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Articoli e Saggi

Il principio di proporzionalità rovesciata: alla ricerca 
del sinallagma perduto; un problema di buona fede

Massimo Giavazzi

Sommario: 1. La prospettiva. – 2. La rinegoziazione dei contratti privati. – 3. Le clau-
sole generali nel diritto amministrativo. – 4 Il sinallagma claudicante dei contrat-
ti pubblici. – 5. La discrezionalità amministrativa, l’autonomia negoziale e la buo-
na fede. – 6. Il principio di proporzionalità e la discrezionalità amministrativa. – 7. 
La discrezionalità amministrativa e la causa. – 8. La buona fede nel diritto pubbli-
co. – 9. La buona fede nei contratti pubblici. – 10. Suggestioni di diritto compara-
to. – 11. Conclusioni.

1. La prospettiva.

Ciò che si vuole indagare è l’interazione di discrezionalità amministrativa, 
buona fede e proporzionalità su una concreta dinamica dell’esercizio di una pub-
blica potestà: la rinegoziazione di un accordo amministrativo; che – sol per metafo-
ra 1 – si voglia definire contratto pubblico: perché a esso si applicano «i prìncipi del 
codice civile in materia di obbligazioni e contratti in quanto compatibili» (secon-
do l’ingannevole precetto dell’art. 11 della legge sul procedimento amministrativo).

Non si vuole, ovviamente, così dare per risolto il contrasto dottrinario tra 
chi sostiene che l’accordo surrogatorio di provvedimento attinga i propri ele-

1  G. Greco, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, Torino, 2003, 3, sostiene che «potestà 
amministrativa e contratto sono termini non solo appartenenti a categorie eterogenee … ma anche difficilmente 
conciliabili»; in sintonia con quell’assunto, F. Cangelli, Riflessioni sul potere discrezionale della pubblica ammi-
nistrazione, in Dir. amm., 2000, 277 ss., sull’abbrivo della constatazione di una «infatuazione privatistica» del 
nostro legislatore che avrebbe contagiato il diritto amministrativo mediante un «virus consensualistico», afferma 
che «il termine “contratto” ha … un preciso significato giuridico, ma con la sua utilizzazione nel contesto pub-
blicistico tale istituto si carica di un valore simbolico». E, in coerenza con questi assunti dottrinari, la giurispru-
denza amministrativa è nel senso che «L’art. 11, l. 7 agosto 1990, n. 241 non rende applicabili agli accordi della 
Pubblica amministrazione le norme del codice civile in tema di obbligazioni e contratti, bensì i “prìncipi”, con 
ciò stesso presupponendo una non immediata adattabilità … ad accordi non aventi natura contrattuale … delle 
norme valevoli per le espressioni di autonomia privata, ma richiedendo la verifica della applicabilità, in ragione 
della specifica natura dell’atto bilaterale sottoposto a giudizio, dei “prìncipi” (e di quanto da essi desumibile) in 
tema di obbligazioni e contratti» (cfr. Consiglio di Stato, Sez. IV, sentenza 3/12/2015, n. 5492).
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menti di struttura dal diritto privato dei contratti, essendo costituito dagli «stes-
si materiali dei quali il contratto si compone» 2, e chi invece ritiene che il vinco-
lo del perseguimento dell’interesse pubblico imponga di elaborare un modello 
autonomo di contratto pubblico dove non sia possibile sintetizzare in un sinal-
lagma paritario il suo rapporto con l’interesse privato. L’assunto di partenza (la 
scelta di campo che qui costituisce – con evidente arbitrio 3 – un assioma) è che il 
contratto privato e l’accordo amministrativo – contratto pubblico sol per metafo-
ra – appartengano a due categorie giuridiche ontologicamente differenti, donde 
l’impossibilità di estendere – per così dire – per osmosi le acquisizioni dottrina-
rie e giurisprudenziali formatesi sulla clausola generale di buona fede nel diritto 
privato dei contratti al diritto amministrativo degli accordi 4. Semplicemente, un 
differente approccio al tema, che desse conto di ciò che sarebbe della buona fede 
privata se fosse possibile un suo diretto innesto nel sinallagma dei contratti pub-
blici per equivalenza di struttura, renderebbe probabilmente superflua l’indagine.

Ebbene, così delineati i confini dell’indagine, due sono le norme del codi-
ce civile che si prestano a essere utilizzate a codificare, in termini generali, l’ob-
bligo di rinegoziare le condizioni di un contratto di diritto privato: (i) l’art. 1374 
c.c., secondo cui «Il contratto obbliga le parti non solo a quanto è nel medesimo 
espresso, ma anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo … l’equità»; 
(ii) l’art. 1375 c.c., a mente del quale «Il contratto deve essere eseguito secondo 
buona fede» 5.

2  F. Ledda, Note sugli accordi “di diritto pubblico” e su alcuni temi contigui, in Scritti in onore di G. 
Guarino, Padova, 1998, 603.

3  Non è qui il caso di riferire di quel contrasto; sicché si rinvia al proposito allo scritto di G. Poli, Il 
problema della sinallagmaticità nell’accordo amministrativo. Brevi note sull’eccezione di inadempimento, in Dir. 
amm., 2014, 725, ove il tema è affrontato con dovizia di riferimenti dottrinari.

4  A tratteggiare il problema dell’innesto dei principi del diritto privato dei contratti nel regime degli 
accordi di diritto amministrativo è qui sufficiente il richiamo alla difesa svolta dalla Repubblica Italiana nel giu-
dizio per infrazione comunitaria intrapreso nei suoi confronti dalla Commissione dinanzi alla Corte di Giu-
stizia, al proposito della lesività ambientale di quanto convenuto in un accordo di programma, ove appunto si 
legge: «un accordo di programma non è né un atto che definisce una situazione giuridica, né un atto amministra-
tivo, né un contratto, bensì costituisce un modulo procedurale nel quale soggetti pubblici e privati predeterminano i 
comportamenti e gli impegni da rispettare per giungere ad un risultato finale» (Corte di Giustizia, 4/10/2007, in 
C-179/06, Commissione c. Italia). Sulla particolare vicenda degli accordi di programma, nel loro rapporto con 
la disciplina privatistica dei contratti, così come affrontata in dottrina e in giurisprudenza, e in particolare sui 
motivi «della tendenziale recalcitranza della giurisprudenza amministrativa ad applicare direttamente le norme 
del codice civile», si rinvia a S. Valaguzza, L’accordo di programma: peculiarità del modello, impiego dei princi-
pi del codice civile e applicazione del metodo tipologico, in Dir. amm., 2010, 395, la quale suggerisce di risolve-
re il problema sostituendo il metodo tipologico a quello sussuntivo: ciò che consente di applicare agli accor-
di amministrativi le norme riguardanti non uno solo ma anche diversi tipi legali contemporaneamente, in tal 
modo estendendo ai detti accordi anche le norme sui contratti associativi e aggirando così l’ontologica incom-
patibilità dell’inesauribilità del potere con il principio pacta sunt servanda che l’art. 1372 c.c. riserva, invero, ai 
soli contratti di scambio.

5  Al proposito, S. Rodotà, Le clausole generali nel tempo del diritto flessibile, in Lezioni sul contratto, 
Torino, 2009, 100, ancorché sostenga la funzione omeostatica delle clausole generali, nondimeno, scrive di una 
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Nel regime dei contratti di diritto privato, equità e buona fede in executi-
vis consentono, infatti, di gestire l’invarianza del sinallagma a fronte di sopravve-
nienze non previste nel regolamento negoziale, imponendo alle parti di coopera-
re per il raggiungimento delle finalità comuni 6.

Si tratta, dunque, di svolgere il giudizio di compatibilità che la norma richie-
de per l’estensione di quei prìncipi agli accordi amministrativi 7. Nella vicenda 
d’interesse non vi è, però, da verificare se la buona fede sia compatibile con l’e-
sercizio di una pubblica potestà conformata dal principio di legalità – perché si 
tratta di una questione oramai superata 8 –, e si può sostanzialmente ricondurre 
l’equità, ai fini che c’interessano, alla proporzionalità 9. V’è, piuttosto, da indaga-
re se l’ibridazione di quelle clausole generali (il loro innesto nel sinallagma di un 
contratto pubblico) possa, in qualche modo, modificarne il loro codice genetico.

La questione oggetto d’indagine è didascalicamente riassumibile nella for-
mula del principio di proporzionalità rovesciata, in analogia con l’elaborazione 
dogmatica del sinallagma rovesciato, chiamato appunto a disciplinare la sorte del-
le attribuzioni patrimoniali effettuate da una o da entrambe le parti di un contrat-
to divenuto inefficace 10.

Invero, il principio di proporzionalità esige che la selezione degli interessi 
coinvolti nell’esercizio di una pubblica potestà si realizzi attraverso le tappe inter-
medie della valutazione dell’idoneità, della necessarietà e della proporzionalità in 
senso stretto del mezzo al perseguimento dell’obiettivo individuato nella legge 
attributiva del potere 11; al verificarsi di sopravvenienze che incidono sul sinallag-
ma del contratto pubblico, il principio di buona fede esige di rieditare il sillogi-
smo della discrezionalità amministrativa per cercare una nuova sintesi tra i con-
trapposti interessi, pubblici e privati, conformati da un provvedimento ammini-
strativo da riformare.

«… “utopia contrattuale” che affida interamente il destino del contratto ad una serie di nuovi doveri, in cui la 
buona fede s’intreccia con la lealtà, la solidarietà, il diritto a rinegoziare».

6  A. Di Majo, L’esecuzione del contratto, Milano, 1967, 412.
7  G. Bottino, Equità e discrezionalità amministrativa, Milano, 2004, 164, sostiene che «Occorre, in 

via preliminare sgombrare il campo da quella che potrebbe apparire una vera e propria tautologia. Che cioè la 
dimostrazione dell’esistenza di una tale forma di equità amministrativa debba essere data, per così dire, a for-
tiori, proprio al fine di affermarne la compatibilità, con il sistema, delle stesse norme civilistiche che consento-
no il ricorso all’equità».

8  F. Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico. Dagli anni trenta all’alternanza, Milano, 
2001, 3, afferma «Che il principio di buona fede oggettiva sia un principio che informa la legalità della Pubbli-
ca Amministrazione è nozione oramai accolta a livello di manuale».

9  G. Bottino, op. cit., 279.
10  E. Bargelli, Il sinallagma rovesciato, Milano, 2010. 
11  D. U. Galetta, Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, 

Milano, 1998, 15. Sulla verifica trifasica del principio di proporzionalità, si veda altresì S. Cognetti, Principio 
di Proporzionalità, Torino, 2011, 224 ss.
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Nella riedizione dell’esercizio del potere per ristabilire l’originario equili-
brio tra fine perseguito e sacrificio imposto al privato, il principio di buona fede 
si sostituisce, dunque, a quello di proporzionalità: essendo i due princìpi le due 
facce di una stessa moneta; sicché, il principio di proporzionalità rovesciata altro 
non è che la clausola generale di buona fede oggettiva nel diritto dei contratti 
pubblici.

Senza dubbio, quella che si richiede in questi casi alla P.A. di fare è una 
scelta (in senso lato) discrezionale, perché comporta una valutazione comparati-
va degli interessi coinvolti nell’esercizio di un potere autoritativo 12. Vi è, però, 
motivo di dubitare che sia un momento di discrezionalità amministrativa; quan-
tunque s’inserisca – come detto – nel sillogismo della discrezionalità 13.

Invero, la definizione dei sintagmi indeterminati di buona fede e di propor-
zionalità non è affidata a indefinite regole di buona amministrazione che si mate-
rializzano (secondo tradizione) nell’ipostasi dell’eccesso di potere; bensì si risolve 
attraverso l’interpretazione di un canone giuridico, quantunque definito attraver-
so una fattispecie aperta e intenzionalmente indeterminata 14. Sicché, si assiste al 
«… passaggio dal sintomo, cioè da singolari figure di illogicità, alla ricostruzio-
ne completa dell’iter logico, cioè ad una logica che, pur non essendo matemati-
ca, appare certamente meno “sfocata” …» 15. Ovvero: «Il movimento dal sintomo 

12  P. Rescigno, Appunti sulle clausole generali, in Riv. dir. comm., 1998, 1, sostiene che «… nelle “clau-
sole generali” vi è una delega al giudice, perché attinga a qualcosa di estraneo alla formula legislativa letta nei 
termini e nelle parole che la compongono, e costruita secondo i criteri che l’ordinamento stesso gli prescrive di 
seguire … nelle “clausole generali” opera … la delega a ricercare “valori” fuori dai rigidi confini dell’ordinamen-
to positivo». C. Castronovo, Problema e sistema nel danno da prodotti, Milano, 1979, 105, afferma al propo-
sito che «… La clausola generale va perciò definita come concetto elastico, il cui riferimento al caso concreto 
ai fini dell’applicazione della norma richiede una previa integrazione valutativa ad opera del giudice». Secondo 
P. Calamadrei, Opere giuridiche, VII, Napoli, 1976, 87, l’interpretazione delle norme elastiche costituisce «la 
parte più dinamica e attiva della giurisprudenza stessa, che qui, meglio che in ogni altra circostanza, adempie al 
compito di ringiovanire il diritto obiettivo e di adattarlo alle esigenze moderne».

13  Si tratta di un’attività valutativa svolta non già sulla base della comparazione degli interessi in gioco 
con l’obiettivo del migliore perseguimento dell’interesse pubblico individuato dalla norma attributiva di pote-
re, perciò riservata al soggetto cui è demandata dalla legge la cura di quell’interesse collettivo, bensì di una scelta 
tra interessi concorrenti realizzata con approccio neutro (non teleologicamente orientato) dalla pubblica ammi-
nistrazione. Vogliamo, con ciò, riferirci a quella che è stata definita come «attività valutativa non discrezionale» 
da D. De Pretis, in Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, Padova, 1995, 244, che nella sua teo-
rica individua, appunto, una situazione intermedia tra l’atto vincolato e l’atto discrezionale, ove «… a fronte di 
una già predefinita soluzione del valore e del rapporto degli interessi [alla pubblica amministrazione sono attri-
buiti] compiti di concretizzazione “qualificata” del comando normativo, mediante un’attività di adeguamento 
della fattispecie astratta alla fattispecie concreta che, pur non involgendo la valutazione degli interessi, tuttavia 
comporta, di necessità, irrinunciabili apprezzamenti soggettivi».

14  S. Rodotà. Il tempo delle clausole generali, in Riv. critica dir. priv., 1987, 723, ove si legge: «La fat-
tispecie aperta … ricorre quando si opera un esplicito trasferimento del potere di procedere ad un autonomo 
apprezzamento della situazione di fatto ed alla concretizzazione della norma».

15  F. Merusi, Ragionevolezza e discrezionalità amministrativa, Napoli, 2011, 33.
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dell’eccesso di potere alla violazione di clausole generali [segna] il definitivo pas-
saggio dalle norme di azione alle norme di relazione» 16.

In altre parole, l’interpretazione di una clausola generale è indubbiamente 
attività discrezionale; ma non impinge sul merito della scelta amministrativa 17; 
affermazione questa che agevolmente si spiega nel riferimento all’insegnamento 
di Benvenuti, che ha inteso deideologizzare il potere discrezionale, facendo rie-
mergere ciò che lo accumuna all’interpretazione e dunque la stretta contiguità tra 
giurisdizione e amministrazione 18, «tra l’area del merito e quella della legittimità, 
differenziate dal punto di vista quantitativo ma non qualitativo» 19.

Sicché – è questo che si vuole dimostrare – la rinegoziazione di un contrat-
to pubblico in ragione di sopravvenienze non previste nel regolamento negoziale 
costituisce atto dovuto; perché discende, senza margine di valutazioni di oppor-
tunità in senso lato politica, dall’interpretazione della clausola generale di buona 
fede nel caso concreto 20.

16  C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettività della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del 
rapporto, Milano, 2008, 253.

17  G. Sala, Le clausole generali nell’età della codificazione del diritto amministrativo, in Giur. It., 2012, 
1191 ss., riconduce «la verifica del rispetto dei canoni oggi riconosciuti come clausole generali dell’azione ammi-
nistrativa nell’ambito della legittimità», e suggerisce poi di utilizzare quale standard di concretizzazione della 
clausola generale l’eccesso di potere, inteso quale razionalità della scelta amministrativa desunta dal rapporto 
tra gli effetti del provvedimento e interessi su cui viene a incidere, e che è perciò definito come «Un giudizio 
dunque di regolarità secondo standard socialmente accettabili del risultato dell’esercizio del potere». In modo 
più audace L.R. Perfetti, Per una teoria delle clausole generali in relazione all’esercizio dei pubblici poteri. Il pro-
blema dell’equità, in Giur. It., 2012, 1215, afferma che «Prìncipi e clausole generali consentono di esser colti 
anche nella prospettiva della loro capacità di riempire l’intero spazio dell’apprezzamento dell’organo pubblico, 
definendo una fattispecie che assorbe la volizione e la rende solo interpretazione ragionevole …». G. Bottino, 
Equità e discrezionalità amministrativa, cit., 81, in modo ancora più risolutivo, sostiene che «costituisce «meri-
to amministrativo» l’area dell’agire discrezionale della Pubblica Amministrazione che non è ancora stato fatto 
oggetto di sindacato giurisdizionale».

18  L. Benvenuti, Interpretazione e dogmatica nel diritto amministrativo, Milano, 2002, 89, che pure, 
più radicalmente, sostiene la «ripulsa della configurabilità in astratto di una categoria circoscritta di apprezza-
menti tecnici, oggetto di distinti procedimenti ermeneutici, separata dalle valutazioni oggetto di una reale pon-
derazione di interessi», in tal modo includendo ciò che qui, invece, si intende escludere dalla discrezionalità; ma 
nel senso lato di cui infra alla nota seguente.

19  Op. ult. cit., 95.
20  Op. ult. cit., 68, afferma che «la rinnovata riflessione circa il ruolo del giudice amministrativo … nel-

la direzione … di una esaltazione del principio di effettività della giurisdizione [impinge su] l’attitudine della 
tecnica a precostituire valutazioni dotate di apparente oggettività, in grado di permettere quell’estensione del 
sindacato sulla discrezionalità», in tal modo facendo trasparire il suo scetticismo sull’utilità di un simile percor-
so ermeneutico. Ma la sua è una più generale diffidenza verso ogni approccio al tema della discrezionalità che 
rincorra esigenze concrete, piuttosto che ambire a una sua definizione dogmatica. Ciò che invece costituisce il 
dichiarato obiettivo della nostra indagine: affrontare il tema della discrezionalità nella stretta misura in cui ciò 
sia necessario per risolvere una situazione concreta. Usando le parole di L. Benvenuti: «prendendo le mosse 
dall’analisi del fenomeno nella sua concretezza»; ciò che egli appunto, critica, perché «finisce per operare una 
ricostruzione del medesimo tutta tesa a segnare apoditticamente immaginari steccati» (op. cit., 77). Sennon-
ché, una volta che si superi questo pregiudizio, l’analisi, per così dire, dal basso, deve condurre agli stessi risul-
tati, di quella calata dall’alto. 
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2. La rinegoziazione dei contratti privati.

Nel diritto privato, l’emersione della rinegoziazione quale istituto della 
disciplina legale dei contratti è recente; ma, nondimeno, è stata oggetto di un 
ampio dibattito in dottrina 21.

Nei limiti di quanto di nostro interesse, al fine di definire una compiuta teo-
ria delle sopravvenienze contrattuali, la letteratura, al di là del richiamo ad alcu-
ne fattispecie contingenti o marginali 22, ha individuato nella clausola generale di 
buona fede, la fonte principale dell’obbligo di rinegoziazione 23.

È, invero, largamente riconosciuta nel diritto privato l’esistenza di un obbli-
go legale di rinegoziazione dei contratti a fronte di un mutamento delle circostan-
ze esterne, ricavato, da un lato, da un’interpretazione estensiva dell’art. 1467 c.c. 
(sulla risolubilità dei contratti per eccessiva onerosità sopravvenuta e sulla facoltà 
della parte favorita di evitarla offrendosi di modificare equamente le condizioni 
del contratto), e, dall’altro, dal principio di buona fede contrattuale 24.

La questione ancora aperta è, semmai, quella di individuare il criterio uti-
lizzabile dal giudice per sostituirsi al mancato accordo delle parti nell’adempi-
mento dell’obbligo di rinegoziazione, ritenendosi dai più non eleggibile a clau-
sola generale il criterio della valutazione equitativa di cui all’art. 1467, comma 
3, c.c., e comunque obiettandosi difficoltà insormontabili nell’applicazione di 
un «indecifrabile concetto di equità, certamente sottratto ad ogni controllo di 
razionalità» 25.

A questo proposito, ai fini che direttamente ci coinvolgono, le perplessità di 
un giudizio equitativo del giudice, a valere quale integrazione valutativa di una 
clausola generale di buona fede, derivano però dal fatto che nel diritto privato si 
è esclusa l’esistenza di un principio di proporzionalità suscettibile d’essere concre-
tamente impiegato in giurisprudenza 26, così da condurre ad affermare che «l’ope-
ratività del principio di adeguamento non implica l’accoglimento del principio 
di proporzionalità» 27.

21  Due sono gli autori che si sono distinti, avendo contribuito all’approfondimento del tema con due 
contributi monografici: P. Gallo, Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestione del contratto, Milano, 1992, 
il cui sunto è nella voce Revisione del contratto, in Digesto Civile, XVII, 1998, 431 ss.; F Macario, Adeguamento 
e rinegoziazione del contratto, Milano, 1996.

22  Limitando il richiamo alle sole fattispecie normate nel codice civile: la risoluzione del contratto per 
eccessiva onerosità sopravvenuta (art. 1467 c.c.), la revisione del corrispettivo dell’appalto (art. 1664 c.c.), la 
rideterminazione del canone di affitto per modificazioni sopravvenute del rapporto (art. 1623 c.c.).

23  G. Sicchiero, voce Rinegoziazione in Digesto Civile, 2003, 1204.
24  F. Macario, op. cit., 147 ss., in ordine alla rilevanza della buona fede; 264 ss., per il collegamento 

all’art. 1467 c.c.
25  G. Sicchiero, op. cit., 1213.
26  S. Le Gac-Pech, La proportionnalité en droit privé de contrats, in L.G.D.J, 2000.
27  F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione del contratto, cit., 146.
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Ma sappiamo che diversa sorte ha avuto l’elaborazione dottrinaria e l’appli-
cazione giurisprudenziale del principio di proporzionalità nell’ambito del dirit-
to pubblico 28.

3. Le clausole generali nel diritto amministrativo.

A detta di autorevole dottrina, le clausole generali svolgono una funzione 
omeostatica, in entrambe le sue prospettive: diacronica e sincronica. Esse, infatti, 
consentono di gestire l’invecchiamento della norma e di incorporare le diversità, 
attraverso una tecnica legislativa che, anziché definire la fattispecie in modo anali-
tico, lo fa invece con un concetto volutamente indeterminato, suscettivo di essere 
completato attraverso il riferimento a prìncipi o a canoni extralegali. Ciò nell’o-
biettivo di tutela dei diritti fondamentali, che concorrono a definire un sistema di 
giustizia fondato sui prìncipi di dignità, eguaglianza e solidarietà 29.

Nel caso che c’interessa rileva il profilo diacronico della funzione omeosta-
tica delle clausole generali di buona fede e di proporzionalità: perché si tratta, 
appunto, di consentire all’accordo amministrativo (vuolsi definire contratto pub-
blico) di «vincere la sua difficile guerra con il tempo e il suo fluire» 30, permetten-
dogli, invero, di preservare il sinallagma (nella sua particolare configurazione) dai 
disequilibri indotti dalle sopravvenienze.

Ancorché sia senza dubbio «il tempo delle clausole generali» 31, il tema è 
sostanzialmente ancora inesplorato nel diritto amministrativo 32; e, quantunque vi 
siano stati da ultimo pregevoli approfondimenti dell’argomento 33, non ha ancora 
trovato una soluzione la questione fondamentale di come la concretizzazione del 
concetto vago di una clausola generale si ponga rispetto alla discrezionalità ammi-

28  Cfr. infra sub 6.
29  S. Rodotà, Le clausole generali nel tempo del diritto flessibile, cit., 97 ss.
30  S. Rodotà, op. ult. cit., 106.
31  S. Rodotà, Il tempo delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1987, 709 ss.
32  L.R. Perfetti, Per una teoria delle clausole generali in relazione all’esercizio dei pubblici poteri. Il proble-

ma dell’equità, cit., 1217, sostiene che «Il discorso intorno alle clausole generali nella scienza del diritto ammi-
nistrativo è sembrato ritardato da ragioni profondissime che attengono alla sovranità dello Stato ed alla sostan-
za del potere discrezionale, ch’esse sono, invece, in grado di far descrivere in modo differente rispetto alla tradi-
zione …». E, in effetti, C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettività della tutela, cit., convertendo le classi-
che figure sintomatiche (ingiustizia manifesta, contraddittorietà, vizi della motivazione, travisamento dei fatti, 
illogicità manifesta) in clausole generali, definisce il confine tra il merito della scelta e la legittimità del provve-
dimento in modo assolutamente originale (che ella stessa definisce «la palingenesi delle figure sintomatiche»), 
assegnando i c.d. principi non scritti di buona amministrazione (che definiscono in positivo le dette figure sin-
tomatiche) alle norme di relazione, la cui esigibilità non è più mediata dal riferimento all’interesse pubblico.

33  Si veda, tra tutti, l’inserto a cura di A. Angeletti, Le clausole generali nel diritto amministrativo, pub-
blicato su Giur. It., 2002, con i preziosi contributi di G. Sala, F. Merusi, S. Cognetti, L. Perfetti e A. 
Angeletti.
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nistrativa e alla legalità dell’azione della pubblica amministrazione: ciò che intu-
itivamente coinvolge la basilare problematica dei limiti del sindacato giurisdizio-
nale sulla c.d. «integrazione valutativa» di una clausola generale 34.

Per vero, vi è ancora incertezza finanche sugli elementi che concorrono a 
caratterizzare una clausola generale e, soprattutto, a distinguerla dai concetti non 
giuridici indeterminati (gli unbestimmte Begriffe della teoria di Jellinek 35, la cui 
individuazione attiene al merito amministrativo 36), e a tratteggiare il rapporto tra 
principi e clausole generali.

Si può, nondimeno, convenire con la definizione di Velluzzi, con la quale 
del resto si confronta la gran parte di chi ha da ultimo approfondito l’argomento: 
«La clausola generale è un termine o sintagma di natura valutativa caratterizzato 
da indeterminatezza, per cui il significato di tali termini o sintagmi non è deter-
minabile (o detto altrimenti le condizioni di applicazione del termine o sintagma 
non sono individuabili) se non facendo ricorso a criteri, parametri di giudizio, 
interni e/o esterni al diritto tra loro potenzialmente concorrenti» 37.

34  V. Velluzzi, Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, Milano, 2010, individua il trat-
to caratterizzante delle clausole generali nel rapporto tra indeterminatezza normativa e integrazione valutativa.

35  W. Jellinek, in Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmäßigkeitserwägung, Berlino, 1931, assegna gli 
unbestimmte Begriffe al merito dell’azione amministrativa piuttosto che all’interpretazione della norma, a secon-
da che l’indeterminatezza sia o no voluta dal legislatore: in ciò leggendosi il contenuto tangibile di una volon-
tà del legislatore di riservare alla pubblica amministrazione la valutazione di opportunità sottesa alla sussunzio-
ne del caso concreto nella fattispecie normativa. Sicché, ogni qual volta si tratti d’indeterminatezza non voluta 
dal legislatore, l’interprete dovrebbe individuare l’unico significato della norma (einzig richtige Entscheidung), 
senza farsi condizionare da proprie autonome valutazioni di opportunità. Si tratta, in questi casi, più propria-
mente degli unbestimmte Rechtsbegriffe, così definiti perché soggetti al pieno sindacato di legittimità del giudi-
ce. E ciò perché i concetti giuridici indeterminati consentono alla pubblica amministrazione solo di uniformarsi 
all’«unica decisione giusta» (F. Tezner, Zur Lehre von dem freien Ermessen der Verwaltungsbehörden als Grund 
der Unzuständigkeit der Verwaltungsgerichte, Vienna, 1888).

36  Si deve a E. Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft: Verwaltungsrechtliche Studien, 
Vienna, 1886, l’originaria riconduzione dei concetti indeterminati alla discrezionalità amministrativa.

La questione è, per vero, assai dibattuta, essendovi sul tema un acceso contrasto dottrinale tra i sosteni-
tori dell’«unica decisione giusta», quelli del Beurteilungsspielraum, cioè della teoria dello spazio di valutazione 
(O. Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht, in Juristen-
zeitung, 1955), e i teorici della Vertretbarkeit, ovvero della sostenibilità (C.H. Ule, Zur Anwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht, in Gedächtnisschrift für Walter Jellinek, Monaco, 1955). Al proposito, per 
un’approfondita e attenta disamina di quel contrasto dottrinale, si rinvia a D. De Pretis, in Valutazione ammi-
nistrativa e discrezionalità tecnica, op. cit., ove si dà conto dell’approccio della dogmatica tedesca agli unbestimm-
te Rechtsbegriffe – tradizionalmente collocati sul versante della fattispecie normativa – tra i quali sono cataloga-
ti, peraltro, alcuni sintagmi (ordine pubblico, grave motivo, morale e buon costume) che bene potrebbero assu-
mersi tra le clausole generali come sopra individuate. Ai nostri fini, è probabilmente più proficua, dunque, la 
distinzione tra empirische Begriffe e normative Begriffe, essendo solo con riferimento ai concetti indeterminati di 
tipo normativo attribuita alla pubblica amministrazione la potestà di esprimere un giudizio di valutazione com-
parativa tra interessi, che molto si avvicina (pure da esso distinguendosi, in ragione del suo carattere inautono-
mo) all’esercizio di una potestà discrezionale, là dove invece con riferimento ai concetti giuridici indeterminati 
di tipo empirico-descrittivo vi è solo un accertamento, quantunque opinabile, dei presupposti di fatto che sono 
chiamati a descrivere la fattispecie.

37  V. Velluzzi, op. ult. cit., 88.
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Ciò che, dunque, caratterizza una clausola generale è la costruzione di una 
fattispecie aperta intenzionalmente indeterminata; questo perché con essa «si ope-
ra un esplicito trasferimento al giudice del potere di procedere ad un autonomo 
apprezzamento della situazione di fatto ed alla concretizzazione della norma» 38. 
Sicché nelle clausole generali il meccanismo della sussunzione opera alla rovescia: 
è il giudizio di fatto, prevalentemente (ma non esclusivamente) espresso in con-
formità a canoni extralegali 39, a riempire di contenuto e a concretizzare la clau-
sola generale 40. Donde, anche il sillogismo si configura qui peculiarmente: si ha 
«… prima il fatto che viene valutato secondo lo standard, che viene poi qualifica-
to in base alla norma, e che costituisce infine oggetto di decisione» 41.

Nello specifico del diritto amministrativo, bisogna indagare sulla natu-
ra della sopra menzionata integrazione valutativa: con ciò intendendosi l’attivi-
tà demandata all’interprete di esprimere un giudizio di valore sul caso concreto 
mediante il riferimento a standard prevalentemente di origine extralegale.

Questione questa resa di assai difficile soluzione dal fatto che l’essenza di 
quel giudizio è la scelta discrezionale tra parametri di valutazione tra loro poten-
zialmente concorrenti 42. Quella scelta è, infatti, affidata alla tecnica del bilan-
ciamento tra gli interessi: invero, la norma affida qui all’interprete il compito di 
effettuare una valutazione comparativa tra gli interessi in gioco 43, assegnando pre-
valenza a quello dei due interessi che risulti maggiormente conforme all’interesse 
individuato alla norma definita anche attraverso una clausola generale 44.

38  S. Rodotà, Il tempo delle clausole generali, cit., 721.
39  M. Libertini, Clausole generali, norme di principio, norme a contenuto indeterminato. Una proposta 

di distinzione, in AA.VV., Studi in ricordo di Pier Giusto Jaeger, Milano, 2011, 121, ricorda che «nel dibattito 
in materia di “concretizzazione delle clausole generali”, esiste anche una corrente di pensiero, che è stata defini-
ta in termini di “giuspositivismo moderato”, che ritiene che l’interpretazione delle clausole generali stesse deb-
ba avvenire non, come prevalentemente si afferma, con criteri “extragiuridici”, bensì in primo luogo, con criteri 
di interpretazione sistematica, cioè ricorrendo a prìncipi e valori riconosciuti dall’ordinamento positivo», e con-
clude: «L’indicazione di metodo … è che l’interpretazione sistematica (cioè il ricorso a fonti, e in particolare a 
disposizioni di principio, di diritto positivo) debba essere il criterio fondamentale di integrazione delle “clausole 
generali in senso lato”, lasciando un ruolo residuale – e non principale, a differenza di quanto di solito si affer-
ma – ai criteri di “etero integrazione”, cioè facenti capo a idee e convincimenti tratti dal costume sociale o da 
discipline tecnico-scientifiche extragiuridiche».

40  G. D’Amico, Note in tema di clausole generali, in Iure Praesentia, 1989, 446.
41  M. Taruffo, La giustificazione delle decisioni fondate su standards, in P. Comanducci e R. Guastini 

(a cura di) L’analisi del ragionamento giuridico, Torino, II, 1989, 319.
42  V. Velluzzi, Le clausole generali, cit., 64, sostiene che «L’integrazione valutativa è, dunque, la scelta 

dello standard operata dall’interprete tra criteri concorrenti».
43  M. Libertini, Clausole generali, norme di principio, norme a contenuto indeterminato, cit., 135, sostie-

ne che vi è una clausola generale in quelle «norme che individuano situazioni di conflitto fra interessi parimenti 
tutelati dall’ordinamento e rimettono al giudice la determinazione del criterio di contemperamento fra tali inte-
ressi, che dovrà essere applicata nel caso concreto, a seguito dell’accertamento della situazione concreta di con-
flitto e di una valutazione comparativa degli interessi in gioco».

44  F. Denozza. Clausole generali, interessi protetti e frammentazione del sistema, in AA.VV., Studi in 
ricordo di Pier Giusto Jaeger, Milano, 2011, 36, distingue tra norme, prìncipi, concetti indeterminati e clausole 
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Ciò che ci conduce dritto nel merito della scelta della pubblica amministra-
zione.

O, almeno, così pare.
Sennonché, sui limiti del sindacato di legittimità del giudice della nomofila-

chia sulle decisioni pronunciate in applicazione di clausole generali, «… la dottri-
na e la giurisprudenza si sono impegnate in un lodevole sforzo, al fine di affermare 
che l’indeterminatezza della norma non comporta che la sua applicazione diven-
ti quaestio facti, ma anzi rende in certo senso più forte l’esigenza di un controllo 
pieno di legittimità, al fine di dare coerenza alla prassi applicativa» 45.

E, allora, è lecito, quantomeno, dubitare che l’integrazione valutativa di una 
clausola generale appartenga al merito della scelta amministrativa e non invece 
alla legittimità del provvedimento 46.

Per vero, nella concretizzazione di un sintagma indeterminato all’inter-
prete è attribuito «un potere discrezionale di apprezzamento di un conflitto di 
interessi» 47: gli è, cioè, delegata quella funzione che costituisce il proprium di 
ogni norma; quella, appunto, di risolvere un conflitto tra interessi antagonisti. 
Difatti, un conto è la ponderazione d’interessi concorrenti che, in una qualche 
variabile misura, debbono tutti essere soddisfatti essendo assegnati alla cura di un 
ente pubblico; ciò che implica una valutazione in senso lato politica del loro valo-
re relativo e costituisce l’intima essenza della discrezionalità amministrativa. Altro 
è, invece, la soluzione di un conflitto latente tra interessi contrastanti, affidata al 
criterio selettivo della norma, quantunque – nel caso di clausole generali – vaga, e 
la cui concretizzazione coinvolge, comunque, un bilanciamento di quegli interes-
si secondo precostituiti criteri extralegali o prìncipi generali dell’ordinamento 48.

generali, individuando la caratteristica peculiare di queste ultime nel fatto che è assegnata all’interprete la valu-
tazione comparativa degli interessi in gioco, e precisa poi «l’importanza decisiva del collegamento che la formu-
lazione e la collocazione sistematica della clausola instaurano con le norme che strutturano gli interessi tra cui 
dovrà avvenire la comparazione».

45  M. Libertini, Clausole generali, norme di principio, norme a contenuto indeterminato. Una proposta di 
distinzione, cit., 125.

46  S. Cognetti, Principio di proporzionalità, cit., 330, afferma che «se si può pacificamente affermare 
che la discrezionalità amministrativa viene sempre esercitata con una ponderazione di interessi e di valori, non 
è d’altro canto possibile affermare il contrario, ossia che la ponderazione, in quanto manifestazione di un bilan-
ciamento, sarebbe sempre discrezionale. Non lo è infatti quando è plasmata e dominata da regole giuridiche 
che riducono in parte o eliminano del tutto l’originaria flessibilità del suo esercizio, vincolandone parzialmen-
te o totalmente l’esito».

47  M. Libertini, op. cit., 126.
48  D. De Pretis, in Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, op. cit., 244, al proposito 

dell’interpretazione dei concetti giuridici indeterminati, afferma che si assiste a «un progressivo e non margina-
le mutamento di ruolo della pubblica amministrazione, attraverso una riduzione … del suo tradizionale ruolo 
di arbitro puntuale di interessi, a favore di … compiti di concretizzazione “qualificata” del comando normati-
vo, mediante un’attività di adeguamento della fattispecie astratta alla fattispecie concreta che, pur non invol-
gendo una valutazione degli interessi, tuttavia comporta di necessità, irrinunciabili apprezzamenti soggettivi».
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Come ebbe a sostenere Giannini, al proposito della discrezionalità legisla-
tiva (e la discrezionalità valutativa nella concretizzazione di un sintagma norma-
tivo indeterminato costituisce delega all’interprete di quella discrezionalità legi-
slativa), «… a differenza che nella discrezionalità amministrativa, non vi è qui un 
interesse essenziale da valutare al lume di interessi secondari: il legislatore non 
cura interessi, ma ne disciplina preventivamente il possibile urto … onde di fron-
te a lui tutti gli interessi stanno in una posizione paritaria» 49. E, difatti, al propo-
sito delle clausole generali, si è affermato che esse «… individuano situazioni di 
conflitto fra interessi parimenti tutelati dall’ordinamento e rimettono al giudice 
la determinazione del criterio di contemperamento fra tali interessi» 50.

Ciò che, dunque, differenzia la valutazione comparativa degli interessi in 
gioco nella funzione interpretativa di una clausola generale e la ponderazione 
politica degli interessi assegnati alla cura della pubblica amministrazione nell’e-
sercizio della discrezionalità amministrativa è il rapporto dell’interprete con gli 
interessi coinvolti. Invero, «fra la discrezionalità legislativa e quella amministra-
tiva vi è … la differenza fondamentale che la prima è strettamente determinata 
rispetto agli interessi, la seconda è indeterminata» 51.

Sicché, la concretizzazione del sintagma indeterminato da parte del giudi-
ce – quantunque ponderazione d’interessi – non impinge sul merito della scelta 
amministrativa, perché quel potere discrezionale non gli è attribuito in funzione 
del conseguimento di un fine determinato 52.

Valga un esempio a chiarire il concetto.
Un sintagma indeterminato che ha la struttura della clausola generale è 

senz’altro quello della «ingiustizia del danno» dell’art. 2043 c.c.
Ebbene, nel concretizzare il sintagma indeterminato di un danno ingiusto, si è 

giunti a soluzioni finanche imprevedibili (si pensi alla progressiva tutela estesa, pri-
ma, ai diritti relativi e, infine, superando una contraria giurisprudenza giustamente 
definita pietrificata, anche agli interessi legittimi). Ciò a significare che il giudice ha 
esercitato la delega che il legislatore gli ha assegnato di concretizzare la clausola gene-
rale attraverso la valutazione comparativa degli interessi in gioco con ampia discre-
zionalità (gli imprevedibili esiti ermeneutici ne sono la chiara conferma).

49  M.S. Giannini, il potere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano, 1939, 106.
50  M. Libertini, op. cit., 135.
51  M. S. Giannini, op. cit., 106.
52  C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettività della tutela, cit., 260, sostiene, infatti, che «le clau-

sole non rimandino in alcuna maniera a un potere funzionalizzato: sono neutrali rispetto ad un qualsiasi fine, 
e per questo la loro applicazione rimane saldamente agganciata alla logica del rapporto», e conclude sul punto, 
a 329, affermando che «le figure sintomatiche sono costruite a partire dall’interesse pubblico e si configurano 
come strumento di tutela plasmati dalle ragioni di uno dei soggetti della relazione giuridica, il contenuto delle 
clausole generali determinato con riguardo a standard di condotta comunemente accettati (o accettabili) e quin-
di del tutto neutri rispetto agli interessi propri di ciascuna delle parti del rapporto amministrativo».
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Il giudice, però, non si è mai posto nella logica della funzionalizzazione di 
quella sua attività interpretativa a un particolare interesse assegnato alla sua tute-
la: tant’è che il variegato risultato della sua valutazione comparativa ha condotto, 
in un primo tempo – con la negazione della risarcibilità degli interessi legittimi – 
a preservare l’interesse pubblico, e, infine, – riconoscendo la loro risarcibilità – a 
tutelare quello privato antagonista. E non si è mai dubitato di una funzionalizza-
zione di quell’interpretazione alla cura di un particolare interesse, e la sussunzio-
ne della valutazione comparativa degli interessi coinvolti in una logica – in senso 
lato – politica. Ciò che, invece, costituisce l’intima essenza di ogni valutazione di 
discrezionalità amministrativa 53.

Detto altrimenti, ciò che caratterizza le clausole generali «è il fatto che si 
tratta di tipiche norme di relazione, cioè di norme tipicamente rivolte a costrui-
re – a partire da una situazione concreta di conflitto – il rapporto giuridico inter-
corrente fra due soggetti» 54.

E ciò bene si concilia con quella rielaborazione del concetto di eccesso di 
potere che conduce a riallacciare il vizio alla violazione di norme extra legem latae 
(i prìncipi sulla funzione 55, che regolano l’azione della P.A.) differenti da quella 
attributiva del potere 56.

Sicché, «l’elaborazione di standard di valutazione … non è ricondotta alla 
necessità di garantire il perseguimento dell’interesse pubblico, ma all’esigenza di 
assicurare la tutela giurisdizionale nei confronti degli atti espressione dei pubbli-
ci poteri» 57.

Donde, la ridefinizione quale rapporto giuridico della relazione tra privato e 
amministrazione rispetto all’esercizio del potere amministrativo, perché i prìncipi 
sulla funzione non garantiscono la conformità dell’azione amministrativa all’in-
teresse pubblico, bensì garantiscono il cittadino nel rapporto amministrativo 58.

53  L. Benvenuti, Interpretazione e dogmatica nel diritto amministrativo, cit., 172, afferma che «… il 
discrimine, sotto il profilo concettuale, tra interpretazione e discrezionalità, sarebbe costituito dalla presenza, nel 
secondo caso, di valutazioni in funzione della scelta finale, assente nelle ipotesi di attività meramente interpre-
tative, in cui sussisterebbe un rapporto soggettivo, ma mancherebbe un momento dispositivo in senso proprio».

54  M. Libertini, Clausole generali, norme di principio, norme a contenuto indeterminato. Una proposta di 
distinzione, cit., 136.

55  F. Benvenuti, Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione, in Rass. dir. pubblico, 1950, 
I, 1 ss.

56  A. Piras, Interesse legittimo e giudizio amministrativo, Milano, 1962, 310, ove si legge che le c.d. 
figure sintomatiche, in realtà, sono «ipotesi autonome, figure a sé stanti, che si possono caratterizzare solo con 
riguardo al fatto che l’annullamento non trova, in simili casi, la sua origine in una contraddizione del provve-
dimento rispetto all’interesse pubblico affidato alla cura dell’autorità, ma nella violazione di una norma dettata 
a regolare l’attività da cui risulta l’atto, e a costituire, insieme, una ulteriore garanzia di legalità del sistema dei 
rapporti amministrativi».

57  G. Sigismondi, Eccesso di potere e clausole generali. Modelli di sindacato sul potere pubblico e sui pote-
ri privati a confronto, 169.

58	 A. Piras, op. cit., 433.
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4. Il sinallagma claudicante dei contratti pubblici.

Com’è noto, s’intende per sinallagma l’interdipendenza tra le prestazioni: 
«… in tanto una delle parti attribuisce un diritto all’altra ed effettua la sua presta-
zione o promette di effettuarla, in quanto a sua volta la controparte effettua un’al-
tra prestazione o promette di effettuarla …» 59.

Così definito, secondo la tradizione classica, il sinallagma non inerisce alla 
causa degli accordi amministrativi, in cui le reciproche prestazioni trovano la loro 
giustificazione esclusivamente nella legge attributiva del potere, che delinea auto-
ritativamente il rapporto autorità/libertà, e che struttura il rapporto obbligatorio 
nella soggezione di una sfera giuridica privata all’esercizio d’una pubblica potestà 
nella misura che la legge consente.

Non è, dunque, la logica dello scambio a giustificare le reciproche prestazio-
ni, bensì il principio di legalità che astringe nel rapporto con la pubblica ammini-
strazione il privato plagiato dall’esercizio autoritativo di una pubblica potestà 60. 
E ciò anche quando la latitudine discrezionale del potere è individuata nel regime 
di un accordo con il privato 61.

Quantunque l’accordo amministrativo sfugga alla logica sinallagmatica 
nell’ambito della premessa maggiore del sillogismo procedimentale (la sussunzio-
ne dei fatti coinvolti alla legge attributiva del potere), quell’interdipendenza tra 
le prestazioni riemerge con forza all’interno della premessa minore: la valutazione 
discrezionale degli interessi coinvolti nell’esercizio del potere che si esprime attra-
verso accordi amministrativi.

Invero, qualora l’esercizio di una pubblica potestà – anziché essere espres-
sione unilaterale di un potere autoritativo – sia affidato a un accordo con il priva-
to nella ricerca del migliore equilibrio tra i contrapposti interessi, in tanto il pri-
vato acconsente alla limitazione della propria sfera giuridica (anche oltre ciò che 
discende inevitabilmente dall’aspetto vincolato del rapporto giuridico, così come 
conformato dalla legge attributiva di potere) e quindi assume l’obbligo di una 
prestazione, in quanto a sua volta anche la pubblica amministrazione si impegni 
a non individuare altre possibili alternative modalità di perseguimento dell’inte-

59  A Biscardi, Quod Graeci synallagma vocant, in Labeo, XXIX, 1983, 127.
60  F. Merusi, Sentieri interrotti della legalità, Bologna, 2007, 31, afferma al proposito che «L’introdu-

zione di interessi privati e di altre amministrazioni nel procedimento e nella contrattazione ha reso più conosci-
bile quello che nella decisione amministrativa appariva più misterioso, la discrezionalità, non sostituito la rego-
la alla quale la decisione deve riferirsi».

61  Com’è noto, sull’interpretazione dell’art. 11 si confrontano due contrapposte teoriche. Tra i tanti: 
sostiene la tesi contrattuale e privatistica degli accordi G. Manfredi, Accordi e azione amministrativa, Torino, 
2001; sul fronte opposto, G. Greco, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, cit., invece, la esclude. 
A mio avviso, è da escludere la natura sinallagmatica dell’accordo amministrativo: al riguardo, si rinvia a M. Gia-
vazzi, Il difetto funzionale della causa e la (ir)risolubilità degli accordi amministrativi, in Dir. econ., 2011, 268 ss.
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resse pubblico, che pure la legge le consentirebbe di percorrere all’esito di una sua 
valutazione discrezionale.

In quest’ambito – quello della valutazione discrezionale degli interessi coin-
volti –, dunque, il rapporto tra il privato titolare di un interesse legittimo e la 
pubblica amministrazione attributaria di una pubblica potestà si conforma a una 
logica sinallagmatica. E, in effetti, si è rintracciato nel rapporto amministrativo 
un vero e proprio sinallagma, che mette in relazione il perseguimento dell’inte-
resse pubblico con il sacrificio imposto alla sfera privata 62: la «legge del minimo 
mezzo», così come definita da Cammeo 63. Si tratta, però, per quanto sopra espo-
sto, di un sinallagma claudicante, perché solo con il sostegno delle situazioni giu-
ridiche soggettive definite direttamente dalla legge attributiva di potere si com-
pleta la causa dell’accordo amministrativo.

Come dinanzi accennato, l’interpretazione delle clausole generali (com’è il 
principio di proporzionalità) non impinge sulla discrezionalità amministrativa, 
ma discende direttamente dal vigore della norma, per quanto vaga nel suo conte-
nuto; sicché, la logica sinallagmatica non coinvolge l’individuazione del grado di 
sacrificio della sfera giuridica del privato, che è direttamente definito dalla norma 
attraverso la clausola generale di proporzionalità, che l’interprete dovrà integrare 
con la propria valutazione, bensì la sintesi tra gli interessi coinvolti sulla base di 
valutazione di carattere politico.

Ciò risponde non solo a un problema di astratta dogmatica giuridica, ma è 
foriero di notevoli conseguenze pratiche nell’applicazione dei rimedi sinallagma-
tici ai contratti pubblici, giusta il disposto dell’art. 11 della legge n. 241/1990, e 
finanche nel privare di causa gli obblighi che il privato volontariamente (ma nella 
costrizione dell’esercizio altrimenti autoritativo di un potere) assume per soddisfa-
re le richieste della pubblica amministrazione, quantunque esorbitanti da ciò che la 
legge attributiva del potere le consentirebbe di esigere. In simili casi, infatti, sareb-
be violato il precetto dell’art. 23 della Costituzione, che dispone che nessuna pre-
stazione patrimoniale può essere imposta (ma nemmeno volontariamente eseguita 
dal privato con coercizione di un potere pubblico) se non in forza di una legge 64.

62  G. Bottino, Equità e discrezionalità amministrativa, cit., 46, afferma che «L’impressione è così quel-
la di trovarci di fronte ad un vero e proprio sinallagma che non pone – come avviene nel diritto privato – sul-
lo stesso piano le differenti posizioni contrattuali in essere semplicemente perché esse, per l’esplicita sovraordi-
nazione riconosciuta alla Pubblica Amministrazione non sono per l’appunto sullo stesso piano. Ma che met-
te pur sempre in rapporto il perseguimento dell’interesse pubblico con il sacrificio imposto alla sfera privata».

63  F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, Padova, 1914, 337, sostiene che «Il criterio generale d’e-
quità che deve presiedere all’esercizio dei poteri discrezionali nel campo del diritto pubblico … è la legge del 
minimo mezzo, raggiungere il massimo utile dell’amministrazione col minimo sacrificio dei cittadini».

64  In questo senso, è interessante T.A.R. Lombardia-Brescia, sentenza 14/7/2010, n. 4026, ove si è 
affermata la nullità di un accordo amministrativo, sull’assunto che «Una volta acclarato che non vi è alcuna leg-
ge che consente di richiedere al privato il concorso all’approntamento di infrastrutture, in relazione a un edifi-
cio che ha già assolto il contributo agli oneri di urbanizzazione in sede di rilascio del permesso di costruire, non 
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5. La discrezionalità amministrativa, l’autonomia negoziale e la buona fede.

Ancorché molto si sia scritto in argomento, per quanto ora d’interesse, a 
definire il concetto di discrezionalità è sufficiente il richiamo al sempre attua-
le insegnamento di Giannini nella sua fondamentale opera sul tema, che ebbe 
appunto ad assegnare al potere discrezionale la seguente definizione: «il potere di 
apprezzare in un margine determinato l’opportunità di soluzioni possibili rispet-
to alla norma amministrativa da attuare» 65. Sempre secondo la teorica gianninea, 
analiticamente, la discrezionalità è «un potere [che] spazia in un margine libero 
limitato positivamente; dà luogo per certi aspetti a una determinazione di cate-
gorie non precise disposte dalla legge; per certi altri aspetti è una scelta (potere 
di volere); contiene un apprezzamento di opportunità, indirettamente attraverso 
l’atto e l’attività; contempla il pubblico interesse, ove si riferisca al soggetto» 66.

Sicché, il potere discrezionale è espressione di una libertà di disposizione, 
che si esprime nondimeno in un’attività che non è, per definizione, libera. L’ap-
parente ossimoro di un potere di libera disposizione che si esprime invece attra-
verso un’attività che non è libera si spiega con il principio di legalità dell’azio-
ne amministrativa, che conforma l’attività dei pubblici poteri al perseguimento 
di un fine pubblico specifico individuato dalla legge attributiva del potere 67. La 
pubblica amministrazione non può, infatti, autonomamente individuare i fini 
da perseguire, ma può solo discrezionalmente scegliere le modalità attraverso cui 
perseguire quei fini eterodeterminati.

vi è, quindi, spazio per una diversa scelta di autonomia negoziale delle parti coinvolte nell’accordo amministra-
tivo». Questo in coerenza con l’affermazione giurisprudenziale secondo cui «Gli accordi integrativi del conte-
nuto discrezionale di provvedimenti non sono negozi di diritto privato, bensì contratti ad oggetto pubblico, 
per la conclusione dei quali l’amministrazione, diversamente dalla parte privata, non esercita alcuna autonomia 
privata, bensì un potere unilaterale non privatistico» (cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 14/10/2013, n. 
5000). Ciò perché: «L’attività comunque amministrativa, oggetto della manifestazione “negoziale”, ha conno-
tazione oggettivamente pubblicistica e, quindi, in linea tendenziale, non suscettibile di regolamentazione con-
trattuale … Si tratta dell’esercizio di un potere precettivo non più espressione di mera autorità, ma pur sempre 
funzionalizzato (al perseguimento dell’interesse pubblico), vincolato e non libero» (cfr. T.A.R. Puglia, Bari, Sez. 
I, sentenza 4/1/2013, n. 899). Invero, «L’attività amministrativa, anche quando comporta – segnatamente nel-
la fase di pianificazione e programmazione – un consistente margine di autonomia nella specificazione dei fini 
e nella prefigurazione degli strumenti, rimane pur sempre soggetta in primo luogo alla legge, nonché agli altri 
parametri indicati dall’art. 11 l. n. 241 del 1990 e – più a monte – dalle previsioni costituzionali, i quali riflet-
tono esigenze di giustizia coessenziali alla funzione amministrativa. Ne consegue, con particolare riferimento 
al principio di legalità e alle sue implicazioni, che l’Amministrazione opera nell’esercizio di poteri previsti dalla 
legge e con strumenti parimenti dotati di copertura legislativa; pertanto, non è sufficiente che il fine persegui-
to sia legittimo, perché è necessario che lo siano anche gli strumenti impiegati» (cfr. T.A.R. Lazio, Roma, Sez. 
II, sentenza 4/2/2010, n. 1524).

65  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della Pubblica Amministrazione, cit., 52.
66  Op. cit., 51.
67  Op. cit., 13.
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In ragione di ciò, essendo appunto l’attività discrezionale della pubblica 
amministrazione libera, ma in un ambito limitato dal legislatore, non si può assi-
milare la discrezionalità amministrativa all’autonomia negoziale: solo l’attività 
privata è esercizio di un potere discrezionale assolutamente libero, anche nell’indi-
viduazione dei fini per cui esercitare quel potere di libera disposizione; di contro, 
la discrezionalità è una «sfera di disposizione (libertà) limitata positivamente» 68.

Sicché, nel diritto pubblico, non esistono atti discrezionali, ma solo un 
potere discrezionale; nel senso che, ogniqualvolta vi sia esercizio di una funzione, 
l’atto discrezionale come atto assolutamente libero non esiste 69.

Invero, a differenza di ciò che accade nel diritto privato, ove i confini dell’a-
gire libero sono definitivi in negativo dal principio del neminem laedere, nel dirit-
to pubblico quei limiti sono definiti in positivo dalla legge attributiva del potere.

Nell’insegnamento di Giannini, essenziale ai nostri fini è il richiamo alle 
«categorie non precise disposte dalla legge», ovverosia alle clausole generali (tra 
cui, appunto, quelle di proporzionalità e di buona fede), che, quantunque prìnci-
pi d’integrazione della normativa sull’esercizio del potere, non attengono nondi-
meno al potere discrezionale vero e proprio 70.

Diversa la conclusione cui giunge Benvenuti, che, partendo dalla constata-
zione che «tra discrezionalità e interpretazione non ci fossero differenze sostan-
ziali, bensì piuttosto solo “di misura”…» 71, sull’assunto che la discrezionali-
tà dovesse quindi essere inquadrata nell’ambito della problematica interpretati-
va 72, giunge a coinvolgere nella discrezionalità anche l’interpretazione di norme 
vaghe e intenzionalmente imprecise 73: sicché non si può «distinguere tra fattispe-
cie imprecise e valutazioni di opportunità, le une e le altre costituendo un uni-
co concetto di discrezionalità amministrativa in sé indistinguibile» 74. Ma ciò solo 
perché egli ripudia la contrapposizione tra l’attività discrezionale e quella vinco-
lata, preferendo parlare di «momenti vincolati all’interno della discrezionalità» 75, 

68  Op. cit., 27.
69  Op. cit., 169.
70  Sulla basilare differenza, si veda il contributo di F. Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pub-

blico, cit., 4.
71  L. Benvenuti, La discrezionalità amministrativa, Padova, 1986, 252.
72  Op. ult. cit., 255.
73  Op. ult. cit., 318.
74  Op. ult. cit., 321.
75  Op. ult. cit., 326. Il concetto è poi sintetizzato da L. Benvenuti in uno scritto più recente (Interpre-

tazione e dogmatica nel diritto amministrativo, cit., 81), ove egli appunto afferma che «vano sarebbe contrap-
porre “in astratto” discrezionalità e vincolatezza, essendo preferibile una nozione allargata della prima, tutt’al 
più supponendo la presenza di singoli profili di vincolatezza riscontrabili in occasione delle singole operazio-
ni interpretative».
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all’interno dei quali, appunto, ricomprende i casi in cui la pubblica amministra-
zione svolga una concretizzazione delle disposizioni imprecise 76.

Per ciò che ora direttamente interessa (l’individuazione del rapporto tra la 
discrezionalità amministrativa e il principio di buona fede a regolare l’adempi-
mento degli obblighi discendenti da contratto pubblico), non è, dunque, neces-
sario prendere posizione sulla questione dell’essere volitiva o intellettiva la discre-
zionalità. Ai nostri fini, è sufficiente l’apprezzamento del fatto che, anche nel-
le teoriche che assegnano alla discrezionalità il valore di una manifestazione di 
volontà, vi è comunque la categoria della c.d. gebundenes Ermessen, ossia quella 
discrezionalità vincolata emergente ogni qual volta il legislatore consente all’agen-
te una sola scelta, individuata però mediante il riferimento nominale a una deter-
minata classe di eventi 77: le clausole generali, per l’appunto.

Sicché, quella scelta (d’integrazione valutativa della clausola generale) non 
costituisce mai atto di libera disposizione.

In effetti, ogniqualvolta all’autorità sia semplicemente affidato l’esercizio di 
un’attività intellettiva volta a precisare una norma vaga non vi è discrezionalità 
(insindacabile), bensì apprezzamento vincolato suscettibile di sindacato giurisdi-
zionale.

Altro rispetto alle clausole generali sono i concetti non giuridici indetermi-
nati, riguardo ai quali v’è, davvero, una scelta discrezionale della pubblica ammi-
nistrazione nell’integrazione del precetto, essendo in questo diverso caso astratta-
mente possibile la sussunzione nella norma non di un solo fatto ma di una plu-
ralità di fatti 78.

In ragione di ciò, è da escludere che vi sia discrezionalità nella determina-
zione concreta di concetti vaghi (nell’individuazione dello standard valutativo) 

76  Op. ult. cit., 321.
77  R. Laun, Pouvoir discrétionnaire, in A.l.i.d., 1935, 26, «La caractéristiques du pouvoir lie par la loi 

(gebundenes Ermessen), c’est, par suite, que de tous les ordres qui, au premier abord peuvent être contenus dans le 
texte de la loi, un seul de lege lata, peut en droit être conforme à la loi, à savoir celui qui répond le mieux au but ou 
au rapport des buts de l’ordre catégorique de la loi», riportato in M.S. Giannini, Il potere discrezionale della Pub-
blica Amministrazione, cit., I, nota n. 25. A tal proposito, S. Cognetti, Principio di proporzionalità, cit., 342, 
sostiene che la teorica della gebundenes Ermessen sarebbe un paradosso, perché vi sarebbe un «rapporto di neces-
saria e reciproca elusione fra discrezionalità e vincoli, ove il rispetto dei secondi fonda evidentemente un regi-
me di legalità»; ma poi suggerisce di superare la denuncia contraddizione sostituendo il termine ponderazione 
(vincolata) a discrezionalità. Ciò che appunto (la ponderazione) attiene al meccanismo dell’integrazione valu-
tativa di una clausola generale.

78  F. Merusi, op. ult. cit., 220; L.R. Perfetti, Discrezionalità amministrativa, clausole generali e ordine 
giuridico della società, in Diritto Amministrativo, 2013, 309, ove si legge: «… sia che si consideri la discrezionali-
tà quale ponderazione degli interessi in concreto alla luce di quello pubblico, sia che la si configuri come inter-
pretazione delle norme, a fronte dell’indeterminatezza (anche limitata) della disposizione, la discrezionalità risie-
derebbe nell’integrazione del precetto».
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richiamati dalla legge a definire la fattispecie normativa: qual è, appunto, quello 
di buona fede 79.

Non vi è in simile vicenda alcuna valutazione di tipo politico, che costitui-
sce, invece, l’intima essenza, il tratto caratterizzante, della discrezionalità ammi-
nistrativa.

Ciò in stretta analogia a quanto è per la c.d. discrezionalità tecnica 80, che, 
appunto, non è discrezionalità in senso proprio (almeno nella tesi prevalente), ma 
semplice attività intellettiva necessaria a definire un concetto che la norma defini-
sce in modo vago con il rinvio a discipline non giuridiche 81.

6. Il principio di proporzionalità e la discrezionalità amministrativa.

A definire il principio di proporzionalità è sufficiente il richiamo alla più 
autorevole dottrina, alla quale si deve probabilmente il maggiore impulso all’ela-
borazione giurisprudenziale del principio di proporzionalità nella nostra dogma-
tica giuridica 82: il principio di proporzionalità si definisce attraverso tre diversi 
costituenti: l’idoneità (Geeignetheit), la necessarietà (Erforderlichkeit) e la propor-
zionalità in senso stretto (Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne). Sicché, sull’ab-
brivo della teorica germanica, il giudizio di proporzionalità passa attraverso la 
verifica in concreto (i) della capacità del mezzo a favorire la realizzazione del fine 
prefissato (Geeignetheit), (ii) dell’impossibilità di raggiungere quel fine con altro 
mezzo meno gravoso (Erforderlichkeit) e (iii) della non eccessiva onerosità del 
mezzo rispetto al risultato che s’intende con esso ottenere (Verhältnismäßigkeit 
im engeren Sinne).

79  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della Pubblica Amministrazione, cit., 36 e 70, ove appunto si 
legge con riferimento alla buona fede: «… la legge in questi casi stabilisce il nomen di un concetto, senza deter-
minarne i caratteri sostanziali, oppure determinandoli in modo molto generico … per quanto laboriosa sia l’ap-
plicazione di questi criteri, discrezionalità non vi è, mancando l’opportunità, la libertà limitata positivamente, 
l’atto di volontà, ecc.».

80  D. De Pretis, in Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, op. cit., 293, evidenzia come la 
discrezionalità tecnica sia paradigmatica di un più ampio fenomeno ricorrente nell’attività amministrativa (teo-
rizzato dalla dottrina tedesca del Beurteilungsspielraum e della Vertretbarkeit), intermedio tra l’attività vincolata 
e quella discrezionale, da quest’ultima distinguendosi perché la pubblica amministrazione è qui chiamata a sce-
gliere tra più possibilità tutte ugualmente sussumibili nella fattispecie normativa ma, «in questo caso, né l’og-
getto della scelta, né il parametro in relazione alla quale essa deve essere compiuta sono (almeno direttamente) 
condizionati dalla valutazione dell’interesse pubblico concreto, visto nella sua relazione con l’insieme degli inte-
ressi in gioco, come accade nella scelta discrezionale».

81  F. Cintioli, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, Milano, 2005, 268, sostiene al proposito del-
la discrezionalità tecnica che «Dato che la legge non riesce a raggiungere né un livello di specificità né di chiarez-
za tale da risolvere il conflitto, all’amministrazione è devoluto un compito di integrazione. Esso deve sì svolgersi 
secondo il canone di ragionevolezza, ma deve anche esser sindacato secondo il parametro della ragionevolezza».

82  D. U. Galetta, Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, cit., 
15; S. Cognetti, Principio di Proporzionalità, cit., 224 ss.



Il principio di proporzionalità rovesciata: alla ricerca del sinallagma perduto… 77

Didascalicamente: «Polizei soll nicht mit Kanonen auf Spatzen Schießen» 83; 
giacché «The principle of proportionality prohibits the use of a steam hammer to crack 
a nut if a nutcracker would do it» 84.

Se non vi è oramai più discussione sul contenuto del principio, ben diffe-
rente è la sorte del dibattito sulla sua natura: se cioè esso attenga al profilo discre-
zionale della scelta amministrativa 85; o piuttosto alla legalità amministrativa 86.

Ciò che, intuitivamente, coinvolge direttamente il tema della latitudine del 
controllo giurisdizionale degli atti adottati in violazione di quel principio.

Si è, da ultimo, suggerita una soluzione intermedia: l’idoneità e la neces-
sarietà coinvolgerebbero tendenzialmente l’esercizio della discrezionalità tecni-
ca, mentre la proporzionalità in senso stretto impingerebbe sulla discrezionalità 
pura, perché comporterebbe una ponderazione tra interessi 87. Ciò sull’assunto 
che l’applicazione di concetti giuridici indeterminati comporti l’insolubile com-
mistione tra la sussunzione del fatto alla norma e la ponderazione degli interessi 
concorrenti 88; tale da realizzare un sistema ortogonale formato dall’intersecarsi 
delle due prospettive: quella verticale della sussunzione e quella orizzontale del-
la ponderazione 89.

Ma, una volta che si riconduca la proporzionalità tra le clausole generali 90, 
la natura del giudizio dell’interprete sfugge, in tutta la sua latitudine, alla discre-
zionalità amministrativa, perché si tratta – per quanto sopra scritto 91 – d’inter-
pretare una norma, quantunque di vago contenuto 92.

Invero, ai fini che qui interessano, è probabilmente più corretto individua-
re nel sillogismo della discrezionalità, due momenti logici tra loro distinti 93. Vi 

83  V. F. Fleiner, Institutionen der Deutschen Verwaltungsrechts, Tübingen, 1928, 404.
84  Lord Diplock, in R. v. Goldstein, 1983, WLR, 151, par. 155.
85  V. F. Fleiner, Institutionen der Deutschen Verwaltungsrechts, cit., 258.
86  W. Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmäßigkeitserwägung, Tübingen, 1913, 77 ss.
87  S. Cognetti, Principio di proporzionalità, cit., 225.
88  Op. ult. cit., 306.
89  Op. ult. cit., 70.
90  Op. ult. cit., 211, ove si legge che «… proporzionalità, ragionevolezza e buona fede non sono stan-

dard, ma concetti qualificabili come clausole generali da riempire. La loro concretizzazione è operata con la scel-
ta e/o con l’applicazione di standard, senza i quali non sarebbe possibile rendere operativo nessuno di quei valo-
ri e di quei prìncipi che, anch’essi a loro volta, non costituiscono standard, ma clausole generali determinabi-
li in base a standard».

91  Cfr. supra sub 3.
92  S. Cognetti, Principio di proporzionalità, cit., 336, che pure sostiene che parte del giudizio di pro-

porzionalità impinge sulla discrezionalità pura, afferma però che la dinamica del procedimento «segue le due 
linee ortogonali della proporzione: non solo quella orizzontale della comparazione, del confronto e del bilancia-
mento fra interessi e prìncipi che li sottendono, ma anche la linea verticale della relazione tra norma e fatto o, in 
un’ottica affine, l’ipotassi del secondo rispetto alla prima, specie riguardo al nesso fra mezzo e fine in ottempe-
ranza ai tre tradizionali test della proporzionalità elaborati nell’esperienza tedesca …», in tal modo conferman-
do che la proporzionalità attiene ala sussunzione e non alla comparazione.

93  D. De Pretis, in Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, op. cit., 248 afferma che «nel 
fenomeno della procedimentalizzazione dell’attività amministrativa [vi è] la necessità di operare una corretta 
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è, infatti, in primo luogo, da valutare comparativamente – per qualità e quantità 
– gli interessi pubblici e privati che l’esercizio della funzione attribuisce alla cura 
della pubblica amministrazione, molto spesso imputandoli a soggetti differen-
ti secondo l’ordinario riparto di competenze tra organi finanche inseriti in enti 
autonomi 94. Ciò che costituisce il proprium della discrezionalità amministrativa: 
il giudizio di opportunità politica; come tale insindacabile dell’autorità giudizia-
ria. Dipoi, una volta stabilito il valore relativo degli interessi pubblici e privati 
coinvolti nell’esercizio del potere, e quindi valutato secondo motivi di opportu-
nità politica in quale misura soddisfare i vari interessi affidati alla cura della pub-
blica amministrazione, vi è da individuare come realizzare quella sintesi politica 
degli interessi concorrenti, con il minore sacrificio della sfera giuridica del privato 
che subisce i negativi effetti dell’esercizio della pubblica potestà. Ciò che attiene, 
appunto, al vaglio della proporzionalità della scelta amministrativa, che si espri-
me in un giudizio (in un momento cognitivo e non volitivo), che esula, in effetti, 
dalla discrezionalità amministrativa 95.

In altre parole, non può confondersi il mezzo con il fine 96: la discrezionalità 
amministrativa attiene, invero, al fine, perché la sua individuazione si realizza in 

qualificazione di ciascun segmento dell’attività endoprocedimentale, al fine di distinguere l’ambito di ciò che 
è davvero discrezionale (di ciò che dunque attiene alla selezione e alla valutazione comparativa degli interessi), 
da quello di ciò che non lo è (come l’attività di accertamento della situazione di corrispondenza della fattispecie 
concreta alla fattispecie astratta …), e specialmente … di evidenziare all’interno di quest’ultimo ambito even-
tuali attività … che comportino interventi soggettivi qualificati in senso valutativo».

94  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 77, ove si legge: «… poiché 
un determinato interesse pubblico non esiste mai isolato nel mondo sociale, assegnano la cura di quest’interesse 
a un organo, gli si deve allora permettere anche di tener conto di altri interessi che con quello concorrono o che a 
quello accedono. Di qui la necessità della discrezionalità»; R. Villata, L’atto amministrativo, in AA.VV. Diritto 
amministrativo, Bologna, 2005, I, 774, riassume la dogmatica prevalente con l’affermazione che «la discreziona-
lità di traduce in una scelta guidata dalla ponderazione dell’interesse primario con gli altri interessi rilevanti [e] 
la ponderazione non si limita soltanto agli interessi pubblici, ma si estende anche a quelli privati, la cui acquisi-
zione e valutazione può risultare dunque necessaria per un corretto esercizio del potere».

95  S. Cognetti, Clausole generali nel diritto amministrativo. Prìncipi di ragionevolezza e di proporziona-
lità, cit.,1208, sostiene, invece, che «A livello generale è pacifico che i primi due [test] della proporzionalità, vale 
a dire l’idoneità e la necessarietà, riguardano la … discrezionalità tecnica … Ed è altrettanto pacifico che il terzo 
test, vale a dire la proporzionalità in senso stretto, riguarda invece la competenza politico amministrativa dell’au-
torità pubblica (che costituisce il naturale esercizio di discrezionalità pura) nel ponderare e nel bilanciare l’inte-
resse pubblico con gli interessi degli amministrati». Ma così non è: si tratta – nella verifica di tutti e tre i test – 
pur sempre della medesima operazione interpretativa (la c.d. integrazione valutativa) di una clausola generale, e 
nei tre passaggi logici attraverso cui si perviene alla concretizzazione di un principio vago (quale quello di pro-
porzionalità) si può semmai distinguere l’ambito (più o meno ampio) di discrezionalità interpretativa, ma non 
già assegnare una differente natura a quella discrezionalità. Così come non è dato distinguere, nell’interpreta-
zione di una clausola generale tra sussunzione e bilanciamento degli interessi, perché – come si è dinanzi visto – 
ciò che costituisce il proprium della c.d. integrazione valutativa di una clausola generale è il bilanciamento d’in-
teressi; che non opera, quindi, all’esterno della sussunzione; bensì costituisce il peculiare modo in cui essa opera 
nel caso di una norma di contenuto intenzionalmente vago.

96  Illuminante, al proposito è il pensiero di G. D. Romagnosi, in Istituzioni di diritto amministrativo, 
Milano, 1814 (così come riportato in F. Merusi, Ragionevolezza e discrezionalità amministrativa, cit., 34), ove, 
appunto, si legge che «La regola direttrice dell’amministrazione in questo conflitto [col privato] si è “far preva-
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concreto attraverso la corretta sintesi degli interessi pubblici e privati concorren-
ti; mentre la proporzionalità impinge sul rapporto tra quel fine e il mezzo con cui 
s’intende perseguirlo. Ciò, ovviamente, a condizione di «avere il supporto di una 
valorizzazione e di una implementazione della sistematica ortogonale dei rapporti 
di proporzione idonea a separare – individuandone i rispettivi punti di intreccio 
e di interconnessione – il momento verticale della conoscenza che qualifica il rap-
porto tra norma e fatto, da quello orizzontale della volontà che caratterizza invece 
il confronto e il bilanciamento fra interessi, fa valori, fra prìncipi» 97.

Si tratta, in effetti, di operare un giudizio (sul quale il giudice ha senz’al-
tro capacità di ius dicere), che concorre all’integrazione (si parla, al proposito, di 
«integrazione valutativa» 98) di una norma a struttura aperta: una clausola gene-
rale, appunto.

Invero, si ha discrezionalità amministrativa solo rispetto alla scelta operata 
tra più misure, che incidano tutte allo stesso modo sulla sfera giuridica del priva-
to, che siano perciò perfettamente equivalenti tra loro 99.

Dunque, quale che sia la soluzione al delineato dubbio dogmatico sulla sua 
natura, certo è che il principio di proporzionalità, anche a intenderlo quale pro-
blema interno alla discrezionalità amministrativa, si colloca all’esterno della scel-
ta di merito.

Secondo la più autorevole tradizione, «L’esercizio del potere discrezionale è, 
insieme giudizio, come fissazione del valore comparativo degli interessi, e volon-
tà, come scelta della soluzione imposta da tale valutazione» 100; e il principio di 
proporzionalità, quantunque attinente alla discrezionalità, è estraneo a entrambi 
i profili della scelta politica, assumendo il ruolo di una invariante nel sinallagma 
della discrezionalità 101.

lere la cosa pubblica alla privata entro i limiti della vera necessità”. Lo che è sinonimo di “far prevalere la cosa 
pubblica alla privata col minimo possibile sacrificio della privata proprietà e libertà”. Qui la prevalenza della 
cosa pubblica alla privata non colpisce il fino o l’”effetto”, ma il semplice “mezzo” …». Come ebbe poi a dire F. 
Merusi, op. ult. cit., 43, «Il principio di proporzionalità è un principio correlato, la proporzione attiene al rap-
porto potere-diritti, al mezzo, come diceva Romagnosi, per incidere sul diritto».

97  S. Cognetti, Principio di proporzionalità, cit., 309.
98  V. Velluzzi, Osservazioni sulla semantica delle clausole generali, in Etica & Politica, Vol. VII, n. 1, 

2006, 2, ove, appunto, si legge che «Qualsiasi cosa siano le clausole generali, qualunque sia il loro tratto seman-
tico particolare, giurisprudenza e dottrina sono concordi nel sostenere che la determinazione del significato del-
le clausole generali richiede un’integrazione valutativa e che essa avviene attraverso una delega che la stessa for-
mulazione della clausola generale accorda all’interprete».

99  In questo senso è sintetizzato il pensiero della dottrina tedesca sul carattere sostanzialmente esegeti-
co del principio di proporzionalità in D. U. Galetta, Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel 
diritto amministrativo, cit., 52.

100  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 166.
101  L.R. Perfetti, Discrezionalità amministrativa, clausole generali e ordine giuridico della società, cit., 

309, sostiene che l’esercizio della discrezionalità amministrativa è affidato «all’ordine giuridico della società, 
inteso quale espressione della sovranità assegnata al popolo e della garanzia, nel perimetro dell’esercizio della 
sovranità, dei diritti inviolabili e dei doveri irrinunciabili delle persone».
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Invero, il principio di proporzionalità è il tratto di congiunzione tra egua-
glianza e libertà: perché consente di somministrare, secondo trasparenti criteri di 
equivalenza, il medesimo grado di sacrificio della sfera di libertà dei singoli dalle 
intrusioni della pubblica amministrazione 102.

Sicché, non vi è modo di modificare quell’equilibrio (tra esigenze della pub-
blica amministrazione e tutela della sfera di libertà del singolo) secondo ragioni 
di opportunità politica, senza violare i diritti fondamentali dei cittadini e l’assetto 
costituzionale del nostro ordinamento.

La violazione del principio di proporzionalità conduce, quindi, all’emersio-
ne di un vizio di legittimità.

Difatti, «… il legislatore non cura interessi, ma ne disciplina preventivamen-
te il possibile urto» 103: ciò che, appunto, è chiamato a regolare proprio il princi-
pio di proporzionalità, correttamente inteso quale gradiente del potere autoritati-
vo. Sicché, in questi casi, la P.A., nell’interpretare una norma dal vago significa-
to, non è chiamata a soddisfare un interesse pubblico, bensì a garantire situazioni 
giuridiche soggettive private, in tal modo elidendo la differenziazione funzionale 
tra amministrazione e giurisdizione.

7. La discrezionalità amministrativa e la causa.

La causa del contratto è da sempre un tema assai dibattuto: così da descri-
verlo come un «oggetto vago e misterioso» 104. È a Betti che si deve la formulazio-
ne compiuta della teoria oggettiva della causa, quale «funzione sociale dell’intero 
negozio», che tanto successo ha avuto in giurisprudenza 105. Ma è dalla definizio-
ne di causa in concreto quale «sintesi degli interessi reali» 106, così come analitica-
mente descritta da Sacco, che è utile qui avviarsi: «… la causa è l’interesse di colui 
che assume su di sé un sacrificio … ossia il mero fine, che la parte ritiene opportu-
no conseguire» 107. Sicché, il sinallagma dei contratti corrispettivi null’altro è che 
la rappresentazione di sintesi degli interessi che le parti vogliono perseguire con 
il negozio giuridico: «Una volta sostituita la visuale atomistica delle due promes-
se con la visione unitaria del contratto visto nel suo insieme, la somma delle due 

102  D. U. Galetta, Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, cit., 
65, che si richiama al proposito all’opinione di N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law: a 
Comparative Study, London, 1996.

103  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 106.
104  F. Ferrara jr., Teoria dei contratti, Napoli, 1940,127.
105  E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, Milano, 1951.
106  Corte di Cassazione, Sez. III, sentenza 8/5/2006, n. 10490.
107  R. Sacco, La causa, in Trattato di diritto privato di P. Rescigno, Obbligazione e contratti, 10, 1982, 

318 e 321.
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promesse viene ad essere insieme causa (come somma delle reciproche giustifica-
zioni degli obblighi assunti) e volontà contrattuale» 108.

Non vi è, dunque, differenza ontologica tra la causa dell’atto di diritto pri-
vato e quella di una pubblica potestà: in entrambi i casi, essa consiste in una rela-
zione tra il fine e il sacrificio che si assume per il suo perseguimento.

Questa relazione, nell’ambito del diritto pubblico, si definisce ora con il 
principio di proporzionalità: la misura in cui è lecito imporre al privato un sacri-
ficio della sua sfera giuridica per il perseguimento di un interesse pubblico.

Donde, la conferma, anche per questa via, che la proporzionalità attiene alla 
premessa maggiore (la sussunzione del fatto alla legge) del sillogismo della discre-
zionalità amministrativa.

Invero, l’atto di disposizione è qui condizionato (oggettivamente) dal rap-
porto tra interesse e sacrificio, senza che assumano rilevanza i motivi politici per 
cui si è inteso perseguire quell’interesse attraverso l’assunzione (o l’imposizione) 
di un determinato sacrificio.

Siamo, dunque, al di fuori della discrezionalità, che, invece, secondo la dog-
matica tradizionale attiene proprio ai motivi dell’atto amministrativo.

Difatti, «il potere discrezionale amministrativo, in quanto contiene una 
ponderazione di interessi secondari nei confronti di un interesse essenziale, si 
traduce in una disciplina di elementi teleologici dell’atto, riflettendo i motivi 
dell’atto stesso» 109. Sicché i motivi, solitamente irrilevanti nell’autonomia priva-
ta, divengono invece l’elemento centrale del controllo giurisdizionale sugli atti 
dei pubblici poteri. E ciò essenzialmente perché una pubblica potestà s’inserisce 
in una funzione (munus, officium): dovendosi esercitare il potere autoritativo non 
per un interesse proprio di chi agisce, bensì per un interesse altrui o oggettivo.

Ma questo è il tratto unificante tra la discrezionalità amministrativa e quella 
privata, che si ha quando un soggetto privato agisce negli atti connessi a munera: 
anche in questo caso, infatti, acquistano giuridica rilevanza i motivi dell’atto di 
disposizione, che devono sempre essere funzionali al perseguimento di uno scopo 
giuridicamente definito 110.

Perciò, la discrezionalità amministrativa è certo concetto differente dall’au-
tonomia privata: essendo – come si è dinanzi scritto – due differenti manifesta-
zioni di libertà (limitata la prima e assoluta la seconda); ma non è escluso che la 
discrezionalità (che è un elemento necessario dell’attività amministrativa) possa 
accedere, quale elemento accidentale, anche all’autonomia privata, restringendo 

108  Op. cit., 314.
109  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 148.
110  Op. cit., 119.
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la sfera della libertà del soggetto che agisce nel perseguimento d’interessi altrui o 
oggettivi 111.

Sicché, la discrezionalità, quale libertà limitata positivamente, non muta la 
sua intima essenza, ancorché alberghi in atti negoziali di diritto privato. E, a for-
tiori, quando è la pubblica amministrazione ad agire con atti di diritto privato, 
nelle sue diverse configurazioni: l’attività amministrativa di diritto privato e l’at-
tività privata della pubblica amministrazione 112, anche definita come amministra-
zione pubblica del proprio diritto privato 113.

Invero, per quanto d’interesse, la distinzione non rileva, perché vi è in ogni 
caso «un insieme di atti di diritto privato, per i quali assume valore giuridico uno 
scopo di pubblico interesse» 114: e, dunque, vi è sempre, comunque, discrezionali-
tà, sia essa di diritto pubblico (attività amministrativa di diritto privato), sia essa 
accidentale all’autonomia privata della pubblica amministrazione. Donde, l’e-
mersione, sempre, dei motivi quali tratto genetico dell’atto di disposizione.

La distinzione incide, semmai, sulla forma dell’atto: essendo la differenza tra 
i due tipi di discrezionalità (quella amministrativa e quella privata) la possibili-
tà di soddisfare, nel diritto privato, l’interesse oggettivo anche attraverso atti giu-
ridici innominati; essendo, invece, il diritto pubblico (e, quindi, anche l’attività 
amministrativa di diritto privato) governato dal principio di legalità e quindi dal-
la tipicità degli atti amministrativi 115.

Sicché, se la discrezionalità appartiene (quantunque quale elemento acci-
dentale) anche all’autonomia privata, a ben vedere, le regole che disciplinano gli 
accordi amministrativi (che sono in senso lato contratti di diritto pubblico) sono 
quelle stesse che consentono al giudice civile l’esercizio del sindacato sugli atti di 
diritto privato dei munera.

Una volta che si consenta di perseguire il pubblico interesse attraverso accor-
di con il privato, non vi è più reale differenza tra discrezionalità amministrativa e 
discrezionalità nell’atto di autonomia privata: perché, in entrambi i casi, l’agente 
non ha la disponibilità del fine assegnato, essendo a esso teleologicamente vinco-

111  G. Sigismondi, Eccesso di potere e clausole generali, cit., 251, sostiene una sostanziale equivalenza tra 
il sindacato sull’esercizio del poteri privati e quello sui pubblici poteri, perché in entrambi i casi due sono i con-
correnti modelli di sindacato: uno segue lo schema del controllo causale che riproduce lo schema dello svia-
mento di potere; l’altro è svolto in relazione allo standard di comportamento definito da una clausola generale.

112  A. Amorth, Osservazioni sui limiti dell’attività amministrativa di diritto privato, in Arch. Dir. Pub-
bl.,1938, 455 ss.

113  G. Zanobini, L’amministrazione pubblica del diritto privato, in Riv. dir. pubbl., 1918, 189 ss.
114  M.S. Giannini, op. cit., 124.
115  F. Merusi, Sentieri interrotti della legalità, cit., 31, afferma che «… per ricostruire la decostruzione 

[del diritto amministrativo] basta rimettere il principio di legalità al suo posto [sicché] l’uso del diritto privato 
non cambia i termini del problema se si conserva l’effetto tipicizzante del principio di legalità, perché il negozio 
di diritto privato tipizzato altro non è che un atto amministrativo che ripropone tutte le problematiche dell’at-
to amministrativo…».
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lato dalla legge; ma può liberamente scegliere il tipo di atto che meglio consente 
di perseguire quel fine.

Dunque, ciò che caratterizza ogni tipo di discrezionalità (pubblica e privata) 
è l’emersione dei motivi a definire la causa dell’atto di disposizione.

Non si tratta, però, dei motivi illeciti comuni a entrambe le parti (che, ecce-
zionalmente, si coagulano sulla corrispettività delle prestazioni intessendo la tra-
ma della causa dell’atto di disposizione di diritto privato); bensì dei motivi che 
ispirano l’agire di una sola delle parti (la pubblica amministrazione), e che non-
dimeno, condizionano anche l’atto dispositivo dell’altro patiscente: realizzando 
l’apparente contraddizione di una causa unilaterale dell’accordo amministrativo.

Ma così non è.
Più semplicemente, nel diritto pubblico, rileva solo la «visuale atomistica» 

della causa dell’atto di volizione (il rapporto fine/sacrificio); donde la prospettiva 
unilaterale di quel rapporto, che non è riconducibile al sinallagma di prestazioni 
corrispettive, quantunque si realizzi su quella causa unilaterale un accordo: non è 
qui, dunque, possibile sostituire a quella visione unilaterale una visione unitaria 
del contratto, nella logica della corrispettività 116.

L’accordo amministrativo ha, perciò, una causa; ma non è mai corrispetti-
vo 117: una prestazione non giustifica l’altra; l’unica prestazione imposta si giustifi-

116  Si legge in G. Poli, Il problema della sinallagmaticità nell’accordo amministrativo, cit., nella sintesi 
degli orientamenti dottrinari dominanti nella prima esegesi dell’art. 11 della legge n. 241/1990 che «la causa 
dell’accordo pubblicistico coincide con l’interesse pubblico dominante, sicché nessuno spazio di ingresso, nell’e-
conomia del contenuto in esso concordato, è lasciato all’interesse privato sottoposto, il quale, nell’ottica causale, 
rimane relegato nella zona dell’indifferenza giuridica. Quest’ultimo interesse, in altri termini, rimarrà al di fuori 
della causa, alla stregua di un motivo irrilevante che l’accordo non è diretto a realizzare».

117  Parrebbe di trovare conferma di ciò anche in quanto riferito da ANAC, nella ricostruzione della giu-
risprudenza formatasi sugli accordi di programma, che sono suscettibili di essere ricondotti, alternativamente, 
al paradigma degli accordi tra amministrazioni pubbliche di cui all’art. 15 della legge n. 241/1990 o allo sche-
ma tipico dei contratti di diritto comune ex art. 1321 c.c., a seconda che, in un caso, l’accordo contenga una 
disciplina di attività comuni tra enti pubblici finalizzata a garantire l’adempimento di una funzione di servizio 
pubblico a essi comune, e, nell’altro, componga piuttosto un contrasto d’interessi tra enti su prestazioni dedu-
cibili in contratti di appalto pubblico di servizi, con conseguente emersione di un rapporto di corrispettività tra 
le prestazioni che fa sussumere la fattispecie alla disciplina degli appalti pubblici, quantunque coinvolgente nel-
la veste di operatore economico privato un ente pubblico (cfr. determina ex AVCP del 21/10/2010 e determi-
na ANAC 18/2.2015).

Sul problema del carattere corrispettivo degli accordi amministrativi e sull’estensibilità a essi dei rime-
di sinallagmatici, si veda G. Poli, Il problema della sinallagmaticità nell’accordo amministrativo, cit., il quale dà 
ampio conto della dottrina che riconduce, invece, gli accordi surrogatori di provvedimento all’autonomia nego-
ziale della pubblica amministrazione, potendo essa in tal modo disporre del potere discrezionale (l’A. parla al 
proposito di «avvenuta reificazione del potere, decaduto alla stregua di una cosa materiale») nell’ambito di un 
rapporto anche corrispettivo. L’acceso confronto dottrinario sul punto è quivi così riassunto: «le opinioni più 
accreditate oscillano tra quanti hanno ammesso e quanti, per contro, si sono affrettati a negare, l’ingresso dell’in-
teresse pubblico nello schema causale dell’accordo con i privati. Mentre per i primi la cura dell’interesse prima-
rio esaurisce la causa dell’atto bilaterale, solo per i secondi residuerebbe uno spazio logico entro il quale allog-
giare la causa di scambio, come mutuata dal diritto dei contratti». A risolvere il delineato contrasto, l’A. propo-
ne un’originale ricostruzione della causa dell’accordo amministrativo, nel richiamo alla figura civilistica del con-
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ca unicamente in ragione dell’interesse pubblico individuato dalla legge attributi-
va del potere, nella sua relazione con la misura del sacrificio che è lecito imporre 
alla sfera giuridica del privato: vale a dire il principio di proporzionalità, appunto.

Invero, tra le ipotesi in cui la causa si configura in modo particolare in ragio-
ne del fatto che solo una parte affronta sacrifici giuridici, Sacco indica proprio «… 
la grande latitudine con cui l’interesse pubblico può costituire una “causa” che 
giustifica le promesse e i contratti degli enti pubblici» 118.

8. La buona fede nel diritto pubblico.

Merusi, nella sua opera fondamentale 119, tratteggia la distinzione «… fra il 
principio di buona fede, come principio di integrazione della normativa sull’eser-
cizio di potere, e potere discrezionale vero e proprio» 120, e suggerisce di spostare 
«l’angolo visuale sulla buona fede non come norma sulla decisione amministra-
tiva, ma anche come norma sul procedimento di elaborazione dell’atto» 121. Ciò 
che, appunto, consente di evitare l’equivoco di intendere la trasgressione del prin-
cipio di buona fede quale patologia della discrezionalità amministrativa; essendo 
piuttosto una violazione di legge: ancorché di una norma che si esprime attraver-
so clausole generali e non con precetti immediatamente intellegibili dall’interpre-
te, senza alcuna sua personale valutazione.

Da questo si trae autorevole conferma di quanto dinanzi scritto sul fatto che 
la buona fede opera all’esterno della discrezionalità pura, concorrendo con la leg-
ge a definire il perimetro di quella libertà limitata positivamente in cui si è indi-
viduata la discrezionalità.

Invero, secondo Giannini il «potere discrezionale ricorre quando la norma 
imprecisa lascia veramente un “concetto impreciso”, un concetto cioè che non 

tratto con comunione di scopo, caratterizzato dalla convergenza degli impegni dei patiscenti verso uno scopo 
unitario e condiviso, trovando in ciò conferma dell’estensibilità dei rimedi sinallagmatici a detti accordi, ancor-
ché nel rispetto delle peculiari modalità – non corrispettive ma di interdipendenza – con cui quivi si atteggia il 
rapporto tra interesse pubblico e interesse privato.

118  R. Sacco, La causa, cit., 318.
119  F. Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico, cit.
120  Op. cit., 4; il concetto è poi spiegato a pag. 15, ove si legge che «… la norma integrativa della deci-

sione implica l’esercizio di un potere discrezionale e perciò una ponderazione fra due o più interessi codificati 
da condursi secondo il principio di ragionevolezza, mentre la buona fede come norma sul procedimento è una 
norma ad applicazione a e diretta, implicante il vizio di violazione di legge. Se la buona fede si sposta anche sul 
procedimento, non c’è, in questa sua applicazione, introduzione di nessun nuovo interesse da ponderare nell’e-
sercizio di un potere discrezionale, bensì l’applicazione diretta di una norma non scritta di tipo procedimentale».

121  Op. cit., 4.
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trova regole di completamento … Non vi è perciò discrezionalità … nei giudizi 
… concernenti la buona fede» 122.

In questo caso, appunto, non v’è norma imprecisa, un concetto giuridi-
co indeterminato che lascia all’agente di valutare l’opportunità di una sua scelta 
entro un «margine libero limitato positivamente» 123; bensì una clausola genera-
le: quindi, una norma intenzionalmente vaga ma precettiva, suscettibile d’essere 
integrata dall’interprete attraverso una propria valutazione discrezionale, che tut-
tavia non è ponderazione degli interessi coinvolti secondo ragioni di opportuni-
tà politica, bensì piuttosto soluzione del contrasto tra l’interesse alla soddisfazio-
ne della tutela dell’affidamento e l’interesse che suggerirebbe l’emanazione di un 
nuovo atto assegnando prevalenza a quello poziore 124.

In altre parole, la conformazione della fattispecie a ciò che la buona fede 
esige attiene al momento intellettivo e non a quello volitivo dell’esercizio della 
discrezionalità. Siamo con ciò all’interno dei c.d. apprezzamenti legati (gebunde-
nes Ermesse): la legge qui prevede solo una possibilità di scelta, ancorché la indivi-
dui poi con una formula lata e generica 125: quella di buona fede, appunto.

Così che si coniuga l’affermazione che «la buona fede … è una norma verti-
cale, un principio di integrazione dell’intera gerarchia delle fonti» 126, con la giuri-
sprudenza unanime che tutela l’affidamento (una delle principali espressioni della 
buona fede) attraverso una valutazione della razionalità della ponderazione degli 
interessi al momento della decisione.

Si pensi, al proposito alla giurisprudenza (poi divenuta norma codificata) 
sull’annullamento d’ufficio: solo inserendo la buona fede all’interno del sillogi-
smo della discrezionalità, si soddisfa l’assioma che «l’obbligo della ponderazio-
ne degli interessi risulta spiegabile se la decisione è regolata anche da una norma 
integrativa del diritto legislativo vigente» 127. Invero, la tutela dell’affidamento, 
secondo il principio assoluto di non contraddizione definito dal broccardo non 
venire contra factum proprium, comporterebbe l’automatica tutela del diritto vio-
lato; ma la tutela dell’affidamento costituisce solo la premessa maggiore (non l’u-
nica) della valutazione discrezionale, che sintetizza nel sillogismo della discrezio-
nalità anche una premessa minore coinvolgente la ponderazione degli interessi 

122  M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 35 e 36.
123  Op. cit., 51.
124  F. Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico, cit., 44.
125  R. Laun, Le pouvoir discrétionnaire, cit., in M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica 

amministrazione, cit., nota 25, ove si legge: «La caractéristique du pouvoir lié par la loi (gebundenes Ermesse), c’est, 
par suite, que de tous les ordres qui, au premier abord peuvent être contenus dans le texte de la loi, un seul de lege 
lata, peut en droit être conforme à la loi, à savoir celui qui répond le mieux au but ou au rapport de buts de l’ordre 
catégorique de la loi».

126  F. Merusi, op. ult. cit., 7.
127  Op. ult. cit., 13.
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secondo un’insindacabile valutazione di opportunità politica. Sicché, qui «la buo-
na fede … si traduce nell’obbligo di prendere in considerazione la situazione di 
affidamento precedentemente determinata … e di non violarla se non per motivi 
comparativamente prevalenti» 128.

Perciò, si richiama a risolvere la questione interpretativa del canone di buo-
na fede quella stessa ponderazione degli antitetici interessi pubblici e privati, che 
si esprime attraverso il principio di proporzionalità. Nell’un caso (la proporziona-
lità), per giustificare l’emanazione di un provvedimento; nell’altro (la buona fede) 
per impedirla. In entrambi i casi, però, si risolve un contrasto tra sfere giuridiche 
con una valutazione, che non è giudizio di opportunità politica, bensì discerni-
mento del corretto rapporto tra autorità e libertà: l’invariante del sillogismo della 
discrezionalità. Ovverosia, l’integrazione valutativa di una clausola generale, che 
– come si è dinanzi precisato – opera all’esterno del merito della scelta ammini-
strativa, e concorre a delimitare quel margine libero limitato positivamente, ove 
vi è discrezionalità amministrativa.

Ancorché l’elaborazione dottrinale abbia eletto il principio di buona fede 
oggettiva a canone fondamentale e strumento conformativo dell’esercizio della 
pubblica funzione così come definita dalla norma attributiva del potere, la giuri-
sprudenza, che pure richiama sovente il concetto di buona fede anche a discipli-
nare vicende di diritto amministrativo, nondimeno lo fa spesso senza alcun reale 
vantaggio nel discernimento della fattispecie 129: essendo normalmente il canone 
di buona fede null’altro che l’eco del classico principio di buona amministrazione 
che presiede all’esercizio discrezionale di una pubblica potestà 130; o una variante 
semantica di un indefinito concetto di correttezza 131.

A ragione è divenuta, dunque, principio ispiratore di diverse altre pronun-
ce la statuizione che «… la verifica giurisdizionale dell’osservanza del principio di 
buona fede non coincide con quella svolta in termini di eccesso di potere (ovvero 
secondo il paradigma della logicità e ragionevolezza) bensì attiene all’osservanza 
di una norma (quella di buona fede e correttezza) che si rivolge all’Amministra-
zione nella relazione con il cittadino» 132.

128  F. Merusi, op. ult. cit., 46.
129  L.R. Perfetti, Per una teoria delle clausole generali in relazione all’esercizio dei pubblici poteri. Il pro-

blema dell’equità, cit.,1217, sostiene che «La giurisprudenza amministrativa si riferisce alle clausole generali in 
modi diversi e, tuttavia, da un punto di vista argomentativo, quasi sempre in via sussidiaria».

130  Da qui il richiamo a indefinite «regole di imparzialità, correttezza e buona fede, proporzionalità e 
ragionevolezza», come si legge in T.A.R. Campania, Napoli, Sez. II, sentenza 1/10/2015.

131  La «buona fede, intesa in senso etico come requisito della condotta», di cui si legge in T.A.R. Lom-
bardia-Brescia, Sez. II, sentenza 25/6/2013, n. 610.

132  T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. I, sentenza n. 291/2013; poi ripreso letteralmente da T.A.R. Lazio, 
Roma, sentenza 12/5/2015 n. 6855 e da T.A.R. Friuli-Venezia-Giulia, sentenza 13/8/2015, n. 387.
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Si tratta di una pronuncia, invero, fondamentale, perché delinea in modo 
chiaro che la buona fede attiene alla legittimità e non al merito della scelta ammi-
nistrativa.

Donde, la necessità di distinguere: (i) la soluzione del contrasto fra soprav-
venienza e tutela dell’affidamento attraverso la ponderazione degli antitetici inte-
ressi pubblici e privati secondo un principio di proporzionalità rovesciata; (ii) la 
ponderazione dei concorrenti interessi assegnati alla cura della pubblica ammini-
strazione secondo ragioni di opportunità politica. Il tutto, appunto, all’interno 
del sillogismo della discrezionalità amministrativa.

Come ebbe al proposito a dire Merusi, «il principio di buona fede che rego-
la l’esercizio del potere di annullamento impone all’amministrazione una neces-
saria ponderazione, regolata dal principio logico di proporzionalità, fra l’interesse 
dell’amministrazione all’annullamento … e l’interesse rappresentato dalla situa-
zione di vantaggio generatasi a favore del destinatario dell’atto» 133.

9. La buona fede nei contratti pubblici.

Ancorché il principio di buona fede operi anche nel diritto privato – con 
particolare riguardo alla disciplina dei contratti – come clausola generale integra-
tiva della fattispecie, bisogna considerare il diverso ruolo che la buona fede svol-
ge nel diritto amministrativo, e quindi valutare se quest’ontica (ma non ontolo-
gica) differenza sia di ostacolo all’estensibilità dell’obbligo di solidarietà sociale – 
codificato dalla costante interpretazione giurisprudenziale del principio di buona 
fede negoziale – a disciplinare anche i contratti pubblici. Solo se così non fosse, 
infatti, si potrebbe predicare il superamento della prospettiva conflittuale del rap-
porto autorità/libertà nella logica della coralità del diritto amministrativo di nuo-
vo conio e imporre l’esercizio dello jus poenitendi anche a vantaggio del privato, 
ancorché la norma (che, però, deve essere integrata dal principio di buona fede) 
preveda il suo esercizio solo per «sopravvenuti motivi di interesse pubblico» 134.

Quanto all’empirica differenza del ruolo svolto dal principio di buona fede 
nei due differenti ordinamenti, l’osservazione fenomenologica della realtà ci 
induce al facile rilievo che, con riguardo agli accordi amministrativi, il principio 
di buona fede svolge nel diritto pubblico un ruolo antinomico rispetto al princi-
pio rebus sic stantibus. Qui, il principio di buona fede serve, infatti, non già a giu-
stificare la modifica unilateralmente imposta del contratto (che costituisce uno 
dei naturalia negotii degli accordi), bensì a delineare i limiti dell’esercizio di quel-

133  F. Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico, cit.,142.
134  Cfr. art. 11, comma 4, della legge n. 241/1990.
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la potestà. Paradigmatica, a tal proposito, è la diffusa giurisprudenza sulle con-
venzioni urbanistiche, che ammette la loro modifica unilaterale, alla condizione 
che sia giustificata da una corretta ponderazione degli interessi coinvolti, da ester-
nare in motivazione 135.

La buona fede nel diritto pubblico, in ultima analisi, è chiamata a risolvere 
il contrasto tra sopravvenienza e tutela dell’affidamento. È, dunque, a presidio del 
mantenimento dello status quo ante e a sostegno del principio pacta sunt servanda.

Nei contratti di diritto privato quel medesimo principio di buona fede è, 
invece, utile a giustificare la modifica dell’originario accordo per definizione nor-
mativa immodificabile. Qui, invero, il «… principio della buona fede oggettiva 
… costituisce un autonomo dovere giuridico, espressione del generale principio 
di solidarietà, e presiede alla formazione del contratto, così come alla sua inter-
pretazione ed esecuzione, e consente un intervento giudiziale anche modificati-
vo o integrativo del regolamento pattuito, a garanzia del giusto equilibrio degli 
interessi» 136.

Si tratta dunque di un capovolgimento di prospettiva; non di una differen-
za ontologica.

La verifica empirica di ciò che accade nei due ordinamenti c’induce a rap-
presentare la clausola generale secondo «… l’id quod plerumque accidit nelle appli-
cazioni privatistiche [e pubblicistiche] della buona fede oggettiva» 137.

Ciò che statisticamente differenzia l’esperienza giurisprudenziale nei due 
ordinamenti non vale però a snaturare la clausola generale.

Se non si vuole tradurla in un inconsistente nomen iuris, la buona fede non 
può diversamente atteggiarsi a seconda che coinvolga un rapporto paritetico piut-
tosto che uno autoritativo 138: in entrambi i casi, si tratta pur sempre di integrare 
la norma legale con un principio di equità, declinato in concreto nella pondera-
zione degli interessi coinvolti attraverso un giudizio di proporzionalità tra il van-
taggio perseguito dall’agente e il sacrificio imposto alla controparte 139.

135  Consiglio di Stato, Sez. IV, sentenza 14/5/2015, n. 2453.
136  Corte di Cassazione, Sez. III, sentenza 18/9/2009, n. 20106.
137  F. Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico, cit., 184. 
138  C.H. Ule, Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht, cit., ritiene, di contro, 

che la diversità del sindacato del giudice civile e di quello amministrativo nell’interpretazione del concetto giuri-
dico indeterminato di buona fede si giustifica in ragione del fatto che nelle controversie tra soggetti privati nes-
suno di loro può imporre il proprio punto di vista in ordine all’interpretazione della clausola generale, mentre il 
sintagma di buona fede contenuto in una legge amministrativa è interpretato attraverso atti che per loro natura 
sono destinati a imporre unilateralmente il punto di vista della pubblica amministrazione, e che quindi possono 
essere censurati dal giudice amministrativo solo se fuoriescono dallo spazio di libera valutazione (Beurteilungs-
spielraum) delimitato dal criterio di sostenibilità (Vertretbarkeit) della soluzione da essa scelta.

139  F. Merusi, Il punto sulla tutela dell’affidamento nel diritto amministrativo, in Giur. It., 2012, 1196 
afferma che «… la giurisprudenza comunitaria, costituzionale e amministrativa dei vari Paesi della Comuni-
tà [è] unanim[e] nel tutelare l’affidamento attraverso una valutazione della razionalità della ponderazione degli 
interessi al momento della decisione di un provvedimento legislativo o amministrativo … E poiché, allo stato 
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Questo è il chiaro risultato cui è giunta la migliore dottrina nello studio del-
le caratteristiche e dei problemi della buona fede nel diritto pubblico; ma a quel 
medesimo esito è giunta altresì la giurisprudenza civile, ove non è rara l’afferma-
zione di una condotta in violazione al precetto di buona fede oggettiva, nel caso 
di «una sproporzione ingiustificata tra il beneficio del titolare ed il sacrificio cui è 
costretta la controparte» 140.

10. Suggestioni di diritto comparato.

Nel diritto tedesco, l’art. 60 della legge sul procedimento amministrativo 
statuisce espressamente che «Nell’ipotesi di situazioni sopravvenute che mutino 
in modo rilevante la comparazione di interessi originariamente assunta, la parte 
pregiudicata potrà chiedere una modificazione dell’accordo al fine di renderlo più 
rispondente alla nuova situazione…» 141.

Analoga disciplina è prevista dall’art. 313 del codice civile, ove appunto si 
prevede che «… Se le circostanze divenute fondamento del contratto si sono con 
grave incidenza (Schwerwiegend) modificate dopo la conclusione del contratto e 
le parti non avrebbero concluso il contratto o l’avrebbero concluso con un diver-
so contenuto se avesse previsto tali mutamenti, può richiedersi l’adeguamento del 
contratto qualora non possa pretendersi (Unzumutbar) che la parte resti vincolata 
al contratto immodificato, avuto riguardo a tutte le circostanze del singolo caso, 
ed in particolare alla distribuzione contrattuale o legale del rischio…» 142.

della giurisprudenza dei tre livelli in precedenza descritti, la tutela dell’affidamento sembra realizzarsi attraver-
so la ponderazione degli interessi, sembra ragionevole ritenere che la spiegazione più convincente sia il richia-
mo al principio di buona fede oggettiva, operante, in verticale, come principio di integrazione di ogni norma 
giuridica».

140  Tribunale di Reggio Emilia, Sez. II, sentenza 16/6/2015, n. 964.
141  Dalla traduzione di D. U. Galetta, La legge tedesca sul procedimento amministrativo, Milano, 2002. 

Si legge nel § 60 della Verwaltungsverfahrensgesetz: «Haben die Verhältnisse, die für die Festsetzung des Vertrag-
sinhalts maßgebend gewesen sind, sich seit Abschluss des Vertrags so wesentlich geändert, dass einer Vertragspartei 
das Festhalten an der ursprünglichen vertraglichen Regelung nicht zuzumuten ist, so kann diese Vertragspartei eine 
Anpassung des Vertragsinhalts an die geänderten Verhältnisse verlangen oder, sofern eine Anpassung nicht möglich 
oder einer Vertragspartei nicht zuzumuten ist, den Vertrag kündigen. Die Behörde kann den Gemeinnutz auch kün-
digen, um schwere Nachteile für das Gemeinwohl zu verhüten oder zu beseitigen». 

142  La traduzione si legge in P. Rescigno, La codificazione tedesca della Störung der Geschäftsgrundlage, 
nel volume collettaneo a cura di G. Cian, La riforma dello Schuldrecht tedesco: un modello per il futuro diritto 
europeo delle obbligazioni e dei contratti?, Padova, 2004, 10. Si legge nel § 313 BGB: «(1) Haben sich Umstände, 
die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verändert und hätten die Par-
teien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Veränderung vorausgesehen hätten, so 
kann Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Berücksichtigung aller Umstände des Ein-
zelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveränderten Vertrag 
nicht zugemutet werden kann…».
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In entrambi i casi, la norma codifica una regola – la necessità di garantire 
l’attualità del sinallagma rispetto alle sopravvenienze – integrativa della clausola 
generale di buona fede.

L’ubi consistam della disciplina normativa è, invero, un criterio di equità: da 
individuarsi nell’equilibrio del rapporto tra sacrificio e fine realizzato. Vale a dire, 
la corrispettività delle prestazioni: che, nel diritto privato, costituisce la causa del 
contratto; e, nel diritto pubblico, individua invece il principio di proporzionalità.

A ben vedere, questo criterio di equità altro non è che la clausola generale 
di buona fede.

11. Considerazioni conclusive.

L’estensione ex art. 11 della legge n. 241/1990 dei «prìncipi del codice civi-
le in materia di obbligazioni e contratti» agli atti autoritativi della P.A. sconta il 
pregiudizio dell’ontologica differenza degli accordi amministrativi (fondati sul 
principio di legalità dell’azione amministrativa, dello ius poenitendi della pubbli-
ca amministrazione in una logica di supremazia e della clausola rebus sic stantibus) 
dai contratti di diritto privato (caratterizzati dall’autonomia negoziale, dalla pari-
tà dei contraenti e dalla clausola pacta sunt servanda).

Non esistono, dunque, veri contratti pubblici, nel senso che non vi sono 
accordi amministrativi funzionanti in modo analogo ai contratti di diritto priva-
to; quindi, si può parlare di contratti pubblici solo per metafora: ed è in questo 
senso che a essi ci siamo riferiti.

Ciò nondimeno, si è dimostrato come l’ubi consistam della revisione dei 
contratti per adeguarli alle sopravvenienze sia, in entrambi i casi, il principio 
di buona fede; essendo la differenza solo la direzione in cui essa normalmen-
te (secondo l’id quod plerumque accidit) opera: (i) nel diritto privato, a promuo-
vere la modifica di un accordo altrimenti insensibile alle sopravvenienze; (ii) nel 
diritto pubblico, a impedire che l’esercizio dello jus poenitendi sia in pregiudizio 
dell’affidamento del privato, quando l’iniziativa della revisione sia assunta dalla 
pubblica amministrazione, come la legge le consente di fare.

Il richiamo al meccanismo di eterointegrazione di cui all’art. 11 della legge 
sul procedimento amministrativo (oltreché la sua naturale forza espansiva quale 
principio che informa la legalità della pubblica amministrazione) impone, però, 
di utilizzare la clausola generale di buona fede anche nella direzione della revi-
sione degli accordi amministrativi per ristabilire il sinallagma della discrezionali-
tà sovvertito dalle sopravvenienze, quando ad assumere l’iniziativa della rinego-
ziazione sia il privato.
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Nel diritto pubblico, tuttavia, il criterio di equità che sovraintende alla dina-
mica della rinegoziazione dell’accordo è il principio di proporzionalità ammini-
strativa 143, e attiene dunque al sinallagma della discrezionalità solo quale momen-
to intellettivo di valutazione vincolata (gebundenes Ermesse); non è – come nel 
diritto privato – un indefinito concetto di equità, dove tutto è indistinguibile: 
come «la notte in cui tutte le vacche sono nere» di hegeliana memoria 144. La nor-
ma attributiva del potere, come integrata dalla clausola generale di buona fede, 
qui prevede solo una possibilità di scelta, ancorché la individui poi con formule 
late e generiche 145.

Si tratta, invero, di ristabilire quell’originale sinallagma claudicante, che reg-
ge lo speciale rapporto di corrispettività tra l’esercizio di una pubblica funzione 
e gli obblighi che il privato assume, con un atto che non è comunque di auto-
nomia privata. E quel sinallagma perduto per l’effetto delle sopravvenienze altro 
non è che il sillogismo della discrezionalità; direttamente influenzato dalla clau-
sola generale di proporzionalità, qui chiamata ad assumere anche la funzione del-
la causa dell’accordo: a valere quale invariante della relazione tra l’obiettivo pre-
fissato e il sacrificio che si assume per il suo perseguimento 146.

143  G. Falsitta, Diritto, principio di proporzionalità e federalismo nell’opera di Dante Alighieri, in 
AA.VV., Studi in ricordo di Pier Giusto Jaeger, Milano, 2011, 36, nell’esegesi della definizione di ius e iusti-
tia offerta da D. Alighieri in Monarchia («ius est realis et personalis hominis ad hominem proportio quae serba-
ta hominum societatem serbat et corrupta corrumpit»), afferma che «Uno dei due capisaldi di questa definizione 
è nell’idea della proporzionalità dalla quale sgorga l’esplicazione che giustizia significa, allora, trattamento pro-
porzionale alla condizione reale e personale di ciascuno» (l’enfasi è mia).

144  F. Merusi, Ragionevolezza e discrezionalità amministrativa, cit., quantunque parta dal presupposto 
che «La razionalità applicata all’esercizio del potere discrezionale non è però soltanto “sfocata”, ma anche “sel-
vaggia”, cioè con manifestazioni eterogenee che non sempre appaiono riconducibili al linguaggio logico dedut-
tivo…», ivi, 22), afferma poi con riferimento al processo logico che conduce la giurisprudenza tedesca ad appli-
care il principio di proporzionalità attraverso la logica tripartita (idoneità, necessarietà e proporzionalità in senso 
stretto) che «La ricostruzione in positivo dei passaggi logici riduce il carattere “sfocato” della logica fuzzy nell’e-
sercizio di un potere discrezionale» (ivi, 41).

145  R. Laun, Le pouvoir discrétionnaire, cit.
146  Quanto scritto trova una prima conferma giurisprudenziale in T.A.R. Lombardia-Brescia, sentenza 

2/7/2015 n. 916, ove appunto si legge che, ancorché «… il recesso unilaterale [sia] codificato solo per l’ammi-
nistrazione (v. art. 11, comma 4, della legge n. 241/1990), uno dei profili da approfondire, in relazione alle cir-
costanze del caso concreto, è se l’amministrazione possa consentire il recesso alla controparte (secondo moda-
lità da concordare) quando tale soluzione sia necessaria per salvaguardare lo stesso interesse pubblico oggetto 
dell’accordo non più realizzabile [e] nel dare risposta a tali quesiti l’amministrazione dispone di ampi margini 
di discrezionalità tecnica, sia nella ricostruzione della situazione di fatto sia nel giudizio sulle modalità ottima-
li per il perseguimento dell’interesse pubblico». Basti sostituire al generico concetto di discrezionalità tecnica 
lo specifico riferimento alla buona fede e alla proporzionalità, che, in effetti, quali clausole generali suscettibi-
li d’interpretazione valutativa, partecipano alla stessa natura del giudizio sulla c.d. discrezionalità tecnica. Inve-
ro, M. Libertini, Clausole generali, norme di principio, norme a contenuto indeterminato, cit., 126 sostiene che 
«… il tema del controllo giudiziario sulle “clausole generali” richiama – rispettate le debite proporzioni – l’altro 
tema dell’ampiezza del sindacato di legittimità del giudice amministrativo sui provvedimenti che siano espres-
sione di discrezionalità tecnica». A una differente soluzione, sia pure con riferimento alla particolare ipotesi della 
richiesta di un «intervento in autotutela dell’amministrazione comunale con riguardo alle determinazioni preli-
minari alla stipula degli accordi sostitutivi», giunge T.A.R. Campania, Napoli, Sez. VIII, sentenza 14/3/2011, 
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Sicché, nella ricorrenza di «situazioni sopravvenute che mutino in modo rile-
vante la comparazione di interessi originariamente assunta» 147, la rinegoziazione 
degli accordi costituisce atto dovuto, al pari dell’esercizio originario di una pub-
blica potestà: non vi è, al proposito, alcun margine di discrezionalità sull’an 148.

La concreta revisione dell’accordo sarà poi assegnato alla riedizione del sil-
logismo della discrezionalità, senza però che la pubblica amministrazione possa 
modificare la misura del gradiente del potere autoritativo, che opera nella relazio-
ne con il privato come una invariante: la clausola generale di proporzionalità, che 
funge qui da criterio concreto di equità atto a individuare il lato significato del 
principio di buona fede oggettiva.

Ma questa proporzionalità interrelata a diritti fondamentali dell’individuo 
attiene, appunto, alla legalità dell’azione amministrativa, sfugge quindi alla logica 
fuzzy dell’esercizio del potere discrezionale 149, ed è dunque pienamente sindaca-
bile dal giudice amministrativo attraverso la ricostruzione completa dell’iter logi-
co seguito dalla P.A., perché collegata ad aspettative razionali, in quanto tali pre-
determinabili 150.

n. 1456, ove si legge: «A fronte di obblighi reciprocamente contratti dalla parte pubblica e dalla parte priva-
ta sulla base di accordi sostitutivi ex art. 11 della legge n. 241/1990 regolarmente stipulati, nessuna violazione 
del principio di buona fede è, pertanto, imputabile al Comune… per non aver inteso modificarne i contenuti 
su impulso della ditta…».

147  Nel richiamo al § 60 della Verwaltungsverfahrensgesetz.
148  S. Cognetti, Principio di proporzionalità, cit., 339, al proposito della recessione totale dell’interesse 

primario nella ponderazione con gli interessi secondari – ma con argomentazione che può essere qui utilmente 
estesa a dimostrazione del mio assunto – sostiene che «In ragione dell’asimmetria di questa duplice prospetti-
va relazionale fra le due categorie [la discrezionalità e la ponderazione] si esclude che la rinuncia al fine prefigu-
rato dalla legge e la conseguente mancata realizzazione dell’interesse primario possano essere configurate come 
vicende attinenti alla dogmatica e alla sistematica della discrezionalità stessa. Si tratta al contrario di un feno-
meno riconducibile all’esito obbligato della ponderazione e del (fallito tentativo di) bilanciamento fra gli inte-
ressi innanzi a prìncipi giuridici di tale forza e intensità da travolgere lo stesso vincolo del fine posto dalla nor-
ma attributiva del potere… In questa prospettiva l’interesse primario non può che recedere innanzi alla dirom-
penza di uno o più interessi secondari. Qui si giunge al punto cruciale dal quale trae origine l’equivoco di fondo 
che induce a configurare tale vicenda in termini di potestà anziché di doverosità. È certo infatti che l’eventuale 
recesso del fine predeterminato dalla norma non può essere deciso discrezionalmente, ma imposto legalmente 
da una fonte giuridicamente superiore».

149  F. Merusi, Ragionevolezza e discrezionalità amministrativa, cit., 22.
150  C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettività della tutela, cit., 330, sostiene che «la circostanza 

che la clausola generale sia un criterio che consente di conciliare gli interessi in conflitto secondo una misura 
insuscettibile di determinazione aprioristica, ma destinata a precisarsi di volta in volta, secondo le caratteristiche 
particolari di ogni singola vicenda… non preclude che essa operi come regola e non lede la certezza del diritto».
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Il principio di proporzionalità rovesciata: 
alla ricerca del sinallagma perduto; un pro-
blema di buona fede

Il sinallagma dei contratti di diritto pub-
blico si esprime nel principio di propor-
zionalità dell’azione amministrativa, che 
ne costituisce l’elemento genetico. Le so-
pravvenienze che alterano quell’origina-
rio equilibrio tra la misura del sacrificio 
del privato e il grado di soddisfacimento 
dell’interesse pubblico impongono, secon-
do il principio di buona fede, alla pubbli-
ca amministrazione di acconsentire alla 
modifica dell’accordo amministrativo, in 
modo tale da soddisfare il postulato che il 
rapporto autorità/libertà sia una invarian-
te nella funzione che rappresenta il sillogi-
smo della discrezionalità.

The Principle of Reversed Proportionality: 
in Search of the Lost Synallagma; a Problem 
of Good Faith

In a government agreement, the balance 
in the parties’ contractual rights and ob-
ligations is expressed by the principle of 
proportionality of administrative action, 
which constitutes its genetic element. The 
contingencies that alter the original bal-
ance between the measure of private sacri-
fice and the degree of public interest satis-
faction require the government – accord-
ing to the obligation to act in good faith – 
to agree to the amendment of the admin-
istrative arrangement, starting from the 
premise that the authority/freedom rela-
tionship must not be affected by the logic 
of administrative discretion.
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