella decisione amministrativa complessa:
dissensi tra Amministrazioni, semplificazioni e accelerazioni*

Sommario:1. Premessa: in dialogo sul tempo – 2. Complessità e semplifi cazione: 
τόποι del diritto amministrativo – 3. La conferenza di servizi quale emblema 
procedimentale dell’accelerazione – 4. Dissensi tra Amministrazioni e strategie 
di semplifi cazione: l’art. 17-bis e l’art. 2, comma 8-bis, l. n. 241/1990 – 5. Il 
fraintendimento della semplifi cazione sul versante processuale – 6. Conclusioni: 
il tempo tra inadeguatezze procedimentali e vuoti di tutela.

1. Premessa: in dialogo sul tempo

Questo contributo nasce con l’intenzione di ragionare sul tempo 
dell’azione amministrativa – e, soprattutto, sui relativi fraintendimenti 
–, in dialogo con riflessioni presenti in questo Volume1, le quali hanno 
analizzato il tema sotto il profilo procedimentale e processuale.

Se chi scrive non è in errore, il crinale che accomuna le riflessioni 
in parola – ma anche quelle che qui seguiranno – è la constatazione che 
l’utilizzo di questa variabile temporale da parte delle Amministrazioni è 
ormai fuori dal loro controllo2 – stanti le sempre più numerose fattispecie 
normative nelle quali l’infruttuoso decorso del termine (per procedere e) 
per provvedere determina la decadenza dal potere di farlo – ma non dalla 
loro responsabilità3, le fattispecie di silenzio significativo (peraltro sempre 

* Le riflessioni contenute in questo contributo sono più ampiamente articolate in C. 
Napolitano, Amministrare il dissenso. Sui limiti della semplificazione nel superamento dei 
conflitti fra Istituzioni, Napoli, ES, 2024.
1 Ci si riferisce ai contributi di M. Calabrò,  Il tempo “certo” ed il tempo “giusto” nell’azione 
amministrativa: spunti per un dialogo, e S. Tuccillo, Le declinazioni del “tempo” nell’azione 
amministrativa: un percorso di studio.
2 Mi riferisco a S. Tuccillo, Le declinazioni, cit., quando osserva che «il tempo 
dell’amministrazione è stato sottratto al suo dominio».
3 Il riferimento qui è M. Calabrò, Il tempo, cit., laddove rileva che il tempo è usato 
dal legislatore e dalla giurisprudenza come «misura di un effetto sanzionatorio» proprio 
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più nel senso dell’assentire alla richiesta del privato) costituendo una 
“sanzione” in capo alle Amministrazioni che non rispettino i termini loro 
assegnati, ormai letti come perentori.

Questa declinazione, che intende conferire al tempo dell’Amministra-
zione i crismi della celerità e della certezza, soprattutto a garanzia del pri-
vato che con essa s’interfaccia a seguito di proprie istanze, soffre tuttavia – 
come rilevato nei contributi citati – di incertezze applicative ancora molto 
significative, progressivamente soggette a tentativi chiarificatori da parte 
della giurisprudenza che si fa – a volte faticosamente – strada tra norme 
di principio e disposizioni dettate dall’emergenza, nate in prospettiva set-
toriale e limitata nel tempo e poi, man mano, ampliate nel loro ambito 
d’applicazione e che finiscono, appunto, per determinare una evoluzione 
dei principi stessi.

Sicché il fattore temporale è collocato in un continuo stridìo tra le leve 
dell’Amministrazione – che ne parrebbe essere fattore di rallentamento – 
e quelle del privato – che, al contrario, ne pretenderebbe l’accelerazione: 
ricadendo così nell’equivoco per cui “fare presto” equivalga a – o addirittura 
sia preferibile rispetto a – “fare bene”.

Questa dicotomia pubblico-privato restituisce un quadro 
complessivamente inadeguato a dar risposta alle esigenze – esistenti 
senza dubbio – di accelerare e semplificare l’apparato amministrativo e 
burocratico del nostro Paese: inadeguatezza dovuta anche al fatto che 
quella delle esigenze del privato dinanzi all’Amministrazione pubblica è 
l’unica prospettiva – affetta da una certa parzialità – che il legislatore pare 
aver adottato per affrontare il problema. Gradualmente trasformando, 
così, il potere pubblico nel mezzo per la soddisfazione di interessi 
privati (spesso molto impattanti a livello finanziario ed economico) e 
tralasciando, al contempo, il compito primario dell’Amministrazione che 
lo esercita: la protezione dell’interesse pubblico e il suo necessario, attento, 
contemperamento con quello privato. Compito ancor più arduo quando, 
per la loro complessità, le decisioni amministrative – frutto dell’esercizio di 
quel potere pubblico – intercettano plurimi interessi pubblici e richiedono 
dunque fitte forme di cooperazione e coordinamento tra le Amministrazioni 
per giungere al “risultato”: che non va inteso solo come decisione celere, ma 
soprattutto come decisione ponderata, meditata, rispettosa anzitutto degli 
interessi pubblici e, con essi, di quelli privati.

La prospettiva qui indagata vuol fornire, dunque, un apporto ulteriore 
al dialogo già fruttuosamente avviato dai due contributi qui citati, 

nell’istituto del silenzio assenso.
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provando a delineare le incertezze della declinazione del tempo nell’attività 
amministrativa, sotto il profilo procedimentale e sotto quello processuale, 
quando la sua necessitata celerità interferisca non sul rapporto tra 
Amministrazione e privato, bensì sul rapporto tra Amministrazioni, e 
dunque tra interessi pubblici, analizzando l’istituto procedimentale tipico 
del procedimento amministrativo complesso o c.d. pluri-strutturato: la 
conferenza di servizi.

Si proverà cioè a far emergere le compressioni, spesso indebite, di 
interessi pubblici anche sensibili, sacrificati sull’altare del tempo celere, 
tramite meccanismi normativi tesi a dequotarli, mettendo tutte le 
Amministrazioni chiamate a decidere su istanze e progetti complessi 
di fronte alla stessa “sanzione”: quella dell’assenso senza condizioni 
(decorso infruttuosamente il termine per esprimersi), che poi confluirà 
nel provvedimento conclusivo, adottato dall’Amministrazione procedente 
mediante il criterio della prevalenza.

2. Complessità e semplificazione: τόποι del diritto amministrativo

Come già detto in altra sede4, quello della complessità può intendersi 
come uno dei τόποι del diritto5 – amministrativo in particolare6. Alla 
dottrina e alla giurisprudenza, invero, si deve un incessante lavoro 
ricostruttivo e critico di discipline procedimentali che – ciclicamente mosse 
da interessi pubblici d’occasionale rilevanza7 – hanno (forse corrivamente) 

4 Sia consentito il rinvio al più approfondito C. Napolitano, Tips on complex admi-
nistrative decisions: multiplicity of interests and elimination of dissent, in P.A. Persona e 
Amministrazione, n. 1/2023, pp. 33 ss.
5 V. la voce di A. Falzea, Complessità giuridica, in Enc. dir., Annali, vol. I, Milano, 2007, 
pp. 201 ss., nella quale si apprezza lo stretto legame intercorrente tra società e diritto, 
laddove a una crescente complessità sociale fa da contraltare un diritto altrettanto com-
plesso ma che ha il dovere di essere non-caotico, ordinato e lineare. 
6 Si leggano a questo proposito, da ultimo, le riflessioni di P. Forte, Complessità e situa-
zioni giuridiche. Notazioni teoriche, in Aa.Vv., Scritti per Franco Gaetano Scoca, Vol. III, 
Napoli, 2020, pp. 2141 ss.
7 Ne sono un esempio le imperative esigenze di «massima incentivazione dello sviluppo 
economico» – M. Mordenti, P. Monea, Ora l’impresa risparmia sui tempi e il Comune 
riorganizza gli uffici, in Guida agli Enti locali, n. 3/1999, pp. 37 ss., spec. p. 40 – che ave-
vano già a fine anni ’90 del secolo scorso sollecitato l’emanazione del regolamento sullo 
sportello unico, nel quale per la prima volta emergeva il c.d. modello conferenziale: cfr. 
P.L. Portaluri, Il procedimento «semplificato» (mediante conferenza di servizi) per la realiz-
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affrontato il problema della inevitabile strutturazione (alla quale ci si riferirà 
qui col lemma «sistema»8) delle relazioni e delle attività amministrative 
con un approccio analitico, tipico dei sistemi complicati e orientato alla 
semplificazione, piuttosto che con il più appropriato metodo sintetico, che 
invece serve a comprendere nel suo insieme un sistema complesso9. Ciò, specie 
nell’ambito della razionalizzazione delle fonti del diritto rispetto all’agire 
pubblico, ha condotto a incauti interventi di semplificazione normativa 
dall’effetto controproducente: una «semplificazione complicante»10.

zazione di impianti produttivi nel regolamento sullo sportello unico, in E. Sticchi Damiani, 
G. De Giorgi Cezzi, P.L. Portaluri, F.F. Tuccari, Localizzazione di insediamenti pro-
duttivi e semplificazione amministrativa. Lo sportello unico per le imprese, Milano, Giuffrè, 
1999, pp. 39 ss.. Già allora l’A. manifestava perplessità sull’effettiva capacità unificatrice 
– e dunque semplificatrice – del modello conferenziale. Le medesime incertezze vigono 
ancor oggi, nel tempo del PNRR, dove l’interesse economico-produttivo, letto nella lente 
della sostenibilità, impera, ma i moduli procedimentali restano poco compositivi: P.L. 
Portaluri, L’«incanto che non so dire»: unicità e unicismi procedimentali nel governo del 
territorio, in Federalismi.it, n. 29/2021.
8 La teoria dei sistemi complessi, che trova applicazione anche in ambito giuridico, 
interseca i più svariati campi tematici, dalla matematica all’ingegneria alla biologia. Si v. 
a questo proposito già la ricostruzione operata da A. Falzea, Complessità, cit., spec. pp. 
207-208.
La teoria dei sistemi complessi ha raggiunto peraltro una feconda applicazione nell’ambi-
to filosofico e sociale: v. N. Luhmann, R. De Giorgi, Teoria della società, Milano, 2013 
(2a ed.). Si v. anche la voce di N. Luhmann, Complessità sociale, in Enciclopedia delle 
Scienze sociali, Roma, 1992.
9 H. Atlan, L’organisation biologique et la théorie de l’information, Paris, 1972, poi 1992; 
poi Seuil, 2006, distingue: «Un sistema complicato è un sistema di cui comprendiamo 
la struttura e i principi di funzionamento: di principio nulla impedisce che con tempo 
e denaro si possa giungere ad averne una conoscenza integrale. Al contrario, il sistema 
complesso sarebbe quello di cui abbiamo una percezione globale, nei termini della quale 
possiamo identificarlo e qualificarlo, pur sapendo di non comprenderlo nei suoi dettagli». 
Sicché, adottare un approccio analitico su un sistema complesso porta sempre a perderne 
qualcosa. Così G. Zanarini, Complessità e causa complessa, in Aa.Vv., Caos e complessità, a 
cura di SISSA, Napoli, 1996, p. 8: «Ciò che è complicato, una volta spiegato, può venire 
reso semplice; ciò che è complesso, invece, non può venire ricondotto agli elementi sem-
plici che lo costituiscono senza che si perda, irrimediabilmente, qualcosa di essenziale. La 
parola complesso fa infatti riferimento all’intreccio, al tessuto. E il tessuto, pur essendo 
costituito di parti (i fili, la trama, l’ordito), possiede caratteristiche che le singole parti 
non hanno, e che solo limitatamente possono venire “spiegate” disfacendo l’intreccio».
10 M. Ainis, La semplificazione complicante, in Federalismi.it, n. 18/2014. Spiega bene 
l’approccio metodico alla complessità giuridica M. Bombardelli, Semplificazione norma-
tiva e complessità del diritto amministrativo, in Dir. pubbl., n. 3/2015, pp. 985 ss., spec. 
pp. 1018-1019.
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L’ineffettività di questi interventi11 poggia su un equivoco di fondo: e 
cioè che la complessità sia di per sé un fenomeno ingovernabile e, dunque, 
da eliminare. Sicché, l’approccio semplificatorio mira a troncare, elidere, 
sottrarre: norme, procedimenti, effetti, interessi. Specialmente – per quel 
che qui rileva – interessi. 

Eppure è abbastanza evidente che la sottrazione di un “pezzo” del sistema 
non semplifica quest’ultimo, poiché le relazioni tra gli elementi del sistema 
non sono lineari, sicché eliminare uno degli ingranaggi dalla macchina 
non raggiunge l’obiettivo di ridurli creando una catena più breve, proprio 
perché una catena (intesa come unione lineare di elementi) non esiste: 
potrebbe, forse, il sistema, ri-adattarsi in modo meno complesso, laddove 
la sua intelaiatura reggesse alla sottrazione; ma è solo una delle ipotesi, 
diremmo la più remota.

Viceversa, la complessità del sistema ordinamentale – in generale ma, 
per quel che qui interessa, del sistema del diritto amministrativo – va intesa 
come presupposto esistenziale della sua stessa vita: non essendo essa una 
caratteristica da eliminare, bensì da tenere ferma quale punto di partenza 
dell’osservatore, gli interventi semplificatori non devono limitarsi alla mera 
riduzione aritmetica delle componenti del sistema, bensì devono estendersi 
alla comprensione delle relazioni tra essi e, dunque, alla considerazione 
complessiva del funzionamento del sistema medesimo.

Il mutamento di approccio è funzionale al seguire le corrispondenti 
metamorfosi della società, la quale – richiedendo costantemente di venir 
ordinata12 – non può che essere destinataria di regole che – quantomeno – 
provino ad attagliarsi alle sue caratteristiche cangianti nel tempo: anzitutto 
per ciò che concerne l’arricchimento degli interessi che sono colpiti dalle 
vicende di vita.

Tornano, immote nel tempo, le parole di Giannini sulla convivenza 
necessaria tra interessi primari e secondari13: uno dei fattori di aumento 
della complessità dell’ordinamento sta proprio nei mutamenti degli interessi 
pubblici e privati che affollano le fattispecie da regolare (e sulle quali le 
Amministrazioni devono decidere). Se, infatti, per un verso, gli interessi 
pubblici aumentano a ritmo convulso, generando statuti differenziati di 
11 Tra i fallimenti della semplificazione nel diritto procedimentale amministrativo si 
annoverano proprio le disposizioni in materia di conferenza di servizi: v. M. Ainis, La 
semplificazione, cit., passim, per un excursus sintetico ed efficace.
12 Il diritto è notoriamente un fenomeno sociale, lo riporta nelle sue argomentazioni A. 
Falzea, Complessità, cit., p. 204-207.
13 M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concetti e proble-
mi, Milano, 1939 (nonché Id., Diritto amministrativo, II, Milano, 1993, p. 49). 
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loro regolazione e protezione, per altro verso l’interesse privato sfugge alla 
dinamica classica della sua contrapposizione allo Stato; esso si arricchisce e 
si moltiplica, assumendo non di rado un ruolo sinergico con il pubblico se 
non, addirittura, trainante il medesimo. 

E in una società a «complessità aumentata»14, nella quale crescono 
anche le capacità d’analisi, gli strumenti decisionali dei singoli, i saperi, le 
cc.dd. expertises, le cc.dd. capabilities, non possono che aumentare anche le 
relazioni tra le situazioni giuridiche soggettive, che sfumano costantemente 
tra la categoria dei diritti e quella degli interessi15, e sono sempre più 
reticolari.

Questo quadro dovrebbe, a rigor di logica, nelle situazioni nelle quali 
si faccia questione di uno o più interessi pubblici, decretare l’importanza 
del ruolo dell’Amministrazione nel suo processo decisionale: più ampia è 
la portata – nel senso della loro caratura, ma anche della loro numerosità – 
degli interessi, più essenziale si fa la componente del potere amministrativo, 
nella specie discrezionale, qualificatosi necessario tramite tra generalità e 
astrattezza della norma, da un lato, e situazione di fatto ricca di variabili 
non previste (e magari non prevedibili) dall’altro.

E invece, come affermato in esergo, l’approccio scelto dal legislatore 
tende a procedere in direzione opposta: alla complessità del sistema – e 
dunque alla molteplicità irriducibile degli interessi – egli risponde cioè 
con una costante elisione sub specie di semplificazione procedimentale, 
superamento del dissenso e degli atti oppositivi delle Amministrazioni 
in sede conferenziale e di confronto, tutti in ossequio a una «logica del 
risultato»16 che non guarda a esso come la sintesi più bilanciata tra gli 
interessi, bensì al loro sacrificio in favore di un solo interesse egemone: la 
celere realizzazione di un’opera, di un progetto o di un intervento. 

14 P. Forte, Complessità, cit., spec. p. 2150.
15 Sempre P. Forte, Complessità, cit., spec. pp. 2168 ss.
16 M.R. Spasiano, Il principio di buon andamento, in M. Renna, F. Saitta (a cura di), Studi 
sui principi di diritto amministrativo, Milano, 2012: pp. 117 ss., spec. p. 134 e 135. Dello 
stesso A., v. ancor prima, Funzione amministrativa e legalità di risultato, Torino, 2003, 
nonché, da ultimo, Nuove riflessioni in tema di amministrazione di risultato, in AA.VV. 
Scritti per Franco Gaetano Scoca, Napoli, 2020, pp. 4845 ss.; v. anche M. Immordino, 
A. Police (a cura di), Principio di legalità e amministrazione di risultato, Torino, 2004; A. 
Romano Tassone, Sulla formula «amministrazione per risultati», in AA.VV., Scritti in onore 
di Elio Casetta, Napoli, 2001, 813 ss.; Id., Analisi economica del diritto e “amministrazione 
di risultato”, in AA.VV., Analisi economica e diritto amministrativo, Annuario AIPDA 2006, 
Milano, 2007, pp. 233 ss. V. infine un ultimo studio sul principio di effettività, inteso 
come teleologicamente orientato al risultato: G. Corso, M. De Benedetto, N. Rangone, 
Diritto amministrativo effettivo. Una introduzione, Bologna, 2022.
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3. La conferenza di servizi quale emblema procedimentale dell’accelerazione

Ciò premesso, l’analisi si deve concentrare sullo strumento procedi-
mentale, semplificatorio e acceleratorio “per fusione di interessi”, egemone: 
ci si riferisce, ovviamente, alla conferenza di servizi. Qui, il tentativo del 
legislatore del 199017 è stato diretto a ridurre i costi – indubbiamente esosi 
– della composizione degli interessi pubblici18, introducendo un modulo 
organizzativo vòlto al loro esame parallelo allo scopo di favorire il coordi-
namento tra le Amministrazioni e la contestualità della trattazione di uno 
stesso affare da parte di più pp.AA., ciascuna di esse competente in relazio-
ne a un particolare profilo, concentrando così in un’unica sede il confronto 
degli interessi pubblici coinvolti in uno o più procedimenti, e di giungere 
così alla conclusione del procedimento in tempi più rapidi.

L’istituto ha mostrato sin da subito lacune nel funzionamento pratico 
rispetto all’intento teorico. Risultava infatti necessario che le Amministrazioni 
coinvolte si facessero esse stesse parti attive della conferenza, partecipando 
fattivamente alle riunioni indette (anzitutto, per il vero, lì presentandosi). 
Inoltre, difficoltoso era il coordinamento tra le esigenze di semplificazione e 
quelle di tutela degli interessi sensibili, all’interno della conferenza: il punto 
di equilibrio – precario – fu trovato nel rendere infungibile la partecipazione 
delle Amministrazioni preposte alla tutela di interessi primari (ambientali, 
paesaggistico-territoriali, culturali, o comunque inerenti alla salute dei 
cittadini), perché – a differenza di quanto accadeva per le altre – ad esse, 
se fossero rimaste assenti, non si sarebbe applicata alcuna presunzione 
di assenso. Questo accorgimento – se meritevole d’essere valorizzato per 
tutelare interessi più sensibili – di fatto, però, spingeva le Amministrazioni 
a non partecipare alla conferenza: si escludeva il silenzio assenso e queste 
mantenevano intatte le loro prerogative e competenze.

La conferenza di servizi nella legge generale sul procedimento 
amministrativo è stata, dunque, oggetto di una serie continua di interventi19, 

17 Ci si riferisce ovviamente alla disciplina della conferenza di servizi contenuta nella l. 
n. 241/1990 agli artt. 14 ss.
18 Lo conferma Cons. Stato, comm. spec., parere 7 aprile 2016, n. 890.
19 L’istituto di cui agli artt. 14 ss., l. n. 241/1990, è stato modificato più volte e par-
zialmente riformato dalla legge n. 127/1997 (artt. 9-15) che ha novellato la citata legge 
generale sul procedimento amministrativo. Successivamente, modifiche di rilievo sono 
state apportate dalla legge n. 15/2005 (artt. 8-13), dalla legge n. 69/2009 (art. 9), dal d.l. 
n. 78/2010 (art. 49), dal d.l. n. 70/2011 (art. 5), dal d.l. n. 179/2012 (art. 33-octies) e 
dal d.l. n. 133/2014 (art. 25), fino alla più organica riforma attuata con d.lgs. 30 giugno 
2016, n. 127, delegato dalla l. n. 124/2015.
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ciascuno indirizzato a un obiettivo specifico, emergente da una lacuna 
settoriale, con un risultato complessivo frammentario e disorganico20.

Fino a che la l. n. 124/2015 ha delegato il Governo a riformare 
organicamente l’istituto, tramite tre direttrici principali: semplificazione, 
accelerazione, accentramento.

Il legislatore delegato del 2016 – d.lgs. n. 127 – ha dunque introdotto 
una conferenza semplificata e asincrona come modalità ordinaria di 
svolgimento per le questioni non ritenute di particolare complessità, ciò 
rendendo meno difficoltose le riunioni, così rarefatte e limitate a casi 
più difficoltosi; tutti i termini, istruttori e decisori, sono ridotti e a essi 
corrispondono decadenze o silenzi-assensi; si prevede, poi, la figura del 
rappresentante unico delle Amministrazioni afferenti a ciascun livello 
territoriale; i poteri unilaterali dell’Amministrazione procedente sono 
rafforzati; ne è uscita tuttavia depotenziata la tutela degli interessi sensibili. 
Lo strumento – a seguito dell’intervento del 2016 – sembra aver perduto il 
tratto caratterizzante di “riunione” per la “discussione contestuale” su temi 
di interesse comune tra le amministrazioni coinvolte, riducendosi così a 
una collazione di assensi nel caso in cui la conferenza si svolga in modalità 
asincrona21, vale a dire senza lo svolgimento di una riunione alla quale 
partecipano fisicamente i rappresentanti delle Amministrazioni coinvolte.

Si tratta di meccanismi semplificatori e acceleratori che rivelano lo 
scostamento del legislatore dal principio di leale collaborazione, che 
dovrebbe informare di sé le sedi di confronto tra Amministrazioni, specie 
laddove esse rappresentino livelli territoriali di governo diversi, come non 
di rado accade in conferenza di servizi.

Questo perché, se la conferenza – e, più in generale, il modello proce-
dimental-consensuale – è il luogo di confronto tra Amministrazioni che 
rappresentano interessi pubblici, specie quando essa coinvolge livelli terri-
toriali di governo differenti, dev’essere guidata da un principio pluralistico: 
essere, insomma, uno strumento di veicolazione di interessi e tutele.

E tuttavia, la conferenza di servizi è il risultato di un bilanciamento tra le 
esigenze di semplificazione e quelle del pluralismo22: le prime, riconosciute 
decisamente prevalenti sulle seconde. Risponde alla logica semplificatoria, 
per esempio, l’accrescimento del ruolo dell’Amministrazione procedente, 

20 Lo sottolinea il Consiglio di Stato nel citato parere n. 890/2016.
21 A. Travi, Pubblica Amministrazione. Burocrazia o servizio al cittadino?, Milano, 2022, 
spec. pp. 122-123.
22 E. Scotti, La nuova disciplina della conferenza di servizi tra semplificazione e pluralismo, 
in Federalismi.it, n. 16/2016.
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la quale indice la conferenza e determina, in sostanza, se superare o 
meno i dissensi espressi in quella sede (o al di fuori23) e adottare la 
conseguente deliberazione della conferenza stessa. Sarà poi, eventualmente, 
l’Amministrazione dissenziente – solo ove questa tuteli interessi sensibili ed 
esprima, pertanto, un dissenso a dir così “qualificato” – a dover investire 
della questione il Consiglio dei ministri tramite giudizio d’opposizione, in 
un lasso di tempo peraltro molto breve.

Emerge qui la reale natura della conferenza: lo strumento è talmente 
orientato alla semplificazione da rischiare di «neutralizzare il pluralismo, 
attraverso meccanismi autoritativi e sostitutivi, di soluzione dei conflitti 
procedimentali e di conclusione positiva della conferenza»24.

A ciò si sono aggiunti anche i meccanismi decadenziali automatici per 
le Amministrazioni che non esprimano il loro dissenso in conferenza o non 
lo facciano motivatamente e in senso costruttivo: si sono così affermati 
effetti di assenso tacito, ex lege, letti come «abbandono di interessi rimessi 
dalla legge alla cura dell’amministrazione»25.

Il tema che qui emerge concerne gli interessi sensibili, inevitabilmente. 
Il dissenso in conferenza di servizi – specie laddove espresso da 
Amministrazioni qualificate – è foriero di molteplici incertezze, a seguito 
soprattutto del passaggio normativo26 dal principio dell’unanimità a quello 
della maggioranza e, infine, a quello della prevalenza.

Peraltro, non solo le disposizioni relative alla conferenza di servizi, ma 
anche quella di cui al silenzio assenso tra Amministrazioni – l’art. 17-bis – 
legittimano la prevalenza di questo meccanismo semplificatorio sul “peso” 
degli interessi di tal fatta. Tanto che le fattispecie nelle quali il mancato 
dissenso non equivale ad assenso sono riconducibili a norme speciali27.
23 V’è consolidata giurisprudenza che – anche prima della riforma del 2015-2016 sull’i-
stituto – ritiene che l’Amministrazione convocata in conferenza di servizi sia tenuta a 
esprimere il proprio dissenso in quella sede, pena l’illegittimità per incompetenza del 
parere negativo. Per esempio, Tar Sicilia, Catania, I, 18 ottobre 2022, n. 2732; Tar 
Basilicata, I, 17 gennaio 2015 n. 54, o anche Cons. Stato, V, 6 novembre 2018, n. 6273.
Nondimeno, si segnala un indirizzo giurisprudenziale che fa salvi i pareri espressi in 
modo irrituale da Amministrazioni che tutelano interessi sensibili: per esempio, Cons. 
Stato, VI, 10 marzo 2014, n. 1144.
24 E. Scotti, La conferenza di servizi tra pluralismo e unilateralismo costituzionalmente 
orientato (a proposito di Corte cost. n. 9/2019), in Federalismi.it, n. 17/2019, p. 4.
25 Sempre E. Scotti, La conferenza di servizi, cit., p. 5
26 R. Dipace, La resistenza degli interessi sensibili nella nuova disciplina della conferenza di 
servizi, in Federalismi.it, n. 16/2016.
27 Per esempio, l’art. 52, d.lgs. n. 42/2004, che disciplina i procedimenti relativi a opere che 
incidono su beni culturali. Cfr. in proposito Tar Puglia, Lecce, I, 19 ottobre 2020, n. 1128.
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Questa lettura acceleratoria è rafforzata vieppiù dal comma 8-bis 
dell’art. 2, l. n. 241/199028, secondo il quale le determinazioni tardive 
in conferenza sono irrilevanti in quanto prive di effetti nei confronti 
dell’autorità procedente.

4. Dissensi tra Amministrazioni e strategie di semplificazione: l’art. 17-bis e 
l’art. 2, comma 8-bis, l. n. 241/1990

Notoriamente, la collocazione dei moduli conferenziali nell’ambito dei 
procedimenti autorizzatori è cruciale per ovviare ai «pantani procedurali»29 
che investono i progetti d’impianti produttivi che hanno un impatto rile-
vante su territorio, paesaggio e ambiente: pantani che sono derivati soprat-
tutto da un atteggiamento (stratificato nel tempo) delle Amministrazioni 
preposte (per lo più) alla tutela del paesaggio (id est, le Soprintendenze) 
“massimalista” e “di chiusura” rispetto alla localizzazione degli impianti30; 
da Amministrazioni procedenti (la Regione o la Provincia delegata, per lo 
più) che hanno optato per prassi di “scarica barile” pur di non assumere 
decisioni contrastanti proprio con le Soprintendenze31; da una giuri-
sprudenza che ha prestato spesso ossequio alle valutazioni tecniche delle 
Amministrazioni paesaggistiche, negando che il paesaggio sia un bene i 
cui interessi devono essere bilanciati con altri pur ugualmente rilevanti32.

È per lo più nella giurisprudenza su queste casistiche, che si 
evidenziano le perplessità sull’efficacia dell’impianto normativo della con-
ferenza di servizi. Perplessità che, peraltro, si sono rivelate fondate alla luce 
delle innovazioni normative dal 2016 in poi: anzitutto con l’elaborazione 
della conferenza di servizi semplificata o asincrona (nella quale, come rile-
vato supra, è evidente che il valore principale non è la contestualità delle 
valutazioni, bensì la loro espressione – pur frammentata e parallela – ma 
comunque in tempi brevi e certi); e, in secondo luogo, con le innovazioni 
28 Introdotto dall’articolo 12, comma 1, lett. a), n. 2), d.l. n. 76 del 2020.
29 L’espressione è di S. Amorosino, La “dialettica” tra tutela del paesaggio e produzione di 
energia da fonti rinnovabili a tutela dell’ambiente atmosferico, in Riv. giur. ed., n. 4/2022, 
pp. 261 ss., spec. p. 273.
30 Così S. Spuntarelli, Le rinnovabili per la transizione energetica: discrezionalità e gerar-
chia degli interessi a fronte della semplificazione dei procedimenti autorizzatori nel PNRR, 
in Dir. amm., n. 1/2023, pp. 59 ss.
31 In tal senso sia S. Spuntarelli, Le rinnovabili, cit.; sia S. Amorosino, La “dialettica”, cit.
32 S. Amorosino, La “dialettica”, cit., pp. 270-271.



Il tempo nella decisione amministrativa complessa

235

procedimentali che “sanzionano” qualunque espressione di dissenso postu-
mo con il silenzio assenso senza condizioni.

Anzitutto, nella conferenza asincrona le Amministrazioni, convocate 
e invitate a rendere il proprio parere, devono farlo rigorosamente nel 
termine di legge (quarantacinque giorni dall’indizione della conferenza; 
novanta per le Amministrazioni preposte alla tutela di interessi sensibili33): 
per certa giurisprudenza, ciò vale anche quando esse abbiano ricevuto in 
tempi non immediati la documentazione utile sulla quale esprimersi34. 
È evidente che, per il Giudice amministrativo, il termine assegnato alle 
Amministrazioni per esprimersi è tutto congegnato a favore del privato: 
«La perentorietà dei termini e la formazione del silenzio assenso incon-
dizionato in caso di mancata resa tempestiva del parere di competenza 
vanno lette in un’ottica di semplificazione amministrativa e di tutela 
dell’interesse del privato ad una conclusione effettiva del procedimento – 
spesso avviato su domanda di parte – in un termine sicuro e predefinito»35. 
Quest’affermazione, tuttavia, è piuttosto tranchante: vero è che la certezza 
del termine per provvedere è una garanzia per il privato, e che il suo rispet-
to da parte delle Amministrazioni è l’espressione più fulgida del principio 
della certezza del diritto; ma è altrettanto vero che – in sede normativa – la 
quantificazione del termine procedimentale è funzionale soprattutto alla 
corretta valutazione degli interessi da parte dell’Amministrazione. Non 
avrebbe, altrimenti, alcun senso la differenziazione dei termini a seconda 
dell’Amministrazione chiamata a esprimere la propria valutazione (sia essa 
provvedimentale o endoprocedimentale). È dunque piuttosto pericoloso 
per l’equilibrio degli interessi concepire il termine procedimentale solo a 
favore del privato36: probabilmente il dato normativo non aiuta – non è 
infatti prevista la sospensione del termine per esprimersi in caso di integra-
zione istruttoria – e tuttavia basterebbe un richiamo al più generale prin-
cipio del buon andamento per statuire che l’Amministrazione chiamata a 
esprimersi con un parere ha bisogno di tutto l’arco di tempo che la norma 
le assegna almeno dal momento in cui ha a disposizione la documentazio-
ne necessaria per farlo37. 
33 Art. 14-bis, co. 2, lett. c), l. n. 241/1990.
34 Tar Lazio, Latina, II, 29 novembre 2023, n. 823.
35 Tar Lazio, Latina, n. 823/2023, cit.
36 M. Bombardelli, Il silenzio assenso tra amministrazioni e il rischio di eccesso di velocità  
nelle accelerazioni procedimentali, in Urb. app., n. 7/2016, pp. 758 ss., spec. p. 766. 
37 Nella fattispecie di cui alla sentenza Tar Lazio, Latina, n. 823/2023, cit., il Giudice ha 
ritenuto che fosse stata l’Amministrazione procedente, col suo ritardo nell’invio della docu-
mentazione all’Amministrazione consultiva, a comportarsi contrariamente ai canoni di cor-
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Nondimeno, la sanzione giuridica del silenzio assenso riservata alle 
Amministrazioni inerti in sede co-decisoria (tramite l’espressione di pareri 
non puramente consultivi, bensì aventi valenza decisoria, dunque vinco-
lanti), anche nell’ambito della conferenza di servizi, ha trovato un ulteriore 
fondamento normativo nel già citato art. 17-bis, l. n. 241/1990.

Siano qui sufficienti – per evidenti ragioni di brevità – le poche linee 
evolutive di quest’ultima disposizione e le loro ricadute anche sui mecca-
nismi di confronto conferenziale all’interno del procedimento ammini-
strativo complesso.

Quando la disposizione fu introdotta38, il Consiglio di Stato si espresse 
con il parere n. 1640/2016 in merito ad alcune questioni interpretative 
relative alla sua applicazione, tra le quali – per i profili che qui interessa-
no – rilevano l’ambito di applicazione oggettivo e i suoi rapporti con la 
conferenza di servizi.

In quell’occasione il Collegio chiarì che l’articolo ha una portata 
generalizzata e che dunque si applica a tutti i procedimenti amministra-
tivi che implicano l’esercizio di un potere decisorio condiviso tra più 
Amministrazioni (cc.dd. procedimenti pluristrutturati), senza alcuna 
distinzione tra tipologie provvedimentali escluse e incluse (come invece 
accade per l’art. 20, l. n. 241/1990, che si applica si provvedimenti di 
tipo solo autorizzatorio); e che, soprattutto, esso è applicabile, per espres-
so dettato del suo comma 3, anche ai procedimenti di competenza delle 
Amministrazioni preposte alla tutela di interessi sensibili39.

Quanto, poi, ai rapporti tra l’art. 17-bis e la conferenza di servizi, il 
Collegio, pur sottolineando la necessità di un migliore coordinamento tra 

rettezza. Ciononostante, la decisione giurisdizionale, nel sancire la perentorietà del termine 
e l’illegittimità del parere – tempestivo rispetto al termine prorogato, tardivo rispetto al 
termine primigenio – ha finito col far recedere – dichiarando formato il silenzio assenso – 
la tutela dell’interesse (peraltro sensibile) tutelato proprio dall’Amministrazione consultiva. 
La quale avrebbe dovuto, quindi, esaminare la fattispecie sottoposta al suo vaglio in molto 
meno tempo rispetto a quello che, invece, avrebbe dovuto esserle garantito per legge.
38 Si rammenta che l’art. 17-bis è stato interpolato nella l. 241 dalla l. n. 124/2015 (c.d. 
Riforma Madia), con modifiche ai commi 1 e 2 apportate dal d.l. n. 76/2020.
39 Questo nonostante la giurisprudenza costituzionale ed europea siano tendenzialmente 
contrarie all’applicazione dei meccanismi semplificatori del silenzio assenso agli interessi 
sensibili: v. in proposito anche P.L. Portaluri, Tutela dell’ambiente e poteri amministrati-
vi, in Jus, n. 1/2016, pp. 49 ss., spec. p. 56, nonché F. De Leonardis, Il silenzio assenso 
in materia ambientale: considerazioni critiche sull’art. 17-bis introdotto dalla c.d. riforma 
Madia, in Federalismi.it, n. 20/2015, per il quale il contrasto tra le misure semplificatore 
e la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’UE è netto.
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le due discipline40, chiarì che il silenzio assenso tra Amministrazioni può 
convivere con il meccanismo conferenziale, non potendosi dire limitato ai 
procedimenti che coinvolgono due sole pp.AA.

Questo fondamento interpretativo ha consentito alla giurisprudenza 
amministrativa – pur dopo una prima resistenza41 – di applicare l’istitu-
to del silenzio assenso orizzontale anche al parere vincolante reso dalla 
Soprintendenza in sede di rilascio dell’autorizzazione paesaggistica42 sul 
presupposto del suo ruolo sostanzialmente co-decisorio. Anche quando 
essa sia coinvolta nel procedimento in conferenza di servizi43.

Ciò in quanto, secondo il Giudice amministrativo, l’impianto norma-
tivo di cui agli artt. 14-bis e 17-bis è interamente votato a garantire la sem-
plificazione procedimentale e a sanzionare le inerzie delle Amministrazioni 
chiamate a co-decidere in procedimenti pluristrutturati, senza per questo 
danneggiare gli interessi da esse protetti, anche laddove sensibili44: «la 
competenza della Soprintendenza resta garantita sia pure entro termini 
stringenti entro i quali deve esercitare la propria funzione. Cionondimeno, 
in caso di mancata attivazione entro i termini, resta ferma la possibilità 
della Soprintendenza di poter agire in autotutela secondo il principio del 
contrarius actus. […] Tale conclusione trova, del resto, con riferimento alla 
fattispecie della conferenza di servizi, un riconoscimento espresso nell’art. 
14-quater, comma 2, l. 241 del 1990 […]»45.

Infine, sempre relativamente alle misure procedimentali innovative di 
tipo generale che hanno ricadute sul dissenso postumo in conferenza, non 
ci si può esimere dal soffermarsi sul già citato comma 8-bis dell’art. 2, l. 
n. 241/1990.

La lettera della disposizione si riferisce anche alle determinazioni tardi-
ve in conferenza di servizi: con ciò suggerendo che queste sono irrilevanti 
perché prive di effetti nei confronti dell’Autorità procedente46, la quale, 

40 Soprattutto per quel che concerne il superamento del disaccordo tra le Amministrazioni 
tramite il coinvolgimento del Consiglio dei Ministri, suggerimento comunque finora 
non accolto.
41 Per esempio, Cons. Stato, IV, 29 marzo 2021, n. 2640.
42 G. Delle Cave, I “silenzi paesaggistici”: riflessione sul rapporto tra parere soprintendenti-
zio e art. 17-bis, l. n. 241/1990, in Ambientediritto.it, n. 1/2023.
43 Cons. Stato, IV, 2 ottobre 2023, n. 8610.
44 A. Bonomo, Gli assensi ambientali e il contagio da virus semplificatorio: riflessioni criti-
che, in Ambientediritto.it, n. 1/2021.
45 Sempre Cons. Stato, n. 8610/2023, cit.
46 Ricorda S. Amorosino, La “dialettica”, cit., p. 274, che «Il ricorso, da parte del legi-
slatore, alla categoria dell’inefficacia per qualificare giuridicamente la determinazione 
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pertanto, non ha più l’obbligo di tenerne conto o – meglio – non può 
neanche più legittimamente farlo47.

Questa limitazione include anche le determinazioni sulle materie 
oggetto di interessi sensibili (ambiente, paesaggio, etc.): anzi, si può affer-
mare che il dispositivo di cui al comma 8-bis trae la sua genesi proprio 
nell’intento di superare la querelle ermeneutica sul valore del dissenso 
postumo della Soprintendenza, privando l’Autorità che si determina tar-
divamente del potere di incidere sulla decisione finale48.

Tanto da sancire ormai il principio giurisprudenziale per cui «il parere 
della Soprintendenza reso tardivamente nell’ambito di una conferenza di 
servizi è tamquam non esset»49.

5. Il fraintendimento della semplificazione sul versante processuale

Anche sotto il profilo della tutela processuale la semplificazione e 
l’accelerazione della conferenza di servizi mostrano le loro incertezze: ciò 
implica che le disfunzioni del tempo celere e certo che si proiettano sul 
giudizio amministrativo instaurato dal privato50 rischiano di diventare 
realtà anche nelle liti tra Amministrazioni, realizzando un vuoto di tutela 
degli interessi pubblici.

Non è affatto raro – lo testimonia, anzi, un cospicuo contenzioso – che 
le Amministrazioni, insoddisfatte sia dalle regole fisiologiche sanzionatrici 
del silenzio assenso senza condizioni, sia dalle regole che governano in 
via amministrativa i conflitti post-conferenziali (la sollecitazione di un 
procedimento in autotutela o l’instaurazione del giudizio di opposizione 
in Presidenza del Consiglio dei ministri), scelgano di tutelare i propri 
tardiva ha dato luogo a varie interpretazioni discutendosi se – nella fattispecie normativa 
– essa sottenda la sopravvenuta carenza, in capo all’Amministrazione “ritardataria”, del 
potere di pronunciarsi nel caso specifico, oppure, più semplicemente, l’irrilevanza dell’at-
to tardivo nel procedimento amministrativo nel quale avrebbe dovuto inserirsi (entro il 
termine prescritto)».
47 V. in proposito le osservazioni di C.P. Santacroce, Sull’inefficacia delle determinazioni 
amministrative tardive: riflessioni a margine dell’art. 2, comma 8-bis, della legge sul procedi-
mento amministrativo, in Riv. giur. urb., n. 1/2022, pp. 53 ss.
48 Lo ricorda S. Amorosino, La “dialettica”, cit., p. 274.
49 Cons. Stato, n. 8610/2023, cit.
50 Analizzate in aspetti differenti e complementari da M. Calabrò e S. Tuccillo, in questo 
Volume.
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interessi – pubblici – dinanzi al G.a.: l’agone giurisdizionale diventa la 
sede elettiva di composizione del conflitto, sia per le Amministrazioni 
dissenzienti che hanno dovuto soccombere nel giudizio di prevalenza, sia 
per quelle che sono state sanzionate dal meccanismo dell’assenso tacito 
senza condizioni, sia infine per quelle che hanno esplicitamente preferito 
ricorrere alla tutela giurisdizionale piuttosto che alla composizione politi-
co-amministrativa in Consiglio dei ministri.

Questa tendenza porta con sé alcune considerazioni circa l’amplia-
mento della legittimazione attiva dinanzi al Giudice amministrativo nei 
confronti delle Amministrazioni che vi facciano ricorso sia a tutela delle 
proprie attribuzioni, sia a tutela degli interessi da esse protetti51.

Sul punto, è noto che l’archetipo52 del processo amministrativo di 
stampo impugnatorio vede, quale parte ricorrente, un soggetto privato 
che agisce a tutela di un proprio interesse asseritamente leso dall’Ammi-
nistrazione intimata.

Nelle fattispecie che qui ci interessano, la struttura processuale è anti-
tetica all’archetipo così descritto sotto due profili: anzitutto, parte ricor-
rente è una pubblica Amministrazione e non un privato; di conseguenza 
– secondo profilo – l’interesse a tutela del quale essa ricorre non è privato 
ma ha natura pubblica.

Ora, quanto al primo profilo, non di rado la natura pubblica della 

51 M. Renna, S. Vaccari, La proiezione processuale dei dissensi tra enti territoriali, in Dir. 
proc. amm., n. 4/2021, pp. 47 ss. e in F. Aperio Bella, A. Carbone, E. Zampetti (a 
cura di), Dialoghi di diritto amministrativo. Lavori del laboratorio di diritto amministrativo 
2020-2021, Roma, 2022, pp. 55 ss., spec. pp. 73-74.
In realtà si profila anche una seconda questione che qui resta sullo sfondo: la possibile 
sovrapposizione tra due giudizi in realtà molto diversi tra loro per struttura e funzione, 
ovvero il processo dinanzi al Giudice amministrativo e il giudizio per conflitto di attribu-
zione dinanzi alla Corte costituzionale ex art. 134 Cost. In proposito, v. M. Delsignore, 
L’amministrazione ricorrente. Considerazioni in tema di legittimazione nel giudizio ammi-
nistrativo, Torino, 2019, p. 5. Sui profili critici della tendenza delle Amministrazioni 
a fare un utilizzo “fungibile” tra il giudizio costituzionale e quello amministrativo per 
dirimere i contrasti, v. S. Tranquilli, Ai più importanti bivi, non c’è  segnaletica. I conflitti 
stato-regioni tra giudice amministrativo e Corte costituzionale, in Rivista AIC, n. 2/2021; 
nonché Id., I conflitti, cit., spec. pp. 363 ss.; v. anche, sul punto, M. Macchia, Quando 
lo Stato fa causa allo Stato, cit. e, da ultimo, Id., Il governo in bikini. Fisionomia del potere 
governativo tra norma e prassi, Milano, 2024.
52 F. Saitta, Interessi diffusi e legittimazione a ricorrere: una questione da rivedere, in 
AA.VV., Riprendiamoci la città. Manuale d’uso per la gestione della rigenerazione urbana, 
IFEL-Fondazione ANCI, 2023, pp. 233 ss.
Nonché V. Cerulli Irelli, Legittimazione “soggettiva” e legittimazione “oggettiva” ad agire 
nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., n. 2/2014, pp. 341 ss.
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parte ricorrente ha suscitato interrogativi circa l’influenza sulla struttura 
processuale e sulla conseguente torsione della giurisdizione amministrativa 
da soggettiva a oggettiva: ciò è accaduto in conseguenza dell’attribuzione 
ex lege della legittimazione processuale attiva alle Authorities quali, per 
esempio, ANAC53 e AGCM54.

Tuttavia, accanto a questo fenomeno ve n’è un altro – quello che qui 
maggiormente ci interessa – non troppo dissimile dal primo ma probabil-
mente meglio inquadrabile nei principi generali che regolano il processo 
amministrativo, ovvero l’esercizio dell’azione davanti al G.a. da parte di 
enti pubblici rappresentativi di collettività territoriali (Comuni, Province) 
avverso atti dello Stato, o di altri enti pubblici, a tutela di interessi generali 
delle collettività stesse55: si tratta di un fenomeno diffuso e risalente nel 
tempo. In questo caso la legittimazione ad agire non deriva da espressa 
attribuzione legislativa, ma dalla posizione istituzionale del soggetto agen-
te. Nondimeno, il filtro della proponibilità dell’azione rientra in quelli 
ordinari del giudizio amministrativo, dato che la situazione soggettiva 
di un ente pubblico che ricorra al Giudice per la tutela di un interesse 
pubblico configura comunque una situazione d’interesse legittimo deter-
minata dall’esercizio di un potere amministrativo che con esso collide56.

Quanto poi, più specificatamente, al secondo profilo sopra men-
zionato, nelle fattispecie relative all’utilizzo di strumenti conferenziali e 
consensuali di decisione, nelle quali si evidenzia profondamente la fram-
mentazione amministrativa e la moltiplicazione dei centri decisionali, il 
potenziale conflitto fra le Amministrazioni e fra gli interessi da esse pro-
tetti pone il tema ineludibile dell’individuazione della posizione sostan-
ziale che fonda la legittimazione processuale dell’Amministrazione, sì da 
determinare in che cosa consista la lesione dell’interesse che ne giustifica 
53 Tra gli studi in proposito v. S. Tuccillo, La Legittimazione processuale delle Autorità 
indipendenti. Il caso ANAC, in P.A. Persona e Amministrazione, n. 2/2019, pp. 197 ss.
54 V., tra gli altri, R. Giovagnoli, Atti amministrativi e tutela della concorrenza. Il potere 
di legittimazione a ricorrere dell’AGCM nell’art. 21-bis legge n. 287/1990, in www.giusti-
zia-amministrativa.it; M.A. Sandulli, Introduzione a un dibattito sul nuovo potere di legit-
timazione al ricorso dell’AGCM nell’art. 21-bis, l. n. 287 del 1990, in Federalismi.it, 2012.
55 Per L.R. Perfetti, La legittimazione processuale come parte della teoria del diritto di 
azione. Il problema della limitazione della tutela dalle condizioni dell’azione al contenuto 
della giurisdizione e ritorno, in P.A. Persona e Amministrazione, n. 2/2019, pp. 226 ss., si 
tratta di ipotesi di sostituzione processuale che costituiscono eccezione alla struttura sog-
gettiva del processo amministrativo, il quale deve garantire sempre a ciascun individuo la 
tutela delle «proprie» situazioni giuridiche laddove essere siano «in sofferenza».
56 Così M.R. Spasiano, Il conflitto giurisdizionale fra interessi pubblici nel prisma del sin-
dacato dell’eccesso di potere, in Dir. proc. amm., n. 2/2020, pp. 207 ss.
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l’azione giurisdizionale.
Se pensiamo ai procedimenti cc.dd. unici, caratterizzati da un uso 

massivo della conferenza di servizi e dalla sostituzione – con un unico 
provvedimento – degli atti di assenso di tutte le pp.AA. interessate, e 
guardiamo alla possibilità che ad adire l’Autorità giurisdizionale siano gli 
enti territoriali, specie quelli locali, non di rado pretermessi nelle decisioni 
caratterizzate dalla peculiare concentrazione procedimentale asservita alle 
ragioni di celerità ed efficacia dell’azione amministrativa per la soddisfa-
zione di interessi strategici nazionali, possiamo senz’altro fare riferimento 
alla giurisprudenza che analizza il tema della loro legittimazione.

È principio pretorio consolidato quello secondo il quale gli enti terri-
toriali, in quanto «esponenziali di una determinata collettività di cittadini, 
istituzionalmente legittimati a curarne e a difenderne gli interessi e a pro-
muoverne lo sviluppo, sono legittimati ad agire contro tutti gli atti ritenuti 
in qualche modo lesivi di quegli interessi»57. Gli enti territoriali devono 
ritenersi perciò legittimati a ricorrere58: ciò anche quando facciano proprie 
le osservazioni di comitati e associazioni a tutela di interessi diffusi sul 
loro territorio59. Ciò consente – anche nelle ipotesi in cui difficilmente, o 
comunque non pacificamente, si riconosca legittimazione procedimentale60 
e poi processuale61 a questi soggetti – di portare a conoscenza dell’Autorità 
57 Tar Lazio, II-bis, 16 novembre 2018, n. 11460; Id., III, 9 dicembre 2022, n. 16488.
58 Sotto questo profilo, si segnala la posizione avvertita di M. Renna, S. Vaccari, La pro-
iezione, cit., spec. pp. 85 ss., per i quali, invece, la legittimazione in questi casi non va data 
per scontata, essendo anzi imbevuta d’incertezza a causa della naturale eterogeneità e diso-
mogeneità degli (e naturale conflittualità tra gli) interessi di una comunità territoriale: ciò 
che impedirebbe all’ente pubblico di “selezionarne” uno tramite criteri scevri da un impe-
netrabile fattore politico, così indebolendo le basi giuridiche della propria legittimazione.
59 Non bisogna infatti sottovalutare l’impatto – (prima) sul procedimento e (poi) sul con-
tenzioso – del dissenso sociale rispetto ai progetti che impattano sul territorio. Il tema, 
in questa sede non esplorato perché eccentrico rispetto al core del dissenso istituzionale 
tra Amministrazioni, è piuttosto scivoloso, ma può dirsi che esso ha sostanzialmente due 
strade di sviluppo: una di tipo procedimentale, attraverso l’arricchimento dei meccanismi 
partecipativi; l’altra di tipo processuale, attraverso le strategie ermeneutiche giurispruden-
ziali di ampliamento della legittimazione ad agire nei confronti di associazioni e comitati.
60 V. in proposito, L.R. Perfetti, Pretese procedimentali come diritti fondamentali. Oltre la 
contrapposizione tra diritto soggettivo ed interesse legittimo, in Dir. proc. amm., n. 3/2012, 
pp. 850 ss.; M. Ramajoli, Lo statuto del provvedimento amministrativo a vent’anni 
dall’approvazione della legge n. 241/90, ovvero del nesso di strumentalità triangolare tra 
procedimento, atto e processo, in Dir. proc. amm., n. 2/2010, pp. 459 ss.; più di recente, 
V. Fanti, L’autonomia sostanziale e processuale degli interessi procedimentali quali diritti 
fondamentali, in P.A. Persona e Amministrazione, n. 2/2023, pp. 233 ss.
61 Ci si riferisce qui al tema – vicino ma non coincidente con quello che si sta trattando 
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giurisdizionale la lesione di interessi che altrimenti rischierebbero di resta-
re adespoti e non adeguatamente protetti.

Infatti, si riconosce agli enti territoriali la legittimazione ad agire anche 
in assenza di una specifica competenza amministrativa: la tutela è aziona-
bile anche a difesa di interessi non propriamente dell’Amministrazione 
dissenziente, bensì di interessi “altri”, riconducibili alla collettività territo-
riale di riferimento. Ne deriva, come efficacemente è stato affermato, che 
la proposizione del ricorso avverso la determina conclusiva della conferen-
za di servizi è un atto che disvela la sua natura politica62.

Il formante pretorio si è posto la questione circa la sussistenza di questi 
requisiti anche nell’ipotesi in cui l’Amministrazione ricorrente sia stata 
presente alla conferenza di servizi, esprimendo il proprio dissenso; o, addi-
rittura, se in essa abbia prestato assenso. In altre parole, in che rapporto 
sono il profilo procedimentale e quello processuale?

Permane una profonda divaricazione tra le posizioni proposte in 
ordine all’eventuale attribuzione della legittimazione attiva anche in capo 
alle Amministrazioni partecipanti alla riunione conferenziale e diverse 
dall’Amministrazione procedente.

Sul punto, una risalente giurisprudenza degli anni ‘9063 aveva negato 
con fermezza la sussistenza della legittimazione a ricorrere a favore dei sog-
getti pubblici che avessero preso parte alla conferenza e che avessero in essa 
manifestato una posizione di dissenso. Questa impostazione, criticata in 
dottrina64, è stata poi superata da una giurisprudenza di segno opposto65.

Nondimeno, vi sono ancora contrasti giurisprudenziali con riferimen-
to all’eventuale attribuzione della legittimazione attiva in capo all’Am-

– della legittimazione processuale attiva delle associazioni, dei comitati e dei cives in gene-
rale, in difesa degli interessi diffusi. Sul punto v’è una corposissima dottrina, la quale rife-
risce anche dei contrasti in letteratura e giurisprudenza. V. in proposito P.L. Portaluri, 
Immagini da un futuro possibile: il paradigma della legittimazione ad agire, in Ceridap.eu, 
n. 2/2023, pp. 226 ss., e, più estesamente, Id., La cambiale di Forsthoff. Creazionismo giu-
risprudenziale e diritto al giudice amministrativo, Napoli, 2021. Ma v. anche B. Giliberti, 
Contributo alla riflessione sulla legittimazione ad agire nel processo amministrativo, Padova, 
2020, nonché la sezione monografica dedicata al tema della legittimazione ad agire nella 
Rivista P.A. Persona e Amministrazione, n. 2/2019.
62 S. Tranquilli, I conflitti, cit., p. 390.
63 Tar Piemonte, Torino, II, 7 ottobre 1991, n. 324; Tar Puglia, Bari, I, 23 settembre 
1995, n. 950.
64 F.G. Scoca, Analisi giuridica della conferenza di servizi, in Dir. amm., 1999, pp. 255 
ss., spec. p. 281.
65 Cfr., tra le tante, Cons. Stato, IV, 16 ottobre 1991, n. 837; Id., 29 settembre 1992, n. 
754; Id., 6 ottobre 2001, n. 5296.
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ministrazione silente, all’amministrazione assente pur se convocata, o, 
ancora, nei confronti dell’ente partecipante e assenziente.

Quanto al ricorso giurisdizionale proposto avverso la determinazione 
conclusiva della conferenza da parte delle Amministrazioni, regolarmen-
te convocate, che restano silenti e per le quali scatta il meccanismo del 
silenzio assenso senza condizioni, il principio maggiormente condiviso in 
giurisprudenza è quello per cui l’Amministrazione in questione è senz’al-
tro legittimata a ricorrere in giudizio poiché la “situazione legittimante” – 
ovvero la protezione dell’interesse cui essa è preposta, che può essere anche 
quello della sua comunità laddove si parli di un ente territoriale – non 
viene certo meno a causa dell’espletamento della conferenza di servizi alla 
quale quell’Amministrazione ha partecipato senza esprimere il dissenso. 
Il principio è applicato anche a fattispecie nelle quali l’Amministrazione 
ricorrente, regolarmente convocata in conferenza, sia rimasta assente e 
abbia solo dopo la determina manifestato il proprio dissenso66. 

Il Giudice amministrativo, dunque, in genere, non si pronuncia nel 
senso dell’inammissibilità del ricorso: al contrario, l’atto introduttivo del 
giudizio da parte dell’Amministrazione silente in conferenza è ammissi-
bile e dunque le sue censure vanno esaminate nel merito67. Certo è che, 
in questo caso, sarà difficile che l’Amministrazione possa vedere accolte 
le proprie doglianze, sovvertendo così – in sostanza – la determinazione 
conferenziale alla quale essa stessa ha contribuito col suo silenzio: proba-
bilmente sarà più agevole tentare la strada della sollecitazione del potere di 
autotutela, pur alle stringenti condizioni ormai dettate dall’art. 14-quater, 
comma 2, l. n. 241/1990, il quale consente – per le Amministrazioni 
rimaste inerti – solo la sollecitazione del potere di annullamento d’ufficio 
ex art. 21-nonies.

Proprio sulla base di questa possibilità normata, una recente giuri-
sprudenza68 ha sanzionato con l’inammissibilità il ricorso dell’Ammini-
strazione rimasta silente in conferenza. Val la pena di riportarne i passaggi 
cardine perché forieri di alcune riflessioni.

Anzitutto, secondo questa giurisprudenza, l’Amministrazione rimasta 
inerte in conferenza per non avervi partecipato o non essersi pronunziata 
con dissenso espresso, non solo – in ossequio all’art. 14-bis, co. 4, l. n. 
241/1990 – ha prestato – per fictio – il proprio assenso senza condizioni; 
ma le sarebbe altresì impedito di ricorrere avverso la determina conclusiva 

66 Tar Lazio, Roma, III, n. 16488/2022, cit.
67 Tar Lazio, Roma, III, 4 dicembre 2023, n. 18141.
68 Tar Campania, Napoli, I, 11 aprile 2024, n. 2407.
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della conferenza di servizi per contrasto «con il principio di buona fede e 
leale collaborazione, previsto dall’art. 1, comma 2-bis, l. n. 241 del 1990, 
nonché con il meccanismo semplificatorio rappresentato dal silenzio assenso 
previsto dall’art. 14-bis, comma 4»69. Impedire all’Amministrazione iner-
te di ricorrere alla tutela giurisdizionale per ragioni di semplificazione 
amministrativa suscita qualche perplessità, se non altro per la inevitabile 
confusione che si crea tra piano procedimentale e piano processuale; nello 
stesso errore si ricade richiamando i principi di buona fede e di non con-
traddizione, i quali possono senz’altro valere rispetto al solo piano procedi-
mentale, ma non sono tali da consentire una deroga così incisiva al diritto 
di azione costituzionalmente tutelato agli artt. 24 e 113 Cost.

Questa giurisprudenza, inoltre, sembra avere un più ampio respiro, 
giungendo ad affermazioni che potrebbero dirsi di principio, negando altresì 
la legittimazione processuale attiva a tutte le Amministrazioni in qualche 
misura coinvolte in conferenza, dunque anche a quelle dissenzienti.

Per il Giudice, l’ordito normativo degli artt. 14 ss., l n. 241/’90, 
mirando essenzialmente alla (esclusiva) semplificazione del procedimento, 
impedirebbe a qualsivoglia Amministrazione coinvolta nella conferenza 
di servizi – sia essa assenziente o dissenziente – di accedere alla tutela 
giurisdizionale: poiché gli artt. 14-quater e 14-quinquies forniscono alle 
Amministrazioni rimedi procedimentali e sostanziali di contestazione della 
determina conclusiva della conferenza (la sollecitazione del potere di 
autotutela e, per le sole Amministrazioni preposte alla tutela di interessi 
sensibili, la proposizione dell’opposizione al Presidente del Consiglio dei 
ministri), allora non sarebbe loro consentito di ricorrere all’Autorità giuri-
sdizionale, e cioè di accedere alla tutela processuale.

In altri termini, poiché l’istituto della conferenza di servizi è stato ela-
borato in funzione semplificatoria del procedimento amministrativo, ciò 
escluderebbe la tutela processuale delle Amministrazioni – e degli interessi 
da esse protetti – ivi coinvolte: le quali avrebbero a disposizione «esclusi-
vamente»70 il potere sollecitatorio dell’autotutela. 

Questa lettura si conferma foriera di una confusione tra il procedi-
mento amministrativo e il processo, la quale conduce a una indebita com-
pressione della legittimazione attiva delle Amministrazioni partecipanti 
69 Corsivo di chi scrive. Così prosegue il Giudice: «[…] consentire l’impugnazione, da 
parte del soggetto inerte, del provvedimento finale, […] rischierebbe di rimettere in 
discussione tutta la vicenda, frustrando il meccanismo organizzativo della conferenza di 
servizi che è  ispirato ad un rapido confronto tra amministrazioni capace di far emergere 
le posizioni giuridiche prevalenti».
70 Parole della sentenza, alla cui integrale lettura si rinvia per ragioni di brevità.
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alla conferenza di servizi – così sacrificata sull’altare della semplificazione 
amministrativa –, nettamente contraria al dettato costituzionale di cui 
agli artt. 24, 103 e 113 Cost.: profilo, questo della incompatibilità con 
la Costituzione, che è affrontato in un passaggio piuttosto sfuggente, che 
non menziona il paradigma costituzionale ma opera una non esattamente 
perspicua comparazione con l’istituto della SCIA71. Sembrerebbe cioè 
che, in qualche misura, negare la legittimazione processuale attiva all’Am-
ministrazione coinvolta nella conferenza di servizi sarebbe in linea con 
la Costituzione perché, d’altra parte, qualcosa di analogo già esisterebbe 
nel nostro ordinamento – ovvero la preclusione del ricorso da parte del 
terzo controinteressato alla SCIA – e sarebbe stato anche avallato dalla 
Consulta.

Qualora questo fosse il senso di quell’iter logico-giuridico, ne nasce-
rebbero senz’altro delle perplessità: gli istituti – pur entrambi di semplifi-
cazione – non sono comparabili né dal punto di vista procedimentale né 
da quello processuale; inoltre, come noto, nel caso della SCIA, al terzo 
non è affatto preclusa la proposizione autonoma del ricorso, dunque non 
gli è stata mai negata la legittimazione processuale – questo, sì, che sareb-
be contrario a Costituzione – ma gli è impedito di proporre l’azione di 
annullamento ex art. 29 c.p.a. per la semplice ragione che – si dicono cose 
notorie, si perdoni la breve digressione – nella SCIA, un provvedimento 
da impugnare non c’è e – oltretutto – v’è una espressa disposizione nor-
mativa – collocata nella l. n. 241/1990 ma con espresso riferimento anche 
all’art. 31 c.p.a., dunque con effetti diretti sul processo amministrativo 
– ai sensi della quale il terzo controinteressato, danneggiato dalla SCIA, 
può «sollecitare l’esercizio delle verifiche spettanti all’amministrazione e, 
in caso di inerzia, esperire esclusivamente l’azione di cui all’art. 31, commi 
1, 2, e 3 del decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104»72.

71 Questo il passaggio: «Né  tale limitazione [della legittimazione attiva, n.d.r.] può essere 
vista in contrasto con la Costituzione. 
La preclusione a proporre un autonomo ricorso è , ad esempio, alla base della questione 
relativa alla tutela del terzo controinteressato nella S.c.i.a., che può solo sollecitare le 
verifiche spettanti all’amministrazione (art. 19, comma 6 ter l. n. 241 del 1990); sistema 
che, sia pure con qualche perplessità, la stessa Corte costituzionale ha giudicato non in 
contrasto con la Costituzione (cfr. sentenza n. 45 del 2019). 
Peraltro paragonando le due posizioni (autorità amministrativa coinvolta nella conferen-
za di servizi e terzo controinteressato nella scia), l’autorità amministrativa coinvolta nella 
conferenza di servizi ha certamente poteri di influire sulla determinazione finale molto 
più ampi di quelli del controinteressato che normalmente non è  coinvolto previamente 
nell’ambito dell’intervento oggetto di s.c.i.a.».
72 Si tratta, come noto, dell’art. 19, comma 6-ter, l. n. 241/1990: nel caso della SCIA, 
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Difficile, dunque, indurre dalla regolazione della SCIA73 la compati-
bilità costituzionale dell’indebita restrizione – per la p.A. partecipante alla 
conferenza di servizi – delle maglie dell’accesso al Giudice amministrativo.

Né si può pensare che, a fronte di istituti procedimentali di semplifi-
cazione dell’attività amministrativa, bisogna – di pari passo – inaridire il 
contenzioso: gli istituti di semplificazione procedimentale non nascono 
con una funzione deflattiva, ma fondano la propria ragione esistenziale 
sull’abbreviamento dei procedimenti, in un’asserita maggiore efficienza 
delle Amministrazioni e per questo “costano” la compressione di alcuni 
passaggi. Ciò implica che, contrariamente alle asserzioni di questa giu-
risprudenza, la tutela processuale deve a maggior ragione essere garantita, 
proprio per compensare le lacune procedimentali che – quasi inevitabil-
mente – vengono a crearsi, specialmente nei procedimenti più complessi 
che richiedono, per esempio, appunto, la convocazione di una conferenza 
di servizi.

Questo vale ancor più per le Amministrazioni preposte alla tutela di 
interessi sensibili: come detto, nella pronuncia sembrerebbe, in maniera 
velata, emergere l’idea che – essendo previsto anche per loro un procedi-
mento ad hoc di contestazione della determina finale della conferenza – 
non vi sarebbe spazio ragionevole per l’accesso al Giudice.

Quasi che la proposizione dell’opposizione alla Presidenza del Consiglio 
dei ministri debba essere intesa quale presupposto processuale per l’impu-
gnazione in sede giurisdizionale del provvedimento conclusivo.

In realtà, così non è: la mancata proposizione dell’opposizione non 
determina affatto l’inammissibilità del ricorso da parte dell’Amministra-
zione dissenziente in conferenza; al contrario, resta comunque in capo a 
essa la facoltà di accedere alla tutela giurisdizionale74.

Non è ammessa interpretazione differente dell’ordito normativo – 
neanche per apodittiche ragioni di semplificazione amministrativa che, 
come già detto, nulla hanno a che spartire col diritto alla tutela proces-
suale: laddove si accedesse all’idea che la mancata proposizione dell’op-

dunque, la peculiare sistematizzazione delle azioni esperibili dinanzi al G.a. dal terzo 
controinteressato risponde non solo agli art. 24 e 113 Cost., ma anche al più generale 
principio ex art. 111 Cost. per il quale il giusto processo è «regolato dalla legge».
73 Con le perplessità che peraltro l’istituto porta con sé sul piano della tutela processuale 
del terzo, evidenziate da S. Tuccillo, Le declinazioni, cit.
74 Tar Toscana, Firenze, II, 6 marzo 2020, n. 286. Semmai, il sistema conduce alla lettura 
opposta: è la (eventuale) pendenza del giudizio di opposizione, a precludere la proposi-
zione del ricorso al Giudice amministrativo, che dovrà esser dichiarato inammissibile per 
difetto d’interesse, cfr. Tar Lazio, Roma, I-quater, 7 maggio 2020, n. 4792.
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posizione alla Presidenza del Consiglio dei Ministri preclude l’esercizio 
dell’azione giurisdizionale, stante il brevissimo termine – dieci giorni – del 
quale le Amministrazioni possono usufruire per proporla, si dovrebbe 
dubitare seriamente della compatibilità costituzionale dell’istituto per 
come congegnato.

6. Conclusioni: il tempo tra inadeguatezze procedimentali e vuoti di tutela

Dal quadro qui pur sinteticamente delineato emerge una declinazione 
del tempo dell’attività amministrativa per lo più indirizzata alla celerità e 
alla certezza anche nelle fattispecie più complesse, la decisione “giusta”, 
efficace e ben contemperata essendo lasciata soltanto appannaggio 
dell’Amministrazione procedente a seguito della conclusione della 
conferenza di servizi.

Questo strumento procedimentale ha perso nel tempo le sue 
caratteristiche iniziali – in primis, la sua funzione di assicurare il 
coordinamento tra le Amministrazioni partecipanti – per essere sempre 
più modellato sulle esigenze di celerità e certezza dei tempi della 
decisione: primeggiando le necessità di semplificare e accelerare, non è più 
indispensabile che le Amministrazioni si parlino tra loro, bensì che esse 
– anche separatamente, senza alcun coordinamento – facciano giungere 
all’Amministrazione procedente assensi o dissensi entro i rigidi termini loro 
assegnati, pena il silenzio assenso che determina l’inefficacia di qualunque 
dissenso sopravvenuto.

Questo rende la conferenza uno strumento appetibile senz’altro per 
le dette ragioni di celerità, ma del tutto inadeguato per garantire che 
le decisioni complesse siano assistite da meditate soluzioni giuridiche 
e – prima ancora – tecniche. Non bisogna dimenticare, infatti, che solo 
le Amministrazioni partecipanti alla conferenza possono esercitare la 
propria competenza ed esprimere valutazioni di tipo tecnico-discrezionale: 
all’Amministrazione decidente, invece, è lasciato il criterio pure discrezionale 
– ma di natura giuridica – della prevalenza. Il che significa che, laddove la 
decisione complessa da prendere involga profili tecnici e l’Amministrazione 
competente, in conferenza, sia sanzionata col meccanismo del silenzio 
assenso senza condizioni, quella decisione resterà scoperta proprio sotto il 
profilo fondamentale per la sua piena rispondenza agli interessi pubblici.

Il meccanismo del silenzio assenso senza condizioni, infatti, pur 
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consentendo senz’altro un’accelerazione procedimentale ed evitando alle 
Amministrazioni di restare ostaggio di comportamenti dilatori, si rivela 
inadeguato nella sua applicazione a fattispecie così complesse da richiedere 
l’utilizzo dello strumento procedimentale conferenziale. Non bisogna 
dimenticare che i procedimenti che impegnano più Amministrazioni sono 
per loro natura tali da intercettare molteplici interessi e, non di rado, la 
composizione della decisione finale confluisce in un bilanciamento fra 
tutti: operazione, questa del bilanciamento, che consente di sacrificare 
alcuni interessi al cospetto di altri, mantenendone però intatto il nucleo 
duro. Operazione che non può che essere condotta tramite condizioni e 
prescrizioni.

Il silenzio assenso in conferenza – è evidente – non consente 
di introdurre prescrizioni nel provvedimento finale: l’Amministrazione 
procedente, chiamata a decidere, come detto, non ha infatti alcuna 
competenza né alcun potere per imporre alcuna prescrizione relativa 
all’assenso tacitamente acquisito, poiché esso è di competenza di altra 
Amministrazione, alla quale è per di più precluso esprimersi in via postuma 
anche solo per dettare le prescrizioni al fine di mantenere intatto il nucleo 
duro dell’interesse da essa tutelato75.

La modalità di superamento del dissenso tramite suo bilanciamento 
con gli assensi nel c.d. giudizio di prevalenza, invece, nella sua applicazione 
secundum legem dovrebbe essere quella che maggiormente ne tiene conto: 
come visto, quando l’Amministrazione procedente, all’esito della conferenza, 
decide di dare rilievo alle posizioni favorevoli e ritenere – motivatamente 
– recessive quelle dissenzienti, esercita un potere discrezionale controllabile 
dal Giudice amministrativo secondo i criteri di ragionevolezza e logicità. 
Nondimeno, l’introduzione di questo criterio decisionale per consentire il 
superamento del dissenso, prevedendo la sintesi delle posizioni espresse in 
conferenza da parte della sola Amministrazione decidente, entra in conflitto 
con il sistema delle autonomie e il principio di competenza esclusiva76.

Ulteriori perplessità affliggono, poi, il quadro processuale: laddove 
dovesse attecchire l’orientamento giurisprudenziale che nega la 
legittimazione attiva delle Amministrazioni convocate in conferenza di 
servizi, ne deriverebbe un sostanziale vuoto di tutela per gli interessi 
pubblici già pretermessi in sede procedimentale.
75 In questo senso, A. Giorgio, La conferenza di servizi tra semplificazione e coordina-
mento amministrativo, in Annali 2020 – Università degli Studi di Suor Orsola Benincasa, 
reperibile al link https://universitypress.unisob.na.it/ojs/index.php/annali/article/view/1273, 
spec. pp. 95 ss.
76 Di questo avviso G. Gardini, La conferenza di servizi, cit., p. 2.
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Potrebbe, forse, non esser necessario istituire un collegamento così 
stretto tra la partecipazione procedimentale e la legittimazione processuale 
dell’Amministrazione: una cosa è, infatti, la partecipazione di un soggetto 
pubblico al procedimento in conferenza, altra la sua eventuale titolarità 
di una posizione qualificata e differenziata, in ipotesi danneggiata proprio 
dagli effetti del provvedimento conclusivo della medesima riunione 
conferenziale77.

Qualora effettivamente l’interesse pubblico protetto 
dall’Amministrazione in conferenza tragga – o possa trarre – un pregiudizio 
dalla determina conclusiva, non appare giustificabile la compressione della 
sua tutela giurisdizionale fino a negarle l’accesso al Giudice.

Peraltro, una soluzione così estrema e non in linea col quadro 
costituzionale non sarebbe neanche utile, dal momento che il dato empirico 
restituisce cospicua giurisprudenza che, senza mettere in discussione la 
legittimazione delle Amministrazioni, risolve agevolmente la questione nel 
merito del ricorso. Scandagliamone le ipotesi.

Anzitutto, l’Amministrazione partecipante e dissenziente potrà 
certamente ricorrere per impugnare la determina finale eccependone 
l’illegittimità per eccesso di potere, contestando la cattiva applicazione del 
criterio di prevalenza da parte dell’Amministrazione procedente78.

Laddove a ricorrere sia l’Amministrazione partecipante e altresì 
assenziente – per inerzia o per aver prestato assenso espresso –, essa potrà 
esperire il rimedio giurisdizionale, seppur con una probabile reiezione nel 
merito79.
77 Sul tema della correlazione tra partecipazione procedimentale e legittimazione pro-
cessuale, v. P. Duret, Partecipazione procedimentale e legittimazione processuale, Torino, 
1996, pp. 1-129; v. anche S. Cognetti, “Quantità” e “qualità” della partecipazione: tutela 
procedimentale e legittimazione processuale, Milano, 2000, pp. 13 ss., R. Ferrara, Interessi 
collettivi e diffusi (ricorso giurisdizionale amministrativo) (ad vocem), in Dig. Disc. Pubbl., 
vol. VIII, Torino, 1993, pp. 481 ss.
78 Non sussistono dubbi, per M. Renna, S. Vaccari, La proiezione, cit., p. 81, circa 
l’ammissibilità dell’impugnazione del provvedimento finale affetto da illegittimità da 
parte dell’ente territoriale dissenziente in conferenza.
79 A conclusioni parzialmente diverse giungono M. Renna, S. Vaccari, La proiezione, 
cit., pp. 81-82, per i quali propendono per l’inammissibilità del ricorso in applicazione 
delle regole sulla c.d. acquiescenza: le quali, tuttavia, sono molto rigide e prevedono un 
libero, chiaro e univoco atteggiamento di accettazione delle conseguenze del provvedi-
mento (tale dovrebbe essere la posizione dell’Amministrazione assenziente).
Stante questa rigidità, a parer di chi scrive, questa lettura potrebbe non trovare applica-
zione a quelle fattispecie nelle quali ci si trovi davanti a un assenso non chiarissimo o 
condizionato, o magari a un dissenso carente in motivazione.
Nel caso, invece, dell’Amministrazione rimasta inerte, per gli AA. l’esito processuale 
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Infine, ben più elevate saranno le possibilità di accoglimento del ricorso 
da parte dell’Amministrazione illegittimamente pretermessa dalle operazioni 
conferenziali, la quale potrà denunciare tanto vizi del bilanciamento 
discrezionale quanto violazioni inerenti alle regole procedurali di un 
procedimento al quale non è stata messa nelle condizioni di partecipare.

In definitiva, dunque, non pare giustificabile l’operazione di collegamento 
tra la modalità di partecipazione delle Amministrazioni alla conferenza e 
l’attribuzione della legittimazione attiva: è, al contrario, decisamente 
più funzionale all’obiettivo di coerenza generale del sistema un’analisi 
caso per caso della fattispecie concreta, che inquadri la legittimazione 
dell’Amministrazione ricorrente nei parametri ordinari.

D’altra parte, il sindacato giurisdizionale soffrirà sempre dei suoi limiti, 
trattandosi di una valutazione esterna alle scelte tecnico-discrezionali 
dell’Amministrazione procedente che ha provveduto alla sintesi delle 
posizioni espresse in conferenza: le scelte amministrative tecnico-valutative, 
ancorché opinabili, sono sindacabili in sede giudiziale «esclusivamente 
sotto i profili della logicità, coerenza e completezza della valutazione, 
eventualmente anche sotto l’aspetto della correttezza del criterio tecnico 
e del procedimento applicativo prescelto, fermo restando il limite della 
relatività delle valutazioni scientifiche»80.

Sicché, laddove l’Amministrazione dissenziente – o non partecipante, o 
assenziente – pretendesse di far rivalutare nel merito la decisione complessa 
maturata all’esito della conferenza di servizi, potrebbe alternativamente 
sollecitare l’esercizio del potere di autotutela, così però restando incagliata 
nelle ulteriori incertezze del c.d. “secondo tempo dell’Amministrazione”81; 
oppure – se si tratta di p.A. preposta alla tutela di interessi sensibili 
– esperire il giudizio di opposizione alla Presidenza del Consiglio dei 
ministri: percorso, questo, che tuttavia sconta una profonda sfiducia delle 
Amministrazioni nell’accentramento della decisione a livello governativo.

Sono piuttosto evidenti, in definitiva, le inefficienze dell’applicazione 
di strategie semplificatorie, acceleratrici a tutti i costi, a fattispecie che 

dovrebbe esser sempre quello dell’inammissibilità, ma stavolta in applicazione del prin-
cipio di non contraddizione e del divieto di abuso del processo – sul quale v. anche G. 
Tropea, L’abuso del processo amministrativo, Napoli, 2015. L’indirizzo giurisprudenziale 
che ammette comunque l’impugnativa anche alle Amministrazioni rimaste inerti – le 
quali sarebbe “sanzionate” solo sul piano procedimentale con il silenzio assenso, ma non 
certo su quello processuale – potrebbe infatti, secondo gli AA., dar luogo a sempre mag-
giori comportamenti degli enti territoriali confliggenti con questi principi.
80 Ex multis, Tar Campania, Napoli, VII, 29 aprile 2024, n. 2838.
81 Sul quale si sofferma S. Tuccillo, Le declinazioni, cit.
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richiedono, al contrario, decisioni complesse che bilancino plurimi 
interessi pubblici: sul piano procedimentale, queste strategie finiscono per 
esautorare le Amministrazioni dal loro compito di protezione e veglia sugli 
interessi pubblici loro affidati; sul piano processuale, c’è il rischio che quegli 
interessi vadano incontro a un vuoto di tutela non altrimenti colmabile.

Non si tratta, pertanto, di “corse contro il tempo” pregiudizievoli 
solo per l’equilibrio pubblico-privato: anche i cc.dd. rapporti orizzontali 
tra Amministrazioni, e gli interessi pubblici a essi sottesi, rischiano gravi 
compromissioni. Per l’evidente ragione che – come detto in apertura – 
le decisioni complesse non possono essere semplificate, “eliminandone” o 
contingentandone forzosamente gli anelli valutativi in esse concatenati: 
al contrario, esse vanno ponderate ancor più di quelle semplici82; hanno 
bisogno, probabilmente, di più tempo; hanno bisogno, senz’altro, di 
certezza nei termini della loro assunzione; ma hanno bisogno, soprattutto, 
di meccanismi incentivanti e agevolativi. Agendo (almeno), in via di ipotesi, 
su un triplice piano: normativo, di progressivo riordino delle disposizioni 
che le regolano; organizzativo, incrementando il reclutamento nelle 
Amministrazioni che devono assumerle; procedimentale, incentivandone 
l’adozione tempestiva con meccanismi premiali e assicurando il 
coordinamento tecnico-valutativo tra le Amministrazioni coinvolte nei 
procedimenti conferenziali. Affinché il tempo della decisione possa essere, 
sì, “certo”; magari anche “celere”; ma anche “giusto”83.

82 «Meditate», come rileva S. Tuccillo, Le declinazioni, cit.
83 Il riferimento è alla ricostruzione di M. Calabrò, Il tempo “certo”, cit.
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Ruit hora: garanzia del tempo dell’individuo 
e rimedi processuali contro l’inerzia dell’Amministrazione

Sommario: 1. Il tempo e l’individuo – 2. Situazioni soggettive e mancato 
esercizio del potere amministrativo. L’azione avverso il silenzio come tutela 
di un diritto – 3. Interesse a ricorrere nel rito avverso il silenzio – 4. Tutela 
cautelare e silenzio: i termini di un problema – 5. Segue. I principi costituzionali 
a protezione dei diritti del singolo come bussola per orientarne la soluzione 
– 6. Segue. Tutela cautelare e terzi pregiudicati da una S.C.I.A. – 7. A mo’ di 
conclusione.

1. Il tempo e l’individuo

La comparsa, nel panorama dottrinale attuale, di studi che hanno 
posto al centro della riflessione “il tempo” dell’azione amministrativa1, 
piuttosto che – come da abitudine del passato2 (anche recente3) – il suo 
termine, induce a domandarsi se sia diventato irrimandabile aggiornare il 
catalogo dei concetti e delle categorie attraverso cui filtrare il diritto delle 
amministrazioni o se, invece, a uno spostamento nel punto di osservazione 
di un medesimo fenomeno non sia corrisposta una trasformazione reale 
dello stesso, rimasto pressoché immutato nei suoi tratti essenziali (e nel 

1 Si allude, in modo particolare, agli scritti di M. Calabrò,  Il tempo “certo” ed il tempo 
“giusto” nell’azione amministrativa: spunti per un dialogo e S. Tuccillo, Le declinazioni del 
“tempo” nell’azione amministrativa: un percorso di studio, entrambi in questo Volume (ma 
vedi, sullo stesso oggetto di indagine, Id., Il tempo dell’azione amministrativa come diritto 
fondamentale, in Pers. Amm., 2023, 257 ss.; A. Nicodemo, Il tempo come bene della vita, 
Torino, 2024; M. Macchia, Il tempo come bene della vita. Il nesso tra tardività e inefficacia, 
in Il procedimento amministrativo tra regole e responsabilità, a cura di A. Giordano, Milano, 
2021, 587 ss.). 
2 Tra i primi, M. Clarich, Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino, 
1995.
3 Vd., ad es., A. Colavecchio, Tempi della determinazione amministrativa e scelte econo-
miche, in Pers. Amm., 2017, 313 ss.; D. Vese, Termine del procedimento amministrativo e 
analisi economica, in Riv. trim. dir. pubb., 2017, 779 ss.



254

G. Poli

modo d’intenderlo), necessitando soltanto di rimeditazione alla luce 
di un più evoluto modo d’intendere il potere pubblico e il suo ruolo 
nell’ordinamento costituzionale. 

Il dubbio appare tanto più lecito quanto dense di implicazioni si 
prospettano le conclusioni (consonanti) alle quali queste indagini, sia pur 
seguendo percorsi differenziati, giungono, eleggendo il tempo del potere 
(o del suo mancato esercizio) ad autonomo bene della vita4, protetto – o 
da proteggere, con strumenti adeguati alla natura della posizione vantata – 
come diritto fondamentale dell’individuo5.

 Si vedrà, però, come l’utilità attualmente riconosciuta dalla normativa 
sostanziale, che tiene legate l’azione amministrativa e il fattore tempo, 
lungi dall’essere un’entità aliena e slegata – e, quindi, in questo senso 
autonoma – rispetto al bene protetto dall’interesse legittimo che preesiste 
e fronteggia il potere6, rappresenta nient’altro che un frammento di quel 
tutto, unitario e organico, che l’ordinamento tutela quando il cittadino 
s’imbatte in un potere: la pretesa a un provvedimento conforme alle norme 
di comportamento che presiedono alla sua adozione.

In questa differente chiave di lettura, la posizione dei soggetti convolti 
nell’episodio di esercizio della funzione non potrà che essere dislocata 
seguendo la tassonomia del rapporto obbligatorio, e la stessa tempistica 
dell’azione, quale fattore che contribuisce a delineare e delimitare il 
patrimonio di obblighi gravanti ex lege sull’Amministrazione titolare del 
potere, proiettarsi nella dimensione del diritto civile e del suo codice, quale 
sede naturale della disciplina in materia. 

E ciò, anche al cospetto dell’attentato più insidioso per il bene tempo in 
cui l’individuo, per opinione largamente condivisa, può rimanere coinvolto 
quando si rivolge a un’amministrazione pubblica: ritrovarsi ostaggio 
di un’inerzia dell’ente, in fattispecie in cui la legge ha fissato una linea 
temporale certa entro cui il provvedimento debba essere adottato. 

Al processo di valorizzazione del tempo dell’azione amministrativa – 
riscoperto come bene dell’individuo che entra in contatto con un potere 

4  In questa direzione, muovono le considerazioni di M. Calabrò, Il tempo “certo” ed il 
tempo “giusto”, cit., 15.
5 È il percorso proposto da S. Tuccillo, Le declinazioni del “tempo” nell’azione ammini-
strativa, cit., in partic., 10 ss. e 16 ss.
6 Da ultimo, cfr. L. Ferrara, G. Mannucci, I. Piazza, Sui rapporti di vicinato in una 
giurisprudenza recente. Diritti soggettivi e interessi legittimi, diritti soggettivi trasformati in 
interessi legittimi o soltanto diritti soggettivi?, in Dir. pubbl., 2023, 19: «l’interesse legittimo, 
lungi dall’essere la risultante della trasformazione di un diritto per opera del potere pubblico 
[…] si afferma come posizione autonoma e originaria, che a quel potere preesiste».
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pubblico –, infatti, ha sempre fatto da pendant un’attenzione costante, da 
parte della dottrina, per quel fenomeno, dapprincipio inafferrabile, che è 
stato il silenzio dell’Amministrazione. 

Molti mutamenti hanno percorso il diritto amministrativo da quando, 
a partire dagli anni Sessanta, si è accettata l’idea che il mancato esercizio 
di un potere doveroso costituisse un fenomeno giuridico a sé stante, 
bisognoso di un’autonoma categoria classificatoria (che lo allontanasse 
da quella, in cui era stato relegato, delle forme di diniego tacito7) e, 
soprattutto, di strumenti dedicati di tutela, attivabili da chi pativa gli effetti 
di un atteggiamento omissivo dell’Amministrazione8.

Da allora, infatti, la natura della posizione soggettiva che sorge in 
capo ai destinatari del potere mai esercitato è stata indagata a fondo e 
sostenuti passi in avanti sono stati mossi dalla legislazione processual-
amministrativistica, animata dall’intento di perfezionare e calibrare sempre 
meglio le misure di contrasto all’inerzia, sull’interesse individuale che, di 
volta in volta, le norme sostanziali hanno inteso proteggere9.

Si è così giunti, fino ai giorni nostri, alla edificazione di un ordito di 
regole – con ruolo di punta nel codice del processo amministrativo – che 
promettesse di raggiungere quello standard di tutela che gli artt. 24 e 113 
Cost. chiedono di mettere in campo quando le prerogative dei cittadini 
sono messe a repentaglio da un non (o male) agere della P.A. 

Come si vedrà, tuttavia, osservando tra le pieghe del diritto vivente e 
le recenti e accreditate riflessioni sul rapporto tra cittadino e potere, resta 
più di un dubbio che la promessa sia stata mantenuta e che l’obiettivo di 
un sistema di tutele per l’individuo e il suo tempo – osservato nel prisma 

7 Superando quella che è stata definita la “finzione di tutela” costitutivo-demolitoria da 
D. Vaiano, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo, Milano, 2002, 37 ss.
8 Cfr. ad es., Cons. Stato, sez. V, 22 ottobre 1960, n. 727, in Foro amm., 1961, I, 343; 
Cons. Stato, Sez. V, 25 febbraio 1961 n. 65, in Foro it., 1961, III, 41 ss. che, ispirandosi 
a quanto enunciato da Cons. Stato, Ad. Plen., 3 maggio 1960, n. 8 (in ibid., 42: «il 
silenzio non è un atto, cioè una dichiarazione di volontà dell’Amministrazione: il silenzio 
è un comportamento al quale la legge attribuisce certi effetti, sostanziali e processuali, 
indipendentemente dal reale contenuto di volontà, ed anche da qualsiasi contenuto di 
volontà») in tema di silenzio-rifiuto, hanno aperto le porte a un processo di accertamento 
circa l’esistenza, in capo all’Amministrazione, di un obbligo di provvedere. Prima di allo-
ra, il silenzio era equiparato a un rigetto e, conseguentemente, il giudizio avverso di esso 
era tarato sullo schema dell’azione di annullamento. Su questi temi e sull’evoluzione della 
giurisprudenza al riguardo, si veda diffusamente F.G. Scoca, M. D’Orsogna, Silenzio, 
clamori di novità, in Dir. proc. amm., 1995, 393 ss.
9 Da ultimo, per uno studio organico sul fenomeno dell’inerzia amministrativa, S. 
Villamena, Inerzia e nuove forme di tutela. Profili organizzativi e sostanziali, Torino, 2020.
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dell’azione avverso l’inerzia amministrativa –, responsivo rispetto al primato 
dei diritti della persona sancito in Costituzione, sia stato raggiunto appieno.

2. Situazioni soggettive e mancato esercizio del potere amministrativo. 
L’azione avverso il silenzio come tutela di un diritto

Negli ultimi due decenni, a scuotere dal torpore in cui si era adagiata la 
dogmatica del diritto amministrativo – appiattita su una ormai consolidata 
e rassicurante versione del legame tra potestà e interessi dell’individuo –, 
è comparso sulla scena quel movimento intellettuale che, nel segno di 
una progressiva conquista della parità tra cittadino e amministrazione (di 
fronte alla legge), ha decostruito e poi ricomposto, in un diverso ordine, il 
rapporto che intreccia le norme al potere discrezionale.

Si è compreso, infatti, che eccettuati taluni vincoli normativi al potere 
posti nel solo interesse pubblico (e, dunque, sprovvisti di una corrispondente 
pretesa individuale), tutti gli altri, posti a garanzia di un interesse privato, 
avevano l’effetto di far sorgere in capo al singolo, situazioni soggettive10 a 
struttura creditizia11. Dette pretese12, che hanno la loro disciplina tanto 

10 Cfr. A. Orsi Battaglini, Alla ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia non 
amministrativa (Sonntagsgedanken), Milano, 2005, 165 ss., che tiene distinte le «regole 
puntuali che non appaiono riferibili a uno specifico interesse privato alla loro osser-
vanza [e, dunque,] poste nel solo interesse pubblico» (e rispetto alle quali «manca il 
diritto soggettivo, ma anche l’interesse legittimo tradizionalmente inteso»), dalle regole, 
«“indeterminate” di comportamento [o] “puntualmente vincolanti”» che possiedono una 
«rilevanza esterna [che dipende] dalla esistenza di un interesse sostanziale protetto» e la 
cui violazione rileva in termini di «inadempimento di obblighi inerenti al rapporto» tra 
Amministrazione e cittadino.
11 Così, L. Ferrara, Dal giudizio di ottemperanza al processo di esecuzione. La dissoluzio-
ne del concetto di interesse legittimo nel nuovo assetto della giurisdizione amministrativa, 
Milano, 2003, 175 ss. che aveva parlato di un «diritto di credito (avente a oggetto una 
prestazione consistente in un comportamento – in un atto – dalle caratteristiche pre-
determinate)» chiasmaticamente correlato a una obbligazione (di mezzi) della quale è 
destinataria la P.A. (avvertendo, tuttavia, che sarebbe stato errato identificare il diritto di 
credito del cittadino con il semplice interesse alla legittimità, se non foss’altro perché «la 
costruzione proposta, lungi dal postulare un generalizzato “dovere dell’amministrazione 
di osservare le leggi”, fonda una precisa obbligazione di quest’ultima verso un soggetto 
determinato» o più soggetti determinati, nel caso in cui si debba fare i conti con even-
tuali controinteressati (179). Nonché, da ultimo, I. Piazza, L’imparzialità amministrativa 
come diritto. Epifanie dell’interesse legittimo, Santarcangelo di Romagna, 2021, 221 ss. 
12 Le quali «hanno un loro diverso ed autonomo oggetto che va pure qualificato come 
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in norme a contenuto puntuale (regole) quanto in norme a contenuto 
indeterminato (principi e clausole generali) 13, trovano nel provvedimento 
il loro oggetto14. 

Ma si è compreso, soprattutto, che una simile pretesa di provvedimento15 
– complice una recente riforma dei procedimenti a istanza di parte16 – non 
rimanesse sempre uguale a sé stessa, vivendo nel rapporto amministrativo 

bene della vita», secondo A. Orsi Battaglini, Alla ricerca dello Stato di diritto, cit., 159 
nt. n. 232.
13 Che «in nulla differiscono […] da tutte le altre», specie nel «carattere di prescrittività 
della norma stessa, nella comune qualificazione dei rapporti che ne discendono in termini 
di diritto-obbligo» (così, A. Orsi Battaglini, Alla ricerca dello Stato di diritto, cit., 167).
14 E il loro momento unificante, secondo la teoria della situazione giuridica soggettiva 
complessa, su cui vedi G. Pino, Diritti fondamentali e ragionamento giuridico, Torino, 
2008, 26 – 27: «“diritto soggettivo” può essere riferito sia a ciascuna delle prerogative 
hohfeldiane individualmente considerata, se fondato su una norma specifica, sia ad un 
insieme più o meno complesso di tali prerogative, se fondato su una norma generica. […] 
In questo senso, che potremmo definire statico, la complessità di un diritto è dunque 
una questione di grado, che dipende dalla quantità di posizioni hohfeldiane connesse tra 
loro», nonché L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, II, Roma 
– Bari, 2007, 67 ss. e 398, ove descrive i diritti come «situazioni molecolari complesse». 
Con riferimento all’interesse legittimo, cfr., invece, L. Ferrara, Il giudice amministrativo 
come risorsa o come problema?, in Quest. giust., 2021, 60, che ragiona di «carattere “com-
plesso” della relativa [all’interesse legittimo] obbligazione»; G. Mannucci, La decisione 
della Plenaria sull’affidamento: una svolta a metà, in Giorn. dir. amm., 2022, 8, che, con 
specifico focus sulla tutela dell’affidamento, parla di «obbligazioni strumentali» la cui 
soddisfazione «dipende da quella della posizione principale, al pari della sua tutela, da 
costruire ‘all’ombra’ dell’interesse legittimo»; nonché I. Piazza, L’imparzialità ammini-
strativa come diritto, cit., 234 ss. il quale, con riferimento a taluni diritti procedimentali 
– come la pretesa alla neutralità del decisore amministrativo fondata sull’art. 6-bis, l.n. 
241/90 e connessa al principio di imparzialità della P.A. –, precisa che essa «tutela un 
bene (neutralità del decisore) diverso da quello finale» (238).
15 Al concetto di pretesa si rifà D. Vaiano, Pretesa di provvedimento e processo amministra-
tivo, cit., 17 (che parla di «situazione giuridica soggettiva a carattere relativo» definibile 
in termini di «pretesa di provvedimento amministrativo favorevole»). Alla pretesa, sia 
pure ricostruita in una chiave inedita (di «pretesa che si rivolge direttamente, in termini 
negativi o positivi, nei confronti della situazione effettuale a cui il potere fa riferimento 
(l’utilità finale, come mediata dall’adozione del provvedimento)»), che si astrae dalla 
dinamica classica del rapporto creditorio, si è richiamato, da ultimo, anche A. Carbone, 
Potere e situazioni soggettive nel diritto amministrativo, I, Torino, 2020, in partic., 507 ss. 
e 515 ss., facendone l’oggetto del giudizio amministrativo di condanna ex artt. 30, co. 1, 
e 34, lett. c), c.p.a. (520 - 521). 
16 Si tratta, in particolare, dell’art. 12, comma 1, lettera e), del d.l. n. 76/2020, converti-
to, con modificazioni, dalla l.n. n. 120/2020, che ha riscritto in larga parte l’art. 10 bis, 
l.n. 241/90. 
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con sembianze cangianti, suscettibili di mutare – in consistenza e contenuto 
– a seconda dell’indole (vincolata o discrezionale) del potere in esercizio o 
di come l’iter procedimentale si è in concreto dipanato.

Mentre, infatti, appartiene ormai alla coscienza collettiva17 che a un 
potere interamente vincolato – in cui una e una sola risulti la soluzione 
conforme a legge – corrisponda sempre e comunque la pretesa (assimilabile 
a un diritto di credito)18 a un provvedimento favorevole19 (che coincide, 
fatalmente, con il provvedimento legittimo), la divaricazione tra i possibili 
sviluppi del procedimento discrezionale – a seconda che transiti o meno 
per il punto di scambio rappresentato dall’art. 10 bis della l.n. 241/1990 
– ha comportato, dal lato del privato, una diversificazione nell’oggetto di 
detta pretesa: a un provvedimento legittimo20, ancorché di segno negativo, 
17 E nonostante l’ostinazione del g.a. nel dare continuità al criterio della direzione della 
norma attributiva del potere vincolato (cfr., di recente, Cons. Stato, sez. III, 05 dicembre 
2022, n. 10648, in Dir & giust., 2023, che, con riferimento alle norme sulla vaccinazio-
ne obbligatoria, ha parlato di «potere vincolato che viene esercitato a tutela della salute 
pubblica, di fronte al quale non necessariamente si contrappone un diritto soggettivo, 
ma può e deve correttamente configurarsi […] un interesse legittimo alla corretta espli-
cazione di detto potere»).
18 Osserva A. Travi, Lezioni di Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 2023, 51, 
che «almeno sul piano del diritto sostanziale, la distinzione rispetto alle obbligazioni 
scompare».
19 Come insegnato, anni orsono, da A. Orsi Battaglini, Attività vincolata e situazioni 
soggettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1988, 7 ss. che giunge a dimostrare la «necessaria 
correlazione tra attività vincolata e diritto soggettivo e la conseguente giurisdizione del 
giudice ordinario» (45).
20 Che sciolga una chance di carattere normativo, secondo la nota prospettazione di L. 
Ferrara, L’interesse legittimo alla riprova della responsabilità patrimoniale, in Dir. pubbl., 
2010, 643 ss., il quale, rifiutando la nozione di chance accolta dalla giurisprudenza (come 
mera aspettativa collegata al bene della vita e dipendente dall’esercizio del potere), ne 
propone una lettura in termini di autonomo bene della vita: «la chance, cioè, è la (più o 
meno ampia) possibilità normativa di un risultato favorevole» (644). Se questa è la situa-
zione soggettiva vantata dal privato, ne consegue che la P.A., verserà «in una situazione 
di obbligazione» essendo «vincolata nei confronti del soggetto privato a garantire o dare 
siffatta possibilità» (651). Cfr., anche C. Marzuoli, Diritti e interessi legittimi: due cate-
gorie in cerca di identità, in Quest. giust., 2009, 42: «se si ragiona in termini di chance, 
allora non è più vero che l’interesse legittimo non garantisce un risultato: non garantisce 
un certo bene (il risultato finale) ma garantisce un altro bene (la chance). Cade la barriera 
visibile fra interesse legittimo e diritto soggettivo. Il bene della vita tutelato con la forma 
dell’interesse legittimo è un bene tutelato anche nei rapporti fra privati a fronte di altrui 
poteri unilaterali di scelta. E se nel rapporto fra privati si parla di diritto soggettivo perché 
non altrettanto nel rapporto con la pubblica amministrazione?». In giurisprudenza, ha 
aderito a questa tesi, Cons. Stato, sez. VI, 25 febbraio 2019, n. 1321, in Dir. proc. amm., 
1171, su cui vedi, in particolare, la nota di F. Orso, Ancora sugli effetti del giudicato: un 
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quando l’abito normativo del potere non consente di stabilire, a priori, un 
esito favorevole del procedimento; o a un provvedimento di segno positivo, 
anche (astrattamente) illegittimo, laddove sia stato attivato il meccanismo 
di cui all’art. 10 bis e dall’indagine procedimentale non siano emerse 
ragioni per negare l’atto richiesto21.

A uscirne trasformata è la figura stessa di interesse legittimo che, reciso 
ogni legame con l’interesse a un bene della vita (che resta estraneo al nucleo 
di tutela sottostante alla norma violata), si eleva a situazione soggettiva di 
teoria generale, appartenente alla famiglia dei diritti di credito, avente nel 
provvedimento (secundum ius o favorevole, a seconda della fattispecie regola-
tiva del potere) l’oggetto della prestazione riconosciuta e tutelata dalla legge.

Il nuovo interesse legittimo, in altri termini, si risolve in una 
aspettativa22 o chance normativa (a un provvedimento conforme a legge)23, 
che le più recenti riforme piovute sulla materia hanno reso protagonista 
di una fattispecie a formazione progressiva24 in cui, al ricorrere di certi 

passo avanti e due indietro, ivi, 1236 ss.
21 Per L. Ferrara, La preclusione procedimentale dopo la novella del preavviso di diniego: 
alla ricerca di un modello di rapporto e di giustizia, in Dir. amm., 2021, 584, per l’esattez-
za, un «diritto soggettivo al bene finale, salvo l’esistenza di un motivo ostativo» oppure, 
a volerne conservare la natura creditizia, un «diritto di ottenere un provvedimento o 
favorevole o legittimamente sfavorevole». Sull’argomento, per le ragioni che inducono a 
propendere per la tesi del diritto a struttura relativa, sia consentito rinviare a G. Poli, In 
principio sono i diritti. Considerazioni a margine della tutela cautelare nel processo ammini-
strativo, in www.federalismi.it, n. 12/2022 e in Dialoghi di diritto amministrativo, a cura 
di F. Apeiro Bella, A. Carbone, E. Zampetti, Roma, 2022, 327 ss. Da ultimo, sui 
riflessi di ordine sistematico dell’art. 10-bis e del fenomeno preclusivo a esso collegato, A. 
Carbone, Potere e situazioni soggettive nel diritto amministrativo, II-1, Torino, 2022, 7 ss., 
che ha parlato di semplice «correttivo, appunto in chiave preclusiva, riferibile al giudizio 
di annullamento» (23), privo di effettiva rilevanza quando, esperita l’azione di condanna 
a un facere, il giudizio si estende all’intero rapporto sostanziale (sicché la preclusione lega-
le dell’art. 10-bis, viene assorbita e superata da quella, più intensa e a carattere generale, 
discendente dal giudicato). 
22 Con un contenuto che si estrinseca – a differenza dell’aspettativa negoziale, di con-
tenuto esclusivamente conservativo – in facoltà extra processuali attive riconosciute al 
titolare (come si era illustrato in G. Poli, Potere pubblico, rapporto amministrativo e 
responsabilità della P.A. L’interesse legittimo ritrovato, Torino, 2012, 47 ss., a cui, se lo si 
desidera, è fatto rinvio).
23 Cfr. L. Ferrara, L’interesse legittimo alla riprova della responsabilità patrimoniale, loc. 
cit. (concetto ripreso e sviluppato, specie in chiave di tutela processuale, in Id., Domanda 
giudiziale e potere amministrativo. L’azione di condanna al facere, in Dir. proc. amm., 2013, 
644 ss.).
24 Categoria giuridica su cui cfr., per tutti, R. Scognamiglio, Fatto giuridico e fattispecie 
complessa (considerazioni critiche intorno alla dinamica del diritto), in Riv. trim. dir. proc. 
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presupposti – normativi (la soggezione del potere in esercizio al modulo 
procedimentale dell’art. 10-bis) o circostanziali (come la violazione 
dell’obbligo di completezza dell’istruttoria) –, possa espandersi in diritto a 
ottenere un provvedimento favorevole (ancorché non spettante)25.

Questo processo trasformativo avviene secondo un meccanismo non 
ignoto al diritto, assimilabile a quello che il Codice civile, all’art. 1359, 
riserva all’aspettativa negoziale, situazione individuale protetta nei termini 
di diritto a ottenere un altrui comportamento improntato a correttezza 
e buona fede che diviene, in conseguenza della condotta illecita posta in 
essere dalla controparte contrattuale, di diritto alla prestazione contenuta 
nel contratto26.

Nel contratto sottoposto a condizione, infatti, la violazione dell’obbligo 
di non impedire l’avverarsi della condizione27 – quale specificazione del più 
generale obbligo di buona fede – determina un’estinzione imperativa del 
potere di autonomia del contraente inadempiente il quale, nonostante in 
sede di auto-regolamento dei propri interessi avesse deciso di accogliere gli 
effetti del contratto concluso solo al verificarsi di una certa condizione, sarà 
costretto a subirli, obtorto collo, anche qualora detta condizione, nella realtà, 
non si è mai realizzata28.

civ., 1954, 331 ss.; Id., Fattispecie, in Enc. giur., XIV, Roma, 1989, 1 ss.; D. Rubino, La 
fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, Milano, 1939.
25 Ipotizzava F. Volpe Norme di azione, norme di relazione e sistema italiano di giustizia 
amministrativa, Padova, 2004,115 e nt. 61, la possibilità che, a fronte di una norma (di 
relazione), un medesimo fatto ricevesse una doppia qualificazione, produttiva – secondo 
la logica della fattispecie complessa o a formazione progressiva – sia di un’efficacia preli-
minare, sia di un’efficacia conseguente.
26 In ordine al contratto sottoposto a condizione e alle situazioni soggettive nascenti tra 
le parti, P. Rescigno, Condizione (dir. vig.), in Enc. dir., VIII, Milano, 1961, 762 ss.; 
E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, in Tratt. Dir. civ. it., diretto da Vassalli, 
Torino, 1955, 538 ss; U. Natoli, Della condizione del contratto, in Commentario del cod. 
civ., diretto da D’Amelio e Finzi, Libro IV, Delle obbligazioni, I, Firenze, 1948, 421 
ss. Sull’aspettativa nel diritto civile, oltre agli autori dianzi menzionati, cfr. R. Nicolò, 
Aspettativa (dir. civ.), in Enc. giur., III, Roma, 1988, 1 ss.; R. Scognamiglio, Aspettativa 
di diritto, in Enc. dir., III, Milano, 1958, 226 ss.; A. Falzea, La condizione e gli ele-
menti dell’atto giuridico, Milano, 1941; D. Rubino, La fattispecie e gli effetti giuridici 
preliminari, cit.; U. La Porta, Il trasferimento delle aspettative: contributo allo studio delle 
situazioni soggettive attive, Napoli, 1995 e, di recente, M. Astone, L’aspettativa e le tutele. 
Contributo allo studio degli effetti preliminari nelle situazioni di pendenza, Milano, 2006; 
R. Lenzi, Della condizione nel contratto, in Comm al cod. civ., diretto da Gabrielli, Dei 
contratti in generale, a cura di Navarretta e Orestano, III, Torino, 2011, 310 ss.
27 A opera della parte che aveva interesse contrario al suo avveramento.
28 Sul rapporto tra il rimedio previsto dall’art. 1359 c.c. e il canone generale di buona 
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Ugualmente accade nel procedimento amministrativo assoggettato 
all’art. 10-bis, dove la violazione dell’obbligo di non sollevare ragioni di 
diniego dell’istanza diverse e ulteriori rispetto a quelle già segnalate nella 
comunicazione dei motivi ostativi – corollario dell’obbligo di istruire in 
modo completo il procedimento – determina un’estinzione del potere 
amministrativo29, con contestuale nascita dell’obbligo in capo all’autorità 
– quale conseguenza ope legis dell’inadempimento – di rilasciare un 
provvedimento favorevole, ancorché la legge, o una più attante valutazione 
di opportunità, ne avrebbero osteggiato il rilascio30.

fede (quale speciale applicazione di essa), già S. Romano, Buona fede (dir. priv.), in 
Enc. dir., V, Milano, 1959, 677 ss.; P. Rescigno, Condizione, cit., 798; L. Bruscuglia, 
Pendenza della condizione e comportamento secondo buona fede, Milano, 1975, 49 ss. e 107 
ss. M. Grandi, Condizione mista o potestativa, finzione di avveramento e risoluzione del 
contratto, in Contr., 2011, 44 ss.
29 Cfr. L. Ferrara, La preclusione procedimentale dopo la novella del preavviso di diniego, 
cit., 578 – 579, il quale osserva come la preclusione che si manifesta in caso di annul-
lamento in giudizio del provvedimento determina, secondo la stessa legge, «la consu-
mazione del potere», con conseguente necessità che si aprano «le porte del giudizio 
di ottemperanza, non diversamente da quanto avverrebbe in una ipotesi di elusione o 
violazione del giudicato».
30 Ricostruzione che, allargando lo sguardo, trova una sua coerenza sistematica (e, al 
contempo, una conferma) sia nel novellato art. 2, comma 8-bis, l.n. 241/90 (che sanziona 
espressamente con l’inefficacia i provvedimenti adottati decorsi quei termini di conclu-
sione del procedimento, posti a garanzia della stabilità di effetti prodotti o situazioni 
venutesi a creare a vantaggio dell’individuo e su cui cfr. C.P. Santacroce, Sull’inefficacia 
delle determinazioni amministrative tardive: riflessioni a margine dell’art. 2, comma 8-bis, 
della legge sul procedimento amministrativo, in Riv. giur. urb., 2022, 52 ss.), che nel neoi-
stituito art. 21-decies, l.n. 241/90 (il quale consente al privato di chiedere – e ottenere – la 
riadozione di un atto autorizzativo annullato con sentenza passata in giudicato, tanto da 
far dire a F. Fracchia, P. Pantalone, La fatica di semplificare: procedimenti a geometria 
variabile, amministrazione difensiva, contratti pubblici ed esigenze di collaborazione del 
privato “responsabilizzato”, in www.federalismi.it, n. 36/2020, 46, che «è la legge stessa 
che, ancora una volta, spegne i “focolai discrezionali” originariamente esistenti all’interno 
del procedimento»). Anche dette norme, infatti, sia pur nella diversità di formulazione e 
struttura, collegano al verificarsi di certi presupposti un’estinzione (totale o parziale) del 
potere originario, soppiantato da un obbligo di facere (adottando un certo provvedimen-
to) o di non facere (astenendosi dall’adottare provvedimenti trascorso un certo termine) 
collocato in capo alla P.A. Non trascurabile, in chiave di sistema, sembra pure l’art. 
21-octies, l.n. 241/90 il quale, nell’escludere – così come riformulato – che la violazione 
dell’art. 10-bis possa dar luogo a un vizio non invalidante, conferma, per contrapposizio-
ne, la rilevanza della norma – la cui trasgressione può produrre, quale «misura limitativa» 
(N. Paolantonio, Osservazioni sulla preclusione procedimentale al riesercizio del potere, in 
Dir. econ., 2022, 13), un’estinzione del potere – sul piano sostanziale (e non più soltanto 
formale e procedimentale: cfr. Cons. Stato, Sez. II, 14 marzo 2022, n. 1790,  in Giorn. 
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Nell’uno, come nell’altro caso, l’esigenza che anima le due fattispecie, 
giustificando il rafforzamento della posizione del soggetto antagonista del 
potere (pubblico-discrezionale o di autonomia privata), a scapito dell’altro 
(che vede trasformata dalla legge uno spazio di libertà in uno di obbligo), è 
la necessità di dare stabilità e certezza all’attività privata31, e riconoscere una 
tutela effettiva dell’individuo, evitando che sia il soggetto inadempiente a 
beneficiare degli effetti giuridici favorevoli derivanti da un condotta tenuta 
contra legem32.

Con il corollario che, nell’uno come nell’altro caso, l’oggetto della 
domanda di giustizia sarà proprio il diritto alla prestazione (il provvedimento 
favorevole o la prestazione dedotta in contratto, anche se virtualmente non 
spettanti), con conseguente possibilità, per chi agisce, di invocare una 
sentenza che – oltre ad accertarlo – sia attributiva del diritto stesso33.

A un’analisi più attenta, è possibile avvedersi che lo schema operativo 
su cui è congegnato il meccanismo di tutela introdotto dal nuovo art. 

dir. amm., 2022, 785, con nota di L. Magli, Il preavviso di rigetto come banco di prova 
per i principi del diritto amministrativo, in partic. 792).
31 Che è da considerarsi, a tutti gli effetti, un bene della vita: cfr., A. Orsi Battaglini, 
Alla ricerca dello Stato di diritto, cit., 178, che colloca «la certezza dei rapporti giuridici» 
tra i «beni economicamente valutabili, né più né meno di quanto non lo siano dei beni 
materiali o fisicamente percepibili […]; ed è spesso evidente come, nella concreta dina-
mica dei rapporti economici e delle tempestive decisioni che essi comportano, la certezza 
di perdere (o di non conseguire) un bene abbiano maggior valore del bene stesso».
32 Analogamente a quanto accade nella tutela delle analoghe situazioni soggettive regolate 
dal diritto dei privati. Cfr., ad es., C.M. Bianca, Diritto civile. Il contratto, III, Milano, 
1998, 556, al cui avviso la sanzione che, ai sensi dell’art. 1359 c.c., colpisce il contraente 
che viola l’obbligo di non impedire l’avverarsi della condizione, è da ritenersi espressione 
del principio generale dell’ordinamento secondo cui l’autore di un inadempimento non 
può trarne effetti giuridici favorevoli. 
33 Fino al punto di rendere lecito l’utilizzo della sentenza cognitiva con effetti esecutivi 
che, sulla falsariga dell’art. 2932, c.c., tenga luogo – interinalmente – degli effetti del 
provvedimento amministrativo. In tema, cfr. L. Ferrara, Oltre l’azione di adempimento, 
una sentenza che tenga luogo dell’atto amministrativo non emanato, in www.diritto24.
ilsole24ore.com, 2011; Id., Domanda giudiziale e potere amministrativo, cit., 648, che si 
domanda «se la piena soddisfazione della situazione soggettiva dell’attore, laddove l’atti-
vità della p.a. è vincolata, non vada piuttosto rinvenuta  in una sentenza di accertamento 
costitutivo o in una sentenza cognitiva con effetti esecutivi sulla falsariga di quella di cui 
all’art. 2932 c.c.»; R. Cavallo Perin, La tutela cautelare nel processo avanti al giudice 
amministrativo, in Dir. proc. amm., 2010, 1179, secondo cui per gli atti vincolati l’ordi-
namento potrebbe riconoscere la possibilità per il giudice di emanare un provvedimento 
«che è titolo esecutivo o direttamente costitutivo degli effetti dell’atto amministrativo 
oggetto del giudizio»; nonché già P. Stella Richter, L’aspettativa di provvedimento, in 
Riv. trim. dir. pubbl., 1981, I, 34 ss.
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10-bis, non rappresenti una assoluta novità nel panorama pubblicistico, 
rintracciandosi un suo predecessore – già all’indomani della riforma del 
2005 – nel fenomeno (similare) introdotto all’art. 2, l.n. 241/90, in 
materia di silenzio.

Con previsione, di lì a pochi anni, dislocata (più correttamente) nel 
c.p.a., infatti, il legislatore ha sostanzialmente stabilito che, in assenza di 
spazi di discrezionalità (amministrativa o tecnica), la violazione dell’obbligo 
di provvedere – entro il termine di legge – consumasse il potere attribuito 
alla P.A., abilitando il giudice ad accertare la fondatezza dell’istanza (art. 31, 
comma 3, c.p.a.)34. 

Un istituto, probabilmente pensato per i poteri che nascono ab origine 
vincolati35, che ha attecchito, trovando terreno fecondo, anche nel campo 
dei poteri discrezionali, quando la astratta discrezionalità – andata via 
via a esaurirsi nel corso di un procedimento avviato ma mai portato a 
conclusione – trasmodava in vincolatezza (in concreto)36. 

Secondo lo schema codificato dal legislatore, più analiticamente, anche 
al cospetto di un potere ampliativo di indole discrezionale, lo spirare 
del periodo di tempo concesso alla P.A. per provvedere, unito al venir 
meno – nel corso dell’istruttoria – degli originari tratti di discrezionalità, 
che sia amministrativa o tecnica (per esser state già compiute le eventuali 
valutazioni a essa riservate), abilita l’istante a domandare la condanna 
dell’Amministrazione inadempiente all’adozione del provvedimento 
richiesto37. Elevando, di conseguenza, a oggetto del processo amministrativo 
34 Sulla tutela processuale in materia di silenzio-inadempimento, specie sotto l’angolo 
visuale della sua effettività e pienezza, F. Scalia, Profili problematici del rito sul silenzio 
dell’amministrazione nella prospettiva dell’effettività e pienezza della tutela, in www.federa-
lismi.it, n. 16/2016, in partic. 21 ss.; N. Posteraro, Riflessioni a proposito del rito avverso 
il silenzio inadempimento, in Foro Amm., 2017, 793 ss.; G. Corso, L’azione avverso il 
silenzio della p.a. dopo il codice del processo amministrativo, in Studium iuris, 2012, 997 ss. 
35 E rispetto ai quali la posizione vantata dal privato nasce ipso iure come di diritto sog-
gettivo al provvedimento favorevole. Cfr. supra, note nn. 12 e 13.
36 Cfr. A. Romano Tassone, Situazioni giuridiche soggettive (diritto amministrativo), 
in Enc. dir., Aggiornamento, II, Milano, 1998, 981, che parlava della discrezionalità 
amministrativa come di «una dote che si spende nel procedimento e che può risultare 
del tutto consumata nel momento della (sovente solo formale) decisione [senza più] 
opporsi, pregiudizialmente e aprioristicamente, ad aspettative private che, in relazione 
alle risultanze già acquisite nel procedimento, possono benissimo risultare, in concreto, 
di ormai necessaria soddisfazione». Di recente, M. Trimarchi, L’inesauribilità del potere 
amministrativo. Profili critici, Napoli, 2018, 294 – 295.
37 Con un’azione che, in base al combinato disposto tra gli artt. 31, comma 1 e 117, 
comma 3 c.p.a., è stata configurata come di accertamento e di condanna a provvedere 
(cfr. V. Lopilato, Commento all’art. 31, in Codice del processo amministrativo commentato 



264

G. Poli

avverso il silenzio38 la “pretesa” di provvedimento favorevole dedotta in 
giudizio, su cui dovrà vertere, nel rispetto del principio della domanda, 
l’attività di accertamento del giudice e la successiva condanna di cui all’art. 
31, c.p.a.39

Una conclusione del genere, resa obbligata dai dati testuali e di sistema, 
induce a postulare che, sul piano sostanziale, l’art. 2 l.n. 241/90, in 
combinato disposto con l’art. 31 c.p.a., dia vita a una fattispecie a formazione 
progressiva in cui, al ricorrere di certe condizioni, all’interesse legittimo 
originario si sostituisce un diritto soggettivo (pieno) al conseguimento del 
provvedimento ampliativo40.

Scandendo idealmente i vari momenti della fattispecie, infatti, con 
l’avvio del procedimento, sorge in capo alla P.A. – quale proiezione 
del vincolo normativo (discendente dall’art. 2 l.n. 241/90) al potere 

con dottrina e giurisprudenza, a cura di F. Caringella - M. Protto, Roma, 2015, 418; 
E. Follieri, La tipologia delle azioni proponibili, in Giustizia amministrativa, a cura di F.G. 
Scoca, Torino, 2014, 202).
38 Inizialmente volto ad accertare in giudizio l’esistenza di un dovere funzionale di prov-
vedere posto in capo all’autorità e la sua violazione (cfr. C. Calabrò, Pronuncia completa 
e satisfattiva del giudice amministrativo, in Scritti in onore di G. Miele, Milano, 1979, 154; 
G. Greco, Silenzio della pubblica amministrazione ed oggetto del giudizio amministrativo, 
in Giur. it., 1983, III, 137 ss.; G. Sala, Oggetto del processo e silenzio dell’amministrazio-
ne, in Dir. proc. amm., 1984, 156 ss.; F. Figorilli, Verso un’azione di accertamento del 
silenzio-rifiuto della pubblica amministrazione, in Foro amm., 1987, 2195 ss.; G. Vacirca, 
Note sull’evoluzione della giurisprudenza in materia di silenzio della pubblica amministra-
zione, ivi, 1989, 612 ss.; A.M. Sandulli, Il silenzio della pubblica amministrazione oggi: 
aspetti sostanziali e processuali, in Atti del XXVIII Convegno di studi di scienze dell’ammi-
nistrazione, Milano, 1985, 53 ss.) e con aperture, da parte di certa dottrina, verso la pos-
sibilità di rivolgere l’accertamento giurisdizionale non già alla posizione di dovere, bensì 
direttamente al contenuto sostanziale della pretesa fatta valere in giudizio dall’interessato 
(cfr. G. Greco, L’accertamento autonomo del rapporto nel giudizio amministrativo, Milano, 
1980, 18 ss.; G. Abbamonte, Silenzio-rifiuto e processo amministrativo, in Atti, cit., 137 
ss.; V. Caianiello, Silenzio-rifiuto e poteri del giudice amministrativo, ibid., 375 ss.). 
39 Su poteri vincolati e diritti di credito, è tornato di recente L. Ferrara, Lezioni di giu-
stizia amministrativa, Torino, 2023, 113 ss.
40 Evoca la figura dalla fattispecie a formazione progressiva, di recente, anche  S. Florian, 
L’azione di adempimento tra rifiuto di provvedimento e silenzio dell’amministrazione, 
2022, 73 ss., la quale, tuttavia, ritiene effetti preliminari ed effetti definitivi non come 
avanzamento progressivo di un unico interesse (quello a ottenere quanto spetta in base 
alla legge), bensì come momenti qualificativi di norme diverse – collocate in diverse fasi 
(preliminare e definitiva) del potere – che tutelano distinti interessi, quello «al rilascio 
del provvedimento favorevole» e quello «protetto con gli effetti definitivi (o finali), che 
consiste nell’interesse (attuale) alla futura insorgenza degli effetti definitivi».
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discrezionale41 – un obbligo (di provvedere)42 a cui corrisponde, per il 
richiedente, il solo diritto – strumentale e accessorio rispetto alla situazione 
soggettiva principale (di interesse legittimo) – a che l’Amministrazione 
adotti, entro un termine dato, un provvedimento (di qualsivoglia contenuto) 
risolutivo dell’aspettativa sottesa all’istanza. Un obbligo, come è stato già da 
tempo messo in luce, che si riconnette al più generale canone di correttezza 
e buona fede – rappresentandone una tipizzazione43 –, la cui funzione 
protettiva si risolve nel garantire tempi certi alla soddisfazione dell’interesse 
legittimo44.

Può, tuttavia, accadere che, nel corso della procedura, le attività 
istruttorie riservate alla P.A. siano state compiute e che il concreto 
atteggiarsi degli eventi abbia ridotto a zero lo spazio di scelta a essa delegato 
dalla norma attributiva sicché, al ricorrere di questi ulteriori elementi 
della fattispecie, all’iniziale obbligo di facere generico (i.e. l’adozione di un 

41 Cfr. F. Merusi, La certezza dell’azione amministrativa fra tempo e spazio, in Tempo, 
spazio e certezza dell’azione amministrativa (Atti del XLVIII Convegno di Studi di Scienza 
dell’Amministrazione), Milano, 2003, 20 ss. che ricorda come in «principio il quando era 
discrezionale» dopodiché, a seguito della legge sul procedimento, la «antica discrezionali-
tà nel quando che caratterizzava,  salvo  rare  eccezioni  derogatoriamente  imposte  dalla  
legge, l’attività  della  Pubblica  Amministrazione viene sovvertita».
42 Non più, dunque, un semplice e irrelato «dovere funzionale di provvedere», su cui D. 
Vaiano, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo, cit., 93.
43 In questa prospettiva, cfr. M. Corradino, Termini, efficacia dei provvedimenti e silenzio 
dell’Amministrazione nelle “riforme” della legge n. 241/1990, in www.giustamm.it, 2004, 4. 
In termini analoghi, I. Pagani, Il Consiglio di Stato torna sul «clare loqui», in Urb. e app., 
2005, 3, 339 ss., la quale rileva che «[l]a statuizione del Consiglio di Stato è la trasposi-
zione, nell’ambito del rapporto di appalto pubblico, del generale canone di buona fede 
precontrattuale indicato dall’art. 1337 c.c.» e M. Renna, F. Figorilli, Art. 2. Conclusione 
del procedimento, in Codice dell’azione amministrativa e delle responsabilità, a cura di A. 
Bartolini, Roma, 2010, 127, al cui avviso «il silenzio disciplinato dalla nuova formula-
zione dell’art. 2 [...] sembra rafforzare l’idea dell’obbligo di correttezza cui è tenuta l’am-
ministrazione nel corso della sua azione». Sull’argomento, cfr. anche A. Colavecchio, 
L’obbligo di provvedere tempestivamente, Torino, 2013, 56 ss. Nella giurisprudenza, cfr. 
Cons. Stato, Sez. IV, 2 novembre 2004, n. 7068, in Foro amm. CdS, 2004, 3129. 
44 Analogamente al rispetto dei termini a cui è sottoposto l’esercizio dei poteri privati. 
È il caso, ad es., degli incanti privati, nei quali la previsione di un termine successivo 
all’aggiudicazione, entro cui possono pervenire offerte più vantaggiose, rileverà in termini 
di obbligo di buona fede, giacché «si potrebbe ritenere che il soggetto indicente la gara 
abbia creato nei partecipanti uno specifico affidamento nel fatto che egli non prenderà 
in considerazione offerte di terzi più vantaggiose. Con la conseguenza che, pur restando 
libero di stipulare il contratto con il terzo, potrà incorrere in responsabilità precontrat-
tuale» (così, R. Montinaro, La scelta del contraente mediante gara nei contratti privati, in 
Riv. dir. civ., 2014, 981, nt. 74).
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provvedimento, ancorché negativo), venga a surrogarsi un’obbligazione di 
facere specifico, al rilascio del provvedimento favorevole entro il termine (di 
adempimento) fissato dalla legge45. 

Il concreto andamento dell’istruttoria46, in altri termini, può condurre 
a quella progressiva – ed eventuale – consumazione della discrezionalità47 
che, oltrepassato un certo lasso di tempo, può (ope legis) estinguere del 
tutto l’originario potere, facendo sorgere, dalle sue ceneri, un’obbligazione 
di prestazione – a cui corrisponde un diritto di credito –, consistente nel 
tempestivo rilascio del provvedimento ampliativo non ancora adottato. Un 
diritto di credito, quindi, che si identifica con quella pretesa che l’art. 31 
c.p.a. pone a base della azione di accertamento e condanna, riconosciuta 
al cittadino per reagire alla situazione di inadempimento in cui versa 
l’Amministrazione48.

Tratto saliente della attuale fisionomia del giudizio avverso il silenzio, 
dunque, è il suo essere votato a soddisfare, in ultima analisi, il diritto 
a ottenere un provvedimento, favorevole o che, quantomeno, sciolga 
l’aspettativa o possibilità normativa di un risultato favorevole. Un diritto di 
credito, cioè, che, sebbene caratterizzato dalla natura pubblica del debitore 
(la P.A. a cui di volta in volta si rivolge) e dal tipo di prestazione reclamata 
dal creditore (un suo facere infungibile), si lascia ricondurre pleno iure nella 
categoria civilistica di appartenenza49. 
45 In questo più avanzato stadio della situazione soggettiva, il fattore tempo, che sottende 
a ogni termine per provvedere, non si lega più a un obbligo di tipo strumentale e accesso-
rio (alla risoluzione in tempi certi della situazione di aspettativa), riconducibile alla buona 
fede, ma diventa parte integrante dell’obbligo principale di prestazione: il rilascio del 
provvedimento favorevole, che dovrà avvenire tempestivamente (entro, cioè, il termine di 
legge), secondo il parametro della diligenza nell’adempimento delle obbligazioni, le quali 
ex art. 1176 c.c., devono essere eseguite con esattezza e nel termine previsto.
46 Retta, ai sensi dell’art. 6, l.n. 241/90, dal cd. principio inquisitorio, che ha come suo 
corollario l’obbligo di completezza dell’istruttoria procedimentale, in virtù del quale 
l’amministrazione è tenuta ad acquisire (oltre a quelli richiesti dalla legge) tutti i fatti 
rilevanti per la decisione finale secondo un criterio di adeguatezza e ragionevolezza (l’art. 
6, c. 1, lett. b) parla, infatti, di «adeguato […] svolgimento dell’istruttoria»).
47 In forza di un meccanismo (fatto di obblighi e sanzioni) altrove descritto (segnatamen-
te, in G. Poli, In principio sono i diritti, cit., 331 ss.) e a cui, se lo si vuole, si fa rinvio.
48 E non il diritto al bene della vita secondo la prospettiva di B. Tonoletti, Silenzio 
della pubblica amministrazione, in Dig. disc. pubbl., XIV, Torino, 1999, 170 ss. che, in 
tal modo, ammette la possibilità generalizzata di una sentenza costitutiva che sostituisca 
il provvedimento ampliativo. 
49 Giacché, come osservava A. Orsi Battaglini, Attività vincolata e situazioni soggettive, 
cit., 13, la posizione di autorità rivestita dall’Amministrazione è un elemento privo di 



RUIT HORA

267

In tal senso, d’altra parte, non si può neppure trascurare l’influenza 
discendente che, sul piano classificatorio, esercita il dato costituzionale, che 
riserva ai diritti del singolo un’analoga estensione e ampiezza d’accesso alla 
tutela giurisdizionale – “sempre ammessa” come si esprime solennemente 
l’art. 113 –, siano essi devoluti alla giurisdizione dal giudice ordinario o 
assegnati a quella dal giudice amministrativo50. 

La logica che anima la previsione di cui all’art. 113 Cost., di ispirazione 
paritaria, promette, infatti, anche alle pretese dell’individuo sorte in 
relazione a manifestazioni del potere amministrativo, quella stessa pienezza 
di tutela che da sempre caratterizza i diritti sorti nei rapporti tra privati51. 
Le pretese dei cittadini, così come sfuggono a limitazione nell’accesso 
alla tutela giurisdizionale nei rapporti inter pares (ostandovi il combinato 
disposto tra gli artt.  24 e 111 Cost.), non possono andare incontro 
a deminutio di tutela – men che meno se dovute al particolare regime 
previsto per accedere al processo52 – neppure quando la contesa è con 
l’Amministrazione in veste d’autorità53.

Con il corollario obbligato, sul piano del metodo, che il relativo 
giudizio, in assenza di esplicite deroghe presenti nel diritto positivo, debba 

valore, sul piano normativo, per giustificare una ricostruzione diversa – rispetto al dirit-
to comune – del rapporto tra cittadino e potere (parlando, al riguardo, di «tautologia 
manifesta perché il soggetto per un verso è pubblico per definizione, per l’altro esercita 
funzioni le cui finalità sono desumibili soltanto dalla legge»). 
50 Ragiona L. Ferrara, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., 152 sul fatto che «i 
principi costituzionali ed europei sul processo amministrativo corrispondono ai prin-
cipi che concernono in generale la tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica 
amministrazione, anzi, che concernono la tutela giurisdizionale tout court. È questo un 
chiarimento tanto banale quanto di frequente pretermesso, certamente non contraddetto 
dalla sussistenza di disposizioni specifiche (è, in particolare, il caso dell’art. 113 Cost.)».
51 Sulla parificazione nel prisma della Costituzione, da segnalarsi i contributi di A. Orsi 
Battaglini, Alla ricerca dello Stato di diritto, cit., 43 ss.; F. Benvenuti, Per un diritto 
amministrativo paritario, in Studi in memoria di E. Guicciardi, Padova, 1975, 808 ss.; 
Id., L’ordinamento repubblicano, Venezia, 1975, 211 ss.; Id., Il nuovo cittadino. Tra libertà 
garantita e libertà attiva, Venezia, 1994. Nonché, sul particolare ruolo proprio dell’art. 
113, Cost., G. Berti, Commento all’art. 113, in Comm. Cost., a cura di G. Branca, 
IV, Bologna – Roma, 1987, 90 ss.; Id., Una riflessione sulla posizione giuridica del cit-
tadino nei confronti della Pubblica Amministrazione, in Jus, 2004, 91 ss.; V. Bachelet, 
La giustizia amministrativa nella Costituzione italiana, Milano, 1966; U. Allegretti, 
Amministrazione pubblica e Costituzione, Padova, 1996.
52 Vd. F. Orso, Il ricorso al giudice amministrativo tra l’irrilevanza della forma dell’atto 
introduttivo e la difesa di un modello processuale, in Dir. Pubbl., 2020, 523 ss.
53 Sulla rilevanza trasversale e parificatrice dei principi desumibili dagli artt.  24, 111 e 
113 Cost., da ultimo, L. Ferrara, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., 153 ss.
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tararsi sul modello del processo civile a tutela del credito, rivelandosi privo 
di giustificazione (teorica o di carattere dogmatico) o utilità (sul piano della 
tutela) un atteggiamento ricostruttivo che, all’opposto, intenda prenderne 
le distanze.

Così ricostruita la situazione soggettiva oggetto di tutela nel rito contra 
silentium, perciò, sembra più coerente con i dati di sistema collocare il 
fattore tempo, quale bene dell’individuo, alla stessa latitudine alla quale il 
Codice civile lo pone rispetto all’obbligazione: quale elemento che, ai sensi 
degli artt. 1183 ss.54, contribuisce a segnare i confini, sul piano cronologico-
spaziale, della pretesa individuale (e della corrispondente obbligazione dalla 
P.A.) già protetta dalla legge. In questo senso, cioè, il tempo s’inquadra tra le 
modalità della prestazione, sicché la sua violazione, in relazione all’obbligo 
di provvedere, rappresenta né più né meno che un inadempimento (nel 
caso di mancato esercizio del potere) o inesatto adempimento (se l’esercizio 
è tardivo, in quanto il provvedimento viene adottato fuori termine) di quel 
diritto di pretesa – a struttura creditizia – che la norma sostanziale già 
prima dell’esercizio del potere, riconosce e tutela. 

3. Interesse a ricorrere nel rito avverso il silenzio

Un’attenzione particolare, ai fini della disamina che ci si appresta a 
svolgere, merita il tema delle condizioni dell’azione, che pur reperendo 
il materiale normativo direttamente nel c.p.c. (artt. 81 e 100) – e in 
concomitante assenza di previsioni su misura all’interno del c.p.a., che 
avrebbero potuto alterarne la consistenza e la fisionomia d’origine –, sono 
state da sempre oggetto di una lettura sui generis e in chiave domestica dalla 
maggior parte della dottrina e della giurisprudenza amministrativa55.

Sino al punto, allorquando si è parlato di interesse a ricorrere, di elevare 
una condizione dell’azione a criterio di attribuzione praeter legem di una 
facultas agendi o, al suo opposto, di confondere il merito del giudizio (vale 
a dire, l’accertamento del diritto controverso) con la verifica preliminare 
della sua rituale instaurazione.
54 Art. 1183 c.c. che, evocativamente, è rubricato “tempo dell’adempimento”. In argo-
mento, per tutti, C.M. Bianca, Diritto civile. L’obbligazione, IV, Milano, 1993, 209 ss.
55 Per una rassegna delle posizioni sull’interesse a ricorrere (anteriori al c.p.a.) con eviden-
za del condizionamento esercitato dall’adesione a una concezione oggettiva o soggettiva 
della giurisdizione amministrativa, vedi B. Spampinato, L’interesse a ricorrere nel processo 
amministrativo, passim.
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Un atteggiamento in cui ci si imbatte con preoccupante frequenza, 
nonostante l’oramai esplicita adesione dell’ordinamento a un modello 
di processo amministrativo a base soggettiva lasciasse sperare che, in un 
percorso di naturale rinnovamento, le teorie sull’interesse a ricorrere, come 
lasciapassare o filtro per l’accesso al servizio giustizia, fossero destinate ad 
appassire. 

Con il tramonto del modello a giurisdizione oggettiva56, infatti, era 
venuta meno quell’esigenza di dotare il giudice di uno strumento di 
pesatura e selezione degli interessi individuali, essendo la stessa legge a 
eleggere, a monte del giudizio, quelli ammessi alla tutela processuale.

Così, però, non è stato. Complice un’ambiguità insita nella giurisprudenza 
amministrativa – che, anche quando ha proclamato di ispirarsi al processo 
civile, poi, di fatto, si è allontanata dal solco tracciato dal giudice dei diritti 
– è maturata l’idea che la funzione di spartiacque, propria dell’interesse 
a ricorrere, potesse sopravvivere57, ricevendo una nuova linfa, ora dal 
principio di effettività del diritto europeo, ora di sussidiarietà orizzontale 
consacrato nella Costituzione58. Principi, questi ultimi, capaci di aprire un 
56 Sebbene, tuttora, il modello sia sostenuto da più di un autore, che ravvisa, all’interno 
del processo amministrativo, la permanenza di profili di giurisdizione oggettiva, sul 
postulato che l’elemento essenziale della decisione finale rimane la legge (così, ad es., 
F. Saitta, La legittimazione a ricorrere: titolarità o affermazione?, in L’oggetto del giudizio 
amministrativo visto dal basso. Gli istituti processuali in evoluzione, a cura di C. Cudia, 
Torino, 2020, 74; V. Domenichelli, La trasformazione in senso soggettivo della giurisdi-
zione amministrativa: una conquista irrinunciabile del processo amministrativo, in Profili 
oggettivi e soggettivi della giurisdizione amministrativa, a cura di F. Francario, M.A. 
Sandulli, Napoli, 2017, 329 ss; V. Cerulli Irelli, L’amministrazione “costituzionaliz-
zata” e il diritto pubblico della proprietà e dell’impresa, Torino, 2019, 235).
57 Accade così che l’interesse a ricorrere sia stato rappresentato come un volano che consente 
di differenziare a valle (e in relazione al concreto atteggiarsi della vicenda) interessi che nor-
mativamente non sono stati differenziati o qualificati (così F. Trimarchi Banfi, L’interesse 
legittimo: teoria e prassi, in Dir. proc. amm., 2013, 1009) o di imputare a un singolo (sotto 
forma di specifico pregiudizio) la lesione di un interesse (pubblico o collettivo) non ricom-
preso nella sua sfera giuridica (vd. R. Lombardi, Interesse ad agire e giustiziabilità delle prete-
se del privato: una lettura oggettivistica del processo amministrativo, in Foro amm.-TAR, 2004, 
2182 e analogamente, R. Ferrara, Interesse e legittimazione al ricorso (ricorso giurisdizionale 
amministrativo), in Dig. disc. pubb., VIII, Torino, 1993, 474).
58 Cfr. P. Urbani, “Vicinitas” e interesse al ricorso, in Giorn. dir. amm., 2022, 341 ss.; G. 
Leone, Legittimazione ed interesse ad agire tra giurisdizione soggettiva e oggettiva del giudice 
amministrativo, in P.A. Persona e Amministrazione, 2019, 2, 73-83; S. Mirate, La legitti-
mazione a ricorrere nel processo amministrativo, Milano, 2018, 375 ss., che si rifà all’art. 118 
Cost. e alla sussidiarietà orizzontale per giustificare la creazione di nuovi interessi sostanziali, 
differenziati e giuridicamente qualificati, e la consequenziale proliferazione delle posizioni 
legittimanti riconosciute uti civis dalla giurisprudenza. Per un analogo ordine di idee, da 
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corridoio d’accesso alla giustizia anche in fattispecie in cui manca una vera 
e propria situazione soggettiva da tutelare59.

Pur animata dall’intento di favorire un più intenso controllo sull’agire 
amministrativo, questa applicazione del codice finisce per diventare 
“reazionaria”, restituendo all’interesse a ricorrere – in una sorta di ritorno al 
passato – la veste di ago della bilancia che, nelle mani del g.a., può abilitare 
ad agire – fino alle soglie dell’azione popolare – anche i titolari di interessi 
di fatto (o attinti, solo di riflesso, a un proprio bene).

Una sensazione di restaurazione degli assetti passati che, del resto, 
lascia addosso anche quell’atteggiamento, concettualmente opposto al 
precedente (eppure presente in pari misura nella giurisprudenza dei g.a.), 
incline a sottoporre al filtro dell’interesse a ricorrere anche interessi già 
sanciti dalla legge come meritevoli di tutela giurisdizionale, secondo lo 
schema dei diritti. 

Dietro le quinte anche di questa diversa impostazione, infatti, si 
nasconde una sostanziale fatica ad accettare il progresso che, nel solco della 
parità, hanno compiuto le norme di diritto pubblico, con annessa volontà 
di smantellare la natura di diritto soggettivo delle situazioni protette che 
da esse promanano, riportandole allo stadio di interessi condizionatamente 
protetti; tutelati, se e in quanto convergenti con l’interesse pubblico che 
sovrasta la norma sul potere60. Con l’ulteriore – e inevitabile – risultato, 
di trattenere in capo al giudice la decisione – che, in un ordinamento 
democratico, spetta invece al legislatore – sugli interessi da ammettere o 
non ammettere alla tutela giurisdizionale61.

ultimo, P. Portaluri, Per una vicinitas assiologica: cercando di accrescere la tutela processuale 
dei beni comuni, in www.giustizia-amministrativa.it, 2023, nonché Id., La cambiale di 
Forsthoff. Creazionismo giurisprudenziale e diritto al giudice amministrativo, Napoli, 2021, 
107 ss. (in partic. 123 -133 e 152 - 158), che evoca il controllo di meritevolezza dell’in-
teresse (previsto dall’art. 1322 c.c.) come criterio “antiregressivo” per ampliare il ventaglio 
degli interessi che hanno accesso alla tutela giurisdizionale amministrativa.
59 Assai critico nei confronti della dottrina tendente a desoggettivizzare il processo ammi-
nistrativo si è rivelato, da ultimo, B. Spampinato, Concezione soggettiva della giurisdizione 
amministrativa (anche) di legittimità e legittimazione a ricorrere, in www.federalismi.it, 
4/2023, 108 ss.
60 Definisce le significative differenze nell’applicazione degli istituti da parte del g.a. «allar-
manti, nella misura in cui [...] arrivano a contraddire la stessa norma costituzionale» L. 
Ferrara, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., 177, ravvisando una diretta discendenza 
delle condizioni dell’azione – così come individuate dalla dottrina processual-civilistica – 
dal dettato costituzionale dell’art. 24, ancor prima che dalle disposizioni del c.p.c. (175 ss.).
61 Cfr. S. Torricelli, I confini incerti e mutevoli dell’interesse a ricorrere, in L’oggetto del 
giudizio amministrativo visto dal basso, cit., 79 ss.; G. Mannucci, Legittimazione e inte-
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Una rappresentazione plastica di questo fenomeno, più radicato di 
quanto si auspicasse, è offerta proprio dai giudizi avverso il silenzio nei 
quali, a fronte di una ormai acquisita qualificazione della situazione 
dedotta in giudizio in termini di diritto (soggettivo) di pretesa, è liturgia 
della giurisprudenza l’anticipare alla fase di rito – nel nome dell’interesse 
a ricorrere – la verifica di esistenza, in concreto, di un interesse che già la 
legge (in particolare all’art. 2, l.n. 241/90) ha giudicato degno di essere 
protetto. Col risultato di arrestare la corsa dei diritti verso la loro tutela, alla 
soglia di ingresso del giudizio di merito.

Minimo comun denominatore delle pronunce che affollano i repertori, 
infatti, è trattare l’esistenza (e persistenza) dell’inerzia di un’Amministrazione 
non come fatto rappresentativo dell’inadempimento di un obbligo su di essa 
gravante, quanto, piuttosto, come circostanza che giustifica – in termini di 
utilità concreta per il ricorrente – una sentenza di condanna a provvedere62. 

resse a ricorrere (dir. amm.), in Treccani.it – Diritto on line, 2018, per cui «la centralità 
rivestita dall’interesse a ricorrere nel processo amministrativo, sconosciuta al processo 
civile, è il frutto della persistente tendenza a connotare in senso meramente processuale 
l’interesse legittimo e a mantenere in vita tratti oggettivi del giudizio per favorire un più 
pervasivo controllo sul potere pubblico».
62 Vedi, ad es., Cons. Stato, sez. III, 17 giugno 2022, n. 4987, in www.giustizia-am-
ministrativa.it: «nel processo amministrativo, presupposto, ai sensi dell’ art. 117 c.p.a ., 
della condanna dell’Amministrazione per il silenzio dalla stessa illegittimamente serbato 
sull’istanza dell’interessato, è che al momento della pronuncia del giudice perduri l’inerzia 
dell’Amministrazione inadempiente e che dunque non sia venuto meno il relativo interesse 
ad agire; di conseguenza, l’adozione da parte della stessa di un provvedimento esplicito, 
in risposta all’istanza dell’interessato o in ossequio all’obbligo di legge, rende il ricorso o 
inammissibile per carenza originaria dell’interesse ad agire (se il provvedimento intervenga 
prima della proposizione del ricorso) o improcedibile per sopravvenuta carenza di interesse 
(se il provvedimento intervenga nel corso del giudizio all’uopo instaurato); permane invece 
la situazione di inerzia colpevole, e dunque il corrispondente interesse ad agire ex art. 117 
c.p.a ., se l’Amministrazione non conclude il procedimento (quale ne sia il contenuto) nel 
termine di riferimento ovvero se adotta un atto infra procedimentale o peggio soprasses-
sorio, atteso che una tale attività non dà vita ad un autentico provvedimento ultimativo 
del procedimento». Analogamente, T.A.R. Lazio - Roma, sez. V, 03 giugno 2022, n. 7243, 
ivi: «l’insussistenza di una situazione di inerzia procedimentale determina l’improcedibilità 
del ricorso avverso il silenzio - inadempimento, per carenza sopravvenuta di interesse ad 
agire». Impostazione diversa sembra adottare, invece, T.A.R. Campania - Napoli, sez. VII, 
01 luglio 2022, n. 4427, ivi, dove si afferma che «nel ricorso proposto ai sensi degli artt. 
31 e 117 c.p.a., l’interesse a ricorrere nei confronti dell’Amministrazione sorge quando essa 
si sia resa inadempiente, restando inerte ad un obbligo di provvedere. Scopo del ricorso è, 
quindi, ottenere un provvedimento esplicito dell’Amministrazione che elimini lo stato di 
inerzia e assicuri all’interessato una decisione che investa la fondatezza o meno della sua 
pretesa. Il rito previsto dagli artt. 31 e 117 c.p.a. rappresenta, infatti, sul piano processuale 
lo strumento rimediale per la violazione della regola del generale obbligo di agire di cui all’ 
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Quasi che, in una sorta di percorso a rebours, l’interesse tutelato dal 
vincolo posto dal diritto positivo (all’art. 2, l.n. 241/90) fosse quello, di 
carattere generale, alla continuità e doverosità dell’azione amministrativa63 
e che l’oggetto del relativo giudizio diventasse, inevitabilmente, il potere 
d’azione, suscettibile di sfociare in una pronuncia di merito solo a patto di 
dimostrare che il ricorrente riceve un concreto vantaggio (alla persona o al 
patrimonio) dall’aver azionato un interesse non suo personale64.

Col risultato di dare vita a una consuetudine applicativa distonica 
rispetto all’obiettivo, alla base della codificazione del 2010, di conferire 
anche al processo amministrativo un’impronta inequivocabilmente 
soggettiva, incentrata, cioè, sulla situazione giuridica individuale dedotta 
in giudizio e votata al principio di effettività della tutela65. 

Se la giustizia amministrativa, per volontà stessa del legislatore, deve 
oramai ispirarsi alla logica del processo di parti (tipica del diritto civile)66 
e il giudizio essere ricondotto al genus del processo sui diritti, corollario di 
questo cambio di paradigma non può che essere la centralità – per accedere 
al processo amministrativo – della situazione riconosciuta dalla norma 
sostanziale (di cui egli è titolare) e dedotta in giudizio dal ricorrente67. 

art. 2, l. n. 241/1990».
63 Differenziava le ipotesi di silenzio a seconda che il termine fosse stato posto nell’inte-
resse della legge o del terzo, ritenendo che solo in quest’ultimo caso il suo inutile decorso 
desse luogo a lesione di diritti soggettivi e costituisse causa di risarcimento del danno, G. 
Guarino, Atti e poteri amministrativi, Milano, 1994, 148 ss. (già in Dizionario ammini-
strativo, a cura di Guarino, I, Milano, 1983, 194 ss.).
64 L’interesse a ricorrere, in questo modo, viene a essere trasformato in strumento di 
legittimazione. Per G.F. Ricci, Principi di diritto processuale generale, Torino, 2010, 135, 
infatti, il «distacco del giudizio di legittimità da qualsiasi rapporto sostanziale», rende 
l’interesse a ricorrere «l’unico elemento rilevante per poter giudicare della possibilità del 
ricorrente di impugnare un determinato atto». Critico nei confronti di questa tendenza, 
L. Ferrara, Un errore di fondo?, in Giorn. dir. amm., 2014, 926.
65 S. Torricelli, I confini incerti e mutevoli dell’interesse a ricorrere, in L’oggetto del giudi-
zio amministrativo visto dal basso, cit., 81.
66 E per i quali, in assenza di una chiara distinzione tra situazione protetta dal diritto 
sostanziale e requisiti di azionabilità della pretesa, non basta considerare l’interesse a 
ricorrere come elemento necessario del giudizio amministrativo per dimostrare il carat-
tere soggettivo della giurisdizione amministrativa (così, invece, E. Follieri, Giustizia 
amministrativa, a cura di F.G. Scoca, Torino, 2020, 313 ss.).
67 Cfr. S. Torricelli, I confini incerti e mutevoli dell’interesse a ricorrere, in L’oggetto del 
giudizio amministrativo visto dal basso, cit., 79 ss.; G. Mannucci, Legittimazione e interes-
se a ricorrere (dir. amm.), in Treccani.it – Diritto on line, 2018, che osserva: «la centralità 
rivestita dall’interesse a ricorrere nel processo amministrativo, sconosciuta al processo 
civile, è il frutto della persistente tendenza a connotare in senso meramente processuale 
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Una centralità che, filtrata alla luce della Costituzione (e in particolar 
modo dell’art. 24), implica una considerazione dell’interesse a ricorrere 
che vada di pari passo con la valutazione della situazione sostanziale: se 
questa non esiste, è inaccettabile che sia il giudice, attraverso l’impostura 
dell’interesse a ricorrere, a consentire che interessi di mero fatto facciano 
breccia nel processo68. 

Mentre se, all’opposto, questa esiste, in quanto consacrata dalle norme, 
deve sempre garantirsene l’azionabilità, senza che il giudice si addentri 
a misurare il grado o il tipo di beneficio che l’azione può offrire a chi 
(liberamente) la propone69. Sposare una tesi contraria, significa operare una 
indebita confusione tra piani e tra istituti70. 

D’altra parte, è ormai indubbio – lo si è visto – che, a fronte dell’inerzia 
di un soggetto pubblico, trovi titolo nell’art. 2, l.n. 241/90 un vero e 
proprio diritto soggettivo (a struttura creditizia) del privato alla conclusione 
del procedimento, mediante adozione di un provvedimento espresso. 

La nuova dogmatica del diritto amministrativo (che ha evidenziato 
come quello alla  certezza del tempo possa rappresentare un interesse 
individuale, suscettibile di refluire entro un rapporto di debito-credito)71 e 
i molteplici elementi del diritto positivo (come, ad es., l’art. 133, comma 
1, lett. a), n. 3, c.p.a. e l’art. 2-bis, l.n. 241/90)72 rappresentano tracce 
inequivocabili di un passaggio di stadio compiutosi in seno al sistema, che 

l’interesse legittimo e a mantenere in vita tratti oggettivi del giudizio per favorire un più 
pervasivo controllo sul potere pubblico».
68 G. Mannucci, Legittimazione e interesse a ricorrere (dir. amm.), cit.; nonché, Id., La 
legittimazione a ricorrere delle associazioni: fuga in avanti o ritorno al passato?, in Giorn. 
dir. amm., 2020, 529 ss. che, alla domanda «se debba essere il giudice a selezionare quali 
interessi meritano la protezione giurisdizionale», risponde che tale scelta «non possa 
essere rimessa alla sensibilità del singolo giudice ma debba essere riservata al legislatore».
69 Salvo il caso limite in cui sia certo che il processo non riesca ad offrire alcuna utilità. 
Così, S. Torricelli, I confini incerti e mutevoli dell’interesse a ricorrere, cit., 92.
70 Per G. Mannucci, Legittimazione e interesse a ricorrere (dir. amm.), cit., «perdendosi 
in questo modo la linea distintiva tra sostanza e processo e, prima ancora, tra rilevanza 
e irrilevanza giuridica». L’indebita sovrapposizione è ricordata, altresì, da L. Ferrara, 
Conclusioni, in L’oggetto del giudizio amministrativo visto dal basso, cit., 328 ss.
71 M. Clarich, Termine del procedimento e potere amministrativo, cit., 28 ss.;  Id., 
Manuale di giustizia amministrativa, Bologna, 2021, 194 ss.; F. Merusi, La certezza 
dell’azione amministrativa fra tempo e spazio, cit., 22 ss.; M. Interlandi, La pretesa sog-
gettiva ad un provvedimento amministrativo espresso ed il valore del tempo come bene della 
vita, in www.giustamm.it, 2013, 10, 10 ss.
72 M. Ramajoli, Forme e limiti della tutela giurisdizionale contro il silenzio inadempimen-
to, in Dir. proc. amm., 2014, 710.
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dal principio di doverosità dell’azione amministrativa (tutto rivolto verso 
l’interesse pubblico al rispetto di termini ragionevoli entro cui il potere si 
prenda cura degli interessi della collettività73)74 è transitato verso la regola 
dell’obbligo della P.A. di soddisfare una pretesa personale del cittadino: 
ottenere un provvedimento entro un tempo certo e predeterminato75.

Dall’esistenza di un diritto al provvedimento, a cui fa da pendant un 
obbligo per l’amministrazione di provvedere in modo espresso, finanche in 
caso di istanze manifestamente inaccoglibili76, si deve trarre, quale precipi-
tato logico inevitabile, una rappresentazione dell’interesse a ricorrere ancora 
più vicina a quella del processo civile avente a oggetto un diritto di pretesa.

Occorre, difatti, considerare che «la funzione del procedimento, nei 
casi in cui vi sia un dovere di provvedere, è anche quella di verificare se c’è 
o no una situazione soggettiva in capo a chi la fa valere»77; sicché, per il 
privato che presenta un’istanza, vi è un vantaggio anche solo nel rimuovere 
l’incertezza sull’esistenza della possibilità normativa di soddisfare la sua 
utilità sostanziale e non può certo competere al giudice misurare o pesare 
73 Cfr., ancora oggi, Cass., 14 giugno 2022, ord. n. 19084, in Dejure.it, secondo cui 
«nell’ambito del principio di efficienza e buon andamento della pubblica amministra-
zione di cui all’art. 97 Cost., si inscrive a pieno titolo anche il principio di doverosità 
dell’azione amministrativa, che impone alla P.A. di esercitare il potere attribuitole dalla 
legge entro un termine ragionevole»; S. Tuccillo, Contributo allo studio della funzione 
amministrativa come dovere, Napoli, 2016, 173 ss.; Id., Coordinate per uno studio sul 
carattere doveroso della funzione amministrativa, in Nuove auton., 2014, 233 ss. (ove si 
legge: «il principio di doverosità è legato a doppio filo al principio di legalità che […] 
stabilisce ciò che è necessario (fine da perseguire)»). In precedenza, D. Vaiano, Pretesa 
di provvedimento e processo amministrativo, cit., 247, aveva parlato di «adempimento di 
un dovere funzionale incombente sulla pubblica amministrazione […] strumentale al 
perseguimento dell’interesse della collettività».
74 E dal quale, dunque, veniva fatto discendere, per coerenza, un “dovere” di provvedere 
(vedi supra, nota 32).
75 Immagine di un più generale cambio di paradigma che, nel tempo, ha interessato il 
rapporto tra norma e potere amministrativo, fondato non più sul binomio tra norma 
d’azione e norma di relazione ma sul monomio secondo cui tutte le norme appartengono 
a un unico genere, in quanto deputate (come evocano le norme di relazione) a salvaguar-
dare un interesse contrapposto al potere. Per tutti, A. Orsi Battaglini, Alla ricerca dello 
Stato di diritto, cit., 149 ss.
76 Vd. S. Torricelli, I confini incerti e mutevoli dell’interesse a ricorrere, cit., 93, nt. 55. M. 
Monteduro, Sul processo come schema di interpretazione del procedimento: l’obbligo di prov-
vedere su domande «inammissibili» o «manifestamente infondate», in Dir. amm., 2010, 117 
ss., che considera le istanze del singolo, veri e propri atti di iniziativa privata, che determina-
no «una qualificazione giuridica dell’interesse dell’istante in termini di situazione giuridica 
soggettiva protetta dall’ordinamento», con correlata nascita dell’obbligo di provvedere.
77 S. Torricelli, I confini incerti e mutevoli dell’interesse a ricorrere, loc. cit.



RUIT HORA

275

tale interesse, dovendo egli solo accertare, nel merito, la fondatezza del 
diritto e l’esistenza dell’obbligo della P.A. di rispondere78.

Sul piano della dinamica processuale, di conseguenza, è più coerente rite-
nere che il ruolo di filtro dell’interesse a ricorrere venga assorbito (e superato) 
dalla natura creditizia della pretesa azionata e dalla attrazione al genus delle 
azioni di condanna della specifica tutela prevista dal codice per contrastare il 
fenomeno del silenzio-inadempimento79. Rendendo, di fatto, superfluo, alla 
stregua di quanto avviene (tra soggetti privati) nel giudizio di condanna all’a-
dempimento di un credito, un’indagine sull’esistenza di un’utilità effettiva, 
concretamente ricavabile dall’adempimento della prestazione80.

L’esistenza di un interesse in re ipsa a una risposta espressa 
dall’Amministrazione, d’altro canto, è predicabile a maggior ragione quando 
la legge rimette la tutela dei terzi nelle mani di poteri di amministrazione 
attiva. È il caso, paradigmatico, del proprietario che si assuma leso da una 
SCIA presenta dal vicino (o, viepiù, da un manufatto realizzato senza alcun 
titolo) e chieda alla P.A. di intervenire con le funzioni di vigilanza di suo 
appannaggio, ma fino a quel momento omesse o trascurate.

Nelle contese tra proprietari finitimi (sul rispetto della disciplina 
urbanistico-edilizia), infatti, la normativa prevede che sia il potere di 
vigilanza e controllo del territorio a dover valutare, in prima battuta, la 
titolarità in capo all’istante di un diritto protetto dalla normativa sostanziale, 
che lo legittimi a richiedere e – ricorrendone tutti gli altri presupposti (oltre 
alla controversa “vicinitas”)81 – a ottenere il provvedimento repressivo-
78 Come ha rilevato I. Pagni, L’evoluzione del processo amministrativo. Considerazioni di 
un processualcivilista, in L’oggetto del giudizio amministrativo visto dal basso, cit., 105 ss. 
è frequente l’anticipazione al momento della verifica dell’interesse al ricorso del giudizio 
sulla sua fondatezza.
79 Riducendo, in tal modo, quelli che L. Ferrara, Lezioni di giustizia amministrativa, 
cit., 196 ss. ha definito i «disallineamenti dal processo civile».
80 Sulla sussistenza in re ipsa dell’interesse ad agire nelle azioni costitutive e di condanna 
vd. A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 2006, 314 ss. L’interesse 
ad agire, inoltre, è in re ipsa ogni qual volta si azioni un credito secondo Cass, sez. III, 9 
dicembre 2014, n. 25841, in Italgiureweb.it.
81 Utilizzata, il più delle volte, come emblema di una costruzione meramente fattuale del 
criterio di differenziazione di un interesse per L. Ferrara, Lezioni di giustizia ammini-
strativa, cit., 184 – 185, che identifica, in ciò, l’insorgere di un problema di certezza del 
diritto, oltre che «di separazione dei poteri, ergendosi il giudice a legislatore (e dunque a 
“sovrano”)». Sulla vicinitas, di recente, Cons. Stato, Ad. Plen., 9 dicembre 2021, n. 22, in 
Urb. e app., 2022, 166 ss., per la quale, riconosciuto nell’art. 873 c.c. la norma generale 
di copertura che qualifica l’interesse del vicino legittimandolo a impugnare, è sempre 
necessario che quest’ultimo (per differenziarsi) alleghi – ma senza bisogno di dimostrare 
– l’esistenza di un pregiudizio attuale alla sua proprietà (in termini di «possibile deprez-
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sanzionatorio richiesto82. 
In questo senso, l’avvio del procedimento di verifica costituisce sempre 

un’utilità concreta per chi inoltra l’istanza alla P.A., soddisfacendo l’interesse 
di quest’ultimo alla certezza dei rapporti inter-proprietari a regime 
amministrativo. Tutt’al più, a mancare potrebbe essere proprio il diritto 
a ottenere l’atto richiesto83, posto che nei poteri di vigilanza sull’attività 
edilizia l’obbligo a intervenire sorge in capo all’Amministrazione solo 
quando la domanda proviene da un terzo che, diversamente dal quivis 
de populo, sia titolare di una situazione giuridica soggettiva riconosciuta e 
tutelata dalla normativa urbanistico-edilizia84.

In casi del genere, di conseguenza, l’interesse a portare l’Amministrazione 
davanti al giudice amministrativo non potrà essere messo in discussione, 
giacché l’utilità di sapere se il richiedente abbia o meno il diritto di 
sollecitare una verifica della regolarità urbanistica di quanto edificato dal 
vicino, è insita nella presentazione stessa dell’istanza di intervento. Sarà, 
poi, il giudice a dover accertare – ma a questo punto nel merito – se, nel 

zamento dell’immobile, confinante o comunque contiguo, ovvero nella compromissione 
dei beni della salute e dell’ambiente in danno di coloro che sono in durevole rapporto 
con la zona interessata”, un’indagine che il giudice deve svolgere in relazione “al tipo di 
provvedimento contestato e all’entità e alla destinazione dell’immobile edificando o edi-
ficato») e di un’utilità concreta ricavabile (anche in termini futuri e ipotetici) dalla deci-
sione (come ad es. l’esistenza di «conseguenze conformative al momento [della decisione] 
non prevedibili poiché legate all’applicazione, a valle dell’annullamento giurisdizionale, 
dell’art. 38 del t.u. 380/2021 che come noto contempla diversi scenari possibili […] e 
dove quanto meno la riduzione in pristino, anche solo parziale, sarebbe misura certamen-
te utile e vantaggiosa nella prospettiva demolitoria-ripristinatoria di parte ricorrente»).
82 Per un generale obbligo, in capo alla P.A., di verifica ex ante dei presupposti idonei 
all’avvio del procedimento, cfr. N. Posteraro, Considerazioni critiche sul generalizzato 
dovere di provvedere della pubblica amministrazione, in Foro amm., 2015, 2682 ss.; Id., 
Domande manifestamente inaccoglibili e dovere di provvedere, Napoli, 2018, 147; M. 
Renna, F. Figorilli, Silenzio della pubblica amministrazione. I) Diritto amministrativo, 
in Enc. giur., XXXIII, Roma, 2009, 1 ss.
83 L’abitudine della giurisprudenza a richiede la prova concreta di una lesione nella sfera 
del ricorrente (cfr. TAR Sicilia - Catania, Sez. IV, del 9 dicembre 2021, n. 3715; T.A.R. 
Friuli-Venezia Giulia, sez. I, 15 ottobre 2020, n. 360, ambedue in www.giustizia-ammi-
nistrativa.it), invece, finisce per confondere il piano dell’esistenza della situazione giuri-
dica da tutelare (il diritto al provvedimento) con quella dell’assenza di utilità da parte 
della sentenza di accoglimento. Anche nella dottrina, tuttavia, è convincimento diffuso 
che per verificare la sussistenza dell’interesse a ricorrere il giudice sia costretto a conoscere 
della fondatezza della pretesa. Così, ad es., C. Guacci, La nuova disciplina sulla tutela 
giurisdizionale avverso l’inerzia dell’amministrazione, Torino, 2012, 182 ss. e 196 ss.
84 Cfr. G. Mannucci, La tutela dei terzi nel diritto amministrativo. Dalla legalità ai diritti, 
Santarcangelo di Romagna, 2016, 246 ss.



RUIT HORA

277

caso concreto, sussistevano i presupposti necessari a far sorgere il diritto 
dell’istante a ottenere un intervento del pubblico potere e, eventualmente, 
l’irrogazione di un provvedimento a contenuto repressivo85. 

Questa stessa forma mentis dovrebbe guidare l’inquadramento, sul piano 
pratico-operativo, anche delle ipotesi in cui l’inerzia dell’Amministrazione 
sia venuta meno nel corso del giudizio o poco prima della sua proposizione. 
In eventualità del genere, difatti, l’adozione intempestiva di un atto che 
definisce il procedimento non può di certo risolversi – come è ormai acquis 
giurisprudenziale – in una assenza (originaria o sopravventa) dell’interesse 
ad agire (con conseguente liquidazione in rito della faccenda). 

L’utilità insita in una pronuncia che dia certezza al rapporto tra il 
cittadino e l’autorità – che percorre l’intero giudizio – non è certo dissipata 
dall’irruzione nel processo di un atto amministrativo, soprattutto quando 
si tratta di atti – si pensi, ad es., a quelli interlocutori – la cui idoneità a 
definire il procedimento è incerta. Nel qual caso, perciò, s’impone con 
ancor più impellenza la necessità che sia la sentenza ad accertare, con 
effetto di giudicato, se l’atto adottato dalla P.A. presenti o meno i caratteri 
indispensabili a soddisfare il diritto al provvedimento scolpito nell’art. 2, 
l.n. 241/9086.  

Ne discende che anche le vicende che regolano l’adozione tardiva 
dell’atto, in corso o poco prima della causa, debbano trovare una spiegazione 
in chiave, piuttosto che di condizioni d’accesso al processo, di rapporto 
sostanziale sottostante al giudizio (quale vicenda estintiva del rapporto di 
credito azionato); ed essere lette, come accade nel processo civile, quali 
ipotesi di adempimento, ancorché tardivo, dell’obbligo di rispondere con 
un provvedimento espresso all’istanza del cittadino, con cessazione della 
materia del contendere, per aver la sentenza accertato – sussistendone i 
presupposti –  l’intervenuta estinzione del credito87. 
85 Secondo l’assunto per cui, come ha rilevato G. Mannucci, Legittimazione e interesse a 
ricorrere (dir. amm.), cit., «il privato non può infatti vantare nessuna pretesa di fronte a 
un atto che non obbliga la p.a. nei suoi confronti».
86 Precludendo, così, la stessa possibilità di presentare una nuova istanza che, in caso di 
pronunciamento in rito, sarebbe altrimenti sempre ammessa, a mente di quanto dispone 
l’art. 31 c.p.a. che, fa salva la riproponibilità dell’istanza di avvio del procedimento «ove 
ne ricorrano i presupposti».
87 Nella giustizia civile, cfr., di recente, Cass., 20 aprile 2022, ord. n. 12632, in 
Italgiureweb.it; nonché, a contrario, Cass., 23 febbraio 2021, n. 4855, in Mass. giust. civ., 
2021 (ove si afferma che «nell’ipotesi di pagamento avvenuto nel corso del giudizio, non 
si verifica la cessazione della materia del contendere (che, presupponendo il venir meno 
delle ragioni di contrasto fra le parti, fa venir meno la necessità della pronuncia del giudi-
ce) allorché l’obbligato non rinunci alla domanda diretta all’accertamento dell’inesistenza 
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Con una precisazione: che qualora il provvedimento risultasse negativo88 
o si risolvesse in un non liquet (poiché, ad es., ha dichiarato insussistente il 
diritto dell’istante a pretendere l’avvio di un procedimento di vigilanza)89, 
a residuare, a quel punto, sarebbe – oltre al diritto a ottenere un ristoro 
per il danno subito dal ritardato adempimento, da far valere come 
domanda ulteriore, nello stesso o con separato giudizio – quell’aspettativa 
a un provvedimento che abbia divisato, in modo conforme alla normativa 
sostanziale, l’esistenza del diritto a ottenere l’attivazione del potere tutorio 
(l’interesse legittimo) o l’adozione dell’atto repressivo richiesto (il diritto al 
provvedimento), da far valere – come prevede l’art. 117 c.p.a. – con atto 
di motivi aggiunti.

Tale soluzione, d’altro canto, dà anche ragione della natura 
sostanzialmente unitaria dell’interesse legittimo90: una volta acclarata 
l’estinzione dell’obbligo (accessorio) di provvedere, il giudizio di 
accertamento – e il connesso interesse a ottenere una pronuncia nel merito 
– si sposterà fatalmente sulla situazione soggettiva principale, per verificare 
se il provvedimento in concreto adottato abbia o meno soddisfatto 
quell’aspettativa individuale (alla esatta valutazione della sua possibilità di 
conseguire il provvedimento) protetta dalle norme sul potere.

del debito»).
88 Poiché, pur rispondendo all’istanza del cittadino (con implicito riconoscimento del 
suo diritto a ottenere una risposta), ha negato il provvedimento richiesto per mancanza 
dei presupposti (una S.C.I.A. contra legem o un manufatto senza adeguato titolo) che 
giustificano l’intervento repressivo. 
89 Cfr. TAR Sicilia – Catania, sez. IV, 9 dicembre 2021, n. 3715, in www.giustizia-am-
ministrativa.it, il quale ha ritenuto l’atto comunale, che aveva dichiarato l’inidoneità delle 
opere controverse a violare un interesse protetto del vicino (e, dunque, il suo diritto all’at-
tivazione dei poteri di vigilanza e repressivi di settore), sufficiente a escludere un’ipotesi 
di silenzio tutelabile in sede giurisdizionale.
90 Si vedano, sul punto, gli autori menzionati supra alla nota n. 8. Per una diversa 
considerazione della posizione soggettiva del singolo, frammentata in tante autonome 
situazioni soggettive, aventi natura di diritti (a cui corrisponderebbero altrettanto auto-
nomi obblighi), cfr. invece A. Zito, Le pretese partecipative del privato nel procedimento 
amministrativo, Milano, 1996, 61 ss. e 121 ss.; M. Renna, Obblighi procedimentali e 
responsabilità dell’amministrazione, in Dir. amm., 2005, 557 ss.; L. Perfetti, Pretese pro-
cedimentali. Oltre la contrapposizione tra diritto soggettivo e interesse legittimo, in Dir. proc. 
amm., 2012, 850 ss.; nonché la recente trattazione di E. Fragale, Il diritto (europeo) alla 
buona amministrazione ed il problema dell’autonomia delle pretese partecipative, in Riv. it. 
dir. pubbl. com., 2018, 825 ss.
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4. Tutela cautelare e silenzio: i termini di un problema

Un altro istituto che merita di essere esaminato e raccordato con le 
più recenti acquisizioni – intellettuali e di diritto positivo – in materia di 
silenzio è, senza dubbio, la tutela cautelare, se si considera che la questione 
del rapporto esistente tra misure interinali e il rito speciale avverso 
il silenzio-inadempimento dell’Amministrazione risulta, ancora oggi, 
caratterizzato da resistenze e tentativi di sabotare il transito – impresso dal 
c.p.a. – verso un processo di parti che abbia ad oggetto diritti91.

Si sono avvicendati molti lustri e due riforme (di sistema) del processo 
amministrativo da quando gli sforzi di dottrina e giurisprudenza hanno 
iniziato a confluire verso l’obiettivo comune di superare gli ostacoli, 
ideologici e di diritto positivo, all’ammissibilità di un intervento cautelare a 
fronte dell’inerzia della P.A.92 Ciò nondimeno, il risultato sperato non può 
dirsi ancora del tutto conseguito.

Questo perché nello stesso c.p.a., che rappresenta lo stadio evolutivo più 
avanzato mai raggiunto dalla normazione processuale amministrativa, non 
viene mai chiarito in modo esplicito se i due istituti su richiamati, entrambi 
oggetto di una disciplina procedurale ad hoc con funzione acceleratoria, 
possano coesistere o debbano, piuttosto, escludersi a vicenda93. Un 
fianco debole nell’intelaiatura codicistica94 che ha lasciato aperta la porta 

91 Sulla tutela processuale avverso il silenzio, all’indomani del c.p.a., cfr. C. Guacci, La 
tutela avverso l’inerzia della pubblica amministrazione secondo il Codice del processo ammi-
nistrativo, Torino, 2012; E.M. Marenghi, Processo senza modello e giustizia semplificata, 
in Dir. proc. amm., 2012, 950 ss.; A. Colavecchio, L’obbligo di provvedere tempestiva-
mente, cit., 116 ss. Prima del codice, si vedano, invece, E. Picozza, Il processo ammini-
strativo, Milano, 2008, 501 ss.; F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione alla 
luce del suo nuovo trattamento processuale, in Dir. proc. amm., 2002, 239 ss.; G. Greco, 
L’art. 2 della L. 21 luglio 2000, n. 205, in Dir. proc. amm., 2002, 1 ss.; AA.VV., Inerzia 
della pubblica amministrazione e tutela giurisdizionale, a cura di V. Parisio, Milano, 2002; 
F. Fracchia, Riti speciali a rilevanza endoprocedimentale, Torino, 2003.
92 Cfr. F. Brignola, Silenzio della pubblica amministrazione (diritto amministrativo), in 
Enc. giur., XXVIII, 1992, 7.
93 Un dubbio ulteriormente acuito a causa della mancata riproposizione, nell’art. 55, 
c.p.a., di qualsiasi riferimento al danno derivante “dal comportamento inerte dell’ammi-
nistrazione”, invece presente nel testo dell’art. 21, l.TAR, ove era racchiusa la disciplina 
previgente della tutela cautelare nel processo amministrativo.
94 Una critica alla struttura impressa al processo di accertamento del silenzio, ivi compre-
sa la scelta del rito processuale, è contenuta in M. Ramajoli, Forme e limiti della tutela 
giurisdizionale contro il silenzio inadempimento, cit., 717, che ravvisa nell’introduzione di 
un rito speciale uno strumento di diminuzione della tutela giurisdizionale.
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d’ingresso a posizioni conservatrici, pronte a negare tutela d’urgenza al di 
fuori dell’impugnativa provvedimentale. 

È, così, accaduto che ritornassero in auge orientamenti giurisprudenziali, 
che si auspicavano ormai abbandonati, secondo cui l’istanza cautelare 
proposta nell’ambito di un giudizio avverso il silenzio sarebbe prima 
di tutto inammissibile95, giacché strutturalmente inconciliabile col rito 
speciale di cui agli artt. 31 e 117, c.p.a.96. 

A sostegno di tale conclusione, secondo i fautori della tesi, militerebbe 
più d’una ragione. L’implicita conferma, anche nel codice, che le norme 
processuali sul silenzio-rifiuto andrebbero lette in rapporto di reciproca 
esclusione rispetto a quelle sulla tutela cautelare97. 

Oltre al fatto che i principi di strumentalità e giusto processo di cui agli 
artt. 24 e 111 Cost. – letti in chiave inedita e controcorrente – esigerebbero 
di salvaguardare tutti gli interessi di tutte le parti in causa, senza irreparabile 

95 In un recente passato, si era già fatta largo l’idea che la previsione contenuta nell’art. 21 
della l.TAR, risultasse cedevole di fronte all’introduzione (all’art. 21-bis) di un procedi-
mento camerale ad hoc in materia di silenzio-rifiuto, sostitutivo anche di ogni pronuncia 
cautelare, in quanto ispirato – al pari del rito cautelare – a criteri di massima semplifica-
zione e accelerazione: così, T.A.R. Campania - Napoli, Sez. VII, 2 ottobre 2006, n. 8421; 
Cons. Stato, sez. IV, 14 ottobre 2005, n. 5792; Id., sez. IV, 23 aprile 2004, n. 2385, tutte 
in www.giustizia-amministrativa.it. In dottrina, R. De Piero, Commento all’art. 3 della 
l. n. 205 del 2000, in AA.VV., La giustizia amministrativa - Commento alla L. 21 luglio 
2000, n. 205, Milano, 2000, 52, prospettava il dubbio sull’ammissibilità della richiesta 
di provvedimenti cautelari nei confronti del silenzio, «da ritenersi assorbiti nella relativa 
[quella di cui all’art. 21-bis] azione».
96 Posizione ultimamente ribadita dal  TAR Sicilia – Catania, Sez. IV, 8 ottobre 2021, ord. 
n. 593; Id., Sez. II, 15 settembre 2021, ord. n. 518; Id., sez. II, 27 gennaio 2021, ord. n. 
69; Id., sez. IV, 17 settembre 2020, n. 2184; Id., sez. IV, 16 giugno 2020, ord. n. 482, 
reperibili in www.giustizia-amministrativa.it. 
97 Entrambi i riti, camerali e con termini ridotti, avrebbero l’identica funzione di ottenere 
una rapida pronuncia sulla domanda proposta, sicché, al ricorrere dei presupposti dell’u-
no (in particolare, del silenzio inadempimento), non sarebbe dato attivare l’altro rimedio. 
In quest’ordine di idee, M.V. Lumetti, Processo amministrativo e tutela cautelare, Padova, 
2012, 394 ss. per la quale, «la strutturazione processuale del rito avverso il silenzio, che 
prevede la definizione del ricorso in camera di consiglio dalla data di scadenza del depo-
sito del ricorso stesso, induce a ritenere l’esistenza di un’inconciliabilità strutturale con 
la tutela cautelare». In giurisprudenza, TAR Calabria – Reggio Calabria, Sez. I, 30 luglio 
2021, ord. n. 217, in www.giustizia-amministrativa.it: «la tutela cautelare non risulta 
compatibile con l’azione ex art. 117 c.p.a., caratterizzata dalla particolare celerità del rito» 
nonché, di recente, TAR Lazio – Roma, 8 marzo 2023, ord. n. 5032, ivi, che ha ritenuto 
la tutela cautelare «strutturalmente incompatibile con il rito del silenzio» caratterizzato 
«dalla particolare celerità del rito e dalla somministrazione di una forma di tutela in 
tempi compatibili con la protezione dell’interesse pretensivo dedotto».
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nocumento per alcuno di essi. Risultato, quest’ultimo, precluso nel 
rito avverso il silenzio, dove l’accoglimento della domanda cautelare 
(obbligando l’Amministrazione a pronunciarsi sull’istanza procedimentale) 
soddisferebbe integralmente l’interesse di parte ricorrente, con definitivo 
pregiudizio per quello della resistente al pieno esercizio delle proprie difese 
nella fase di merito98.

A ben guardare, ciò che accomuna gli argomenti più ricorrenti portati 
a sostegno della tesi negatrice99 è un approccio alla questione casistico e 
quasi nichilista100, che rifiuta di accettare l’idea che gli istituti giuridici (e 
le disposizioni che ne fanno da sfondo) non possano essere rappresentati 
come isole, ciascuno autosufficiente e portatore di una verità a sé, ma come 
parte integrante di un tutto, che ne orienta fatalmente la ricostruzione 
giuridica e di sistema; un sistema, a carattere unitario, disegnato – fin dalle 
fondamenta della Costituzione – a forma di arcipelago, con lo scopo di 
realizzare un solo e unico obiettivo: la tutela piena della persona umana e 
dei suoi diritti. 

98 Secondo il TAR Sicilia – Catania, Sez. IV, 8 ottobre 2021, ord. n. 593, cit., in particola-
re, «la modifica della realtà giuridica e materiale derivante dal provvedimento adottato in 
esecuzione dell’ordinanza cautelare, infatti, determinerebbe il venir meno dell’oggetto del 
giudizio». Analoghe considerazioni sono rinvenibili in TAR Calabria – Reggio Calabria, 
Sez. I, 30 luglio 2021, ord. n. 217, cit.: «la relativa domanda, così come proposta nell’atto 
introduttivo del giudizio, se accolta, determinerebbe l’integrale soddisfacimento della 
pretesa della ricorrente, rendendo superflua la successiva trattazione nella sede propria del 
merito». In senso difforme, di recente, Cons. Stato, sez. VII, 3 agosto 2023, ord. n. 3270, 
in www.giustizia-amministrativa.it, per il quale, l’accoglimento della domanda cautelare, 
implicando un obbligo per l’Amministrazione di pronunciarsi sull’istanza procedimen-
tale, non comprometterebbe il contrapposto interesse della stessa al pieno esercizio delle 
proprie difese, «considerata la dipendenza del provvedimento emanato in ottemperanza 
alla decisione cautelare del giudice amministrativo rispetto alla decisione di merito che 
dovrà essere adottata con riguardo al ricorso ancora pendente ed il cui esito negativo per 
il ricorrente determinerebbe l’inefficacia del predetto provvedimento emesso nelle more 
del giudizio».
99 A puntellamento dei quali, sovente, viene spesa l’ulteriore considerazione, di carattere 
eminentemente pratico, secondo cui, nell’ambito di un giudizio avverso il silenzio, dif-
ficilmente riuscirebbe a emergere un periculum in mora tale da giustificare una richiesta 
cautelare; persino laddove il potere amministrativo di cui si è sollecitato l’esercizio sia 
funzionale a soddisfare un interesse particolarmente rilevante del richiedente o sia sogget-
to a esaurimento per decorso del termine (come, ad es., nei poteri di autotutela invocati 
dal terzo ex art. 21-nonies, l.n. 241/90). Così, tra le varie, TAR Sicilia – Catania, Sez. IV, 
8 ottobre 2021, ord. n. 593, cit.
100 Sul nichilismo giuridico, per tutti, N. Irti, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 2014; 
M. Barcellona, Critica del nichilismo giuridico, Torino, 2006; L. Mengoni, Diritto e 
tecnica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001, 1, 1 ss.



282

G. Poli

Se è il cittadino l’asse attorno al quale orbita l’ordinamento repubblicano, 
la trama argomentativa che sorregge la soluzione ostile al riconoscimento 
di una tutela cautelare nel rito avverso il silenzio si scopre improvvisamente 
fragile e controvertibile.

L’assenza stessa di esplicite norme di legge o di principio che vietino 
la concorrenza tra i due rimedi, se osservata in un’ottica unitaria e di 
sistema (nel senso ora precisato), non può certo bastare a ostacolare il 
riconoscimento, nelle more del giudizio, di una tutela provvisoria. Quando 
la natura delle esigenze cautelari prospettate da parte istante lo richiedono, 
è una volontà immanente all’intero sistema a reclamare che una tutela 
appropriata venga, giocoforza, assicurata101. 

In casi del genere, soprattutto quando la tempestività del rito del 
silenzio si riveli in concreto inadeguata a salvaguardare la posizione del 
ricorrente, sussistendo il rischio che, a causa del perdurante silenzio, 
si verifichi un nocumento irreparabile (si pensi, ad es., alla richiesta di 
aggiornamento delle informazioni antimafia102, alla richiesta di accesso 
alle misure di accoglienza nei confronti di persona richiedente protezione 
internazionale103, etc.), escludere un innesto della fase cautelare nel giudizio 
avverso il silenzio significherebbe tradire le finalità stesse sui cui fonda il 
nostro ordinamento104.

A sancirlo, sarebbe proprio una lettura ortodossa delle coordinate 
generali e di sistema rinvenibili nella Costituzione e nei principi sulla tutela 
giurisdizionale – ivi compresa quella cautelare – dei diritti105. I quali, a loro 

101 Così, ad es., T.A.R. Veneto, sez. III, 31 agosto 2020, decr. n. 378; T.A.R. Veneto, sez. 
III, 14 gennaio 2021, ord. n. 7, in www.giustizia-amministrativa.it, per i quali la misura 
cautelare può essere concessa all’esito di una comparazione degli opposti interessi che 
tenga conto della particolare situazione della parte e dei tempi processuali previsti per la 
trattazione del ricorso ex art. 117 c.p.a.
102 Si veda TAR Campania-Napoli, sez. I, 03 luglio 2019, n. 1059, in www.giustizia-am-
ministrativa.it.
103 Ex multis, T.A.R. Veneto, sez. III, 14 gennaio 2021, ord. n. 7, cit.
104 Cfr. A. Police, Il dovere di concludere il procedimento ed il silenzio inadempimento, in 
Codice dell’azione amministrativa a cura di M.A. Sandulli, Milano, 2017, 319, che ammet-
te come «nel giudizio sul silenzio […] non è esclusa la possibilità di una tutela cautelare 
urgente»; R. Garofoli, La nuova tutela cautelare. Profili sostanziali e processuali, in Tutela 
cautelare, monitoria e sommaria nel nuovo processo amministrativo, Milano, 2002, 161.
105 In particolare, il principio di effettività della tutela giurisdizionale nei confronti del 
potere amministrativo, ex artt. 24 e 113, Cost. Così, ad es., TAR Campania-Napoli, sez. 
I, 03 luglio 2019, n. 1059; Id., sez. V, 16 maggio 2018, n. 704 (secondo cui lo speciale 
rito previsto per il silenzio «non osta alla configurabilità di una fase cautelare da ritenersi 
immanente a qualsiasi rito per le esigenze di  effettività della tutela giurisdizionale»), 
entrambe in www.giustizia-amministrativa.it.
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volta, troverebbero sponda nei dati provenienti dal diritto positivo, atteso 
il carattere generale – senza, quindi, discriminazione tra riti – impresso dal 
codice alla tutela cautelare e la formulazione dell’art. 2, l.n. 241/90 che, per 
gli aspetti della tutela giurisdizionale contro il silenzio, rinvia al c.p.a. nella 
sua integralità (senza, cioè, limitazione di sorta al novero degli strumenti 
che il privato può astrattamente esperire)106.

5. Segue. I principi costituzionali a protezione dei diritti del singolo come 
bussola per orientarne la soluzione

A questo punto del discorso, appare chiaro – per come è venuto 
progressivamente ad affiorare – che la problematica convivenza tra giustizia 
cautelare e l’actio contra silentium possa (e debba) trovare una soluzione, 
avendo come bussola la difesa dell’individuo e della situazione giuridica 
soggettiva (di cui è portatore) protetta dal diritto sostanziale.

I paragrafi che precedono hanno contribuito a dimostrare come, anche 
nel processo amministrativo – compreso il rito avverso il silenzio –, l’og-
getto del giudizio sia ormai diventato una situazione soggettiva a struttura 
creditizia, risultando tale impostazione l’unica coerente con il quadro di 
sistema nel quale si articola e si dipana la disciplina di diritto positivo.

Ed è altrettanto risaputo che l’istituto della tutela cautelare si sia 
evoluto di pari passo, transitando da strumento che assicurasse la costante 
conformità tra effetti del provvedimento e interesse pubblico da perseguire 
(quale era in una fase protoplasmatica della giustizia amministrativa), 
a difesa di prima linea per i diritti dei cittadini che si confrontano con 
il potere (come è stato, da sempre, nel processo civile107)108. Nessuno 
106 Cfr. A. Pavan, La tutela cautelare nel nuovo processo amministrativo, Milano, 2010, 311 
ss. il quale, tuttavia, ritiene che la misura cautelare sia utilmente concedibile solo quando 
il ricorrente chieda anche l’accertamento della fondatezza della pretesa. Esclude, invece, 
in ogni caso l’ammissibilità di una tutela cautelare presidenziale ante e post causam, sul 
presupposto che in tali casi la misura concessa coinciderebbe necessariamente con l’e-
manazione del provvedimento, con conseguente perdita di quella provvisorietà che deve 
connotare il decreto presidenziale. 
107 Lo si avvertì fin dai tempi di G. Chiovenda (cfr., Principii di diritto processuale civile, 
Napoli, 1923, 45 ss., 81 ss., 226; Id., Istituzioni di diritto processuale civile, cit., 12). Per 
A. Proto Pisani, Chiovenda e la tutela cautelare, in Riv. dir. proc, 1988, 16 ss. l’odierno 
principio di effettività della tutela giurisdizionale ha il suo precursore nell’enunciato chio-
vendiano secondo cui «il processo deve dare per quanto è possibile praticamente a chi ha 
un diritto tutto quello e proprio quello che l’attore ha diritto di conseguire».
108 In argomento, sia permesso rimandare a G. Poli, In principio sono i diritti, cit., 289 ss.
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escluso, visto il sostanziale livellamento verso l’alto che, ai fini della tutela 
processuale – ivi inclusa quella a carattere preventivo –, la Costituzione ha 
operato tra le situazioni giuridiche soggettive dell’individuo109. 

Gli artt. 24 e 113 della Carta, così come gli art. 24 e 111 – lo si è 
visto –, intrecciano infatti un tessuto a doppia trama, che tiene ancorati 
i diritti del singolo (nei confronti di altri privati o, indifferentemente, nei 
confronti di una P.A.) alla necessità che l’ordinamento ne predisponga una 
tutela piena ed effettiva. Sicché, ogni discriminazione nei livelli di tutela, 
fondata sulla (o anche solo influenzata dalla) natura pubblica del soggetto 
su cui incombe il relativo obbligo, deve ritenersi il frutto di una falsa 
rappresentazione dell’assetto costituzionale110.

Se è innegabile che le norme e i principi costituzionali in materia 
di giustiziabilità delle pretese, ivi comprese quelle nei confronti della 
pubblica autorità, evochino – come è nella loro natura – la necessità di 
un bilanciamento degli interessi di tutte le parti in causa, è altrettanto 
indubbio che tale compito non possa essere demandato al giudice, il quale 
deve cedere il passo al legislatore.

Specialmente quando, come nel caso della tutela cautelare, una 
disciplina di diritto positivo già sia stata edificata e sia vigente. L’attuale 
codice, in particolare, non sembra lasciare adito a dubbi: la collocazione 
sistematica della tutela cautelare tra le disposizioni generali sul processo 
amministrativo (titolo I, del libro secondo), così come il rinvio interno 
di cui all’art. 38, c.p.a. (che estende le disposizioni del libro secondo, ivi 
incluse quelle sul processo cautelare, ai riti speciali), militano per una 
astratta applicabilità dell’istituto anche al giudizio avverso il silenzio111. 
D’altro canto, una norma a carattere generale, in mancanza di una espressa 
eccezione o deroga, è assai discutibile che venga tout court disapplicata112.
109 Come ha osservato E. Fazzalari, Provvedimenti cautelari (Diritto processuale civile), in 
Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, 841, tutte le misure cautelari si connettono «all’esigenza 
di non frustrare la tutela giurisdizionale dei diritti, quale garantita dalla Carta fondamen-
tale»; nonché – con la partecipazione dell’Italia all’Unione europea – dal diritto euro-uni-
tario (sulla tutela cautelare come strumento fondamentale di garanzia delle posizioni dei 
singoli garantite dal diritto comunitario, infatti, cfr. CGCE 9 novembre 1995, C-465/93, 
in Giorn. dir. amm., 1996, 333; Id., 21 febbraio 1991, C-143/88 e C-82/89, in Riv. it. 
dir. pubbl. com., 1992, 125; Id., 19 giugno 1990, C-213/89, in Foro amm., 1991, 1885).
110 Cfr. L. Ferrara, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., 65 ss.
111 In argomento - si parva licet - G. Poli, Il rapporto tra tutela cautelare e il rito avverso 
il silenzio: quid novi sub sòle? in ildirittoamministrativo.it, 2022.
112 Cfr. TAR Puglia – Lecce, sez. I, 18 gennaio 2022, n. 40, in www.giustizia-ammi-
nistrativa.it: «nel silenzio dell’art. 55 c.p.a., la possibilità di accordare tutela cautelare 
a fronte di comportamenti inerti dell’amministrazione non [può] astrattamente essere 
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Di certo, una ragione che giustifichi l’erosione dall’interno dello spazio 
applicativo dell’istituto non è rintracciabile negli effetti – potenzialmente 
definitivi o meno – che la misura adottata potrebbe produrre sull’assetto 
degli interessi sottostanti. Anche una simile eventualità, infatti, è stata 
oggetto di apposita valutazione da parte del legislatore che, tra i due scenari 
alternativi ipotizzabili (negare la misura, rischiando di compromettere 
irrimediabilmente l’interesse del ricorrente o accoglierla, a costo di 
sacrificare l’interesse della P.A. e dei controinteressati), ha compiuto, ad 
avviso di chi scrive, una precisa e deliberata scelta di campo: accordare 
prevalenza non già all’interesse più rilevante (scoria di una concezione 
oggettiva del processo amministrativo) ma al diritto ritenuto, all’esito di 
una cognizione semi-piena, verosimilmente più fondato113.  

Ne è riprova la trasposizione del concetto nella regola di cui all’art. 
55 e ss. del c.p.a., secondo cui l’astratta irreversibilità degli effetti della 
misura cautelare non condiziona né l’ammissibilità (e/o la procedibilità) 
esclusa». In senso analogo, sia pur in relazione al rito speciale per l’accesso ai documenti 
amministrativi, da ultimo, TAR Sicilia - Palermo, sez. I, 8 marzo 2023, n. 119, ivi, per 
il quale è ammissibile l’istanza volta ad ottenere una misura cautelare nell’ambito del 
rito di cui all’art. 116 c.p.a. «in quanto nei riti di cui al Capo IV del c.p.a., per quanto 
non espressamente disciplinato, trova applicazione la disciplina del giudizio ordinario e, 
peraltro, non si potrebbe privare il ricorrente di un rimedio cautelare se ciò non fosse 
espressamente previsto dal legislatore, anche perché è in gioco il principio dell’effettività 
della tutela giurisdizionale che permea tutto il codice del processo amministrativo e si 
porrebbe, pertanto, un problema di compatibilità costituzionale con gli artt. 24 e 133 
della Costituzione». Contra, TAR Lazio - Roma, sez. III-bis, 15 marzo 2019, n. 3528; 
TAR Sicilia - Palermo, sez. II, 24 gennaio 2022, n. 618; TAR Puglia - Lecce, sez. II, 29 
luglio 2021 n. 464, tutte in www.giustizia-amministrativa.it, nonché, da ultimo, Cons. 
Stato, sez. VII, 3 agosto 2023, ord. n. 3270, cit., che ritiene ostativo alla soluzione 
permissiva la circostanza per cui, nel rito sull’accesso, un’ordinanza cautelare propulsi-
va comprometterebbe in modo irreversibile il giudizio di merito.
113 In simmetria con quanto si verifica nella tutela cautelare atipica del processo civile, 
ispirato alla logica per cui il giudice, chiamato a scegliere tra situazioni sostanziali in 
conflitto, sacrifica senza limiti «l’improbabile al probabile» (F. Tommaseo, Intervento, 
in Les mesures provisoires en procédure civile: atti del colloquio internazionale, Milano, 
1985, 307, concetto già maturato in I provvedimenti d’urgenza. Struttura e limiti della 
tutela anticipatoria, Padova, 1983, 155: «il legislatore preferisce sia evitato un pregiudizio 
irreparabile a un diritto la cui esistenza appaia probabile anche al prezzo di provocare un 
danno irreversibile a un diritto che, in sede di concessione della misura cautelare, appaia 
invece improbabile»); in senso pienamente adesivo, Trib. Milano, 14 agosto 1995, in 
Giur. it., I, 2, 1996, 354. Nonché, F. Santangeli, Il provvedimento d’urgenza ex art. 700 
c.p.c. e la manutenzione del contratto, in Riv. dir. proc., 2006, 61: «laddove il diritto non 
possa essere preservato che con un provvedimento irreversibile, si tratta semplicemente di 
scegliere quale diritto privilegiare, e da questo punto di vista appare ovvio che il diritto 
da privilegiare sia quello assistito dal fumus».
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della relativa domanda né, tantomeno, il suo accoglimento nel merito. 
Paventandosi un’evenienza del genere114, difatti, la disciplina di diritto 
positivo si è limitata a prevedere la possibilità per il collegio di disporre la 
prestazione di una cauzione a carico della parte che, in tesi, beneficerebbe 
degli effetti favorevoli della misura concessa al ricorrere dei presupposti 
d’urgenza e di (verosimile) fondatezza richiesti dalla legge115.

D’altra parte, anche nel diritto processuale civile è stato ormai da 
tempo maturato il convincimento che la tutela atipica d’urgenza possa e 
debba essere riconosciuta nei confronti dei diritti di credito (quando la 
soddisfazione dell’interesse a essi sotteso sia messa a repentaglio dai tempi 
di celebrazione di un giudizio a cognizione piena, ancorché abbreviati, 
poiché il giudizio è stato introdotto, ad es., con il rito ex art. 702-bis c.p.c.), 
anche a costo di accettare la possibilità che l’adempimento ordinato in via 
d’urgenza produca effetti irreversibili116.

6. Segue. Tutela cautelare e terzi pregiudicati da una S.C.I.A.

Un’espressione paradigmatica di come anche nel diritto amministrativo 
la tempestiva tutela del credito (avente ad oggetto il provvedimento) possa 
assumere dei connotati tali da richiedere una risposta immediata da parte 
del giudice – anche a costo di sacrificare le esigenze e le prerogative della 
P.A. – si trova, una volta ancora, in quelle fattispecie in cui l’accertamento 
e la tutela della pretesa individuale avvengono con l’intermediazione del 
potere amministrativo; quei casi, per intendersi, in cui la legge permette di 

114 E sempre ammesso che tale irreversibilità sia predicabile: in linea teorica, il provve-
dimento adottato in esecuzione di un ordine cautelare di provvedere, potrebbe restare 
travolto – per il principio di necessaria strumentalità – dalla sentenza di merito che neghi 
l’esistenza dell’obbligo di provvedere.
115 D’altro canto, già con riferimento alle innovazioni introdotte dalla l.n. 205/2000, A. 
Romano Tassone, Risarcibilità del danno e tutela cautelare amministrativa, in Dir. amm., 
2001, 31 ss. aveva rilevato che «la stessa assoggettabilità a cauzione della concessione (e 
non più soltanto del rifiuto) di una misura cautelare “reale” destinata a produrre effetti 
irreversibili, impone di considerare suscettibile di soddisfazione “per equivalente” lo stesso 
interesse pubblico specifico curato dall’amministrazione, di cui sarebbe dunque possibile, 
in sede cautelare e sia pure a talune condizioni, il sacrificio in termini di tutela “reale”».
116 A. Proto Pisani, Procedimenti cautelari, in Enc. giur., XXIV, Roma, 1 ss.; Id., 
Provvedimenti d’urgenza, in Enc. giur., XXV, Roma, 1991, 1 ss. Più di recente, F. Papini, 
Tutela cautelare del diritto di credito: sequestro, provvedimento d’urgenza e clausola compro-
missoria, in Le Soc., 2018, 1037 ss.
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accedere al giudice non già per domandare l’accertamento, in via principale, 
dell’esistenza (o meno) di un diritto del terzo, bensì per verificare soltanto 
che la P.A., nel negare l’esistenza di tale diritto, abbia legittimamente 
operato.

Si allude, in particolar modo, al tema del controllo sui titoli abilitativi 
di natura privata (S.C.I.A.117 e D.I.A.118), in cui la tutela del terzo 
pregiudicato dal titolo è demandata dal legislatore a un sistema modulare 
che coinvolge, per fasi successive, in prima battuta l’Amministrazione, 
titolare di un potere di vigilanza doveroso119 assoggettato a un termine 
perentorio e, in caso di sua eventuale inerzia, il g.a., da adire ai sensi degli 
artt. 31 e 117 del c.p.a. 

È soprattutto in circostanze del genere, dove la tutela del diritto 
individuale soggiace a un potere d’intervento temporalmente scandito, che 
sia proprio l’approssimarsi dello spirare del termine a rappresentare per 
il terzo un pericolo di pregiudizio grave e irreparabile, tale da giustificare 
un’anticipazione, in via cautelativa, dell’ordine di provvedere.

Questo perché, secondo l’impostazione invalsa nella giurisprudenza, la 
sentenza che accerta l’obbligo di provvedere, quando si fa questione di un 
potere discrezionale incoercibile (ai sensi dell’art. 31, comma 3, c.p.a.) nel 
quid o nel quomodo, fa stato tra le parti solo per quanto riguarda l’an del 
suo esercizio120. 
117 Cfr., specialmente per il delicato profilo della tutela del terzo, M. Ramajoli, La s.c.i.a. 
e la tutela del terzo, in Dir. proc. amm., 2012, 329 ss.; G. Mannucci, La tutela dei terzi 
nel diritto amministrativo, cit., in partic., 246 ss.; F.G. Scoca, Segnalazione certificata di 
inizio attività e tutela del terzo, in Giur. cost., 2020, 1749 ss.
118 Sull’argomento, per tutti, L. Ferrara, Dia (e silenzio assenso) tra autoamministrazione 
e semplificazione, in Dir. Amm., 2006, 759 ss.; W. Giulietti, Attività privata e potere 
amministrativo. Il modello della dichiarazione di inizio attività, Torino, 2008.
119 Da ultimo, Cons. Stato, sez. II, 7 marzo 2023, n. 2371, in www.giustizia-ammini-
strativa.it, al cui avviso, «nel caso di cui all’art. 19, comma 4, della l. n. 241 del 1990, 
si ritiene che l’Amministrazione abbia l’obbligo di rispondere, sicché la discrezionalità 
risulta piuttosto relegata alla verifica in concreto della sussistenza o meno dei presupposti 
di cui all’articolo 21-nonies».
120 Così, ad es., TAR Abruzzo – Aquila, Sez. I, 26 settembre 2013, n. 794 («nel caso di 
inerzia della PA il comando giudiziale intende solo supplire ad un “non liquet” dell’am-
ministrazione, senza che il giudice –direttamente o mediante suo commissario – possa 
sostituire la sua volontà provvedimentale in luogo dell’attività amministrativa omessa, a 
meno che non si verta nella fattispecie ex art. 31 comma 3 del CPA […] che consente al 
giudice stesso di pronunciare sulla fondatezza della pretesa»), nonché Cons. Stato, sez. 
IV, 19 marzo 2015, n. 1511, a mente del quale «sul quomodo del provvedimento, sem-
plicemente, non vi sarebbe alcun “giudicato” formatosi. […] Se così è, l’ambito coperto 
da giudicato può compendiarsi in una (sola) affermazione: “si deve provvedere espressa-
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Sicché, specialmente nel caso di poteri soggetti a esaurimento per 
decorso del termine, gli effetti del giudicato di accoglimento, secondo la 
giurisprudenza, obbligherebbero l’Amministrazione soltanto a concludere 
il procedimento con un provvedimento espresso121, senza alcun ulteriore 
vincolo relativo agli altri aspetti della scelta discrezionale (compresa, a 
monte, la verifica dell’intervenuto esaurimento del potere)122. Di qui la 
possibilità che il trascorrere del tempo renda infruttuosa per il ricorrente 
l’eventuale sentenza – avente ad oggetto l’esistenza di un obbligo di 
provvedere – di condanna e la correlata necessità di attivare un meccanismo 
cautelare di tipo propulsivo.

A conservare intatto l’interesse del terzo, infatti, potrebbe non rivelarsi 
sufficiente il principio – appartenente alla teoria generale del processo123 – 
di retroattività gli effetti della sentenza di accoglimento (che ha accertato 
l’esistenza di un obbligo nell’an) al momento della proposizione della 
domanda124. Anche in una evenienza del genere125, suscettibile di rendere 
il potere amministrativo di verifica – quale effetto automatico ex art. 112, 
c.p.c. della sentenza emessa ai sensi dell’art. 31, comma 1, c.p.a. – di fatto 

mente”», entrambe in www.giustizia-amministrativa.it.
121 Con specifico riferimento al potere di autotutela, cfr. T.A.R. Puglia – Lecce, sez. I, 15 
dicembre 2015, n. 3564, in www.giustizia-amministrativa.it.
122 Atteso che il giudizio sul silenzio, ex art. 31 c.p.a., è sempre stato configurato come 
giudizio su poteri da esercitare – e di cui l’Amministrazione sia persistente titolare – e 
non come giudizio sul potere già esercitato o, comunque, non più nella sua sfera di 
disponibilità.
123 Su cui si veda, ad es., Cass., sez. I, 19 maggio 2005, n. 10600, in Contr., 2006, 339 
che, quantomeno con riferimento alle sentenze di accertamento di un diritto, richiama il 
«principio generale secondo cui tutte le pronunce giudiziali retroagiscono normalmente 
al momento della domanda». 
124 Tale da cristallizzare il dovere di provvedere e sterilizzare ogni conseguenza negativa 
connessa al trascorrere del tempo. Cfr. TAR Sicilia – Catania, Sez. IV, 8 ottobre 2021, 
ord. n. 593, cit. Secondo G. Greco, Ancora sulla scia: silenzio e tutela del terzo (alla luce 
del comma 6-ter dell’art. 19 l. 241/90), in Dir. proc. amm., 2014, 668 – 669, «ciò che 
è precluso all’Amministrazione (salvo l’esercizio dei poteri di autotutela) non è certo 
precluso ai poteri ordinatori e di condanna del Giudice: sicché l’ordine di emettere il 
provvedimento, che l’Amministrazione avrebbe dovuto adottare nel corso del procedi-
mento di SCIA, riaprirà il circuito del potere amministrativo e potrà riguardare proprio 
quel potere inibitorio e ripristinatorio “doveroso” […] che è ormai al di fuori dei poteri 
d’ufficio dell’Amministrazione medesima».
125 Per l’inapplicabilità del principio di origine processual-civilistica della retroazione 
degli effetti della sentenza al momento della presentazione del ricorso giurisdizionale 
amministrativo, cfr. S. Perongini, La formula “ora per allora” nel diritto pubblico. Il prov-
vedimento amministrativo “ora per allora”, Torino, 2022, 222 ss.
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inesauribile, il concreto fluire della vicenda potrebbe rendere inservibile un 
intervento tardivo del potere, facendo venir meno per il terzo ogni reale 
beneficio ritraibile dalla sentenza. 

È quello che accade, ad es. nella materia edilizia, quando i lavori sono già 
conclusi e gli effetti dell’eventuale, tardivo, “annullamento” della S.C.I.A. 
vengano obliterati dalla sanabilità postuma, ex art. 38 d.p.r. n. 380/2001, 
delle opere eseguite in buona fede, sulla base di una segnalazione dichiarata 
inefficace126. O, ancora, quando è in corso l’iter di una nuova pianificazione 
territoriale e si rischia che la modifica sopravvenuta della disciplina d’uso 
dei suoli, suscettibile di superare gli effetti della sentenza127, frustri le 
ragioni fatte valere dal terzo nel processo.

Anche in fattispecie del genere, la risposta che va pretesa dall’ordinamento 
non può muoversi se non nel solco della primazia dei diritti individuali e 
dei principi che governano la loro difesa in giudizio. 

Nell’ambito delle attività cd. liberalizzate128, che soggiacciono alla 
vigilanza di poteri ad attivazione doverosa, le più evolute e persuasive 
teorizzazioni sull’argomento riconoscono al rapporto tra amministrazione e 
terzo (titolare di una posizione normativamente qualificata e differenziata)129 
il crisma del rapporto obbligatorio, nel quale il creditore (il terzo) può 
esigere dal debitore (la P.A.) l’adempimento di un obbligo posto a tutela 
del suo interesse130. 
126 Sull’argomento, ex multis, G. Pagliari, Manuale di diritto urbanistico, Milano, 2019, 
745 ss. A. Porporato, Misure ripristinatorie: governo del territorio, ambiente, beni cultura-
li e paesaggio, Torino, 2018, 95 ss.; R. Micalizzi, Le sanzioni conseguenti all’annullamento 
del titolo edilizio, tra interpretazione letterale e principi generali, in Urb. e app., 2013, 724 
ss. Più di recente, E. Travi, In tema di annullamento del permesso di costruire, in Foro it., 
I, 3, 2021, 36 ss.; S. De Rosa, La c.d. fiscalizzazione dell’abuso edilizio. L’art. 38 del t.u. 
edilizia, d.p.r. 6 giugno 2001 n. 380 alla luce della recente pronuncia dell’adunanza plena-
ria: Cons. di Stato, Ad. Plen., 7 settembre 2020, n. 17, in Ambientediritto.it, 2020, 379 ss., 
nonché, se si vuole, G. Poli, La cd. fiscalizzazione dell’abuso edilizio nell’art. 38, t.u.e., in 
Riv. giur. edil., 2020, 920 ss.
127 Da ultimo, si veda Cons. Stato, sez. IV, 07 febbraio 2023, n. 1316, in www.giusti-
zia-amministrativa.it; T.A.R. Friuli-Venezia Giulia - Trieste, sez. I, 05 luglio 2022, n. 
307, ivi, che ribadiscono l’orientamento per cui l’esistenza di un precedente giudicato 
non inibisce la pianificazione, obbligando soltanto la p.a. a rendere una specifica moti-
vazione sul punto.
128 Su cui, per tutti, cfr. L. Ferrara, Diritti soggettivi ad accertamento amministrativo. 
Autorizzazione ricognitiva, denuncia sostitutiva e modi di produzione degli effetti, Padova, 
1996; E. Boscolo, I diritti soggettivi a regime amministrativo. L’art. 19 della legge 241/90 
e altri modelli di liberalizzazione, Padova, 2001. 
129 Come, ad es., in materia di distanze.
130 G. Mannucci, La tutela dei terzi nel diritto amministrativo, cit., 246 ss. (in partic. 
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In questa – più centrata – ottica ricostruttiva, il termine di esercizio 
del potere si riscopre termine di adempimento dell’obbligo di provvedere, 
la cui violazione può condurre a un adempimento tardivo o, laddove 
esso non sia più possibile, al risarcimento del danno per equivalente131. Il 
che, sul piano del processo cautelare amministrativo, rileverà in maniera 
non dissimile da quanto rileva, di norma, la violazione del termine di 
adempimento di un obbligo contrattuale, in un processo cautelare civile; 
soprattutto alla luce del costante avvicinamento nella disciplina legislativa 
dei due sistemi di tutela anticipatoria, sospinti da una sempre maggior 
convergenza dei principi che ne fanno da cornice132. 

Nel diritto dei privati, infatti, è stata da tempo accettata l’idea che il 
diritto di credito, in sé e per sé considerato, può costituire oggetto della tutela 
d’urgenza ex art. 700 c.p.c., quando il protrarsi dell’inadempimento oltre il 
termine previsto – dalla legge o dal contratto – per eseguire la prestazione 
rischi di estinguere il credito stesso, facendo venir meno l’interesse del 
creditore a conseguire il bene oggetto del rapporto originario133. In 
quell’ambiente, cioè, l’unico aspetto da prendere in considerazione, ai 
fini della configurabilità del periculum, coincide con l’esistenza di un’alta 
probabilità che il trascorrere del tempo determini l’impossibilità – giuridica 
o materiale – di conseguire il bene della vita; per contro, il principio di 
retroattività degli effetti della domanda, che pur trova piena cittadinanza 
nel processo civile, appare del tutto sprovvisto di rilievo, incapace com’è, di 
per sé solo, di disinnescare il pericolo di un’estinzione non satisfattiva del 
credito azionato134.  

251, ove si dice che «il terzo diventa, così, parte di un rapporto giuridico nel quale assume 
una posizione creditoria verso l’amministrazione, dalla quale può esigere l’adempimento 
dell’obbligo di vigilanza, per la parte posta a tutela del suo interesse»).
131 G. Mannucci, La tutela dei terzi nel diritto amministrativo, cit., 256 -257.
132 Principi, sia di diritto interno (taluni, veri e propri corollari dei principi costituziona-
li), che di derivazione europea (cfr. L. Ferrara, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., 
169 ss.; L. Torchia, Il nuovo Codice del processo amministrativo. I principi generali, in 
Giorn. dir. amm., 2010, 1117 ss.).
133 Sulla tutela ex art. 700 c.p.c. del credito, in dottrina, A.M. Bruni, Tutela d’urgenza e 
diritti di credito, in Giust. civ., 1986, 2853 ss.; F. Santangeli, Il provvedimento d’urgenza 
ex art. 700 c.p.c. e la manutenzione del contratto, in Riv. dir. proc., 2006, 53 ss.
134 Cfr., ad es., F.P. Luiso, Diritto processuale civile, I, 2015, 70 ss., dove viene operato 
un importante distinguo tra pregiudizio alla pretesa sostanziale derivante dal fluire della 
realtà materiale esterna al processo e pregiudizio derivante dall’applicazione della stessa 
norma sostanziale, evidenziando come solo quest’ultimo tipo di danno è scongiurato 
dagli effetti cd. sostanziali della domanda mentre, per quelli del primo tipo, deve suben-
trare necessariamente la tutela cautelare. In tema, altresì, A. Proto Pisani, Lezioni di 
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Non si vedono, perciò, all’orizzonte ragioni logico-giuridiche apprezzabili 
per giustificare un’applicazione eclettica dell’istituto cautelare proprio 
in materia di silenzio-inadempimento135. Anche quando l’inosservanza 
dell’obbligo riguarda l’Amministrazione e il suo intervenire d’autorità, 
infatti, la circostanza che (in tesi) la proposizione della domanda di giustizia 
cristallizzi il tempo del potere – ostacolandone l’esaurimento – non esclude 
che, allo stesso modo di un qualsiasi obbligo civilistico di prestazione, la 
durata del processo possa altrimenti interdire la soddisfazione in natura 
dell’interesse tutelato dalla norma sostanziale. 

Così come la citazione in giudizio per il mancato, tempestivo e 
spontaneo pagamento di un’obbligazione pecuniaria impedisce (per 
l’effetto conservativo della domanda) che il diritto si prescriva, ma non 
che, nell’arco del processo, il debitore divenga insolvente, allo stesso modo, 
l’esperimento dell’azione ex artt. 31 e 117 c.p.a. potrà anche inibire la 
consumazione del potere di vigilanza ma senza riuscire, per forza propria, 
a prevenire il pericolo che sopravvenienze giuridiche e fattuali, intervenute 
nel corso del processo, rendano – come visto – il potere non più esercitabile 
in modo pienamente satisfattivo per l’interesse del terzo.

Nei principi e nelle regole che disciplinano il processo amministrativo 
(in special modo il rito speciale avverso il silenzio), d’altro canto, non si 
ravvisano peculiarità tali da giustificare orientamenti sui generis rispetto 
a quanto comunemente si assiste, per situazioni similari, nel contenzioso 
innanzi al giudice ordinario (che rappresenta l’archetipo della tutela 
giurisdizionale dei diritti). In entrambi i casi, lo si è visto, può accadere – e 
accade – che la proposizione della domanda (specialmente nei suoi effetti 
diritto processuale civile, Napoli, 2014, 219 ss., che distingue tra effetti sostanziali con-
servativi e attributivi, ma senza, in alcun caso, ritenerli succedanei della tutela cautelare, 
quando i rimedi sostanziali predisposti dall’ordinamento allo scopo di neutralizzare i 
danni che possono verificarsi a causa dello iato esistente tra momento della proposizione 
della domanda giudiziale e momento dell’emanazione della sentenza, si rivelino inade-
guati (595 - 597).
135 La soluzione, d’altro canto, appare coerente con l’applicazione che tradizionalmente 
viene fatta dell’art. 700 c.p.c., quando parte in causa sia una P.A. e oggetto di cautela 
un diritto di pretesa. Dalla relativa casistica giurisprudenziale in materia, infatti, emerge 
la comune tendenza a definire il giudizio cautelare accordando prevalenza allo scrutinio 
svolto in ordine alla presumibile fondatezza della rivendicazione e all’entità della lesione 
paventata dal richiedente (Cfr. Trib. Torino sez. lav., 16 ottobre 2017, in Dejure.it; Trib. 
Milano, sez. lav., 16 aprile 2014, cit.; Trib. Roma sez. lav., 12 settembre 2011, Giust. 
civ., 2012, 1, I, 236; Trib. Roma, 15 giugno 2009, in Foro it., 2009, I, 3230; Trib. Bari, 
sez. lav., 25 marzo 2008, in Dejure.it; Trib. Marsala, 27 giugno 2007, in Lav. nelle p.a., 
2007, 1175; Trib. Pescara, 26 gennaio 2007, cit.; Trib. Roma, 19 dicembre 2001, in 
Giur. romana, 2002, 206).
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sostanziali di tipo conservativo) non rappresenti un rimedio sufficiente a 
sterilizzare i danni collegati ai tempi (fisiologici) della giustizia; ragion per 
cui, è da tempo immemore che nell’ordinamento si è ritagliata uno spazio 
e una dignità autonomi l’azione cautelare, primo e irrinunciabile baluardo 
nella difesa giurisdizionale dei diritti (anche di credito) dell’individuo.

7. A mo’ di conclusione

Per ogni riforma che, di lustro in lustro, ha gradualmente mutato il 
rapporto tra i cittadini e il potere amministrativo, un tratto in più di quella 
distanza che separava l’aspirazione dell’individuo verso l’esercizio di tale 
potere (nella sua forma tangibile: il provvedimento) dall’essere riconosciuta 
come diritto (a struttura creditizia), è stato colmato.

È successo così per l’aspirazione del cittadino a un provvedimento 
espresso – positivo o negativo, purché capace, in modo legittimo, di 
dare una risposta certa alla richiesta dell’individuo – e, con una decisa 
accelerazione in questi anni, per l’aspirazione a un provvedimento 
favorevole che, al ricorrere di certi presupposti, la legge ha fatto assurgere a 
dignità di pretesa (in senso tecnico) nei confronti dell’Amministrazione, su 
cui far pendere la correlata obbligazione di facere specifico.

Era lecito attendersi che, a una trasformazione tanto significativa, si 
accompagnasse un concomitante ripensamento nel modo di intendere la 
tutela processuale di tale pretesa, che valorizzasse – verso un’armonizzazione 
sempre crescente con la tutela processual-civilistica del credito – quei 
principi e istituti di diritto comune (la tutela cautelare e le condizioni 
dell’azione, ne sono un esempio eloquente) che lo stesso codice del processo 
amministrativo, consapevole dei profondi mutamenti culturali e normativi 
in corso, aveva già dimostrato di voler recepire; nella convinzione, di 
un’imminente parificazione tra la pretesa del cittadino nei confronti del 
potere e i diritti di credito.

Così, tuttavia, non è stato. Come è emerso dall’indagine condotta, la 
qualità della tutela impartita dai giudici amministrativi – e il trattamento 
processuale riservato alla pretesa azionata nel rito avverso il silenzio, a tutela 
del tempo dell’individuo, ne è lo specchio136 – non si è mostrata al passo 

136 Dubbi sull’adeguatezza della tutela processuale del tempo, sono espressi sia in S. 
Tuccillo, Le declinazioni del “tempo” nell’azione amministrativa, cit., 19 che in M. 
Calabrò, Il tempo “certo” ed il tempo “giusto”, cit., 9 ss.
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con i progressi invece raggiunti dal diritto sostanziale. Col risultato di far 
stagnare quella mai del tutto superata, non più accettabile, discriminazione 
tra situazioni soggettive identiche (nella consistenza e nella struttura), 
colpevoli unicamente d’essere affidate a giudici di ordini diversi.

Si comprende, dunque, come non sia differibile oltre un cambio di 
rotta che, attraverso la piena parificazione nella difesa in giudizio delle 
relative pretese, porti a compimento quell’opera di innalzamento nel livello 
della protezione che la Costituzione ha voluto riconoscere all’individuo 
anche nei confronti del potere pubblico. 

Solo in questo modo, infatti, dei veri e propri diritti di credito – che 
dell’interesse legittimo conservano il (solo) nome, in quanto devoluti a un 
ramo della giurisdizione diverso da quello ordinario137 – potranno trovare 
collocazione all’interno di un sistema di giustizia, quella amministrativa, che 
si rivelerebbe altrimenti inadatto a ospitare pretese che, per i costituenti, già 
in nuce avrebbero dovuto ricevere le stesse opportunità di tutela riservate a 
pretese, gemelle, affidate al giudice ordinario. 

137 Scelta, quella del dualismo delle giurisdizioni, sempre più sotto osservazione e 
accompagnata da voci critiche: cfr. A. Travi, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., 
4 ss.; L. Ferrara, Attualità del giudice amministrativo e unificazione delle giurisdizioni: 
annotazioni brevi, in Dir. pubbl., 2016, 561 ss.; Id, Lezioni di giustizia amministrativa, 
cit., in partic. 91 ss. Ma vedi già S. Panunzio, Il ruolo della giustizia amministrativa in 
uno Stato democratico. Osservazioni sul caso italiano, in Pol. dir., 2000, 3 ss., per il quale 
«con il progressivo calarsi dell’Amministrazione nella società e con il ridursi dei suoi 
connotati di specialità, si indeboliscono le ragioni di una giustizia amministrativa speciale 
del tutto separata e diversa dalla giurisdizione del giudice ordinario e si rafforza l’esigenza 
di un’assoluta garanzia di indipendenza e imparzialità del giudice, anche (e tanto più) se 
speciale». In argomento, cfr. altresì, R. Alesse, L’imparzialità del giudice amministrativo 
nel pensiero di Sergio Panunzio, in Quad. cost., 2006, 557 ss.





295

Flaminia Aperio Bella

Pubblico, privato e comunità in sanità. 
Un’unificazione di prospettive nel paradigma collaborativo*

Sommario: 1. Pubblico e privato in sanità, tra stilizzazioni, ideologie e 
terminologia: quale ruolo per la comunità? – 2. Un primo tentativo di 
inquadramento muovendo dal dettato costituzionale – 3. Punti fermi, questioni 
aperte e prospettive di indagine – 4.  La regolamentazione dell’erogazione 
“in privato” di prestazioni sanitarie, sociosanitarie e sociali – 5. Le differenze 
rispetto alla regolamentazione dell’erogazione “con il privato” di prestazioni 
sanitarie, sociosanitarie e sociali – 6. Prospettive sul ruolo della comunità in 
ambito sanitario e sociosanitario: considerazioni economiche e sociali – 7. Segue. 
Considerazioni giuridiche e il ruolo del PNRR tra innovazione, territorialità e 
integrazione socio-sanitaria – 8. Ricadute concrete e sviluppi possibili.

1. Pubblico e privato in sanità, tra stilizzazioni, ideologie e terminologia: 
quale ruolo per la comunità?

Il binomio pubblico-privato applicato alla sanità evoca, osservato 
a livello “macro”, il rapporto “di forza” tra componente pubblica e 
mercato, attorno alla cui preponderanza-recessività sono stati stilizzati 
i modelli di sistemi sanitari occidentali. Si allude, evidentemente, alla 
contrapposizione tra il modello guidato dalla predominanza pubblica, cui 
è tradizionalmente ascritto il paradigma europeo, e quello di impronta 
privatistica o “di mercato”, cui si suole ricondurre il sistema sanitario 
statunitense1. Come ogni “stilizzazione”, anche tale ricostruzione soffre 
di una certa imprecisione, non consentendo di intercettare le nuances che 
caratterizzano i singoli modelli: basti menzionare la contrapposizione, a 
livello europeo, tra realtà “a sistema sanitario nazionale” ispirate al modello 
* Contributo, qui riproposto con la mera correzione di alcuni errori materiali, già pub-
blicato su Diritto e Società, 3/2024, 415 ss.
1 Per una riflessione che contrappone i due “paradigmi” in chiave comparata cfr. oggi 
A. Santuari, W. Sahe, Paradigms of Healthcare Systems, Law and Regulation, in D. 
Orentlicher, T.K. Hervey (eds.) The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 
Oxford, 2022, 19 ss.
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Beveridge – come l’Italia, la Spagna, il Portogallo, la Svezia, la Norvegia, la 
Danimarca, l’Irlanda e, ovviamente, il Regno Unito – e quelle improntate 
sull’assicurazione sociale di matrice Bismarckiana – come la Germania, 
l’Austria, la Francia, il Belgio e l’Olanda –2. Inoltre, le riflessioni più recenti 
dimostrano che la polarizzazione dei modelli di sistemi sanitari sull’uno o 
l’altro fronte rischia di essere sopravvalutata, assistendosi, da un lato, a una 
discussione negli Stati Uniti su una assicurazione sanitaria nazionale (una 
sorta di “Madicare-for-All”) e dall’altro, un sempre maggiore affiancamento 
di fornitori privati alle organizzazioni messe in campo a livello europeo per 
la fornitura di assistenza sanitaria3. 

Mantenendo un punto di osservazione “allargato” al contesto globale, 
il fenomeno del progressivo ingresso dei privati nelle realtà ordinamentali a 
SSN, basate sui principi dell’universalità di copertura, dell’equità di accesso 
e dell’uguaglianza di trattamento, può trovare riscontro nella traiettoria 
politica tracciata a livello sovranazionale a partire dalla seconda metà degli 
anni ’80, quando cominciò a proporsi una strategia di ristrutturazione dei 
sistemi sanitari – dedicata ai paesi in via di sviluppo, ma estensibile oltre 
tale ambito – guidata da una concezione per lo più economica della salute 
e mirata all’incoraggiamento della concorrenza e della diversificazione 
dei servizi offerti, nonché alla promozione di riforme degli assetti sanitari 
che, inter alia, promuovessero le assicurazioni integrative, favorissero la 
competizione tra i fornitori pubblici e privati e introducessero pagamenti 
diretti delle prestazioni da parte degli utenti4. Proprio tra gli anni Ottanta 
2 Per un confronto dei tratti essenziali dei sistemi sanitari statunitense ed europeo, che 
distingue, nell’ambito di questi ultimi, trai modelli a sistema sanitario nazionale e quelli 
ad assicurazione sociale v. A. Pioggia, Diritto sanitario e dei servizi sociali, Torino, 2020, 
77-82. 
3 A. Santuari, W. Sahe, Paradigms of Healthcare Systems, Law and Regulation, cit., 19. . 
Per un’efficace rappresentazione in chiave comparata delle tecniche di garanzia del diritto 
alla salute in alcuni Stati dell’Unione Europea (e non solo) si rinvia agli Studi del Servizio 
Ricerca del Parlamento europeo, Unità Biblioteca di diritto comparato e ivi in partico-
lare ai contributi di M.C. Ponthoreau per la Francia, F. Reimer per la Germania, P. 
González-Trevijano Sánchez per la Spagna, M. Luciani per l’Italia, J. Ziller per il 
Consiglio d’Europa, P. Salvatore per l’Unione Europea. 
4 Il riferimento va, in primis, al documento diramato dalla World Bank nel 1987, dal tito-
lo Financing Health Services in Developing Countries: an Agenda for Reform e al successivo 
rapporto annuale Investing in Health, pubblicato dalla medesima istituzione nel 1993. 
In entrambi i documenti emerge l’intento di proporre un’agenda globale delle politiche 
che i governi dovevano assumere per il miglioramento della salute, soprattutto nei paesi 
a basso e medio reddito ma non solo, attraverso (i) l’introduzione nei servizi sanitari 
pubblici di forme di partecipazione alla spesa da parte degli utenti, (ii) la promozione di 
programmi assicurativi pubblici e privati; (iii) l’incoraggiamento di un uso efficace delle 
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e Novanta, infatti, si collocano le riforme dei sistemi di welfare promosse 
da vari paesi occidentali, ispirate da una visione neoliberale e accomunate 
dall’intento di riconfigurare l’intervento dello Stato rispetto al mercato, con 
arretramento del primo in favore del secondo, e conseguente rivisitazione 
del paradigma “classico” che aveva presieduto alla costruzione dell’assetto 
sanitario di riferimento dell’immediato secondo dopoguerra (il citato 
modello Beveridge), con soluzioni differenziate nelle singole realtà nazionali. 

Avvicinando il fuoco dell’osservazione alla dimensione italiana, può 
affermarsi, in via di prima approssimazione, che il tema del rapporto 
tra pubblico e privato in sanità è vissuto tradizionalmente in chiave 
oppositiva, portando con sé un forte carico ideologico, confermato dalla 
ciclica polarizzazione del dibattito pubblico e politico sul tale snodo5. 
La sensibilità della questione si spiega agevolmente: come già evincibile 
dalle poche considerazioni introduttive appena svolte, il sistema italiano si 
colloca nel polo “più pubblico” tra i modelli di sistemi sanitari di impronta 
pubblicistica. Si tratta di una scelta – politica, appunto – già prefigurata, 
in nuce, dai Costituenti e pienamente realizzata con l’istituzione del SSN 

strutture sanitarie non governative, ampliando e regolando le attività sanitarie di soggetti 
privati con un impulso alla privatizzazione dei servizi sanitari; (iv) il decentramento 
dell’organizzazione sanitaria pubblica per avvicinare decisioni di spesa e utenti finali, con 
l’introduzione di incentivi e meccanismi di mercato (in punto v. di recente le riflessioni 
di M. Gaddes da Filicaia, C. Giorgi, L’espansione del privato nel contesto globale, in 
Pol. Soc., 3/2023, 425 ss., qui 427 e già E. Missoni, G. Pacileo, A trent’anni da Alma 
Ata: l’evoluzione delle politiche globali in sanità, in Osservatorio italiano sulla salute globale, 
Salute globale e aiuti allo sviluppo. Diritti, ideologie e inganni, III Rapporto dell’Osservatorio 
italiano sulla salute globale, 2008, Pisa, 23-33).
5 Si pensi, solo per riportare un esempio recente, all’appello rivolto al Governo da 14 
importanti rappresentanti del mondo della scienza e della sanità sul tema “Non possia-
mo fare a meno del servizio sanitario pubblico”, il cui impianto argomentativo prende le 
mosse dalla considerazione che il sottofinanziamento del SSN implica un arretramento 
della quota di attività che il pubblico riesce ancora a garantire a tutti (limitata a urgenza, 
ricoveri per acuzie), mentre per quanto attiene a “visite specialistiche, diagnostica, piccola 
chirurgia…i cittadini sono costretti a rinviare gli interventi o indotti a ricorrere al privato” 
innescando un progressivo decadimento verso “il modello USA, terribilmente più oneroso 
(spesa complessiva più che tripla rispetto all’Italia) e meno efficace (aspettativa di vita inferio-
re di sei anni)”. Pochi giorni dopo la diffusione di tale appello, il Ministro ha dichiarato, 
in un’intervista, che “Ogni tanto ascoltiamo assurde accuse di privatizzazione della sanità … 
ma la vera subdola privatizzazione è quella fatta dai governi che hanno spalancato le porte 
alle cooperative e ai gettonisti. Nessuno prima di noi si è occupato che tutto questo portasse alla 
fuga dal servizio sanitario pubblico né che il medico che lavora a cottimo guadagna il triplo 
di chi ogni giorno si dedica ai pazienti in ospedale e non solo a chiamata” (“Liste d’attesa/ 
Schillaci spiega il nuovo Piano nazionale e ribadisce: nessun taglio né privatizzazioni”, in 
Sanità24, il Sole24 ore del 5 aprile 2023).
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ad opera della l. n. 833/1978. Senonché, il dibattito appare falsato dal 
carattere polisenso del riferimento al “privato in sanità”, che, alludendo 
a una molteplicità di fenomeni, rischia sovente di dare luogo a una 
discussione non controllata nelle premesse e, quindi, non confrontabile 
negli esiti. 

Il presente scritto si propone di estendere il ragionamento a un terzo 
polo, meno esplorato, ossia alla comunità in sanità, per verificare la tenuta 
degli argomenti tradizionalmente addotti a favore e contro la promozione 
del ruolo del privato in sanità. Ai fini del presente studio, la prospettiva 
di osservazione sarà concentrata sul c.d. privato sociale, figura, che, come 
noto, non esaurisce tutte le forme di solidarietà organizzata né tutte le 
possibili partecipazioni della comunità in sanità (che ben può assumere 
veste informale, non concretizzarsi in un apparato o soggetto specifico, 
ma realizzarsi in forme di cooperazione che vedono direttamente coinvolti 
gruppi, individui e famiglie6). La scelta si spiega alla luce della incrementale 
rilevanza che stanno assumendo in ambito sanitario le organizzazioni che 
nel loro insieme contribuiscono alla costruzione del c.d. Terzo settore7. 
Come si vedrà ampiamente nel prosieguo, ciò dipende non solo da fattori 
economici e sociologici, ma anche da fattori giuridici, in ragione delle 
evoluzioni normative ed interpretative che hanno interessato la disciplina 
del Terzo settore, sia in termini di sottrazione dei rapporti che legano 
l’amministrazione e gli enti che ne fanno parte alle rigide logiche del 
mercato - con conseguente agevolazione, a determinate condizioni, della 
realizzazione di sinergie -, sia in considerazione della priorità che assume, 
6 Si tratta di iniziative di “solidarietà informale” non trascurate dal legislatore. Si pensi, in 
primis, alla l. n. 328/2000 (su cui si tornerà amplius infra), che, nell’enumerare i soggetti 
chiamati a provvedere alla gestione ed all’offerta dei servizi sociali vi include i soggetti 
pubblici e privati di varia natura, compresi organismi non lucrativi di utilità sociale, 
organismi della cooperazione, organizzazioni di volontariato, ecc., per poi precisare che 
il sistema ha tra i suoi scopi la promozione della “solidarietà sociale” (in aggiunta a quella 
organizzata), identificata con la “valorizzazione delle iniziative delle persone, dei nuclei 
familiari, delle forme di auto-aiuto e di reciprocità” (art. 1, co. 5).
7 Con tale locuzione si intendono identificare la congerie soggetti contemplati dalla nor-
mativa vigente (le organizzazioni di volontariato, le associazioni di promozione sociale, 
gli enti filantropici, le imprese sociali, incluse le cooperative sociali, le reti associative, le 
società di mutuo soccorso, le associazioni, riconosciute o non riconosciute, le fondazioni 
e gli altri enti di carattere privato diversi dalle società), caratterizzati per essere “costituiti 
per il perseguimento, senza scopo di lucro, di finalità civiche, solidaristiche e di utilità socia-
le mediante lo svolgimento, in via esclusiva o principale, di una o più attività di interesse 
generale in forma di azione volontaria o di erogazione gratuita di denaro, beni o servizi, o di 
mutualità o di produzione o scambio di beni o servizi, ed iscritti nel registro unico nazionale 
del Terzo settore” (art. 4 d.lgs. 117/2017).
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nelle più recenti riforme, una presa in carico globale del paziente, sul piano 
sanitario e sociale, con inevitabile coinvolgimento di organizzazioni di 
impianto solidaristico che, tradizionalmente, si occupano di tali profili. 

Focalizzata in questi termini, la prospettiva prescelta consente di mettere 
in comunicazione la disciplina sanitaria e quella sociale, affrontando uno 
snodo concettuale fondamentale la cui analisi - nonostante una predicata 
“integrazione” delle prospettive e delle misure - ha percorso per troppo 
tempo traiettorie parallele. L’obiettivo ultimo del lavoro è mettere in luce 
come la riflessione sul ruolo della comunità in sanità si candidi come chiave 
per rispondere a molte delle sfide che si stagliano all’orizzonte della politica 
sanitaria, restituendo indicazioni utili a guardare in chiave rinnovata la 
tradizionale contrapposizione tra pubblico e privato in sanità.

2. Un primo tentativo di inquadramento muovendo dal dettato costituzionale

Il modello di sistema sanitario italiano ha un profondo radicamento 
nella Costituzione. 

Quella italiana è una delle prime Costituzioni nelle quali il diritto alla 
salute è stato riconosciuto ed è certamente una di quelle che al diritto alla 
salute offre le garanzie più rigorose8. Sugellato dall’art. 32 nella sua doppia 
dimensione di diritto dell’individuo e interesse della collettività, il diritto 
alla salute è, infatti, l’unico espressamente qualificato come fondamentale 
(co. 1). Tale significativa disposizione è accompagnata dalla previsione che 
la Repubblica “assicura cure gratuite agli indigenti”. Se l’approccio catego-
riale abbracciato dalla Carta costituzionale rispecchia la critica situazione 
economica in cui versava il Paese all’indomani del secondo conflitto mon-
diale9, è anche vero che, già durante i lavori dell’Assemblea costituente, 
emerse l’obiettivo più generale assegnato alla Repubblica dall’art. 32 Cost., 
ossia quello di “garantire la sicurezza sanitaria della popolazione su una base 
di solidarietà”10. Nel dettato costituzionale era già contenuta, in altri termi-

8 Per una riflessione in ottica comparata v. ancora M. Luciani, Il diritto alla salute, una 
prospettiva di diritto comparato, cit., spec. 6 ss. e gi, in generale, à il suo fondamentale con-
tributo Id., I) Diritto alla salute (dir. cost.), in Enc. Giur., vol. XXVII, Roma, 1991, 4 ss..
9 G. Corso, Pubblico e privato nel sistema sanitario, in G. Corso, P. Magistrelli (a cura 
di) Il diritto alla salute tra istituzioni e società civile, Torino, 2009, 18 e già Id., I diritti 
sociali nella costituzione italiana, in Riv. trim. dir. pubbl., 1981, 755 ss. 
10 Queste le parole pronunciate da Alberto Mario Cavallotti durante i lavori dell’Assem-
blea Costituente.
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ni, l’opzione per il modello di tutela della salute universale ed egualitaria, 
che vide la luce solo quarant’anni dopo, quale frutto maturo dell’adesione 
all’idea di società promossa dal c.d. Rapporto Beveridge11. Peraltro, come si 
vedrà subito infra, ciò che pure si rintraccia nelle maglie del dettato costitu-
zionale è il mantenimento di uno spazio per l’apporto solidale (più o meno 
spontaneo e disinteressato) dei soggetti privati, a riconoscimento di quella 
che ha storicamente rappresentato la prima forma di intervento in queste 
situazioni (si allude, evidentemente, al modello “privatistico” delle “Casse 
mutue”, proliferate fin dalla fine dell’800).

Più nello specifico, il progetto di società concretizzatosi nel ’78, in 
forma di “sanità per tutti” (per rievocare le parole della allora Ministra Tina 
Anselmi), radicava l’idea di una salute garantita a tutti i cittadini, e in cui 
tutti i cittadini provvedessero a finanziarla, su una lettura combinata degli 
artt. 32, 2 e 3, co. 2 Cost.12. Invero, la precisa combinazione tra la centralità 
della persona umana espressa nel principio personalista e solidaristico (che 
l’art. 2 Cost. fonda sul binomio tra diritti inviolabili e doveri inderogabili 
di solidarietà) e dell’impegno della Repubblica a realizzare la “tutela” della 
salute, sia come diritto fondamentale dell’individuo sia come interesse 
della collettività (art. 32, co. 1 Cost.), conduce all’assunzione in capo a 
quest’ultima della funzione di organizzare i servizi necessari a garantire 
il bene oggetto del diritto, con conseguente elevazione del servizio 

11 Si allude evidentemente al dossier predisposto da Sir. William Beveridge nel novembre 
1942, su richiesta del Governo Churchill, dal titolo “Report on Social Insurance and Allied 
Services”. Come noto, il rapporto, che vendette più di 70.000 copie in tempo di guerra, 
venne diffuso nei Paesi nemici, compresa l’Italia, con finalità propagandistiche per rendere 
le popolazioni più consapevoli su giustizia e solidarietà sociale. Sul contributo che la cir-
colazione di idee e progetti sulla sicurezza sociale ha fornito nel plasmare le scelte interne 
e geopolitiche delle potenze coinvolte nel secondo dopoguerra come modello alternativo 
a quello incarnato dalle potenze dell’Asse cfr. M. Mioni, Quale «sicurezza sociale»?. Il 
Rapporto Beveridge nei progetti di riforma e nel dibattito italiano (1943-46), in Mem. e Ric., 
XXIX, n. 67, 2/2021, 313 ss., spec. 316 dove si evidenzia come durante la guerra, gli 
anglo-americani presentarono la sicurezza sociale come una promessa per la ricostruzione, 
collegando la vittoria alleata all’affermazione di un più inclusivo patto democratico.
12 All’art. 1 della legge istitutiva del SSN (l. n. 833/78), trova finalmente riconoscimento 
la garanzia a tutta la popolazione, senza distinzione alcuna, dell’assistenza da parte dalle 
strutture del SSN, in modo che ne fosse assicurata “l’eguaglianza…nei confronti del ser-
vizio” (art. 1, l. n. 833/78). Attraverso la scelta per tale modello di tutela, fondato sul 
pilastro solidaristico, perché finanziato con la fiscalità generale, l’ordinamento italiano ha 
optato per una netta soluzione di continuità rispetto al paradigma mutualistico, dimo-
stratosi inefficiente e faticosamente eliminato solo alla fine degli anni ’70, con ciò che ne 
è conseguito -almeno inizialmente- in termini di opzione per una soluzione organizzativa 
orientata alla massimizzazione dell’intervento pubblico.
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sanitario a “servizio pubblico obbligatorio ad attivazione necessaria”13. 
Completando tale quadro con il compito affidato alla Repubblica, più in 
generale, dall’art. 3, co. 2, ossia quello di “rimuovere gli ostacoli” al pieno 
sviluppo della “persona umana”, intesa allo stesso tempo, nella dimensione 
individuale e sociale (come elemento di sintesi e mediazione fra le istanze 
liberali e quelle più propriamente egalitarie), se ne ricava il modello di uno 
Stato sociale di diritto fondato sulla solidarietà14, in cui, da un lato, ciascun 
individuo è chiamato a fare la sua parte, in forza della propria appartenenza 
ad una comunità che ha scelto di darsi regole tali da garantire a tutti la 
possibilità di sviluppare appieno la propria personalità15, e, dall’altro lato, 
l’Amministrazione pubblica è chiamata (anzitutto) a “servire”, come la 
stessa etimologia del termine richiede (nella combinazione tra la particella 
“ad” e “ministrare”, dal latino servire, curare, fornire), intervenendo per 
organizzare l’assistenza sanitaria con fondi pubblici16. 

Ora, se la prospettiva del diritto alla salute come diritto sociale implica 
la predisposizione di un insieme adeguato di strumenti organizzativi e 
finanziari e, dunque, un intervento pubblico teso a organizzare l’assistenza 
sanitaria con fondi pubblici17, al contempo l’art. 32 Cost. non fornisce 
indicazioni nette in ordine ai rapporti tra pubblico e privato in ambito 
sanitario in relazione alle forme di organizzazione e fornitura del servizio18, 
così dando adito a posizioni diversificate19. 
13 N. Aicardi, La sanità, in S. Cassese (a cura di) Trattato di diritto amministrativo, 
parte speciale, I, Milano, 2005, p. 630.
14 In argomento, per tutti, M. Fioravanti, Costituzione italiana: articolo 2, Roma, 2017; 
S. Rodotà, Solidarietà, un’utopia necessaria, Roma-Bari, 2014. Per una riflessione in chia-
ve comparata sulla trasformazione in principio giuridico del concetto di solidarietà cfr. 
K.-P. Sommermann, Some Reflections on the Concept of Solidarity and its Transformation 
into a Legal Principle, Archiv des Völkerrechts, Bd. 52, 2014, 10 ss.
15 A. Pioggia, Diritto sanitario e dei servizi sociali, cit., 36.
16 Secondo una certa lettura il principio di solidarietà, in collegamento con la previsio-
ne costituzionale dei diritti sociali, impone allo Stato (organizzazione) di intervenire e 
fornire direttamente, ossia mediante istituzioni pubbliche, le prestazioni e i servizi corri-
spondenti a quei diritti (così ad es. F. Rigano, La libertà assistita. Associazionismo privato 
e sostegno pubblico nel sistema costituzionale, Padova, 1995). 
17 M. Conticelli, Pubblico e privato nel servizio sanitario, Milano, 2012, 37 ss..
18 R. Ferrara, Salute (diritto alla), in Digesto, XIII, Torino, 1997 p. 519 ss. e G. 
Corso, Pubblico e privato, cit. 17; M. Conticelli, op. cit. p. 40.
19 Senza ambire a ripercorrere i termini del dibattito, basti menzionare le posizioni che 
hanno sostenuto che il diritto alla salute, riconosciuto all’art. 32 Cost., andrebbe inteso 
come una garanzia assicurabile solo ed esclusivamente dallo Stato (così S. Lessona, 
La tutela della salute pubblica, in P. Calamandrei, A. Levi (a cura di) Commentario 
sistematico della Costituzione italiana, I, Firenze 1950, 335, ragionando specialmente 
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Lo spazio del privato emerge con maggiore nettezza estendendo lo 
sguardo all’ambito del diritto all’assistenza sociale, ciò che pare doveroso 
alla luce del già richiamato legame che astringe la prospettiva sanitaria 
e quella sociale nell’ottica dei “servizi alla persona”20 (del resto, la stessa 
salute è considerata in Costituzione anche in senso etico e sociale, come 
dimostra il collocamento dell’art. 32 nel Tit. II, prima parte). Il composito 
dettato dell’art. 38 Cost., pur risentendo della difficile delimitazione 
dei confini del diritto all’assistenza sociale rispetto agli altri diritti ivi 
contemplati21, sancisce con chiarezza, al co. 4, che ai compiti previsti 
sulla insufficienza dei mezzi e delle risorse dei privati), quelle che hanno enfatizzato il 
ruolo irrinunciabile dello Stato in tale ambito (R. Ferrara, op. cit., p. 20 ricava dalla 
lettura dell’art. 32 la scelta del Costituente di “inquadrare i compiti della Repubblica, 
nel campo della sanità, alla stregua di funzioni pubbliche, e cioè di funzioni in senso stret-
to delle quali non ci si può spogliare”) o comunque il necessario mantenimento di un 
intervento dei pubblici poteri anche indiretto (così B. Pezzini, Principi costituzionali e 
politica della sanità, in C.E. Gallo, B. Pezzini (a cura di) Profili attuali del diritto alla 
salute, Milano, 1988, 10 ss. che, nel riconoscere il margine di discrezionalità lasciato al 
legislatore dall’art. 32 Cost. nella predisposizione del modello di intervento nella sanità, 
tiene fermo il dato che “la funzione statale in materia impone una potestà di controllo 
e conformativa del diritto di impresa in campo sanitario, tanto più ampia e penetrante 
quanto meno risulti estesa la sfera della gestione pubblica diretta del servizio sanitario”). 
Altri Autori hanno precisato che, insieme allo Stato, l’art. 32 Cost. lascia spazio anche 
alla presenza di soggetti erogatori di prestazioni sanitarie riconosciuti dall’art. 41 Cost., 
pertanto: “la tutela della salute come interesse della collettività non comportava l’obbligo 
costituzionale di istituire un servizio sanitario pubblico. L’obbligo che gravava sui pubblici 
poteri era quello di assicurare cure gratuite agli indigenti: un obbligo che poteva essere sod-
disfatto dallo Stato o dalla Regione” (C. Bottari, Art. 1, in Il Servizio sanitario nazionale, 
con il coordinamento di F. Roversi Monaco, Milano, 1979, p. 92 ss.).
20 Per “servizi alla persona” si intendono le prestazioni offerte ai singoli come membri di 
una comunità (senza alcun riguardo a una dimensione - familiare, scolastica, professio-
nale- o condizione specifica – l’essere cittadino italiano o lavoratore-), e che intervengono 
sulla sfera del suo benessere individuale e sociale, psichico e fisico della persona stessa 
nel tentativo di prevenire o rimediare a uno stato di bisogno specifico (cfr. R. Bin, D. 
Donati, G. Pitruzzella, Lineamenti di diritto pubblico per i servizi sociali e sanitari, IV 
ed., Torino, 2021, pp. 201 ss.). La locuzione si ritrova, del resto, anche all’art. 1, co. 18, 
d.lgs. n. 502/1992, s.m.i..
21 Sulla differenza tra diritto all’assistenza sociale e alla previdenza rimane fondamentale C. 
cost. n. 31/1986. Sulle differenze rispetto al diritto alla beneficienza (poi espunto dal det-
tato costituzionale con la riforma del Titolo V ad opera della l. cost. n. 3/2001) v. C. cost. 
n. 139/1972. In dottrina, sulla difficile perimetrazione dei servizi attraverso cui si realizza 
diritto all’assistenza sociale, identificati in via residuale, per differenza rispetto ai servizi che 
assicurano le prestazioni previdenziali, quelle sanitarie e quelle assicurate in sede di ammi-
nistrazione della giustizia, v. A. Pioggia, Diritto sanitario e dei servizi sociali, cit., spec. 29 
ss. Sulla categoria dei servizi sociali, cui significativamente la scienza giuridica ha comin-
ciato negli ultimi anni a fare riferimento cfr. E. Ferrari, I servizi sociali, in S. Cassese (a 
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in seno al proprio articolato provvedono organi ed istituti predisposti 
“o integrati dallo Stato”, e, al co. 5, che “L’assistenza privata è libera”. Si 
esclude così, in radice, un monopolio pubblico del sociale e si prefigurano 
forme di integrazione tra pubblico e privato. Nell’ambito in esame, 
dunque, è particolarmente evidente la già richiamata apertura (e financo 
un favor) per l’apporto solidale (più o meno spontaneo e disinteressato) 
dei soggetti privati. Se ne può ricavare, da un canto, che i pubblici poteri 
sono senza dubbio tenuti a garantire e presidiare la realizzazione dei 
diritti sociali che trovano spazio in Costituzione (si pensi, oltre alle già 
menzionate sanità e assistenza, all’istruzione), dall’altro che tali poteri 
operano in un contesto che non nega, ma, anzi, riconosce (e secondo 
talune ricostruzioni impone22) la compresenza di operatori pubblici e 
privati, in ossequio al principio pluralistico, sancito dall’art. 2 Cost.. 

In effetti, è proprio la presenza del principio pluralistico nelle maglie 
del dettato costituzionale, quale frutto maturo del superamento della 
concezione ottocentesca dello Stato monoclasse e, soprattutto, reazione 
alla statualizzazione delle forze sociali operata nel periodo fascista, 
a imporre di lasciare spazio ai c.d. corpi o società intermedie23. Tale 
lettura pare allineata con l’ideale, proprio alle democrazie pluralistiche, 
di associare indissolubilmente l’idea di libertà alla responsabilità e alla 
solidarietà24, sicché, leggendo a tale stregua i doveri che discendono 
dal principio solidaristico in forza della lettura combinata degli artt. 2 
e 3, co. 2 Cost., essi graverebbero in modo eguale sui pubblici poteri 

cura di) Trattato di diritto amministrativo, 2 ed. Diritto amministrativo speciale, I, Milano, 
2003, 891 ss.; R. Finocchi Gheresi, Servizi sociali, in S. Cassese (diretto da) Dizionario 
di diritto pubblico, VI, Milano, 2006, 5536 ss.; A. Albanese, Servizi sociali, in M.P. Chiti, 
G. Greco (diretto da) Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano, 2007, IV, 1897.
22 Per tutti G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, VIII ed., Torino, 2022, 346 ss.
23 Per dirla con le parole di N. Bobbio, Libertà fondamentali e formazioni sociali. 
Introduzione storica, in Pol. Dir., 1975, 431 ss., “il contrario di pluralismo è totalismo” 
(445). In argomento resta un riferimento E. Rossi, Le formazioni sociali nella Costituzione 
italiana, Padova 1989.
24 P. Ridola, Diritti fondamentali. Un’introduzione, Torino, 2006, 97, in cui si sostiene 
che nelle democrazie pluralistiche, l’idea di libertà perde la sua connotazione “neutrale” 
rispetto a contenuti di valore, risultando indissolubilmente associata alla responsabilità e 
alla solidarietà. Dal collegamento tra solidarietà ed eguaglianza si fa poi discendere che 
i doveri connessi alla prima non possono essere asserviti alla difesa dell’interesse di un 
gruppo determinato di persone, bensì vanno ricondotti ai bisogni e alle esigenze della col-
lettività nel suo complesso. In punto, le più recenti riflessioni di E. Rossi, Costituzione, 
pluralismo solidaristico e terzo settore, Modena 2019.
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e sulla comunità tutta25, senza escludere che l’adempimento dei doveri 
che contribuiscono al pieno sviluppo della persona umana da parte di 
quest’ultima, possa essere libero, spontaneo e volontario26.

Dalla lettura combinata degli artt. 32 e 38 nel prisma dei principi 
fondamentali sopra invocati può ricavarsi, pertanto, quale caratteristica 
propria dei servizi alla persona, quella di affiancare alla necessaria presenza 
delle istituzioni pubbliche una regolata, ma piena, apertura agli apporti 
delle organizzazioni private. Come si illustrerà ampiamente nel prosieguo, 
questa particolare circostanza è ascrivibile al fatto che non esistono, 
per questo settore, le condizioni tecniche, logistiche o economiche per 
giustificare una presenza monopolistica, escludente ed esclusiva, di un 
soggetto a discapito degli altri27, pur residuando delle peculiarità del 
settore sanitario rispetto a quello sociale.

Il quadro deve essere completato estendendo lo sguardo al fondamento 
costituzionale della iniziativa economica privata (anche) nell’ambito dei 
servizi alla persona, che è da rintracciare nell’art. 41 Cost.. La disposizione, 
nel sancire che l’iniziativa economica privata è libera (co. 1), ammette che 
l’intervento pubblico vi si innesti in varie forme, delineando un modello 
c.d. di economia mista28. Anzitutto, si prevede una funzionalizzazione 
dell’attività economica a fini sociali, sia in forma di vincolo negativo, 
sancendo che essa “non può svolgersi in contrasto con l’utilità sociale”, 
(co. 2, il cui disposto è oggi arricchito dalla espressa menzione della 
salute come limite negativo cui l’attività economica medesima non può 

25 In tal senso G. Arena, Il principio di sussidiarietà orizzontale, cit., 33, il quale rimarca 
che il termine ampio “Repubblica”, utilizzato dai Costituenti “deve intendersi sempre 
come riferito non solo ai pubblici poteri che compongono l’apparato istituzionale (Comuni, 
Province, Città metropolitane, Regioni e Stato), ma anche all’insieme dei soggetti pubblici 
e privati che compongono la comunità nazionale”. In tal senso già le suggestioni di F. 
Benvenuti, L’ordinamento repubblicano, Padova, 1996, 49. 
26 Per una ricostruzione del quadro costituzionale cfr. D. Palazzo, Le attività di interesse 
generale del terzo settore tra sussidiarietà e valori costituzionali, in Dir. amm., 2/2022, 513 ss..
27 R. Bin, D. Donati, G. Pitruzzella, Lineamenti di diritto pubblico per i servizi sociali 
e sanitari, cit., 203.
28 Per alcuni riferimenti minimi ma fondamentali, si vedano E. Capaccioli, 
Programmazione e autonomia negoziale nel diritto pubblico italiano, in Dir. econ., 1966, 
22 ss.; G. Morbidelli, Iniziativa economica privata, in Enc. Giur., XVII, Roma, 1989; 
M. Luciani, voce Economia nel diritto costituzionale, in Dig. disc. pubb., V, Torino, 
1990, 374 ss.; N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, V ed., Bari, 2004 (I ed. 1998); S. 
Cassese, La nuova costituzione economica, V. ed., Bari, 2012 (I ed. 1995); Di recente V. 
Cerulli Irelli, L’amministrazione “costituzionalizzata” e il diritto pubblico della proprietà 
e dell’impresa, Torino, 2019. 
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arrecare danno29), sia in forma di vincolo positivo, assegnando alla legge 
il compito di determinare “i programmi e i controlli opportuni perché 
l’attività economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata” 
ai fini sociali e (oggi) ambientali. Inoltre, la lettura combinata dell’art. 
41 e delle disposizioni successive dimostra che l’iniziativa economica può 
anche essere pubblica, tant’è che i beni e le attività oggetto di iniziativa 
economica privata possano essere attratti alla sfera pubblica in forma 
di espropriazione (art. 42, commi 3 e 4 o 43) o essere originariamente 
riservati alla mano pubblica (art. 43). 

Il disegno descritto è stato confermato dall’ingresso in Costituzione 
del principio di sussidiarietà, che qui viene in rilievo nella sua dimensione 
orizzontale (e, solo in minor misura, nella sua più tradizionale e 
diffusa – anche a livello sovranazionale – dimensione verticale30), come 
29 Si allude, evidentemente, alla l. cost. 11 febbraio 2022, n. 1, che ha approvato defi-
nitivamente il progetto costituzionale di modifica degli artt. 9 e 41 Cost. In dottrina si 
vedano, senza pretese di completezza, M. Cecchetti, La revisione degli artt. 9 e 41 della 
Costituzione e il valore costituzionale dell’ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosità 
(anche) innovativa e molte lacune, in Forum quad.cost.li, 2021, 300; F. de Leonardis, 
La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella legge 
costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, in Aperta contrada, 2022.
30 Sul processo di costituzionalizzazione del principio di sussidiarietà, e in particolari 
sulle varie redazioni del principio operate in seno alla Commissione parlamentare per 
le riforme costituzionali v. D. Donati, Il paradigma sussidiario. Interpretazioni, esten-
sioni e garanzie, Bologna 2013, spec. 117 ss. Sul principio di sussidiarietà prima della 
riforma costituzionale, senza pretese di completezza, si vedano, S. Cassese, L’aquila e 
le mosche. Principio di sussidiarietà e diritti amministrativi nell’area europea, in Foro it., 
1995, 373 ss.; M. P. Chiti, Sussidiarietà, pubblica amministrazione e diritto amministra-
tivo, in Dir. pubbl., 1995, 505 ss.; Aa.Vv., Sussidiarietà e pubbliche amministrazioni, a 
cura di F. Roversi Monaco, Atti del Convegno per il 40° della Spisa, Bologna, 25-26 
settembre 1995, Rimini 1997; G. Arena, Introduzione all’amministrazione condivisa, in 
Studi parlamentari e pol. cost., 1997, 117 118, 29; A. Moscarini, Sussidiarietà e libertà 
economiche, in Dir. e soc., 1999, 433 ss.; P. Duret, La sussidiarietà «orizzontale»: le radici 
e le suggestioni di un concetto, in Jus, 2000, 95 ss.. A valle della riforma, ex multis, A. 
D’Atena, Costituzione e principio di sussidiarietà, in Quaderni costituzionali, 2001, 13 ss.; 
P. De Carli, Sussidiarietà e governo economico, Milano 2002; G.U. Rescigno, Principio 
di sussidiarietà orizzontale e diritti sociali, in Dir. pubbl., 2002, pp. 5 ss.; I. Massa Pinto, 
Il principio di sussidiarietà. Profili storici e costituzionali, Napoli 2003; V. Cerulli Irelli, 
Sussidiarietà (dir. amm.), in Enc. giur., agg. XII, Roma, 2004; P. Duret, Sussidiarietà e 
autoamministrazione dei privati, Padova, 2004; G. Pastori, Amministrazione pubblica e 
sussidiarietà orizzontale, in Studi in onore di Giorgio Berti, II, Jovene, Napoli 2005, 1752 
ss.; G. Arena, Il principio di sussidiarietà orizzontale nell’art. 118, u.c. della Costituzione, 
ivi, 187 ss.; Id. Amministrazione e società. Il nuovo cittadino, in Riv. trim. dir. pubbl., 
2017, pp. 43 ss.; F. Giglioni, Il principio di sussidiarietà orizzontale nel diritto ammi-
nistrativo e la sua applicazione, in Foro amm. CDS, 2009, pp. 2909 ss.; Id. Forme di 
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sugellata dall’art. 118, co. 4 Cost.. Stabilendo che la Repubblica, in 
tutte le sue articolazioni territoriali, favorisce “l’autonoma iniziativa 
dei cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di attività di interesse 
generale, sulla base del principio di sussidiarietà”, la riforma del 2001, 
senza sovvertire l’impostazione costituzionale precedente31, ha introdotto 
una prescrizione in senso proprio ad attivare le forze della cittadinanza 
quando ne ricorrano le condizioni32, così favorendo il ruolo dei privati 
nelle attività di interesse generale. La costituzionalizzazione del principio 
in parola, oltre ad assumere rilievo interpretativo, ha contribuito alla 
sua “giustiziabilità”, rendendo sindacabile non solo l’esercizio del potere 
legislativo e amministrativo che comprime l’autonomia dei privati, ma 
anche le scelte non idonee a favorire lo svolgimento di attività di interesse 
generale da parte di cittadini singoli o associati33.

3. Punti fermi, questioni aperte e prospettive di indagine

Il quadro sopra delineato consente di formulare una serie di rilievi.
Il primo è che i soggetti privati ben possono svolgere attività di interesse 

generale, cui sono indubbiamente da ascriversi i servizi alla persona. 
Si tratta di un approdo che oggi può apparire scontato (specialmente 
a valle della menzionata riforma del dettato costituzionale del 2001), 

cittadinanza legittimate dal principio di sussidiarietà, in Dir. e soc., 2/2016, 305 ss.; T.E. 
Frosini, Sussidiarietà (principio di) (diritto costituzionale), in Enc. dir., II, Annali, Milano 
2008, pp. 1133 ss.; E. Frediani, La produzione normativa nella sovranità “orizzontale”, 
Pisa 2010; D. Donati, Il paradigma sussidiario. Interpretazioni, estensioni e garanzie, cit.; 
F. Trimarchi Banfi, Teoria e pratica della sussidiarietà orizzontale, in Dir. amm., 2020, 
3 ss.; F. Sanchini, Profili costituzionali del terzo settore, Milano 2021; D. Palazzo, Le 
attività di interesse generale del terzo settore tra sussidiarietà e valori costituzionali, in Dir. 
amm., 2/2022, 513 ss.; Id., Pubblico e privato nelle attività di interesse generale. Terzo 
settore e amministrazione condivisa, Torino 2022; P. Duret, Status activae civitatis. Nuovi 
orizzonti della sussidiarietà orizzontale nel community empowerment, Napoli, 2023.
31 Che già ammetteva i privati allo svolgimento di attività di interesse generale, come 
evidenziato da C. Marzuoli, Sussidiarietà e libertà, in Riv. dir. priv., 2005, 71 ss., spec. 
75 e del resto già riconosciuto da A.M. Sandulli, Enti pubblici ed enti privati di interesse 
pubblico in Giust. civ., 1958, 1943 ss., oggi in Scritti Giuridici, IV. Diritto amministrativo, 
Napoli, 1990, 509 ss.
32 D. Donati, Il paradigma sussidiario, cit., 138.
33 Ibidem, 143 e 377 ss. In argomento anche S. Pellizzari, Il principio di sussidiarietà 
orizzontale nella giurisprudenza del giudice amministrativo: problemi di giustiziabilità e 
prospettive di attuazione, in Le ist. del fed., 2011, 593 ss.
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ma che rappresenta il frutto di un percorso di faticoso smantellamento 
delle letture “pan-pubblicistiche”34 ad opera dalla dottrina più attenta (si 
pensi, per tutti, all’elaborazione della figura degli “enti privati d’interesse 
pubblico”35).

Se, dunque, è oggi conclamato che per mezzo della Costituzione 
abbia trovato riconoscimento la libertà per il privato di operare per tutti 
gli interessi generali, quantomeno per quelli che non siano affidati in 
via esclusiva ai pubblici poteri36, è anche vero che non se ne ricavano 
indicazioni definitive sulle condizioni alle quali tale presenza del privato 
possa (o debba) soggiacere, come anche su quale “privato” si intenda 
identificare, ossia il privato sociale o privato con scopo di lucro. 

Sotto il primo profilo, senza poter compiutamente ricostruire le 
posizioni succedutesi in argomento, basti rimarcare che il dibattito 
circa l’individuazione del punto di equilibrio tra interventismo statale 
34 C. cass., sez. un. Civ. 22 marzo 1958, n. 960, con nota critica di A.M. Sandulli, Enti 
pubblici ed enti privati di interesse pubblico cit., 509 ss. che aveva qualificato come pub-
blico ogni ente “avente come finalità istituzionale il soddisfacimento di interessi pubblici, 
ossia interessi collettivi che rientrano nei fini dello Stato”.
35 Il riferimento è evidentemente a A.M. Sandulli, Enti pubblici ed enti privati di interesse 
pubblico, cit. passim, che alludeva alla nozione di “enti di interesse pubblico” per descrivere 
il fenomeno dell’elevazione di soggetti (oltre che di attività, servizi e beni) privati al rango 
di entità “di interesse pubblico”, realizzata attraverso forme di “utilizzazione e vitalizzazione” 
di energie e beni privati considerati e riconosciuti di interesse collettivo, “senza assorbimen-
to nella sfera del pubblico” (p. 512). Il ragionamento, svolto all’indomani dell’entrata in 
vigore della costituzione ma ben prima della riforma che vi ha introdotto il principio di 
sussidiarietà orizzontale, ha contribuito ad aprire la strada a un approccio ponderato alla 
qualificazione dei soggetti come pubblici o privati, illuminato dal noto principio in virtù 
del quale “in mancanza di una chiara volontà legislativa, nel campo del diritto va applicata 
la disciplina comune e non quella speciale” e, dunque, la disciplina privatistica in luogo di 
quella pubblicistica, 518). Proprio alla stregua di una attenta ricostruzione delle caratte-
ristiche proprie degli enti pubblici e della disciplina – pervero non sempre lineare – degli 
“istituti di patronato e di assistenza sociale”, l’A. concludeva per la relativa natura privata. 
Di recente la nozione di “enti di interesse pubblico” ha fatto ingresso anche nella legge 
(cfr. d.lgs. 30 dicembre 2016, n. 254 che vi fa ricorso per definire l’ambito di applicazione 
della disciplina sulla comunicazione di informazioni di natura non finanziaria assunta in 
recepimento della dir. UE 2014/97/UE, come osservato da D. Palazzo, Pubblico e privato 
nelle attività di interesse generale, cit., 22). Senza la pretesa di ricostruire, nemmeno superfi-
cialmente, le posizioni confrontatesi nel dibattito, si vedano G. Zanobini, L’esercizio privato 
delle funzioni e dei servizi pubblici, in V.E. Orlando (a cura di), Primo trattato completo di 
diritto amministrativo italiano II, P. III, Milano, 1935; M.S. Giannini, Il pubblico potere, 
Bologna, 1986; G. Napolitano, Soggetti privati “enti pubblici”, in Dir. amm., 2003, 801 
ss.; Id., L’esercizio privato di attività amministrative, in V. Cerulli Irelli (a cura di) La 
disciplina generale dell’azione amministrativa, Napoli, 2006, 89;
36 C. Marzuoli, Sussidiarietà e libertà, cit., 78.
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e iniziativa privata nell’espletamento di attività di interesse generale 
si è catalizzato, negli ultimi anni, attorno all’interpretazione da dare 
al principio di sussidiarietà orizzontale e, sub specie, al ruolo che tale 
principio assegna alla componente pubblica e privata. Ebbene, in tale 
ambito non si è giunti ad approdi univoci, registrandosi posizioni 
differenziate a seconda che si muova dal carattere meramente eventuale 
ed ancillare dell’intervento pubblico, legittimato, in questa prospettiva, 
a intervenire solo a valle della valutazione di inadeguatezza della risposta 
dell’iniziativa privata alle esigenze della collettività (in un’ottica di 
contrapposizione tra pubblico e privato), oppure si prenda le mosse dal 
ruolo indefettibilmente complementare della componente pubblica, 
ancorché in chiave promozionale, rispetto all’intervento privato (in 
un’ottica di integrazione) 37. 

Sotto il diverso versante dell’individuazione della “natura” del soggetto 
privato che si voglia considerare, rectius del settore in cui tale soggetto 
privato agisca (“secondo” o “terzo”, quindi imprenditoriale o no profit), 
non pare che il dettato costituzionale prenda una posizione definitiva, 
specialmente ove si consideri che il principio di sussidiarietà orizzontale, 
pur rappresentando indubbiamente la manifestazione più genuina della 
partecipazione del “privato sociale”, non esclude dal proprio ambito 
di applicazione le attività di rilevanza economica. Il rilievo, da tempo 
corroborato a livello di normativa primaria38, non esclude evidentemente 

37 L’approfondimento del dibattito porterebbe lontano. Basti precisare le posizioni che 
si sono confrontate in argomento sono correttamente pervenute a distinguere l’attività 
di programmazione delle politiche sociali dall’attività di gestione (ossia di produzione e 
fornitura dei servizi). Mentre il ruolo “di garanzia” dello Stato nella fruizione in condizioni 
di uguaglianza e delle prestazioni è diffusamente ritenuto indefettibile, con conseguente 
non obliterabilità di una politica pubblica di programmazione e regolazione dei servizi 
corrispondenti, la concreta gestione dei medesimi (in termini di produzione e distribu-
zione) potrebbe, secondo alcune letture, essere rimessa integralmente all’iniziativa privata, 
benché supportata e finanziata dallo Stato. Si oppone alla completa “destatualizzazione” 
della solidarietà il principio pluralistico che, secondo una data lettura, impone allo Stato di 
intervenire in prima persona tanto assicurare la libera scelta dei cittadini, tanto per garantire 
la prestazione di servizi non “ideologicamente orientati”, in un’ottica di personalizzazione 
della solidarietà.
38 A livello normativo, invero, la sussidiarietà orizzontale figura tra i principi generali che 
informano lo statuto delle imprese e dell’imprenditore sin dal 2011 (cfr. art. 2, lett. b, l. 11 
novembre 2011, n. 180, recante “Norme per la tutela della libertà d’impresa. Statuto delle 
imprese”), quando il legislatore, nel disciplinare il c.d. Statuto delle imprese, ha evocato la 
sussidiarietà orizzontale quale principio informatore delle politiche pubbliche “anche con 
riferimento alla creazione d’impresa”. Nello stesso senso depone oggi la disciplina dei ser-
vizi pubblici locali di rilevanza economica (d.lgs. n. 201 del 2022, recante “Riordino della 
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la compatibilità costituzionale di un trattamento differenziato tra le due 
tipologie di “privato”, che, stante il peculiare collegamento tra i principi 
di sussidiarietà e solidarietà, consente di riconoscere una posizione 
prioritaria e privilegiata agli enti del Terzo settore39 anche in relazione alla 
prestazione di servizi alla persona.

Ulteriori indicazioni sull’assetto del rapporto tra pubblico, privato e 
comunità in sanità devono ricercarsi, allora, nella disciplina di settore.

4. La regolamentazione dell’erogazione “in privato” di prestazioni sanitarie, 
sociosanitarie e sociali

Nel contesto della l. n. 833/78, guidata, come visto, da un’ottica 
di riunificazione sotto l’egida dell’intervento pubblico dei frammentari 
assetti organizzativi precedenti, è stato preservato il ruolo dei soggetti 
privati, legati in via indiretta ai soggetti erogatori (allora identificati nelle 
USL) attraverso un complesso reticolo di convenzioni di vario genere, 

disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica”), che evoca il principio in parola 
all’art. 10. In dottrina, per questa lettura della novella del 2022 v. A. Moliterni, Perimetro 
del servizio pubblico locale e principio di sussidiarietà, in R. Chieppa, G. Bruzzone, A. 
Moliterni (a cura di) La riforma dei servizi pubblici locali, Milano 2023, 173 (ove si 
legge che “alla dimensione della sussidiarietà orizzontale non sono completamente estranee le 
iniziative assunte dalle imprese”) nonché E. Zampetti, Concorrenza e sussidiarietà orizzontale 
nella recente disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, in questa Rivista. 
L’affermazione dell’applicabilità del principio di sussidiarietà orizzontale alle attività di rile-
vanza economica risulta piuttosto sfumata in dottrina. Può essere invocato, a dimostrazione 
del carattere non univoco delle posizioni dottrinarie, l’esempio di G. Pastori, Sussidiarietà 
e diritto alla salute, in Dir. pub., 1/2002, 85 ss., che, nell’interrogarsi sull’assetto organiz-
zativo e istituzionale che ammette la concorrenza tra soggetti pubblici e privati alla tutela 
della salute anche attraverso l’istituzione di società miste, si interrogava sulla ammissibilità 
del concorso di enti con finalità di lucro, concludendo che “il principio di sussidiarietà oriz-
zontale deporrebbe di per sé nel senso di ammettere solo i soggetti del privato sociale” (p. 95). Lo 
stesso A. includeva nondimeno il fenomeno dell’espletamento del servizio ad opera di sog-
getti privati accreditati tra le “attuazioni del principio di sussidiarietà orizzontale” e ciò senza 
discriminare tra carattere for o no profit del privato in questione (p. 93). Per una apertura 
nel senso dell’applicabilità del principio di sussidiarietà alle attività di rilievo economico 
cfr. D. Donati, Il paradigma sussidiario, cit., 198 ss., spec. 201. In termini più espliciti, di 
recente, B. Celati, Sussidiarietà orizzontale e attività di rilevanza economica. Beni comuni, 
servizi pubblici locali e impresa, in corso di pubblicazione in D. Donati (a cura di) La cura 
dei beni comuni, tra teoria e prassi. Un’analisi interdisciplinare, Milano, 2024, 311 ss. 
39 In argomento E. Frediani, La co-progettazione dei servizi sociali, Torino, 2021, 42 ss.; 
D. Palazzo, Pubblico e privato, cit., 83.
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valevoli tanto per le strutture sanitarie diagnostiche o lato sensu di cura 
(cfr. artt. 26, 36, 41, 43, 44), che, sia pure con disciplina più elastica, 
per le associazioni di volontariato (art. 45). In riferimento al rapporto tra 
strutture pubbliche e private convenzionate, la normativa, nel sancire il 
principio di libera scelta del paziente (artt. 19 e 25), subordinava l’accesso 
alle seconde all’accertamento (con autorizzazione) dell’incapacità delle 
prime di rispondere prontamente (nel termine di 3 giorni) al bisogno di 
cure, così configurando un sistema giudicato come “correttamente integrato” 
e non discriminatorio tra i due attori40. Quanto al rapporto tra cittadino e 
c.d. “privato privato”, esso rimaneva fuori dalla disciplina legale in quanto, 
come successivamente precisato dalla stessa legge, trattandosi di prestazioni 
a totale carico dell’assistito, esse esulavano dall’obbligo di autorizzazione 
come anche dalla garanzia di libera scelta del paziente (art. 25).

Le riforme degli anni ’90 hanno profondamente innovato la disciplina 
in materia, introducendo il meccanismo ormai noto come delle “quattro 
A” 41: una sequenza di atti abilitativi e consensuali con funzione di verifica, 
accertamento e programmazione, che consente ai soggetti pubblici, privati 

40 La legge si limitava a subordinare l’espletamento di prestazioni non urgenti di diagno-
stica strumentale e di laboratorio all’interno delle strutture private convenzionate alla 
condizione che quelle pubbliche non fossero in grado di soddisfare la richiesta di accesso 
alle prestazioni stesse nel termine di tre giorni (art. 25) così realizzando, come chiarito 
dal Giudice delle leggi all’atto di respingere ogni dubbio di disparità di trattamento tra 
lavoratori attivi nelle strutture pubbliche e in quelle private convenzionate, “un sistema 
correttamente integrato di strutture sanitarie pubbliche e private convenzionate” dove la 
struttura pubblica “é stimolata a rendere servizi utilizzando al massimo le proprie potenzia-
lità”, garantendosi nondimeno a quella privata convenzionata “l’intervento integrativo” 
(in termini Corte cost. 15 maggio 1987, n. 173). In dottrina, per una dettagliata analisi 
di tale iniziale regolamentazione delle relazioni giuridiche fra il settore pubblico e quello 
privato in ambito sanitario e sociosanitario si vedano, in aggiunta ai contributi citati nelle 
note precedenti, cfr. C. Corbetta, La sanità privata nell’organizzazione amministrativa 
dei servizi sanitari. Contributo alla nozione di servizio pubblico, Rimini, 2004, 72 ss.; G. 
Falcon, Convenzioni e accordi amministrativi – Convenzioni in materia ospedaliera, in 
Enc. giur., XI, Torino, 1998, 7 e F. Liguori, Impresa privata e servizio sociale nella sanità 
riformata, Napoli, 1996, spec. 151 ss.
41 Come noto, la partecipazione dei privati alla prestazione dei servizi sanitari erogati 
per conto e a carico del SSN si realizza attraverso il completamento di una sequenza di 
atti che si suole identificare con la locuzione “quattro A” (autorizzatone alla realizzazione 
della struttura, autorizzazione all’esercizio dell’attività sanitaria, accreditamento istituzio-
nale e accordi contrattuali, secondo il disposto dell’art. 8-bis d.lgs. n. 502/1992 s.m.i.). 
In dottrina, basti per ora richiamare, M. Conticelli, La disciplina dell’accreditamento 
nel settore sanitario e la sua attuazione, in ius-publicum, 2014 e già Id., Pubblico e privato, 
cit., passim; V. Molaschi, Autorizzazione, accreditamento e accordi contrattuali tra esigenze 
di contenimento della spesa pubblica e tutela della concorrenza, in Giur. it., 2014, 657 ss.. 
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e ai professionisti che giungano con successo al relativo completamento 
di erogare prestazioni sanitarie per conto e a carico del SSN. Sono così 
state poste le premesse per l’instaurazione di un sistema fondato, quanto 
meno in linea teorica, sulla parità tra gli erogatori42. Di parità non si è 
invero mai davvero potuto parlare, come confermato dalle evoluzioni 
della disciplina che, nel corso degli anni, hanno sancito il passaggio da 
un sistema formalmente “aperto” all’accesso del privato, in cui il controllo 
della spesa pubblica era affidato esclusivamente al controllo della domanda 
(principalmente mediante il c.d. gatekeeping, ossia la prescrizione del medico 
di base), a un sistema in cui la programmazione dell’offerta ha assunto 
rilievo preminente per assicurare controllo e contenimento della spesa, 
circoscrivendo la libertà di scelta dell’utente solo entro il perimetro delle 
prestazioni oggetto di programmazione43. L’analisi delle complesse riforme 
che hanno inciso sulla materia - al punto di consentire di individuare una 
vera e propria “controriforma” a partire dal ‘9944 - porterebbe lontano, 

42 G. Corso, Pubblico e privato, cit. 21. A. Pioggia, cit. 127.
43 Sulle dinamiche del rapporto tra strumenti di controllo della spesa e concorrenza in 
ambito sanitario v. M. D’Angelosante, Strumenti di controllo della spesa e concorrenza 
nell’organizzazione del servizio sanitario in Italia, Santarcangelo di Romagna, 2012.
44 Si intende fare riferimento alla circostanza che la disciplina delle cc.dd. quattro A ini-
zialmente delineata dal d.lgs. n. 502/1992 (c.d. riforma “bis”, come modificato dal d.lgs. 
n. 517 del 1993 e con l. n. 724 del 1994) introduceva un modello fondato sulla molti-
plicazione e messa in concorrenza di erogatori pubblici e privati, chiamati a competere 
in un mercato regolato. Il sistema è stato parzialmente rimeditato dal d.lgs. n. 229/1999 
(c.d. riforma “ter”), che, pur confermando il favor per l’intervento dei privati nell’ero-
gazione di prestazione sanitarie, lo ha condizionato alla programmazione (regionale) in 
ordine al fabbisogno atteso di servizi, in modo da consentire un controllo dell’offerta in 
generale e un pieno impego di quella pubblica in particolare. Il passaggio da un modello 
all’altro è rispecchiato nelle parole della Consulta, che, se inizialmente definiva l’accredi-
tamento come “un’operazione compiuta da un’autorità, con la quale si riconosce il possesso 
da parte di un soggetto...di specifici requisiti e si risolve in un’iscrizione in un elenco” (Corte 
cost., 28 luglio 1995, n. 416), ha riconosciuto il carattere discrezionale assunto dal 
provvedimento in parola alla luce delle innovazioni legislative, precisando che si è “[...] 
progressivamente imposto nella legislazione sanitaria il principio della programmazione, allo 
scopo di realizzare un contenimento della spesa pubblica ed una razionalizzazione del sistema 
sanitario. In questo modo si è  temperato il predetto regime concorrenziale attraverso i poteri di 
programmazione propri delle Regioni e la stipula di appositi “accordi contrattuali” tra le USL 
competenti e le strutture interessate per la definizione di obiettivi, volume massimo e corri-
spettivo delle prestazioni erogabili” (Corte cost., 26 maggio 2005, n. 200). La funzionalità 
dell’accreditamento alla verifica del rispetto agli indirizzi di programmazione regionale 
e alla verifica positiva dell’attività svolta e dei risultati raggiunti dai soggetti accreditati 
è ormai pacifica (v. infatti oggi Cons. Stato, III, 15 febbraio 2022, n. 1123 e già Corte 
cost. 12 marzo 2021, n. 36 che ne ricavano un tratto differenziale tra accreditamento e 
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sicché, al fine di trarre indicazioni sul rapporto tra pubblico, privato e 
comunità, si focalizzerà l’attenzione sull’assetto ordinamentale attuale non 
senza ricordare, a mo’ di premessa del ragionamento, che il descritto iter a 
quattro fasi si può suddividere idealmente in due parti, quella delle prime 
due “A” (autorizzazioni), il cui rilascio è prescritto dalla legge anche per i 
soggetti privati che vogliano erogare prestazioni sul “mercato”45 in maniera 

autorizzazione). Ad oggi, anche la giurisprudenza converge nel riconoscere che l’accredi-
tamento si colloca a metà strada tra concessione di servizio pubblico e abilitazione tecnica 
idoneativa, e che “non è strutturato in base a principi di mercato, ma a criteri di servizio 
pubblico di erogazione delle prestazioni sanitarie a carico dell’erario pubblico” (Cons. Stato, 
III, 15 febbraio 2022, n. 1123 e già Id., 11 novembre 2021, n. 7534). In dottrina, per 
la descrizione della riforma del ’99 come un deciso cambio di passo rispetto al modello 
caratterizzato da una parziale ritrazione della “mano pubblica” nella fase della gestione, 
quale quello delineato dalla versione originaria del d.lgs. 502/1992 e vigente, anche se 
solo sulla carta, nella prima metà degli anni ’90, cfr. R. Ferrara, L’ordinamento della sani-
tà, II ed., Torino, 2020, 149; in argomento anche G.M. Racca, Salute, in Enciclopedia 
del diritto, I tematici, Funzioni amministrative, Milano, 2022, 995 ss., spec. 1002 ss.. Sul 
dibattito generato dal passaggio da un modello all’altro cfr. C. Annecchiarico, Il sistema 
dell’accreditamento nel servizio sanitario nazionale, in R. Balduzzi e G. Di Gaspare (a 
cura di) L’aziendalizzazione nel d.lgs. n. 229/99, Milano, 2001, 129 ss.; A. Quaranta, 
L’accreditamento come atto di abilitazione nel Servizio Sanitario Nazionale, in V. Bellini, 
E. Paolini (a cura di), L’Accreditamento è un diritto?, Roma, 2003; C. Corbetta, La 
sanità privata nell’organizzazione amministrativa dei servizi sanitari, Rimini, 2004, 211 
ss.; E. Jorio, L’accreditamento istituzionale e il ruolo del privato nell’organizzazione della 
salute, in San. pubbl. e priv., 2004, 151 ss.; G. Cilione, Diritto sanitario. Profili costitu-
zionali e amministrativi, ripartizione delle competenze, organizzazione, prestazioni, presidi 
sanitari privati, professioni, Rimini, 2013, 229 ss.; V. Molaschi, Tutela della concorrenza, 
vincoli di spesa e rapporti tra servizio sanitario nazionale e soggetti privati: una riflessione 
alla luce della riforma del titolo V della Costituzione (Nota a Tar Lombardia, Milano, I, 29 
ottobre 2003, n. 4899), in Foro amm. Tar, 2004, 1271 ss.; Id., Autorizzazione, accredita-
mento e accordi contrattuali tra esigenze di contenimento della spesa pubblica e tutela della 
concorrenza, cit., 774 ss.. Più di recente, E. Caruso, L’accreditamento nei servizi sanitari e 
socio-sanitari fra esigenze di sistema e prospettive di liberalizzazione, in Ist. del fed., 1/2017, 
157 ss.; G. Bocale, Sulla “natura” giuridica dell’accreditamento sanitario, in Oss. di dir. 
san., federalismi.it, 2018. 
45 Attraverso l’espediente grafico delle virgolette si allude al c.d. quasi mercato, locuzione 
che, in prospettiva economica, identifica un settore in cui, pur essendo presente una 
pluralità di prestatori e di utenti, il potere d’acquisto e contrattuale di questi ultimi è 
condizionato da scelte pubbliche. E’ utile ricordare struttura di quasi mercato è compa-
tibile sia con l’ipotesi in cui la scelta del prestatore sia interamente rimessa agli utenti 
(concorrenza nel mercato), sia con quella in cui essa è trattenuta dall’amministrazione 
che acquista quote di servizi dagli accreditati (concorrenza per il mercato). Ciò che rileva 
è che nel quasi mercato le condizioni tipiche del mercato libero e concorrenziale si realiz-
zano quindi solamente in via tendenziale, essendo subordinate al rispetto delle esigenze 
finanziarie, programmatorie, e alla soddisfazione dei bisogni sociali (in argomento M.C. 
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libera (art. 8-ter), e quella che comprende l’accreditamento istituzionale 
(art. 8-quater) e la stipula di appositi accordi contrattuali (art. 8-quinquies), 
passaggi il cui completamento è necessario per consentire al privato di 
concorrere istituzionalmente alla garanzia della tutela della salute, agendo 
per conto e a carico del SSN. 

Se grande attenzione è stata dedicata a tali ultime due fasi, specialmente 
in considerazione del fatto che sono state interessate da modifiche 
profonde46, anche recenti47, risultano dai più trascurate le peculiarità 

Guerra, Modelli di accreditamento e configurazione dei mercati, in Prosp. soc. e san., 2010, 
n. 16-17, 6 ss.). Pare significativo che tra le argomentazioni recentemente addotte dai 
giudici di Lussemburgo per sottrarre dall’ambito di applicazione della disciplina europea 
sugli aiuti di Stato l’assegnazione di risorse alle strutture ospedaliere pubbliche figuri il 
carattere non economico della relativa attività, ricavata, inter alia, dall’irrilevanza della 
presenza di più operatori privati e pubblici, in quanto l’introduzione di un elemento di 
concorrenza, così come il riconoscimento della libertà di scelta dell’utente, in contesti 
solidaristici e universalistici come quello italiano, è funzionale a realizzare obiettivi di 
buona gestione e a rendere progressivamente più efficiente la spesa pubblica e non, 
invece, a introdurre dinamiche di mercato in senso stretto (Trib. UE, Sez. VII, 2 giugno 
2021, in causa T-223/18, Casa Regina Apostolorum, confermata da CGUE, Sez. IX, 27 
aprile 2023, in C-492/21 P).
46 V. nota 44 supra.
47 Si allude alle modifiche introdotte dall’art. 13 della l. 5 agosto 2022, n. 118 a valle 
della segnalazione AGCM ai fini della legge annuale per il mercato e la concorrenza anno 
2021 (22 marzo 2021) che, in sintesi, hanno: (i) eliminato l’accreditamento provvisorio, 
che si traduceva in un vantaggio ingiustificato per le strutture già operative, collegando 
in maniera (ii) implementato la concorrenza ai fini della stipula degli accordi contrat-
tuali (iii) ampliato gli obblighi di trasparenza e pubblicità in capo agli enti, le aziende e 
le strutture pubbliche e private che erogano prestazioni per conto del servizio sanitario. 
Quanto al primo profilo, l’attuale formulazione dell’art. 8-quater, co. 7, nell’eliminare 
l’istituto dell’accreditamento provvisorio, sancisce che “l’accreditamento può essere concesso 
in base alla qualità e ai volumi dei servizi da erogare, nonché sulla base dei risultati dell’atti-
vità eventualmente già svolta, tenuto altresì conto degli obiettivi di sicurezza delle prestazioni 
sanitarie e degli esiti delle attività di controllo, vigilanza e monitoraggio per la valutazione 
delle attività erogate in termini di qualità, sicurezza ed appropriatezza, le cui modalità sono 
definite con decreto del Ministro della salute”, regole di valutazione poi stabilite dal DM 
Salute 19 dicembre 2022 (cui le regioni e per le province autonome dovranno adeguarsi 
entro il 31 dicembre 2024), con l’effetto di collegare l’accreditamento non già a “rendite 
di posizione”, bensì a qualità e risultati conseguiti dell’attività “eventualmente” già svolta. 
Quanto all’implementazione della concorrenza nella stipula degli accordi contrattuali, 
sostituendo il laconico riferimento operato dalla disciplina previgente alla (possibilità) 
che gli accordi fossero stipulati “anche attraverso valutazioni comparative della qualità e 
dei costi” (art. 8-quinquies, co. 2 previgente), il nuovo comma 1-bis del medesimo art. 
8-quinquies introduce un complesso sistema basato su “procedure trasparenti, eque e non 
discriminatorie, previa pubblicazione da parte delle regioni di un avviso contenente criteri 
oggettivi di selezione, che valorizzino prioritariamente la qualità delle specifiche prestazioni 
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che emergono - significativamente - anche in riferimento al regime cui è 
assoggettato l’operatore privato che intenda rimanere tale, ossia che non 
intenda intraprendere il procedimento riservato a coloro che aspirano a 
divenire “convenzionati” con il SSN48. Anche il c.d. “privato privato”, come 
accennato, deve infatti dimostrare il possesso di precisi requisiti per ottenere 
l’autorizzazione alla realizzazione di strutture (o all’ampliamento di quelle 
preesistenti), nonché all’esercizio dell’attività sanitaria e sociosanitaria (art. 
8-ter, cit.) e la legge subordina tutt’oggi il rilascio del titolo alla verifica 
del fabbisogno regionale di servizi sanitari, così mantenendo una barriera 
all’accesso al “mercato”49 delle prestazioni sanitarie e sociosanitarie che 
ha resistito alle istanze di liberalizzazione avanzate in sede istituzionale50 
e giurisdizionale, sulla scorta di un’interpretazione “eurounitariamente” 

sanitarie da erogare”, precisando peraltro che la selezione debba avvenire “periodicamente, 
tenuto conto della programmazione sanitaria regionale e sulla base di verifiche delle eventuali 
esigenze di razionalizzazione della rete in convenzionamento e, per i soggetti già titolari di 
accordi contrattuali, dell’attività svolta” tenendo conto, inter alia, degli esiti delle attività 
di controllo, vigilanza e monitoraggio per la valutazione delle attività erogate. Sotto il 
profilo degli obblighi di trasparenza, la riforma del 2022 interviene a modificare il c.d. 
decreto trasparenza, imponendo che gli enti, le aziende e le strutture pubbliche e private 
che erogano prestazioni per conto del servizio sanitario “Sono altresì tenuti a pubblicare 
nel proprio sito internet i bilanci e i dati sugli aspetti qualitativi e quantitativi dei servizi 
erogati e sull’attività medica svolta dalle strutture pubbliche e private” (art. 41, co. 6, d.lgs. 
14 marzo 2013, n. 33 come modificato dall’art. 13 l. 118/2022).
48 V. però R. Russo Valentini, Commento agli artt. 8-bis, 8-ter, 8-quater, 8-quinquies, 
8-sexies, 8-septies, 8-octies, in F. Roversi Monaco (a cura di), Il nuovo servizio sanitario 
nazionale, Rimini, 2000, 305 ss., spec. 322 e 332, che fonda le proprie osservazioni 
sull’autorizzazione contingentata di cui all’art. 8-ter del d.lgs. 502/1992 sulla convin-
zione che in Italia non esiste un mercato sanitario veramente privato, cioè in grado di 
sopravvivere senza gravare sulle finanze pubbliche con ciò che ne discende in termini di 
ragionevolezza del limite. Approfondisce la peculiare natura delle autorizzazioni sanitarie 
anche M. Conticelli, Privato e pubblico nel servizio sanitario, cit., 152; più di recente, v. 
anche S. Pellizzari, L. Parona, Il servizio sanitario nazionale alla prova della disciplina 
europea in materia di aiuti di Stato, in Dir. pub., 3/2022, 915 ss., spec. 922-923.
49 V. supra, nota 45.
50 Si veda la già citata segnalazione AGCM ai fini della legge annuale per il mercato e la 
concorrenza anno 2021 (22 Marzo 2021) che evidenziava espressamente “Nell’ottica di 
eliminare gli ostacoli che limitano la libertà di iniziativa economica delle strutture sanitarie 
private si segnala la necessità di modificare l’articolo 8-ter, comma 3, del d.lgs. 30 dicembre 
1992 n. 502 prevedendo che l’accesso dei privati all’esercizio di attività sanitarie non conven-
zionate con il SSN sia svincolato dalla verifica del fabbisogno regionale di servizi sanitari”. 
In sede di riforma della disciplina di riferimento, ad opera dell’art.13 della l. 5 agosto 
2022, n. 118, il rilascio dell’autorizzazione alla realizzazione rimane legato alla verifica 
del fabbisogno regionale di servizi regionali.



Pubblico, privato e comunità in sanità

315

orientata della disciplina in parola, poi opportunamente rimeditata51. 
Il ragionamento si completa e trova una conferma volgendo lo 

sguardo al settore dei servizi sociali, dove la legislazione nazionale 
riproduce l’istituto dell’autorizzazione all’esercizio di strutture e servizi 
quale strumento di verifica del possesso di requisiti minimi per l’avvio 
dell’attività sociale “in privato”, ma al di fuori di qualsiasi programmazione 
pubblica (cfr. artt. 9, co. 1, lettera c, e 11, co. 1 l. n. 328 del 2000) 52. Vero 
è che la poco successiva riforma del Titolo V, e il conseguente passaggio 
51 A fronte di un originario orientamento che pareva intenzionato a superare le richia-
mate peculiarità del sistema, propugnando una lettura “comunitariamente orientata” 
del più volte richiamato art. 8-ter d.lgs n. 502/1992 s.m.i. che consentiva di ritenere 
l’avvio di un’attività economica privata nel settore sanitario non subordinata alla positi-
va verifica di compatibilità con i programmi regionali di dislocazione sul territorio dei 
presidi sanitari (Consiglio di Stato, III, 7 giugno 2018, n. 835), si è affermato il diverso 
orientamento che ha ritenuto la peculiare disciplina in analisi non contrastante in sé con 
il diritto UE perché, “come ha chiarito la Corte di Giustizia, «una programmazione che 
richieda una previa autorizzazione per l’installazione di nuovi prestatori di cure può rendersi 
indispensabile per colmare eventuali lacune nell’accesso alle cure ambulatoriali e per evitare 
una duplicazione nell’apertura delle strutture, in modo che sia garantita un’assistenza medica 
che si adatti alle necessità della popolazione, ricomprenda tutto il territorio e tenga conto delle 
regioni geograficamente isolate o altrimenti svantaggiate» e, pertanto, «è legittimo che uno 
Stato membro organizzi i servizi di assistenza medica in modo da dare priorità ad un sistema 
di prestazioni in natura affinché ogni paziente acceda facilmente, sull’intero territorio nazio-
nale, ai servizi dei medici convenzionati» (§§ 52-53 della sentenza della Corte di Giustizia, 
Grande Sezione, 10 marzo 2009, in C-169/07)” (Consiglio di Stato, III, 7 marzo 2019, 
n. 1589). In coerenza con tale quadro, la giurisprudenza ha chiarito l’incompatibilità del 
regime liberalizzato della s.c.i.a. (già d.i.a.) con l’autorizzazione all’apertura e all’eserci-
zio di attività sanitaria (oltre che con l’accreditamento delle strutture sanitarie private), 
rimarcando che “Appare dunque evidente, di fronte alla chiara previsione legislativa di un 
provvedimento espresso per le autorizzazioni sanitarie, la radicale incompatibilità della d.i.a. 
(ora s.c.i.a.) con tale specifico settore dell’ordinamento, soggetto ad un penetrante controllo 
dell’autorità per la verifica dei requisiti necessari all’esercizio di attività sanitarie in un qua-
dro di più vasta e complessa programmazione” (Cons. Stato, III, 14 febbraio 2014, n. 728).
52 L. 8 novembre 2000, n. 328, recante “Legge quadro per la realizzazione del sistema 
integrato di interventi e servizi sociali”, su cui si tornerà a più riprese infra. Rinviando 
ai paragrafi che seguono l’analisi puntuale delle disposizioni della legislazione sanitaria 
e sociale che contemplano i soggetti non-profit, occorre considerare, in termini generali, 
la disciplina sui servizi sociali, che, pur costruendo il proprio perimetro di applicazione 
per differenza rispetto all’ambito prestazioni sanitarie (cfr. art. 128 d.lgs. n. 122/1998, 
espressamente richiamato dall’art. 1, co. 2 della citata l. n. 328/2000, che identifica come 
“servizi sociali” tutte le attività destinate a rimuovere e superare le situazioni di bisogno 
e difficoltà escluse, inter alia, quelle assicurate dal sistema sanitario) assume rilievo tanto 
nella già rilevata prospettiva dell’integrazione socio-sanitaria, quanto, come si vedrà infra, 
quale disciplina trainante nella promozione della partecipazione dei soggetti non-profit 
per l’espletamento di attività di interesse generale.
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della materia alla competenza regionale residuale ha aperto a soluzioni 
regionali differenziate53, ma la circostanza che la legge-quadro sia stata 
mantenuta come riferimento dai legislatori regionali, assurgendo a fonte di 
standard da garantire in modo uniforme su tutto il territorio nazionale54, 
consente di portare avanti il discorso su entrambi i livelli. Ebbene, il dato 
che, in questo ambito, l’autorizzazione all’esercizio sia nella maggioranza 
dei casi libera55 (come, del resto, spesso è l’accreditamento56) si spiega alla 
luce delle peculiari condizioni del “mercato”57 dei servizi sociali. In tale 
ambito, all’esiguità dell’offerta pubblica (che quindi non rischia di essere 
sottoutilizzata a fronte della presenza del privato), si affianca la presenza di 
molti fornitori mossi da ragioni diverse da quelle economiche, anche viste 
le condizioni difficili in cui versano i fruitori. Inoltre, i servizi sociali si 
caratterizzano per una modalità di accesso controllata dal soggetto pubblico 
(Comune), ciò che consente di controllare la domanda senza contingentare 
l’offerta58. In altri termini, ciò che determina la tendenziale insussistenza 

53 In argomento E. Ferioli, Diritti e servizi sociali nel passaggio dal welfare statale al wel-
fare municipale, Torino, 2003; E. Vivaldi, I servizi sociali e le Regioni, Torino, 2008; S.A. 
Frego Luppi, Servizi sociali e diritti della persona, Milano, 2004.
54 In dottrina, sulla varietà dei “modelli relazionali” che possono instaurarsi tra pubblico 
e privato nel contesto di un regime di accreditamento cfr. E. Caruso, L’evoluzione dei 
servizi alla persona nell’ordinamento interno e in quello europeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 
2017, 1113 ss, qui 1128; L. Parona, Le potenzialità dell’accreditamento nel sistema inte-
grato dei servizi sociali, in Munus, 2/2019, 641 ss..
55 Nella gran parte delle realtà regionali l’autorizzazione all’esercizio è tendenzialmente 
vincolata, risolvendosi in un atto diretto a rimuovere un limite all’esercizio della libertà 
di assistenza di cui all’art. 38, c. 5, Cost. In alcune regioni tuttavia (quali Veneto, ai 
sensi dell’art. 14, c. 2, l. rg. 22/2002), è previsto già in fase di autorizzazione un vaglio 
di compatibilità con le esigenze programmatorie (regionali e locali), con la conseguenza 
che, in tali ipotesi, il rilascio dell’autorizzazione assume profili di discrezionalità, come 
accade del resto nel settore sanitario (L. Parona, op. cit. 648).
56 La legge quadro non ha inteso istituire alcun preciso collegamento tra scelte pro-
grammatorie e rilascio dell’accreditamento – differentemente da quanto accade nel set-
tore sanitario – conferendo così un significativo margine di discrezionalità ai legislatori 
regionali anche su tale specifico profilo. Nei casi in cui l’accreditamento sia slegato da 
un vaglio di compatibilità con la programmazione, il suo rilascio assume natura tenden-
zialmente vincolata, venendo a delineare un sistema aperto o liberalizzato in cui l’istituto 
assolve principalmente finalità qualificatorie. Ove invece l’accreditamento sia subordi-
nato anche ai vincoli della programmazione, il suo rilascio assume natura discrezionale 
ed il sistema che da esso scaturisce acquisisce una struttura chiusa, ossia numericamente 
contingentata. In argomento, F. Giglioni, I modelli di affidamento dei servizi sociali e 
l’attuazione dei sistemi di accreditamento, Roma, 2006.
57 Vedi supra, nota 46.
58 A Pioggia, Diritto sanitario, 176 ss. In argomento, per tutti, A. Albanese, Diritto 
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di barriere all’ingresso nel campo in analisi (tant’è che l’autorizzazione 
in molte realtà regionali è sostituita da una s.c.i.a. il cui presupposto è, 
appunto, l’assenza di contingentamenti59) non è la relativa ontologica 
incompatibilità con i principi pro-concorrenziali, bensì le peculiarità del 
contesto di riferimento.

In effetti, è appena il caso di notare che la peculiare fisionomia del 
settore in analisi trova riconoscimento anche nell’ordinamento europeo60. 
Basti pensare, in primis, all’esclusione dei servizi sanitari dall’ambito 
di applicazione della c.d. direttiva Bolkestein (art. 2, lett. f, della Dir. 
2006/123/CE61), esclusione che, per i servizi sociali in senso stretto, assume 
un carattere relativo62. Rileva, poi, il regime differenziato riconosciuto 
agli “appalti di servizi sociali” globalmente considerati, quindi estesi alle 
prestazioni sanitarie, dalla direttiva in materia di contratti pubblici (cfr. artt. 
74 e ss. Dir. 2014/24/UE, da leggere alla luce dell’All. XIV alla medesima 
Dir.63). Vero è che la riferita disciplina attesta il superamento dell’originario 

all’assistenza e servizi sociali. Intervento pubblico e attività dei privati, Milano, 2007.
59 In un’ottica di semplificazione, in alcune esperienze regionali il rilascio dell’autoriz-
zazione è infatti sostituito dalla presentazione di una comunicazione o segnalazione da 
parte dell’operatore, secondo il modello della s.c.i.a. (D. Parona, cit. 649; A. Pioggia, 
cit. 178).
60 Cfr. E. Caruso, L’accreditamento nei servizi sanitari e socio-sanitari fra esigenze di 
sistema e prospettive di liberalizzazione, cit., 157 ss.; S. Tarullo, Concorrenza ed evidenza 
pubblica nel sistema degli accreditamenti sanitari tra regole nazionali e assetti comunitari, 
in Munus, 2012, 24 ss.
61 Ai sensi del quale “La presente direttiva non si applica a… f ) i servizi sanitari, indipen-
dentemente dal fatto che vengano prestati o meno nel quadro di una struttura sanitaria e a 
prescindere dalle loro modalità di organizzazione e di finanziamento sul piano nazionale e 
dalla loro natura pubblica o privata”. Ciò non esclude, evidentemente, che i servizi in 
parola, nell’ipotesi in cui abbiano carattere economico, siano sottoposti alle disposizioni 
dei Trattati in materia di libera circolazione. 
62 Sotto il profilo oggettivo, l’esclusione vale solo per i servizi riguardanti gli alloggi popo-
lari, l’assistenza all’infanzia e il sostegno alle famiglie ed alle persone temporaneamente o 
permanente in stato di bisogno; sotto il profilo soggettivo, l’esclusione si applica solo ai 
servizi “forniti dallo stato, da prestatori incaricati dallo Stato o da associazioni caritative 
riconosciute come tali dallo Stato” (art. 2, par. 2, lett j, dir. Dir. 2006/123/CE).
63 Il regime “alleggerito” previsto dalla dir. 2014/24/Ue di cui si dirà subito infra si applica 
alle procedure di affidamento degli appalti relativi ai “servizi sociali” elencati nel già citato 
allegato XIV alla direttiva stessa, che abbracciano un vastissimo ambito di attività (e non 
solo servizi di tipo socio-assistenziale, come quelli cui si riferisce la l. n. 328/2000). Sulla 
nozione di servizi di interesse generale rimane di riferimento la Comunicazione della 
Commissione COM (2007)724. Per un’analisi puntuale sul confine tra le nozioni di ser-
vizi sociali in chiave europea e in chiave nazionale, sia pure dal punto di vista dell’ambito 
di applicazione dell’art. 56 CTS, si veda A. Albanese, Le convenzioni fra enti pubblici, 
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disinteresse dell’ordinamento europeo per i sistemi di protezione sociale64, 
ma è anche vero che l’assoggettamento alle regole della contrattualistica 
pubblica è fortemente attenuato65 e, in ogni caso, deve essere letto alla luce 
dei considerando 4 e 114, dir. 2014/24/UE, ai sensi dei quali, in virtù della 
libertà di auto-organizzazione, gli Stati membri sono liberi di organizzare i 
servizi sociali anche attraverso modalità che non comportino la conclusione 
di contratti pubblici, a condizione che tale sistema assicuri una pubblicità 

organizzazioni di volontariato e associazioni di promozione sociale nel Codice del Terzo set-
tore. Il confronto col diritto europeo, in Non Profit Paper, 2017, n. 3, 177. 
64 Si vedano la Comunicazione della Commissione su «I servizi d’interesse generale 
in Europa», 2001/C 17/04, emanata nel 2001, secondo la quale: «più generalmente, 
stando alla giurisprudenza della Corte di giustizia, molte attività esercitate da enti le cui 
funzioni sono principalmente sociali, che non realizzano profitti e non si prefiggono di 
svolgere un’attività industriale o commerciale, sono di norma escluse dall’applicazione 
delle norme comunitarie in materia di concorrenza e di mercato interno»; nonché, in 
senso analogo, il Libro verde sui servizi di interesse generale del 2003, COM/2003/0270 
def. Come noto, a partire dalla metà degli anni 2000 l’approccio eurounitario ha intra-
preso un’altra direzione e l’ambito dei servizi sociali si è progressivamente spostato dalla 
sfera dei servizi privi di rilevanza economica a quella del mercato (cfr. la Comunicazione 
della Commissione sui servizi sociali di interesse generale nell’Ue, del 26 aprile 2006 
COM(2006) 177/def.).
65 Tant’è che la Direttiva, nel riconoscere agli Stati membri la libertà di determinare le 
norme procedurali ad essi applicabili (fermo il rispetto dei principi di trasparenza e di 
parità di trattamento degli operatori economici) si riferisce proprio all’esigenza di “pren-
dere in considerazione le specificità dei servizi in questione” (art. 76), non mancando di 
prescrivere, a tal fine, che le amministrazioni aggiudicatrici siano messe in condizione di 
considerare le peculiarità dei servizi in parola in termini di garanzia di qualità, continu-
ità, accessibilità, anche economica, disponibilità e la completezza dei servizi, nonché le 
esigenze specifiche delle diverse categorie di utenti, compresi i gruppi svantaggiati e vul-
nerabili, oltre ad avere riguardo al coinvolgimento e la responsabilizzazione degli utenti e 
all’innovazione (par 2 art. 76, cit.). Nello stesso ordine di idee si inserisce la possibilità di 
riservare il diritto di partecipare alle procedure per l’aggiudicazione di appalti di servizi 
sanitari e sociali (con quelli culturali) ad organizzazioni con determinate caratteristiche 
per un massimo di tre anni (art. 77). Non dissimile l’approccio della c.d. direttiva conces-
sioni che assoggetta quelle “per i servizi sociali” a un numero molto ridotto delle proprie 
previsioni (cfr. gli artt. 19, 31 par. 3 e 32, Dir. 2014/23/ UE). In altri termini “La disci-
plina europea sugli appalti, in definitiva, non esprime un orientamento monoliticamente (e 
meccanicamente) pro-concorrenziale…lo “spostamento” di tali servizi verso il mercato avviene 
tenendo conto delle loro peculiarità, vale a dire dei fini e dei valori di solidarietà e inclusione 
sociale alla cui tutela essi sono preordinati. Ciò significa anche riconoscere la rilevanza di 
quegli obiettivi e di quei valori per l’ordinamento europeo e riaffermare il ruolo e l’impor-
tanza dei servizi sociali per la loro realizzazione” (così, condivisibilmente, A. Albanese, I 
servizi sociali nel codice del terzo settore e nel codice dei contratti pubblici: dal conflitto alla 
complementarietà, in Munus, n. 1/2019, 138 ss., qui 168).
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sufficiente e rispetti i principi di trasparenza e di non discriminazione66. Le, 
pur scarne, indicazioni ricavabili dalla direttiva concorrono, in altri termini, 
ad avallare la persistenza di regimi differenziati rispetto a settori “a libero 
marcato”, anche in forma di barriere all’ingresso, ove non discriminatori, 
giustificati da motivi imperativi di interesse generale e proporzionati 
all’obiettivo perseguito.

Le considerazioni appena svolte, pur non dissipando ogni dubbio sul 
controverso rapporto fra principio di concorrenza e principio di solidarietà 
(come dimostra, del resto, l’ampio dibattito in argomento, ciclicamente 
ravvivato dal cospicuo contenzioso a livello UE e nazionale in materia di 
affidamento del servizio di trasporto sanitario67), valgono a dimostrare che, 
quando il privato intenda concorrere con il pubblico nell’ambito dei servizi 
alla persona, si entra in una logica di possibile limitazione dell’iniziativa 
economica del primo per il perseguimento di motivi imperativi di interesse 
generale, sub specie, per quanto detto, per la tutela della salute in senso 
universale e capillare da parte del soggetto pubblico. Di guisa che, a fronte 
della necessità primaria di evitare la sottoutilizzazione delle strutture 
pubbliche, può risultare giustificato non garantire condizioni di piena 
concorrenzialità fra strutture pubbliche e private, ovviamente a condizione 

66 Ai sensi del considerando 114 gli Stati membri sono liberi di organizzare i servizi 
sociali anche “attraverso modalità che non comportino la conclusione di contratti pubblici, 
ad esempio tramite il semplice finanziamento di tali servizi o la concessione di licenze o auto-
rizzazioni a tutti gli operatori economici che soddisfano le condizioni definite in precedenza 
dall’amministrazione aggiudicatrice, senza che vengano previsti limiti o quote, a condizione 
che tale sistema assicuri una pubblicità sufficiente e rispetti i principi di trasparenza e di non 
discriminazione”.
67 In argomento si vedano S. Giubboni, Diritti sociali e mercato. La dimensione sociale 
dell’integrazione europea, Bologna, 2003; Id., Solidarietà e concorrenza: conflitto o concor-
so?, in Mercato, concorrenza e regole, 2004, 75 ss.; S. Sciarra (a cura di) Solidarietà, 
mercato e concorrenza. Profili di diritto interno e comunitario, Bologna, 2007; Id., L’Europa 
e il lavoro. Solidarietà e conflitto in tempi di crisi, Bari, 2013; R. Cavallo Perin, Il wel-
fare state nell’Unione Europea in tempo di crisi economica e l’inesatta contrapposizione tra 
Stato e mercato, in Fenomenologia e società, 2013, 37; A. Moliterni, Solidarietà e con-
correnza nella disciplina dei servizi sociali, in Riv. trim. dir. pubbl., 2015, 89; E. Caruso, 
L’evoluzione dei servizi alla persona nell’ordinamento interno e in quello europeo, cit., 
1113. Sullo specifico tema dell’affidamento diretto del servizio di trasporto sanitario al 
volontariato cfr. F. Sanchini, L’affidamento diretto del servizio di trasporto sanitario al 
volontariato nella prospettiva della Corte di Giustizia e del giudice amministrativo: il proble-
matico contemperamento tra principi di solidarietà, sussidiarietà e tutela della concorrenza, 
in federalismi.it, 4 maggio 2016; E. Zampetti, Servizio di trasporto sanitario di emergenza 
e cooperative sociali, in Riv. it. dir. pubbl. com., n. 4/2022, 522 ss..
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che ciò non perpetui inefficienze da rendita di posizione68.
Ci troviamo di fronte a una disciplina che fonda il suo senso ultimo 

nell’art. 41 Cost e sul ruolo da esso assegnato ai fini di utilità sociale nel 
quadro della consacrazione della libertà di iniziativa economica privata. 
Tale prospettiva trova peraltro un riscontro nella riforma costituzionale 
del 2022, per la parte in cui, collocando precipuamente la tutela della 
salute (insieme a quella dell’ambiente) tra i limiti negativi che concorrono, 
con l’utilità sociale, ad arginare la libertà di iniziativa economica privata, 
giustifica l’ipotesi di un intervento dei pubblici poteri oltre che diretto 
anche indiretto, riconoscendo un controllo pubblico maggiore rispetto 
allo spazio lasciato all’iniziativa privata69 (ciò che evidentemente non esime 

68 Peraltro, è stato osservato che il necessario obiettivo di contenimento della spesa 
sanitaria può essere raggiunto non solo attraverso il rafforzamento del controllo della 
domanda o la riduzione/razionalizzazione delle strutture pubbliche e dei loro costi, ma 
anche ricercando l’efficientamento di queste ultime attraverso l’incremento della loro 
“capacità erogativa diretta” di prestazioni sanitarie, così da evitare la loro sottoutilizzazio-
ne; ciò anche se tale soluzione comporti ex se un’allocazione delle risorse meno favorevole 
per gli operatori privati (così E. Caruso, L’accreditamento, cit. 168, citando, Cons. Stato, 
sez. III, 3 luglio 2013, n. 3572 e 11 febbraio 2013, n. 771, cit.; sez. V, 19 novembre 
2009, n. 7237). In senso critico G. Corso, M. De Benedetto, N. Rangone, Diritto 
amministrativo effettivo. Una introduzione, Bologna, 2022, in cui si legge che la subordi-
nazione del rilascio dell’autorizzazione al riferito criterio programmatico “contrasta con 
la Direttiva servizi che vieta di “subordinare l’autorizzazione alla prova dell’esistenza di un 
bisogno economico o di una domanda di mercato”, e quindi sottrae al pubblico potere la veri-
fica di un fabbisogno, verifica che solo il mercato deve compiere” (346). Sulla qualificazione 
della concorrenza tra strutture pubbliche e private in un contesto di SSN solidaristico e 
universalistico come quello italiano, come funzionale non già ad introdurre dinamiche 
di mercato in senso stretto, bensì alla realizzazione della libertà di scelta in un’ottica di 
conseguimento di obiettivi di buona gestione e di progressivo efficientamento della spesa 
pubblica cfr. le già citate pronunce Trib. UE, Sez. VII, 2 giugno 2021, in causa T-223/18, 
Casa Regina Apostolorum, confermata da CGUE, Sez. IX, 27 aprile 2023, in C-492/21 P.
69 Il riferimento esplicito operato dal comma 2 ai fini di tutela della salute e dell’am-
bientali, insieme a quelli sociali, merita un’attenzione particolare nell’ambito di una 
riflessione dedicata alla tutela della salute. E’ infatti da tempo conclamato (e tragicamente 
confermato dalla tragica esperienza della pandemia da COVID-19), che la dimensione 
della salute umana non possa essere scissa da quella della salute animale e degli ecosiste-
mi. Il paradigma One Health, che esprime e applica tale assunto, ha coerentemente ha 
fatto ingresso nel linguaggio della legge e dei documenti di policy, superando i confini 
dell’ambito medico e veterinario in cui è stato teorizzato. Per una lettura della riforma 
costituzionale tesa ad analizzare alla stregua del paradigma “una sola salute” il combinato 
ingresso in costituzione dei tre pilasti di questo principio, ossia la salute umana, la dimen-
sione animale e quella ambientale, cfr. M.A. Sandulli, Introduzione: riflessioni sull’ap-
proccio One Health alla luce delle recenti modifiche al dettato costituzionale, in F. Aperio 
Bella (a cura di) One Health: la tutela della salute oltre i confini nazionali e disciplinari. 
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da uno scrutinio attento della legittimità della singola misura, da valutare 
alla stregua dei canoni della buona amministrazione, della proporzionalità 
e della ragionevolezza, nonché alla luce della tutela dell’affidamento del 
privato, ove rilevante). 

5. Le differenze rispetto alla regolamentazione dell’erogazione “con il privato” 
di prestazioni sanitarie, sociosanitarie e sociali

L’analisi della disciplina di settore ci consegna anche un altro modello 
di erogazione di prestazioni sanitarie e sociosanitarie da parte del privato, 
ossia quello che, abbandonando l’ottica di contrapposizione, affianca alle 
forme di gestione diretta e indiretta del rapporto pubblico-privato in sanità 
(attraverso, principalmente, la procedura delle già richiamate “quattro A”), 
un modello di governance partecipativa del SSN70. 

Vengono in rilievo i c.d. partenariati, figura controversa che trova una 
disciplina specifica in ambito sanitario sin dall’inizio degli anni ’9071, con 
configurazione affinata e per certi versi irrigidita del 199972. Si allude 
Per un approccio olistico alla salute umana, animale e ambientale, Napoli, 2022, 21 ss.; 
G. Ragone, M. Ramajoli, One Health e ordinamento italiano: il livello costituzionale, la 
normazione primaria e la fase dell’implementazione amministrativa, in L. Violini (a cura 
di) One health. Dal paradigma alle implicazioni giuridiche, 2023, 9 ss.
Cfr. B. Pezzini, Principi costituzionali e politica della sanità, cit., 11.
70 Cfr. S. Civitarese Matteucci, M. D’Angelosante, Servizi sanitari e concorrenza: la 
prospettiva comunitaria e il caso delle sperimentazioni gestionali, in Astrid.it, 2010, 3; C. 
Vitale, Organizzazione, funzioni e governance delle società di sperimentazione gestionale 
in A. Pioggia, M. Dugato, G. Racca, S. Civitarese Matteucci (a cura di) Oltre 
l’aziendalizzazione del servizio sanitario, Milano, 2008, 193 ss. In argomento anche G. 
Cappellaro, F. Longo, Institutional public private partnerships for core health services: 
evidence from Italy, in BMC Health Services Research, 2011.
71 Tale tipologia di collaborazione è stata introdotta dall’art. 4, comma 6, della l. 30 
dicembre 1991, n. 412 che prevedeva esclusivamente che: “In deroga alla normativa 
vigente, e nel rispetto dei livelli uniformi di assistenza e dei rispettivi finanziamenti, 
sono consentite sperimentazioni gestionali, ivi comprese quelle riguardanti modalità di 
pagamento e di remunerazione dei servizi, quelle riguardanti servizi e prestazioni forniti 
da soggetti singoli, istituzioni ed associazioni volontarie di mutua assistenza aventi perso-
nalità giuridica, consorzi e società di servizi”. La disciplina è stata completata, dapprima, 
dal d.lgs. 502/1992, che, all’art. 9-bis rubricato “sperimentazioni gestionali”, ne ha spe-
cificato ambiti e limiti di applicazione e, successivamente, dal d.lgs. 229/1999.
72 Come noto, il d.lgs. 229/1999 ha introdotto, inter alia, il requisito dell’autorizzazio-
ne da parte della conferenza Stato-Regioni. Con la riforma del tutolo V la disciplina è 
stata oggetto di ulteriori modifiche: in particolare, l’art. 3 del d.l. n. 347/2001, conv. 
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evidentemente alle c.d. sperimentazioni gestionali di cui all’art. 9-bis 
del d.lgs. n. 502/92 s.m.i., che introducono forme di collaborazione tra 
strutture del SSN e soggetti privati, anche attraverso la costituzione di 
società miste a capitale pubblico e privato73, alla ricerca di modelli più 
efficienti di governo della spesa sanitaria74.

Senza entrare nel dettaglio della disciplina, un aspetto merita di essere 
evidenziato ai fini del presente studio: il privilegio riconosciuto dalla 
normativa, nell’area del settore privato, al coinvolgimento di organizzazioni 
non lucrative di utilità sociale, le c.d. ONLUS di cui all’art. 10 del d.lgs. 
460/1997, tra cui rientrano a titolo esemplificativo, associazioni, fondazioni, 
società cooperative che svolgono attività nel settore dell’assistenza sanitaria/
socio-sanitaria, della ricerca scientifica di particolare interesse sociale (art. 
9-bis, co. 2, lett a). 

Si tratta di un dato interessante perché se, quando si ragiona in termini 
di concorrenza tra pubblico-privato, la legislazione sui servizi alla persona 
pone sullo stesso piano privato non-profit e quello for profit, come dimostra 
la disciplina sull’accreditamento sanitario (che si limita ad equiparare le 
istituzioni e gli organismi senza scopo lucrativo con le strutture private 
lucrative, cfr. art. 8-quater, commi 1 e 8, d.lgs. n. 502/1992) e quella 
sull’autorizzazione dei servizi sociali (cfr. art. 2, co. 1 del citato DM 21 

nella l. n. 405/2001 ha conferito a Regioni e Province autonome il potere di adottare 
programmi di sperimentazione, con mero obbligo di trasmetterli in copia ai Ministeri 
competenti, unitamente alla relazione annuale sui risultati conseguiti. Alcune Regioni 
hanno così autonomamente regolato la materia e avviato programmi di sperimentazione 
che, tuttavia, come dimostrano gli studi intervenuti in materia, si sono dimostrati poco 
significativi, facendo peraltro registrare un alto tasso di mortalità dopo la fase sperimen-
tale, ciò principalmente a causa della mancanza di un coordinamento e di un’opportuna 
spinta a livello nazionale, sia nella fase di attivazione che in quella della loro prosecu-
zione (Aa. Vv, Pubblico e Privato in sanità. Il modello della società mista originata dalla 
sperimentazione gestionale, a cura della Fondazione Promo p.a., consultabile all’indirizzo 
https://www.quotidianosanita.it/allegati/allegato723131.pdf ); in dottrina A. Coiante, 
Ripensare lo strumento delle sperimentazioni gestionali per un’efficiente collaborazione pub-
blico-privato(-comunità), in M.A. Sandulli, F. Aperio Bella, A. Coiante, C. Iaione (a 
cura di) Pubblico, privato e comunità in sanità, Napoli, 2024, consultabile in open access 
all’indirizzo https://editorialescientifica.it/wp-content/uploads/2024/09/Cesdirsan-6_
PUBBLICO-PRIVATO-E-COMUNITAIN-SANITA.pdf. 
73 Sui partenariati cfr. R. Dipace, Partenariato pubblico privato e contratti atipici, Milano, 
2006; sui partenariati istituzionalizzati, si vedano le recenti riflessioni di G. Montedoro, 
M. Giordano, Le società nel “partenariato pubblico privato”, in V. Donativi (a cura di) 
Trattato delle società, IV, Milano, 2022, 806 ss.
74 Cfr. S. Catuogno, Il Partenariato pubblico-privato in sanità. Il ruolo del non profit e le 
implicazioni sulla performance, Torino, 2017, 59 ss.



Pubblico, privato e comunità in sanità

323

maggio 2001, n. 308) quando si abbraccia, invece, la logica di pubblico 
“con” privato, gli enti del Terzo settore si vedono riconosciuto un 
trattamento privilegiato.

Ferma la portata generale dell’art. 1, co. 18 d.lgs. n. 502/1992 s.m.i., che 
invoca le istituzioni e gli organismi non-profit nella loro qualità di soggetti 
che concorrono “alla realizzazione dei doveri costituzionali di solidarietà, 
dando attuazione al pluralismo etico-culturale dei servizi alla persona”, tale 
“concorrenza” si trasforma in un regime di favore per il privato sociale 
quando si professi un’azione di governance collaborativa con il pubblico.

Tanto sembra emergere non solo dal richiamato art. 9-bis, ma 
anche, con i dovuti distinguo, dall’art. 1, co. 15 .lgs. n. 502/1992, che 
include i privati non-profit tra i soggetti che sono chiamati a partecipare 
alla redazione dei piani sanitari regionali insieme alle strutture private 
accreditate dal SSN (oltre che alle autonomie locali e alle organizzazioni 
sindacali degli operatori sanitari pubblici e privati ex art. 1, co. 15 d.lgs. n. 
502/1992 s.m.i.).

In ultima analisi, quando si tratta di leggere la dicotomia pubblico 
privato in chiave di co-amministrazione (pubblico “in collaborazione” con 
privato), i termini del ragionamento si estendono naturalmente a un terzo 
polo, quello della comunità, che il privato sociale, appunto, rappresenta in 
forma organizzata.

Tale approccio è stato, come noto, potenziato, nell’ambito del 
sistema integrato di interventi e servizi sociali, dalla l. n. 328/2000, che 
ha stimolato il fenomeno delle collaborazioni tra pubblico e privato con 
particolare riferimento alle organizzazioni private non-profit, consacrando 
l’estensione del coinvolgimento di queste ultime in una fase che precede 
la mera gestione del servizio, ossia nella fase di progettazione. Sin dal suo 
primo articolo, infatti, la legge quadro riconosce e agevola il ruolo degli 
organismi non lucrativi nella programmazione, nella organizzazione e nella 
gestione del sistema integrato di interventi e servizi sociali (co. 4), per poi 
affiancarli ai soggetti pubblici nell’offerta dei servizi cui sono chiamati a 
provvedere anche in qualità di soggetti “attivi nella progettazione e nella 
realizzazione concertata degli interventi”, in chiave promozionale rispetto 
agli altri soggetti privati (art. 1, commi 5 e 6 e art. 6, co. 2, lett. a). 
Costruendo su tale base giuridica, l’art. 7 del d.P.C.M. 30 marzo 2001 ha 
poi disciplinato la coprogettazione tra comuni e soggetti del Terzo settore 
per interventi “innovativi e sperimentali” diretti ad “affrontare specifiche 
problematiche sociali” 75. Ne discende un sistema di servizi finalizzato 

75 Sulla disciplina della coprogettazione anche nella disciplina precedente al codice del 
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alla persona secondo un modello a rete, che non si limita a promuovere 
partnerships multi-attoriali ma che, in una logica bottom-up, sollecita 
l’iniziativa progettuale della comunità intesa in senso ampio, prefigurando, 
per tale via, l’erogazione di servizi più aderenti alle esigenze della collettività. 
Il modello, come si avrà modo di vedere nelle pagine che seguono, è oggi 
potenziato e generalizzato, con la consacrazione di un paradigma che 
esorbita ampiamente dai confini settoriali dei servizi sociali76.

6. Prospettive sul ruolo della comunità in ambito sanitario e sociosanitario: 
considerazioni economiche e sociali

La rilevanza della comunità in ambito sanitario è destinata a crescere 
per motivazioni economiche e sociologiche, prima che giuridiche, sulle 
quali merita soffermare brevemente l’attenzione. 

Nel contesto nazionale, le organizzazioni senza scopo di lucro operanti 
nella sanità occupano una quota di mercato che si aggira attorno 
al 28%77, e concentrano la propria attività nel settore dell’assistenza 
sanitaria domiciliare nonché, sia pur con numeri meno rilevanti (vista 
l’intensificazione della competizione con il privato for profit) in quello delle 
case di cura78. Benché le istituzioni non profit attive in ambito sanitario 
rappresentino una quota esigua del totale79, la presenza e il peso del terzo 

terzo settore v. E. Frediani, La coprogettazione dei servizi sociali. Un itinerario di diritto 
amministrativo, cit., passim.
76 In argomento già G. Pastori, Pubblico e privato, cit. 88 ss. che evidenziava come il 
paradigma organizzativo “a rete” abbracciato dalla legge n. 328/2000 abbia influito sull’i-
dea di “trasformare il S.s.n. da servizio nazionale a sistema di servizi in cui programmazione, 
gestione e controllo acquistano valenze diverse e si collocano in sedi più prossime e vicine ai 
titolari del diritto alla salute e utenti del servizio”.
77 Il dato, aggiornato al 2017, è riportato nel lavoro comparato di A.S. Almeida, Non-
profit healthcare organizations, in Id. (ed.) The role of private non -profit healthcare orga-
nizations in NHS systems: implications for the Portuguese hospital devolution program, in 
Health policy, vol. 121, 6/2017, 669 ss.
78 S. Catuogno, Il partenariato pubblico-privato in sanità. Il ruolo del non profit e le 
implicazioni sulla performance, cit., 63.
79 Stando ai dati censimento permanente Istat delle istituzioni non profit del 2021, il 
9,5% delle istituzioni in parola hanno relazioni significative con Aziende sanitarie locali, 
ospedaliere o di servizi alla persona. Il dato è comunque in crescita rispetto a quello del 
2011 che indicava al 4,4% del totale le istituzioni non profit operanti in ambito sanitario 
(S. Catuogno, op. cit., 71).
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settore in ambito sanitario è in crescita per motivazioni economiche e non.
Sul primo versante, concorrono il carattere “ad alto tasso di manodopera” 

del settore in parola (per usare un inglesismo, il suo carattere labour intensive 
piuttosto che capital intensive), la peculiare natura dei beni e servizi sanita-
ri (rivali, escludibili e, soprattutto, “di merito”, sicché, in virtù della loro 
importanza, non possono essere allocati e prodotti sulla base delle condi-
zioni di mercato), nonché il regime cui sono sottoposti i soggetti non profit, 
che, tra vincolo di non distribuzione degli utili e benefici di vario genere 
(donazioni di privati, sussidi governativi e sgravi fiscali), sono in condizione 
di offrire i propri servizi a prezzi inferiori rispetto a quelli di produzione80. 

Accanto alle ragioni economiche si collocano motivazioni sociologiche 
che fanno capo alla teoria sull’economia civile, fondata sull’idea che il 
buon andamento della società civile è garantito, tanto dall’efficiente 
funzionamento del mercato, quanto dall’attivazione dei processi di 
solidarietà da parte di tutti gli operatori81. Basandosi sui principi fondanti 
della reciprocità (che lega una determinata azione non già a una pretesa 
di ricompensa bensì a una aspettativa di collaborazione), e della gratuità 
(che porta a relazionarsi con gli altri al fine di instaurare un rapporto di 
reciprocità)82, la teoria dell’economia civile reclama il conferimento di 
identità e autonomia al soggetto non profit, quale soggetto politicamente 
attivo e rilevante, e fa leva sulla relativa capacità di concorrere alla 
definizione delle linee di intervento nell’area dell’assistenza, in luogo del 
tradizionale confinamento del relativo apporto a valle delle decisioni 
governative. In questa prospettiva, pertanto, il coinvolgimento “della 
comunità” socialmente attiva si dovrebbe garantire sin dal momento 
80 Tra le teorie economiche che spiegano il comportamento e la diffusione delle orga-
nizzazioni non profit nel settore sanitario cfr. H.B. Hansmann, The role of Nonprofit 
Enterprise, in The Yale Law Jou., 89, n. 5, 1980, 835 ss.; B.A. Weisbrod, Toward a 
Theory of the Voluntary Nonprofit Sector in a Three-Sector Economy, in S. Rose-Ackerman 
(ed.) The Economics of Nonprofit Institutions, New York, 1986. A livello nazionale cfr., 
anche per ulteriori riferimenti bibliografici, I. Calozzi, P. Donati, La sanità non-pro-
fit, il ruolo del privato sociale nei servizi sanitari, Rimini, 2000; E. Borgonovi, Il ruolo 
delle aziende non profit e le modificazioni della struttura del sistema economico italiano, in 
Econ. Dir. del terz., 3/2001, 715 ss.; Aa. Vv. Il ruolo del non profit in sanità. Il caso della 
Campania, Napoli 2008.
81 Per tutti S. Zamagni, L’impresa socialmente responsabile nell’epoca della globalizzazione, 
in Not. di politelia, vol. 72, 2003, 28 ss.; Id., Per una teoria economico-civile dell’impresa 
cooperativa, in E. Mazzoli, S. Zamagni (a cura di) Verso una nuova teoria economica della 
cooperazione, Bologna, 2005. Si veda, da ultimo, Id., Terzo settore e pubblica amministra-
zione: le ragioni di una alleanza per una società in trasformazione, in Dir. ed econ. del ter. 
sett., 1/2024, 43 ss.
82 S. Catuogno, op. cit., 75.
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della definizione dei bisogni e dunque della programmazione, oltre che 
nell’organizzazione ed erogazione. 

E’ particolarmente evidente l’assonanza di tale ricostruzione con 
quella che, in ambito giuridico, ha fatto variamente leva sulla dicotomia 
tra paradigma “bipolare” e paradigma “sussidiario” per promuovere 
il superamento della prospettiva che riconosce esclusivamente 
all’amministrazione la capacità di perseguire l’interesse pubblico, relegando 
gli amministrati a meri destinatari-beneficiari dell’intervento, professando 
una riallocazione dei ruoli in base alla quale la p.A. si fa “facilitatrice” del 
coinvolgimento diretto della comunità, al fine di individuare e soddisfare 
bisogni che, da sola, non riesce a intercettare o conseguire per inadeguatezza 
informativa, economica o tecnologica83. 

7. Segue. Considerazioni giuridiche e il ruolo del PNRR tra innovazione, 
territorialità e integrazione socio-sanitaria

Passando alle motivazioni giuridiche che contribuiscono alla crescita 
del peso della comunità nell’ambito dei servizi alla persona, occorre muo-
vere da due considerazioni. Sul piano del diritto positivo, rileva in primis il 
passaggio da una fase di sostanziale esiguità della disciplina dell’intervento 
del privato sociale in ambiti di interesse generale alla razionalizzazione della 
materia84 in un’ottica promozionale e di favor (basti citare l’art. 2 d.lgs. n. 
83 Il riferimento al paradigma “bipolare” allude allo schema teorico sul quale si è sempre 
fondato (e tuttora si fonda) il rapporto fra amministrazioni pubbliche e cittadini, in termini 
di separazione tra autorità pubbliche e interessi pubblici, da un lato, e cittadini e interessi 
privati, dall’altro (S. Cassese, L’arena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, in Riv. trim. 
dir. pubb., 2001, 602, così richiamato da G. Arena, Il principio di sussidiarietà orizzontale 
nell’art. 118, u.c. della costituzione, cit.; similmente anche G. Pastori, Amministrazione ita-
liana e sussidiarietà orizzontale, cit., 1752). Al contrario, il paradigma “sussidiario” impone 
all’amministrazione di abbandonare tale separatezza, come anche la propria posizione di 
dominanza verticalizzata, attingendo dalla comunità e dalle sue differenti capacità e risorse 
per raggiungere livelli più elevati di soddisfazione dei bisogni collettivi (i contributi che 
declinano, in tale chiave, l’idea di un’amministrazione condivisa sono ormai moltissimi, 
basti richiamare, per tutti, G. Arena, Introduzione all’amministrazione condivisa, cit., preci-
sando che per l’elaborazione di un vero e proprio paradigma sussidiario, con specificazione 
di tutte le conseguenze che ne derivano in termini di rivisitazione dei tradizionali istituti 
che regolano il rapporto tra p.A. e cittadini si può oggi fare riferimento a D. Donati, Il 
paradigma sussidiario, Bologna, 2013, spec. 330- 332).
84 Nella prospettiva “allargata” ai servizi sociali abbracciata nel presente scritto, merita 
rilevare che, se nei primi anni 2000 il panorama era dominato dalla già richiamata legge 
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117/2017, ai sensi del quale “è favorito l’apporto originale [degli enti del 
Terzo settore] per il perseguimento di finalità civiche, solidaristiche e di utili-
tà sociale, anche mediante forme di collaborazione con lo Stato, le Regioni, le 
Province autonome e gli enti locali”), cui ha fatto seguito il problema della 
perimetrazione dei confini delle fonti direttamente o indirettamente appli-
cabili al variegato panorama degli enti non-profit. Il secondo elemento da 
considerare attiene al piano interpretativo, registrandosi in tempi recenti un 
allineamento verso la lettura “promozionale” delle relazioni tra ente pubbli-
co e Terzo settore, con conseguente superamento delle precedenti visioni 
“riduzionistiche” rispetto alle relazioni basate sullo scambio di mercato85. 
quadro n. 328/2000 (e dal collegato d.P.C.M. 30 marzo 2001, recante “Atto di indirizzo 
e coordinamento sui sistemi di affidamento dei servizi alla persona ai sensi dell’art. 5 della 
legge 8 novembre 2000, n. 328”), rimasta significativamente di riferimento anche a valle 
della riforma costituzionale del 2001 e del conseguente passaggio dei servizi sociali nell’am-
bito della competenza generale residuale delle Regioni. Gli interventi legislativi del 2017 (si 
pensi alla l. 147/2017 recante “Disposizioni per l’introduzione di una misura nazionale di 
contrasto alla povertà” e, ancor più, il citato Codice del Terzo n. 117/2017) hanno notevol-
mente arricchito il panorama. Vi hanno fatto seguito le linee guida, adottate rispettivamen-
te con i decreti del Ministro del Lavoro e delle Politiche sociali del 23 luglio 2019 e del 31 
marzo 2021 nonché una serie di interventi “indiretti” sulla materia, come le modifiche al 
d.lgs. n. 50/2016 apportate dal d.l. n. 76/2020, convertito nella l. n. 120/2020, che hanno 
introdotto disposizioni di coordinamento tra la disciplina nazionale sulla contrattualistica 
pubblica e il CTS, nonché, da ultimo, per quanto applicabile, la già citata legislazione sui 
servizi pubblici locali di rilevanza economica (cfr. d.lgs. n. 201/2022, specialmente artt. 10 
e 18 su cui, per un commento, cfr. M. Croce, Art. 18. Rapporti di partenariato con gli enti 
del terzo settore, in R. Chieppa, G. Bruzzone, A. Moliterni (a cura di), La riforma dei 
servizi pubblici locali. Commentario al d.lgs., 23 dicembre 2022, n. 201, cit., 317 ss.).
85 Il passaggio alla prospettiva indicata nel testo è da ascrivere, come noto, alla sentenza 
della Corte costituzionale n. 131 del 26 giugno 2020, che, pur pronunciandosi sull’art. 55 
del CTS (su cui si tornerà ampiamente infra), ha avuto una portata più ampia, sancendo 
una precisa configurazione della relazione tra ente pubblico e Terzo settore per differenza 
rispetto alle relazioni basate sullo scambio di mercato. Tale determinante intervento chia-
rificatore della Consulta ha spinto anche la giurisprudenza amministrativa, inizialmente 
assestata su posizioni “riduzionistiche”, dirette a sostenere la residualità degli istituti col-
laborativi del CTS rispetto alla disciplina sulla contrattualistica pubblica, in conseguenza 
dell’affermata supremazia del diritto euro-unitario a tutela della concorrenza (v. per tutti, 
Cons. Stato, ad. comm. spec. parere del 20 agosto 2018, n. 2052 reso su richiesta dell’A-
NAC per comporre le «posizioni contrastanti» e i «dubbi interpretativi» emersi in materia 
di affidamento di servizi a enti del Terzo settore e alle cooperative sociali), ad aprirsi a una 
lettura “evolutiva della disciplina degli affidamenti dei servizi sociali che, rispetto a una fase 
iniziale di forte attrazione nel sistema della concorrenza e del mercato, sembra ormai chiara-
mente orientata nella direzione del riconoscimento di ampi spazi di sottrazione a quell’ambito 
di disciplina” (Cons. Stato, parere interlocutorio n. 802/2022, reso sulla bozza di linee 
guida dell’ANAC sull’affidamento dei servizi sociali), ciò anche sulla scorta delle indicazioni 
ricavabili dalle già citate modifiche al codice dei contratti pubblici, introdotte nel 2020 al 
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Ulteriore fattore giuridico che depone a favore della focalizzazione 
dell’attenzione su esperienze di partenariato che convoglino gli sforzi 
pubblici e privati verso obiettivi comuni è rappresentato dall’attuazione 
del PNRR. 

Se, in termini generali, il Piano si riferisce in più passaggi all’esigenza 
di potenziare la “capacità amministrativa”86 della p.A., esso ascrive espressa-

fine di ridurre l’ambito di applicazione dell’(allora vigente) d.lgs. n. 50/2016 rispetto al 
CTS. L’ultimo tassello di tale percorso è rappresentato proprio dalle (nuove) Linee Guida 
ANAC intervenute in materia (Delibera ANAC n. 382 del 27 luglio 2022, Linee Guida 
n. 17 recanti “Indicazioni in materia di affidamenti di servizi sociali”) che contribuiscono 
a precisare la riduzione dell’ambito di applicazione del codice dei contratti pubblici già 
prefigurata dal legislatore alle sole fattispecie ivi espressamente previste e “ai soli casi in cui 
le stazioni appaltanti non ritengano di organizzare detti servizi ricorrendo a forme di co-pro-
grammazione e/o co-progettazione, alla stipula di convenzioni con le Organizzazioni di volon-
tariato o le Associazioni di promozione sociale o a forme di autorizzazione o accreditamento 
previste dalla legislazione regionale in materia”. In dottrina, senza pretese di completezza, cfr. 
R. Miccù, R. Onorati, A. Palmaccio, La configurazione della funzione amministrativa 
nell’erogazione dei servizi sociali, in Non Profit Paper, 2017, n. 4, 21 ss.; D. Caldirola, 
Stato, mercato e Terzo settore nel decreto legislativo 117/2017: per una nuova governance della 
solidarietà, in federalismi.it, 31 gennaio 2017, 10 ss.; V. Tondi Della Mura, Della sussi-
diarietà orizzontale (occasionalmente) ritrovata dalle linee guida ANAC al Codice del Terzo 
settore, in Rivista AIC, 2018 n. 1; M. Delsignore, I servizi sociali nella crisi economica, in 
Dir. amm., 2018, 587 ss. G. Marocchi, Pubbliche amministrazioni e terzo settore tra com-
petizione e collaborazione, in Welfare Oggi, 2018, n. 2, 4; F. Scalvini, Una nuova stagione. 
Il codice del Terzo settore e le relazioni tra enti del Terzo settore e le pubbliche amministrazioni, 
in Welfare Oggi, 2018, n. 2, 19; M.V. Ferroni, L’affidamento agli enti del Terzo settore ed 
il Codice dei contratti pubblici, in Nomos, 2018, n. 2, 5; A. Albanese, I servizi sociali nel 
codice del terzo settore e nel codice dei contratti pubblici: dal conflitto alla complementarietà, 
cit., 139 ss. Più in generale, sui rapporti tra pubblica amministrazione e Terzo settore, cfr. 
S. Pellizzari, A. Magliari (a cura di) Pubblica amministrazione e Terzo settore. Confini 
e potenzialità dei nuovi strumenti di collaborazione e sostegno pubblico, Napoli, 2019; S. 
Pellizzari, La co-progettazione come forma di collaborazione tra p.a. ed enti del terzo settore, 
in Munus, 2019, 545 ss.; F. Giglioni, Principi e ricadute sistematiche di diritto pubblico 
nella recente riforma del terzo settore, ivi, 2019, 499 ss.; A. Fici, F. Gallo, F. Giglioni (a 
cura di) I rapporti tra pubbliche amministrazioni e terzo settore, Napoli, 2020; G. Arena, 
M. Bombardelli (a cura di) L’amministrazione condivisa, Trento, 2022 e ivi in particolare 
F. Giglioni, Forme e strumenti dell’amministrazione condivisa, 65 ss. e M. Bombardelli, 
L’organizzazione dell’amministrazione condivisa, 113 ss.; D. Palazzo, Pubblico e privato nelle 
attività di interesse generale. Terzo settore e amministrazione condivisa, cit.; R. Parisi, Il sistema 
dei servizi sociali tra stato, mercato e terzo settore, Napoli 2023, spec. 157 ss. sugli strumenti 
di co-programmazione e co-progettazione.
86 l termine esprime in linea generale, ove riferito alla funzione amministrativa, una 
capacità speciale da ricollegare necessariamente alla fase della progettazione, decisione e 
successiva attuazione delle politiche pubbliche (per questa definizione cfr. E. Frediani, 
Percorsi evolutivi della partecipazione civica al tempo del piano nazionale di ripresa e resi-
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mente in capo a quest’ultima il compito di incentivare ed “accompagnare” 
lungo il loro intero ciclo di vita i progetti innovativi funzionali a incremen-
tare la propria efficienza87. Tale funzione di incentivo ed accompagnamento 
della progettualità innovativa pone evidentemente l’amministrazione in 
una precisa posizione rispetto alla sfera del privato, stimolandola a svi-
luppare nuovi e più flessibili strumenti di dialogo con le imprese e, più 
ampiamente, con la comunità organizzata che costituisce il Terzo settore88. 

Pertanto, se da più parti si evidenzia che, nella prospettiva complessiva 
di attuazione dei vari obbiettivi di piano, il partenariato pubblico-privato si 
candidi ad assicurare un rafforzamento e una stabilizzazione degli obiettivi 
di sviluppo che non sono perseguibili né solo dal pubblico, né tantomeno 
solo dal privato89, quando i fini della migliore gestione del patrimonio 
pubblico si combinano con quelli della più ampia soddisfazione dei diritti 
civili e sociali della comunità l’attenzione si concentra, in particolare, sul 
coinvolgimento del privato “sociale”90. 

Coerentemente, osservando più da vicino la Missione 6 dedicata 
alla salute91, le due componenti in cui sono suddivisi i relativi interventi 

lienza, in Dir. amm., 2/2023, 301 ss., qui 314).
87 In particolare, il PNRR lega significativamente il perseguimento dell’incremento 
dell’efficienza della p.A. alla “capacità di decidere e mettere a punto progetti innovativi”, 
con la precisazione che l’amministrazione è chiamata ad “accompagnare” questi ultimi 
lungo il loro intero ciclo di vita, dalla progettazione-selezione alla realizzazione finale (E. 
Frediani, op. cit., 315).
88 Ossia, per usare le parole della Corte costituzionale, quell’”insieme limitato di soggetti 
giuridici dotati di caratteri specifici (art. 4), rivolti a «perseguire il bene comune» (art. 1), a 
svolgere «attività di interesse generale» (art. 5), senza perseguire finalità lucrative soggettive 
(art. 8), sottoposti a un sistema pubblicistico di registrazione (art. 11) e a rigorosi controlli 
(articoli da 90 a 97)” (C. Cost. n. 131/2020 cit.). Sul ruolo del Terzo settore nell’ambito 
del PNRR cfr. E. Frediani, Percorsi evolutivi della partecipazione civica al tempo del 
piano nazionale di ripresa e resilienza, cit., 301 ss.
89 In argomento V. Vecchi, N. Cusumano, F. Casalini, Una PA reattiva: il ruolo delle 
collaborazioni pubblico privato, in sdabocconi.it, par. 2, consultabile all’indirizzo https://
www.sdabocconi.it/upl/entities/attachment/Una_PA_reattiva-Il_ruolo_delle_collabora-
zioni_pubblico_privato.pdf; A. Moliterni, Le prospettive del partenariato pubblico-pri-
vato nella stagione del PNRR, in Dir. amm., 2/2022, 441 ss., qui spec. 461.
90 C. Iaione, Il diritto all’innovazione sostenibile per l’investimento nelle infrastrutture 
sociali. Un’analisi empirica, in Riv. giur. ed., 2021, 301 ss.
91 Su cui, per tutti, M.A. Sandulli, Sanità, misure abilitanti generali sulla semplificazio-
ne e giustizia nel PNRR, in federalismi.it, luglio 2021; A. Pioggia, La sanità nel Piano 
Nazionale di Ripresa e Resilienza, in Giornale di diritto amministrativo, 28, 2022, 165 ss.; 
Id., La sanità italiana di fronte alla pandemia. Un banco di prova che offre una lezione per 
il futuro, in Diritto pubblico, 2020, 385 ss.
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(M6C1 “Reti di prossimità, strutture e telemedicina per l’assistenza sanitaria 
territoriale” e M6C2 “Innovazione, ricerca e digitalizzazione del servizio 
sanitario nazionale”), attestano che l’obiettivo complessivo del PNRR è sì 
quello di modernizzare e digitalizzare il sistema sanitario, ma soprattutto 
di irrobustire la prevenzione e i servizi sanitari territoriali, così da garantire, 
mettendo la tecnologia al servizio del territorio, maggiore equità e qualità 
nell’accesso alle cure. In seno alla Missione 6 sono dunque presenti i 
due “semi” che favoriscono la governance collaborativa tra pubblico e 
“privato”, inteso specialmente nella sua configurazione sociale di comunità, 
l’innovazione e la territorialità. Sotto il primo versante, l’esigenza di 
innovazione costituisce tradizionalmente uno dei principali “motori” che 
spingono la p.a. alla ricerca di forme di cooperazione con gli operatori privati, 
al fine di integrare il proprio carente know-how92. Quanto alla territorialità, 
sviluppare l’assistenza territoriale significa rafforzare la capacità del SSN di 
operare come un sistema vicino alla comunità, progettato per le persone 
e con le persone. Gli enti del Terzo settore si candidano, allora, come 
partners privilegiati, in quanto, come chiarito dalla Corte costituzionale, 
si presentano sul territorio in una rete capillare di vicinanza e solidarietà, 
sensibile in tempo reale alle esigenze che provengono dal tessuto sociale, 
e sono quindi in grado di mettere a disposizione dell’ente pubblico sia 
preziosi dati informativi (altrimenti conseguibili in tempi più lunghi 
e con costi organizzativi a proprio carico), sia un’importante capacità 
organizzativa e di intervento: ciò che produce spesso effetti positivi, sia in 
termini di risparmio di risorse che di aumento della qualità dei servizi e 

92 C. Iaione, A Coiante, l partenariato per l’innovazione sostenibile nel settore sanitario, in 
Riv. giur. ed., n. 6/2022, 503 ss. Più in generale, sul ruolo dei partenariati per conseguire 
obiettivi di innovazione, cfr. U. Montella, Innovazione nel partenariato pubblico-privato 
e nella collaborazione tra pubbliche amministrazioni,  in Atti del Convegno “Etica e finanza 
pubblica. Attuazione del PNRR e benessere per i cittadini”, Rivista della Corte dei conti, 3, 
2021, 43 ss.; E. Parisi, Gli strumenti partenariali nel contesto giuridico nazionale,  in L. 
Fiorentino, A. La Chimia (a cura di) Il procurement delle pubbliche amministrazioni 
tra innovazione sostenibilità, Bologna, 2022, 401; C. Kronke, Innovation Partnerships - 
Purpose, Scope of Application and Key Elements of a New Instrument of Strategic Procurement, 
in G.M. Racca, C. Yukins (eds.), Joint Public Procurement and Innovation, Lessons Across 
Borders, Bruxelles, 2019, 337. Basti pensare alla figura del partenariato per l’innovazione, 
disciplinato dal codice dei contratti pubblici proprio per consentire alla p.a., sulla base di 
una “motivata determinazione” di sviluppare prodotti, servizi o lavori innovativi in colla-
borazione con un operatore economico privato e successivamente di acquistarne il risultato, 
senza bisogno di dare luogo ad una nuova procedura (in argomento G. Terracciano, L. 
Marracini, Partenariato per l’innovazione, in M.A. Sandulli, R. De Nictolis (diretto da) 
Trattato sui contratti pubblici, Vol. III, 2019, 133 ss.).
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delle prestazioni erogate a favore della “società del bisogno”93. 
A uno sguardo di insieme, le misure adottate in attuazione o a 

completamento dei finanziamenti di matrice europea convergono verso la 
promozione del ruolo della comunità in ambito sanitario e sociosanitario 
anche sotto un ulteriore specifico profilo: quello della promozione del 
SSN come parte di un più ampio sistema di welfare comunitario, dove 
gli ambiti sanitari, sociosanitari e sociali sono profondamente integrati, 
in un’ottica presa in carico globale e olistica dell’individuo, che tenga 
conto di tutte le determinanti della salute, in primis quelle sociali94. 
Lo scopo dichiaratamente perseguito è quello della piena integrazione 
socio-sanitaria, con il coinvolgimento degli enti locali e degli attori del 
Terzo settore95. In quest’ottica, il DM Salute 23 maggio 2022, n. 77, 
sull’assistenza territoriale, (la cui emanazione ha rappresentato, come noto, 
una delle tappe essenziali dell’attuazione del Piano) se, da un canto, fonda 
le case di comunità (Cdc) quali sedi di integrazione delle prestazioni sociali 
e sanitarie96, dall’altro include chiaramente tra le linee guida della sanità 

93 Queste le parole della più volte citata C. cost. n. 131/2020. In dottrina, sul rapporto 
tra bisogni e diritti all’interno del dettato costituzionale vedi oggi le riflessioni di E. 
Rossi, Bisogni, diritti e Costituzione, in Quad. cost., 2/2024, 305 ss.
94 Si veda, oltre al già citato DM n. 77/2022, anche la l. 234/2021, cha previsto un 
complesso intervento inerente i Livelli essenziali delle prestazioni sociali (LEPS) e gli 
Ambiti Territoriali Sociali (ATS) al fine di favorire l’integrazione tra gli ambiti sanitari, 
sociosanitari e sociali. Un ruolo determinante, come si vedrà, è giocato dalle iniziative 
legislative in favore delle persone anziane non autosufficienti: cfr. l. 23 marzo 2023, n. 
33, recante “Deleghe al Governo in materia di politiche in favore delle persone anziane” e 
il conseguente d.lgs. 15 marzo 2024, n. 29 adottato in attuazione, in particolare, degli 
articoli 3, 4 e 5 della legge delega. 
95 Cfr. art. 1 d.l. n. 34/2020, c.d. decreto Rilancio, recante “Misure urgenti in materia 
di salute, sostegno al lavoro e all’economia, nonché di politiche sociali connesse all’emer-
genza epidemiologica da COVID-19”.
96 Nelle parole del DM n. 77/2022 la Casa della comunità “rappresenta il luogo in cui il 
SSN si coordina e si integra con il sistema dei servizi sociali proponendo un raccordo intra-
settoriale dei servizi in termini di percorsi e soluzioni basati sull’integrazione delle diverse 
dimensioni di intervento e dei diversi ambiti di competenza, con un approccio orizzontale e 
trasversale ai bisogni tenendo conto anche della dimensione personale dell’assistito” (p. 26). 
In dottrina, D. Caldirola, Welfare comunitario e Casa della Comunità: dal PNRR alla 
riforma dell’assistenza sanitaria territoriale, in Jus-online, n. 5, 2022, 171. Più in gene-
rale, sulla riforma dell’assistenza territoriale cfr. R. Balduzzi, Gli standard (e il modello) 
dell’assistenza sanitaria territoriale: prime considerazioni, in Corti Supreme e Salute, n. 2, 
2022, 462; F.G. Cuttaia, La riforma dell’assistenza sanitaria e socio-sanitaria territoriale 
e le problematiche connesse alla sua attuazione, in Federalismi.it, n. 23, 2022; L. Busatta, 
Potenzialità e aspetti critici del nuovo volto della sanità territoriale, tra esigenze di uniformità 
e difficoltà attuative, in federalismi.it, n. 26, 2023.
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territoriale, tanto “la valorizzazione della co-progettazione con gli utenti”, che 
la “valorizzazione della partecipazione di tutte le risorse della comunità nelle 
diverse forme e attraverso il coinvolgimento dei diversi attori locali, comprese le 
associazioni/organizzazioni del Terzo Settore”, con previsioni che si riflettono 
specificamente sull’assetto delle Cdc97.

L’ultimo (certamente non per importanza) tassello che converge verso 
il potenziamento della comunità, in primis nella forma della solidarietà 
organizzata, per realizzare la presa in carico globale dell’individuo in 
ambito sanitario e sociosanitario in connessione con gli obiettivi del Piano, 
è rappresentato dalle recenti politiche in favore delle persone anziane98. Il 
d.lgs. n. 29/2024 è costellato di previsioni che, in ossequio all’obiettivo 
generale di realizzare il “benessere bio-psico-sociale” dell’anziano e della sua 
famiglia, contemplano la partecipazione delle parti sociali a più livelli99. 
Appare particolarmente significativo, ai presenti fini, che la legislazione 
riconosca, sub specie, agli enti del Terzo settore, non solo la veste di 

97 Con riferimento alle specifiche ricadute sull’assetto delle Cdc delle riferite linee diret-
trici, si prevede espressamente che le Cdc costituiscono “un progetto di innovazione in cui 
la comunità degli assistiti non è solo destinataria di servizi ma è parte attiva nella valorizza-
zione delle competenze presenti all’interno della comunità stessa: disegnando nuove soluzioni 
di servizio, contribuendo a costruire e organizzare le opportunità di cui ha bisogno al fine di 
migliorare qualità della vita e del territorio, rimettendo al centro dei propri valori le relazioni 
e la condivisione” (p. 26). A tale stregua, tra gli obiettivi dello sviluppo delle Cdc figura 
proprio “la partecipazione della comunità locale, delle associazioni di cittadini, dei pazienti, 
dei caregiver” (p. 27) e tra i servizi da erogare obbligatoriamente da parte delle Cdc (tanto 
nella dimensione aggregata di “hub” che in quella capillarmente distribuita di “spoke”) 
figura proprio la “Partecipazione della Comunità e valorizzazione della co-produzione, 
attraverso le associazioni di cittadini e volontariato” (pp. 28 e 29).
98 D.lgs. 15 marzo 2024, n. 29, recante “Disposizioni in materia di politiche in favore delle 
persone anziane, in attuazione della delega di cui agli articoli 3, 4 e 5 della legge 23 marzo 
2023, n. 33”.
99 Se ne prevede, in particolare, il concorso in sede di pianificazione regionale degli 
interventi (art. 21, co. 2, lett. b), per l’espletamento di tutte le funzioni tecniche di pro-
grammazione, gestione, erogazione e monitoraggio degli interventi affidati agli ambiti 
territoriali sociali (ATS), con cui le parti sociali sono chiamate a collaborare purché risul-
tino assegnatarie di funzioni e compiti nell’ambito dei servizi sociali in forza di previsioni 
di legge nazionali e regionali (cfr. art. 24, co. 2, ai sensi del quale “Gli ATS, per lo svol-
gimento delle funzioni proprie, si avvalgono della collaborazione delle infrastrutture sociali 
… di ogni altro soggetto pubblico o privato operante sul territorio, cui sono assegnati, secondo 
le previsioni di legge nazionali e regionali, compiti e funzioni nell’ambito dei servizi sociali 
alle famiglie e alle persone”), prevedono il relativo “coinvolgimento” nell’implementazione 
di servizi di comunità che operano secondo logiche di rete e di sussidiarietà orizzontale 
per contrastare l’isolamento relazionale e la marginalizzazione delle persone anziane non 
autosufficienti e delle loro famiglie (art. 25, co. 2).
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soggetti dotati di un patrimonio informativo capace di contribuire alla 
valutazione multidimensionale unificata dei bisogni della persona anziana 
e alla redazione della pianificazione assistenziale individualizzata che ne 
discende (v. art. 27, commi 6 e 15), ma quella di partners chiave per la 
realizzazione dell’integrazione dei servizi sociali e sanitari, riconoscendo 
loro la facoltà di concorrervi “anche con le modalità previste dagli istituti 
della coprogrammazione e della coprogettazione di cui agli articoli da 55 a 
57 del codice del terzo settore, di cui al decreto legislativo n. 117 del 2017, 
e dalle linee guida approvate con decreto del Ministro del lavoro e delle 
politiche sociali n. 72 del 31 marzo 2021, pubblicato nel sito istituzionale del 
medesimo Ministero” (art. 25, co. 3). Vero è che tali politiche si collocano 
precipuamente nella Missione 5, che, a differenza di quella dedicata alla 
salute, valorizza espressamente il Terzo settore100, ma è anche innegabile che 
quello degli anziani non autosufficienti (insieme alla disabilità) costituisce 
il maggiore punto di contatto tra Missione 5 e Missione 6101.

8. Ricadute concrete e sviluppi possibili

La via dell’implementazione del ruolo della comunità in sanità 
sembra allora tracciata, come anche l’individuazione dei migliori metodi 
(collaborativi) per coltivarne il coinvolgimento. 

Se la collaborazione con i cittadini assurge ormai a principio comune 
dell’azione amministrativa (cfr. art. 1, co. 2-bis, l. n. 241/1990 come 
introdotto dalla l. n. 120/2020), nell’ambito dei servizi alla persona la 
collaborazione costituisce uno snodo concettuale necessario, meritevole di 
essere declinato in termini peculiari. Facendo tesoro delle esperienze che 
valorizzano i c.d. partenariati misti, composti da soggetti pubblici, privati 
e organizzazioni della società civile, quali attori strategici per indirizzare le 
100 Nell’ambito della Missione 5, dedicata all’inclusione sociale e alla coesione territoriale, 
si legge che “L’azione pubblica potrà avvalersi del contributo del Terzo settore” ed è evidenziato 
che “La pianificazione in co-progettazione di servizi sfruttando sinergie tra impresa sociale, 
volontariato e amministrazione, consente di operare una lettura più penetrante dei disagi e dei 
bisogni al fine di venire incontro alle nuove marginalità e fornire servizi più innovativi, in un 
reciproco scambio di competenze ed esperienze che arricchiranno sia la PA sia il Terzo settore”.
101 D. Caldirola, Welfare comunitario e Casa della Comunità, cit. Per tale lettura integra-
ta della Missione 5 e della Missione 6, sia pure dal punto di vista dell’implementazione 
della telemedicina, cfr. F. Aperio Bella, Telemedicina tra decentramento ed esigenze di 
uniformità, in C. Bottari, P.G. Tárraga López, J. Cantero Martínez, Sanità rurale 
e assistenza sanitaria decentrata Spagna e Italia. Esperienze a confronto, 345 ss., spec. 349. 
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decisioni pubbliche, sia al livello globale che locale, verso soluzioni volte 
a risolvere le più importanti sfide dello sviluppo sostenibile102 (si pensi 
specialmente all’ambito urbano 103), assumere la prospettiva della comunità 
in sanità richiede di superare la logica di contrapposizione tra pubblico e 
privato, riconoscendo il volto solidaristico del fenomeno, e, per tale via, di 
guardare con particolare attenzione al “privato sociale”. 

Si tratta, si badi, di indicazioni generali, che si radicano nel dettato 
costituzionale e in un’interpretazione sistematica delle fonti primarie, 
oltre che in considerazioni sociali ed economiche, sicché non trovano 
ostacolo nel fatto che il Terzo settore o certi moduli di amministrazione 
collaborativa siano o meno contemplati in specifici ambiti di intervento 
sociale o sanitario104.
102 V., da ultimo, il Goal 17 dell’Agenda 2030 delle Nazioni Unite per lo sviluppo soste-
nibile, chedeclina, nel contesto della rivitalizzazione delle partnership globali, un set di 
sub-obiettivi che comprendono l’esigenza di “potenziare le partnership globali affiancan-
dole con partnerships multi-attoriali che mobilitino e condividano il sapere, le conoscenze, la 
tecnologia e le risorse finanziarie per supportare il raggiungimento degli obiettivi di sviluppo 
sostenibile in tutti I paesi, specialmente quelli in via di sviluppo”(17.16 ) e di “incoraggiare e 
promuovere partnership effettive tra pubblico-privato e società civile, basandosi sull’esperienza 
e sulle strategie di reperimento delle risorse dei partenariati” (17.17 ). Si v. il Report dell’A-
svis “Agenda 2030 Un viaggio attraverso gli Obiettivi di sviluppo sostenibile”, luglio 2021. 
103 Sull’utilizzo dei partenariati per raggiungere obiettivi di sostenibilità e uguaglian-
za, con particolare riferimento al settore urbanistico si v. per tutti C. Iaione, L’azione 
collettiva urbana tra partenariato pubblico-comunità e pubblico-comunità-privato, in P. 
Chirulli, C. Iaione (a cura di) La Co-città, Napoli, 2018; più di recente S. Foster, 
C. Iaione, Co-Cities Innovative Transitions toward Just and Self-Sustaining Communities, 
MIT Press, 2022 dove gli autori ipotizzano il passaggio a una nuova forma di partena-
riato il c.d. “public-private-science-social-community partnerships”, in grado di superare 
la dicotomia pubblico-privato nella governance dei beni comuni urbani. In argomento 
già Id., Ostrom in the City: Design Principles and Practices for the Urban Commons, in D. 
Cole, B. Hudson, J. Rosenbloom (a cura di), Routledge Handbook on the Study of the 
Commons, 2019, 235; Id., The city as a commons, in Yale L. & Pol. Rev., 2016, 281; più 
di recente C. Iaione, Il diritto delle comunità urbane, Franco Angeli, 2020. Nel diritto 
internazionale convenzionale è in effetti da tempo oggetto di attenzione l’esigenza che i 
soggetti che compongono il variegato mondo del Terzo settore siano coinvolti nelle scelte 
amministrative, specialmente in materia di protezione del paesaggio e del patrimonio 
culturale (tra i primi documenti di policy cfr. la Convenzione per la salvaguardia del 
patrimonio architettonico dell’Europa adottata dal Consiglio d’Europa a Granada il 3 
ottobre 1985, sub specie l’art. 14, n. 1).
104 Si allude al dibattito circa il mancato riferimento esplicito al Terzo settore e ai diversi 
istituti di relativa collaborazione con gli enti pubblici disciplinati nel Titolo VII del d.lgs. 
117/2017, ad opera della Missione 6 del PNRR e del DM n. 77/2022, adottato in rela-
tiva attuazione, pur rappresentando il modello procedimentale di elezione per assicurare 
la (pur invocata dal decreto) partecipazione attiva della comunità (cfr. D. Caldirola, 
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Sul piano delle implicazioni concrete, occorre considerare che quando 
la peculiare “sensibilità” dei servizi che vengono in rilievo si accompagna a 
determinate caratteristiche dei soggetti coinvolti (connotazione solidaristica 
e gratuità della loro attività), l’orizzonte si apre non solo alla sottrazione 
dal rispetto alle norme di derivazione euro-unitaria sulla contrattualistica 
pubblica, bensì all’applicazione di altri moduli procedimentali che, nel 
rispetto del quadro normativo europeo, si candidano per realizzare la 
funzione di promozione richiesta dall’art. 118, co. 4 Cost. con numerosi 
vantaggi per la stessa amministrazione. 

Il Codice del Terzo settore offre, su questo versante, soluzioni in grado 
di garantire la necessaria flessibilità – in modo da preservare un coerente 
livello di differenziazione in base alle caratteristiche del territorio e ai bisogni 
della comunità – insieme ad un adeguato raccordo tra tutti i livelli, dal quale 
potrebbero conseguire efficientamenti in termini di innalzamento della 
qualità e promozione di un clima di fiducia105, oltre che notevoli risparmi 
di spesa106. Per realizzare congiuntamente e sinergicamente gli obiettivi di 
elevazione del soddisfacimento dei bisogni e di risparmio, sia in termini di 
spesa che di oneri procedurali, occorre cogliere le opportunità che le previ-
sioni codicistiche mettono a disposizione, senza farne un uso distorto. 

Viene in rilievo, in primis, lo specifico modello di condivisione 
della funzione pubblica prefigurato dall’art. 55 CTS che, nella sua 

Welfare comunitario e Casa della Comunità, cit. che denuncia, in particolare, il manca-
to richiamo all’art. 55, dedicato alla co-programmazione e co-progettazione e all’art. 
56, dedicato alle convenzioni, malgrado si tratti di forme di cooperazione in grado di 
realizzare un efficace raccordo tra servizi sanitari e servizi sociali e di valorizzare il ruolo 
del non-profit nell’assistenza sanitaria territoriale). Per l’affermazione dell’applicabilità 
dei riferiti moduli di amministrazione condivisa all’ambito sanitario cfr. di recente A. 
Santuari, La tutela dei diritti dei pazienti tra sanità digitale e collaborazioni pubblico-pri-
vate: il ruolo degli Enti del Terzo settore, in San. pub. e priv., 1/2024, 5 ss..
105 Significativo, in argomento, il passaggio delle Linee guida ministeriali in cui si affer-
ma, non solo che, come ripetuto, la co-programmazione dovrebbe generare un arricchi-
mento della lettura dei bisogni, anche in modo integrato, rispetto ai tradizionali ambiti 
di competenza amministrativa degli enti, ma che lo strumento dovrebbe agevolare, in 
fase attuativa, “la continuità del rapporto di collaborazione sussidiaria, come tale produttiva 
di integrazione di attività, risorse, anche immateriali, qualificazione della spesa e, da ultimo, 
costruzione di politiche pubbliche condivise e potenzialmente effettive, oltre alla produzione di 
clima di fiducia reciproco” (Ministero del lavoro e delle politiche sociali, decreto 30 marzo 
2021, n. 72, recante “Linee guida sul rapporto tra pubbliche amministrazioni ed enti del 
Terzo settore negli articoli 55-57 del decreto legislativo n. 117 del 2017”, p. 8).
106 In quest’ordine di idee D. Caldirola, Welfare comunitario e Casa della Comunità: dal 
PNRR alla riforma dell’assistenza sanitaria territoriale, cit., passim, nonché A. Santuari, La 
tutela dei diritti dei pazienti tra sanità digitale e collaborazioni pubblico-private, cit. passim.
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attuale ampiezza, costituisce una innovativa “procedimentalizzazione 
dell’azione sussidiaria”107 nonché, più specificamente “una delle metodologie 
ordinariamente utilizzabili per l’attivazione di rapporti di collaborazione 
con gli enti del Terzo Settore”108 e riservata a questi ultimi per via della loro 
specifica attitudine a partecipare alla realizzazione dell’interesse generale 

109. Ebbene, come noto, a differenza delle convenzioni (art. 56 e 57) la 
disposizione in analisi apre al coinvolgimento della comunità non già 
limitatamente alla prestazione di servizi, bensì nell’esercizio delle funzioni 
pubbliche di programmazione (art. 55, co. 2) e progettazione, (art. 55, co. 
3 e ss.), anche attraverso la previa selezione del soggetto co-progettante 
in forma di accreditamento (art. 55, co. 4)110. Si tratta di strumenti 

107 C. cost. n. 131/2020 cit. che, si badi, non ha con tale affermazione inteso negare la 
preesistenza di strumenti di sperimentalità e innovazione nel contesto normativo prece-
dente. Si allude al già citato art. 7 del d.P.C.M. 30 marzo 2001 (Istruttorie pubbliche per 
la coprogettazione con i soggetti del terzo settore) che, tuttavia, come efficacemente rile-
vato in dottrina, è rimasta una “co-progettazione dimenticata” (E. Frediani, La co-pro-
gettazione dei servizi sociali. Un itinerario di diritto amministrativo, Torino, 2021, 158 ss.). 
La stessa Corte costituzionale, nella già menzionata sentenza n. 131 del 2020, riconosce 
che la disposizione in analisi abbia ampliato “una prospettiva che era già stata prefigurata, 
ma limitatamente a interventi innovativi e sperimentali in ambito sociale, nell’art. 1, comma 
4, della legge 8 novembre 2000, n. 328 (Legge quadro per la realizzazione del sistema inte-
grato di interventi e servizi sociali) e quindi dall’art. 7 del decreto del Presidente del Consiglio 
dei ministri 30 marzo 2001 (Atto di indirizzo e coordinamento sui sistemi di affidamento dei 
servizi alla persona ai sensi dell’art. 5 della legge 8 novembre 2000, n. 328)”.
108 TAR Toscana, sez. III, 12 maggio 2022, n. 661.
109 Sulla compatibilità costituzionale di tale riserva v. D. Palazzo, Pubblico e privato, 
cit. 445 che argomenta tale compatibilità tanto nel confronto con enti che perseguo-
no interessi economici (per ciò che, non essendo orientati a rappresentare i bisogni 
con oggettività, fornirebbero un apporto non comparabile), quanto nel confronto con 
enti non iscritti al Registro (in quanto l’iscrizione al RUNTS assolverebbe alla finalità 
pubblicistica di garanzia della stabilità e meritevolezza dell’operato dell’ente registrato). 
Non mancano, invero, opinioni più dubitative: G. Leondini, Riforma del Terzo settore 
e autonomie locali, Torino, 2019, 44 ss.; L. Gili, Il codice del Terzo settore ed i rapporti 
collaborativi con la p.A., in Urb. e app., 2018, 15 ss., qui 18.
110 Si condivide, in proposito, la posizione di F. Giglioni, Principi e ricadute, cit. 513 
in quanto l’accreditamento è presentato dal legislatore come mezzo attraverso cui indi-
viduare gli enti del Terzo settore con cui attivare il partenariato nel rispetto dei principi 
di trasparenza, imparzialità, partecipazione e parità di trattamento, sicché l’istituto si 
differenzia dal più volte richiamato accreditamento in ambito sanitario, socio-sanitario, 
e sociale, risolvendosi in una procedura di semplificazione dell’attivazione dei rappor-
ti collaborativi con gli enti del Terzo settore (in argomento v. anche il Vademecum 
“L’affidamento dei servizi sociali nel dialogo fra Codice dei Contratti Pubblici e Codice 
del Terzo Settore”, 2 ed., 2022, reperibile all’indirizzo https://www.anci.it/coprogetta-va-
demecum-affidamento-servizi-sociali/).
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preziosi non solo per ridurre l’asimmetria informativa che ostacola 
l’efficace perseguimento dell’interesse pubblico, ma anche per convogliare 
con strumenti agili risorse private verso obiettivi di interesse generale, 
adeguando la prestazione al contesto territoriale nel quale le p.A. si trovano 
ad operare 111. Con specifico riferimento alla co-progettazione, tale forma di 
partenariato, pur potendo attenere sia al momento progettuale che a quello 
realizzativo, involge di regola entrambi i momenti, al fine di assicurare che 
i servizi, ideati con il coinvolgimento degli enti del Terzo settore, siano 
concretamente gestiti dai medesimi. Nella prassi, la procedura si apre con 
un avviso pubblico, cui segue la valutazione dei progetti presentati, la 
redazione di una graduatoria e la stipula con il primo classificato di una 
“convenzione” che regola le modalità di esecuzione del progetto prescelto 
e definisce la remunerazione del partner. Inoltre, come chiarito dalle Linee 
Guida ministeriali del 2021112, che rimangono di riferimento in questo 
ambito113, la co-progettazione si può espletare non soltanto con l’adesione 
alle proposte di collaborazione formulate dagli enti pubblici (in tesi, locali 
e del Servizio Sanitario), ma anche con l’assunzione dell’iniziativa da parte 
degli stessi enti del Terzo settore, cui spetterà la formalizzazione di una 
proposta progettuale, che indichi con chiarezza l’idea progettuale avanzata, 
le attività rimesse alla cura del partenariato, comprese le risorse umane a 
disposizione, e che poi spetterà all’ente medesimo pubblicizzare114. 

La posizione della comunità in sanità, specialmente nel contesto della 
nuova sanità territoriale, può e deve essere diversa rispetto al passato, 
inducendo a leggere l’istituto in analisi nella sua forma più genuina di 
strumento di amministrazione condivisa e di promozione dell’autonoma 
iniziativa dei cittadini (art. 118, co. 4 Cost.). Ciò può avvenire non solo, 
come è evidente, nei casi in cui la co-progettazione sia attivata dagli enti 
del Terzo settore, ma anche quando l’amministrazione lasci spazio alla 
progettualità del privato sociale, ad esempio limitandosi ad individuare, in 
sede di avviso pubblico, le finalità che intende perseguire ed eventualmente 
le tipologie di attività che, a titolo esemplificativo e in via generica, 
possano risultare ad esse strumentali, rimettendo agli enti l’ideazione e 

111 E. Frediani, La co-progettazione, cit., 196 ss., D. Palazzo, Pubblico e privato, cit. 
444 ss.
112 Cfr. le citate “Linee guida sul rapporto tra pubbliche amministrazioni ed enti del 
Terzo settore negli articoli 55-57 del decreto legislativo n. 117 del 2017” di cui al DM 
n. 72/2021, p. 13.
113 Cfr. ANAC, Linee guida n. 17/2022 Recanti “Indicazioni in materia di affidamenti 
di servizi sociali”, p. 3.
114 In argomento A. Santuari, op. cit. 15.
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l’elaborazione di proposte idonee. 
Spetta, allora, alle amministrazioni regionali e locali (non solo 

attraverso specifici interventi normativi, ma anche approntando strumenti 
di informazione, tecnologici e finanziari) porre le basi affinché la comunità 
possa partecipare, in modo proattivo, consapevole e propositivo, alla 
definizione, costruzione e gestione delle attività e delle azioni, che 
definiscono i percorsi di “presa in carico globale e olistica” delle persone, 
favorendo, anzitutto, forme di co-programmazione che lascino uno spazio 
reale alla definizione dei bisogni da parte della comunità. In secondo luogo, 
la trasversalità degli interventi in materia di servizi alla persona richiede 
che la cooperazione si instauri anche tra gli stessi attori istituzionali, che 
devono impegnandosi a superare le problematiche connesse al diverso 
criterio riparto di competenze legislative Stato-Regioni nell’ambito della 
tutela della salute e dell’assistenza sociale. In tale ultima prospettiva, 
meritano attenzione gli “accordi di collaborazione organizzativi” che la 
recente legislazione appronta quale strumento per assicurare una effettiva 
integrazione operativa nei processi di erogazione delle prestazioni, degli 
interventi e dei servizi per le persone anziane non autosufficienti (cfr. art. 
26 d.lgs. n. 29/2024).

Solo per tale via l’instaurazione di un rapporto di reciprocità con gli 
individui in ambito sanitario, basato su logiche di responsabilizzazione 
e concorso verso obiettivi comuni, potrà essere davvero proficuo per 
l’amministrazione, non solo e non tanto sotto il profilo “contabilistico”, 
valorizzato (in chiave quasi “salvifica”) per tutti i partenariati115, ma 
specialmente perché idoneo all’instaurazione di un vero e proprio paradigma 
collaborativo, allineato con l’attuale modo di concepire la salute umana, 
che non può essere scissa dalla salute del pianeta e di tutti i suoi abitanti 
perché non dipende solo dalle cure sanitarie, bensì da un’ampia serie 
di “determinanti” quali l’ambiente, i regimi alimentari, lo stile di vita, i 
fattori sociali ecc.116, ciò che spinge a coinvolgere gli individui in qualità 
di protagonisti della propria salute in un’ottica di prevenzione, favorendo 
115 Sarebbe riduttivo guardare solo in chiave di “risparmio”, ossia di mancata iscrizione 
a bilancio dello stato, i benefici cui può condurre l’operazione che dà luogo al partena-
riato negli ambiti in esame essendo capace di condurre tanto a una migliore gestione 
del patrimonio pubblico, quanto a una più ampia soddisfazione dei diritti civili e sociali 
della comunità (per una critica più generale alla visione “contabilistica” delle partnerships 
pubblico-private al di fuori dall’ambito dei servizi sociali cfr. A. Moliterni, Prospettive 
del partenariato, cit., 459).
116 Sia consentito rinviare, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, a F. Aperio Bella 
(a cura di) One Health: la tutela della salute oltre i confini nazionali e disciplinari. Per un 
approccio olistico alla salute umana, animale e ambientale, cit. passim.



Pubblico, privato e comunità in sanità

339

la promozione delle forme di azione collettiva che abbiano ricadute 
pubbliche117. La stessa personalizzazione delle cure propria dell’approccio 
integrato ai bisogni sanitari e sociali del paziente, in ultima analisi, depone 
per la promozione delle autonomie sociali, entro cui la persona sviluppa, 
matura e concretamente vive la sua dimensione del pluralismo118, attuando 
pienamente, per tale via, la centralità della persona che emerge da una 
combinazione articolata ed equilibrata tra gli artt. 2, 3, 32, 38 e 118, 
ultimo comma, Cost.. 

117 S. Catuogno, Il partenariato pubblico-privato in sanità, cit., 70.
118 Un’impostazione simile si rintraccia in F. Pizzolato, La dimensione territoriale delle 
cure sanitarie: il principio costituzionale del pluralismo e le politiche comunitarie, in Corti 
sup. e sal., 1, 2022.
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Concorrenza e sussidiarietà orizzontale nella recente disciplina 
dei servizi pubblici locali di rilevanza economica*

Sommario: 1. Premessa – 2. La nozione di servizio pubblico – 3. La specificità 
dei servizi pubblici locali – 4. Concorrenza e istituzione del servizio – 5. Segue. 
Istituzione del servizio e attribuzione di diritti esclusivi – 6. Concorrenza e 
gestione del servizio – 7. Sussidiarietà orizzontale e servizi pubblici locali – 8. 
Osservazioni conclusive.

1. Premessa

Il recente d.lgs. n. 201 del 2022 ha riordinato la disciplina dei servizi 
pubblici locali di rilevanza economica in attuazione dei criteri direttivi 
posti dalla legge delega n. 118 del 20221. In parziale discontinuità con 
la precedente normativa, il decreto rivolge una specifica attenzione alla 
fase istitutiva dei servizi pubblici locali, in particolare di quelli facoltativi, 
prevedendo un’apposita disciplina procedimentale dichiaratamente 
orientata ai principi di concorrenza e sussidiarietà orizzontale. In linea con 
la previgente normativa, la nuova disciplina riserva la consueta attenzione 
alla scelta delle modalità di gestione dei servizi pubblici locali, compiendo in 
tal senso un’opera di razionalizzazione. Di estremo interesse è la definizione 
di servizio pubblico locale che, sebbene ribadisca una concettualizzazione 
ormai consolidata, viene a codificare positivamente gli elementi essenziali 
della nozione, attribuendole maggiore stabilità e certezza. 

Scopo delle presenti osservazioni non è quello di fornire un quadro 
completo della disciplina recata nel decreto, anche perché i limiti oggettivi 
dello scritto non lo consentirebbero. L’obiettivo è quello più circoscritto di 
individuare l’effettiva rilevanza dei principi di concorrenza e sussidiarietà 

* Contributo già pubblicato su Diritto e Società, 3/2024, 511 ss.
1 D.lgs 23 dicembre 2022 n. 201 “Riordino della disciplina dei servizi pubblici locali di 
rilevanza economica”, in attuazione dell’articolo 8 delle l. 5 agosto 2022 n. 118 “Legge 
annuale per il mercato e la concorrenza 2021”.
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orizzontale nella fase istitutiva dei servizi non obbligatori e nella scelta 
sulle forme di gestione, anche al fine di verificare se tali principi, secondo 
quanto sembra desumersi dal decreto, valgano realmente come limiti alla 
discrezionalità dell’ente locale. Ogni riflessione al riguardo non può che 
prendere avvio dalla nozione di servizio pubblico.

2. La nozione di servizio pubblico
 

Si è affermato che la nozione di servizio pubblico sia una delle più 
tormentate del diritto amministrativo2. Spia di questo tormento sono 
le diverse concezioni che nel tempo hanno interessato la nozione, tra 
tutte la concezione soggettiva, quella oggettiva e, più di recente, quella 
soggettiva temperata3. Senza poter ripercorrere in questa sede gli elementi 
caratterizzanti delle varie concezioni4, basti soffermarsi sull’ultima delle 

2 M.S. Giannini, Il pubblico potere, Bologna 1986, 69-70.
3 Per la concezione soggettiva, uno dei principali riferimenti è A. De Valles, I servizi 
pubblici, in Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, vol. VI, t.1, 
Milano 1930, 379 ss.; nella dottrina contemporanea, sostiene la concezione soggettiva 
R. Villata, Pubblica amministrazione e servizi pubblici, in Dir. amm. 2003, 493 ss.; 
l’elaborazione della concezione oggettiva si deve, come noto, a U. Pototschnig, I 
pubblici servizi, Padova 1964; per un più recente sviluppo della concezione oggettiva, L. 
R. Perfetti, Contributo a una teoria dei pubblici servizi, Padova 2001, spec. 297 ss.; per 
un inquadramento della concezione soggettivo-temperata, I. Marino, Servizi pubblici e 
sistema autonomistico, Milano 1986, 101 ss.; G. Caia, La disciplina dei servizi pubblici, in 
Diritto amministrativo, a cura di L. Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi 
Monaco, F.G. Scoca, Bologna 1993, I, 953 ss.; per approfondimenti sulle varie 
concezioni, E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, 
Padova 2003; Id., Servizi pubblici locali, in Dig. disc. pubbl., Torino 2012, 629 ss.; M. 
Dugato, Servizi pubblici locali, in Enc. dir. I tematici, III, Funzioni amministrative, 
Milano 2022, 1088; R. Villata - S. Valaguzza, Pubblici servizi, Torino 2021; sulla 
nozione generale e le sue implicazioni, G. Guarino, Pubblico ufficiale ed incaricato di 
pubblico servizio, in Scritti di diritto pubblico dell’economia, Milano, 1970, 207 ss., già 
in Sutdi in memoria di Tullio Ascarelli, Milano 1969, II, 993 ss.; F. Merusi, Servizio 
Pubblico, in Novissimo digesto italiano, vol. XVII, Torino 1970, 220 ss.
4 In estrema sintesi, per la concezione soggettiva i servizi pubblici sono le attività dichiarate 
tali dalla legge o in via amministrativa di cui lo Stato o altro ente pubblico assume la 
titolarità e la gestione diretta o indiretta. È una concezione che trova la sua ambientazione 
principalmente nel periodo anteriore alla Costituzione, caratterizzato dalla gestione 
pubblica e monopolistica dei grandi servizi nazionali. Per la concezione oggettiva, invece, 
prevalentemente sviluppatasi nel periodo successivo alla Costituzione, la qualificazione di 
servizio pubblico prescinde da una dichiarazione in tal senso della legge o da una formale 
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tre che delle prime due vorrebbe essere una sintesi. Secondo la concezione 
soggettiva temperata, una determinata attività può essere qualificata servizio 
pubblico se la titolarità ne sia imputata al soggetto pubblico, che assume così 
il dovere di predisporre, organizzare e garantire la prestazione del servizio5. 
Quanto alla concreta gestione, il servizio pubblico può essere svolto sia dal 
soggetto pubblico che da un soggetto privato appositamente incaricato. 
Un’attività così qualificata deve garantire l’effettiva fruizione del servizio 
a tutti i potenziali utenti, senza discriminazioni e soluzioni di continuità, 
a prezzi accessibili e nel rispetto di predeterminati standard quantitativi 
e qualitativi. In altri termini, il servizio deve essere espletato secondo 
principi di doverosità, non discriminazione, continuità e accessibilità, 
che ne connotano il regime giuridico e lo differenziano da quello delle 
ordinarie attività economiche6. Pertanto, oltre all’imputabilità pubblica 

assunzione in via amministrativa, ma investe ogni attività sottoposta ad una disciplina 
legislativa che, ai sensi dell’articolo 41 co.3 Cost, ne conformi le prestazioni in funzione 
del raggiungimento di fini sociali. La concezione soggettiva temperata implica la titolarità 
pubblica del servizio, ma postula che la relativa gestione possa essere svolta anche da un 
soggetto pivato, sia pur nell’ambito della cornice regolatoria posta dal titolare pubblico. 
Ognuna di queste concezioni presenta al suo interno delle varianti che ne temperano o ne 
accentuano gli aspetti più radicali, ma gli elementi di fondo restano quelli sinteticamente 
illustrati, tuttora rilevanti per una rinnovata riflessione sui servizi pubblici.
5 G. Caia, La disciplina dei servizi pubblici, cit., 953 - 954 ss., secondo cui, per qualificare 
una determinata attività come servizio pubblico, “è necessaria cioè la presenza di un 
complesso organizzativo unitario, nell’ambito del quale il servizio rimane in titolarità 
(seppure non monopolistica) dell’amministrazione pubblica; in altri termini, si può 
parlare di servizio pubblico anche se gestito da soggetti privati solo quando l’attività 
relativa si inserisca istituzionalmente nel novero delle misure attuative dei compiti 
dell’amministrazione, sulla scorta di strumenti organizzatori dettati dalla legge ovvero 
adottati dall’amministrazione pubblica in base ad essa”.
6 G. Caia, La disciplina dei servizi pubblici, cit., 960; con specifico riferimento al concetto 
di doverosità, A. Romano, Profili della concessione di pubblici servizi, in Dir. amm., 
1994, 474; Id., La concessione di un pubblico servizio, in La concessione di un pubblico 
servizio, a cura di G. Pericu, A. Romano, V. Spagnuolo Vigorita, Milano 1995, 28, 
secondo cui sarebbe “questa loro doverosità che li distingue dalle prestazioni fornite 
come normali attività economiche, da soggetti privati ma talora, come si è visto, anche 
pubblici, che servizi pubblici non possano essere considerate: le quali in tanto sono a 
disposizione degli acquirenti e degli utenti, solo in quanto operatori economici hanno 
trovato di loro interesse offrirle ad essi, e finchè vi trovano interesse, secondo le regole 
del mercato”. Resta inteso che l’espletamento del servizio deve comunque rispettare il 
principio di economicità, G. Caia, La disciplina dei servizi pubblici, cit., 959: “infatti, 
anche quando l’interesse pubblico richiede che il servizio sia erogato gratuitamente o 
sottocosto, l’economicità deve comunque essere rispettata perchè l’amministrazione si 
deve porre come utente collettivo garantendo la copertura integrale dei costi e dei fattori 
di produzione”; in termini, V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini sociali, servizi di 
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della titolarità, la nozione di servizio pubblico si caratterizza per un grado 
di soddisfazione dei bisogni che il mercato non è in grado di assicurare 
e che solo l’intervento pubblico può garantire attraverso una regolazione 
esercitata in via legislativa o amministrativa. 

Senonchè, con specifico riferimento alla dimensione nazionale, la 
descritta concezione deve necessariamente misurarsi con il processo di libe-
ralizzazione che, tra la fine degli anni ottanta e l’inizio degli anni novanta 
del secolo scorso, ha investito i grandi servizi pubblici sino ad allora gestiti 
dallo Stato in regime di monopolio7. A seguito della liberalizzazione, le atti-
vità esercitate in questi settori sono pacificamente imputabili agli operatori 
economici che le svolgono, non essendo più configurabile una titolarità 
pubblica in relazione ad attività liberalizzate. Tuttavia, l’estrema rilevanza 
di queste attività per i bisogni della collettività ne ha determinato la sog-
gezione a specifici obblighi di servizio, volti a garantire che le prestazioni 
siano espletate nel rispetto dei principi di non discriminazione, universa-
lità, accessibilità, ossia secondo quegli stessi canoni che, come si è visto, 
caratterizzano in generale la nozione di servizio pubblico8. Tali obblighi di 
servizio, imposti dalla legge e/o in via amministrativa, differenziano il regi-
me giuridico di queste attività da quello delle ordinarie attività economi-
che, pur mantenendosi la titolarità dell’attività in capo al soggetto privato 
che la esercita. Si è posta così la questione, oggetto di un ampio dibattito, 
se queste attività possano essere inquadrate nella nozione di servizio pub-
blico, magari attraverso una rivalorizzazione della concezione oggettiva, o 
se, invece, debbano essere considerate delle ordinarie attività economiche 
pur se destinatarie di una specifica regolazione a cui gli altri operatori sono 

interesse generale, in Riv. dir. pubbl. com., 2006, 786.
7 Sul processo di liberalizzazione dei servizi pubblici, G. Napolitano, Servizi pubblici e 
rapporti di utenza, Padova 2001, 237 ss.; Id., Regole e mercato nei servizi pubblici, Bologna 
2005, 33 ss.; S. Torricelli, Il mercato dei servizi di pubblica utilità, Milano, 2007, 186 
ss.; E. Scotti, Il pubblico servizio, cit., 235 ss.; L De Lucia, La regolazione amministrativa 
dei servizi di pubblica utilità, Torino 2002, 49 ss.; per un approfondimento generale, S. 
Cassese, a cura di, La nuova costituzione economica, Sesta edizione riveduta e aggiornata, 
Bari 2021.
8 Per un inquadramento della nozione di obblighi di servizio pubblico, A. Pericu, 
Impresa e obblighi di servizio pubblico. L’impresa di gestione di servizi pubblici locali, Milano 
2001; A. Travi, Produzione e vendita di energia elettrica e gas e obblighi di servizio pubblico, 
in Libertà di impresa e regolazione del nuovo diritto dell’energia, a cura di M. De Focatiis 
- A. Maestroni, Milano 2011, 13 ss.; con specifico riferimento agli obblighi di servizio 
universale, M. Clarich, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa e 
profili ricostruttivi, in Dir. pubbl., 1998, 181 ss.; G. Cartei, Il servizio universale, Milano 
2002; Id., Servizio universale, in Enc. dir., Annali, III, Milano, 2010, 1057. 
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sottratti9. Probabilmente, la questione può essere superata osservando che, 
a prescindere dai profili legati all’imputabilità dell’attività, il discrimine tra 
un’ordinaria attività economica e un’attività di servizio pubblico resta pur 
sempre nell’intensità e nella tipologia della regolazione. Al cospetto di una 
regolazione che, attraverso l’imposizione di obblighi di servizio, funzio-
nalizza l’attività garantendo che le prestazioni si svolgano secondo canoni 
di universalità, non discriminazione e accessibilità, non sembra ci siano 
ostacoli a ricondurre, sia pur con i dovuti adattamenti, le attività in esame 
alla nozione generale di servizio pubblico10. Del resto, per la nozione eurou-
nitaria di servizio d’interesse (economico) generale è indifferente la natura 
del soggetto agente e il regime d’imputabilità dell’attività, ma è decisivo che 
l’attività sia funzionalizzata all’interesse generale attraverso l’imposizione di 
obblighi di servizio da parte degli Stati membri11. 

Si può così concludere che, anche in un contesto di liberalizzazione 
dei servizi nazionali, la nozione di servizio pubblico identifichi le attività 

9 Ritiene, ad esempio, che la regolazione non abbia nulla a che fare con il servizio pubblico, F. 
Merusi, Le leggi del mercato. Innovazione comunitaria e autarchia nazionale, Bologna 2002, 
65; per una diversa prospettiva, D. Sorace, Servizi pubblici e servizi (economici) di pubblica 
utilità, in Dir. pubbl., 1999, 423; S. Torricelli, Il mercato dei servizi di pubblica utilità, cit., 
278, secondo cui anche la regolazione economica può “tendere a garantire prestazioni che, 
per un qualsiasi motivo anche legato alla tipologia del mercato (o comunque al grado di 
effettiva apertura che ha raggiunto), esso non potrebbe offrire per come il pubblico potere 
richiede che siano offerte”. Secondo questa prospettiva, anche la regolazione economica, e 
non solo quella sociale, può determinare la qualificazione in termini d servizio pubblico o di 
pubblica utilità dell’attività che ne è oggetto; L. De Lucia, La regolazione amministrativa dei 
servizi di pubblica utilità, cit., 165 ss., ritiene che la fattispecie del servizio di pubblica utilità 
ricorra quando l’attività economia sia gravata non solo dalla regolazione in senso debole 
(economica) ma anche dalla regolazione in senso forte (sociale) attraverso l’imposizione di 
obblighi di servizio pubblico; in argomento, si veda anche F. Trimarchi Banfi, Lezioni 
di diritto pubblico dell’economia, Torino 2012, 124 ss.; Id., Considerazioni sui nuovi servizi 
pubblici, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, 956 ss; sui rapporti tra concorrenza e regolazione, 
F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico, Milano 2010, 149 ss.; in generale, 
sulle varie tipologie di regolazione, L. Torchia, Il controllo pubblico della finanza privata, 
Padova 1992, 430 ss.
10 Per approfondimenti sul tema, E. Scotti, Il pubblico servizio, cit., 283 ss.
11 Sui servizi di interesse economico generale, V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini 
sociali, servizi di interesse generale, cit., 747 ss.; F. Giglioni, L’accesso al mercato nei servizi 
di interesse generale, Milano 2008; A. Di Giovanni, I servizi di interesse generale tra poteri 
di autorganizzazione e concessione di servizi, Torino 2018; M. Trimarchi, I servizi di 
interesse economico generale nel prisma della concorrenza, in Riv. it., dir. pubbl. com., 2020, 
53 ss.; P. Lazzara, Responsabilità pubbliche e private nel sistema dei servizi di interesse 
economico generale, in Dir. amm., 3/2020, 531 ss.; cfr. Prot. 26 sui “Servizi di interesse 
generale” allegato al Tue e al Tfue, nonchè l’art. 14 del Tfue.
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preordinate a soddisfare bisogni generali a condizioni che di norma il 
mercato non è in grado di assicurare. A conferma di tale impostazione 
depone la definizione attualmente recata nel d.lgs. n. 175 del 2016 che, nel 
solco del diritto eurounitario, riconduce alla nozione di servizi d’interesse 
generale “le attività di produzione e fornitura di beni o servizi che non 
sarebbero svolte dal mercato senza un intervento pubblico o sarebbero svolte a 
condizioni differenti in termini di accessibilità fisica ed economica, continuità, 
non discriminazione, qualità e sicurezza, che le amministrazioni pubbliche, 
nell’ambito delle rispettive competenze, assumono come necessarie per assicurare 
la soddisfazione dei bisogni della collettività di riferimento, così da garantire 
l’omogeneità dello sviluppo e la coesione sociale”12.

3. La specificità dei servizi pubblici locali

In ambito locale la vicenda dei servizi pubblici assume contorni 
peculiari13. 

A differenza dei grandi servizi nazionali, il sistema dei servizi pubblici 
locali non si è mai caratterizzato per un generalizzato regime di riserva 
preclusivo dell’esercizio sul mercato delle attività oggetto del servizio. Vero 
è che la legge Giolitti del 190314 e il Testo unico del 192515 contemplavano 
12 Art. 2, lettera h, d.lgs. 19 agosto 2016 n. 175 su cui v. M. Allena - P. Giugliano, in 
Codice delle società a partecipazione pubblica, a cura di G. Morbidelli, Milano 2018, 113 ss.
13 Sul sistema dei servizi pubblici locali, così come delineato prima del d.lgs. n. 201 del 
2022, si rinvia, senza alcuna pretesa di completezza, a R. Cavallo Perin, Comune e 
Province nella gestione dei servizi pubblici, Napoli 1993; S. Varone, Servizi pubblici locali e 
concorrenza, Torino 2004; F. Liguori, I servizi pubblici locali, Torino 2007; G. Piperata, 
Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, Milano 2005; S. Mangiameli, a cura di, I 
servizi pubblici locali, Torino 2008; G. Corso, I servizi pubblici locali, in Riv. giur. quadrim. 
pubbl. serv., 2002, 7 ss.; E. Scotti, Servizi pubblici locali, cit., 629 sss.; M. Dugato, I 
servizi pubblici locali, in Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. Cassese, Milano 
2003, tomo III, 2581 ss.; Id., Servizi pubblici locali, cit., 1086 ss; Id., La crisi del concetto di 
servizio pubblico locale tra apparenza e realtà, in Dir. amm., 3/2020, 511 ss. 
14 L. 29 marzo 1903 n. 103 “Sull’assunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei 
Comuni”.
15 R.d. 15 ottobre 1925 n. 2578 “Approvazione del testo unico della legge sull’assunzione 
diretta dei pubblici servizi da parte dei Comuni e delle Provincie”; l’articolo 1 del R.d. 
del 1925, così come l’articolo 1 della l. n. 103 del 1903, prevedevano che la “costruzione 
ed esercizio di stabilimenti per la macellazione” e la “costruzione ed esercizio di mercati 
pubblici” potessero essere assunti “anche con diritto di privativa”; per approfondimenti su 
tale disciplina, M.S. Giannini, Profili giuridici della municipalizzazione con particolare 
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la possibilità per i Comuni di assumere determinati servizi in privativa, 
ma, al di là di questa evenienza e ferme restando apposite previsioni 
normative, nulla vietava in astratto che le attività assunte come servizio 
fossero esercitate anche da soggetti privati. Successivamente, la legge n. 142 
del 1990 e il d.lgs. n. 267 del 2000 hanno previsto che “i servizi riservati in 
via esclusiva ai comuni e alle province sono stabiliti dalla legge”, confermando 
che, in assenza di una disposizione di legge, l’attività oggetto del servizio 
pubblico non è soggetta ad esclusiva16. 

Tuttavia, l’assenza di un regime generalizzato di esclusiva non ha 
impedito e non impedisce che, talvolta, i servizi pubblici assunti dai 
Comuni possano dare luogo a dei monopoli di fatto. Una peculiare 
strutturazione del mercato o il limitato ambito territoriale potrebbero, 
infatti, rendere impossibile o poco conveniente esercitare quella stessa 
attività che il Comune abbia assunto come servizio pubblico. Ugualmente, 
l’attribuzione al solo gestore del servizio dei titoli d’accesso ai beni 
demaniali strumentali all’espletamento delle prestazioni potrebbe di fatto 
impedire ad altri operatori di svolgere un’analoga attività17. 

Pertanto, la modalità per promuovere la concorrenza in mercati 
formalmente aperti, ma che di fatto potrebbero chiudersi a causa 
dell’istituzione del servizio, va principalmente individuata in una tipologia 
di affidamento che garantisca a monte quel confronto competitivo che a 
valle il concreto esercizio del servizio potrebbe vanificare. Di qui, come 
dimostra la maggior parte degli interventi normativi succedutisi nella 
materia dei servizi pubblici locali, la propensione del nostro ordinamento 
a privilegiare la gara pubblica tra le modalità di affidamento del servizio, 
secondo il modello della concorrenza per il mercato18.

L’altra peculiarità della dimensione locale riguarda le attività che posso-
no formare oggetto dei servizi pubblici. A parte i servizi che devono essere 

riguardo alle aziende, in Riv. amm. rep. it., 1953, anche in Id., Scritti, volume III, Milano 
2003, 743 ss.
16 Così articolo 22, co.2, l. 8 giugno 1990 n. 142 e art. 112, co.2, d.lgs. 18 agosto 2000 
n. 267.
17 Su questa specifica ipotesi e sull’argomento in generale, G. Fonderico, Limitazione 
nella istituzione e nel mantenimento di diritti speciali o esclusivi, in La riforma dei servizi 
pubblici locali, a cura di R. Chieppa, G. Bruzzone, A. Moliterni, Milano 2023, spec. 
208 e 225; Id., Il Comune regolatore. Le privative e i diritti speciali nei servizi pubblici 
locali, Pisa 2012.
18 Sulle varie riforme che hanno interessato i servizi pubblici locali (dalla l. 28 dicembre 
2001 n. 448 al d.l. 25 giugno 2008 n. 112 e sviluppi successivi), E. Scotti, Servizi 
pubblici locali, cit., 645 ss.



348

E. Zampetti

obbligatoriamente garantiti19, gli enti locali possono discrezionalmente 
decidere quali servizi assumere per soddisfare i bisogni delle rispettive 
comunità20. Il non più vigente articolo 112, co.1, del d.lgs. n. 267 del 2000 
prevedeva al riguardo che “gli enti locali, nell’ambito delle rispettive compe-
tenze, provvedono alla gestione dei servizi pubblici che abbiano per oggetto 
produzione di beni ed attività rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo 
sviluppo economico e civile delle comunità locali”. Si tratta di una disposizio-
ne alquanto generica che attribuiva agli enti locali un’ampia discrezionalità 
nell’istituzione dei servizi pubblici21, ma che la giurisprudenza ha sempre 
giustificato richiamando l’autonomia degli enti nell’individuazione dei 
bisogni da soddisfare22. Attualmente, il d.lgs. n. 201 del 2022 reca una 

19 Ci si riferisce, ad esempio, al servizio di raccolta e smaltimento dei rifiuti urbani (art. 198 
d.lgs. 3 aprile 2006 n. 152), nonché al servizio idrico (art. 142 d.lgs. n. 152/2006, cit.).
20 La legge Giolitti del 1903 e il testo unico del 1925 elencavano espressamente le attività 
suscettibili di essere assunte dagli enti locali come servizi pubblici, sebbene l’elenco fosse 
inteso come meramente indicativo. 
21 Sulla discrezionalità riconosciuta agli enti locali nell’istituzione di servizi pubblici 
non obbligatori, A. Pioggia, Appunti per uno studio sulla nozione di pubblico servizio: 
i limiti e i requisiti dell’assunzione del servizio pubblico da parte dell’ente locale, in 
Quaderni del pluralismo, 1998, 193, che sottolinea che “l’ambito in cui la discrezionalità 
dell’Amministrazione locale in materia di servizi risulta maggiore è quello nel quale il 
legislatore, fissati soltanto alcuni principi, non individua a priori il pubblico servizio, ma 
lascia che sia l’ente a determinare quali attività, in ragione delle loro caratteristiche debbano 
essere qualificate come tali”; A. Police, Sulla nozione di «servizio pubblico locale», in I 
servizi pubblici locali, cit., 77; Id., Spigolature sulla nozione di «servizio pubblico locale», in 
Dir. amm., 1/2007, 79 ss.; E. Scotti, Servizi pubblici locali e ordinamento comunitario, in 
I servizi pubblici locali, cit., 41; G. Taglianetti, Discrezionalità amministrativa e servizi 
pubblici locali, Napoli 2018.
22 Cons. St., Sez. V, 13 dicembre 2006 n. 7369: “la genericità della norma si spiega con la 
circostanza che gli enti locali, ed il comune in particolare, sono enti a fini generali dotati 
di autonomia organizzativa, amministrativa e finanziaria (art. 3 T.U.E.L.), nel senso che 
essi hanno la facoltà di determinare da sé i propri scopi e, in particolare, di decidere 
quali attività di produzione di beni ed attività, purché genericamente rivolte a realizzare 
fini sociali ed a promuovere lo sviluppo economico e civile della comunità locale di 
riferimento (art. 112 T.U.E.L.), assumere come doverose. Quel che rileva è perciò la 
scelta politico-amministrativa dell’ente locale di assumere il servizio, al fine di soddisfare 
in modo continuativo obiettive esigenze della collettività”. È il caso di sottolineare che 
la mancata tipizzazione delle attività suscettibili di essere assunte come servizi pubblici 
non ha sollevato particolari criticità rispetto al principio di legalità, essendosi l’attenzione 
maggiormente concentrata sulle forme di gestione dei servizi pubblici locali (G. Piperata, 
Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, cit., 86, il quale osserva che “si assiste ad 
una generale tendenza ad abbandonare la via della tipizzazione delle attività costituenti 
servizi pubblici”, precisando che “il principio di tipicità ha perso rilevanza nei confronti 
della qualificazione delle attività come servizi pubblici locali”).
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disciplina più strutturata dell’istituzione dei servizi pubblici facoltativi, 
gravando gli enti di alcuni oneri procedimentali che, almeno nelle inten-
zioni, dovrebbero limitare la discrezionalità dell’ente e tutelare i principi 
di concorrenza e sussidiarietà orizzontale. Al contempo, reca una previ-
sione analoga a quella già contenuta nel citato d.lgs. n. 175 del 2016, che 
definisce i “servizi pubblici locali di rilevanza economica”, alternativamente 
indicati con l’espressione “servizi d’interesse economico di livello locale”, come 
i “servizi erogati o suscettibili di essere erogati dietro corrispettivo economico su 
un mercato, che non sarebbero svolti senza un intervento pubblico o sarebbero 
svolti a condizioni differenti in termini di accessibilità fisica ed economica, con-
tinuità, non discriminazione, qualità e sicurezza, che sono previsti dalla legge o 
che gli enti locali, nell’ambito delle proprie competenze, ritengono necessari per 
assicurare la soddisfazione dei bisogni delle comunità locali, così da garantire 
l’omogeneità dello sviluppo e la coesione sociale”. Si conferma così che, anche 
a livello locale, la nozione di servizio pubblico si caratterizza per un grado 
di soddisfazione dei bisogni che il mercato non è in grado di assicurare e 
che solo l’intervento pubblico può garantire23. 

Occorre adesso soffermarsi più a fondo sulla disciplina recata nel d.lgs. 
n. 201 del 2022, a partire dalle previsioni che regolano l’istituzione dei 
servizi facoltativi.

4. Concorrenza e istituzione del servizio

L’articolo 10, co. 4, del d.lgs. n. 201 del 2022 prevede che “i servizi 
di cui al comma 3 sono istituiti in esito ad apposita istruttoria, sulla base di 
un effettivo confronto tra le diverse soluzioni possibili, da cui risulti che la 
prestazione dei servizi da parte delle imprese liberamente operanti nel mercato o 
da parte di cittadini, singoli e associati, è inidonea a garantire il soddisfacimento 
dei bisogni delle comunità locali” 24. L’istituzione di un servizio facoltativo 

23 Sulla regolazione pubblica dei servizi pubblici locali, anche con riferimento ai servizi 
a rete, S. Lucattini, La regolazione dei servizi pubblici locali, in La riforma dei servizi 
pubblici locali, a cura di R.Villata, Torino 2023, 27 ss.
24 Sulla disciplina di cui al d.lgs. n. 201 del 2022, R. Chieppa, G. Bruzzone, A. 
Moliterni, a cura di, La riforma dei servizi pubblici locali, cit.; R. Villata, a cura di, 
La riforma dei servizi pubblici locali, cit.; G. Vercillo, a cura di, La riforma dei servizi 
pubblici locali di rilevanza economica, Napoli 2023; G. Caia, M. CalcAgnile, E. 
Carloni, F. Figorilli, P. Principato, D. Simeoli, Il riordino della disciplina dei servizi 
pubblici locali di rilevanza economica, Napoli 2023. 
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è, dunque, condizionata dall’inidoneità del mercato a soddisfare i bisogni, 
con la conseguenza che, come si è ormai soliti affermare, il servizio sarebbe 
legittimamente istituito soltanto nelle ipotesi di “fallimento” del mercato25.

I primi commenti hanno rilevato che la complessiva disciplina 
procedimentale, e in particolare la previsione di un’apposita istruttoria, 
verrebbero opportunamente a limitare la discrezionalità politico-
amministrativa dell’ente nella scelta di istituire i servizi pubblici26, 
restringendo i più ampi margini della precedente normativa che, come 
si è già sottolineato, si limitava genericamente a prevedere che “gli enti 
locali, nell’àmbito delle rispettive competenze, provvedono alla gestione dei 
servizi pubblici che abbiano per oggetto produzione di beni ed attività rivolte 
a realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo economico e civile delle 
comunità locali”27.

In quest’ottica, come anche sembra evincersi da altre disposizioni del 
decreto28, la limitazione della discrezionalità sarebbe funzionale alla tutela 
della concorrenza, in quanto preserverebbe i mercati “idonei” da qualsiasi 
possibile alterazione derivante dall’istituzione del servizio pubblico29. 
Come, infatti, si è già anticipato, pur in assenza di esclusiva, l’istituzione 
del servizio potrebbe creare pregiudizio agli altri operatori economici, 
quando per varie ragioni le relative modalità di esecuzione impediscano o 
rendano più difficile l’esercizio di quella stessa attività. 

25 M. Dugato, Servizi pubblici locali, cit., 1088.
26 In questa prospettiva, A. Moliterni, Perimetro del servizio pubblico locale e principio di 
sussidiarietà, in La riforma dei servizi pubblici locali, a cura di R. Chieppa, G. Bruzzone, 
A. Moliterni, cit., spec. 176 e 180, il quale sottolinea come il legislatore abbia “sottoposto 
la (tradizionalmente ampia) discrezionalità politico-amministrativa degli enti locali ad 
una serie di limiti sostanziali e procedurali, al fine di conferire maggiore razionalità alle 
scelte concernenti l’istituzione e l’organizzazione dei servizi pubblici”; F. Figorilli, 
Istituzione e affidamento dei servizi pubblici locali di rilevanza economica: una nuova forma di 
discrezionalità?, in Il riordino della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, 
cit., 192, il quale, a proposito dell’istruttoria prevista dall’articolo 10, evidenzia come la 
via che si è voluto intraprendere sia quella di un robusto ridimensionamento dei margini 
discrezionali a disposizione dell’amministrazione procedente”. 
27 Così articolo 112, co.1, d.lgs. n. 267 del 2000.
28 Nel prevedere che “l’istituzione, la regolazione e la gestione dei servizi pubblici di 
interesse economico generale di livello locale rispondono a principi di concorrenza, 
sussidiarietà, anche orizzontale, efficienza nella gestione, efficacia nella soddisfazione 
dei bisogni dei cittadini (…)”, l’art. 3 del d.lgs. n. 201 del 2022 prefigura una diretta 
rilevanza del principio di concorrenza anche nella fase di istituzione del servizio.
29 La verifica d’inidoneità prevista dalla norma riguarda, in realtà, anche i “cittadini, 
singoli e associati” (il profilo verrà trattato specificamente più avanti a proposito del 
principio di sussidiarietà orizzontale).
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È bene evidenziare che il diritto dell’Unione europea offre una precisa 
nozione di concorrenza identificabile nelle regole di condotta che le 
imprese e lo Stato sono tenute a rispettare quando agiscono sul mercato30. 
Ciò nonostante, non sempre vi è chiarezza su cosa debba effettivamente 
intendersi per concorrenza, anche perché la nostra Costituzione non 
chiarisce il significato della nozione, limitandosi a sancire all’articolo 41 
la libertà di iniziativa economica31. La nozione di concorrenza può così 
assumere diverse accezioni: un’accezione che si identifica nelle regole 
sui comportamenti da rispettare nel mercato32; un’accezione incentrata 
sulla libertà di accedere al mercato e svolgere le attività economiche 
senza restrizioni che non siano quelle previste dall’articolo 41 Cost33; 
un’ulteriore accezione che, come anche recentemente evidenziato dalla 
Corte costituzionale, inquadra la concorrenza nelle regole che garantiscono 
il confronto competitivo tra le imprese in vista dell’affidamento degli 
appalti e dei servizi pubblici34. Le accezioni che più interessano la scelta 

30 F. Trimarchi Banfi, Il principio di concorrenza: proprietà e fondamento, in Dir. amm., 
1-2/2013, 15 ss.; Id., Procedure concorrenziali e regole di concorrenza nel diritto dell’Unione 
e nella Costituzione (all’indomani della dichiarazione di illegittimità delle norme sulla 
gestione dei servizi pubblici economici), in Riv. it. dir. pubbl. com., 2012, 723 ss.;
31 L’assenza di un esplicito riferimento alla concorrenza ha ingenerato a suo tempo un ampio 
dibattito sull’effettiva rilevanza della concorrenza in ambito costituzionale; in tema, si rinvia 
ai contributi raccolti in AA.VV., La Costituzione economica – Atti del Convegno Ferrara, 
11-12 ottobre 1991, Padova 1997, e, in particolare, all’intervento di G. Amato, Il mercato 
nella Costituzione, ivi, cit., pp. 7 ss.; N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, Bari 2001, 93 
ss.; M. Luciani, Unità nazionale e struttura economica. La prospettiva della Costituzione 
repubblicana, in Dir. e soc., 4/2011, 636 ss.; M. Manetti, I fondamenti costituzionali della 
concorrenza, in Quad. cost., 2/2019, 315; né l’esatto significato della concorrenza può trarsi 
dalla lettera e) dell’articolo 117 che riserva alla potestà legislativa esclusiva dello Stato la 
“tutela della concorrenza”, dal momento che la concorrenza è soltanto richiamata dalla 
norma per delimitare la competenza senza alcuna esplicazione del concetto. 
32 Tra le varie questioni di cui si è occupata la dottrina con riferimento alla disciplina 
antitrust, vi è anche quella relativa all’individuazione dei caratteri di una funzione 
amministrativa volta a reprimere gli illeciti concorrenziali, M. Ramajoli, Attività 
amministrativa e disciplina antirust, Milano 1998.
33 Sulla concorrenza e le relative questioni definitorie, M. Libertini, Concorrenza, in Enc. 
dir., Annali III, Giuffrè, Milano, 2010, pp. 191 ss.
34 Cfr., ad esempio, Corte cost., 17 novembre 2010 n. 325, che, a proposito delle 
restrizioni all’affidamento in house previste dall’art. 23 bis d.l. n. 112 del 2008, ha 
rilevato che le suddette restrizioni «si risolvono in una restrizione delle ipotesi in cui 
è consentito il ricorso alla gestione in house del servizio e, quindi, della possibilità di 
derogare alla regola comunitaria concorrenziale dell’affidamento del servizio stesso 
mediante gara pubblica»; per una critica della giurisprudenza costituzionale che inquadra 
la regola della procedura di gara in una regola di concorrenza, F. Trimarchi Banfi, Il 
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sull’istituzione del servizio sono le prime due, considerato che l’eventuale 
istituzione del servizio potrebbe incidere sulla libera iniziativa economica 
degli altri operatori o comunque alterare l’ordinario assetto del mercato. 
L’altra accezione, come si vedrà, riguarda più specificamente la scelta sulle 
forme di gestione. 

Con queste precisazioni, si può più agevolmente esaminare se la 
disciplina procedimentale prevista dal d.lgs. n. 201 del 2022 impatti 
realmente sulla discrezionalità amministrativa a tutela del principio di 
concorrenza. 

Va subito evidenziato che, nel contesto dei servizi pubblici, l’adeguatezza 
delle prestazioni offerte sul mercato non deve misurarsi in base alla loro 
capacità di soddisfare i bisogni, ma in base a quella di soddisfare i bisogni 
alle specifiche condizioni richieste ad un’attività di servizio pubblico. Tali 
condizioni sono differenti in termini di “accessibilità fisica ed economica, 
continuità, non discriminazione, qualità e sicurezza” da quelle offerte sul 
mercato e, come attualmente precisato dal decreto, possono essere garantite 
solo da un apposito intervento pubblico35. In altri termini, l’idoneità o 
inidoneità delle prestazioni offerte sul mercato non è misurabile in base 
agli stessi parametri utilizzati per valutare l’efficienza o inefficienza del 
mercato, ma secondo le condizioni indicate nella disciplina positiva alle 
principio di concorrenza: proprietà e fondamento, cit., 41 ss.; Id., Procedure concorrenziali 
e regole di concorrenza nel diritto dell’Unione e nella Costituzione (all’indomani della 
dichiarazione di illegittimità delle norme sulla gestione dei servizi pubblici economici), cit., 
736 ss.; F. Francario, Requisiti speciali di capacità dei concorrenti, in Trattato sui contratti 
pubblici, diretto da M.A. Sandulli e R. De Nictolis, II, Milano 2019, 953, rileva 
che le previsioni in materia di gare pubbliche sono principalmente dirette a garantire i 
principi di buon andamento e imparzialità: “la garanzia della libertà di concorrenza e di 
mercato rimane pur sempre un mezzo rispetto al fine ultimo che deve essere perseguito 
da una pubblica amministrazione, che è quello di garantire il rispetto del principio di 
buon andamento e imparzialità nella cura dell’interesse pubblico (art. 97 Cost.), ormai 
riconosciuto anche in ambito comunitario come diritto di una buna amministrazione 
(art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea)”; si veda anche la 
posizione di M. Calabrò – A.G. Pietrosanti, I principi di massima partecipazione e 
di tassatività delle cause di esclusione nel nuovo codice dei contratti pubblici, in Studi sui 
principi del codice dei contratti pubblici, cit., 218, i quali, con specifico riferimento al 
principio di massima partecipazione alle gare pubbliche, evidenziano come esso, da 
un lato, sia “espressione della prima (concorrenza ai sensi del diritto nazionale), nella 
misura in cui è volto a garantire la soddisfazione dei principi di parità di trattamento, 
non discriminazione e trasparenza; dall’altro lato, e nel contempo, esso è strumento delle 
«regole europee della concorrenza», poste a presidio non dell’imparzialità della p.a., bensì 
del corretto ed efficace funzionamento del mercato”.

35 Così art. 2, lettera d), d.lgs. n. 201/2022, cit.
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quali l’ente locale, in esito ad un suo preciso apprezzamento, ritenga 
debbano essere soddisfatti i bisogni36. Conseguentemente, una volta che 
l’ente locale abbia deciso di soddisfare i bisogni alle condizioni del servizio 
pubblico, il giudizio sul mercato non potrà che essere di inidoneità (o lo 
sarà molto probabilmente), perché difficilmente si troveranno imprese 
che liberamente decidono di esercitare le proprie attività in base a criteri 
estranei alla logica imprenditoriale. L’istruttoria avrà, pertanto, un esito 
quasi sempre scontato tutte le volte che a monte l’ente locale abbia ritenuto 
che determinati bisogni vadano garantiti a condizioni differenti da quelle 
di mercato “in termini di accessibilità fisica ed economica, continuità, non 
discriminazione, qualità e sicurezza”37. 

In questa prospettiva l’istruttoria in esame non sembra poter realmente 
incidere sulla discrezionalità amministrativa né costituire un diretto 
presidio del principio di concorrenza. Se mercato e intervento pubblico 
non sono fungibili, ovvero se le condizioni offerte dal mercato non 
possono per definizione garantire le condizioni qualificanti la nozione 
di servizio pubblico, la decisione se istituire o meno un servizio non può 
essere condizionata dall’assenza o dalla presenza di un mercato, per quanto 
efficiente e funzionante38. Non è, pertanto, un favor per il mercato o per 
36 F. Trimarchi Banfi, Considerazioni sui nuovi servizi pubblici, cit., 956, distingue 
tra “inadeguatezza del mercato dovuta a cattivo funzionamento” ed “inadeguatezza 
in relazione ad obiettivi che sono estranei alla logica del mercato”. A tale distinzione 
l’A. fa discendere un’analoga distinzione “nell’ambito delle misure che vengono 
genericamente ascritte alla categoria della regolazione”, precisando che la regolazione 
atterrebbe “propriamente al cattivo funzionamento del mercato”, ma “non alla provvista 
di prestazioni che un mercato, anche se efficiente, non può fornire o non può fornire 
alle condizioni ritenute adeguate all’interesse generale come apprezzato attraverso 
il processo politico”. Al di là se la regolazione possa sempre ritenersi estranea alla 
provvista di prestazioni che il mercato non può fornire, l’assunto di fondo conferma 
che l’inadeguatezza del mercato evocata dall’articolo 10 non si misura con gli ordinari 
parametri utilizzati per misurare il cattivo funzionamento del mercato. 
37 M. Mazzamuto, La riduzione della sfera pubblica, Torino 2000, 115, sottolinea che, 
nel caso dei servizi pubblici “tutto si misura in vista del raggiungimento dello scopo, 
sicchè il fallimento del mercato finisce per identificarsi col mancato assolvimento del 
servizio, quale che sia la ragione che lo abbia causato”. L’affermazione sembra in linea 
con la conclusione qui sostenuta per cui, se il parametro di riferimento è la soddisfazione 
dei bisogni a condizioni che il mercato non può oggettivamente soddisfare, l’istruttoria 
prevista dall’articolo 10 è destinata ad avere un esito scontato perché quasi sempre 
accerterà l’inidoneità del mercato. 
38 E. Scotti, Servzi pubblici locali, cit., 653 evidenzia che se “alla base della scelta di 
istituire un servizio pubblico, vi è infatti sempre la considerazione della non adeguatezza 
dell’iniziativa privata”, è “chiaro però che l’ente locale deve poter definire autonomamente 
i livelli minimi delle prestazioni sulla cui base valutare poi la sufficienza del mercato, 
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la concorrenza a precludere l’istituzione del servizio, ma la valutazione di 
non voler assicurare a quel bisogno il grado di soddisfazione che soltanto 
l’intervento pubblico può garantire39. Si torna così all’assunto generale 
che la scelta di come soddisfare il bisogno, se alle condizioni del servizio 
pubblico o alle condizioni di mercato, resta affidata ad una valutazione 
discrezionale calibrata sulla coesione sociale e l’omogeneità di sviluppo 
che, in un dato momento storico, l’ente intende garantire alla propria 
collettività40. Questa decisione deve, ovviamente, rispettare gli ordinari 
canoni di proporzionalità e ragionevolezza41, rivelandosi effettivamente 
strumentale alla soddisfazione dell’interesse generale, così da giustificare 
eventuali alterazioni del mercato, ma il diretto parametro per sindacarne 
la legittimità non è individuabile nel principio di concorrenza42. Ciò trova 

anche solo in relazione alla garanzia di continuità del servizio”. M. Mazzamuto, La 
riduzione della sfera pubblica, cit., 115, ritiene che la “questione del fallimento dovrebbe 
invece essere successiva a quella della qualificazione: un servizio è infatti doveroso, 
indipendentemente dal fatto che il mercato riesca a soddisfarlo ovvero occorra ricorrere 
ad altri strumenti”. 
39 F. Trimarchi Banfi, Teoria e pratica della sussidiarietà orizzontale, in Dir. amm. 2020, 
24, osserva che la decisione di assumere servizi pubblici a condizioni non sostenibili 
per il comune operatore economico non è “una deroga (eccezionale) al regime di 
concorrenza, poiché è attuazione (ordinaria) delle politiche sociali prescritte dall’art. 
3, co.2 della Costituzione”; S. Valaguzza, Pubblici servizi, privative, interessi generali 
e modelli concorrenti (anche alla luce del nuovo testo unico sui servizi pubblici locali), in 
Munus, 2/2022, 321.
40 F. Trimarchi Banfi, Teoria e pratica della sussidiarietà orizzontale, cit., 24, evidenza 
che “la provvista pubblica di servizi a condizioni non sostenibili per il comune operatore 
economico non segue al fallimento dei mercati, bensì al giudizio politico sui bisogni 
che devono essere soddisfatti e che non è compito dei mercati soddisfare”; A. Romano, 
Profili della concessione di pubblici servizi, cit., 472, evidenzia come la valutazione sulla 
istituzione di un servizio pubblico “abbia, “in tutta evidenza, carattere essenzialmente 
politico”. Merita segnalare che, nell’attuale contesto normativo, una riflessione sulla 
concorrenza deve anche misurarsi con il principio del risultato che, ai sensi dell’articolo 
1 del d.lgs. 31 marzo 2023 n. 36, “costituisce criterio prioritario per l’esercizio del potere 
discrezionale e per l’individuazione della regola del caso concreto” e che, come anche 
si legge nella relazione illustrativa della Commissione speciale del Consiglio di Stato 
istituita per la redazione del progetto di codice dei contratti pubblici, deve essere inteso 
come “fine” rispetto alla concorrenza intesa come “metodo”, secondo un nesso in cui 
la concorrenza è in funzione del risultato (sul principio di risultato, M.R. Spasiano, 
Codificazione di principi e rilevanza del risultato, in AA.VV., Studi sui principi del codice 
dei contratti pubblici, cit., 11 ss.; L.R. Perfetti, Sul nuovo codice del contratti pubblici. In 
principio, in Urb. e app., 1/2023, 5 ss.).
41 A. Pioggia, Appunti per uno studio sulla nozione di pubblico servizio, cit, 193.
42 S. Valaguzza, Pubblici servizi, privative, interessi generali e modelli concorrenti (anche 
alla luce del nuovo testo unico sui servizi pubblici locali), cit., 317, evidenzia che i margini 
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conferma anche nel diritto dell’Unione europea, laddove l’istituzione di 
servizi d’interesse economico generale è rimessa ad un apprezzamento degli 
Stati membri sindacabile per errore manifesto, quando non sia riscontrabile 
un’effettiva funzionalizzazione della decisione all’interesse generale43.

 Beninteso, ciò non significa che l’istruttoria non debba essere effettuata 
o che il suo svolgimento sia inutile. Se anche può rivelarsi scontato che 
le imprese operanti sul mercato siano inidonee a garantire le condizioni 
del servizio pubblico, gli esiti dell’istruttoria consentono pur sempre di 
conoscere come il mercato soddisferebbe quei bisogni, apportando un 
elemento conoscitivo da tenere in considerazione che, però, come meglio 
si dirà, assume uno specifico e maggior rilievo nella successiva scelta sulle 
modalità di gestione. 

5. Segue. Istituzione del servizio e attribuzione di diritti esclusivi 

Che la concorrenza abbia una scarsa rilevanza nella fase istitutiva del 
servizio dipende anche dal fatto che di norma l’istituzione del servizio non 
implica la creazione di una riserva tale da precludere agli operatori privati 
di esercitare sul mercato la stessa attività assunta come servizio pubblico44. 
L’espressione riserva viene qui utilizzata nel suo significato più tecnico di 
riservare una determinata attività ad un solo soggetto e di precluderne 
l’esercizio agli altri. La precisazione non è inutile perché, talvolta, con la 

del sindacato giurisdizionale sulla scelta di assumere la titolarità del servizio pubblico 
“dovrebbero essere limitati nei termini della sola irragionevolezza”; A. Pioggia, Appunti 
per uno studio sulla nozione di pubblico servizio, cit., 202, rileva che le esigenze della 
concorrenza vanno comunque considerate nell’ambito di una valutazione improntata a 
criteri di ragionevolezza e proporzionalità. 
43 Per riferimenti giurisprudenziali, C. Fratea, art 106 TFUE, in Commentario breve ai 
Trattati dell’Unione europea, a cura di F. Pocar - M.C. Baruffi, Padova 2014, 841 ss.; cfr. 
Prot. 26 sui “Servizi di interesse generale” allegato al Tue e al Tfue, secondo cui i “valori 
comuni dell’Unione con riguardo al settore dei servizi di interesse economico generale ai 
sensi dell’articolo 14 del trattato sul funzionamento dell’Unione europea comprendono in 
particolare: il ruolo essenziale e l’ampio potere discrezionale delle autorità nazionali, regionali 
e locali di fornire, commissionare e organizzare servizi di interesse economico generale il più 
vicini possibile alle esigenze degli utenti (…) il ruolo essenziale e l’ampio potere discrezionale 
delle autorità nazionali, regionali e locali di fornire, commissionare e organizzare servizi di 
interesse economico generale il più vicini possibile alle esigenze degli utenti (…)”.
44 Su questi aspetti, S. Valaguzza, Pubblici servizi, privative, interessi generali e modelli 
concorrenti (anche alla luce del nuovo testo unico sui servizi pubblici locali), cit., 309 ss.
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stessa espressione si vuole intendere che l’esercizio del servizio pubblico sia 
“riservato” ad un solo soggetto con esclusione degli altri operatori econo-
mici45, i quali possono liberamente esercitare la stessa attività al di fuori del 
servizio pubblico. In quest’ultima accezione l’espressione perde molto della 
sua efficacia qualificante, perché di fatto si limita a descrivere il fenomeno 
ordinario per cui il servizio pubblico è di norma “riservato” ad un solo sog-
getto. Oltre ad essere più tecnica e qualificante, la prima accezione sembra 
anche quella recepita dal d.lgs. n. 201 del 2022 che, all’articolo 2, definisce 
il diritto esclusivo come quel diritto che ha “l’effetto di riservare a un unico 
operatore economico l’esercizio di un’attività in un ambito determinato”46. 

Ad ogni modo, il momento in cui si decide la riserva non coincide 
con quello in cui si istituisce il servizio. Così si desume dall’articolo 13 
del decreto che, nel disciplinare l’attribuzione di diritti speciali o esclusivi, 
la ammette “solo se indispensabile all’adempimento della funzione affidata 
al gestore del servizio pubblico di rilevanza economica, in assenza di misure 
meno restrittive della libertà di impresa e sulla base di un’adeguata analisi 
economica”, confermando che la decisione di attribuire un diritto esclusivo 
è distinta da quella di istituire il servizio47. Ne consegue che, in assenza 
dell’attribuzione di un diritto esclusivo, l’istituzione del servizio non 
preclude ad altri operatori economici di svolgere sul mercato la stessa 
attività materiale espletata dal gestore del servizio. Ciò accade, ad esempio, 
quando all’istituzione del servizio segua la decisione di imporre obblighi di 
servizio pubblico a carico di uno o più operatori già presenti sul mercato. In 
questi casi, gli obblighi di servizio sono assolti da uno o più degli operatori 
di mercato, mentre gli altri continuano ad esercitare quella stessa attività al 
di fuori del servizio pubblico48. Ma può anche accadere quando il servizio 
sia gestito da una società in house o da un’impresa selezionata in esito a gara 
pubblica. Anche in queste ipotesi, in assenza di una riserva, l’esecuzione del 
servizio può convivere con l’esercizio di quella stessa attività da parte delle 
imprese che operano a condizioni di mercato. 

45 M. Delsignore, L’ambito di applicazione: i servizi pubblici locali di rilevanza economica, 
in La riforma dei servizi pubblici locali, a cura di R. Villata, cit., 3, evidenzia, a proposito 
dell’istituzione dei servizi pubblici locali, che le “motivazioni sociali impongono l’esclusività 
della gestione sicchè la competizione e la libertà di iniziativa privata arretrano”.
46 F. Pileggi, Definizioni, in La riforma dei servizi pubblici locali, a cura di R. Chieppa, 
G. Bruzzone, A. Moliterni, cit., 77 ss.
47 Sulla disciplina posta dall’articolo 13 del d.lgs. n. 201 del 2022, G. Fonderico, 
Limitazioni nella istituzione e nel mantenimento di diritti speciali o esclusivi, cit., 205 ss.
48 Cfr. art. 12 del d.lgs. n. 201 del 2022 “Obblighi di servizio pubblico per gli operatori 
di mercato”.
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Ciò che, pertanto, può significativamente alterare la concorrenza non è 
tanto l’istituzione del servizio quanto l’eventuale decisione di attribuire al 
gestore di quel servizio un diritto di esclusiva49. Resta inteso che il diritto 
dell’Unione europea, come anche ribadito dal citato articolo 13, riconosce 
pacificamente la possibilità di attribuire un diritto di esclusiva alle imprese 
incaricate di servizi d’interesse economico generale, a condizione che ciò 
sia strettamente necessario per garantire l’adempimento della specifica 
funzione loro attribuita. Pertanto, così come la decisione di istituire il 
servizio, anche la decisione di attribuire un diritto di esclusiva si giustifica 
per la sua stretta funzionalità all’interesse generale, in base a criteri di 
proporzionalità e ragionevolezza50. 

6. Concorrenza e gestione del servizio

Il principio di concorrenza assume maggiore rilevanza nella fase di 
gestione del servizio. Una volta istituito il servizio, l’ente locale può decidere 
la forma di gestione più appropriata tra quelle previste dall’articolo 14 del 
d.lgs. n. 201 del 2022, quali l’affidamento a terzi mediante procedura ad 

49 L’attuale definizione di diritto esclusivo recata nel d.lgs. n. 201 del 2022 prevede che 
tale diritto possa essere concesso, oltre che con legge, anche mediante “disposizione 
amministrativa”. Pur volendo ritenere che la previsione soddisfi la competenza legislativa 
(esclusiva) statale in materia di concorrenza, occorre verificare se la possibilità di attribuire 
un diritto esclusivo in via amministrativa rispetti anche la riserva di legge imposta 
dall’articolo 43 Cost. È vero che la norma del decreto sancisce le modalità procedimentali 
che devono essere seguite dall’ente locale, ma la costituzione del diritto avverrebbe pur 
sempre mediante una decisione amministrativa riferibile a qualsiasi servizio, senza alcuna 
predeterminazione legislativa che astrattamente individui le attività suscettibili di riserva; al 
riguardo, seppure con riferimento ad una diversa e anteriore disciplina, G. Corso, I servizi 
pubblici locali, cit., 8, evidenzia che “l’art. 43 Cost. sottopone a riserva di legge l’assunzione 
diretta dei servizi pubblici essenziali da parte dello Stato o degli enti pubblici. Contrasta con 
questo schema la formula dell’articolo 1 del R.D. n. 2578/1925 che rimette la decisione al 
singolo comune (artt. 1 e 10 ss.)”; si veda anche E. Scotti, Servizi pubblici locali, cit., 653.
50 Cfr. Corte di giustizia Ue, 19 maggio 1993, C – 320/91, Courbeau che, a proposito 
dell’articolo 106, co. 2. precisa che “quest’ ultima disposizione consente quindi agli 
Stati membri di conferire ad imprese, cui attribuiscono la gestione di servizi di interesse 
economico generale, diritti esclusivi che possono impedire l’ applicazione delle norme del 
Trattato in materia di concorrenza, nella misura in cui restrizioni della concorrenza, o 
persino l’ esclusione di qualsiasi concorrenza da parte di altri operatori economici, sono 
necessarie per garantire l’ adempimento della specifica funzione attribuita alle imprese 
titolari dei diritti esclusivi”.
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evidenza pubblica, l’affidamento a società mista, l’affidamento a società 
in house, la gestione in economia o mediante aziende speciali per i servizi 
diversi da quelli a rete51. Stranamente il decreto non include tra le forme 
di gestione l’imposizione degli obblighi di servizio pubblico a carico degli 
operatori già attivi sul mercato, nonostante tale imposizione sia una scelta 
conseguente a quella di istituire il servizio pubblico e riveli una modalità 
attraverso cui assicurarne l’espletamento52. 

Gli affidamenti a terzi e a società miste consentono agli operatori 
interessati di partecipare alle relative gare pubbliche, garantendo una 
forma di concorrenza interna alla procedura che si manifesta attraverso la 
presentazione e valutazione delle diverse offerte. In assenza di un diritto 
di esclusiva, il soggetto selezionato sarà l’unico ad esercitare il servizio 
pubblico, ma altri operatori potranno liberamente svolgere la stessa attività 
alle condizioni di mercato. Viceversa, l’eventuale attribuzione di un diritto 
di esclusiva consentirà al soggetto selezionato di essere l’unico a poter 
svolgere il servizio pubblico e l’unico a poter svolgere l’attività materiale 

51 L’articolo 14 prevede che, ai fini della scelta della modalità di gestione del servizio 
e della definizione del rapporto contrattuale, “l’ente locale e gli altri enti competenti 
tengono conto delle caratteristiche tecniche ed economiche del servizio da prestare, 
inclusi i profili relativi alla qualità del servizio e agli investimenti infrastrutturali, della 
situazione delle finanze pubbliche, dei costi per l’ente locale e per gli utenti, dei risultati 
prevedibilmente attesi in relazione alle diverse alternative, anche con riferimento a 
esperienze paragonabili, nonché dei risultati della eventuale gestione precedente del 
medesimo servizio sotto il profilo degli effetti sulla finanza pubblica, della qualità del 
servizio offerto, dei costi per l’ente locale e per gli utenti e degli investimenti effettuati”; 
per approfondimenti, M. Clarich – A. Moliterni, Scelta della modalità di gestione del 
servizio pubblico locale, in La riforma dei servizi pubblici locali, a cura di R. Chieppa, G. 
Bruzzone, A. Moliterni, cit., 228 ss.; G. Caia, La disciplina generale dei servizi pubblici 
locali di rilevanza economica, in Il riordino della disciplina dei servizi pubblici locali di 
rilevanza economica, cit., 89 ss.; S. Valaguzza, Gli affidamenti a terzi e a società miste, in 
La riforma dei servizi pubblici locali, a cura di R. Villata, cit., 71 ss.
52 L’articolo 12 rubricato “Obblighi di servizio pubblico per gli operatori di mercato” 
è, infatti, collocato nel Capo I del d.lgs. n. 201 del 2022 dedicato alla “istituzione del 
servizio pubblico locale”. Probabilmente, la mancata inclusione della norma nel capo 
appositamente dedicato alle forme di gestione deriva dalla circostanza che l’imposizione 
degli obblighi di servizio pubblico non implica un affidamento del servizio in senso 
proprio, ma, come è stato evidenziato, “si limita a condizionare gli operatori abilitati al 
rispetto di determinati obblighi” (G. Fonderico, Obblighi di servizio pubblico per gli 
operatori su mercato, in La riforma dei servizi pubblici locali, a cura di R. Chieppa, G. 
Bruzzone, A. Moliterni, cit., 197). La scelta di collocarla al di fuori delle forme di 
gestione resta in ogni caso poco comprensibile, in quanto il condizionamento determinato 
dall’imposizione degli obblighi di servizio pubblico è pur sempre preordinato a realizzare 
l’interesse generale secondo il “programma” predisposto dall’ente locale.
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che ne forma oggetto. Sebbene il decreto non la inquadri tra le modalità 
di gestione, l’imposizione di obblighi di servizio alle imprese operanti 
sul mercato non crea di norma alterazioni della concorrenza in quanto 
gli operatori non gravati dagli obblighi possono continuare liberamente 
a svolgere l’attività, mentre gli operatori che ne sono gravati possono 
essere sostenuti con meccanismi compensativi che preservano la gestione 
efficiente dell’attività. 

Più problematica per la concorrenza è l’opzione per l’affidamento in 
house, in quanto implica un affidamento diretto del servizio senza che sia 
svolta una gara per individuarne il gestore53. Per tale ragione, l’articolo 
17 del decreto stabilisce che la relativa decisione debba essere assistita da 
una motivazione particolarmente stringente che dia conto delle “ragioni 
del mancato ricorso al mercato ai fini un’efficiente gestione del servizio” e 
dei benefici che questa forma di gestione garantisce alla collettività in 
termini di qualità, accessibilità, impatto sulla finanza pubblica e obiettivi 
di socialità54. La previsione di una motivazione rinforzata serve ad evitare 

53 Sull’affidamento in house, E. Scotti, Organizzazione pubblica e mercato: società miste, in 
house providing e partenariato pubblico – privato, in Dir. amm., 4/2005, 915 ss.; R. Cavallo 
Perin - D. Casalini, L’in house providing: un’impresa dimezzata, in Dir. amm., 1/2006, 51 
ss.; R. Cavallo Perin, I servizi pubblici locali: modelli gestionali e destino delle utilities, in 
L’integrazione degli ordinamenti giuridici in Europa (Atti del Convegno di Lecce del 23-24 
maggio 2014), a cura di P.L. Portaluri, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2014, 23 
ss.; C. Iaione, Le società in house. Contributo allo studio dei principi di auto-organizzazione 
e auto-produzione degli enti locali, Jovene, Napoli 2012; A. Romano Tassone, La società 
in «in house» dall’«eccezionale eccezionalità» all’«anomala normalità», in Dir.e proc.amm., 
2/2014, 397 ss.; F. Fracchia-S. Vernile, Nozione, principi e fonti: in house providing e 
diritto U.E. (principio di autorganizzazione, affidamenti diretti, in house verticale rovesciato, 
in house orizzontale), in Le società in house, a cura di M. Antonioli, A. Bellavista, M. 
Corradino, V. Donativi, F. Fracchia, S. Glinianski, A. Maltoni, Napoli 2020, 5 
ss.; M. Pizzi, Affidamenti in house, in Trattato sui contratti pubblici, I, diretto da M.A. 
Sandulli - R. De Nictolis, Milano 2019, 747 ss.; E. Zampetti, I servizi pubblici nel 
contesto pandemico. Riflessioni su libertà organizzativa, affidamento in house e principio di 
sussidiarietà, in Il governo dell’economia e la comunicazione pubblica ai tempi del Covid-19. 
La prospettiva giuridica, a cura di A. Riviezzo - R. Borello, Roma 2022, 78 ss., anche 
in Giustizia Insieme, 13 agosto 2021; con specifico riferimento all’articolo 18 del d.lgs. n. 
201 del 2022, F. Goisis, L’in house nella nuova disciplina dei servizi pubblici locali, in La 
riforma dei servizi pubblici locali, a cura di R. Villata, cit., 269 ss.; G. Fares – V. Lopilato, 
L’affidamento in house dei servizi pubblici locali, in La riforma dei servizi pubblici locali, a 
cura di R. Chieppa, G. Bruzzone, A. Moliterni, cit., 284 ss.
54 Bisogna, tuttavia, precisare che la necessità di una motivazione rafforzata non è imposta 
dal diritto dell’Unione europea, il quale ammette l’affidamento diretto a condizione che 
l’affidatario si configuri come mera articolazione interna dell’amministrazione, secondo 
i requisiti dell’in house a suo tempo individuati dalla giurisprudenza e successivamente 
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che l’affidamento in house venga impropriamente utilizzato per eludere il 
principio della gara pubblica e che, invece, vi si possa ricorrere solo nelle 
ipotesi eccezionali in cui sia impossibile o comunque non conveniente 
rivolgersi al mercato55. La necessità di motivare sulle “ragioni del mancato 
ricorso al mercato” implica di verificare se esistano sul mercato degli 
operatori economici che possano gestire il servizio alle condizioni e secondo 
il programma imposto dall’ente locale. Se la verifica è positiva l’affidamento 
in house dovrà di norma cedere il posto ad altre forme di gestione idonee 
a garantire il confronto competitivo nell’ambito di una procedura di gara. 
È bene sottolineare che questa verifica è diversa da quella prevista per la 
fase istitutiva del servizio su cui ci siamo soffermati in precedenza, anche 
per la semplice ragione che, a differenza dell’altra, si svolge in un momento 
in cui l’assunzione del servizio è stata già deliberata. Più esattamente, la 
verifica in esame è preordinata ad accertare se il mercato, con l’ausilio 
dell’intervento pubblico, sia potenzialmente capace di soddisfare i bisogni 
della collettività di riferimento secondo canoni di doverosità, non 
discriminazione, accessibilità, e continuità; invece, la verifica prevista 
dall’articolo 10 è strumentale a rilevare se il mercato sia idoneo a soddisfare 
i bisogni secondo quegli stessi canoni, anche in assenza di un intervento 

codificati nel diritto positivo. Nell’ottica del diritto eurounitario, l’affidamento in house 
non pregiudica né i principi di parità di trattamento e non discriminazione, né le libertà 
di stabilimento e prestazione dei servizi, poichè l’espletamento del servizio rimane un fatto 
interno all’amministrazione che non coinvolge gli operatori economici presenti sul mercato 
(Corte di giustizia, 13 ottobre 2005, C-458/03, Parking Brixen Gmbh; Corte di giustizia 
UE, sez. III, 13 novembre 2008, C-324/07, Coditel Brabant SA). Solo nelle ipotesi in cui 
l’amministrazione decida di rivolgersi al mercato per selezionare l’esecutore del servizio, 
il diritto europeo impone l’espletamento di una procedura di gara, a tutela dei principi 
di parità di trattamento e non discriminazione, nonché delle libertà di stabilimento e 
prestazione dei servizi. La previsione di una motivazione rafforzata rappresenta, dunque, 
una precisa scelta del nostro ordinamento, che peraltro la stessa Corte di giustizia, sia pur 
con riferimento al pregresso contesto normativo, ha ritenuto compatibile con il diritto 
dell’Unione europea e, segnatamente, con la libertà organizzativa degli Stati membri 
nell’organizzazione dei loro servizi, escludendo in particolare che un così rigido onere 
motivazionale possa comprimere la libertà riconosciuta agli Stati membri in ordine 
all’organizzazione dei propri servizi (Corte di giustizia UE, Sez. IX, 6 febbraio 2020 n. 
C-89/19 a C-91/19, in Urb. app., 3/2020, con nota di C. Contessa, La Corte di Giustizia 
legittima i limiti nazionali agli affidamenti in house, 354 ss.).
55 In quest’ottica, come recentemente evidenziato dalla Corte costituzionale, le 
condizioni più severe previste per l’affidamento in house garantirebbero una più ampia 
applicazione della “regola concorrenziale dell’affidamento del servizio mediante gara” 
(Corte costituzionale 27 maggio 2020 n. 100 su cui M. Trimarchi, L’affidamento in 
house dei servizi pubblici locali (nota a Corte costituzionale 27 maggio 2020 n. 100), in 
Giustizia Insieme, 11 giugno 2020.
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pubblico. Gli esiti della prima verifica variano da caso a caso, mentre, 
come più volte sottolineato, gli esiti della seconda sono più scontati e non 
condizionano direttamente la scelta a monte di come soddisfare il bisogno. 
Al contrario, la verifica che l’ente deve svolgere ai fini dell’affidamento in 
house condiziona direttamente la scelta sulla forma di gestione, e lo fa a 
tutela del principio di concorrenza, in quanto il fatto che esistano imprese 
potenzialmente capaci di adattarsi al ritmo e al programma dell’ente 
dovrebbe far propendere per le forme di gestione che garantiscono il 
confronto competitivo. 

Va ancora sottolineato che l’affidamento in house non implica 
automaticamente la creazione di una riserva in capo al gestore del servizio, 
con la conseguenza che, ove non venga attribuito un diritto di esclusiva, 
gli operatori privati possono liberamente svolgere la stessa attività materiale 
oggetto del servizio. Pertanto, la massima alterazione della concorrenza è 
causata dalla combinazione affidamento in house - attribuzione di un diritto 
esclusivo, laddove il solo affidamento in house elimina esclusivamente la 
possibilità di competere per il servizio pubblico56. 

In conclusione, la rilevanza della concorrenza è senz’altro più 
consistente nella disciplina sulle modalità di gestione di quanto lo sia 
nella disciplina sull’assunzione del servizio. Tuttavia, il suo reale impatto 
non va misurato soltanto sulla scelta della forma di gestione, ma dipende 
anche e soprattutto dall’eventuale attribuzione dei diritti di esclusiva, dalla 
peculiare strutturazione del mercato e da ogni altra circostanza che venga 
di fatto a determinare un regime riservato. 

7. Sussidiarietà orizzontale e servizi pubblici locali

Il d.lgs. n. 201 del 2022 richiama più volte il principio di sussidiarietà 
nella sua dimensione orizzontale. L’articolo 3 prevede che “l’istituzione, la 
regolazione e la gestione dei servizi pubblici di interesse economico generale 
di livello locale rispondono a principi di concorrenza, sussidiarietà, anche 
orizzontale, efficienza nella gestione, efficacia nella soddisfazione dei bisogni 
dei cittadini (…)”, prefigurando una diretta rilevanza della sussidiarietà 
56 M. Trimarchi, I servizi di interesse economico generale nel prisma della concorrenza, cit., 
77, secondo cui “non è quindi l’autoproduzione in sé a chiudere il servizio alle logiche 
imprenditoriali, bensì la combinazione tra autoproduzione e struttura monopolistica del 
mercato; per effetto della quale la concorrenza viene posta fuori campo, sia nella forma 
piena della concorrenza nel mercato, sia in quella minore della concorrenza per il mercato”.
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orizzontale nella fase di istituzione e gestione del servizio57. L’articolo 
10, già più volte richiamato, sancisce che “ai fini del soddisfacimento dei 
bisogni delle comunità locali, gli enti favoriscono, in attuazione del principio 
di sussidiarietà orizzontale, l’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e 
associati, e delle imprese, anche con apposite agevolazioni e semplificazioni”, 
riproducendo pedissequamente la previsione costituzionale in materia di 
sussidiarietà orizzontale58. 

Secondo un’opinione largamente diffusa, il principio di sussidiarietà 
precluderebbe all’ente locale di istituire il servizio pubblico ogni qualvolta 
57 Sul principio di sussidiarietà, senza alcuna pretesa di completezza, S. Cassese, L’aquila e 
le mosche. Principio di sussidiarietà e diritti aministratvi nell’area europea, in Foro it., 1995, 
373 ss.; M. P. Chiti, Sussidiarietà, pubblica amministrazione e diritto amministrativo, in 
Dir. pubbl., 1995, 505 ss.; AA..VV., Sussidiarietà e pubbliche amministrazioni, a cura di 
F. Roversi Monaco, Atti del Convegno per il 40° della Spisa, Bologna, 25-26 settembre 
1995, Rimini 1997; A. Moscarini, Sussidiarietà e libertà economiche, in Dir. e soc., 1999, 
433 ss.; A. D’Atena, Costituzione e principio di sussidiarietà, in Quaderni costituzionali, 
2001, 13 ss.; P. De Carli, Sussidiarietà e governo economico, Milano 2002; G. U. Rescigno, 
Principio di sussidiarietà orizzontale e diritto sociali, in Dir. pubbl., 2002, 5 ss.; A. Albanese, 
Il principio di sussidiarietà orizzontale: autonomia sociale e compiti pubblici, in Dir. pubbl., 
2002, 51 ss.; I. Massa Pinto, Il principio di sussidiarietà. Profili storici e costituzionali, 
Napoli 2003; V. Cerulli Irelli, Sussidiarietà (dir. amm.), in Enc. giur., agg. XII, Roma, 
2004; P. Duret, La sussidiarietà «orizzontale»: le radici e le suggestioni di un concetto, in 
Jus, 2000, pp. 95 ss.; Id., Sussidiarietà e autoamministrazione dei privati, Padova 2004; G. 
Pastori, Amministrazione pubblica e sussidiarietà orizzontale, in Studi in onore di Giorgio 
Berti, II, Napoli 2005, 1752 ss.; A. Riviezzo, L’associazionismo economico nei rapporti coi 
soggetti pubblici: rappresentanza degli interessi e c.d. principio di sussidiarietà, in Riv. giur. 
mezz., 2-3/2006, 377 ss.; F. Giglioni, Il principio di sussidiarietà orizzontale nel diritto 
amministrativo e la sua applicazione, in Foro amm. CDS, 2009, 2909 ss.; G. Arena, 
Amministrazione e società. Il nuovo cittadino, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017, 43 ss.; T. E. 
Frosini, Sussidiarietà (principio di) (diritto costituzionale), in Enc. dir., II, Annali, Milano 
2008, 1133 ss.; E. Frediani, La produzione normativa nella sovranità “orizzontale”, Pisa 
2010; D. Donati, Il paradigma sussidiario. Interpretazioni, estensioni e garanzie, Bologna 
2013; F. Trimarchi Banfi, Teoria e pratica della sussidiarietà orizzontale, cit., 3 ss.; F. 
Sanchini, Profili costituzionali del terzo settore, Milano 2021; D. Palazzo, Le attività 
di interesse generale del terzo settore tra sussidiarietà e valori costituzionali, in Dir. amm., 
2/2022, 513 ss.; Id., Pubblico e privato nelle attività di interesse generale. Terzo settore e 
amministrazione condivisa, Torino 2022; per approfondimenti sul principio di sussidiarietà 
nella giurisprudenza amministrativa, S. Pellizzari, Il principio di sussidiarietà orizzontale 
nella giurisprudenza del giudice amministrativo: problemi di giustiziabilità e prospettive di 
attuazione, in Le istituzioni del federalismo, 2011, 593 ss.
58 Vale evidenziare che, nel contesto del d.lgs. n. 201 del 2022, “alla dimensione della 
sussidiarietà orizzontale non sono completamente estranee le iniziative assunte dalle 
imprese” (così A. Moliterni, Perimetro del servizio pubblico locale e principio di sussidiarietà, 
cit., 173), come conferma il fatto che il principio viene richiamato con specifico riferimento 
ai servizi pubblici locali di rilevanza economica. 
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i bisogni della comunità possano essere soddisfatti dall’iniziativa privata, 
assolvendo ad una funzione analoga a quella che svolgerebbe il principio di 
concorrenza con specifico riferimento alle imprese operanti sul mercato59. 
La sussidiarietà orizzontale viene così intesa in un’accezione di matrice 
liberale che richiederebbe l’arretramento dello Stato e delle sue articolazioni 
al cospetto di una società capace di provvedere ai suoi bisogni60. 

Senonchè, questa accezione non sembra realmente coincidere con il 
significato della sussidiarietà orizzontale implicato dall’articolo 118 co 
4. Cost., ai sensi del quale “Stato, Regioni, Città metropolitane, Province e 
Comuni favoriscono l’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, 
per lo svolgimento di attività di interesse generale, sulla base del principio di 
sussidiarietà”. Il favor evocato dalla norma non si risolve, infatti, in un 
generalizzato arretramento del pubblico a vantaggio della società civile, ma 
si traduce nel riconoscimento e nel sostegno delle attività d’interesse generale 
frutto dell’autonoma e spontanea iniziativa dei privati. Il riferimento è 
principalmente alle iniziative di “cittadinanza attiva o praticata” variamente 
inquadrabili nel campo della sussidiarietà orizzontale, quali, solo per citare 
alcuni esempi, le attività di cura dei beni comuni, le attività di riutilizzo 
di edifici abbandonati o degradati, le attività di gestione di spazi verdi61. 
Al contrario, le attività di servizio pubblico, anche quando espletate 
dai privati, sono il frutto di un’apposita iniziativa dell’amministrazione 

59 In quest’ordine di idee, D. Sorace, Note sui «servizi pubblici locali» dalla prospettiva della 
libertà di iniziativa, economica e non, dei privati, in Studi in onore di Vittorio Ottaviano, 
Milano 1993, 1149; G. Corso, La gestione dei servizi locali fra pubblico e privato, in Servizi 
pubblici locale e nuove forme di amministrazione, Atti del Convegno di Studi di Scienza 
dell’amministrazione tenutosi a Varenna il 21-23 settembre 1995, Milano 1997, 32; più di 
recente, con riferimento alla disciplina del d.lgs. n. 202 del 2022, A. Moliterni, Perimetro 
del servizio pubblico locale e principio di sussidiarietà, cit., 174, secondo cui “il principio di 
sussidiarietà orizzontale è destinato ad operare in maniera simile – ma non coincidente 
– al principio di concorrenza, venendo richiedere agli enti locali di verificare in maniera 
continuativa l’eventuale idoneità e maturità della società civile, del terzo settore o del 
mercato ad assicurare – anche alla luce del progresso tecnologico – l’erogazione di attività 
e di servizi di interesse generale in grado di soddisfare i bisogni essenziali della collettività”.
60 Sulle diverse radici del principio di sussidiarietà, tra cui quella riconducibile al pensiero 
liberale, A. D’Atena, Costituzione e principio di sussidiarietà, cit., 14 
61 Su questi aspetti, F. Giglioni, Forme di cittadinanza legittimate dal principio di sussidiarietà, 
in Dir. soc., 2/2016, 305 ss.; Id., I regolamenti comunali per la gestione dei beni comuni urbani 
come laboratorio per un nuovo diritto delle città, in Munus 2/2016, 271 ss.; E. Zampetti, 
Riflessioni in tema di soggettività e attività amministrativa di diritto privato e principio di 
sussidiarietà orizzontale, in Persona e amministrazione, 2/2019, 339 ss; G. Macdonald, 
Sussidiarietà orizzontale. Cittadini attivi nella cura dei beni comuni, 2018, Roma 2018; P. 
Duret, Status activae civitatis. Nuovi orizzonti della sussidiarietà orizzontale nel community 
empowerment, Napoli 2023.
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correlata alla scelta di soddisfare il bisogno a condizioni differenti da 
quelle di mercato, secondo un predefinito programma d’intervento. Sia le 
attività di servizio pubblico che le attività d’interesse generale dei privati 
soddisfano i bisogni della comunità di riferimento, ma ciò che è differente 
è il grado di soddisfazione del bisogno che l’una e l’altra attività sono in 
grado di garantire. Il servizio pubblico soddisfa il bisogno in termini di 
“accessibilità fisica ed economica, continuità, non discriminazione, qualità 
e sicurezza”, secondo quanto imposto dalla regolazione finalistica del 
rapporto di pubblico servizio; le attività d’interesse generale soddisfano il 
bisogno secondo le autonome determinazioni dei soggetti privati, senza 
risultare assoggettate al ritmo e al programma del soggetto pubblico62. 
Più che decretare un generalizzato arretramento del pubblico a favore del 
privato, il decreto rimarca soltanto la possibilità che un bisogno possa 
essere soddisfatto anche in attuazione del principio di sussidiarietà e non 
necessariamente attraverso l’istituzione del servizio pubblico63; e che l’ente 
locale debba concretamente sostenere le iniziative provenienti dai privati. 
Conseguentemente, la sussidiarietà non preclude l’istituzione del servizio 
pubblico al cospetto di iniziative dei privati, perché diverso è il grado di 
soddisfazione dei bisogni che il servizio pubblico e i privati sono in grado 
di assicurare. Al contrario del principio di concorrenza, il principio di 
62 S. Valaguzza, Pubblici servizi, privative, interessi generali e modelli concorrenti (anche alla 
luce del nuovo testo unico sui servizi pubblici locali), cit., 308: “l’operazione interpretativa 
di assorbimento, nella nozione di servizio pubblico, bonne a tout faire, delle attività 
private di interesse generale, assimila un impegno – quello dell’operatore privato - esente 
da esponsabilità itituzionale e libero dalla coninuità del dovere, con un concetto iuridico 
concepito per accolgiere un’altra fattispecie – quella dell’azione pubblica – diversamente 
caratterizzata dalla necessità di fornire prestazioni di interesse generale, a fronte di un 
preciso onere politico e amministrativo”; in termini, F. Trimarchi Banfi, Teoria e pratica 
della sussidiarietà orizzontale, cit., 30, evidenzia come le iniziative autonome di interesse 
generale considerate dall’articolo 118 Cost. “si collocano bensì in ambiti che appartengono 
alla sfera d’azione degli enti territoriali, ma non sono strumentali a compiti a determinati 
che devono essere assolti dagli enti medesimi; si può pensar, ad esempio, a iniziative culturali 
o di assistenza in situazioni di difficoltà che non sono coperte dal servizio pubblico”; sulla 
distinzione tra il concetto di attività d’interesse generale e quello di servizio pubblico, D. 
Palazzo, Le attività di interesse generale del terzo settore tra sussidiarietà e valori costituzionali, 
cit., 524 ss.; Id., Pubblico e privato nelle attività d’interesse generale, cit., 181 ss. 
63 S. Valaguzza, Pubblici servizi, privative, interessi generali e modelli concorrenti (anche alla 
luce del nuovo testo unico sui servizi pubblici locali), cit., 306, secondo cui “l’affermazione del 
principio di sussidiarietà non comporta, nemmeno come conseguenza dell’esame del diritto 
positivo, una soggezione dell’iniziativa economia pubblica a quella privata che vieti la prima 
in presenza della seconda, implicando piuttosto una attenta e ponderata valutazione circa 
l’effettiva necessità che, in presenza di risposte al mercato a bisogni di interesse pubblico, sia 
opportuno avviare attività ulteriori con oneri a carico dei soggetti pubblici”. 
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sussidiarietà non sembra assumere una specifica rilevanza nemmeno ai fini 
della scelta sulle modalità di gestione del servizio, dal momento che, anche 
quando la prestazione è concretamente eseguita da un privato, l’attività è 
pur sempre svolta in un contesto organizzativo già predisposto, secondo il 
programma e il ritmo impressi dall’ente locale, e non è dunque ascrivibile 
ad alcuna “autonoma iniziativa dei cittadini singoli o associati”64. 

Un impatto diretto del principio di sussidiarietà sui servizi pubblici 
potrebbe riguardare soltanto l’accezione di sussidiarietà recentemente 
precisata dalla giurisprudenza costituzionale65. Nella sentenza n. 131 
del 202066, la Corte correla la sussidiarietà orizzontale ad una nuova 
forma dei rapporti tra amministrazione e privati, nel solco del modello 
di amministrazione condivisa già da tempo elaborato dalla dottrina 
amministrativistica67. In questo modello l’amministrazione coinvolge i 
privati nella cura dell’interesse generale, attraverso una collaborazione 
tra pubblico e privato che investe l’individuazione dei bisogni e la 
programmazione delle azioni necessarie per la loro soddisfazione. 

64 In tal senso, F. Trimarchi Banfi, Teoria e pratica della sussidiarietà orizzontale, cit. 
27 ss.; per una diversa prospettiva, A. D’Atena, Sussidiarietà orizzontale e affidamento 
“in house”, in Giur. cost., 2008, 5009 ss.; si vedano anche le considerazioni di F. Vessia, 
La scelta di gestione in house dei servizi pubblici locali nella prospettiva comunitaria, in 
Le “nuove” società partecipate e in house providing, a cura di S. Fortunato - F. Vessia, 
Milano 2017, 271 ss, secondo cui “il fondamento di legittimità degli affidamenti in 
house, ossia il principio di necessarietà e proporzionalità in applicazione della regola della 
sussidiarietà orizzontale, deriva dalle fonti comunitarie e costituisce il recepimento delle 
interpretazioni che la Corte di Giustizia ha fatto dell’articolo 1056, c.2. TFUE”.
65 E. Zampetti, I servizi pubblici nel contesto pandemico. Riflessioni su libertà organizzativa, 
affidamento in house e principio di sussidiarietà, cit., 88 ss.
66 Corte cost., 26 giugno 2020, n. 131, in www.cortecostituzionale.it.; con riferimento 
all’articolo 55 d.lgs. n. 117/2017, la Corte rileva che “in espressa attuazione, in particolare, 
del principio di cui all’ultimo comma dell’art. 118 Cost., l’art. 55 CTS realizza per la 
prima volta in termini generali una vera e propria procedimentalizzazione dell’azione 
sussidiaria”, precisando che l’art. 55 in esame pone in capo ai soggetti pubblici il compito di 
assicurare “il coinvolgimento attivo degli ETS nella programmazione, nella progettazione 
e nell’organizzazione degli interventi e dei servizi, nei settori di attività di interesse generale 
definiti dall’art. 5 del medesimo CTS, così da configurarsi “un nuovo rapporto collaborativo 
con i soggetti pubblici” che si sostanzia in una “specifica attitudine a partecipare insieme ai 
soggetti pubblici alla realizzazione dell’interesse generale”(per un commento alla sentenza, 
E. Rossi, Il fondamento del Terzo settore è nella Costituzione. Prime osservazioni sulla sent. n. 
131 del 2020 della Corte costituzionale, in Le Regioni, 5/2020, 1184 ss.).
67 Sull’amministrazione condivisa e la sua teorizzazione, il principale riferimento è G. 
Arena, Introduzione all’amministrazione condivisa, in Studi parlamentari e di politica 
costituzionale, 19997, 29 ss.; si veda anche il recente volume L’amministrazione condivisa, 
a cura di G. Arena e M. Bombardelli, Napoli 2022.
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L’apporto dei privati non s’inquadra in un rapporto sinallagmatico in 
cui la prestazione è remunerata attraverso un corrispettivo, ma in una 
collaborazione per la cura dell’interesse generale estranea alle logiche del 
mercato e del profitto. Il riferimento diretto della Corte costituzionale è 
agli istituti della coprogrammazione e della coprogettazione attualmente 
disciplinati dall’articolo 55 del codice del terzo settore68, ma il modello 
dell’amministrazione condivisa riguarda in generale tutte le ipotesi in cui 
tra pubblico e privato si instaura un rapporto di collaborazione finalizzato 
alla cura dell’interesse generale, in un contesto generalmente privo di 
rilevanza economica e ispirato da intenti solidaristici. Non è, però, da 
escludersi che analoghe collaborazioni possano essere praticate anche 
nel campo dei servizi pubblici di rilevanza economica69. Ad esempio, i 
privati potrebbero dare il loro contributo alle valutazioni dell’ente locale 
sull’opportunità o meno di istituire un servizio pubblico. Così come 
accade per la coprogrammazione disciplinata dal codice del terzo settore, 
il coinvolgimento dei privati potrebbe rivelarsi utile sia per individuare 
meglio i bisogni che realmente emergono nella comunità di riferimento, 
sia per verificare quale sia il grado di soddisfazione richiesto per quei 
bisogni, se sia necessaria una loro soddisfazione alle condizioni del servizio 
pubblico o se, invece, sia sufficiente la soddisfazione che la società o il 
mercato può autonomamente garantire. In questa prospettiva, la rilevanza 
del principio di sussidiarietà risiederebbe nell’apporto che i privati possono 
dare a questa valutazione, in quanto soggetti necessariamente coinvolti 
nel relativo procedimento amministrativo. Nel d.lgs. n. 201 del 2022 
si prevede soltanto che “nell’organizzazione e nella erogazione dei servizi 
di interesse generale di livello locale è assicurata la centralità del cittadino 

68 Sugli istituti della coprogrammazione e della coprogettazione, D. Palazzo, Pubblico 
e privato nelle attività d’interesse generale, cit., 443 ss.; E. Frediani, La co-progettazione 
dei servizi sociali, Torino 2021; R. Parisi, Il sistema dei servizi sociali tra stato, mercato e 
terzo settore, Napoli 2023, 157 ss.; sulla collaborazione tra il pubblico e il privato sociale 
nel settore sanitario, F. Aperio Bella, Pubblico, privato e comunità in sanità, in questo 
numero della Rivista.
69 S. Valaguzza, Pubblici servizi, privative, interessi generali e modelli concorrenti (anche 
alla luce del nuovo testo unico sui servizi pubblici locali), cit., 307, secondo cui “sebbene la 
sentenza della Consulta si riferisca al settore delle iniziative private sociali, appartenenti 
al mondo del terzo settore, essa esprime certamente un principio più generale, nella 
parte in cui accetta che la cura dell’interesse comune non è oggetto di alcun monopolio 
pubblico”; il coinvolgimento dei privati è stato esaminato anche con specifico riferimento 
alla stesura delle carte dei servizi, nell’ottica di riconoscere al cittadino “la possibilità di 
incidere direttamente sulle condizioni di offerta dei servizi” (M. Calabrò, Carta dei 
servizi, rapporto di utenza e qulità della vita, in Dir.amm., 1/2014, 391). 
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e dell’utente, anche favorendo forme di partecipazione attiva”, ma, al di là 
di questo generico richiamo, mancano delle disposizioni più specifiche 
che impongano all’ente di coinvolgere attivamente i privati nella fase 
d’istituzione del servizio. Né sembra muoversi nel senso auspicato l’articolo 
10, co.5, secondo cui “la deliberazione di istituzione del servizio (…) può 
essere sottoposta a consultazione pubblica prima della sua adozione”, dal 
momento che la consultazione è prevista come meramente facoltativa e in 
ogni caso interverrebbe solo quando la delibera sia già stata definita nei suoi 
contenuti. Ugualmente è a dirsi per l’articolo 18 secondo cui gli enti locali, 
in attuazione del principio di sussidiarietà orizzontale, “possono attivare 
con enti del terzo settore rapporti di partenariato (…) per la realizzazione di 
specifici progetti di servizio o di intervento funzionalmente riconducibili al 
servizio pubblico di rilevanza economica locale”70. Il partenariato sarebbe, 
infatti, attivato solo a valle dell’istituzione del servizio, quando la 
valutazione sui bisogni è già stata effettuata dall’ente, e riguarderebbe in 
ogni caso progetti da ricondurre funzionalmente al servizio già istituito. 

8. Osservazioni conclusive 

L’attuale nozione di servizio pubblico locale, così come codificata 
nel d.lgs. n. 201 del 2022, implica l’espletamento delle prestazioni a 
condizioni differenti da quelle offerte sul mercato. Una nozione così rigida 
e precisa rappresenta un rilevante parametro di riferimento per la decisione 
sull’istituzione del servizio, in quanto la condiziona alla rilevata necessità 
di soddisfare il bisogno alle condizioni di “accessibilità fisica ed economica, 
continuità, non discriminazione, qualità e sicurezza”. Al contempo, la 
nozione riduce la rilevanza dei principi di concorrenza e sussidiarietà 
orizzontale nella fase istitutiva, dequotando l’idea che il servizio non 
debba essere istituito se il bisogno risulti soddisfatto dalla società civile 
o dal mercato. Se il principio di concorrenza riacquista piena rilevanza 
nella scelta sulle modalità di gestione, non altrettanto vale per il principio 
di sussidiarietà. Lungi dal risolversi in un generalizzato arretramento del 
pubblico a fronte di una società in grado di provvedere ai suoi bisogni, il 
principio di sussidiarietà implica più limitatamente che i bisogni possano 

70 Per un commento della norma, M. Croce, Rapporti di partenariato con gli enti del terzo 
settore, in La riforma dei servizi pubblici locali, a cura di R. Chieppa, G. Bruzzone, A. 
Moliterni, cit., 317 ss.
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essere soddisfatti anche dalle autonome iniziative dei privati e che gli enti 
locali debbano sostenere tali iniziative.

Se, dunque, è la stessa nozione di servizio pubblico ad orientare la scelta 
sull’istituzione del servizio, è pur vero che tale nozione non rappresenta 
un limite particolarmente stringente per la discrezionalità amministrativa, 
in quanto il come soddisfare i bisogni risponde ad un’opzione politica di 
fondo incentrata sul grado di coesione sociale e omogeneità di sviluppo 
che l’ente intende assicurare. Conseguentemente, un eventuale sindacato 
giurisdizionale sulla scelta di assumere il servizio continuerà ad assestarsi 
su un ordinario controllo di proporzionalità e ragionevolezza che, per 
quanto intenso possa essere, resta connotato da un’intrinseca e fisiologica 
elasticità. Un controllo più rigido potrebbe derivare dal coinvolgimento dei 
privati nella fase d’individuazione dei bisogni e degli eventuali interventi 
per soddisfarli, nel solco di quel modello di amministrazione condivisa 
che identifica oggi l’accezione più avanzata della sussidiarietà orizzontale. 
Ovviamente, affinchè la collaborazione tra pubblico e privato possa 
proficuamente svolgersi, dovrebbe essere istituzionalizzato un apposito 
momento procedimentale, prevedendo forme e modi del coinvolgimento. 
Va da sé che un siffatto coinvolgimento ridurrebbe la discrezionalità della 
scelta imponendo all’ente locale di tenere in adeguata considerazione i 
risultati della collaborazione. Al contempo, gli esiti della collaborazione 
offrirebbero al controllo di proporzionalità e ragionevolezza un più saldo 
parametro di riferimento. È, però, un dato che, al momento, il d.lgs. n. 201 
del 2022 non contempla questo tipo di coinvolgimento, rivelando in ciò 
una battuta d’arresto nell’attuazione della sussidiarietà orizzontale. 
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Considerazioni generali sull’organizzazione amministrativa*

Sommario: 1. Profili storici e introduttivi – 2. Segue – 3. Considerazione oggettiva 
e soggettiva dell’organizzazione amministrativa – 4. Il rilievo procedurale 
dell’organizzazione. La struttura procedurale della funzione – 5. La declinazione 
del modello organizzativo e delle relative relazioni – 5.1 Segue. I termini di 
declinazione delle relazioni organizzative – 6. Considerazioni conclusive.

1. Profili storici e introduttivi

Il termine organizzazione amministrativa viene comunemente inteso 
come riferibile a due distinte accezioni, quale, cioè, fattore ‘organizzante’, 
sotto un profilo dinamico, per come relativo all’attività di organizzazione, 
e quale struttura ‘organizzata’, sotto un profilo quindi statico, concernente 
l’insieme di strutture predisposte per il perseguimento di determinati fini1.

Tali profili, viene pure solitamente aggiunto, non sono in necessaria 
contrapposizione tra loro, dipendendo, l’effettiva declinazione della loro 
relazione, dallo specifico modello ricostruttivo posto a relativo fondamento. 
La considerazione generale dell’organizzazione amministrativa, sotto un 
profilo giuridico, e delle relazioni di carattere organizzativo, che di detto 
profilo sono espressione, rappresenta, infatti, una problematica che si 
connette direttamente con quella afferente alla considerazione del rilievo 
giuridico del soggetto pubblico, e, per tale via, dello stesso potere giuridico 
e del relativo modello di produzione, che al primo si vengono a correlare. 
Scopo delle presenti considerazioni è, dunque, la ricostruzione di una 
generale struttura di un modello organizzativo amministrativo, partendo 
appunto dall’esame dei modi di esplicazione di tali correlazioni.

In proposito, può partirsi dal ricordare come la figura dello Stato 
* Contributo, qui riproposto identico con la mera correzione di alcuni errori materiali, 
già pubblicato su Federalismi.it, n. 17/2024, pp. 25 ss.
1 Cfr. ad es. R. Marrama, Organizzazione in senso statico ed in senso dinamico, in L. 
Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca (a cura di), 
Diritto amministrativo, I, Bologna, Monduzzi, 1998, pp. 345 ss.
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persona, se da un lato rappresentò un punto fondamentale per la creazione 
dello Stato di diritto, rendendo impersonale lo Stato, e riducendo il Monarca 
a suo organo, dall’altro fu funzionale all’elaborazione di un’unitaria e 
compatta visione dell’entità statale, quale propria dell’epoca2. L’unitarietà 
giuridica dello Stato era, cioè, sotto tale profilo, funzionale alla difesa 
rispetto alle istanze di disgregazione che allo stesso potevano contrapporsi3; 

2 In generale, l’elaborazione della concezione dello Stato-persona trova la sua realizzazione, 
non serve ricordarlo, nell’opera di Gerber, e in quella della giuspubblicistica successiva 
che sviluppò, in vario modo, il concetto della personalità giuridica dello Stato, tra cui, 
in particolare, nelle differenti declinazioni, Laband e G. Jellinek. In Italia, la dottrina 
ricostruirà la concezione dello Stato prendendo le mosse da tali impostazioni, a partire 
da V.E. Orlando, e poi, nelle differenti declinazioni, dai seguaci della Sua Scuola, in 
particolare con O. Ranelletti e Santi Romano, pur nell’approdo, da parte di quest’ultimo, 
alla Sua originale concezione istituzionistica (cfr., anche per i riferimenti a tali Autori, 
infra, nel testo e alle note successive).
In proposito, per una complessiva ricostruzione, si vedano, in particolare, P. Costa, Lo 
stato immaginario. Metafore e paradigmi della cultura giuridica italiana fra ottocento e 
novecento, Milano, Giuffrè, 1986, p. 9 ss.; M. Fioravanti, Giuristi e costituzione politica 
nell’ottocento tedesco, Milano, Giuffrè, 1979, p. 3 ss.; Id., Stato (storia), in Enc. dir., XLII, 
Milano, Giuffrè, 1990, pp. 708 ss.; Id., Costituzione, amministrazione e trasformazioni 
dello Stato, in Stato e cultura giuridica in Italia dall’Unità alla Repubblica, Bari-Roma, 
Laterza, 1990, pp. 3 ss.; G. Berti, La parabola della persona dello Stato (e dei suoi organi), 
in Quad. fiorentini, 1982-1983, ora in Scritti scelti, Napoli, Jovene, 2018, pp. 17 ss.; 
Id., Il “rapporto amministrativo” nella costruzione giuridica dello Stato, in Scritti in onore 
di Costantino Mortati, II, Milano, Giuffrè, 1977, p. 41 ss.; A. Massera, Contributo 
allo studio delle figure giuridiche soggettive nel diritto amministrativo, I, Stato ed organo 
amministrativo. Profili storico-dogmatici, Milano, Giuffrè, 1986, pp. 10 ss. e 193 ss.; S, 
Cassese, Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 1971, pp. 9 
ss.; Id., Fortuna e decadenza della nozione di Stato, in Scritti in onore di M.S. Giannini, I, 
Milano, Giuffrè, 1988, pp. 91 ss.; Id., Le basi del diritto amministrativo, Torino, Einaudi, 
1991, pp. 110 ss.; G. Rossi, Gli enti pubblici, Bologna, Il Mulino, 1991, pp. 32 ss. e 62 
ss.; F.G. Scoca, La pubblica amministrazione come organizzazione, in L. Mazzarolli, 
G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca (a cura di), Diritto 
amministrativo, I, cit., pp. 443 ss.; G.D. Comporti, Il coordinamento infrastrutturale. 
Tecniche e garanzie, Milano, Giuffrè, 1996, pp. 7 ss.; G. Di Gaspare, Il potere nel diritto 
pubblico, Padova, CEDAM, 1992, p. 12 ss.; Id., Organizzazione amministrativa, in Dig. 
disc. pubbl., X, Torino, UTET, 1995, pp. 513 ss. Sono presenti, peraltro, ricostruzioni 
che mettono in discussione la correttezza dell’interpretazione che vede un’effettiva 
considerazione unitaria e monista dello Stato a fine ‘800: cfr. M. Mazzamuto, Liti tra 
pubbliche amministrazioni e vicende della giustizia amministrativa nel secolo decimonono, 
in Dir. proc. amm., 2019, pp. 344 ss.
3 Tale impostazione, come noto, trova la sua sistemazione giuridica nell’opera di C.F. 
von Gerber, Lineamenti di diritto pubblico tedesco, in Diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 
1971 (op. orig. 1865), pp. 91 ss.; P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches 
verzeichnis, I-IV, Tübingen, Laupp, 1876-1882. Nella dottrina italiana, si vedano, in 
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al contempo, ne esibiva una configurazione, di stampo originariamente 
organicistica, che, nella sua struttura, si presentava idonea a conformarsi 
ai dettami dogmatici della pandettistica, e a spiegarne conformemente la 
giuridicità, secondo i paradigmi propri della corrispondente definizione 
del tempo4. Il dogma del soggetto, in uno con quello dell’atto, su cui, per 
tale via, si incentrava la dialettica tra Stato e cittadini, forniva così una 
contrapposizione tra interesse pubblico e interesse privato la cui risoluzione 
veniva effettuata dal ruolo fondante della legge, quale appunto scioglitrice 
del conflitto, nell’attribuzione dei relativi diritti alla P.A. o ai privati. 

Il punto di crisi, è noto, sorge dalla circostanza per cui, ridotta ad 
unità lo Stato, ne vengono meno i presupposti su cui era avvenuta la 
soggettivizzazione della figura dello Stato stesso come persona, propri degli 
sche mi dello statualismo monoclasse borghese. Essi, infatti, erano stati 
determinati dalla contrapposizione dialettica tra lo Stato, da un lato, e il 
Parlamento, quale rappresentanza della società civile, dall’altro; ma nella 
considerazione istituzionale che ricompone la giuridicità nell’unità, tutt’al 
contrario, il secondo viene inglobato nel primo, costituendone espressione5.

In tale prospettiva, entra allora in crisi, nel diritto pubblico, il generale 
riferimento alla giuridicità quale espressione di una norma regolante un 
rapporto giuridico bilaterale, per la stessa impossibilità di concepire lo Stato 
come estraneo alla produzione del diritto al quale è soggetto. Entra in crisi, 
di conseguenza, la stessa concezione dello Stato come persona soggetta a 
norme, rispetto al quale fosse configurabile una sfera interna di irrilevanza, 

particolare V.E. Orlando, Introduzione al diritto amministrativo, in Id. (a cura di), 
Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, I, Milano, Soc. Ed. Libraria, 
1897, pp. 3 ss.; Id., Principii di diritto costituzionale, Firenze, Barbera, 1905, pp. 21 ss.; 
Id., Note alla trad. it., La personalità giuridica dello Stato, in G. Jellinek, La dottrina 
generale dello Stato. Milano, Soc. Ed. Libraria, 1921 (seconda ediz. orig. 1905), pp. 680 
ss.; O. Ranelletti, Principii di diritto amministrativo, I, Napoli, Pierro, 1912, pp. 134 
ss.; Santi Romano, Nozione e natura degli organi costituzionali dello Stato, 1898, ora in 
Scritti minori, I, Milano, Giuffrè, 1950, pp. 1 ss.
4 Tale profilo aveva trovato riscontro soprattutto nell’originaria elaborazione di C.F. von 
Gerber, Sui diritti pubblici, in Diritto pubblico, cit. (op. orig. 1852), pp. 34 ss.
5 In particolare, può dirsi che, mentre nella realtà tedesca ciò era stato l’esito, 
essenzialmente, di un’impostazione di stampo accentratrice e di matrice in sé autoritaria, 
quale propria della realtà statuale bismarckiana, in Italia lo stesso fenomeno, pur 
attenendo ad una linea comune di esigenza di sistemazione teorica, e in parte pure 
connotandosi in maniera similare, si presentava comunque in un senso maggiormente 
liberale, acquisendo particolare rilevo, rispetto ad esso, il cambiamento dei rapporti 
tra Parlamento e Governo a cui si assistette in quel periodo, con il passaggio allo Stato 
parlamentare, che andava verso una caratterizzazione di stampo c.d. pluriclasse. Cfr., in 
proposito, i riferimenti citati alle note precedenti.
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lasciata al momento politico.
La riconsiderazione della categoria del giuridico, che per questa via si è 

imposta, ha così portato alla necessità di riconfigurare quei rapporti posti al 
di fuori di ciò che veniva allora reputato assumere rilevanza giuridica, quale 
rapporto intersoggettivo regolato dalla legge; rapporti che, come tali, fino 
ad a quel momento si erano reputati costituire manifestazione di un ‘potere 
di supremazia speciale’6.

Sotto tale profilo, con riferimento, in particolare, alla sfera esterna 
allo Stato, si tentò di mantenere la concezione della giuridicità propria 
di una relazione bilaterale normativamente regolamentata, attraverso la 
definizione, in sé tuttavia non certo esente da discrasie, del c.d. rapporto 
giuridico non paritario, incentrato sullo schema potere-interesse legittimo, 
per come declinato nei canoni corrispondenti7.

La sfera interna, invece, ha necessitato un più profondo ripensamento, 
in quanto evidente era la difficoltà nel mantenere intatto, da un lato, 
lo schema del rapporto giuridico, nei termini in cui veniva declinato, 
senza negare, dall’altro, la stessa soggettività dello Stato. Assumendosi 
un rapporto giuridico interno allo Stato, infatti, il rischio era quello di 
sgretolarne la figura unitaria.

In tale quadro, la soluzione, di carattere generale, che fu autorevolmen-
te perseguita, senza disattendere la personalità unitaria statuale e la norma 
come regolativa del rapporto bilaterale, è stata quella di ipotizzare un’auto-
limitazione dello Stato, attraverso la considerazione di un’obbligazione di 
quest’ultimo contratta con sé stesso, la quale, come tale, poteva risultare 
idonea a fornire il fondamento, tra l’altro, dei rapporti organizzativi8.
6 Secondo la concettuologia mutuata dalla scienza tedesca: si veda in proposito Santi 
Romano, Sulla natura dei regolamenti delle camere parlamentari, in Arch. giur., 1906, ora 
in Scritti minori, I, cit., pp. 225 ss.; Id., I poteri disciplinari delle pubbliche amministrazioni 
in Giur. it., 1898, ora in Scritti minori, II, cit., p. 84; Id., I diritti pubblici subiettivi, in 
V.E. Orlando (a cura di), Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, I, 
cit., pp. 158-159. Cfr. poi, per una ricostruzione, quanto riportato in F. Merusi, Le 
direttive governative nei confronti degli enti di gestione, Milano, Giuffrè, 1965, p. 139 
ss.; A.M. Offidani, Studi sull’ordinamento giuridico speciale. Il concetto della supremazia 
speciale nella evoluzione della dottrina, Torino, Giappichelli, 1953.
7 Sul punto, si rimanda interamente alla nostra trattazione in Potere e situazioni 
soggettive, I, Situazioni giuridiche soggettive e modello procedurale di accertamento, Torino, 
Giappichelli, 2020, pp. 4 ss.
8 È questa, non serve ricordarlo, la soluzione approntata da G. Jellinek, Sistema dei 
diritti pubblici subbiettivi, Milano, Soc. Ed. Libraria, 1912 (seconda ediz. orig. 1905), 
p. 10 ss.; Id., La dottrina generale dello Stato, cit., p. 302 ss., spec. pp. 346 ss. e 373 ss., 
che scaturisce dalla distinzione tra dottrina sociale dello Stato e dottrina giuridica dello 
Stato. Tale concezione, quantomeno nei suoi termini generali, è stata essenzialmente 
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La massima estensione possibile della tradizionale concezione del 
normativismo si è avuta, ad ogni modo, nei termini, estremamente 
concettuali, del riferimento della personalità giuridica dello Stato alla sua 
persona ‘reale’, quale consistente nel complesso dei suoi funzionari quale 
organizzazione statale. In questo senso, è stato possibile riferire ad essa uno 
dei termini del rapporto, e la sua stessa giuridicità, in quanto appunto 
oggetto di regolamentazione da parte di una norma che contempla la 
relativa relazione intersoggettiva9.

La necessità di ancorarsi a termini meno concettualistici e formalistici, 
mantenendo al contempo intatta la personalità dello Stato e fermo il 
conferimento di giuridicità alle relazioni organizzative, senza per questo 
spostare, a sua volta, il fondamento della giuridicità dalla bilateralità della 
norma, ha portato a soluzioni di ordine differente, maggiormente rivolti a 
valorizzare il versante organizzativo in sé considerato.

In particolare, una parte della dottrina ha ancorato la giuridicità delle 
relazioni in questione a norme disciplinanti la competenza degli organi, 
fondandola sulla loro attitudine ad avere una rilevanza esterna nei rapporti 

accolta anche da parte della dottrina italiana del tempo: cfr. V.E. Orlando, Prefazione, in 
G. Jellinek, Sistema, cit., pp. IX ss.; Id., Note alla trad. it., La personalità giuridica dello 
Stato, cit., pp. 680 ss.; Id., Introduzione, cit., pp. 32 ss.; nonché, nella considerazione del 
rapporto unisoggettivo, Santi Romano, Nozione e natura degli organi, cit., pp. 24 ss., sia 
pure successivamente risolvendo la propria elaborazione in termini istituzionistici (cfr. 
subito infra, nel testo e in nota).
9 È, quella descritta, la nota ricostruzione di D. Donati, La persona reale dello Stato, 
Milano, 1921, ora in Scritti di diritto pubblico, II, Padova, CEDAM, 1966, pp. 227 
ss. In tale prospettiva, poiché, nell’elaborazione propria dell’A., il potere giuridico, 
in capo alla persona dello Stato, può avvenire unicamente in quei casi in cui sia 
riscontrabile un rapporto intersoggettivo regolato dalla legge (cfr. Id., Il problema delle 
lacune nell’ordinamento giuridico, Milano, Soc. Ed. Libraria, 1910, pp. 28 ss. e 221 
ss.), il riconoscimento della giuridicità dell’attività organizzativa avverrebbe attraverso 
la possibilità di fare riferimento alla persona reale dello Stato, la quale, come detto nel 
testo, sarebbe costituita dal complesso dei suoi funzionari in quanto tali, cioè dalla stessa 
organizzazione statale. In ragione di tale concettualizzazione, la personalità giuridica 
verrebbe ridotta ad una funzione minimale, di costituzione di uno dei due termini 
necessari della norma. In questo modo, la teorica di Donati rappresenta il punto 
estremo a cui il formalismo giuridico può arrivare nel processo di depotenziamento della 
personalità giuridica dello Stato (in questo senso, G. Di Gaspare, Il potere, cit., pp. 
69 ss.; non si condivide, quindi, l’idea che Donati, con la figura della personalità reale 
dello Stato, abbia effettuato una concessione al realismo, come ritenuto da G. Berti, 
Rileggendo Donato Donati, in Arch. giur., 1967, ora in Scritti scelti, cit., pp. 11 ss.; vi è 
invece continuità nel Suo pensiero, come rileva, condivisibilmente, G. Falcon, Donato 
Donati, in Riv. trim. dir. pubbl., 1978, pp. 254 ss.).
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con i terzi10. In questo modo, si introduceva un concetto di soggettività 
‘organica’, idonea a rilevare nelle relazioni tra organi, pur sprovvisti di per-
sonalità11. Questa, è però agevole notare, godeva del suo rilievo in ragione di 
un elemento in sé esterno, la rilevanza rispetto ai terzi12; e faticava comun-
que ad affermarsi per quelle relazioni ove la competenza non appariva 
correttamente definita, cioè quelle di carattere propriamente gerarchico13.

Invero, può dirsi, in generale, che la criticità delle soluzioni analizzate 
era contenuta nelle stesse premesse poste dalla problematica che tentavano 
di risolvere, quelle, cioè, di coniugazione della soggettività statuale, 
come al tempo unitariamente intesa, e della giuridicità propria della 
regolamentazione del rapporto bilaterale, pure nei termini propri 
dell’epoca. Il risultato era una certa artificiosità nella considerazione delle 
relazioni giuridiche, e, conseguentemente, un’insoddisfacente definizione 
dei rapporti organizzativi. Di fatto, opinando nel senso appena descritto 
– a voler, in altri termini, rimanere ancorati ad un’ottica monistica della 
concezione potere, e a non disattendere le premesse da cui si partiva, 
della personalità unitaria dello Stato – si finiva per dover ammettere, 
per l’uno o per l’altro verso, in ordine alle relazioni interorganiche, un 
rapporto unisoggettivo, salvo non ridurre il rapporto giuridico a quello 
tra le persone fisiche dei funzionari. Ed in effetti, proprio la figura del 
rapporto unisoggettivo veniva a rappresentare il punto finale di raccordo, 
ma insieme anche la massima artificiosità, della prospettiva in esame, per 
come applicata ai rapporti organizzativi14.
10 In questo senso, A. De Valles, Teoria giuridica dell’organizzazione dello Stato, I, Lo 
Stato. Gli uffici, Padova, CEDAM, 1931, spec. pp. 83 ss. e 109 ss.; Id., Competenza e 
ufficio, in Studi di diritto pubblico in onore di Oreste Ranelletti, I, Padova, CEDAM, 1931, 
pp. 330 ss. Si veda anche U. Forti, Teoria dell’organizzazione e delle persone giuridiche 
pubbliche, Napoli, Jovene, 1948. pp. 50 ss. e 128 ss.
11 A. De Valles, Teoria giuridica dell’organizzazione, cit., pp. 122 ss.
12 Così di fatto non andandosi oltre l’ancoraggio ad un altro rapporto, quello appunto 
esterno: cfr., in proposito, in particolare G. Zanobini, Le norme interne di diritto 
pubblico, in Riv. dir. pubbl., 1915, II, pp. 321 ss., spec. pp. 335 ss.
13 Cfr. quanto si dirà infra, al par. successivo.
14 In questo senso, il fondamento del rapporto unisoggettivo deriva dalla stessa 
concezione dell’autolimitazione dello Stato di matrice jellinkiana, di cui si è detto. La sua 
ammissibilità si ritrova poi, nello specifico, nella dottrina che partendo, in via generale, 
da tale declinazione, risolve il rapporto unisoggettivo nell’esistenza di una pluralità di 
organi: cfr. Santi Romano, Nozione e natura degli organi, cit., pp. 24 ss.; Id., Organi, 
in Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, Giuffrè, 1947, pp. 163 ss., il quale, 
però, non serve ricordarlo, ha potuto comunque inserirsi, nel corso dell’evoluzione del 
Suo pensiero, nell’ottica istituzionistica da Egli stesso elaborata. In effetti, a quest’ultimo 
proposito, può evidenziarsi, più in generale, come lo stesso superamento della concezione 
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L’alternativa era allora quella di superare le premesse da cui si partiva, 
della concezione bilatera della norma e/o della considerazione ad essa 
endogena della giuridicità, per cercare di fondare su altre basi le relazioni 
organizzative, insieme, a ben vedere, alla stessa giuridicità del potere pub-
blico. Ciò avvenne, essenzialmente, attraverso due differenti prospettive.

La prima soluzione consisteva nell’accedere all’impostazione 
istituzionistica, e risolvere così l’intera problematica della giuridicità nella 
pluralità degli ordinamenti, introducendo dunque un elemento di stampo 
dualista, derivante dalla contrapposizione, resa possibile dalla premessa 
data in tesi, tra Stato-ordinamento e Stato-persona15.

La seconda si è presentata invece rimanendo su un piano di concezio-
ne monista del potere, ma collegando la giuridicità della norma alla sua 
idoneità a porsi in termini di ipoteticità, da cui deriverebbe la stessa pro-
pagazione del giuridico. In particolare, la rivisitazione del paradigma della 
giuridicità, in questo senso intesa, è ciò che ha caratterizzato la ricostruzio-
ne gradualistica kelseniana16. Non sono mancate, peraltro, nella medesima 

positivistica tradizionale della giuridicità nient’altro rappresenti, sotto il profilo che qui 
interessa, se non un tentativo di fornire una diversa base concettuale alla tipologia di 
rapporto in esame: sul punto, cfr. subito infra, nel testo e in nota.
15 Si veda Santi Romano, L’ordinamento giuridico, Firenze, Sansoni, 1948, spec. pp. 
219-221, ed ivi anche la risoluzione del potere di supremazia speciale nella teoria degli 
ordinamenti giuridici. In questo senso, spostandosi il fondamento della produzione 
giuridica nello Stato-ordinamento, si può raffigurare lo Stato persona come destinatario 
della norma e quindi come parte di un rapporto giuridico: è questo passaggio teorico, 
che apre, infatti, il versante interno dello Stato-persona ad un processo di progressiva 
giuridicizzazione, divenendo possibile, rispetto alla norma bilatera che emana dallo 
Stato-ordinamento, pensare la persona dello Stato quale parte di rapporti che fino 
allora erano rimasti confinati nella sfera fattuale interna senza poter attingere ad una 
dimensione del giuridicamente qualificabile (cfr. G. Di Gaspare, Organizzazione, cit., 
p. 516). Va detto peraltro che, per tale via, configurandosi un rapporto tra ordinamenti 
interni e ordinamento generale, può dubitarsi che ci siano effettivi passi avanti rispetto 
alla considerazione di un ambito di supremazia speciale: cfr. F. Merusi, Le direttive 
governative, cit., p. 140; G. Treves, L’organizzazione amministrativa, Torino, UTET, 
1975, pp. 29 ss.; nonché G. Marongiu, L’attività direttiva nella teoria giuridica del-
l’organizzazione, Padova, CEDAM, 1969, pp. 88 ss., di cui si dirà infra, in nota.
16 Nella teorizzazione gradualistica di H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, 
Torino, Einaudi, 2000 (op. orig. 1934), p. 50 ss., infatti, si è potuta fornire, rimanendo 
in una chiave di lettura normativistica, una giustificazione della giuridicità che 
prescindesse dal tradizionale riferimento al rapporto giuridico intersoggettivo. Vi è, in 
tale ottica, il superamento della concezione dell’autolimitazione dello Stato attraverso la 
riconduzione del relativo momento alla potenzialità effettuale della norma fondamentale; 
attraverso, cioè, la sua considerazione quale limite intrinseco al momento genetico del 
diritto, assunto in termini di ipoteticità della norma. Si perviene, così, ad una concezione 
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direzione, soluzioni meno formaliste, nelle quali la propagazione della giu-
ridicità non si è prestata ad una estromissione del dato teleologico ad essa 
sotteso, ma non ha necessitato neppure, al contempo, di fare riferimento ad 
un elemento estraneo rispetto alla norma, in ragione della considerazione 
di detto dato quale già insito nella norma che pone lo Stato17.

2. Segue

La configurazione dello Stato come persona, unitario soggetto di dirit-
to, era funzionale, lo si è visto, ad una considerazione parimenti unitaria 
degli interessi di cui lo Stato stesso era portatore, di modo da evitarne 
disgregazioni centrifughe. La stessa figura dell’organo, quale mezzo idoneo 
a fornire allo Stato la modalità della sua azione, si presentava consequen-
ziale a tale concezione, in quanto, ascritto l’organo allo Stato stesso, se ne 
evitava ogni possibile frammentazione in questo senso18. La successiva evo-

della norma come ipotetica, rispetto alla quale si viene a costruire la dinamica giuridica 
secondo l’ordine della produzione; mentre il soggetto, in questi termini, è ridotto 
all’ordine dell’imputazione. Sulla concezione gradualistica del potere si tornerà più volte, 
in varie occasioni, nel corso della trattazione.
17 Tale ricostruzione è quella che si rinviene in C. Mortati, La Costituzione in senso 
materiale, Milano, Giuffrè, 1998 (rist. 1940), spec. p. 53 ss. In tale impostazione, la 
giuridicità deriva dal fatto normativo della costituzione in senso materiale, quale insieme 
di forze, di rapporti e di situazioni che scaturiscono dal conflitto di interessi che porta 
all’affermazione del gruppo di potere e alla posizione di questo come Stato. In questo 
senso, la costituzione in senso materiale non è un antecedente sociale logicamente 
precedente all’instaurazione dello Stato, ma è essa stessa norma che si pone quale porsi 
dello Stato, ricomprensiva dei fini e quindi dei limiti riconducibili al rapporto di forze 
affermatesi: si supera così il problema del rapporto tra realtà giuridica e realtà sociale, che 
in Jellinek aveva portato all’elaborazione del concetto di autolimitazione, assumendo che 
il limite del potere è insito nel suo stesso fondamento. Se, infatti, la giuridicità del potere 
deriva intrinsecamente dalla costituzione in senso materiale, ne consegue che la sua 
dimensione normativa è permeata della stessa politicità che caratterizza quest’ultima. Vi 
è quindi una visione monista del potere, ove gli spazi non coperti dalla norma legislativa 
non evocano un elemento politico esterno alla realtà giuridica; in relazione ad essa si 
viene a caratterizzare la dinamica giuridica.
18 Secondo l’elaborazione originaria propria della dottrina tedesca: O. von Gierke, Die 
Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, Berlino, 1887, pp. 624-625; G. 
Jellinek, Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, cit., pp. 31 ss., spec. p. 33 e pp. 39 ss., 
pp. 245 ss.; Id., La dottrina generale del diritto dello Stato, Milano, Giuffrè, 1949 (terza 
parte dell’Allgemeine Staatslehre, ediz. orig. pubbl. postuma), pp. 119 ss. Nella nostra 
dottrina, cfr. Santi Romano, Nozione e natura, cit., p. 21; O. Ranelletti, Gli organi 
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luzione, di cui si è dato cenno al precedente paragrafo, porta ad un punto 
di crisi tale visione, da cui derivano ulteriori conseguenze rilevanti sul piano 
dei rapporti organizzativi.

Si può partire, in proposito, dal rilievo del concetto di organo, figura in 
cui trova tradizionalmente il suo punto di contatto il problema del rappor-
to tra organizzazione e potere19. Ora, nell’originaria elaborazione organici-
stica dello Stato, l’organo risolveva l’impossibilità di attribuire la capacità 
di agire ad una persona giuridica attraverso l’assunzione nell’organizzazione 
della capacità del funzionario agente, che in questo senso risulta appunto 
organo dello Stato: l’immedesimazione organica del funzionario avrebbe 
consentito quindi alla persona giuridica di entrare nell’ordine della pro-
duzione, che altrimenti gli sarebbe stato precluso. Il successivo abbandono 
dell’impostazione organicistica, e la ricerca di un maggior rigore giuridico 
che tale evoluzione accompagna, ha portato, come parimenti noto, a porre 
in relazione il funzionario agente con l’ufficio, cioè, inteso quest’ultimo in 
funzione dell’organo, con l’unità organizzativa a cui si correla la sfera astrat-
ta di competenze individuata dal dato normativo20. Da ciò sono derivate 
determinate conseguenze.

In primo luogo, ragionando nella maniera descritta, l’abban dono della 
metafora organicistica in tanto può essere raggiunto, a ben vedere, in quan-
to si assuma che l’organo non sia in grado di inserirsi nell’ordine di produ-
zione, ma venga a risolvere soltanto un problema d’imputazione: l’organo, 
cioè, è il mezzo attraverso il quale avviene l’ascrizione di un atto ad un ente 
collettivo, rilevando quindi, più in generale, essenzialmente quale centro di 
imputazione di fattispecie21. Nella prospettiva descritta, attraverso l’organo 

dello Stato. Concetto, natura, rapporti, in Riv. dir. pubbl., 1909, II, pp. 17 ss., p. 68; Id., 
Principii, cit., pp. 165 ss., p. 174.
19 In generale, per una ricostruzione del concetto di organo, si vedano, tra gli altri, A. 
Massera, Contributo, cit., pp. 193 ss.; F. Marongiu, Organo e ufficio, in Enc. giur., 
XXV, Roma, Ist. Enc. It., 1991, p. 1 ss.; F.G. Scoca, Le Amministrazioni come operatori 
giuridici, in L. Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. 
Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, I, cit., pp. 473 ss.; nonché quanto riportato 
nei contributi in questa sede diffusamente citati.
20 Si veda A. De Valles, Teoria giuridica dell’organizzazione, cit., pp. 77 ss. Nel senso, 
invece, più radicale, per cui l’organo coincide compiutamente con l’ufficio inteso come 
astratta attribuzione di competenze, O. Ranelletti, Gli organi dello Stato, cit., pp. 67 
ss.; Id., Principii, cit., pp. 173 ss. In via più sfumata, che considera l’organo nel rapporto 
tra funzionario e l’ufficio, facendo essenzialmente coincidere l’ufficio con l’istituzione, si 
veda poi Santi Romano, Organi, cit., p. 145 ss., spec. p. 156 ss.
21 Cfr., per tale nota impostazione, volta a negare la capacità di agire alla persona 
giuridica, A. Falzea, Il soggetto nel sistema nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano, 
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si è dunque venuto tradizionalmente a risolvere l’ordine del l’imputazione, 
mentre è evidente come l’inquadramento dell’ordine della produzione 
scaturisca dal rapporto in cui si ritiene di dover porre il soggetto rispetto 
all’organizzazione.

In secondo luogo, rapportato l’ufficio, in funzione dell’organo, ad 
uno schema astratto di competenze (più correttamente, rappresentando 
l’ufficio l’unità organizzativa a cui detto schema viene posto in correla-
zione), doveva essere rivisitata, sul fronte delle relazioni organizzative, la 
tradizionale ascrizione di queste ultime, sin a quel momento seguita, ad 
una considerazione ampia di gerarchia: quest’ultima, infatti, esprimeva in 
sé, essenzialmente, nient’altro che una modalità di generale considerazione 
delle relazioni tra agenti nell’ambito dei rapporti di supremazia speciale22; 
come tale, mal si confaceva ad uno specifico ordine di distribuzione delle 
competenze, e sul suo incardinamento nelle relative unità organizzative. 
Nella prospettiva indicata, si è allora limitato il concetto di gerarchia ad 
uno specifico ordine di rapporti (il cui nesso di subordinazione corrispon-
de ad una essenziale fungibilità nella sfera di competenza sottordinata)23, 
improntandosi, al contempo, la generalità delle relazioni organizzative sul 
rapporto di direzione24.

L’evoluzione intervenuta, propria dello scenario appena rappresenta-
to, ha condotto dunque alla necessità di una specifica ridefinizione dei 
rapporti organizzativi, e della relazione tra organizzazione amministrati-
va e produzione giuridica. Si sono così riscontrate, in proposito, diverse 
alternative teoriche, differenti tra loro, le quali risentono, nelle soluzioni 
Giuffrè, 1939, pp. 143-144 e 162 ss.; Id., Capacità (teoria gen.), in Enc. dir., VI, Milano, 
Giuffrè, 1960, p. 31 ss. In adesione alla prospettiva di Falzea, M.S. Giannini, Organi 
(teoria gen.), in Enc. dir., XXXI, Milano, Giuffrè, 1981, p. 46 ss. 
22 Sul punto, si veda, ad es., quanto riportato in G. Marongiu, Gerarchia amministrativa, 
in Enc. dir., XVIII, Milano, Giuffrè, 1969, pp. 616 ss.
23 In questo senso la ricostruzione di A. De Valles, Teoria giuridica, cit., pp. 271 ss., 
secondo cui, in particolare (p. 313), la gerarchia sarebbe un concetto antitetico alla 
competenza esclusiva di un organo. Si veda anche, nella Sua differente sistemazione, A. 
Amorth, La nozione di gerarchia, Milano, Vita e Pensiero, 1936, pp. 1 ss., 33 ss. e 69 ss.
24 Si vedano, sui profili indicati e sui loro rapporti, A. De Valles, Teoria, cit., pp. 135 ss. 
e pp. 244 ss.; A. Amorth, La nozione di gerarchia, cit., pp. 26 e 58-59, sia pure riferendo 
la direttiva nell’ambito della nozione di gerarchia; V. Bachelet, Coordinamento, in 
Enc. dir., X, Milano, Giuffrè, 1962, pp. 632 ss.; G. Marongiu, L’attività direttiva 
nella teoria giuridica del l’organizzazione, cit., pp. 41 ss., 73 ss. e 141 ss.; Id., Gerarchia 
amministrativa, cit., pp. 616 ss.; F. Merusi, M. Clarich, Direttiva, in Enc. giur., XI, 
Roma, Ist. Enc. It., 1989, pp. 3 ss.; G.D. Comporti, Il coordinamento, cit., pp. 30 ss.; A. 
Pioggia, Gerarchia (dir. amm.), in S, Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, 
IV, Milano, Giuffrè, 2006, pp. 2661 ss.
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presentate, della concezione dell’ordinamento giuridico assunta a rispettivo 
fondamento.

Una prima serie di impostazioni, di cui si è avuto riscontro, si è posta 
in continuità con l’ottica della giuridicità propria dell’istituzionismo, pur 
rapportandovisi in maniera tendenzialmente più sfumata rispetto alla sua 
originaria elaborazione, ed anzi finendo per prescindere, nella sua più 
autorevole estrinsecazione, dal riferimento ad un ordinamento particolare, 
non ritenendosi che la P.A. possa essere (più) considerata un ordinamen-
to giuridico25. In particolare, in quest’ultima prospettiva, si è definita la 
25 In via generale, può dirsi, infatti, che la dottrina successiva che si è posta nella medesima 
ottica di Santi Romano, L’ordinamento giuridico, loc. ult. cit., ha dimostrato un approccio 
tendenzialmente sempre più sfumato rispetto all’originaria concezione dell’ottica 
istituzionistica, e come tale è venuta a caratterizzare la definizione della considerazione 
giuridica dell’organizzazione amministrativa: in proposito, si vedano in particolare E. 
Silvestri, L’attività interna della pubblica amministrazione, Milano, Giuffrè, 1950, pp. 
1 ss. e 39 ss.; V. Ottaviano, Sulla nozione di ordinamento amministrativo e di alcune sue 
applicazioni, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, ora in Scritti giuridici, I, Milano, Giuffrè, 
1992, p. 91 ss.; F. Bassi, La norma interna. Lineamenti di una teorica, Milano, Giuffrè, 
1963, p. 207 ss.; N. Saitta, Premesse per uno studio delle norme di organizzazione, Milano, 
Giuffrè, 1965, pp. 69 ss.; M.S. Giannini, Gli elementi degli ordinamenti giuridici, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1958, p. 337 ss.; Id., Corso di diritto amministrativo, II, Milano, Giuffrè, 
1965, p. 103 ss.; Id., Diritto amministrativo, I, Milano, Giuffrè, 1970, p. 91 ss.
In tale prospettiva, da parte dell’illustre Maestro da ultimo citato (Corso, cit., p. 180 ss.; 
Diritto amministrativo, I, cit., p. 161 ss.), si è messo in luce come l’Amministrazione 
non poteva più (quantomeno della seconda metà del secolo scorso, giacché tale processo 
non era ancora considerato compiuto nelle Lezioni di diritto amministrativo, Milano, 
Giuffrè, 1950, p. 138 ss.) essere qualificata come ordinamento autonomo, in quanto 
l’ampliamento della normativa generale relativa all’organizzazione amministrativa aveva 
portato all’erosione degli spazi di autonomia dell’ordinamento amministrativo, fino a 
ricondurlo a quello generale.
L’opinione negativa in ordine alla configurazione di un ordinamento amministrativo, 
va però notato, non era stata accolta da V. Ottaviano, op. ult. cit., p. 97 ss., e da 
F. Bassi, op. ult. cit., p. 561 ss., i quali, facendo riferimento alla pluriqualificazione 
normativa, rilevavano come anche la legge, vista dal punto di vista dell’Amministrazione, 
fosse fonte autonoma dell’ordinamento di quest’ultima. Essa non era stata accolta 
neppure da E. Silvestri, op. ult. cit., p. 55 ss., secondo cui non assumeva rilevanza 
in tal senso il carattere autonomo o meno del l’ordinamento. In via generale, poi, la 
dimensione ordinamentale dell’Amministrazione è stata sostenuta anche da A. Romano, 
Giurisdizione amministrativa e limiti alla giurisdizione ordinaria, Milano, Giuffrè, 1975, 
pp. 133 ss. e 300 ss.; Id., Interesse legittimo e ordinamento amministrativo, in Atti del 
convegno celebrativo del 150° anniversario della istituzione del Consiglio di Stato, Milano, 
Giuffrè, 1983, p. 95 ss.; Id., La situazione legittimante al processo amministrativo, in Dir. 
proc. amm., 1989, p. 511 ss.; Id., I caratteri originari della giurisdizione amministrativa e 
la loro evoluzione, ivi, 1994, p. 635 ss.; Id., Introduzione, in L. Mazzarolli, G. Pericu, 
A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, I, 
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norma organizzativa quale norma che dà rilievo giuridico, nell’ambito 
dell’ordinamento generale, ad un centro di riferimento di interessi già 
esistente sul piano sociale, il quale assume in tal modo la connotazione di 
‘figura soggettiva’: le figure soggettive risulterebbero, quindi, espressione 
dell’interesse incorporato nella relativa norma organizzativa, quali norme di 
identificazione di interessi come pubblici, e verrebbero individuate dall’or-
dinamento generale quali entità, anche prive di personalità giuridica, la cui 
azione faccia derivare la produzione di effetti giuridici26.

Lo scenario si presenta invece piuttosto differente da parte di chi, 
partendo dalla considerazione della funzione in chiave normativo-strut-
turale, cioè come concretizzazione del potere nell’atto27, ha proposto una 

cit., pp. 12 ss.; Id., I soggetti e le situazioni giuridiche soggettive del diritto amministrativo, 
ivi, p. 261 ss., correlandola ad una particolare declinazione della distinzione tra norme 
di azione e norme di relazione. Non pare invece affrontare direttamente il problema 
N. Saitta, Premesse, loc. ult. cit., che, pur ritenendo rilevante, nella qualificazione 
dell’organizzazione, la definizione di una pluralità di ordinamenti, fonda, a ben vedere 
(pp. 60 ss.), la giuridicità delle norme organizzative sull’accettazione del carattere 
ipotetico della norma.
26 M.S. Giannini, Corso, II, cit., pp. 116 ss. e 133 ss.; Id., Diritto amministrativo, I, cit., 
pp. 103 ss. e 115 ss. In tale prospettiva, può dirsi che la figura soggettiva rappresenta 
l’emersione, sul piano dell’ordinamento generale, di ciò che precedentemente sarebbe 
stato rappresentato dall’ordinamento amministrativo, per il progressivo dissolversi 
della autonoma realtà istituzionale di quest’ultimo in quella dell’ordinamento generale. 
La produzione avviene quindi, in questo senso, nell’ottica soggettiva propria di una 
concezione dualista del potere.
27 È, questa, l’ottica propria di F. Benvenuti, Funzione amministrativa, procedimento, 
processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, ora in Scritti giuridici, II, Milano, Giuffrè, 2006, 
p. 1117 ss.; Id., Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione, in Rass. dir. 
pubbl., 1950, ora in Scritti giuridici, II, cit., p. 991 ss., spec. p. 1018 ss., ed ivi n. 59 ss.; 
Id., Funzione. I) Teoria generale, in Enc. giur., XIV, Roma, Ist. Enc. It., 1989, p. 2 ss.; 
Id., Appunti di diritto amministrativo, Padova, CEDAM, 1987, p. 85 ss.; Id., Disegno 
dell’amministrazione italiana. Linee positive e prospettive, Padova, CEDAM, 1996, p. 176 
ss., la quale considera la funzione sotto il suo profilo strutturale, come farsi dell’atto, e 
non nella sua visione teleologica, quale cura di interessi altrui, secondo la tradizionale 
impostazione diffusasi da parte di Santi Romano, Poteri. Potestà, in Frammenti di un 
dizionario giuridico, cit., pp. 179 ss.
Si noti, peraltro, come nella stessa impostazione di F. Benvenuti, pur ponendosi le basi 
per il superamento della tradizionale concezione volontaristica e psicologistica del potere 
attraverso la sua oggettivizzazione nella riferita caratterizzazione della funzione, non si 
determina anche la totale espunzione del versante soggettivo dall’ordine della produzione 
dei fenomeni giuridici (cfr. in tal senso le lucide osservazioni di G. Di Gaspare, Il potere, 
cit., p. 175 ss.). Nell’ottica dell’illustre Autore, infatti, il soggetto rimane legato alla 
produzione giuridica della situazione effettuale, giacché, dal punto di vista soggettivo (cfr. 
F. Benvenuti, Funzione amministrativa, procedimento, processo, cit., p. 1121), la funzione 
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compiuta visione oggettivistica del potere pubblico, e in essa ha risolto 
l’organizzazione amministrativa28. In questo senso, si è posta infatti quella 
dottrina che, avvertita l’ina deguatezza della personalità giuridica a porsi 
quale referente del fenomeno della produzione, ha descritto il potere come 
energia giuridica attuale 29, che scaturirebbe dal continuo contatto tra realtà 
normativa e realtà istituzionale 30, la cui esplicazione consente il progredire 

si risolve nell’attività del “soggetto a cui la funzione va imputata e che ne è, dunque, 
l’autore”; mentre, dal punto di vista oggettivo, la funzione è ciò che descrive l’esercizio 
del potere, la cui manifestazione sensibile avviene nel procedimento, che della funzione 
rappresenta la forma.
28 Ci si riferisce a G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 
CEDAM, 1968.
29  Secondo G. Berti, op. ult. cit., p. 209 ss., spec. p. 219 ss., i fenomeni giuridici, 
distinti in quelli che attengono all’ordine della produzione e quelli che concernono 
l’ordine dell’imputazione, sono rappresentati, in relazione al primo dei due ordini, 
dal potere e dal procedimento, e, con riferimento al secondo, dalla persona giuridica e 
dalla responsabilità; figure intermedie, di sintesi, che descrivono gli aspetti terminali del 
campo della produzione e quelli iniziali dell ’imputazione, sono l’organo e l’atto. In tale 
prospettiva, il potere è energia (non potenziale, bensì) attuale che si inserisce nello spazio 
compreso tra la norma e la sua attuazione “e cioè nel gioco di elasticità della volontà 
normativa rispetto alla disciplina della fattispecie concreta” (p. 228), secondo il modello 
di cui subito infra, alle note successive. Da tale rappresentazione della produzione 
giuridica (p. 266 ss.) è espunta quindi la categoria del soggetto, a cui non potrebbe essere 
ascritta la titolarità del potere quale energia potenziale (che come tale rileverebbe quale 
situazione giuridica appartenente al soggetto stesso), giacché, nella costruzione oggettiva 
delineata, il potere non potrebbe determinarsi su un piano di potenzialità, ma soltanto 
di attualità; il soggetto è quindi relegato alla realtà dell’imputazione, cioè al l’atto, i cui 
elementi (p. 273) “non sono, sotto il profilo della produzione, che la scomposizione, 
fittizia giacché a posteriori, e retrospettiva, dei fattori, dalla cui confluenza è appunto 
scaturita l’energia riversata nella produzione”.
30 G. Berti, op. ult. cit., p. 253 ss., il quale, considerando che le forze dell’ordinamento 
sono da un lato la norma e dall’altro una determinata espressione istituzionale, riferibile 
agli ordinamenti particolari in cui si esprime la collettività, afferma che (pp. 259-
260) nella produzione, tra questi ordinamenti e l’ordinamento complessivo come 
ordinamento normativo, non si frappone lo schermo della personalità, non opera cioè 
la separazione che rende distinguibili gli ordinamenti particolari da quello complessivo, 
ma “queste entità partecipano alla produzione giuridica apportando ad essa la loro 
forza di ordinamenti e cioè integrando sotto tale profilo la forza dell’ordinamento 
normativo”. In questo quadro, (p. 262 ss.) la presenza degli ordinamenti particolari 
all’interno dei processi produttivi è dogmaticamente possibile attraverso la divisione tra 
la produzione e l’imputazione, delineando una fase o un momento della produzione dove 
gli ordinamenti, non presentandosi nella loro veste soggettiva, non si contrappongono 
al l’ordinamento complessivo, ma si integrano in esso; tra i due livelli tra i quali si svolge 
la produzione giuridica, quello dell’ordinamento normativo e quello degli ordinamenti 
particolari, vi è corrispondenza nel senso che ad una norma o ad un gruppo di norme 
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dell’ordinamento. Nella prospettiva descritta, il potere viene dunque con-
cepito come energia attuale, non potenziale: in tale ottica – che nella sua 
declinazione sembra essenzialmente costituire una rimeditazione critica dal 
punto di vista normativistico della teorizzazione istituzionistica  31 – l’or-
ganizzazione si viene a risolvere nella dinamica del potere, nel senso che il 
nucleo organizzatorio essenziale scaturisce dalla composizione di un valore 
istituzionale e di un valore normativo che dà luogo al potere  32, per cui 

sull’attività corrisponde un ordinamento particolare ovvero una riunione di ordinamenti 
particolari. Il movimento giuridico si attua attraverso continui contratti tra tali poli, 
attraverso una composizione tra valore normativo e valore istituzionale, nel senso (pp. 
266-267) che “l’ordinamento particolare o l’istituzione si esprime (…) mediante impulsi 
nei confronti della norma, basati sulla percezione e sull’espressione di un interesse, la 
cui ricorrenza è potenzialmente ed ipoteticamente assunta nel contenuto della norma 
stessa”: la forza o l’energia che regge l’attuazione dei processi produttivi è il potere, che 
“non è dunque energia potenziale, ma attuale”, giacché “l’ordinamento non è in se 
stesso mai potenziale, ma (…) esprime sempre una forza attuale”. Il potere, cioè, non 
può descriversi allo stesso modo della norma quale proposizione ipotetica; infatti (pp. 
275-276) “non tutte le espressioni obbiettive dell’ordinamento si possono trasferire in 
termini di proposizioni di dover essere. Il mondo obbiettivo non coincide cioè in tutto 
con la norma, in quanto contenente una proposizione circa il dovere di osservare un 
dato comportamento: l’ordinamento si afferma anche per la sua esistenza e cioè come 
modo di essere di una comunità e, così come vi sono figure che riproducono e ripetono 
il contenuto normativo dell’ordinamento, vi sono anche figure che riproducono il 
momento esistenziale dell’ordinamento stesso. Il potere appartiene a tale seconda 
categoria e, dominando e reggendo la produzione (…), è alcunché di esistenziale e non 
di normativo”: ne consegue che i suoi risultati si definiscono in quanto esistenti e non 
come validi, cioè conformi al dato normativo.
31 In questo senso, L. Benvenuti, La discrezionalità amministrativa, Padova, CEDAM, 
1986, p. 170, n. 130.
L’effettiva declinazione, nell’un senso o nell’altro, della teoria di Berti, è peraltro discussa, 
in ragione della complessità che strutturalmente la caratterizza: la iscrive nel più ampio 
filone dell’istitu zionismo A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere giuridico, in 
Ann. Fac. Econ. Univ. Messina, 1981, p. 429; allo stesso modo S. Civitarese Matteucci, 
Funzione, potere amministrativo e discrezionalità in un ordinamento liberal-democratico, in 
Dir. pubbl., 2009, p. 749; ne considera invece l’approccio normativista G. Di Gaspare, Il 
potere nel diritto pubblico, cit., p. 187 ss., ed ivi n. 84, anche in relazione al confronto con 
il precedente lavoro dello stesso G. Berti, Il principio organizzativo del diritto pubblico, 
Padova, CEDAM, 1986 (ristampa di una prima edizione provvisoria de La pubblica 
amministrazione come organizzazione del 1961, poi profondamente modificata per 
l’impianto e per buona parte del contenuto e delle argomentazioni nella successiva opera 
omonima), che invece si sarebbe mosso in un ambito caratterizzato da un forte tentativo 
di conciliazione teorica dei punti di vista istituzionista e normativista.
32 G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., p. 369 ss., secondo 
cui l’organiz zazione in confronto al momento di imputazione della responsabilità 
dell’atto al soggetto, oltre a stabilire la misura del riferimento dell’atto all’organo, non 
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l’organizzazione amministrativa può concepirsi in senso dinamico come 
complesso di poteri 33.

La definizione dell’organizzazione, ad ogni modo, si è potuta declinare 
in una chiave normativista anche senza sfociare necessariamente in una 
completa commistione tra organizzazione e attività amministrativa. In 
questo senso, si è ritenuto che la linea di continuità fosse da fondarsi non 
appunto su una commistione, bensì su una contrapposizione dialettica tra 
le due entità. Nello specifico, l’organizzazione è stata rappresentata come 
uno sviluppo logico del corpo sociale, quale differenziazione in seno ad 
esso, strumentale alla cura di certi interessi della collettività, che promana 
dall’art. 97 Cost.; la struttura prodotta, in questo modo, nel farsi dell’or-
ganizzazione, parteciperebbe necessariamente alla considerazione dei fini 
dell’attività, in un processo continuo organizzazione-attività-interessi, 
senza necessità di un riferimento altro rispetto alla norma34.
è che un riflesso più prossimo e più netto della vera organizzazione giuridica, che fa 
riferimento al potere. Tra l’ordinamento complessivo e le istituzioni minori in esso 
ricomprese non si instaura un rapporto interpersonale, ma il rapporto scaturisce dalla 
circostanza che l’istituzione sia in grado di esprimere un valore istituzionale idoneo 
a subire il confronto con la norma, idoneo, cioè, a comporsi con il valore normativo 
espresso dall’ordinamento complessivo, così da dar vita ad un potere. In questo senso, 
(p. 383) “la posizione di un ordinamento istituzionale verso l’ordinamento normativo è 
già un dato organizzatorio. Se organizzazione è ordine di una giustapposizione costante 
di elementi strutturali, la relazione tra l’istituzione e la norma, in quanto espressione di 
un ordinamento normativo, è organizzazione”: (ivi, n. 18) “l’organizzazione entra nella 
realtà giuridica per così dire a pieno titolo, essendo appunto il risultato di un momento 
giuridico liminale quale è l’istituzione e di un momento giuridico più razionalizzato 
ma anch’esso originario, quale la norma”. Poiché (p. 384 ss.) il potere nasce da questa 
organizzazione, è anch’esso un fatto di organizzazione: esso porta in se stesso la soluzione 
della pluralità degli ordinamenti istituzionali nell’unità dell’ordinamento normativo; 
in quanto formula organizzatoria di base, rende organizzazione la produzione stessa. 
Nel potere si risolve così, sotto il profilo dinamico, (pp. 385-386) “il problema della 
soggettività come riferimento ad una struttura giuridica di interessi differenziati: infatti, 
il potere inerisce l’interesse in se stesso come elemento che gli deriva dall’ordinamento 
istituzionale e quindi raggiunge la composizione tra l’interesse particolare e l’interesse 
generale della comunità”.
33 G. Berti, op. ult. cit., pp. 398-399, che in questo senso afferma che l’esercizio della 
competenza non è che la descrizione retrospettiva di una attuazione di potere, interpretata 
secondo gli strumenti dell’imputazione, ma, “poiché l’organizzazione giuridica ha un 
senso in quanto si traduca nell’attività giuridica e perciò è organizzazione in senso 
eminentemente dinamico, si può concludere affermando che il nucleo organizzatorio 
essenziale è il potere e che l’organizzazione amministrativa è una organizzazione di poteri, 
quali i soli elementi idonei, in quanto energie giuridiche, a interpretare e realizzare l’uni tà 
dell’ordinamento nella pluralità delle forze di cui esso si compone”. 
34 In questo senso, in un’ottica riconducibile ai termini della costituzione materiale 
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Non sono mancate, infine, impostazioni che, pur ponendosi nell’ottica 
della funzione, non hanno però risolto l’intera ricostruzione in una 
chiave normativa, inserendo un elemento proprio di una caratterizzazione 
dualista del potere, senza peraltro necessità di ricorrere, per questa via, 
all’istituzionismo35. Così, si è incentrata l’organizzazione amministrativa 
sul ruolo dell’ufficio, quale centro idoneo a collegare le azioni umane, 
nell’ambito della funzione, per la produzione di effetti giuridici: 
l’organizzazione amministrativa risulterebbe essere, in tal modo, il risultato 
di una qualificazione normativa che interviene a formare i rapporti 
organizzativi, nel suo aspetto statico; questa si legherebbe all’azione 
concreta nella sua dinamicità attraverso l’interposizione di un’attività di 
carattere mediato (di direttiva), interruttiva del gradualismo normativo36.

mortatiana, M. Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, 
Milano, Giuffrè, 1966, spec. 114 ss. e 122 ss., partendo dal presupposto che la cellula 
dell’organizzazione è, sul piano giuridico, l’ufficio, cioè la possibilità-doverosità per un 
soggetto di curare un interesse collettivo, che sul piano oggettivo si risolve in una sfera 
di competenza, considera infatti, nell’ottica dell’art. 97 Cost., l’organizzazione come 
sviluppo logico del corpo sociale, quale differenziazione in seno ad esso, strumentale 
alla cura di certi interessi della collettività. In questo modo, come detto nel testo, la 
struttura prodotta, nel farsi dell’organizzazione, partecipa, non può che partecipare, 
alla considerazione dei fini dell’attività, è, cioè, posizione del canone valutativo della 
futura attività, in un processo continuo organizzazione-attività-interessi: la decisione 
organizzativa si rivela, infatti, necessariamente come decisione d’indirizzo dell’attività, in 
una continuità tra organizzazione e attività amministrativa ove l’as sorbimento fra le due 
è precluso (cfr. p. 125, n. 54, per la critica alla tesi di Berti) proprio dalla circostanza che 
è dalla loro contrapposizione dialettica che scaturisce l’esperienza giuridica.
35 Più in particolare, G. Marongiu, L’attività direttiva, cit., pp. 85 ss., della cui 
impostazione si dirà subito di seguito, nel testo e in nota, ha inserito un elemento dualista 
al di fuori da una considerazione dell’ordinamento interno in chiave istituzionistica, in 
quanto, ritiene l’A., come già in precedenza accennato, che aderendo a tale teorica non 
ci si porrebbe effettivamente in discontinuità con l’impostazione che considera i rapporti 
organizzativi interni quali afferenti ad un ambito di supremazia speciale, solo passandosi, 
per la via indicata, ad una loro formulazione in termini non di diritto soggettivo, ma di 
diritto oggettivo.
In maniera similare, sotto il profilo in questione, si può vedere anche V. Bachelet, Profili 
giuridici dell’organizzazione amministrativa. Strutture tradizionali e tendenze nuove, Milano, 
Giuffrè, 1965, pp. 14 ss. e 27 ss., il quale, nel rifiutare qualsiasi riferimento alla teoria 
degli ordinamenti, pone, quale rilevante ai fini dell’inquadramento dell’organizzazione 
amministrativa, un elemento comunque esterno rispetto alla norma, specificamente 
individuato nel ruolo che deve essere riconosciuto alla prassi amministrativa.
36 È questa la rappresentazione che si ritrova in G. Marongiu, L’attività direttiva, cit., 
spec. p. 108 ss.; Id., Organo e ufficio, cit., p. 4 ss., in cui è centrale l’uf ficio, il quale, in 
disparte la sua possibile connotazione come organo, assume rilievo quale dato normativo 
a cui può far capo l’organizzazione: in un’ottica che fa riferimento all’esplicazione della 
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3. Considerazione oggettiva e soggettiva dell’organizzazione amministrativa

Si è visto, al precedente paragrafo, come l’elaborazione della funzione 
come farsi dell’atto, che pur in sé, nella sua originaria elaborazione, non 
determinava necessariamente la totale espunzione del versante soggettivo 
dall’ordine di produzione dei fenomeni giuridici37, ha portato, nel 
successivo sviluppo di tale impostazione, ad estromettere completamente, 
nell’ottica di una concezione prettamente oggettivistica del potere, il 
soggetto dall’orizzonte della produzione giuridica, relegandolo al distinto 
piano dell’imputazione 38.

La considerazione oggettiva del potere, a cui per tale via si è pervenuti, 
è saldamente legata ad una concezione della funzione in cui la dinamica 
dell’attuazione del potere stesso risulta direttamente rivolta al momento 
produttivo della situazione effettuale. Il potere, come ‘energia attuale’, è 
energia volta alla trasformazione, nel cui dinamismo il momento soggettivo 
è assorbito e si risolve: gli interessi differenziati che si ritrovano nella 
collettività non si esprimono, dunque, in differenti strutture soggettive, 
ma sono elementi che, attraverso il contatto tra l’ordinamento istituzionale 
e la norma, vengono ad inserirsi nel potere, attraverso il quale la pluralità 
di interessi trova composizione, risolvendosi nell’unità dell’ordinamento 
normativo39. In questo senso, poiché l’organizzazione in confronto al 
momento dell’imputazione è solo un riflesso della vera organizzazione 
giuridica, che fa riferimento al potere, concepito nel senso già detto, si 
afferma che l’organizzazione scaturisce dall’idoneità di una realtà istituzionale 
ad esprimere il proprio valore attraverso una reazione al dato normativo: 

funzione in senso strutturale, esso rappresenta il punto mediale, idoneo a consentire 
l’organizzazione dell’attività e a raccordare le azioni individuali in un agire strutturato 
rivolto alla produzione giuridica. L’ufficio assume dunque un ruolo centrale nell’ambito 
dell’organizzazione, non esaurendosi semplicemente in una sfera astratta di competenza 
normativamente attribuita, ma fungendo da centro idoneo a collegare le azioni umane per 
la produzione di effetti giuridici. In questo senso, come detto nel testo, l’organizzazione 
amministrativa è il risultato di una qualificazione normativa che interviene a formare i 
rapporti organizzativi, e quindi la struttura organizzativa nel suo aspetto statico: questa 
si lega all’azione concreta nella sua dinamicità attraverso l’interposizione dell’attività, di 
carattere mediato, di direttiva, che interrompe il gradualismo normativo, inserendo nella 
sua dialettica un elemento proprio di una prospettiva dualistica del potere.
37 Cfr. quanto detto supra, al par. precedente, n. 27, in ordine all’impostazione di F. 
Benvenuti.
38 Secondo l’impostazione di G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, 
cit., p. 209 ss., spec. pp. 219 ss. e 253 ss., di cui al par. precedente, nel testo e in nota.
39 G. Berti, La pubblica amministrazione, cit., spec. pp. 219 ss., 253 ss. e 384 ss. 
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tale reazione crea il potere, il quale, come tale, nasce dall’organizzazione 
ed è esso stesso fatto di organizzazione40. Nella dinamicità del potere 
si risolve così il problema della soggettività come riferimento ad una 
struttura giuridica di interessi differenziati, quale risoluzione della pluralità 
degli ordinamenti istituzionali nell’unità dell’ordinamento normativo; 
configurandosi, cioè, all’interno del movimento dinamico, un’entità 
omnicomprensiva, ad un tempo soggetto ed oggetto dell’esperienza 
giuridica, nella cui unità verrebbero meno le conflittualità e parzialità 
proprie delle istanze soggettive41.

La chiave oggettivistica appena descritta, propria di tale dottrina, si 
è mantenuta, e si è resa in qualche modo ancora più evidente, anche nei 
successivi sviluppi che quest’ultima, nella sua espressione più compiuta, ha 
conosciuto, rispetto ai quali, alla centralità del potere obiettivato, è stata, 
per così dire, sostituita la centralità delle libertà della persona42.

Nella prospettiva propria di questa successiva elaborazione, le libertà si 
manifesterebbero infatti quale espressione diretta dei valori costituzionali, 
e, come tali, conterrebbero necessariamente un modo di essere del soggetto 
e insieme una posizione di responsabilità o solidarietà nei confronti degli 
altri soggetti; il loro intrecciarsi darebbe luogo, rispetto ad un particolare 
momento storico, ad un determinato ordine sociale, quale complesso di 
valori che si esprimerebbe al l’in terno del quadro costituzionale43. L’ordine 
sociale, in questo senso inteso, parteciperebbe direttamente della sovranità, 
in ragione del ruolo costituzionalmente riconosciuto alle libertà: esso 
esprimerebbe quindi la sua positività senza necessità di intermediazioni 
organizzative, politiche e giuridiche, dello Stato44. L’Amministrazione, 

40 G. Berti, op. ult. cit., pp. 369 ss.
41 Secondo l’immagine data all’impostazione di Berti nell’analisi compiuta sul punto da 
A. Romano Tassone, Note sul concetto di potere giuridico, cit., pp. 437-438.
42 In questo senso il percorso di G. Berti, rispetto all’impostazione sostenuta ne La pubblica 
amministrazione come organizzazione, cit. L’evoluzione può riscontrarsi già nella Nota di 
chiusura (1985), in Id., Il principio organizzativo, cit., p. 175 ss., per farsi poi più evidente 
nel corso delle opere successive: cfr. Id., Manuale di interpretazione costituzionale, Padova, 
CEDAM, 1994 (ma varie ediz., antecedenti e successive), spec. pp. 37 ss. e 139 ss.; Id., La 
responsabilità pubblica. (Costituzione e amministrazione), Padova, CEDAM, 1994, passim, 
spec. p. 357 ss.; Id., Amministrazione e costituzione, in Dir. amm., 1993, p. 458 ss. Si ritrova, 
da ultimo, in particolare, nella sua opera postuma, parzialmente incompiuta, Id., Diritto 
amministrativo. Memorie e argomenti, Padova, CEDAM, 2008, spec. p. 83 ss.
Sulla centralità del concetto di libertà si veda lo stesso F. Benvenuti, Il nuovo cittadino. 
Tra libertà garantita e libertà attiva, Venezia, 1994, ora in Scritti giuridici, I, cit., p. 877 ss.
43 G. Berti, Diritto amministrativo, cit., p. 101 ss.
44  G. Berti, op. ult. cit., p. 107 ss., per cui (p. 107) “libertà significa negazione 
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si afferma allora in questo senso, sarebbe una forma della società, non 
un’immagine dello Stato: sarebbe, cioè, uno spazio all’interno del quale 
può rilevarsi l’effettivo atteggiarsi dell’ordine sociale45, assumendo rilievo, 
a tale fine, la dimensione procedimentale come sede in cui detto ordine 
viene ad emergere46. Il momento organizzativo si strutturerebbe di 
conseguenza, e rispetto a tale rappresentazione si verrebbe a risolvere lo 
stesso potere: l’organizzazione si costituirebbe, infatti, come effetto di un 
ordine giuridico già esistente e, come tale, dovrebbe adattarsi al principio 
di libertà da cui appunto l’ordine stesso ha preso l’avvio, cosicché l’ordine 
basato sulle libertà andrebbe direttamente a condizionare l’ordine come 
espressione di organizzazione47.

della necessità che, per trasmettere alla dinamica sociale la positività (…) occorra 
necessariamente la mediazione dell’organizzazione politica e giuridica dello stato”: ed 
infatti, (p. 111) se l’ordine oggettivo non è altro, come detto, che l’insieme dei valori 
sociali intesi nel senso della libertà e nel senso della normatività, che deriva a sua volta 
dalla connessione delle libertà e dei valori, esso può affermarsi anche positivamente senza 
l’ausilio o l’intermediazione di una organizzazione politica.
45 G. Berti, Amministrazione e costituzione, cit., p. 458 ss.; Id., La responsabilità pubblica, 
cit., p. 395 ss. Si veda anche U. Allegretti, Amministrazione pubblica e costituzione, 
Padova, CEDAM, 1996, spec. pp. 10 ss. e 221 ss.
Per la nota rappresentazione della coesistenza, all’interno della nostra Costituzione, di 
tre modelli di Amministrazione diversi tra loro – un’Amministrazione servente il potere 
politico; un’Am mini strazione autocefala; un’Amministrazione comunitaria – che portano 
ad una continua tensione nella dialettica tra dipendenza politica e autocefalia (oltre che in 
quella accentramento-decentramento), si veda M. Nigro, La pubblica amministrazione 
fra costituzione formale e costituzione materiale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, ora in 
Scritti giuridici, III, Milano, Giuffrè, 1996, p. 1845 ss.
46  In questo senso, secondo la prospettiva in generale già tracciata da F. Benvenuti, 
cfr. lo stesso G. Berti, Procedimento, procedura, partecipazione, in Scritti in memoria di 
Enrico Guicciardi, Padova, CEDAM, 1975, p. 779 ss.; Id., La struttura procedimentale 
dell’amministrazione pubblica, in Dir. e soc., 1980, p. 437 ss.; Id., Amministrazione e 
costituzione, cit., p. 463 ss.; Id., La responsabilità pubblica, cit., pp. 316 ss., 368 ss. 
e 401 ss.; nonché G. Pastori, Introduzione generale, in Id. (a cura di), La procedura 
amministrativa, Vicenza, Neri Pozza, 1964, p. 7 ss.; Id., Le trasformazioni del 
procedimento amministrativo, in Dir. e soc., 1996, p. 483 ss.; U. Allegretti, L’ammi-
ni strazione dall’attuazione costituzionale alla democrazia partecipativa, Milano, Giuffrè, 
2009, spec. pp. 281 ss., 303 ss. e 329 ss. (capitoli corrispondenti ai saggi Basi giuridiche 
della democrazia partecipativa in Italia: alcuni orientamenti, in Dem. dir., 2006; Procedura, 
procedimento, processo. Un’ottica di democrazia partecipativa, in Dir. amm., 2007; 
Democrazia partecipativa e controllo dell’amministrazione, in Dem. dir., 2006). Sul punto, 
si veda infra, par. 4, nel testo e in nota.
47 G. Berti, Diritto amministrativo, cit., p. 108, per cui se si parte dalle libertà anziché 
dal potere, l’organizzazione, così come costruita e immaginata in relazione ai poteri, non 
può più rappresentare la sede delle elaborazioni dell’ordine giuridico: “questo deve trovare 
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Ora, la rappresentazione in esame ha conosciuto, va detto, una 
sostanziale adesione da parte di uno specifico filone dottrinale, che, 
ponendosi in continuità con il percorso oggettivistico svolto, ha concepito 
la persona umana come unità fondamentale dell’organizzazione pubblica48. 

la sua consistenza indipendentemente dall’organizzazione e comunque prima che essa si 
costituisca: l’organizzazione si costituisce allora come effetto di un ordine giuridico già 
esistente e dovrà adattarsi al principio di libertà da cui appunto l’ordine stesso ha preso 
l’avvio. L’ordine basato sulle libertà condizionerà dunque l’ordine come espressione di 
organizzazione. Quest’ultimo, in altri termini, rispecchierà il primo, divenendone la 
rappresentazione finale e conclusiva, ma essenzialmente fedele”. In questo quadro (pp. 
121-122) il potere, “cioè la forza dell’ordinamento che assiste il confronto dei diritti tra loro 
(…), nasce dalla libertà e se ne distingue solo come una specificazione, in quanto la libertà 
personale si oggettiva nella trama dell’ordi namento”: esso è solo “un tramite, sul piano 
linguistico, tra le libertà in senso assoluto e il diritto (e dovere) del soggetto nell’ambito 
appunto dell’organizzazione sociale e dell’ordine in cui questa si rispecchia”. Il potere, 
inteso non come figura all’interno dell’ordine di imputazione, ma come ‘energia attiva’, non 
è quindi più l’elemento centrale nel riferimento all’organizzazione, come ne La pubblica 
amministrazione come organizzazione, cit., p. 369 ss., su cui supra, al par. precedente.
48 Nel senso descritto, si veda L.R. Perfetti, Organizzazione amministrativa e sovranità 
popolare. L’organizzazione pubblica come problema teorico, dogmatico e politico, in Pers. 
Amm., 2019, 1, pp. 7 ss., con modifiche e con il titolo L’organizzazione amministrativa come 
funzione della sovranità popolare, in Dir. econ., 2019, pp. 43 ss.; Id., L’ordinaria violenza 
della decisione amministrativa nello stato di diritto, ivi, 2017, 1, p. 3 ss., spec. pp. 41 ss.; Id., 
I diritti sociali. Sui diritti fondamentali come esercizio della sovranità popolare nel rapporto con 
l’autorità, in Dir. pubbl., 2013, pp. 61 ss.; Id., Sull’ordine giuridico della società e la sovranità, 
in Scritti per Luigi Lombardi Vallauri, Padova, CEDAM, 2016, pp. 1153 ss.; nonché, più in 
generale, Id., Discrezionalità amministrativa, clausole generali e ordine giuridico della società, 
in Dir. amm., 2013, p. 309 ss.; Id., Discrezionalità amministrativa e sovranità popolare, in S. 
Perongini (a cura di), Al di là del nesso autorità/libertà: tra legge e amministrazione, Torino, 
Giappichelli, 2017, p. 119 ss.; Id., Pretese procedimentali come diritti fondamentali. Oltre la 
contrapposizione tra diritto soggettivo ed interesse legittimo, in Dir. proc. amm., 2012, p. 850 
ss.; Id., L’azione amministrativa tra libertà e funzione, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017, pp. 
138-139. Si afferma, in proposito, che l’Amministrazione apparterrebbe all’ordine giuridico 
della società: rispetto a quest’ultima, infatti, la sovranità si esprimerebbe, in ragione 
dell’interpretazione che viene accolta del combinato disposto degli artt. 1 e 2 Cost., non 
solo nella legittimazione democratica di tipo rappresentativo, ma anche trattenendosi nel 
perimetro della sovranità popolare, senza articolarsi in forme istituzionali ed esprimendosi 
con l’esercizio delle libertà e dei diritti ‘riconosciuti’ dalla Costituzione, un ordine della 
società. Tale ordine, appunto per le caratteristiche appena esposte, è propriamente 
giuridico, di carattere extralegale: in seno ad esso è dato rinvenire, attraverso l’esplicazione 
di un moto continuo, la formazione di regole (concretamente conoscibili e verificabili) 
che i valori dell’ordine giuridico della società esprimono, ovviamente in conformità con 
gli elementi fondativi dell’ordine stesso (poiché, cioè, ciò che fonda la sussistenza di un 
siffatto ordine giuridico è il trattenersi delle libertà e dei diritti inviolabili nell’ambito della 
sovranità popolare, nessuna regola di quest’ordine potrà mai contrastare con libertà e diritti 
inviolabili che ne costituiscono il fondamento). L’esistenza di un ordine giuridico della 
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Tuttavia, in via generale, va pure aggiunto, il filone oggettivista non 
può dirsi aver trovato riscontro in tale sua più compiuta (ed estrema) 
declinazione. Le critiche, che ad esso sono state mosse, hanno in particolare 
assunto, essenzialmente, due differenti tipologie di gradazione.

Secondo un primo ordine di idee, vi sarebbe la necessità di recuperare 
una piena espressione soggettiva dell’esplicazione del potere pubblico, in 
quanto un’impostazione oggettivistica porterebbe comunque con sé, necessa-
riamente, l’assorbimento dell’individuo, e della sua sfera di interessi, in quella 
della funzione49. Il recupero del soggetto pubblico diviene, così, strumentale 
alla garanzia del soggetto privato, nella sua individualità, e corrispondente-
mente dovrebbe essere ricostruito il modello organizzativo amministrativo.

Secondo un differente ordine ricostruttivo, invece, le esigenze sottese 
alla ricostruzione oggettivistica non andrebbero disconosciute. Si afferma, 
cioè, la condivisibilità della valenza critica assunta da tale ricostruzione 
nei confronti di un’idealistica concezione dell’unitarietà del soggetto 
pubblico, e, con essa, la necessità di confrontarsi con una pluralità di centri 
di interessi all’interno dell’ordinamento complessivo; si coglie, inoltre, il 
generale rilievo che, in tale ambito, viene conferito alla processualizzazione 
dell’attivi tà, e alla conseguente neutralizzazione del processo produttivo, 

società, in cui si continua ad esprimere la sovranità, sarebbe allora idoneo a funzionalizzare 
ad esso tutte le funzioni pubbliche; la persona umana diviene, del pari, parte della stessa 
organizzazione amministrativa, declinata nel senso descritto.
Sul punto, si veda anche M. Monteduro, L’organizzazione amministrativa: riflessioni sul 
pensiero di Domenico Sorace, in Pers. amm., 2020, 1, pp. 545; Id., Il funzionario persona 
e l’organo: nodi di un problema, ivi, 2021, 1, pp. 49 ss.; nonché Id., Doveri inderogabili 
dell’amministrazione e diritti inviolabili della persona: una proposta ricostruttiva, ivi, 2020, 
2, pp. 523 ss. Tale A., prendendo a fondamento l’art. 2 Cost., considera i soggetti privati 
come parte dell’organizzazione amministrativa, e, in ragione della commistione tra attività 
e organizzazione che si viene a creare, sostiene l’estensione dei principi propri della prima 
alla seconda. Si critica, del pari, in maniera decisa, la teoria dell’immedesimazione organica, 
la quale, fornendo solo il profilo giuridico dell’imputazione e dissolvendo in esso la persona 
(si veda quanto detto supra, par. 2, nonché quanto si dirà subito di seguito, nel testo), pone 
lo Stato-persona in chiave centrale, rendendo, di fatto, irrilevante l’organizzazione.
49  In questo senso A. Orsi Battaglini, “L’astratta e infeconda idea”. Disavventure 
dell’individuo nella cultura giuspubblicistica (a proposito di tre libri di storia del pensiero 
giuridico), in Quad. fior., 1989, ora in Scritti giuridici, Milano, Giuffrè, 2007, p. 1307 
ss., spec. pp. 1328 ss. e 1343 ss.; Id., Alla ricerca dello stato di diritto. Per una giustizia 
non amministrativa (Sonntagsgedanken), Milano, Giuffrè, 2005, passim; L. Ferrara, 
Individuo e potere. In un giuoco di specchi, in Dir. pubbl., 2016, p. 11 ss.; C. Marzuoli, 
Un diritto “non amministrativo”, in Dir. pubbl., 2006, p. 133 ss.; C. Cudia, Funzione 
amministrativa e soggettività della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del rapporto, 
Milano, Giuffrè, 2008, spec. pp. 66 ss. e 176 ss.; nonché S. Civitarese Matteucci, 
Funzione, potere amministrativo, cit., p. 764 ss.
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anche ai fini di ricercare una legittimazione del potere che avvenga sotto 
un profilo obiettivo, nel tradizionale decadimento del valore legittimante 
rivestito in proposito dalle procedure elettorali50. Tuttavia, si ritiene che le 
esigenze descritte non dovrebbero portare ad una svalutazione del piano 
del soggetto, ma, al contrario, andrebbero piuttosto incanalate, per così 
dire, in una più complessa determinazione strutturale del dato soggettivo 
nell’ambito della globale esplicazione della funzione51.

In questo senso, si è affermato, la generale valenza critica, nei confronti 
di un’idealistica concezione dell’unitarietà del soggetto pubblico, non 
avrebbe posto comunque in ombra la circostanza per cui la carica di valore 
dei differenti interessi in gioco all’interno dell’ordinamento complessivo, 
nella loro conflittualità e contraddittoria complessità, non sarebbe idonea 
a ridursi ad una aprioristica unità sistematica rappresentata dal momento 
organizzatorio, ma necessiterebbe, al contrario, di una traduzione in 
termini soggettivi52. La stessa neutralizzazione del profilo di autoritarietà 
del potere, che si vorrebbe raggiungere attraverso il riferimento ad un 
circuito atto a rilevare in maniera obiettiva l’interesse pubblico concreto 
sotteso alla decisione, nell’attribuire al potere una legittimazione idonea 
ad imporsi da sé nella sua obiettività, con una profonda svalutazione del 
ruolo dell’autorità decidente, non considera come sia proprio il venir meno 
di qualsiasi dato soggettivo, o meglio la sua artificiosa svalutazione in una 
totale obiettivizzazione della funzione, a rischiare di portare, a causa della 

50 Su quest’ultimo punto, per un approfondimento, si vedano, tra gli altri, F. Benvenuti, 
Il nuovo cittadino, cit., p. 873 ss., spec. pp. 883 ss., 909 ss. e 957 ss.; Id., L’amministrazione 
oggettivata: un nuovo modello, in Riv. trim. sc. amm., 1978, ora in Scritti giuridici, IV, cit., 
p. 3467 ss.; Id., Il ruolo dell’amministrazione nello Stato democratico, in Jus, 1987, ora 
in Scritti giuridici, V, cit., p. 3927 ss.; A. Romano Tassone, Note, cit., p. 449 ss. Sulla 
legittimazione del potere, si veda più in generale Id., A proposito del potere, pubblico e 
privato, e della sua legittimazione, in Dir. amm., 2013, p. 558 ss. Si rimanda, in ogni 
caso, a quanto da noi già considerato ne Il contraddittorio procedimentale. Ordinamento 
nazionale e diritto europeo-convenzionale, Torino, Giappichelli, 2016, p. 25 ss., nel testo 
e in nota, ed ivi ulteriori e più approfonditi richiami bibliografici.
51 In questo senso, in particolare, la prospettiva di A. Romano Tassone, Note, cit., pp. 
435 ss. e 465 ss., di cui di seguito, nel testo e in nota.
52 Cfr. A. Romano Tassone, Note, cit., p. 435 ss., per cui (p. 459) “la categoria soggettiva 
(…) riveste un’importanza fondamentale, consistente nell’attribuzione, che solo tramite 
essa è possibile operare, di senso e di valore all’interno dell’ordinamento”. In generale, il 
problema della soggettività giuridica e il declino della categoria del soggetto giuridico è 
questione più volta ripresa da parte di tale illustre A.: cfr. A. Romano Tassone, Giudice 
amministrativo e interesse legittimo, in Dir. amm., 2006, p. 279; Id., Situazioni giuridiche 
soggettive (dir. amm.), in Enc. dir., Agg., II, Milano, Giuffrè, 1998, p. 966 ss.
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sua stessa artificiosità, ad un principio di legittimazione autoritario53.
Allo stesso modo, può aggiungersi, anche il successivo sviluppo 

dell’impostazione oggettivistica, nel porre al centro della propria 
ricostruzione le libertà quali espressione dei valori costituzionali in cui si 
attua l’ordinamento (elemento idoneo a ricomprendere in sé, risolvendo 
l’uno nell’altro, il momento oggettivo e soggettivo del diritto), pur dando 
una più compiuta risposta all’esigenza contenutistica appena descritta, 
non si sottrae al rischio di un riferimento a conflitti che si presuppongono 
già, in sé, risolti all’interno del l’ordine della società, e quindi, nella 
sostanza, ad una negazione del conflitto stesso come contrapposizione tra 
soggetti; seguendosi peraltro, per tale via, una ricostruzione dell’assetto 
ordinamentale che conduce ad una compiuta svalutazione dello stesso 
concetto di potere nell’ambito della dinamica giuridica, e alla radicale 
riduzione dell’organizzazione a schermo dell’ordine sociale54.

In considerazione dei rilievi riportati, le esigenze sottese al superamento 
di una rappresentazione individualistica del soggetto pubblico sono state allo-
ra incanalate nella ricerca di una più complessa determinazione strutturale 
del dato soggettivo, che fosse idonea a portare in evidenza il valore subiettivo 
sotteso alla conflittualità e frammentarietà degli interessi in gioco, e, per tale 
via, a recepire le istanze partecipatorie provenienti dalla collettività55.

La comune considerazione, che si riscontra attualmente in ordine alla 
definizione dell’organizzazione amministrativa, si pone, in effetti, più o 
meno consapevolmente, nel solco della generale prospettiva appena descritta.

Lo Stato, in sé, non si reputa infatti svolgere più da tempo una fun-
zione unificatrice od omogeneizzatrice, ed è presentato soltanto come uno 
dei soggetti pubblici che vengono in considerazione56. Il dato soggettivo 

53 A. Romano Tassone, Note, cit., pp. 463-464.
54 Si veda, in proposito, quanto da noi rappresentato in Potere e situazioni soggettive, I, 
cit., pp. 247 ss.
55  In questo senso A. Romano Tassone, op. ult. cit., p. 465 ss., che riportava la necessità 
di adeguare alla positiva realtà della soggettività sociale l’assetto della soggettività giuridica: 
si riconoscono così, in linea di principio, le prerogative soggettive ad ogni entità che 
sociologicamente si profili come centro unitario, cioè sufficientemente coeso, di interessi, da 
indicarsi attraverso il concetto di ‘figura soggettiva’, secondo la concezione, espressamente 
richiamata, di M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, cit., p. 115 ss., che fa propria una 
prospettiva di stampo istituzionistico, come visto supra, al par. precedente, nel testo e in nota.
56 Si vedano, ex multis, M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, cit., pp. 131 ss.; F.G. 
Scoca, La pubblica zamministrazione, cit., pp. 462 ss.; V. Cerulli Irelli, Corso di 
diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2001, pp. 77 ss.; G. Treves, L’organizzazione 
amministrativa, cit., pp. 39 ss.; G. Sciullo, L’organizzazione amministrativa, Torino, 
Giappichelli, 2013, pp. 67 ss.; S. Valentini, Figure, rapporti, modelli organizzatori. 
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si comporrebbe così, in vario modo, delle unità rappresentate da figure 
soggettive57, cioè da quelle entità, dotate o meno di personalità giuridica, 
idonee ad essere titolari di posizioni protette in chiave organizzativa e/o 
procedimentale, e quindi dei correlati rapporti intersoggettivi58. In tale pro-
spettiva, si evidenzia il ruolo fondamentale degli uffici, quali unità organiz-
zative a cui si correla una sfera di compiti individuata dal dato normativo59; 
mentre si viene a collegare la figura dell’organo all’ordine di imputazione, e 
se ne evidenzia il differente piano di rilevanza rispetto a quella dell’ufficio, 
ponendosi in diverse declinazioni, ma in maniera essenzialmente proble-
matica, i rapporti tra le due entità nell’ordine della produzione60.

Le relazioni organizzative, che per tale via vengono a delinearsi, 
vengono incentrate, essenzialmente, su rapporti di direzione, indirizzo 
e coordinamento (nei differenti significati, e sui diversi piani, a cui tali 
figure vengono riferite), relegandosi ad evenienza ormai infrequente la 

Lineamenti di teoria dell’organizzazione, Padova, CEDAM, 1996, pp. 67 ss.; A. Pioggia, 
Organizzazione amministrativa, in S. Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, 
IV, cit., p. 4025; M. Trimarchi, Premesse sistematiche sulle relazioni organizzative, in Pers. 
amm., 2021, pp. 255 ss.
57 La considerazione della figura soggettiva si ritrova, come ricordato, in M.S. Giannini, 
op. ult. cit., pp. 115 ss., nella specifica elaborazione rappresentata supra, al par. precedente. 
L’utilizzo di tale generale categoria, va avvertito, non si pone però necessariamente in 
aderenza all’impostazione gianniniana: si veda, in proposito, quanto sostenuto dagli 
Autori riportati alla nota successiva.
58 F.G. Scoca, op. ult. cit., pp. 473 ss. e 494 ss.; V. Cerulli Irelli, op. ult. cit., pp. 74 
ss.; G. Sciullo, op. ult. cit., pp. 65 ss.; S. Valentini, op. loc. ult. cit.; M. Trimarchi, 
op. loc. ult. cit.
59 In questo senso, in varie declinazioni, alcune delle quali già in proposito esaminate, M.S. 
Giannini, Organi, cit., pp. 41 ss.; Id., Diritto amministrativo, I, cit., pp. 127 ss. e 140 ss.; 
F. Marongiu, Organo e ufficio, cit., pp. 5-6; A. Pioggia, Organizzazione amministrativa, 
cit., pp. 4019 ss.; Id., La competenza amministrativa, Torino, Giappichelli, 2001, pp. 141 
ss.; F.G. Scoca, I modelli organizzativi, cit., pp. 545 ss.; V. Cerulli Irelli, Corso, cit., 
pp. 68 ss. e 86 ss.; G. Sciullo, L’organizzazione, cit., pp. 75 ss.; S. Valentini, Figure, 
rapporti, modelli organizzatori, cit., pp. 30 ss. Sul punto, si veda già A. De Valles, Teoria 
dell’organizzazione, cit., pp. 7 ss.; Id., Competenza e ufficio, cit., pp. 325 ss.
60 Cfr., sempre nelle differenti declinazioni, M.S. Giannini, Organi, cit., pp. 44 ss.; Id., 
Diritto amministrativo, I, cit., pp. 140 ss.; F. Marongiu, op. ult. cit., pp. 4-5, in chiave 
critica, conformemente alla Sua ricostruzione; A. Pioggia, opp. locc. ult. cit.; Id., Organo, 
in S. Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, IV, cit., pp. 4049-4050; F.G. 
Scoca, Le Amministrazioni, cit., pp. 488 ss.; V. Cerulli Irelli, Corso, cit., pp. 79 ss.; G. 
Sciullo, L’organizzazione, cit., pp. 98 ss.; nonché S. Valentini, Figure, rapporti, modelli 
organizzatori, cit., pp. 73 ss., il quale peraltro ritiene figura di imputazione anche il mero 
ufficio, differendo l’organo soltanto in quanto idoneo a porre in essere atti forniti di effetti 
non mediati verso l’esterno.
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presenza di un rapporto di gerarchia61. Si discute, poi, sia di quali rapporti 

61 Si è infatti visto supra, al par. precedente, come la risalente considerazione gerarchica 
dell’Amministrazione, quale indicante una relazione di supremazia tra soggetti agenti al 
suo interno, fu oggetto di rivisitazione in ragione del rilievo che si era venuto a riconoscere 
all’organizzazione e ai rapporti tra unità organizzative, il quale necessitava, a tale scopo, di 
una certa separazione di competenze tra le unità stesse, che la gerarchia non era idonea 
ad assicurare compiutamente (A. De Valles, Teoria, cit., pp. 77 ss. e pp. 244 ss., di cui si 
è detto supra, par. 2, in nota). La centralità di tale modello è stata allora sostituita, come 
pure si è visto, da quella della direzione; e su di essa venne a strutturarsi il successivo 
assetto organizzatorio, anche in ragione delle modifiche legislative successivamente 
intervenute, in particolare con il d.lgs. n. 29 del 3 febbraio 1993, che hanno configurato 
in maniera corrispondente i rapporti tra politica e amministrazione. La gerarchia, dal 
canto suo, è stata relegata ad ipotesi eccezionali, e nella maggioranza dei casi considerate 
in senso improprio, con il riconoscimento, cioè, di poteri di ordine, ma non con piena 
fungibilità di sfere di competenze.
Nella prospettiva descritta, il rapporto di direzione, in sé, è stato agevolmente definito, 
in via generale, come potere di indicare scopi da perseguire e di stabilire priorità degli 
scopi medesimi, senza tuttavia la possibilità di imporre comportamenti specifici. Esso, 
però, si è presentato problematico quanto alla sua specifica determinazione, risultando, 
in particolare, discussi i profili concernenti: le tipologie di poteri afferenti alla direzione; 
l’effettiva estensione, in termini di pervasività sull’attività da porre in essere, del potere 
di direttiva; l’efficacia giuridica dei relativi atti. Rispetto a tale, non del tutto definito, 
inquadramento, discusso è risultato anche il rapporto con altre figure, quali l’indirizzo 
o il coordinamento (nonché con lo stesso atto di direttiva, in sé inteso), oscillandosi, 
a seconda dell’impostazione assunta, tra la loro considerazione, da un lato, quali 
sostanziali sinonimi della direzione, o comunque in parte con essa coincidenti, o 
ancora corrispondenti ad una relazione a sé stante (in particolare, in questo senso, la 
considerazione del coordinamento quale espressione di rapporti di equiordinazione: cfr. 
subito di seguito, in nota); e, dall’altro, come figure rilevanti su un piano differente, quali 
singoli poteri ricompresi all’interno di rapporti organizzativi, o, in diversa maniera, come 
tipologie di attività risultato dell’esercizio di poteri inerenti a differenti tipi di rapporti 
organizzativi. Da ultimo, poi, l’impianto relazionale di queste figure è stato posto in 
correlazione con l’esplicazione del procedimento (in questo senso, ad es., l’esplicazione 
del coordinamento infrastrutturale secondo G.D. Comporti, cit. subito di seguito), sul 
quale, più in generale, si è concentrata maggiormente l’attenzione in ordine al loro rilievo 
nei rapporti tra soggetti pubblici: cfr. subito infra, nel testo.
Sul punto, si tengano presente, in particolare M.S. Giannini, Diritto amministrativo, 
I, cit., pp. 277 ss.; F.G. Scoca, I modelli organizzativi, cit., pp. 599 ss.; V. Cerulli 
Irelli, Corso, cit., pp. 101 ss.; G. Treves, L’organizzazione, cit., pp. 80 ss.; S. Valentini, 
Figure, cit., pp. 87 ss.; G. Sciullo, L’organizzazione, cit., pp. 120 ss.; Id., La direttiva 
amministrativa, Milano, Giuffrè, 1993, pp. 1 ss.; V. Bachelet, L’attività di coordinamento 
nell’amministrazione pubblica dell’economia, Milano, Giuffrè, 1957, pp. 11 ss.; Id., 
Coordinamento, cit., pp. 632 ss.; G. Amato, G. Marongiu (a cura di), L’amministrazione 
nella società complessa. In ricordo di Vittorio Bachelet, Bologna, Il Mulino, 1982; G. 
Marongiu, L’attività direttiva nella teoria giuridica del l’organizzazione, cit., pp. 41 ss., 
73 ss. e 141 ss.; Id., Gerarchia amministrativa, cit., pp. 616 ss.; F. Merusi, Le direttive 
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organizzativi assumano in tal senso rilevanza, tendendosi a reputare 
configurabili tanto rapporti propriamente intersoggettivi quanto rapporti 
soltanto interorganici62; sia del carattere unicamente sovraordinato, o anche 
equiordinato, delle relazioni che possono intervenire63.

L’impianto strutturale, in tal senso definito, è stato rapportato alle 
modifiche apportate dalla l. n. 241/1990, nel frattempo intervenute, 
subendone un adeguamento, ma, a ben vedere, non un corrispondente ed 
effettivo stravolgimento.

È stato evidenziato, invero, come l’introduzione della normativa 
generale del procedimento abbia portato con sé una nuova considerazione 
dell’impianto organizzativo e procedurale proprio del momento della 
produzione64. In particolare, in tale prospettiva, si è denunciato il sostanziale 

governative, cit., pp. 222 ss.; F. Merusi, M. Clarich, Direttiva, cit., pp. 3 ss.; S. 
d’Albergo, Direttiva, in Enc. dir., XII, Milano, Giuffrè, 1964, pp. 603 ss.; E. Picozza, 
L’attività di indirizzo della pubblica amministrazione, Padova, CEDAM, 1988, pp. 
75 ss.; M. D’Orsogna, Programmazione strategica e attività decisionale della Pubblica 
Amministrazione, Torino, Giappichelli, 2001, pp. 25 ss. e 63 ss.; G.D. Comporti, Il 
coordinamento, cit., pp. 30 ss.; A. Pioggia, Gerarchia, cit., pp. 2661 ss.; E. Catelani, 
Direttiva (dir. amm.), in S. Cassese (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, cit., III, 
pp. 1854 ss.; F. Cortese, Il coordinamento amministrativo. Dinamiche e interpretazioni, 
Milano, Franco Angeli, 2012, pp. 7 ss.; S. Dettori, Coordinamento e dovere d’ufficio 
nella logica dell’interdipendenza amministrativa, in Pers. amm., 2020, 1, pp. 21 ss.; A. 
Giurickovic Dato, L’amministrazione coordinante: nozioni, morfologia e sviluppi, Torino, 
Giappichelli, 2024, pp. 1 ss.
62 Si veda, ad es., M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, cit., pp. 278 ss.; da ultimo, 
G. Sciullo, L’organizzazione, cit., pp. 132 ss.
63 La posizione tradizionale si è posta nel senso che le relazioni di carattere equiordinato 
possano esplicarsi solo su un piano dinamico procedimentale, rimanendo, sotto il profilo 
statico, i relativi soggetti, in una posizione di reciproca indifferenza, al limite soggetti a 
coordinamento (cfr. in questo senso M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, cit., pp. 
299 ss.; F.G. Scoca, I modelli organizzativi, cit., p. 602; contra, S. Valentini, Figure, 
cit., pp. 102 ss., che la considera una tipologia di rapporto a sé). In questa prospettiva, 
l’attività di coordinamento, in sé, verrebbe comunque ad esprimere una, quantomeno 
relativa, sovraordinazione (V. Bachelet, Coordinamento, cit., p. 635; da ultimo, M. 
Trimarchi, Premesse sistematiche, cit., p. 261), non potendo intendersi, essa stessa, come 
rapporto equiordinato (così, invece, parrebbe, G. Sciullo, L’organizzazione, cit., p. 131).
64 In particolare, viene in questo senso in evidenza la considerazione della funzione, non 
sul piano della produzione effettuale, bensì specificamente su quello della decisione, e la 
valorizzazione dell’elemento contenutistico che a quest’ultima si accompagna, il quale è 
potuto compiutamente emergere nel momento in cui il tessuto di relazioni che in questo 
senso si crea (la sostanza processuale dell’attività, detto altrimenti) ha trovato esplicito 
riscontro nel dato normativo (nella l. n. 241/1990, e nelle successive modifiche della 
normativa sul l’organizzazione): sul punto, cfr. quanto si dirà infra, al par. successivo, nel 
testo e in nota.
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venir meno, o comunque la forte svalutazione, delle relazioni organiche e 
formali proprie del modello organizzativo precedente: è venuta in rilievo, a 
tal proposito, la figura del responsabile del procedimento65, la quale avrebbe 
incentrato il modello organizzativo amministrativo sulla dinamica della 
produzione giuridica66; mentre è stato svalutato lo schermo dell’organo, 

65 Rispetto alla figura del responsabile del procedimento, e ai relativi poteri di trattazione 
e istruzione di cui agli artt. 4 e 5, l. n. 241/1990, sono state infatti configurate puntuali 
relazioni giuridiche di carattere organizzativo e procedimentale con i soggetti privati che 
intervengono nel procedimento, con i soggetti pubblici partecipanti, e con l’autorità 
decidente, se diversa dallo stesso responsabile; relazioni che hanno posto in discussione 
il tradizionale assetto organizzativo dell’Amministrazione, nel senso descritto nel testo. 
Sul punto cfr., con differenti posizioni, M. Renna, Il responsabile del procedimento 
nell’organizzazione amministrativa, in Dir. amm., 1994, p. 13 ss.; Id., Il responsabile del 
procedimento a (quasi) dieci anni dall’entrata in vigore della legge n. 241, ivi., 2000, p. 
505 ss.; M. Renna, M. Sgroi, Il responsabile del procedimento, in G. Pastori (a cura 
di), Legge 7 agosto 1990, n. 241 e ordinamenti regionali, Padova, CEDAM, 1995, p. 99 
ss.; A. Ma velli, La responsabilità per il procedimento tra organizzazione amministrativa 
e situazioni giuridiche soggettive del privato, in Jus, 1999, p. 977 ss.; M. D’Orsogna, 
Programmazione strategica, cit., pp. 170 ss.; F.G. Scoca, I modelli organizzativi, cit., 
p. 556 ss.; A. Zito, Compiti del responsabile del procedimento, in N. Paolantonio, A. 
Police, A. Zito (a cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione. Saggi critici sulla 
legge n. 241/1990 riformata dalle leggi n. 15/2005 e n. 80/2005, Torino, Giappichelli, 
2005, p. 189 ss.; Id., Profili funzionali del procedimento, in V. Cerulli Irelli (a cura 
di), La disciplina generale dell’azione amministrativa, Napoli, Jovene, 2006, p. 167 ss.; 
S. Tarullo, Il responsabile del procedimento tra amministrazione solidale e collaborazione 
procedimentale, in Giustamm.it, 2009; M. Immordino, M.C. Cavallaro, N. Gullo, 
Il responsabile del procedimento, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice dell’azione 
amministrativa, Milano, Giuffrè, 2017, p. 525 ss.; G. Soricelli, Il responsabile del 
procedimento amministrativo, Napoli, Ed. Scientifica, 2009; M. Bellavista, La posizione 
organizzativa del responsabile del provvedimento e di quella del responsabile del procedimento, 
in Pers. amm., 2019, 1, pp. 373 ss.
66 Rileva E. Cardi, Procedimento amministrativo, in Enc. giur., XXVII, Roma, Ist. Enc. It., 
1995, p. 5, come il responsabile del procedimento sia idoneo a rispondere all’“esigenza di 
stabilire i nessi tra la produzione e l’imputazione dell’attività e di stabilire per questa via 
i centri di responsabilità dell’agire amministrativo, dispersi nei rivoli delle competenze 
amministrative”. Sulla presenza di un nuovo criterio di organizzazione, che mette la 
parola fine alla separazione tra il momento della produzione del potere e quello della 
sua imputazione, si esprime G. Di Gaspare, Il potere nel diritto pubblico, cit., p. 407 ss.
Che l’impianto della l. n. 241/1990 costituisca un passo in avanti per l’adattamento 
dell’organiz zazione e del procedimento all’ordine sociale che dovrebbero rispecchiare, ma 
che comunque le nuove figure e strutture di responsabilità, compreso il responsabile del 
procedimento, siano state sostanzialmente ingabbiate nelle maglie del vecchio modello 
amministrativo, è stato peraltro sostenuto da G. Berti, Diritto amministrativo, cit., 
p. 279 ss.; cfr. già Id., La responsabilità pubblica, cit., p. 283 ss., spec. p. 301 ss.; Id., 
Amministrazione e costituzione, cit., spec. pp. 465-466.
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che, secondo alcuni, sarebbe da considerarsi definitivamente relegato al 
momento formale dell’imputazione, perdendo, in tale prospettiva, ogni 
valenza dinamica67. Sia pure, quindi, con possibilità di diverse graduazioni, 
si sarebbe così venuta a porre una differente declinazione del rapporto 
dell’odine della produzione con quello dell’imputazione; correlativamente, 
hanno potuto ricevere un differente rilievo giuridico i rapporti procedurali 
che è dato riscontrare nel l’espli cazione della funzione68.

Rispetto a tale prospettiva, quando dalla influenza della dinamica della 
produzione sul modello organizzatorio si passa però ad una riconsiderazione 
di quest’ultimo, non pare messo in diretta discussione l’assetto precedente, 
per come lo si è rappresentato. In disparte, infatti, l’ultima declinazione 
della Scuola prettamente oggettivistica, di cui si è detto69, le trattazioni 
attuali sull’organizzazione non si pongono, per lo più, in termini 
marcatamente differenti da quelle precedenti, salvo che per taluni 
adeguamenti intervenuti in senso corrispondente70. Quel che più conta, 

67  Si vedano G. Di Gaspare, op loc. ult. cit.; E. Cardi, op. loc. ult. cit. Da ultimo, 
nell’ambito dell’impostazione oggettivistica, M. Bellavista, La posizione organizzativa, 
cit., p. 384, ha evidenziato come “l’organo era la figura organizzativa deputata a 
manifestare la volontà dell’amministrazione e l’atto amministrativo negoziale (e 
successivamente il provvedimento amministrativo, dotato di imperatività) era l’ipostasi 
giuridica di siffatta manifestazione di volontà”. In senso invece di continuità con la 
precedente impostazione, F.G. Scoca, I modelli organizzativi, cit., pp. 556 ss.
68 L’impianto strutturale che si è venuto a creare è caratterizzato, infatti, dal rilievo di una 
pluralità di situazioni giuridiche di carattere procedurale, nel senso che si verrà a specificare 
nel proseguo della trattazione. In proposito, può evidenziarsi come lucidamente lo stesso 
G. Berti, La pubblica amministrazione, cit., p. 300, n. 80, notava come, nel momento in 
cui “fosse prevista una disciplina della partecipazione del privato all’azione amministrativa, 
la posizione individuale assumerebbe immediatamente il carattere di situazione soggettiva, 
giacché si trasferirebbe subito sul piano dei rapporti tipici della procedura. Mancando 
questa disciplina, non viene meno però la base materiale dell’interesse, che opera quindi 
come misura obbiettiva nei confronti della trasformazione di potere. La soggettivizzazione 
dell’interesse, mancando detta procedura, si verifica perciò in un momento successivo, 
quando l’atto è stato emanato ed è possibile reagire ad esso in sede giurisdizionale. La base 
materiale resta dunque identica”.
69 Cfr. supra, nel testo e alla n. 48.
70 Si vedano le trattazioni richiamate diffusamente sopra, in nota. In effetti, la maggior 
parte degli spunti in ordine ad una possibile evoluzione dell’organizzazione amministrativa 
sono venute o da una trattazione di istituti specifici, in sé necessariamente affini con la 
dinamica dell’attività (su tutti, il responsabile del procedimento), o dall’analisi stessa 
dell’attività amministrativa (cfr., oltre ai contributi già citati, ad es. M. Bombardelli, 
Decisioni e pubblica amministrazione. La determinazione procedimentale dell’interesse 
pubblico, Torino, Giappichelli, 1996, pp. 175 ss.; nonché, ampiamente, quanto si dirà 
infra, al par. successivo).
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non sempre è agevole comprendere se tale approccio derivi da un’asettica 
adesione ai modelli tradizionali, ovvero se rappresenti l’esito di una 
specifica opzione ricostruttiva, che conduca, pur alla luce delle modifiche 
intervenute, a mantenere più o meno intatti i moduli precedenti.

Il risultato, ci pare, è una particolare incertezza, nel quadro attuale, sia 
in ordine alla specifica declinazione dei rapporti organizzatori, sia in merito 
all’effettivo rapporto intercorrente tra il momento dell’organizzazione e il 
momento dell’attività. Ciò che, peraltro, va in generale a caratterizzare, non 
può che andare in generale a caratterizzare, gli stessi istituti che si collocano 
all’interno dell’ambito relazionale che collega l’un momento con l’altro: si 
pensi, su tutte, alla questione concernente la definizione in senso monista o 
dualista della discrezionalità amministrativa, che di fatto, attualmente, non 
riceve una soluzione pienamente soddisfacente, venendo risolta, di solito 
piuttosto acriticamente, nei termini propri della sua tradizionale, e tutt’ora 
più diffusa, elaborazione71.

4. Il rilievo procedurale dell’organizzazione. La struttura procedurale della 
funzione

La logica che considera l’organizzazione quale profilo statico e separato 
dall’attività rispecchia, in sé, il collegamento con una visione unitaria dello 
Stato, e un’adesione ad una sua concezione improntata ad un soggettivismo 
sostanzialistico e alla sua espressione attraverso il dogma volontaristico; 
suoi corollari sono la considerazione dell’interesse pubblico in senso 
astratto, profilo già dato in capo allo Stato-persona, e il fondamento 
dei relativi rapporti con il cittadino sul paradigma della tradizionale 
contrapposizione autorità-libertà. La logica che lega organizzazione e 
attività, si pone, al contrario, all’interno di una visione pluralistica dei 
centri di interesse, e ad una considerazione della definizione dell’interesse 
pubblico all’esito dello volgimento della funzione amministrativa, inteso 
quindi in concreto; nella sua espressione più radicale, ciò comporta la 
piena obiettivizzazione dell’azione amministrativa, e la piena confluenza 
del momento organizzatorio in quello dell’attività, inclusa anche la stessa 
ascrizione della persona privata all’organizzazione amministrativa72. L’attuale 
quadro ricostruttivo, complice anche l’intervento, ormai di parecchi anni 

71 Sul punto, sia consentito rimandare a Potere e situazioni soggettive, I, cit., pp. 427 ss.
72 Cfr. supra, par. 3, nel testo e in nota.
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fa, della l. n. 241/1990, pare oscillare tra i due poli, concedendo all’uno, 
ma senza lasciare l’altro, in una commistione che sembra più un tentativo 
di bilanciamento compromissorio tra tendenze contrapposte, che non 
l’esito di un’esplicita opzione ricostruttiva.

In tale prospettiva, deve, a nostro avviso, considerarsi quanto segue.
La definizione della funzione in termini normativo-strutturali, di cui 

si è già ricordato descrivendo la teoria oggettivistica, nel considerare la 
funzione come concretizzazione del potere nell’atto, viene ad incentrarla 
sul ruolo della disciplina procedurale in relazione al momento della 
trasformazione del potere: è attraverso la rilevanza che la funzione assume 
nel procedimento, in considerazione della struttura propria di quest’ultimo, 
che essa acquisisce una determinata consistenza contenutistica sotto il 
profilo giuridico  73. L’eccessiva connotazione formale che, per tale via, 
la figura in esame rischierebbe di assumere, è risultata stemperata dal 
73 In questo senso la considerazione del procedimento come la “forma della funzione”, o la 
“manifestazione sensibile della funzione”, secondo la formula enunciata da F. Benvenuti, 
Funzione amministrativa, procedimento, processo, cit., p. 1123 ss., rischia di apparire 
riduttiva, laddove da essa non si faccia conseguire il collegamento della consistenza della 
rilevanza giuridica della funzione con quella che è la sua struttura procedimentale.
In particolare, secondo G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., 
p. 279 ss., della cui posizione si è già detto, la funzione rappresenta il procedimento 
sostanziale attraverso il quale il potere si trasforma; un modo, cioè, di attuazione del 
potere, che risponde al come il potere si trasforma, e che non va confuso con la sua forma, 
cioè con il procedimento in senso formale, che corrisponde invece alla realizzazione della 
descrizione normativa dello svolgimento della funzione, la quale ha lo scopo di consentire il 
riscontro della validità del risultato della funzione (l’atto): in questo senso, la funzione (Id., 
Procedimento, procedura, partecipazione, cit., p. 782 ss., cit. p. 786) “è la sostanza processuale 
dell’attività”, mentre il procedimento formale atterrebbe all’ordine di imputazione, e quindi 
appunto all’atto. Ancora più netta, poi, la posizione di F. Bassi, Contributo allo studio delle 
funzioni dello stato, Milano, Giuffrè, 1969, p. 123 ss., che abbandona la concezione del 
procedimento in senso formale contrapposta al procedimento sostanziale, per definire 
la funzione come un modo tipizzato di attuazione del potere, con un’identificazione, 
quindi, della funzione nel procedimento. In generale, può richiamarsi, sul punto, anche 
quanto affermato da G. Sala, Il principio del giusto procedimento nell’ordinamento regionale, 
Milano, Giuffrè, 1985, p. 40 ss., p. 42, secondo cui “non è possibile considerare il 
procedimento come una forma, un recipiente che preesiste indipendentemente dal suo 
contenuto: la funzione. (…) Non esiste cioè un potere che si manifesta in più forme ma 
tanti poteri ciascuno con una propria disciplina procedimentale e quindi con una propria 
configurazione “formale”. La disciplina del procedimento infatti indicando quelli che 
sono gli interessi da considerare connatura, sul piano materiale, il potere stesso”; in questo 
senso la formula di F. Benvenuti del procedimento come forma della funzione deve essere 
intesa (p. 43) come “un modo di percezione e insieme di qualificazione, attraverso il 
procedimento, del potere nella sua trasformazione, piuttosto che una vera contrapposizione 
di due realtà, formale e materiale, distinte”.
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successivo sviluppo e specificazione che ha avuto lo stesso concetto di 
funzione: questa, in ragione della distinzione, che è possibile effettuare, tra 
il momento riferito in senso proprio alla modificazione della realtà giuridica 
(la produzione degli effetti) e il momento attinente al venir in essere della 
determinazione ad essa corrispondente, viene ad essere declinata come 
processo formativo di una decisione 74, intesa come una scelta tra le diverse 
alternative che sulla base dell’indagine compiuta rappresentano altrettanti 
modi di soluzione del problema amministrativo 75.

La struttura normativa della funzione viene dunque improntata 
sulla formazione della decisione, e attraverso tale dato strutturale si deve 
rapportare il profilo soggettivo che connota la funzione stessa.

A tal proposito, si può affermare, secondo quanto da parte nostra 
in più occasioni si è avuto modo di rappresentare, che detta struttura 
risulti improntata ad un canone generale di carattere processuale, inteso, 
secondo l’insegnamento proprio della dottrina processualcivilistica, quale 
procedura caratterizzata dall’esprimersi, nella definizione della decisione, 
nel contraddittorio tra le parti76. La l. n. 241/1990 ha recepito, infatti, 

74  Si veda, in particolare, F. Ledda, La concezione dell’atto amministrativo e dei suoi 
caratteri, in U. Allegretti, A. Orsi Battaglini, D. Sorace (a cura di), Diritto 
amministrativo e giustizia nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, II, Rimini, 1987, 
ora in Scritti giuridici, Padova, CEDAM, 2002, p. 242 ss.; Id., L’attività amministrativa, 
in Il diritto amministrativo degli anni ‘80, Milano, 1987, ora in Scritti giuridici, cit., p. 
264 ss. Cfr. anche D. Sorace, Promemoria per una nuova ‘voce’ “atto amministrativo”, in 
Scritti in onore di M.S. Giannini, III, cit., p. 756 ss.; A. Zito, Le pretese partecipative del 
privato nel provvedimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 1996, spec. p. 77 ss.
75 F. Ledda, La concezione dell’atto amministrativo, cit., p. 243; Id., L’attività amministrativa, 
cit., p. 263.
Il concetto di decisione che viene ad essere utilizzato, ove centrale è il momento di 
determinazione della scelta, si viene così a separare da quello a cui tale termine faceva 
tradizionalmente riferimento, con cui si individuava un atto che risolveva un procedimento 
(più o meno latamente) contenzioso (cfr. in questo senso M. Nigro, Le decisioni 
amministrative, Napoli, Jovene, 1953, pp. 37 e 49 ss.; Id., Decisioni amministrative, in 
Enc. dir., XI, Milano, Giuffrè, 1962, p. 810 ss., spec. p. 812; per la considerazione della 
decisione amministrativa quale manifestazione di volontà volta a risolvere un conflitto 
di interessi tra Amministrazione e amministrati si veda M.S. Giannini, Sulle decisioni 
amministrative contenziose, in Foro amm., 1949, ora in Scritti, III, Milano, Giuffrè, 2003, 
p. 39; Id., Accertamenti amministrativi e decisioni amministrative, in Foro it., 1952, ora in 
Scritti, III, cit., p. 553 ss., spec. p. 572 ss.; Id., Decisioni e deliberazioni amministrative, in 
Foro amm., 1946, ora in Scritti, II, Milano, Giuffrè, 2002, p. 607 ss.). Sul punto, cfr. Potere, 
I, cit., pp. 391-392, n. 17; II-2, cit., pp. 32 ss.; Il contraddittorio, cit., pp. 49 ss.
76 La considerazione di un generale canone processuale dell’attività amministrativa parte dal 
superamento della considerazione teleologica del processo, secondo la posizione tradizionale, 
che richiedeva, per l’individuazione di un processo, la necessità di un conflitto di interessi, 
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un modello procedimentale fondato su canoni che assumono, in termini 
soggettivi e oggettivi, i caratteri propri in via generale di un processo, per 
come appena specificati77.

attuale o potenziale: cfr., in merito ad essa, in particolare F. Carnelutti, Sistema di diritto 
processuale civile, I, Padova, CEDAM, 1936, p. 44; Id., Sistema del diritto processuale civile, 
III, Padova, CEDAM, 1939, p. 4. La dottrina amministrativistica che ha sviluppato il 
concetto di funzione (cfr. supra, par. 2, n. 27), ha infatti avuto buon conto di considerare 
che il concetto di processo dovesse necessariamente rifarsi alla connotazione strutturale 
propria della stessa esplicazione della funzione: si è così distinto, da parte di F. Benvenuti, 
Funzione amministrativa, procedimento, processo, cit., pp. 1131-1132, il procedimento dal 
processo in relazione alla circostanza che nel processo partecipano soggetti che perseguono 
interessi diversi da quello del soggetto a cui compete l’emanazione dell’atto, i quali possono 
in tal modo concorrere alla trasformazione del potere (cfr. anche Id., Contraddittorio (dir. 
amm.), in Enc. dir., IX, Milano, Giuffrè, 1961, p. 739). Per questa via, è risultato possibile 
giungere alla considerazione per cui il contraddittorio è ciò che caratterizzerebbe la sostanza 
processuale dell’attività, ciò che, quindi, definisce il processo come tale, a prescindere da 
qualsiasi connotazione di ordine teleologico; il processo è, cioè, un procedimento che si 
svolge attraverso la rappresentazione delle posizioni delle parti nella cui sfera giuridica la 
decisione dispiegherà i suoi effetti. In particolare, l’affermazione dell’impostazione generale 
appena descritta si deve ai contributi di E. Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, 
Padova, CEDAM, 1996, pp. 60-61 e 73 ss.; Id., Processo (teoria generale), in Noviss. Dig. it., 
XIII, Torino, UTET, 1966, p. 1067 ss.; Id., Diffusione del processo e compiti della dottrina, 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, p. 861 ss.; Id., Procedimento e processo (teoria generale), in 
Enc. dir., XXXV, Milano, Giuffrè, 1986, p. 819 ss., il quale, ponendosi, sotto tale profilo, 
su analoga linea, in via generale, di quella tracciata da F. Benvenuti, ha specificato come la 
partecipazione debba atteggiarsi, perché possa parlarsi di processo: nel senso cioè che mentre 
il procedimento si identifica con una serie concatenata di atti, il processo è qualche cosa 
di più e di diverso, essendo necessaria la partecipazione di coloro nella cui sfera giuridica 
l’atto finale produrrà i suoi effetti in contraddittorio, e in modo che l’autore dell’atto non 
possa obliterare la loro attività (E. Fazzalari, Istituzioni, cit., p. 73 ss., spec. p. 82 ss.; Id., 
Processo, cit., p. 1072; Id., Diffusione del processo, cit., p. 868 ss.; Id., Procedimento e processo, 
cit., p. 824 ss., spec. p. 827 ss.).
È su tali basi che la dottrina amministrativistica successiva, che si è inserita nel solco del 
concetto di funzione considerato da F. Benvenuti, ha potuto porre in diretta correlazione 
quest’ultima con la valorizzazione della sostanza processuale dell’attività amministrativa: 
in questo senso G. Berti, Procedimento, procedura, partecipazione, cit., p. 782 ss.; Id., 
La struttura procedimentale dell’amministrazione pubblica, cit., p. 437 ss.; La pubblica 
amministrazione come organizzazione, cit.; nonché G. Pastori, Introduzione generale, cit., 
p. 7 ss.; Id., Le trasformazioni del procedimento amministrativo, cit., p. 483 ss. Il passo 
successivo sarà quello di rapportare la sostanza processuale dell’attività non alla funzione 
intesa come farsi del potere, ma, come rappresentato nel testo, quale farsi della decisione.
77 Dopo l’introduzione della l. n. 241/1990, si è in via generale ammessa, perlomeno 
da una parte della dottrina, una generale processualizzazione, o quantomeno una 
processualizzazione in senso lato, dell’azione della P.A.: cfr. in particolare, F. Figorilli, Il 
contraddittorio nel procedimento amministrativo (dal processo al procedimento con pluralità 
di parti), Napoli, ESI, 1996, p. 248 ss.; L. Migliorini, La giurisdizionalizzazione del 
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In particolare, sotto il profilo soggettivo, pur non ponendosi i 
soggetti partecipanti su un piano di parità rispetto al momento decisorio, 
né assistendosi, sotto tale profilo, ad una compiuta separazione tra 
contraddittori e autorità decidente, si è comunque in presenza di una 
procedura che, nella definizione della decisione, consente ai soggetti, 
nella cui sfera giuridica la decisione stessa dispiegherà i suoi effetti, di 
partecipare all’attività strutturalmente volta alla definizione del contenuto 
del relativo atto, senza che il decisore possa obliterare tale attività, pur 
potendosi discostare dalle relative posizioni, dandone conto78. Sotto il 

procedimento amministrativo, in B. Cavallo (a cura di), Procedimento amministrativo e 
diritto di accesso (legge 7 agosto 1990, n. 241), Napoli, ESI, 1993, p. 89; A. Scognamiglio, 
Il diritto di difesa nel procedimento amministrativo, Milano, Giuffrè, 2004, passim; M. 
Clarich, Garanzia del contraddittorio nel procedimento, in Dir. amm., 2004, p. 59 ss.; E. 
Frediani, Partecipazione procedimentale, contraddittorio e comunicazione: dal deposito di 
memorie scritte e documenti al “preavviso di rigetto”, ivi, 2005, p. 1003 ss.
L’impostazione propriamente processuale della funzione amministrativa, ad ogni modo, 
si ritrova attualmente, nello specifico, nel filone dottrinale oggettivistico, che, ponendosi 
nel solco dell’insegnamento di F. Benvenuti, G. Berti e G. Pastori, ha da ultimo cercato 
di portare ad una più compiuta ricostruzione strutturale la considerazione della forma 
processuale del procedimento e, per tale via, la stessa ascrizione del procedimento 
amministrativo al genere procedurale a cui appartiene il processo giurisdizionale: in 
questo senso, cfr. in particolare L.R. Perfetti, Funzione e compito nella teoria delle 
procedure amministrative. Metateoria su procedimento e processo amministrativo, in Dir. 
proc. amm., 2014, p. 53 ss., spec. p. 61 ss.; M. Monteduro, Sul processo come schema 
di interpretazione del procedimento: l’obbligo di provvedere su domande “inammissibili” o 
“manifestamente infondate”, in Dir. amm., 2010, pp. 103 ss. (che amplia una riflessione 
già effettuata, in forma più ridotta, in Id., La “manifesta infondatezza” della domanda 
nel procedimento e nel processo, in Procedura, procedimento, processo, Padova, CEDAM, 
2007, p. 309 ss.); M. Bellavista, Procedimento e procedura come processo sostanziale 
(contraddittorio, cognizione piena e cognizione differenziata), in L.R. Perfetti (a cura di), 
Le riforme della L. 7 agosto 1990, n. 241 tra garanzia della legalità ed amministrazione di 
risultato, Padova, CEDAM, 2008, p. 93 ss.; Id., Giusto processo come garanzia del giusto 
procedimento, in Dir. proc. amm., 2011, p. 596 ss.; Id., Il rito sostanziale amministrativo. 
Parte I. Contenuto e struttura, Padova, CEDAM, 2012.
Sul punto, sia consentito rinviare, anche rispetto a quanto indicato alla nota precedente, a 
quanto rappresentato in Potere e situazioni soggettive, I, cit., pp. 404 ss.; II-2, Le situazioni 
(prettamente) procedurali, Torino, Giappichelli, 2023, pp. 20 ss.; Il contraddittorio 
procedimentale, cit., pp. 34 ss., ed ivi più approfonditamente riferimenti.
78 In particolare, la previsione, ai sensi degli artt. 7 ss., l. n. 241/1990, della comunicazione 
dell’avvio del procedimento, della partecipazione delle parti, delle modalità partecipative 
attraverso l’accesso e il deposito di memorie scritte e documenti che l’Amministrazione ha 
l’obbligo di valutare ove siano pertinenti all’oggetto del procedimento, nonché la disciplina 
del preavviso di rigetto, comportano che l’autorità decidente debba necessariamente 
aprirsi al confronto delle parti e considerare l’attività dell’altra parte intervenuta. In questo 
modo, si sancisce la presenza di una procedura in contraddittorio, e si consente, secondo 
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profilo oggettivo, poi, la considerazione normativa, che riceve l’attività 
procedimentale, è improntata ad un’ottica processuale, per come avente 
carattere di accertamento: viene infatti prevista la proposizione di una 
domanda da parte del privato istante o la sua auto-proposizione dalla P.A., 
con l’avvio del procedimento; e viene corrispondentemente regolamentata 
un’attività di verificazione della sussistenza degli elementi fattuali e della 
integrazione della relativa fattispecie normativa, ai fini della definizione 

l’insegnamento processualcivilistico, di cui subito sopra, in nota, di qualificare la posizione 
del soggetto privato quale parte, in senso tecnico, all’interno di un processo. L’assenza di 
una piena pariteticità tra le parti non toglie, infatti, che i soggetti privati assumano un 
ruolo, all’interno del procedimento, che si caratterizza per la rappresentazione della propria 
posizione in termini di contraddittorio con l’autorità decidente, giacché quest’ultima, 
se può disattendere, non può anche obliterare l’attività dell’altra parte eventualmente 
intervenuta, non prendendola affatto in considerazione ovvero non dandone conto (si 
veda, in particolare, l’art. 10, lett. b), l. n. 241/1990, sull’obbligo di valutazione delle 
memorie e dei documenti, per come correlato con il precedente art. 3, sulla motivazione 
dell’atto). Il contraddittorio, in questo senso, è limitato sotto il profilo orizzontale (quello, 
cioè, che riguarda la sua esplicazione tra le parti), ma non lo è sotto quello verticale (il 
contraddittorio che si esplica tra le parti e l’autorità decidente: cfr., su tale distinzione M. 
Clarich, Garanzia del contraddittorio, cit., pp. 69 ss.). Non si può quindi negare la presenza 
di un contraddittorio in senso tecnico sulla base della circostanza che l’autorità decidente 
sia al tempo stesso appunto soggetto che decide e contraddittore, sia, cioè, parte in senso 
sostanziale, la quale, ancorché imparziale, cura direttamente interessi pubblici coincidenti 
o in conflitto con quelli dei privati attraverso lo svolgimento dell’azione amministrativa, 
mentre perché vi sia pariteticità effettiva l’autorità decidente dovrebbe necessariamente 
essere terza e indipendente rispetto alle parti (così, invece, S. Cassese, Le basi del diritto 
amministrativo, cit., pp. 239 ss.; A. Sandulli, Il procedimento, in S. Cassese (a cura di), 
Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo generale, II, Milano, Giuffrè, 2000, 
pp. 939-940; Id., Procedimento amministrativo, in S. Cassese (diretto da), Dizionario di 
diritto pubblico, V, cit., pp. 4512-4513; A. Pajno, L’esercizio di attività in forme contenziose, 
in S. Cassese, C. Franchini (a cura di), I garanti delle regole. Le autorità indipendenti, 
Bologna, Il Mulino, 1996, p. 121 ss.).
La presenza di una procedura in contraddittorio (sia pure, nel senso descritto, non 
prettamente garantistico, ma collaborativo-garantistico, secondo la terminologia da noi 
utilizzata) consente quindi, come detto, di concludere nel senso che l’azione amministrativa 
si svolge nella forma di un processo, il cui oggetto, in particolare, si rivolge alla decisione 
in ordine all’esercizio della situazione giuridica di potere, e la cui struttura è quella propria 
di un modello fondato sulla mancanza o sull’incompleta separazione tra l’organo decidente 
e i contraddittori. Sul punto, si veda, ancora, Potere e situazioni soggettive, I, cit., p. 403 
ss.; II- 2, cit., pp. 20 ss.; Il contraddittorio procedimentale, cit., pp. 34 ss. e 181 ss.; nonché 
Prime considerazioni su situazioni giuridiche procedimentali, organizzazione, funzione. A 
margine della rilevanza dell’art. 6 CEDU, in Pers. amm., 2019, ora modificato e con il titolo 
Considerazioni su situazioni giuridiche procedimentali, organizzazione, funzione. A margine 
della rilevanza dell’art. 6 CEDU, in L’amministrazione nell’assetto costituzionale dei poteri 
pubblici. Scritti per Vincenzo Cerulli Irelli, I, Torino, Giappichelli, 2021, p. 338 ss.
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della decisione concernente l’esercizio o il non esercizio del potere nel caso 
concreto; di tali risultanze procedimentali, è prescritto debba darsene conto 
nell’apposita motivazione dell’atto, nel momento, quindi, di manifestazione 
della decisione assunta, che ad esse deve appunto essere rapportata79.

Il modello di produzione, che viene in questione in relazione al potere 
amministrativo, può dirsi essere dunque strutturato nel senso di un 
processo che incentra la formazione della decisione sull’accertamento; di 
una procedura, cioè, volta ad accertare, nella complessità soggettiva che 
si esplica attraverso il contraddittorio tra le parti, la sussistenza della/e 
situazione/i giuridica/he che assurgono ad ipotesi da verificare.

Le conseguenze che, a nostro avviso, devono ricavarsi da tale 
ricostruzione sono rilevanti, sotto vari profili, ed in particolare in ordine a 
quelli relative alla caratterizzazione, e alla relativa consistenza, dei rapporti 
tra i soggetti che si svolgono nell’ambito dell’assetto strutturale della 
funzione. Nel senso descritto, infatti, le relazioni tra entità soggettive, 
che si rapportano in relazione all’esercizio del potere, siano esse rivolte ad 
utilità a rilievo sostanziale, ovvero ad utilità (prettamente) procedimentali, 
assumono comunque carattere procedurale, per come interne alla struttura 
processuale dell’azione amministrativa.

Le situazioni giuridiche soggettive configurabili assumono, cioè, la 
consistenza strutturale che si ricava dal relativo modello processuale. In 

79 In questo modo, viene normativamente prevista una procedura all’interno della quale 
assume rilievo l’accertamento e la valutazione dei fatti rilevanti; come detto nel testo, ciò 
che si ricava dalla disciplina sugli adempimenti istruttori, regolamentata dagli artt. 6 ss., l. 
n. 241/1990. Tale attività viene, poi, come pure si è considerato, inquadrata all’interno di 
un modello processuale corrispondente, che consente di rapportarla alla relativa decisione. 
A questo proposito, rileva, in particolare, la possibilità di individuare un momento 
formalizzato di proposizione della proposta decisoria (di proposizione o auto-proposizione 
della domanda, come detto nel testo); rispetto ad essa, si pone infatti la necessità di 
verificazione della proposta formulata, in cui la relativa attività si esplica. Inoltre, l’atto 
che esprime la decisione, ponendo in essere la relativa situazione effettuale, rapporta la 
decisione stessa alle risultanze dell’attività svolta: ciò avviene attraverso la previsione della 
necessità di motivazione in relazione a tali profili, secondo quanto appunto si riscontra nella 
norma di cui all’art. 3, l. n. 241/1990. In presenza di detti caratteri, l’attività viene quindi 
unitariamente considerata quale ascritta ad una verificazione in relazione ad una proposta 
di decisione che trova la sua esplicazione nell’ambito di un corrispondente processo: sul 
punto, cfr. Potere, I, cit., p. 410 ss.
Sul modello procedimentale amministrativo quale procedura di accertamento, si vedano 
anche, nelle differenti declinazioni, B. Tonoletti, L’accertamento amministrativo, Padova, 
CEDAM, 2001, spec. p. 75 ss.; M. Monteduro, Provvedimento amministrativo e 
interpretazione autentica, I, Questioni presupposte di teoria del provvedimento, Padova, 
CEDAM, 2012, p. 92 ss.
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particolare, l’interesse del soggetto che si rivolge nei confronti dello svol-
gimento del procedimento individua le situazioni giuridiche procedurali 
astratte, prettamente procedimentali, che si vengono a configurare in rela-
zione al rapporto tra (interesse appunto del) soggetto e norme sulla pro-
duzione di carattere formale (esplicazione del contraddittorio, svolgimento 
delle attività di verificazione, requisiti formali dell’atto, ecc.), attinenti agli 
elementi della fattispecie della situazione effettuale. L’interesse del soggetto 
che si rivolge alla situazione giuridica di potere (di produzione di un effetto 
precettivo) che nell’ambito del procedimento si esplica individua, invece, le 
situazioni procedurali concrete, a rilievo sostanziale, che traggono la loro con-
figurazione nel rapporto tra (interesse del) soggetto e norme sostanziali sulla 
produzione, per come considerate insieme con le prescrizioni procedurali 
volte alla definizione della modalità deontica dello svolgimento e della con-
clusione della procedura, e per come rapportate al modello normativo della 
funzione fatto proprio dal nostro ordinamento80. In tale scenario, la stessa 
azione procedimentale amministrativa, quale agire rivolto alla decisione, 
viene dunque in considerazione nei termini di comportamento procedurale81, 
rispetto al quale le differenti situazioni vengono a rapportarsi, e, con essa, la 
stessa validità dell’atto (rispettivamente, per ragioni formali o sostanziali).

La struttura normativa della funzione è, inoltre, idonea a definire anche 
la consistenza delle situazioni giuridiche in questione. Tale profilo rileva, 
in primo luogo, in ordine alla considerazione della discrezionalità ammini-
strativa, che deve reputarsi assumere, in forza di quanto rappresentato, un 
rilievo procedurale: in ragione del valore riferito, da parte dell’ordinamen-
80 Sulle due tipologie di situazioni cfr., più nello specifico, Potere e situazioni soggettive, I, 
cit., p. 408 ss., e II-2, cit., p. 11 ss.
81 Sulla considerazione, in senso corrispondente, del comportamento amministrativo, si 
veda in proposito E. Zampetti, Contributo allo studio del comportamento amministrativo, 
Torino, Giappichelli, 2012, passim, spec. p. 222 ss., che rispetto alla categoria di 
comportamento tradizionalmente utilizzata nel diritto amministrativo, quale contrapposta 
all’atto, propone l’utilizzo della relativa categoria mutuata dalla teoria generale, quale 
idonea a ricomprendere l’intera gamma dell’azione amministrativa, compreso quindi, 
eventualmente, anche il provvedimento. Ci si situa, in questo modo, nell’ottica fatta 
propria da A. Romano Tassone, La responsabilità della P.A. tra provvedimento e 
comportamento (a proposito di un libro recente), in Dir. amm., 2004, p. 209 ss., spec. pp. 
220-221, per cui la sempre più ampia funzionalizzazione dell’azione amministrativa 
conseguente allo sviluppo del procedimento ha condotto “all’offuscamento prima ed 
all’obsolescenza poi della distinzione “materiale” tra atto e comportamento, mettendo 
in crisi la stessa traducibilità (di una parte almeno) dell’azione amministrativa nei 
termini propri dell’atto giuridico, e determinando quindi la tendenziale confluenza delle 
forme giuridiche di tale azione all’interno di una nozione ampia e omnicomprensiva di 
comportamento”.
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to, alla considerazione normativa di una procedura fondata, come visto, 
sull’accertamento, la regola di preferenza discrezionale, che eventualmente 
connota il relativo potere, deve, infatti, considerarsi già operativa sul piano 
procedurale, ancorché non lo sia sul piano sostanziale. Da ciò consegue la 
configurabilità, anche in caso di potere discrezionale, di una pretesa all’u-
tilità finale in capo al privato, e, correlativamente, la possibilità di esauri-
mento della scelta discrezionale in giudizio (senza che comunque, per tale 
via, questa possa essere espressa in alcun caso dal giudice)82.

Il medesimo profilo rileva, poi, anche sul piano prettamente 
procedimentale, dovendosi distinguere in elementi che attengono a profili 
relativi alla non obliterabilità dei caratteri essenziali della funzione – secondo 
i canoni processuali rappresentati, l’esplicazione del contraddittorio nei 
propri confronti, e la sussistenza della motivazione dell’atto, quale 
esprimente il collegamento tra verificazione e decisione – ed elementi 
formali e procedurali a cui è estraneo tale carattere. In questi termini, 
solo per i primi, e non anche per i secondi, sarebbe assicurata in ogni caso 
un’autonoma tutela di invalidazione dell’atto: questa, in particolare, per i 
vizi inerenti al contraddittorio, risulterebbe definita dal secondo periodo 
dell’art. 21 octies, co. 2, l. n. 241/1990, il quale, per come differente dal 
primo, riferibile invece agli altri vizi formali o procedurali, non consente 
all’idoneità alla potenziale influenza sulla decisione di sfociare nell’effettiva 
verifica di un contenuto differente della decisione stessa83.

82 Cfr., in proposito, Potere e situazioni soggettive, I, cit., pp. 443 ss.; II-1, La situazione 
a rilievo sostanziale quale oggetto del processo amministrativo, Torino, Giappichelli, 2022, 
pp. 211 ss.
83 Nell’approccio da noi adottato, infatti, l’art. 21 octies, co. 2, l. n. 241/1990, costituisce 
diretta espressione, sotto il profilo patologico, della struttura normativa della funzione 
di stampo collaborativo-garantistico, quale specificato subito sopra, in nota: l’elemento 
procedurale rileva, in questo senso, nel suo scopo collaborativo-garantisco da doversi 
raggiungere, quello della potenziale influenza sulla decisione, ma diverso è il suo impatto 
in ordine ai vizi inerenti al contraddittorio rispetto agli altri vizi procedurali, in ragione 
del riferimento, rispetto ai primi, ad un carattere essenziale della connotazione processuale 
della funzione (mentre, per quanto concerne l’assenza di motivazione, il medesimo 
problema non si pone, atteso che la sua radicale mancanza, pur se vizio formale anch’essa, 
integrerebbe una nullità per mancanza di un elemento essenziale, di carattere formale). 
In questo senso, si interpretano, quindi, le prime due parti della disposizione, nel senso, 
cioè, che la seconda parte si riferirebbe, attraverso il richiamo dell’omessa comunicazione 
di avvio del procedimento, a tutte le violazioni del contraddittorio, e andrebbe interpretata 
nel senso che la potenziale influenza del vizio, nel caso concreto, sarebbe sufficiente ad 
annullare l’atto: l’Amministrazione non potrebbe così addurre motivi ulteriori a sua difesa, 
ed è sufficiente che l’apporto della parte, che non si è potuto dedurre nel procedimento, 
sia congruente con la decisione controversa e non sia già contemplato nella motivazione 
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5. La declinazione del modello organizzativo e delle relative relazioni

Tanto considerato in via generale sulla struttura procedurale della 
funzione, il profilo, che in questa sede interessa, è rappresentato 
dall’incidenza, che la ricostruzione effettuata è in grado di svolgere, in 
ordine alla declinazione del complessivo modello organizzativo proprio 
dell’assetto strutturale della pubblica Amministrazione, e delle relative 
relazioni giuridiche ad esso afferenti.

Si parta dal presupposto che la norma organizzativa è quella che 
attribuisce, in sé, una competenza di carattere procedurale, di differente 
rilievo a seconda dei casi, oppure predetermina un compito corrispondente 
di carattere materiale, in capo ad un’unità organizzativa, già normativamente 
individuata, o individuata dalla norma stessa. La norma organizzativa si 
inserisce, in questo senso, nel tessuto procedurale proprio della funzione 
amministrativa, quale idonea a predisporne un’entità strutturale, che in essa 
viene a svolgersi. Nei termini indicati, essa partecipa quindi dei caratteri 
propri delle relazioni di carattere procedurale.

In particolare, l’assetto delle competenze procedurali è determinato 
dai requisiti concernenti la definizione della particolare articolazione 
organizzativa della trama procedurale di attuazione di situazioni di 
potere amministrativo, che consente di procedere validamente al relativo 
accertamento e all’adozione della decisione, secondo quanto stabilito 
dalle norme formali sulla produzione. L’attribuzione di una competenza 
procedurale, in questo senso, deve allora intendersi consistere, in 
ragione della struttura normativa della funzione amministrativa, nella 
determinazione normativa di una situazione giuridica, avente la modalità 

dell’atto; l’annullamento è, cioè, escluso laddove l’apporto della parte non a vrebbe potuto 
aggiungere profili ulteriori, rispetto a quanto considerato dall’Amministrazione, che 
avrebbero potenzialmente consentito di pervenire ad una differente definizione dell’ipotesi 
controversa. Nell’ipotesi, invece, delle altre violazioni, non vi sarebbero i limiti indicati, 
giacché, a differenza del secondo periodo, nel primo ciò che non poteva essere diverso è, 
per espressa statuizione legislativa, unicamente il dispositivo dell’atto: l’Amministrazione 
potrebbe difendersi in senso corrispondente; e l’atto sarebbe annullabile solo per l’erroneità 
sostanziale della decisione (l’erronea decisione di produrre o non produrre l’effetto, quando 
esso andava invece, rispettivamente, non prodotto o prodotto). L’introduzione del terzo 
periodo del co. 2, da parte della l. n. 120/2020, fa poi sì che, in caso di violazione della 
disciplina del preavviso di rigetto, non sarebbe più applicabile il secondo periodo, come 
detto in generale riferibile a qualsiasi violazione del contraddittorio: l’atto sarà quindi 
annullabile a fronte della semplice violazione, a prescindere da qualsiasi valutazione sulla 
potenziale influenza sul contenuto del provvedimento. Si veda, in proposito, Potere, II-2, 
cit., pp. 104 ss.; Il contraddittorio procedimentale, cit., pp. 237 ss.
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deontica dell’obbligo, il quale è rivolto, in disparte la specifica declinazione 
del relativo contenuto, verso la produzione di un effetto corrispondente 
a quanto rappresentato. Tale effetto può, in sé, avere carattere soltanto 
interno, relativo alla procedura di verificazione dei fatti e definizione della 
decisione, ovvero può spiegarsi, e assumere rilevanza, anche sul piano 
sostanziale; ma, per quanto qui interessa, esso viene in rilievo, nei termini 
in esame, nel suo carattere prettamente procedurale, relativo, quindi, ai 
rapporti procedurali.

Nel senso descritto, la situazione procedurale in esame viene dunque a 
definirsi come il modo d’essere di un soggetto rispetto alla norma deontica 
individuata nei termini indicati, per come riferita alla competenza. La 
relazione organizzativa, del pari, è definita dal correlarsi, rispetto a tale 
situazione procedurale, di una situazione altrui di pretesa, concernente 
l’esercizio della prima situazione da parte del soggetto competente, ovvero 
il suo non esercizio in mancanza della relativa assegnazione o al di fuori dei 
suoi presupposti, in ragione della sussistenza, in capo a quel determinato 
soggetto, di una propria situazione avente le medesime caratteristiche e il 
medesimo contenuto, o comunque un contenuto con l’altra incompatibile. 
L’esercizio della situazione in questione, in tal senso rappresentata, può 
incidere su differenti piani di rilevanza procedurale; ma qualora, e per 
quanto, definisca, o contribuisca a definire, o comunque incida, quale suo 
esito, su una competenza procedurale in capo ad un’altra entità, l’effetto 
prodotto assume rilievo in termini parimenti organizzativi, e la successiva 
relazione, che da esso scaturisce, presenta, come è ovvio, i medesimi 
caratteri della precedente.

Nella prospettiva indicata, non vi è, dunque, una connotazione in 
via generale differente, in ordine alle situazioni in questione, rispetto a 
quella che verte sul loro carattere procedurale. L’organizzazione, tuttavia, 
assume una particolare valenza all’interno dello scenario rappresentato, 
quale momento di predisposizione dell’articolazione soggettiva idonea 
ad esprimersi nell’esplicazione della funzione amministrativa. Secondo 
quanto appena spiegato, infatti, l’atto organizzativo è quello che produce 
un effetto di predeterminazione, solitamente in termini generali, di una 
competenza, e di eventuali correlate relazioni giuridiche, avente un rilievo 
prettamente procedurale, nei termini indicati. L’attività organizzativa pone 
dunque la norma, che definisce il relativo assetto procedurale nei termini 
di una struttura deputata all’accertamento della sussistenza delle condizioni 
per l’esercizio del potere: in questo senso, la condizione di continuità tra 
organizzazione e attività non ne annulla comunque la distinzione.
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Intesa nel senso descritto, la ricostruzione effettuata non consente 
neppure di ascrivere i privati, in via generale, all’organizzazione 
amministrativa. In particolare, la posizione dei privati, che nella dinamica 
procedurale può entrare all’interno del processo di formazione della 
decisione, quali contraddittori in senso proprio in seno ad esso, non 
presenta una strutturazione corrispondente a quella dei soggetti pubblici, 
in ragione del fatto che la modalità deontica delle situazioni giuridiche 
procedurali previste in capo ai primi, o di quelle in esse ricomprese ed 
inerenti al relativo esercizio, si declina in termini di facoltà, non di obbligo, 
come invece per i secondi. Tale aspetto costituisce, infatti, ciò che è in 
grado di segnare la distinzione, rispetto alla dinamica procedimentale, tra 
chi esplica il proprio apporto soggettivo unicamente nella partecipazione 
al procedimento amministrativo come contraddittore, e chi, invece, nella 
sua partecipazione al procedimento, esprime (anche) l’attuazione di una 
relazione organizzativa. Sin tanto che la presenza del privato si presenta 
nei termini descritti, dunque, il suo apporto non può rilevare in termini 
organizzativi84.

84 Si respinge, dunque, l’ottica della co-decisione, in cui, invece, viene a sfociare 
l’impostazione prettamente oggettivistica, di cui si è detto, e che, in via generale, ha 
trovato un certo riscontro a seguito dell’introduzione della l. n. 241/1990, nell’esame 
della struttura procedimentale della funzione: si vedano, nelle diverse declinazioni, A. 
Zito, Le pretese partecipative del privato nel provvedimento amministrativo, cit., spec. p. 
77 ss.; M. Bombardelli, Decisioni e pubblica amministrazione, cit., passim, spec. pp. 197 
ss., 274 ss. e 343 ss. Da parte nostra, più nello specifico, le considerazioni effettuate nel 
testo si correlano a quanto si è già avuto modo di spiegare in altra sede, sulla negazione 
della logica della co-decisione sotto il profilo strutturale della dinamica della funzione, 
nel legame tra il suo dato soggettivo e quello oggettivo dell’attività. In particolare, si è 
detto come l’accoglimento di tale logica si scontra con l’obiezione, innegabile, per cui, 
se può sicuramente affermarsi che le valutazioni compiute durante la fase istruttoria, alla 
quale intervengono i privati, partecipino già della decisione che si verrà a determinare, le 
scelte che intervengono all’interno dell’arco decisionale risultano comunque demandate 
all’autorità procedente, la quale ne assume la responsabilità; avvertendosi che, in caso 
contrario, si sarebbe sfociati in una logica prettamente oggettivistica: cfr. Potere, I, cit., 
pp. 402 ss.; Il contraddittorio procedimentale, cit., pp. 19 ss. Nel medesimo senso, si 
veda anche A. Travi, Interessi procedimentali e ‘pretese partecipative’: un dibattito aperto. 
(A proposito di due contributi di Duret e di Zito), in Dir. pubbl., 1997, pp. 543-544, 
secondo cui “solo all’Amministrazione spetta stabilire la regola del giudizio e l’ordine 
di prevalenza fra i vari interessi in gioco”; cfr. anche F. Ledda, Problema amministrativo 
e partecipazione al procedimento, cit., p. 347 ss.; F. Fracchia, Manifestazioni di interesse 
del privato e procedimento amministrativo, in Dir. amm., 1996, pp. 34-36; A. Police, 
La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualità e trasparenza nell’esercizio 
del potere discrezionale, Napoli, ESI, 1997, pp. 13-14 e 33; Id., Trasparenza e formazione 
graduale delle decisioni amministrative, in Dir. amm., 1996, p. 255 ss.; M. Trimarchi, La 
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5.1 Segue. I termini di declinazione delle relazioni organizzative

La declinazione delle relazioni organizzative segue di conseguenza 
a quanto sin qui rappresentato in ordine alla generale considerazione 
attribuita all’organizzazione. In ordine ad esse, è possibile, in particolare, 
fornire un inquadramento dei relativi caratteri ricostruttivi, parimenti 
generale in conformità al tenore delle presenti considerazioni, idoneo 
a fissare, in tali termini, specifici punti fermi nell’analisi delle relazioni 
organizzative, e in generale nella teoria dell’organizzazione pubblica.

In primo luogo, la considerazione normativa di una situazione 
procedurale quale quella sopra descritta presuppone, in capo al relativo 
referente soggettivo, l’attitudine ad essere titolare della situazione in 
questione, cioè la capacità in ordine a tale situazione85. La capacità, sotto 
tale profilo, è ciò che identifica la soggettività, per come collegata alle 
differenti situazioni considerate, senza che sotto tale profilo possa assumere 
rilievo, se non di tipo specificativo di un insieme determinato di capacità, 
il concetto di persona giuridica. In tale prospettiva, perde di senso una 
possibile distinzione tra relazioni intersoggettive e relazioni interorganiche: 
o è configurabile un rapporto tra situazioni procedurali, nei termini 
indicati, riconoscendosi quindi corrispondentemente il valore dei relativi 
soggetti, o la relazione in sé non assume alcuna rilevanza giuridica.

Nella medesima prospettiva, i modelli organizzativi, che storicamente 
sono stati individuati in merito all’assetto delle pubbliche Amministrazioni, 
quali la gerarchia, la direzione, ecc.86, devono essere considerati formule 
riassuntive ricomprensive di determinate situazioni giuridiche che si 
pongono nei termini sin qui indicati. A loro volta, le tipologie di situazioni 
procedurali, in tali denominazioni ricomprese, si declinano comunque nel 
senso di una relazione di pretesa-obbligo, solo differenziandosi in ordine al 
relativo contenuto, e alla sua specificità. Modelli differenti, che non possano 
esprimersi in questo senso (si è detto del riferimento a relazioni di carattere 
equiordinato), non sono in sé configurabili; salvo non individuare, gli stessi, 
la titolarità congiunta di una o più situazioni, che comunque è solitamente 
accompagnata da situazioni ulteriori, di carattere più o meno accessorio, 

validità del provvedimento amministrativo. Profili di teoria generale, Pisa, ETS, 2013, p. 
153; Id., Premesse sistematiche, cit., p. 269.
85 Si veda, per approfondimenti, Potere e situazioni soggettive, II-2, cit., p. 12; in termini 
generali, Potere, I, cit., pp. 57 ss.
86 Sui quali si veda quanto rappresentato supra, spec. par. 3, nel testo e in nota, ed ivi i 
relativi riferimenti.
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del tipo appunto pretesa-obbligo (così determinando, quindi, una qualche 
sovraordinazione in ordine al rapporto tra entità soggettive). L’autonomia o 
meno delle singole situazioni in questione, ovvero l’elevazione del modello 
organizzativo ad un’unica situazione giuridica composita, è poi questione 
di diritto positivo, in relazione alla precisa individuazione di un loro 
contenuto, e alla loro unitaria considerazione ai fini della loro tutela.

Per quanto concerne, infine, la violazione di una relazione organizzativa, 
intesa nei termini appena rappresentati, essa corrisponde alla violazione di 
una norma procedurale, rilevante come tale in ordine all’impugnazione 
degli atti. In questo senso, va precisato, lo stesso vizio, che interessa 
direttamente la violazione dell’ordine della competenza di un soggetto su 
un altro87, non trova un rilievo differente da quello di elemento attinente 

87 L’in com  petenza, intesa in questo senso, è infatti quella che definisce, come detto, 
i requisiti concernenti, rispetto ad uno specifico potere sostanziale, la definizione 
della particolare articolazione organizzativa della trama procedurale di attuazione di 
una situazione di potere amministrativo, che consente di procedere validamente al 
relativo accertamento e all’adozione del provvedimento, secondo quanto stabilito dalle 
norme formali sulla produzione. Come tale, essa si viene a qualificare quale vizio del 
provvedimento per vio lazione di una norma procedurale; ad essa si riferirebbe il diritto 
positivo, nel prevedere espressamente, co me detto nel testo, il vizio di incompetenza 
quale ipotesi di annullabilità dell’atto, ora all’art. 21 octies, l. n. 241/1990.
L’incompetenza, intesa nel significato descritto, e comunemente indicata come relativa, 
viene così a contrapporsi alla c.d. incompetenza assoluta, la quale, invece, denota l’ipotesi 
in cui manca la norma attributiva del potere sostanziale riferibile al soggetto, per cui 
non vi sarebbe semplicemente la violazione di una norma formale sulla produzione, 
ma risulterebbe esclusa, in relazione alla situazione giuridica a rilievo sostanziale, così 
come a quella prettamente procedurale attinente lo svolgimento della funzione, la stessa 
possibilità giuridica del presupposto per la loro titolarità e la loro attuazione, cioè la 
possibilità giuridica della relativa capacità speciale (cfr. Potere, I, cit., pp. 57 ss.; II-2, 
cit., p. 12, ed ivi i relativi riferimenti). In questo senso, nell’ambito del diritto positivo, 
l’incompetenza assoluta trova quindi corrispondente considerazione quale causa di 
nullità del provvedimento, ai sensi del l’art. 21 septies, l. n. 241/1990, individuando 
un’ipotesi di difetto assoluto di attribuzione.
In generale, il criterio discretivo fra incompetenza assoluta, rientrante nel difetto assoluto 
di attribuzione, e incompetenza relativa, comportante invece l’illegittimità dell’atto, 
viene ricondotto alla circostanza per cui, nel caso della seconda, a differenza della prima, 
il provvedimento amministrativo è stato adottato da un organo che appartiene allo stesso 
settore, branca o plesso organizzativo di cui fa parte l’organo competente alla sua emissione; 
si sottolinea, tuttavia, che nella sua concreta applicazione, tale criterio non sia estraneo ad 
incertezze, scontando una certa ambiguità tra il riferimento al piano strutturale e quello 
al piano teleologico rispetto al potere esercitato (sul punto, si veda anche di seguito, 
in nota). In tale quadro, ad ogni modo, ogni organo, nell’ambito dell’attribuzione di 
ciascuna Amministrazione, risulta essere titolare di compiti specificamente individuati 
in via normativa; le forme di incompetenza relativa a cui comunemente, rispetto ad essi, 
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ad una violazione prettamente procedurale: non è infatti dato riscontrare 
il contrario né nella considerazione generale della struttura normativa 
della funzione88, né in una specifica definizione dell’incompetenza nel 

viene fatto riferimento, sono quelle per grado, per valore, per materia e per territorio, 
quali riferibili agli ordinari criteri organizzativi di riparto dei compiti tra i vari uffici; 
tuttavia, può discutersi delle modalità e dei criteri per la delimitazione di un ambito di 
compiti e funzioni rilevante in termini di competenza (cfr. pure subito di seguito, in 
nota). Sul punto, si vedano, in particolare, A.M. Sandulli, Per la delimitazione del vizio 
di incompetenza degli atti amministrativi, in Rass. dir. pubbl., 1948, ora in Scritti giuridici, 
III, cit., p. 57 ss., spec. p. 77 ss.; Id., Manuale di diritto amministrativo, I, Napoli, Jovene, 
1984, pp. 685-686; M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, cit., p. 623 ss.; V. Cerulli 
Irelli, Corso, cit., pp. 84-85; E. Casetta, Manuale, cit., pp. 122-123 e 522-524; B. 
Cavallo, Provvedimenti e atti amministrativi, Padova, CEDAM, 1993, p. 318 ss.; R. 
Villata, M. Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, p. 
553 ss.; P. Gasparri, Competenza amministrativa, in Enc. dir., VIII, Milano, Giuffrè, 
1961, p. 33 ss.; Id., Incompetenza (dir. amm.), ivi, XXI, Milano, Giuffrè, 1971, p. 68 ss.; 
F. Migliarese, Incompetenza (dir. amm.), in Enc. giur., XVIII, Roma, Ist. Enc. It., 1989, 
p. 2 ss.; A. Crosetti, Incompetenza (diritto amministrativo), in Dig. disc. pubbl., VIII, 
Torino, UTET, 1993, p. 204 ss.; A. Romano, Art. 26 T.U. Cons. St., sez. I, in A. Romano, 
R. Villata (a cura di), Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova, 
CEDAM, 2009, p. 1181 ss.; A. Pioggia, Organizzazione amministrativa, cit., p. 4020 ss.; 
Id., La competenza amministrativa, cit., p. 118 ss.
88 Tali considerazioni derivano dal generale inquadramento della competenza (relativa), per 
come rappresentato alla nota precedente, e si specificano in relazione ai termini in cui la 
competenza si inserisce all’in terno del modello strutturale della funzione amministrativa 
proprio della nostra ricostruzione, di cui si è brevemente ricordato supra, al par. 4, nel 
testo e in nota. In proposito, si è già avuto modo di spiegare, come, attraverso l’impianto 
della l. n. 241/1990, l’assetto organizzativo sia potuto emergere compiutamente su base 
procedurale, consentendo di incentrare le corrispondenti relazioni attraverso situazioni 
giuridiche di carattere corrispondente, esplicandosi verso un procedimento che, in quanto 
tale, è fondato su un processo di accertamento, connotando in questo senso anche la 
specifica problematica inerente alla definizione della regola di preferenza propria della 
discrezionalità (eventualmente) conferita alla P.A., per cui il rilievo della competenza 
si conforma alla considerazione che da parte nostra si è dato alla discrezionalità nella 
configurazione della funzione amministrativa come modello processuale di accertamento, 
ove il relativo valore sostanziale si pone comunque nel suo assetto procedurale: in questi 
termini, la correttezza della scelta discrezionale viene direttamente in conto in relazione 
alla definizione della regola di preferenza, ma questa rileva, in ambito procedimentale, 
come già normativamente esistente, e, in ambito giudiziale, come limite procedurale alla 
cognizione del giudice, risultando come tale, quantomeno potenzialmente, recuperabile 
nel processo, in maniera rispettosa della relativa dimensione sostanziale (cfr., a quest’ultimo 
proposito, i riferimenti di cui supra, al par. 4). Nella prospettiva descritta, dunque, il rilievo 
della competenza viene comunque ascritto, anche nell’i po tesi in cui venga in conto una 
regola di preferenza discrezionale, alle modalità di accertamento della situazione a rilievo 
sostanziale, nel senso precisato. Le situazioni, che vengono in questione a proposito del-
l’elemento procedimentale riconducibile alla competenza, possono essere così in ogni caso 
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qualificate di carattere prettamente procedurale. Tale situazione giuridica procedurale, a 
sua volta, si viene a conformare, nella sua consistenza, secondo quanto già rappresentato, al 
modello procedurale di riferimento, quello, cioè, proprio della funzione amministrativa: in 
particolare, il modello in questione assume, con riferimento allo statuto generale dell’azione 
amministrativa, una struttura procedurale di carattere collaborativo-garantistico, in cui il 
rilievo teleologico della partecipazione, ricavabile dalla struttura della funzione, connota la 
consistenza delle relative situazioni procedurali, e di cui l’art. 21 octies, co. 2, l. n. 241/1990, 
come detto, costituisce diretta espressione. Sul punto, anche in relazione a quanto si 
rappresenterà di seguito, cfr. Potere, II-2, cit., pp. 67 ss., nel testo e in nota.
Nel momento in cui si accede alla nostra ricostruzione, non potrebbe invece trovare 
adesione un’im po sta zione che veda nell’in com petenza un rilievo soggettivo differente, il 
quale (senza, ovviamente, andare a sfociare nel difetto assoluto di attribuzione) concerna un 
presupposto di attuazione della situazione di potere, essenzialmente contiguo all’e spres sione 
della capacità d’agire o di una sua parte, che possa rilevare, in sé considerato, in una chiave 
ulteriore rispetto a quella attinente al suo valore procedurale, e quindi al generale rilievo in 
questo senso della normativa formale sulla produzione.
Così, non si presenta condivisibile la considerazione che della competenza dà A. Piras, 
Interesse legittimo e giudizio amministrativo, Milano, Giuffrè, 1962, II, pp. 458 ss., nel 
testo e in nota, per cui essa, pur senza influire sul l’or dine di imputazione al soggetto, e 
sulla conseguente definizione dei termini soggettivi del rapporto sostanziale, delineerebbe 
co munque la misura della legittimazione dell’organo a disporre in ordine ai rapporti che 
fanno capo al l’Am mi ni stra zio ne, quale parte dell’attività attribuita ad una determinata 
‘figura soggettiva’ (su tale categoria, nei suoi termini gianniniani, cfr. quanto detto 
ampiamente supra); in particolare, tale rilievo della competenza, e della legittimazione 
dell’organo, porterebbe, secondo l’illustre A., qualora la stessa risulti violata, ad un necessario 
annullamento con rinvio, che trovava infatti, al l’e poca, e fino al Codice del processo 
amministrativo, espresso riscontro normativo nell’art. 45, co. 1, T.U. C.d.S. (sul quale si 
veda subito di seguito, in nota). Ora, rispetto alla prospettiva rappresentata, va considerato 
che, una volta risolta nella chiave procedurale spiegata l’espli ca zio ne della funzione (e, con 
essa, lo stesso rilievo dell’arti co la zio ne soggettiva dell’ordine di pro duzione), i requisiti che 
non attengono alla sussistenza della situazione di potere, bensì alla sua attuazione, e le 
relazioni a que st’ul tima afferenti, concernono, per definizione, la normativa procedimentale 
e la sua violazione; cosicché, salvo non sia presente una differente regolamentazione 
normativa del relativo profilo (la quale, tuttavia, non è più dato riscontrare: cfr. subito di 
seguito, nel testo e in nota), la considerazione di un presupposto soggettivo di attuazione 
della situazione di potere, nei termini specificati, andrebbe comunque ricondotta ad una 
strutturazione della trama soggettiva che si esprima nei termini procedurali ricordati, e non 
potrebbe, corrispondentemente, esplicare un rilievo quale quello che gli viene attribuito 
dalla posizione appena richiamata, ma risulterebbe assorbita dal canone procedurale 
indicato, e, quindi, dal generale rilievo della normativa formale sulla produzione.
Allo stesso modo, non può condividersi neppure la ricostruzione di A. Pioggia, La 
competenza amministrativa, cit., pp. 141 ss. e 179 ss., la quale considera la competenza 
come un assetto potenziale di interessi predefinito attraverso una serie di scelte di 
organizzazione, a cui si rapporterebbe una corrispondente pretesa del singolo, la quale, se 
violata, comporterebbe l’annulla mento dell’atto; mentre, continua l’A., se la distribuzione 
di compiti non influisce sull’assetto di interessi, non si sarebbe al cospetto di una violazione 



Considerazioni generali sull’organizzazione amministrativa

413

diritto positivo, da parte della normativa attinente alla regolamentazione 
procedimentale del potere amministrativo 89, o comunque, indirettamente, 

di rilievo sostanziale, ascrivibile, cioè, ad una dimensione qualitativa della competenza, 
e, corrispondentemente, non sarebbe necessario l’annullamento. Ed infatti, nella nostra 
prospettiva, a venire in questione sarebbe unicamente il carattere meramente procedurale 
della competenza, per i motivi spiegati.
L’unica alternativa differente, che può porsi in questo senso, è, in effetti, quella di pervenire 
ad un’ulteriore declinazione del profilo di rilevanza della dimensione procedurale, nel 
momento in cui si ritenga assumere rilievo, nelle singole ipotesi che possono venire 
in questione, una particolare relazione soggettiva procedurale, per come rivolta al suo 
carattere concreto, sotto il profilo del relativo interesse sostanziale. Si dovrebbe cioè 
venire a configurare, in casi specifici, in ragione di un particolare riconoscimento del 
rapporto tra interesse sostanziale e corrispondente referente soggettivo, derivante dal 
rilievo a quest’ultimo riconosciuto in proposito, una specifica situazione giuridica a 
rilievo sostanziale, che sussisterebbe, in concreto, solo con riferimento a quel determinato 
referente soggettivo. Spostato il piano di riferimento sulla situazione a rilievo sostanziale, 
tuttavia, siamo evidentemente al di fuori della diretta considerazione della competenza, per 
come espressione, in sé considerata, del piano procedurale astratto; siamo, cioè, di fronte 
dell’ordinaria declinazione delle situazioni a rilievo sostanziale, per come attribuite a soggetti 
che, conseguentemente, assumono rilevanza in questo senso (l’ipotesi, in sé peculiare, a cui 
solitamente si fa riferimento è quella in cui sarebbe ravvisabile l’incompetenza relativa 
tra due organi di due diverse Amministrazioni, reputandosi in generale normativamente 
a scritta ad entrambe una medesima attribuzione: cfr., per tale possibilità, tra gli altri 
A. Romano, Art. 26 T.U. Cons. St., cit., pp. 1187-1188; R. Villata, M. Ramajoli, Il 
provvedimento, cit., p. 555 ss.).
89  Una particolare considerazione della competenza non trova, cioè, riscontro, come 
detto nel testo, in una specifica regolamentazione della relativa violazione, che deroghi a 
quella ordinaria nel suo carattere di violazione di una norma procedurale, tale da poter 
connotare in maniera corrispondente il relativo vizio di invalidità – quale annullabilità 
non soggetta all’art. 21 octies, co. 2, l. n. 241/1990, o quale forma di invalidità differente 
(nello specifico, la nullità), idonea, come tale, a far venir meno lo stesso referente della 
non annullabilità – e, corrispondentemente, la situazione giuridica procedimentale che 
si pone nei suoi confronti.
Non sembra, in particolare, che ad un siffatto risultato possa pervenirsi aderendosi a 
quella impostazione (cfr. ad es. TAR Campania, Napoli, sez. IV, n. 3780 del 12 aprile 
2005) secondo cui sarebbe sufficiente, nella sostanza, conferire un particolare valore alla 
tripartizione, espressamente mantenuta dal legislatore, dei vizi di legittimità, rispetto 
alla quale dovrebbe assumersi che, mentre la violazione delle norme sulla competenza 
integrerebbe un vizio di incompetenza, la violazione di norme sul procedimento o sulla 
forma rientrerebbe nell’am bi to più generale della violazione di legge, a cui solo, quindi, 
andrebbe applicato l’art. 21 octies, co. 2, l. n. 241/1990. Sotto un primo profilo, infatti, 
l’attribuzione di un particolare rilievo alla tripartizione dei vizi di legittimità, che sia 
idonea, come tale, a fondare una distinzione quale quella appena rappresentata, fa 
riferimento ad un’im  postazione che si è sempre presentata perplessa, e che comunque 
risulta ormai da tempo abbandonata (cfr., in proposito, per una compiuta ricostruzione, 
M. Trimarchi, Dalla pluralità dei vizi di legittimità alla pluralità delle tecniche di 
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da quella processuale90.

sindacato, in Dir. amm., 2010, p. 917 ss., ed ivi i relativi riferimenti). In secondo luogo, 
e soprattutto, opinandosi nel senso descritto, pare comunque assumersi ciò che si deve 
dimostrare, che, cioè, l’in com pe tenza non sia ascrivibile ad una generale violazione 
procedurale; ma ciò è quanto si è già avuto modo di disattendere subito sopra, alla nota 
precedente.
La giurisprudenza amministrativa, che da ultimo si è pronunciata sul punto, ha del 
resto ritenuto che il vizio di incompetenza (relativa) debba essere qualificato come 
vizio dell’organizzazione, e quindi considerato all’interno della violazione delle norme 
che regolano il procedimento, senza ravvisarne una specifica connotazione che potesse 
comportare una deroga al relativo regime; su tale base, è stato conseguentemente reputato 
applicabile l’art. 21 octies, co. 2, l. n. 241/1990: cfr. ex multis Cons. St., sez. VI, n. 8846 del 
18 ottobre 2022; sez. II, n. 1933 del 17 marzo 2022; sez. III, n. 3046 del 15 maggio 2020; 
sez. V, n. 971 del 7 febbraio 2020; sez. II, n. 253 del 22 gennaio 2019. Tale posizione, 
peraltro, pur da considerarsi in relazione ai limiti entro i quali è ritenuta comunemente 
applicabile la dequotazione del l’an nul lamento (in generale più ristretti rispetto alla nostra 
impostazione: cfr. in proposito supra, par. 4, n. 83), rischia di non essere compatibile con 
quanto è stato espresso – non condivisibilmente – in sede di Plenaria n. 5/12015, in ordine 
all’e qui pa  ra zio ne del l’in com pe ten za ad un potere amministrativo non ancora esercitato 
(il punto sarà ripreso subito di seguito, alla nota successiva): ammessa infatti una siffatta 
equiparazione, essa dovrebbe valere al cospetto di qualsiasi circostanza, e non potrebbe 
essere certo esclusa a seconda dell’integrazione o meno, rispetto al vizio in questione, della 
regola del raggiungimento dello scopo, per come idonea ad evitare l’an nul la mento dell’atto 
(ad essa dovendo infatti ricondursi, in vario modo, il disposto dell’art. 21 octies, co. 2). In 
generale, va poi in ogni caso aggiunto, è necessario, al fine di pervenire alla conclusione 
indicata, per cui cioè l’incom pe tenza sarebbe soggetta alla generale disciplina dei vizi 
procedurali, verificare che una particolare considerazione del l’e le  men to in questione non 
possa comunque ricavarsi dalla regolamentazione del relativo regime processuale: cfr. subito 
di seguito, nel testo e alla nota successiva.
90  Non vi è infatti, a quest’ultimo proposito, alcuna prescrizione che comporti uno 
specifico annullamento con rinvio, senza analisi delle questioni o delle domande 
ulteriori, per l’ipotesi della sussistenza del vizio di incompetenza. In particolare, non può 
ritenersi che la regola dell’annul lamento con rinvio dell’atto viziato da incompetenza, 
senza esame delle altre censure sollevate, sia implicitamente contenuta all’interno della 
norma che vieta al giudice di pronunciarsi su poteri amministrativi non ancora esercitati, 
di cui all’art. 34, co. 2, prima parte, c.p.a., in ragione della necessità di ricondurre a tale 
evenienza anche l’e ser cizio del po te re da parte di un organo incompetente. Tale assunto, 
che ha trovato affermazione da parte di Cons. St., ad. plen., n. 5 del 27 aprile 2015, sulla 
base dello specifico rilievo da essa riferito al vizio in questione, non può infatti ricevere 
condivisione, non essendovi, come visto nel testo e alle note precedenti, fondamenta 
sostanziali idonee a giustificarlo, e dovendosi riferire, il concetto di potere non esercitato, 
unicamente alla conclusione del procedimento con l’adozione di un atto o alla mancata 
conclusione del procedimento nei termini, in corrispondenza con quanto stabilito 
dall’art. 7 c.p.a. (cfr. Potere, I, cit., pp. 328 ss.; in giurisprudenza, Cons. St., sez. VI, n. 
1321 del 25 febbraio 2019).
Nel senso descritto, allora, una volta venute meno, con l’ado zione del Codice, le 
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Rispetto alla violazione della relazione organizzativa, in tal modo 
intesa, la soggettività, che nel senso descritto si ritiene di dover riconoscere 
all’entità a cui è conferita la titolarità della situazione procedurale ascrivibile 
all’organizzazione, consente di far valere in giudizio la relativa lesione91. 
La declinazione della tutela dipende poi, a sua volta, dal modo di porsi 
del soggetto rispetto alla norma stessa, quindi dalla connotazione della 
situazione giuridica che viene in capo ad esso ad essere giuridicamente 
configurata, all’interno del quadro rappresentato.

Nello specifico, la violazione in questione sarà considerata, in via generale, 
lesiva di una pretesa all’astratta correttezza della relazione organizzatoria, in 
capo al soggetto che si colloca all’interno di tale relazione; mentre, rispetto 
a colui al quale, estraneo a tale relazione, viene riconosciuta una particolare 
qualificazione soggettiva in ordine all’esito della decisione (la sussistenza, 
cioè, rispetto ad un soggetto, della possibilità di giuridica di un interesse 
legittimo), essa individuerà una lesione, in capo al soggetto stesso, di una 
pretesa all’astratta correttezza procedurale dell’azione amministrativa92. In 
entrambi i casi, il rispetto della norma in questione viene così ad essere 
ascritto ad un’ordinaria violazione procedurale, secondo quanto detto, e 
come tale sarà considerata ai fini dell’annullabilità del provvedimento, ai 
sensi dell’art. 21 octies, co. 2, l. n. 241/1990.

La prospettiva rappresentata, deve aggiungersi, va peraltro specificata 
nei termini in cui, rispetto ad una particolare competenza, ne sia integrata 
l’obliterazione o l’impedimento alla sua effettiva esplicazione, in relazione 
al soggetto a cui detta competenza viene normativamente attribuita. 

disposizioni di cui all’art. 26, co. 2, l. TAR, e all’art. 45, co. 1, T.U. C.d.S., che 
prescrivevano, in caso di incompetenza, il rinvio degli atti all’autorità competente, 
non vi sarebbero ragioni che, sotto il profilo in esame, giustificherebbero l’automa tico 
annullamento con rinvio, senza possibilità di esame di domande ulteriori, a seguito 
della riscontrata incompetenza. Sul punto, per ulteriori approfondimenti, sia consentito 
rinviare a Potere, II-2, cit., pp. 73 ss., n. 109.
91 In via generale, si vedano, sulla specifica questione della legittimazione a far valere 
la lesione di situazioni organizzative, tra gli altri, M. Renna, S. Vaccari, La proiezione 
processuale dei dissensi tra gli enti territoriali, in Dir. proc. amm., 2021, pp. 677 ss.; M. 
Delsignore, L’amministrazione ricorrente. Considerazioni in tema di legittimazione nel 
giudizio amministrativo, Torino, Giappichelli, 2020, pp. 1 ss.; M.R. Spasiano, Il conflitto 
di giurisdizione fra interessi pubblici nel prisma del sindacato di eccesso di potere, in Dir. proc. 
amm., 2020, pp. 209 ss.; Id., La tutela dell’amministrazione dall’amministrazione: il sindacato 
dei conflitti fra soggetti pubblici alla luce di alcuni principi dell’azione amministrativa, in Dir. e 
proc. amm., 2024, pp. 395 ss.; S. Tranquilli, Il malum discordiae del potere amministrativo. 
Contributo allo studio dei conflitti e delle liti tra Pubbliche Amministrazioni, Napoli, Ed. 
Scientifica, 2022, pp. 283 ss., ed ivi ulteriori riferimenti.
92 Sul punto, per tali rilievi, cfr. Potere e situazioni soggettive, II-2, cit., pp. 80 ss.
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In tal caso, infatti, detto soggetto farebbe valere una violazione del 
contraddittorio dei propri confronti, la quale connota, nei relativi termini, 
la sua pretesa procedurale; corrispondentemente, la relativa lesione sarebbe 
comunque idonea a comportare un autonomo annullamento dell’atto ai 
sensi della seconda parte dello stesso art. 21 octies, co. 2, secondo quanto 
già ricordato93.

6. Considerazioni conclusive

Il tenore delle presenti considerazioni, come detto, non ci consente 
di andare oltre il generale inquadramento, che si è effettuato, relativo 
all’organizzazione amministrativa e alle relative relazioni organizzative. Pur 
tuttavia, ci pare si siano raggiunti, in ordine a tali profili, taluni risultati 
utili a poter guidare un possibile proseguo e sviluppo dell’indagine.

Detti risultati, va peraltro aggiunto, paiono sottendere una 
precisa impostazione metodologica sull’approccio all’organizzazione 
amministrativa, che merita di essere esplicitata in ragione della particolare 
incertezza che caratterizza gli studi sull’argomento, i quali, come 
comunemente si rileva, hanno ottenuto spazio limitato nella elaborazione 
dottrinale relativamente recente.

In primo luogo, è necessario ricostruire un lessico comune, che non 
può essere quello, o comunque non può esserlo sic et simpliciter, proprio 
delle scienze dell’organizzazione, il quale rischia di rivelarsi, in sé, di tenore 
meramente descrittivo. Il suo fondamento, trattandosi, essenzialmente, 
dell’individuazione di rapporti giuridici, deve essere ricercato nella teoria 
generale corrispondente, a cui le relative relazioni organizzatorie vanno 
ascritte e corrispondentemente definite.

In secondo luogo, la stessa riflessione giuridica sull’organizzazione deve 
essere posta in diretta correlazione con la generale teoria della funzione 
amministrativa, per come complessivamente intesa, e corrispondentemente 
configurata. Nonostante, infatti, il rapporto tra attività e organizzazione 
sia sempre ampiamente evidenziato, nelle diverse declinazioni in cui si 
ritiene possa porsi, non si registra, spesse volte, anche una corrispondente 
correlazione tra teorie dell’attività e teorie dell’organizzazione, da cui, 
invece, non dovrebbe potersi prescindere.

93 Cfr. quanto detto supra, al par. precedente, nel testo e in nota, in ordine al rilievo, in 
questo senso, delle differenti proposizioni dell’art. 21 octies, co. 2, l. n. 241/1990.
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La ripresa, da ultimo intervenuta, degli studi sulla materia94, pare 
individuare, ad ogni modo, una rinnovata attenzione della dottrina sulla 
problematica in esame, in grado di condurre ad una riconsiderazione 
complessiva, nei termini auspicati, dell’organizzazione amministrativa.

94 Si vedano, ad es., le sezioni monografiche presenti nei fascicoli di Pers. amm., ampiamente 
dedicate al tema, di cui sono stati qui richiamati molti dei contributi pubblicati. Si vedano, 
inoltre, i contributi di F. D'angelo, Pluralismo degli enti e collaborazione procedimentale. 
Per una rilettura delle relazioni organizzative nell'amministrazione complessa, Torino, 
2022, pp. 1 ss.; Id., Traiettorie concettuali per una rilettura delle relazioni organizzative 
nell’amministrazione complessa, in F. Aperio Bella, A. Carbone, E. Zampetti (a cura di), 
Dialoghi di diritto amministrativo. Lavori del Laboratorio di diritto amministrativo 2020-
2021, Roma, 2022, pp. 229 ss.
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DIALOGHI DI DIRITTO 
AMMINISTRATIVO

LAVORI DEL LABORATORIO 
DI DIRITTO AMMINISTRATIVO 2022-2023

Flaminia Aperio Bella, Andrea Carbone, Enrico Zampetti
a cura di 

Il Laboratorio di diritto amministrativo nasce nel 2018 come iniziativa di incontro 
e scambio tra giovani studiosi della materia per discutere delle ricerche in corso di 
svolgimento. L’idea, ispirata dall’esperienza di quanto avviene in altre realtà, soprattutto 
al di fuori del nostro Paese, si fonda sulla necessità di collocare, nell’ambito di un 
percorso di ricerca sovente caratterizzato dalla ‘solitudine’ di chi lo intraprende, un 
momento di confronto dialettico all’interno della comunità scientifica; un momento 
in cui, cioè, la comunità stessa metta a disposizione del singolo le proprie eterogenee 
esperienze e conoscenze, di modo che questi possa conseguire un più proficuo 
sviluppo del suo lavoro, nell’ottica di un complessivo arricchimento reciproco. Dopo la 
pubblicazione di analoghi lavori per gli anni 2019 e 2020-2021, gli esiti delle ricerche, 
per gli anni 2022-2023, sono oggetto del presente volume, insieme agli ulteriori 
contributi ad essi correlati e ispirati dall’attività del Laboratorio.

Flaminia Aperio Bella è professoressa associata di diritto amministrativo presso il 
Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università degli Studi Roma Tre, dove insegna 
Diritto delle Autorità Amministrative Indipendenti, Diritto sanitario, One Health, la tutela 
della salute oltre i confini nazionali e disciplinari ed è titolare del modulo Jean Monnet 
“Promoting opeRationalisation of One Health Through EU juridiCal Tools-PROHTECT” 
(cofinanziato dall’UE nel quadro del Programma Erasmus+ per il triennio 2024-2027). 
Ha conseguito all’unanimità l’abilitazione scientifica nazionale a professore di prima 
fascia. È stata Visiting Researcher presso numerosi istituti e università stranieri con 
aggiudicazione di finanziamenti per le proprie attività di ricerca. È autrice delle monografie 
“Tra procedimento e processo. Contributo allo studio delle tutele nei confronti della p.A.” 
(2017), “Il tempo nel processo sull’atto ai tempi del processo sul rapporto. Questioni e 
tendenze del processo amministrativo tra Italia, Francia e Germania” – vol. I “Decorrenza 
del termine di impugnazione e ruolo della motivazione dell’atto amministrativo” (2023) 
e di molteplici contributi in materia di diritto amministrativo in riviste e opere italiane e 
internazionali.

Andrea Carbone è professore associato di diritto amministrativo presso il Dipartimento di 
Scienze giuridiche della Sapienza Università di Roma, dove insegna Diritto amministrativo 
II e Giustizia amministrativa. Ha conseguito all’unanimità l’abilitazione scientifica 
nazionale a professore di prima fascia. È stato Chercheur invité all’Université Paris II 
Panthéon Assas e Visiting Scholar al Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches 
Recht und Völkerrecht di Heidelberg; ha svolto inoltre attività di studio e di ricerca in 
numerosi centri universitari esteri ed istituti internazionali. È autore delle monografie 
“L’azione di adempimento nel processo amministrativo” (2012), “Il contraddittorio 
procedimentale. Ordinamento nazionale e diritto europeo-convenzionale” (2016), e 
“Potere e situazioni soggettive nel diritto amministrativo”, voll. I, II-1 e II-2 (2020, 2022 
e 2023), oltre che di molteplici contributi in materia di diritto amministrativo.

Enrico Zampetti è professore associato di diritto amministrativo presso il Dipartimento 
di Scienze Politiche e Internazionali dell’Università di Siena, dove insegna Diritto 
amministrativo II e Diritto amministrativo e dei servizi pubblici. Ha conseguito 
all’unanimità l’abilitazione scientifica nazionale a professore di prima fascia. È autore 
delle monografie “Contributo allo studio del comportamento amministrativo” (2012) e 
“Lesione del diritto di difesa e principio del doppio grado nel processo amministrativo. 
Studio sugli esiti del giudizio di appello” (2020), nonché di molteplici contributi in 
materia di diritto amministrativo. 




