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responsabilità dell’amministrazione e questioni di 
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Sommario: 1. L’esecuzione dei contratti pubblici: alcune questioni generali. –– 2. 
Autonomia contrattuale e poteri unilaterali dell’amministrazione nella fase esecuti-
va. –– 3. I profili di responsabilità dell’amministrazione e la relativa giurisdizione. 
–– 4. Brevi considerazioni finali: contratti pubblici, principio del risultato e que-
stioni di giurisdizione.

1. L’esecuzione dei contratti pubblici: alcune questioni ge-
nerali.

Il tema della esecuzione dei contratti pubblici ha rappresen-
tato per lungo tempo un terreno poco esplorato dalla dottrina 
pubblicistica, probabilmente per ragioni diverse (1). Tra queste, 
va considerata la circostanza che si tratta di un ambito regolato 
dal codice civile, nel quale tradizionalmente l’amministrazione si 
muove alla stregua di un soggetto privato, con conseguente giu-

(1)	 La dottrina s’è occupata in generale dei contratti di diritto pubblico, nonché del-
la diversa configurazione dell’autonomia contrattuale e del ruolo del consenso dell’opera-
tore economico privato, rispetto all’esercizio del potere da parte dell’amministrazione: in 
termini generali e senza pretesa di esaustività, si veda F. Ledda, Il problema del contratto 
nel diritto amministrativo (Contributo ad uno studio dei c.d. contratti di diritto pubblico), 
Torino, 1964; G.D. Comporti, Lo stato in gara: note sui profili evolutivi di un modello, 
in Dir. ec., 2007, 234; M. Cafagno, L’evoluzione dei fini e del disegno delle pubbliche 
gare, Milano, 2021, 25 ss.; V. Cerulli Irelli, Il diritto amministrativo e il codice civile, 
in Contr. e impr., 2023, ora in Id., Costituzione e amministrazione, Saggi II, Torino, 2024, 
79; M. Mazzamuto, Contratti pubblici di diritto privato, in Dir. ec., 2022. Riguardo al 
tema dell’esecuzione dei contratti, cfr. di recente: M. Trimarchi, Perché derogare al codi-
ce civile nell’esecuzione dei contratti pubblici, in P.A. Persona e Amministrazione, 2024, 
169, anche per la bibliografia richiamata.
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risdizione del giudice ordinario in merito alle controversie che 
dovessero eventualmente sorgere. 

Quanto appena detto trova conferma nell’art. 12 dell’attuale 
codice contratti pubblici (ma la disposizione era contenuta anche 
nelle precedenti versioni del codice), secondo cui la disciplina 
di riferimento in materia di esecuzione dei contratti pubblici è, o 
dovrebbe essere, il codice civile. Più precisamente, la previsione 
tiene conto della tradizionale struttura bifasica della procedura a 
evidenza pubblica e stabilisce che, per quanto non espressamente 
previsto nel codice dei contratti, «alle procedure di affidamento e 
alle altre attività amministrative in materia di contratti si applica-
no le disposizioni di cui alla legge 7 agosto 1990, n. 241»; mentre 
con riferimento alla stipula del contratto e alla sua fase di esecu-
zione trovano applicazione «le disposizioni del codice civile».

In modo conseguenziale, l’art. 133, comma 1, lett. c), del codi-
ce processo amministrativo è stato interpretato dalla giurisprudenza 
nel senso che la fase di scelta del contraente, sino all’aggiudicazione 
del contratto, rientra nella giurisdizione del giudice amministrativo, 
ma la fase dell’esecuzione è affidata alla giurisdizione del giudice 
ordinario: più precisamente, la giurisprudenza è pressoché unanime 
nel ritenere che rientri nella giurisdizione esclusiva del giudice am-
ministrativo la cognizione sull’attività e sui provvedimenti adottati 
prima della definizione della procedura di affidamento, ivi inclusa la 
fase compresa tra l’aggiudicazione e la stipula del contratto: «mentre 
la cognizione dei provvedimenti relativi all’esecuzione dell’accor-
do negoziale appartiene alla giurisdizione ordinaria, posto che in tali 
ultimi casi le posizioni delle parti, che sono regolate dal contratto, 
possiedono la qualità di diritto soggettivo» (2). Fa eccezione l’art. 
133, comma 1, lett. e), n. 2, c.p.a., che, nelle controversie relative alla 
clausola di revisione del prezzo negli appalti di opere e servizi pub-
blici, mantiene la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. 
Deve precisarsi che, secondo la giurisprudenza, la sussistenza della 

(2)	 In tal senso, cfr. ex multis T.A.R. Roma, (Lazio) sez. II, 21 novembre 2023, n. 
17323.
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giurisdizione esclusiva, anche in una fase più facilmente riconducibi-
le all’esecuzione del vincolo contrattuale, è legata al contenuto della 
clausola di revisione del prezzo: la quale può comportare la perma-
nenza di una posizione di potere in capo all’amministrazione com-
mittente, «attribuendo a quest’ultima uno spettro di valutazione di-
screzionale nel disporne la revisione», generando quell’“inestricabile 
intreccio” tra diritto e interesse idoneo a giustificare la giurisdizione 
esclusiva (3); viceversa, laddove «la clausola individui puntualmente 
e compiutamente un obbligo della parte pubblica del contratto, deve 
riconoscersi la corrispondenza di tale obbligo ad un diritto soggettivo 
dell’appaltatore, il quale fa valere una mera pretesa di adempimento 
contrattuale, come tale ricadente nell’ambito della giurisdizione or-
dinaria» (4). 

Quanto ai profili di responsabilità dell’amministrazione 
in fase di esecuzione dei contratti pubblici, laddove si aderisse 
all’inquadramento appena richiamato e suggerito dal legislatore, 
la questione potrebbe avere una facile soluzione: nel senso che il 
regime della responsabilità dovrebbe trovare la sua disciplina nel 
codice civile, configurandosi come una forma di responsabilità da 
inadempimento dell’obbligazione, ai sensi dell’art. 1218 c.c., fer-
mo restando che la parte che subisce l’inadempimento può agire 
per l’adempimento ovvero può chiedere la risoluzione del con-
tratto, nonché il risarcimento dei danni.

Nonostante l’apparente linearità del percorso rappresentato, a 
uno sguardo più approfondito emergono alcuni profili critici sui 
quali è utile soffermarsi. 

In particolare, pare opportuno manifestare sin d’ora il pun-
to di approdo di queste riflessioni, che tendono evidenziare (o 
superare?) una ambiguità di fondo, legata proprio alla struttura 
bifasica dei contratti a evidenza pubblica. 

(3)	 Di “inestricabile intreccio” tra diritto soggettivo e interesse legittimo, ai fini 
della legittimità costituzionale dell’individuazione per legge delle materie oggetto di giu-
risdizione esclusiva, ha parlato, com’è noto, la Corte costituzionale: Corte cost., 5 luglio 
2004, n. 204.

(4)	 Cons. Stato, sez. V, 15 maggio 2024, n. 4336.
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Questa, infatti, muove dal presupposto che la fase di affidamen-
to sia caratterizzata da profili pubblicistici, che si manifestano per 
lo più nell’esercizio di un potere discrezionale finalizzato alla scelta 
del contraente, mentre, nella fase esecutiva, il rapporto contrattuale 
si possa snodare alla stregua di un comune rapporto obbligatorio, 
nel quadro di un regime privatistico. Tuttavia, sembra ragionevole 
riconoscere come anche la fase esecutiva conosca dei momenti di 
forte compressione dell’autonomia contrattuale, caratterizzati dall’e-
sercizio di poteri unilaterali da parte dell’amministrazione; nonché 
da significativi obblighi a carico di entrambe le parti e ugualmente 
idonei a ridurre sensibilmente lo spazio riservato all’autonomia dei 
contraenti, in funzione della miglior cura dell’interesse pubblico che 
l’amministrazione, anche in fase esecutiva, deve assicurare.

Tali circostanze manifestano poi evidenti ricadute in punto di 
giurisdizione, generando non pochi dubbi interpretativi in merito 
alla individuazione del giudice munito di giurisdizione, sempre 
con riferimento alla fase esecutiva, e soprattutto con riguardo ai 
profili di responsabilità. Con la conseguenza che, sia pure de iure 
condendo, potrebbe essere utile ragionare sulla estensione della 
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo anche alla fase 
esecutiva dei contratti pubblici, al fine di consentire un più facile 
accesso alla tutela giurisdizionale.

2. Autonomia contrattuale e poteri unilaterali dell’ammini-
strazione nella fase esecutiva.

Il rinvio esterno ad opera del richiamato art. 12 del codice 
contratti non esaurisce e non risolve le questioni interpretative 
che possono sorgere in fase di esecuzione dei contratti pubblici: 
da tempo, come appena detto, la dottrina che si è occupata delle 
vicende dell’esecuzione dei contratti ne ha sottolineato la struttu-
ra non omogenea, dal momento che assai spesso, nella fase ese-
cutiva, l’amministrazione esercita poteri unilaterali, sicuramente 
non noti al diritto comune (5). 

(5)	 S. Raimondi, I poteri amministrativi nell’attività di diritto privato dell’ammi-
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Tali poteri oggi trovano una puntuale disciplina nello stesso 
codice contratti, agli art. 113 ss., che definiscono i requisiti per 
l’esecuzione, nonché le necessarie garanzie; individuano le figure 
del direttore dei lavori e del direttore dell’esecuzione, ai fini del 
collaudo e delle verifiche di conformità; prevedono il potere di 
controllo amministrativo e tecnico del direttore dei lavori, a cui 
l’esecutore del contratto deve conformarsi; disciplinano le ipotesi 
di sospensione dell’esecuzione e di modifica del contratto, am-
mettendo anche l’eventuale risoluzione unilaterale e il recesso. 

Si tratta di una serie di ipotesi che evidenziano uno scolla-
mento rispetto alla disciplina civilistica e rispetto, soprattutto, allo 
schema sinallagmatico proprio dei contratti di diritto comune.

Innanzitutto, dal punto di vista terminologico: il codice civile 
parla di adempimento dell’obbligazione che trova la propria fonte 
nel contratto (art. 1173 c.c.); viceversa, il codice dei contratti par-
la di esecuzione del contratto.

Più in generale, lo spirito liberale del codice civile si manife-
sta, tra gli altri modi, anche attraverso una resistenza del legislato-
re del tempo verso i vincoli duraturi (come nel caso del contratto 
di locazione ultranovennale, che ai sensi dell’art. 1572 c.c. eccede 
l’ordinaria amministrazione e pertanto deve avere la forma scritta a 
pena di nullità, secondo quanto prevede l’art. 1350 comma 1, n. 8), 
c.c.). Nonché attraverso il potere, riconosciuto a entrambe le parti, di 
sciogliere quei vincoli divenuti poco convenienti (come nel caso del-
la risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta): in questa pro-
spettiva, il sinallagma contrattuale deve essere sempre in equilibrio 
e dunque alle parti del contratto deve sempre essere riconosciuto il 
potere di sciogliere un vincolo, che non sia più coerente con l’origi-
nario scambio di prestazioni, a garanzia dell’autonomia privata. 

nistrazione, Milano, 1970; E. Bruti Liberati, Consenso e funzione nei contratti di diritto 
pubblico. Tra amministrazioni e privati, Milano, 1996; F.G. Scoca - A. Police, La riso-
luzione del contratto di appalto di opere pubbliche, Riv. trim. App., 1997, 7 ss.; più di 
recente, A. Scognamiglio, Autotutela pubblicistica e contratti in corso, Dir. Amm. 2013, 
241; F. Saitta, Flessibilità e rigidità dei contratti pubblici: l’autotutela della stazione 
appaltante tra norme (poche) e prassi, in Dir. econ., 2014, 295.
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Al contrario, come in parte s’è detto, nella disciplina sui con-
tratti pubblici si possono riscontrare significative disposizioni che 
tendono a garantire la realizzazione dello schema contrattuale, 
anche al di là dell’effettiva volontà delle parti. E ciò, non solo at-
traverso la previsione dei poteri unilaterali dell’amministrazione, 
cui s’è fatto cenno, ma anche prevedendo degli obblighi a carico 
dell’amministrazione: e, in entrambi i casi, anche questo s’è det-
to, la compressione dell’autonomia contrattuale pare evidente.

L’ipotesi, ad esempio, è quella dell’annullamento dell’aggiu-
dicazione del contratto, cui può seguire la pronuncia del giudice 
amministrativo sulla inefficacia del contratto medesimo.

L’art. 121 del c.p.a. disciplina il potere del giudice ammini-
strativo di pronunciarsi, obbligatoriamente, sull’inefficacia del 
contratto al ricorrere di determinati presupposti (sinteticamente 
riconducibili alle ipotesi di aggiudicazione senza bando e stipu-
lazione avvenuta in violazione della clausola di stand still so-
stanziale e processuale). La stessa disposizione ammette però, 
al comma 2, che il giudice possa precisare «se la declaratoria di 
inefficacia è limitata alle prestazioni ancora da eseguire alla data 
della pubblicazione del dispositivo o se essa opera in via retro-
attiva», salvando in tal modo le prestazioni già eseguite (6). Ma 
soprattutto, al di fuori delle ipotesi appena viste, il successivo art. 
122 c.p.a. consente al giudice di «dichiarare inefficace il contrat-
to, fissandone la decorrenza, tenendo conto, in particolare, degli 
interessi delle parti, dell’effettiva possibilità per il ricorrente di 
conseguire l’aggiudicazione alla luce dei vizi riscontrati, dello 
stato di esecuzione del contratto». 

La disciplina richiamata è stata introdotta, com’è noto, per 
risolvere il problema dell’efficacia del contratto stipulato in caso 

(6)	 Per completezza va detto che, il comma 3 dello stesso art. 121 aggiunge che 
«il contratto resta efficace, anche in presenza delle violazioni di cui al comma 1, qualora 
venga accertato che il rispetto di esigenze imperative connesse a un interesse generale 
imponga che i suoi effetti siano mantenuti. Tra le esigenze imperative rientrano, fra l’al-
tro, quelle imprescindibili di carattere tecnico o di altro tipo, tali da rendere evidente che 
i residui obblighi contrattuali possono essere rispettati solo dall’esecutore attuale».
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di annullamento dell’aggiudicazione: ipotesi nella quale l’appli-
cazione delle disposizioni del codice civile (potenzialmente ap-
plicabili per effetto del rinvio esterno di cui all’art. 12 del codice 
dei contratti) non offriva una soluzione appagante. Ci si trovava 
infatti in situazioni nelle quali l’amministrazione aveva stipulato 
il contratto con un soggetto diverso da quello con cui avrebbe 
dovuto concludere l’accordo, perché individuato sulla base di 
un atto illegittimo e dunque annullato. Pertanto, il contratto già 
stipulato avrebbe potuto essere dichiarato nullo, per mancanza 
dell’accordo, o essere annullato per errore sulle qualità di uno dei 
contraenti. Ma in entrambi i casi la soluzione proposta non era uti-
le allo scopo (dato che l’azione di nullità è affidata a chiunque vi 
abbia interesse, mentre l’azione di annullamento è esperibile solo 
dalla parte a favore della quale opera la causa di annullamento). 
Da qui, prima l’orientamento giurisprudenziale sulla caducazione 
automatica degli effetti del contratto stipulato, poi la disciplina 
sui poteri del g.a. che recepisce le indicazioni contenute nella di-
rettiva comunitaria, c.d. direttiva ricorsi (7).

Al di là delle questioni teoriche legate alla soluzione legislativa 
prescelta, è evidente che laddove il giudice si pronunci sulla persi-
stente efficacia del contratto, nonostante l’accertato vizio di legitti-
mità dell’aggiudicazione, ci troviamo in presenza di un vincolo che 

(7)	 Si tratta della direttiva 11 dicembre 2007 n. 66 (in G.U. del 14 febbraio 2008), 
che ha modificato le direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE, relative alle procedure di ricor-
so in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici, disciplinando appunto la questio-
ne della sorte del contratto già stipulato dopo l’annullamento dell’aggiudicazione. Quanto 
agli orientamenti della giurisprudenza, la pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione, 
23 aprile 2008, n. 10443, aveva affermato la giurisdizione ordinaria sulla domanda volta 
ad ottenere l’accertamento dell’inefficacia del contratto, la cui aggiudicazione fosse stata 
annullata dal giudice amministrativo; dal canto suo, il Consiglio di Stato, nell’Adunanza 
Plenaria 30 luglio 2008, n. 9, da un lato sembrava condividere la soluzione prospettata dal 
giudice del riparto, ma, poi, concludeva la propria decisione sostenendo che, nell’emanare i 
provvedimenti ulteriori «che conseguono all’effetto caducatorio dell’annullamento dell’ag-
giudicazione della gara», l’amministrazione deve tenere conto «dei principi enunciati nella 
sentenza di annullamento e delle conseguenze giuridiche determinate dal suo contenuto»: 
ammettendo, in caso di decisione contraria assunta dall’amministrazione, la strada del giu-
dizio di ottemperanza. In dottrina, cfr. M.A. Sandulli, Il rito speciale sui contratti pubblici 
nel primo decennio del c.p.a.: tra progresso e involuzione, in Dir. Proc. Amm., 2021, 183.
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deve essere eseguito, nonostante una delle parti non sia quella con 
la quale l’amministrazione avrebbe dovuto concludere l’accordo. 
Per cui è evidente che, nonostante il giudice amministrativo adotti 
una pronuncia che ha a oggetto il provvedimento di aggiudicazio-
ne, che nello schema bifasico chiuderebbe la fase pubblicistica, tale 
pronuncia inevitabilmente si ripercuote nella fase dell’esecuzione, 
obbligando l’amministrazione ad adempiere l’obbligazione sorta, 
pur essendo stata annullata l’aggiudicazione. 

Altra ipotesi nella quale l’amministrazione è obbligata a man-
tenere in vita il vincolo contrattuale è quella, prevista dall’art. 9 
del codice dei contratti, sul principio di conservazione dell’equi-
librio contrattuale, che si lega all’eventuale rinegoziazione. 

In tal caso, al verificarsi di «circostanze straordinarie e im-
prevedibili» e tali «da alterare in maniera rilevante l’equilibrio 
originario del contratto», «la parte svantaggiata, che non abbia 
volontariamente assunto il relativo rischio, ha diritto alla rinego-
ziazione secondo buona fede delle condizioni contrattuali». Nel 
quadro delle risorse disponibili, chiarisce la disposizione, «la ri-
negoziazione si limita al ripristino dell’originario equilibrio del 
contratto oggetto dell’affidamento, quale risultante dal bando e 
dal provvedimento di aggiudicazione, senza alterarne la sostan-
za economica». Per espressa previsione contenuta nel medesimo 
art. 9, costituiscono applicazione del principio di conservazione 
dell’equilibrio contrattuale le successive disposizioni di cui agli 
articoli 60 e 120, che prescrivono dell’obbligo per le stazioni 
appaltanti di inserire nei bandi di gara, negli avvisi e inviti, in 
relazione alle diverse tipologie di contratti pubblici, un regime 
obbligatorio di revisione dei prezzi al verificarsi di particolari 
condizioni di natura oggettiva e non prevedibili al momento della 
formulazione dell’offerta (art. 60); ovvero la possibilità di una 
modifica dello schema contrattuale, una senza una nuova proce-
dura di affidamento, al ricorrere di una serie di circostanze indivi-
duate dal legislatore (art. 120).

Anche qui, se l’operatore economico danneggiato dalle so-
pravvenienze economiche ha il diritto di chiedere la rinegozia-
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zione, ciò vuol dire che l’amministrazione ha (o dovrebbe avere) 
l’obbligo di accordarla. E dunque, anche in tal caso, l’ammini-
strazione finisce con il subire l’esecuzione del contratto, al di là di 
quella che potrebbe essere la sua volontà, con evidente compres-
sione dell’autonomia contrattuale proprio nella fase esecutiva. 

In altri termini, se, in ipotesi analoghe, il codice civile rico-
nosce la possibilità delle parti di sciogliere il vincolo contrattuale 
per eccessiva onerosità sopravvenuta (art. 1467 comma 1 cc.), 
al contrario il codice appalti prevede che le parti siano tenute a 
mantenere in vita il rapporto contrattuale, consentendo semmai 
la rinegoziazione delle condizioni originariamente pattuite. A 
supporto di quanto sinora detto, la Relazione accompagnamento 
al Codice contratti pubblici, a proposito del principio di conser-
vazione dell’equilibrio contrattuale, sottolinea come «in ragione 
delle finalità di pubblico interesse» che i contratti pubblici tendo-
no a perseguire, e che, precisa la Relazione, «restano immanenti 
al contratto e al rapporto che ne scaturisce», si deve escludere «la 
possibilità di accedere a una integrale trasposizione delle regole 
civilistiche», per garantire invece «il raggiungimento di un giusto 
punto di equilibrio idoneo a preservare tali interessi», nel rispetto 
di una «effettiva tutela» per gli operatori economici e degli «altri 
interessi generali di primario rilievo (stabilità economica, sociale, 
occupazionale, ecc.) suscettibili di essere pregiudicati in situazio-
ni di hardship». «Viene, in tal modo, introdotto un rimedio ma-
nutentivo del contratto, maggiormente conforme all’interesse dei 
contraenti –– e dell’amministrazione in particolare –– in consi-
derazione dell’inadeguatezza della tutela meramente demolitoria 
apprestata dall’art. 1467 c.c.»: che tuttavia è anch’esso espressio-
ne dell’autonomia contrattuale garantita dal codice civile.

Una volta tratteggiati, a grandi linee, i segni di una sensi-
bile contrazione dell’autonomia privata delle parti anche nella 
fase esecutiva dei contratti pubblici, è possibile richiamare alcuni 
orientamenti della giurisprudenza ordinaria e amministrativa dai 
quali emerge quella difficoltà di tracciare la linea del riparto tra le 
due giurisdizioni, di cui si diceva in apertura.
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Riguardo ai poteri unilaterali dell’amministrazione, nell’im-
possibilità di soffermarsi sulle singole disposizioni prima ricorda-
te, sembra interessante evidenziare due questioni.

La prima attiene alla difficoltà di qualificarne la natura giuri-
dica, con conseguenti ricadute proprio in punto di giurisdizione.

In linea di massima, secondo alcuni pronunciamenti non sem-
pre univoci della giurisprudenza amministrativa, la giurisdizione 
spetterebbe al giudice amministrativo, sul presupposto che si trat-
ti di poteri pubblicistici: per cui ad esempio si legge che «rien-
tra nella giurisdizione del giudice amministrativo la controversia 
avente ad oggetto la risoluzione del contratto per gravi inadem-
pimenti del concessionario comportante decisioni sulla durata o 
efficacia del rapporto concessorio» (8).

Più uniforme sembra l’orientamento della Corte di cassazione 
che invece, salvo rare pronunce, tende a escludere che la giurisdi-
zione amministrativa possa estendersi «al segmento procedimen-
tale» successivo alla aggiudicazione (9). Sino ad affermare che «è 
devoluta alla giurisdizione del giudice ordinario la controversia 
avente ad oggetto la domanda di condanna della pubblica ammi-
nistrazione al pagamento delle prestazioni rese in esecuzione di 
un contratto di appalto stipulato in forza di aggiudicazione poi an-

(8)	 T.A.R. Campania, Salerno, Sez. I, 1° giugno 2020, n. 621. V. anche Cons. Stato, 
sez. III, n. 1084/2020, secondo cui la giurisdizione sulla risoluzione anticipata dal con-
tratto spetta al g.o. in caso di inadempimento o di ricorso alla clausola risolutiva espressa 
ex art. 1456 c.c., mentre spetta al g.a., non solo l’ipotesi di annullamento d’ufficio degli 
atti prodromici, ma anche «allorché venga esercitato un potere autoritativo di risoluzione 
contrattuale che implichi o valutazioni di carattere discrezionale circa la convenienza per 
l’Amministrazione di proseguire nel rapporto già in essere, o la rilevazione in autotutela 
dell’esistenza di una causa di nullità dell’aggiudicazione, anche successivamente alla sti-
pula del contratto». In realtà l’orientamento non è univoco, per cui altrove si afferma che: 
«rientra nella giurisdizione del giudice ordinario e non in quella del giudice amministra-
tivo la controversia avente ad oggetto l’impugnazione di una serie di provvedimenti con 
i quali l’Amministrazione ha deciso di prorogare la durata di una concessione di servizio 
pubblico quando l’accettazione della proroga da parte del contraente privato sia condizio-
nata ad una rinegoziazione dei termini contrattuali, T.A.R. Sicilia, Palermo, Sez. III, 10 
agosto 2022, n. 2504. In argomento si veda B.G. Di Mauro, Il riparto di giurisdizione in 
materia di concessioni di pubblici servizi tra giurisprudenza formalmente consolidata e 
casistica della prassi sostanzialmente divergente, in Il Processo, n. 3, 2024.

(9)	 Cass., Sez. Un., 5 ottobre 2018, n. 24411. 
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nullata d’ufficio, vertendo la lite sul diritto soggettivo all’adempi-
mento del contratto, e non già sulla legittimità dell’esercizio del 
potere autoritativo della pubblica amministrazione» (10).

La seconda questione, strettamente connessa alla prima, at-
tiene all’ampiezza e al fondamento di tali poteri: ed è evidente 
che, a seconda delle conclusioni cui si perviene, anche il tema 
dell’ampiezza e del fondamento del potere esercitato potrà avere 
delle ricadute inevitabili in punto di giurisdizione.

In una recente sentenza, avente a oggetto l’impugnazione di 
una delibera comunale, relativa allo scioglimento di un vincolo 
contrattuale per l’erogazione di un servizio di trasporto scolasti-
co, da parte della ditta che era stata originariamente individuata, 
il Consiglio di Stato ha dato ragione all’amministrazione comu-
nale: la quale, piuttosto che agire per accertare l’inadempimento 
della ditta, in considerazione dell’interesse pubblico prevalente di 
erogare, senza ulteriore indugio, un servizio pubblico essenziale 
quale il trasporto scolastico, con proprio provvedimento ha «con-
testato l’inadempimento e ha ritenuto di essere svincolata dalla 
procedura di gara e di potere affidare il servizio ad altro opera-
tore», sia pure in danno dell’aggiudicataria del servizio rimasta 
inadempiente.

Osserva il Consiglio di Stato che «il comune, con la deci-
sione contenuta nel provvedimento impugnato, non si è posto in 
posizione sinallagmatica, con l’esclusiva volontà di reagire alla 
condotta di controparte al fine di ripristinare la corrispettività del-
le prestazioni, perché, in tal caso avrebbe potuto chiedere l’adem-
pimento dell’obbligo assunto», ma, semmai, «si è mosso con la 
finalità di dare attuazione all’esigenza della collettività scolastica 
di riferimento». La determina impugnata, prosegue il Collegio, 
«è funzionale quindi ad amministrare l’interesse pubblico al tra-
sporto scolastico prendendo quelle decisioni autoritative che si 
situano a monte della concreta gestione del servizio» ed è mani-
festazione di un potere «diretto a soddisfare l’esigenza, di matri-

(10)	 Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2021, n. 30580.
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ce pubblicistica, di garantire l’erogazione del servizio». Per tali 
ragioni, «la già avvenuta stipulazione del contratto non incide 
sulla possibilità della stessa di utilizzare poteri autoritativi, il cui 
controllo è attratto nella giurisdizione di legittimità del giudice 
amministrativo» (11).

L’orientamento è in linea di principio condivisibile, ma pone 
un problema evidente in merito alla tipicità dei poteri unilatera-
li che l’amministrazione può esercitare nella fase esecutiva: fin 
dove può spingersi la possibilità, evocata dal Consiglio di Stato, 
di “utilizzare dei poteri autoritativi”, funzionali ad “amministrare 
l’interesse pubblico”? e qual è la norma attributiva di tali poteri?

In tal caso, poi, è altrettanto evidente la compressione dell’au-
tonomia contrattuale dell’operatore economico, il quale non van-
ta un diritto all’adempimento dell’obbligazione sorta con la sti-
pulazione del contratto di trasporto a seguito dell’aggiudicazione 
in suo favore, ma un interesse legittimo che merita di essere va-
lutato dall’amministrazione, alla stregua dell’interesse pubblico 
che essa deve realizzare: e, infatti, il Consiglio di Stato radica la 
giurisdizione in capo al giudice amministrativo. 

Dunque, siamo fuori dal regime privatistico, cui rimanda 
l’art. 12 codice appalti pubblici.

3. I profili di responsabilità dell’amministrazione e la relati-
va giurisdizione.

L’ampia premessa svolta, che tende a dimostrare come la mate-
ria dell’esecuzione risulti essere piuttosto complessa, con evidente 
difficoltà di ricondurne per intero la disciplina al regime del codice 
civile, si salda con il tema della responsabilità dell’amministrazio-
ne nella stessa fase di esecuzione del contratto, che ripropone in 
termini problematici la questione del riparto di giurisdizione.

Anche con riguardo alla responsabilità dell’amministrazione, 
le profonde ibridazioni presenti nella fase esecutiva, tra regime 

(11)	 Cons. Stato, sez. V, 23 gennaio 2024 n. 741, che richiama, in punto di riparto di 
giurisdizione Cass., Sez. Un., ordinanza 30 novembre 2022, n. 35337.
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privatistico e pubblicistico, di cui si è provato a dare un cenno, 
evidenziano la difficoltà di seguire la linearità del percorso inizia-
le: secondo cui, se la fase esecutiva è retta dal codice civile e la 
relativa giurisdizione è del giudice ordinario, la conseguente re-
sponsabilità dell’amministrazione deve essere ricondotta all’art. 
1218 c.c. In altri termini, se diversi sono gli atti e i comportamenti 
che l’amministrazione può porre in essere, o può essere obbligata 
a porre in essere, diverse sono, o potrebbero essere, le forme di 
responsabilità alle quali l’amministrazione si espone, nella fase 
esecutiva.

Da qui l’idea di parlare di più profili di responsabilità, o di 
responsabilità al plurale.

Ancora una volta, un breve cenno ai principali orientamen-
ti espressi dalla giurisprudenza sull’argomento può consentire di 
mettere a fuoco alcune questioni.

Non c’è dubbio che, la prima forma di responsabilità, che può 
essere imputata alla stazione appaltante, sia, come s’è detto, la 
responsabilità da inadempimento. Il principio è piuttosto pacifico 
ed è ammesso dalla giurisprudenza: l’amministrazione è tenuta 
a risarcire i danni che scaturiscono dall’inadempimento ai sensi 
dell’art. 1218 c.c. La giurisdizione, stando al criterio richiamato 
dall’art. 133 lett. e), n. 1, c.p.a., è, o dovrebbe essere, del giudice 
ordinario.

Sul punto, la giurisprudenza della Corte di cassazione ha sot-
tolineato che, anche nel caso in cui la controversia abbia a oggetto 
«la contestazione di un’inadempienza in sede di anticipata esecu-
zione del contratto», che dunque apparentemente si colloca nella 
fase di affidamento, giacché il contratto non è ancora concluso, 
ma in realtà riguarda la fase di esecuzione, «si impone l’afferma-
zione della giurisdizione ordinaria». In particolare, la Corte ha 
sottolineato come la responsabilità dell’amministrazione scaturi-
sca dalla «violazione di obblighi comportamentali» riconducibili 
alla correttezza e alla buona fede, ed è per questo che la con-
troversia «esula dal novero di quelle devolute alla giurisdizione 
esclusiva, e resta affidata alla cognizione del giudice ordinario, 
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trattandosi pur sempre di questione che investe la fase esecutiva 
del rapporto»: con la particolarità che, nel caso di specie, non si è 
giunti alla stipula del contratto di appalto e dunque la responsabi-
lità sorge nella fase di affidamento del contratto (12).

Con più specifico riferimento alla responsabilità delle parti 
nella fase esecutiva del contratto, la Corte di cassazione ha rimar-
cato come debba gravare sull’amministrazione anche la responsa-
bilità conseguente all’inosservanza delle regole della buona fede 
c.d. esecutiva, quali canoni integrativi degli obblighi contrattuali 
(13). In tal caso, il criterio utilizzato dalla Corte per fondare la 
giurisdizione ordinaria in caso di responsabilità dell’amministra-
zione sembra che sia da collegarsi al fatto che nella fase esecuti-
va rilevano soprattutto i comportamenti, quali prestazioni che le 
parti devono eseguire in esecuzione del rapporto. Mentre, sempre 
secondo l’argomentazione della Cassazione, diversa ipotesi si 
avrebbe laddove la responsabilità fosse «correlata alla violazione 
di regole della procedura concorsuale che possono portare all’e-
sclusione del concorrente dalla gara», potendosi affermare in tal 
caso la giurisdizione amministrativa (14).

Tuttavia, come si diceva, la presenza, anche nella fase esecu-
tiva, di poteri unilaterali e autoritativi che l’amministrazione può 
esercitare, pone non pochi dubbi interpretativi in merito al titolo 
di responsabilità che potenzialmente grava sull’amministrazione 
e ripropone, ancora una volta, altrettanti dubbi in punto di giuri-
sdizione.

La sentenza del Consiglio di Stato sul trasporto scolastico, 
prima richiamata, consente di mettere in luce l’altro pezzo del 
ragionamento, relativo ai profili di responsabilità.

Rispetto alla domanda di risarcimento danni formulata con-
testualmente all’impugnazione della delibera comunale da par-
te dell’originaria aggiudicataria del contratto, il giudice ammi-
nistrativo afferma che la pretesa risarcitoria si fonda «sui danni 

(12)	 Cass., Sez. Un., 3 giugno 2024, n. 15383.
(13)	 Cass. sez. I, 7 ottobre 2024, n. 26110.
(14)	 Cass., Sez. Un., n. 15383/2024.
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asseritamente patiti in conseguenza della mancata stipulazione 
del contratto dell’appalto con il comune. Pertanto, ciò che rileva 
a fini risarcitori è l’eventuale illegittimità degli atti con i quali 
l’Amministrazione si è rifiutata di stipulare il contratto, non de-
gli atti con i quali l’Amministrazione ha effettuato le successive 
scelte di affidamento del servizio, in quanto solo i primi hanno 
(in tesi) causato il danno di cui la ditta ha chiesto il ristoro per 
equivalente» (15).

Nel caso di specie il Consiglio di Stato ha salvato la legitti-
mità della determina comunale e pertanto, sia pure con argomen-
tazione più articolata, respinge anche la domanda risarcitoria. Ma 
il punto è che lo stesso Collegio ammette che ci troviamo in una 
fase esecutiva che è a valle della stipulazione e, coerentemen-
te con il ragionamento svolto, collega l’eventuale responsabilità 
dell’amministrazione non all’inadempimento della stessa, bensì 
all’eventuale illegittimità (esclusa però dal giudice) del provvedi-
mento adottato, espressione di un potere autoritativo dell’ammi-
nistrazione, che appunto si colloca nella fase esecutiva.

Di contrario avviso, come già sottolineato, è la Corte di cas-
sazione, che afferma la giurisdizione del giudice ordinario rispet-
to alla controversia avente ad oggetto la domanda di condanna 
dell’amministrazione al pagamento delle prestazioni svolte in 
esecuzione di un contratto di appalto, la cui aggiudicazione però 
è stata annullata d’ufficio dalla stessa amministrazione: in tal 
caso, osserva la Corte, la questione verterebbe sul diritto sogget-
tivo «all’adempimento del contratto», e non già sulla «legittimità 
dell’esercizio del potere autoritativo della pubblica amministra-
zione» (16).

In ogni caso, dagli orientamenti riferiti emerge come i profili 
di responsabilità in cui può incorrere l’amministrazione riguarda-
no sia la responsabilità conseguente al comportamento inadem-
piente dell’amministrazione in fase di esecuzione del contratto, 

(15)	 Cfr. ancora Cons. Stato, n. 741 del 2024.
(16)	 Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2021, n. 30580.
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sia quella che scaturisce dal danno cagionato al privato in caso di 
esercizio di poteri unilaterali da parte della stessa amministrazio-
ne e sempre nella fase esecutiva.

C’è da dire che, con tutta probabilità, il problema dell’origine 
del danno nella fase esecutiva del contratto, se cioè lo stesso deri-
vi da un comportamento dell’amministrazione o sia conseguenza 
dell’annullamento di un atto espressione di un potere unilaterale, 
sia pure in fase di esecuzione del contratto medesimo, non poteva 
essere percepito fino a quando l’azione risarcitoria da provvedi-
mento illegittimo era integralmente affidata al giudice ordinario. 
Nel senso che, in entrambe le ipotesi richiamate, la giurisdizione 
sul risarcimento spettava sempre allo stesso giudice ordinario.

Diverso ragionamento occorre fare oggi. Perché, laddo-
ve si accertasse la natura autoritativa dei provvedimenti emessi 
dall’amministrazione nella fase esecutiva, la relativa impugna-
zione e, soprattutto, la conseguente domanda risarcitoria, andreb-
bero proposte al giudice amministrativo, ai sensi degli art. 29 e 30 
c.p.a. E non rileva la distinzione tra atti e comportamenti, richia-
mata dalla Cassazione, ai fini del riparto, perché il giudice ammi-
nistrativo, nell’ambito della propria giurisdizione, può conoscere 
dei comportamenti, ai sensi dell’art. 7 c.p.a. D’altra parte, come 
osservava Santi Romano, assai spesso il danno da provvedimento 
illegittimo è un danno che scaturisce non dal provvedimento in 
sé, ma dalla sua esecuzione: «di solito, la responsabilità sorge 
non per la semplice emanazione dell’atto illegittimo, ma per la 
sua esecuzione, giacché, prima di questa, è difficile che un danno 
sia effettivamente risentito, il che del resto non può escludersi in 
ogni caso» (17).

A ciò si aggiunga che, com’è di tutta evidenza, la giurisdi-
zione del giudice amministrativo sui poteri unilaterali dell’am-
ministrazione in fase esecutiva, che ormai potrebbe comprendere 
anche la domanda risarcitoria, offre al privato una tutela più am-

(17)	 S. Romano, Corso di diritto amministrativo. Principi generali, Padova, 1937, 
309.
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pia, in quanto piena ed effettiva. Perché consente allo stesso di 
ottenere, ove ne sussistano i presupposti, l’annullamento dell’atto 
adottato nell’esercizio dei predetti poteri unilaterali e l’eventuale 
tutela risarcitoria. 

Viceversa, il giudice ordinario, può pronunciarsi solo sull’e-
ventuale domanda di risarcimento, non può rimuovere l’atto, ben-
sì, ove ne ricorrano i presupposti, disapplicarlo.

Così, ad esempio, secondo la Corte di cassazione, nel cor-
so della fase di attuazione di un rapporto concessorio «vengono 
in considerazione profili che attengono, non già all’esercizio di 
poteri autoritativi incidenti sul momento funzionale dello stesso 
rapporto, ma all’accertamento dell’inadempimento, da parte della 
P.A. concedente, alle obbligazioni sostanzianti il rapporto giuridi-
co convenzionale a carattere paritetico». Con la conseguenza che, 
«l’eventuale implicazione di atti amministrativi non incide sulla 
giurisdizione del giudice ordinario, il quale può valutarli e anche 
disapplicarli se illegittimi, con effetti limitati al rapporto proces-
suale costituito in causa» (18).

4. Brevi considerazioni finali: contratti pubblici, principio 
del risultato e questioni di giurisdizione.

Al termine di queste brevi osservazioni, pare opportuno ri-
prendere quanto detto in apertura, circa l’opportunità si riconsi-
derare quell’ambiguità di fondo, legata alla struttura bifasica dei 
contratti a evidenza pubblica. 

Questa è tradizionalmente giustificata dalla differenza tra la 
fase dell’affidamento, caratterizzata da profili pubblicistici, che 
consentono all’amministrazione di esercitare un potere discrezio-
nale nella scelta del contraente e riducono per ciò stesso lo spazio 
di operatività dell’autonomia privata, e la fase esecutiva, nella 
quale il rapporto contrattuale tra l’amministrazione e l’operatore 
economico selezionato si svolgerebbe alla stregua di un comu-
ne rapporto obbligatorio, con un esplicito rinvio al codice civile, 

(18)	 Cass. civ., sez. I, 7 ottobre 2024, n.26107.
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quanto al relativo regime giuridico. Tuttavia, come si è provato 
a dimostrare, sembra ragionevole riconoscere che anche la fase 
esecutiva conosca dei momenti di forte compressione dell’auto-
nomia contrattuale delle parti, caratterizzati dall’esercizio di po-
teri unilaterali da parte dell’amministrazione e, al contempo, dal-
la sussistenza di significativi obblighi in capo a entrambe le parti.

D’altra parte, se il fine dell’azione amministrativa in genera-
le, e dei contratti a evidenza pubblica in particolare, è il persegui-
mento dell’interesse pubblico, non c’è dubbio che proprio la fase 
esecutiva sia quella nella quale concretamente deve garantirsi la 
piena realizzazione dell’interesse pubblico che il contratto sti-
pulato deve assicurare. La giurisprudenza amministrativa già da 
tempo ha colto il profilo, affermando che «l’interesse alla corretta 
esecuzione del contratto riacquista concretezza ed attualità in tut-
te le ipotesi in cui la fase dell’esecuzione non rispecchi più quella 
dell’aggiudicazione» (19). 

In altre parole, la finalizzazione dell’attività amministrativa 
all’interesse pubblico e la riconduzione dell’intera attività ai prin-
cipi generali del diritto pubblico è una condizione quasi imma-
nente di tutta l’attività amministrativa, e dunque anche dell’at-
tività contrattuale, ed è da sempre riconosciuta in dottrina e in 
giurisprudenza (20). 

(19)	 Cons. Stato, Ad. Plen., n. 10/2020, che precisa che l’aggiudicazione a sua volta 
deve essere «conseguita all’esito di un trasparente, imparziale, corretto gioco concorren-
ziale, o per il manifestarsi di vizi che già in origine rendevano illegittima l’aggiudicazione 
o per la sopravvenienza di illegittimità che precludano la prosecuzione del rapporto (c.d. 
risoluzione pubblicistica, facoltativa o doverosa)».

(20)	 In argomento si veda F.G. Scoca, Attività amministrativa, in Enc. dir., agg. VI, 
Milano, 2002, 96. Con riguardo all’attività contrattuale, la stessa denominazione di “con-
tratti a evidenza pubblica”, che si deve a M.S. Giannini, Diritto amministrativo, Milano, 
1988, muove dal presupposto che il contratto, che è strumento neutro rispetto agli interes-
si che le parti intendono perseguire, debba essere funzionalizzato alla cura dell’interesse 
pubblico: sul punto, cfr. G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2023, 439. 
In giurisprudenza il principio è ampiamente riconosciuto. cfr. di recente Cons Stato, sez. 
V, 27 agosto 2024, n. 7258, secondo cui «nelle procedure di project financing occorre 
tenere distinte la fase preliminare dell’individuazione del promotore e la successiva fase 
selettiva finalizzata all’affidamento della concessione atteso che, mentre quest’ultima pre-
senta i caratteri della gara soggetta ai principi europei e nazionali dell’evidenza pubblica, 
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Tale circostanza oggi si rivela confermata anche sul piano 
normativo con la formulazione, voluta dal legislatore nel nuo-
vo codice dei contratti, di una tassonomia di principi cui deve 
conformarsi l’amministrazione. In questo quadro, l’esplicita for-
mulazione del principio del risultato, già noto alla dottrina ammi-
nistrativistica (21), consente di ritenere che tali principi debbano 
abbracciare anche la fase esecutiva del contratto. Poiché è impos-
sibile dare adeguata contezza, in questa sede, di tutte le implica-
zioni che il principio di risultato racchiude, preme sottolineare 
solo alcuni aspetti, utili ai fini del ragionamento condotto.

Il principio è enunciato all’art. 1, comma 1, del nuovo codice 
dei contratti pubblici, ove si fa riferimento al risultato «dell’af-
fidamento del contratto e della sua esecuzione» al quale devono 
tendere le stazioni appaltanti, «con la massima tempestività e il 
migliore rapporto possibile tra qualità e prezzo». Ciò comporta 
che il risultato della “massima tempestività” e del “miglior rap-
porto tra qualità e prezzo” debba essere perseguito in fase di af-
fidamento del contratto, la cui disciplina è retta dai principi della 
legge n. 241 del 1990, ma persiste anche nella fase di esecuzio-
ne, che secondo la ricostruzione fatta, e secondo quanto previsto 
dall’art. 12 del codice dei contratti, dovrebbe essere regolata dal 
codice civile: anzi, si potrebbe dire che proprio attraverso l’ese-
cuzione del contratto l’amministrazione debba garantire la piena 
realizzazione di quell’interesse pubblico che il contratto mede-
smo intende conseguire. 

C’è poi una considerazione più ampia, che è possibile fare 
a proposito della responsabilità dell’amministrazione nella fase 
esecutiva e che si riallaccia proprio al principio del risultato. Nel 
senso che occorre chiedersi se la finalità del miglior risultato co-

la scelta del promotore, ancorché procedimentalizzata, è connotata da amplissima discre-
zionalità amministrativa, essendo intesa non già alla scelta della migliore fra una pluralità 
di offerte sulla base di criteri tecnici ed economici preordinati, ma alla valutazione stessa 
di un interesse pubblico che giustifichi, alla stregua della programmazione delle opere 
pubbliche, l’accoglimento della proposta formulata dall’aspirante promotore».

(21)	 Cfr. per tutti L. Iannotta, Merito, discrezionalità e risultato nelle decisioni am-
ministrative (l’arte di amministrare), in Dir. Proc. Amm., 2005, 1.
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stituisca un elemento su cui misurare la responsabilità dell’ammi-
nistrazione.

La giurisprudenza sul punto è ancora insufficiente per indi-
viduarne i possibili orientamenti, però cominciano ad aversi le 
prime pronunce, nelle quali il giudice amministrativo si spinge 
ad affermare che «il profilo “causale” del singolo provvedimento 
deve essere interpretato in coerenza con la complessiva vicenda 
amministrativa (la c.d. “operazione”) da cui origina e nell’ottica 
del “risultato” della stessa. In particolare, il risultato non va inte-
so quale valore antagonista rispetto alla legalità amministrativa, 
concorrendo a integrare il paradigma normativo e, di riflesso, ad 
ampliare il sindacato giurisdizionale: il che fa transitare nell’a-
rea della legittimità, e quindi della giustiziabilità, opzioni e scelte 
sinora ritenute insindacabili in quanto attinenti al “merito ammi-
nistrativo”» (22). Ma allora, se il risultato è paradigma di legitti-
mità dell’azione amministrativa, il mancato conseguimento dello 
stesso, sindacabile dal giudice amministrativo, potrebbe esporre 
l’amministrazione a una forma di responsabilità. Ad esempio, per 
riprendere quanto osservato in precedenza, in merito al principio 
della conservazione dell’equilibrio contrattuale, anche quest’ulti-
mo può configurarsi come attuazione del principio del risultato. E 
il diniego immotivato della stazione appaltante di rinegoziare un 
contratto non più economicamente sostenibile potrebbe esporre 
l’amministrazione a una forma di responsabilità.

Le considerazioni così svolte rafforzano l’interpretazione 
volta a considerare in modo unitario le fasi dell’evidenza pub-
blica, superando la nota struttura bifasica dei contratti pubblici: 
nel senso che, sia la fase dell’affidamento del contratto, sia quel-
la della sua esecuzione, manifestano una compresenza di poteri 
pubblici e attività di diritto privato, che rende particolarmente 
difficile la possibilità di rinvenirne una diversa struttura, con un 
diverso regime giuridico. Ma soprattutto, entrambe le fasi sono 
finalizzate al perseguimento del medesimo interesse pubblico e 

(22)	 Cons. Stato, sez. III, 26 marzo 2024, n. 2866.
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sono attraversate dalla medesima esigenza di assicurare il risulta-
to del «migliore rapporto possibile tra qualità e prezzo».

Infine, un’ultima considerazione. La compresenza di poteri 
pubblici e attività di diritto privato dell’amministrazione pubblica 
non costituisce una novità, ma si tratta, in ogni caso, di una vicen-
da che non deve essere sottovalutata. 

Per Santi Romano, i rapporti di diritto pubblico e di diritto 
privato «spesso si uniscono e s’intrecciano fra loro», ma sarebbe 
un errore «escludere dai rapporti di diritto pubblico ogni principio 
che trova la sua sede consueta nel diritto privato» (23); diversa 
la posizione di Giannini, secondo il quale «non sussiste alcuna 
ragione per ritenere che l’amministrazione pubblica parte di rap-
porto interprivato abbia una posizione giuridica diversa da quella 
che avrebbe un soggetto solo privato» (24).

Si tratta di due punti di vista dai quali osservare il medesimo 
fenomeno dell’uso di strumenti di diritto privato da parte dell’am-
ministrazione pubblica: per cui, da un lato, si preferisce preser-
vare la natura pubblica dell’attività svolta dall’amministrazione, 
assicurando l’applicazione dei relativi principi anche all’attività 
di diritto privato (25); dall’altro lato, si privilegia la capacità di 
diritto privato dell’amministrazione, perché si ritiene che il diritto 
privato sia compatibile con il perseguimento dell’interesse pub-
blico (26). 

(23)	 Così S. Romano, La teoria dei diritti, in V.E. Orlando, Primo trattato completo 
di diritto amministrativo italiano, I, Milano, 1900, 211-212; il pensiero di Santi Romano 
è puntualmente ricostruito da M. Mazzamuto, Contratti pubblici di diritto privato, cit.

(24)	 M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., .785.
(25)	 M. Mazzamuto, op. cit.
(26)	 Riguardo alla disciplina derogatoria rispetto al codice civile in materia di esecu-

zione dei contratti pubblici si v. M. Trimarchi, Perché derogare al codice civile nell’ese-
cuzione dei contratti pubblici, cit., che distingue tra «deroghe al codice civile che danno 
luogo a un diritto privato speciale e deroghe che danno luogo ad incursioni di poteri am-
ministrativi in un settore regolato dal diritto privato generale e speciale», ma perviene alla 
diversa conclusione, secondo cui «il diritto privato è compatibile con la cura di interessi 
pubblici, senz’altro presenti nell’esecuzione dei contratti pubblici; e che, al contempo, 
possono esservi ragioni particolari (riconducibili alla doverosità dell’intervento della sta-
zione appaltante o a esigenze di tutela) che giustificano la previsione di puntuali poteri 
amministrativi incidenti sull’esecuzione del contratto».
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Rispetto a questa diversità di approcci, il rischio al quale ci 
si deve sottrarre è quello di una progressiva riduzione della spe-
cialità del diritto amministrativo, in favore di un diritto priva-
to speciale, cioè derogatorio rispetto al diritto comune. Come a 
dire che, l’esercizio di poteri unilaterali dell’amministrazione e 
i vincoli previsti in capo alle parti, lungi dall’essere espressione 
di una attività di diritto pubblico dell’amministrazione, funziona-
le, anche nella fase di esecuzione dei contratti, alla miglior cura 
dell’interesse pubblico, costituiscano l’occasione per una deroga 
alla puntuale applicazione degli istituti di diritto privato nell’e-
sercizio dell’attività amministrativa, di cui tuttavia non è del tutto 
chiara la ratio. Mentre, ciò che risulta evidente, nell’applicazio-
ne di un regime di diritto privato speciale per l’amministrazione 
pubblica, è la potenziale riduzione della garanzia di tutela per i 
privati, anche in considerazione della difficoltà di individuare il 
giudice munito di giurisdizione.

Lo si è visto con riferimento alle ipotesi di responsabilità 
dell’amministrazione, rispetto alle quali la giurisdizione del giu-
dice ordinario non offre adeguate tutele; mentre il giudice ammi-
nistrativo oggi potrebbe conoscere sia dei profili di responsabilità 
che riguardano i danni conseguenti all’esercizio di poteri unila-
terali di cui si dovesse accertare l’illegittimità, sia i danni con-
seguenti all’inadempimento del contratto, potendosi ricondurre 
questa ipotesi al più ampio genus dei comportamenti, su cui oggi 
lo stesso giudice amministrativo può esercitare la giurisdizione.

Per altro verso, la compresenza di poteri pubblici e attività di 
diritto privato anche in fase esecutiva dei contratti pubblici po-
trebbe tradursi, sotto il profilo delle situazioni soggettive di cui 
è titolare il privato, in quell’“inestricabile intreccio” tra diritto 
soggettivo e interesse legittimo, idoneo a giustificare la necessità 
di una giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, anche 
nella fase esecutiva. Soluzione che, in fondo, sia il legislatore sia 
la giurisprudenza sembrano accogliere con riferimento alle con-
troversie relative alla clausola di revisione del prezzo: rispetto alla 
quale, come s’è visto, la sussistenza della giurisdizione esclusiva 
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è giustificata dalla titolarità di una posizione di potere in favore 
dell’amministrazione , in merito alla «valutazione discrezionale» 
delle condizioni per disporre la revisione (27).

Va precisato che l’estensione della giurisdizione esclusiva an-
che alla fase esecutiva dei contratti pubblici, sia pure de jure con-
dendo, ma in coerenza con la ratio che ne giustifica la previsione 
(28), non è incompatibile con il rinvio dell’art. 12 del codice degli 
appalti al codice civile, poiché anche in altre ipotesi il legislatore, 
proprio in considerazione della natura mista di taluni istituti, ha 
previsto la giurisdizione esclusiva con riferimento alle relative 
controversie: è il caso degli accordi procedimentali, di cui all’art. 
11 della l. 241 del 1990, ai quali si applicano, «ove non diversa-
mente previsto, i principi del codice civile in materia di obbliga-
zioni e contratti», ma che rientrano nella giurisdizione esclusiva 
del giudice amministrativo, ai sensi dell’art. 133 lett. a) c.p.a. 

Al contempo, la previsione della giurisdizione esclusiva po-
trebbe dare un ordine proprio a quella oscillazione giurispruden-
ziale, caratterizzata dalla pluralità di orientamenti espressi dalla 
giurisprudenza ordinaria e amministrativa, di cui s’è provato a 
dar conto, e originata dalla manifesta difficoltà di individuare una 
corretta linea di riparto tra le due giurisdizioni. 

L’esigenza rimane quella di assicurare una maggiore certezza 
nell’accesso alla tutela giurisdizionale, che si traduce inevitabil-
mente anche in una maggiore ampiezza della tutela apprestata.

Abstract: Il saggio analizza la fase di esecuzione dei contratti pubblici mettendo in evi-
denza alcuni profili di criticità. In particolare, partendo dal presupposto per cui la 
fase esecutiva conosca dei momenti di forte compressione dell’autonomia contrat-
tuale, caratterizzati dall’esercizio di poteri unilaterali da parte dell’amministrazione, 
si sottolinea la difficoltà di ricondurne per intero la disciplina al regime del codice 
civile, con evidenti ricadute in punto di giurisdizione, generando non pochi dubbi 
interpretativi in merito alla individuazione del giudice munito di giurisdizione. La 

(27)	 V. retro, Cons. Stato, sez. V, n. 4336 del 2024, a proposito dell’art. 133, comma 
1, lett. e), n. 2, c.p.a.

(28)	 Si veda, in generale, A. Romano, La giurisdizione amministrativa esclusiva dal 
1865 al 1948, in Dir. Proc. Amm. 2004, 417.
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questione si salda con il tema della responsabilità dell’amministrazione nella stessa 
fase di esecuzione del contratto, che ripropone in termini problematici la questione 
del riparto di giurisdizione. Pertanto, sia pure de iure condendo, potrebbe essere 
utile ragionare sulla estensione della giurisdizione esclusiva del giudice amministra-
tivo anche alla fase esecutiva dei contratti pubblici, al fine di consentire un più facile 
accesso alla tutela giurisdizionale.

Abstract: The article undertakes an examination of the performance stage of public con-
tracts, bringing to light a number of structural shortcomings. It proceeds from the 
premise that this phase is characterised by a substantial curtailment of contractual 
autonomy, owing to the administration’s exercise of unilateral prerogatives. Against 
this backdrop, the essay emphasises the inherent difficulty of subjecting the entirety 
of the relevant discipline to the Civil Code framework—an operation that has signi-
ficant repercussions for the allocation of jurisdiction and that gives rise to substan-
tial interpretative uncertainties concerning the identification of the court competent 
to adjudicate such disputes. This issue intersects with the question of the public ad-
ministration’s liability during the performance of the contract, which again renders 
problematic the delineation of jurisdictional boundaries. Accordingly, albeit de iure 
condendo, it may be appropriate to consider extending the administrative courts’ 
exclusive jurisdiction to cover the performance stage of public contracts as well, 
thereby ensuring more straightforward access to judicial protection.


