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1IL PRINCIPIO DI LEGALITÀ

Sommario: 1. La duplice funzione del principio di legalità: di indirizzo e di garanzia. • 2. Il fondamento 
normativo. • 3. Il principio di legalità nel diritto amministrativo: uno sguardo alle altre branche del 
diritto. • 3.1. Che tipo di principio di legalità è accolto nel diritto amministrativo? • 3.2. Le ricadute 
applicative del principio di legalità: la tipicità dei provvedimenti amministrativi e le ordinanze 
“libere”. • 3.3. L’atipicità dei comportamenti mediatamente collegati al provvedimento 
amministrativo. • 4. Il principio di legalità e la presunta dequotazione ad opera dell’art. 21 octies 
legge n. 241/1990. • 5. Il principio di legalità e i suoi corollari. Rinvio. • 6. L’autonomia negoziale 
della p.a. e la capacità di stipulare contratti atipici. • 7. A mezza via tra legge e provvedimento: le 
leggi-provvedimento. • 8. I poteri impliciti. • 8.1. Premessa. La distinzione con il provvedimento 
implicito. • 8.2. Il fondamento normativo. • 8.3. I poteri impliciti nel diritto interno. • 8.4. Poteri 
impliciti e Autorità Amministrative Indipendenti. • 8.5. La giurisprudenza amministrativa e i poteri 
impliciti. • 8.6. Poteri impliciti e concetti giuridici generali. • 9. Principio di legalità e linee guida 
Anac. • 10. Principio di legalità e rinuncia abdicativa al diritto di proprietà: rinvio.

1 / �La duplice funzione del principio di legalità: 
di indirizzo e di garanzia

La necessità che l’azione amministrativa sia legittimata da una previa legge scripta è 
un principio non esclusivo del diritto amministrativo, ma tipico di quelle branche 
dell’ordinamento in cui è necessario limitare l’azione della pubblica autorità per moti-
vi di garanzia dei destinatari. In diritto penale, prima l’art. 1 c.p. e poi l’art. 25 della Co-
stituzione consentono la configurazione di reati solo in presenza di una previa legge 
penale stricta e scripta; logica conseguenza è l’inammissibilità di qualunque interpre-
tazione analogica che possa nuocere al reo.

Nel diritto civile, incentrato sul dialogo tra parti private, l’esigenza di un tale con-
trollo è meno avvertita. Ciò spiega l’art. 1322 c.c., che consente alle parti di concludere 
contratti anche non previsti dal codice civile, purché meritevoli di tutela secondo l’ordi-
namento 1. Esistono esempi di contratti imposti o di integrazione cogente del contrat-
to, in cui l’autonomia negoziale è contratta, come emerge dall’art. 1374 c.c.; si tratta, 
almeno allo stato, di chiare eccezioni.

Nel diritto amministrativo, da un lato, vi è l’esigenza che il potere amministrativo 
sia “attribuito” dal legislatore, per evitare atti arbitrari e incontrollabili, dall’altro, però, 
non è neanche possibile ingessare eccessivamente l’attività amministrativa che deve 
perseguire pubblici interessi definiti dalla legge.

Ecco perché quando si parla di principio di legalità nel diritto amministrativo biso-
gna essere ben attenti a non farsi influenzare dalle altre branche dell’ordinamento (su 
cui comunque cfr. § 3) che rispondono, comunque, a rationes e ispirazioni differenti.

L’Amministrazione è soggetta alla legge perché esercita poteri autoritativi, che, 
imponendosi ai destinatari, devono necessariamente rinvenire il presupposto legitti-
mante nella volontà popolare espressa attraverso le leggi (principio di legittimazio-
ne democratica).

Qualunque potere amministrativo trova, quindi, il suo imprescindibile presuppo-
sto nella legge, che può in misura diversa vincolare l’agere amministrativo e che indi-

1	  Si veda sul punto Corte di cassazione, sez. un., sentenza 6 marzo 2015, n. 4268, che ha ammesso il contratto “preli-
minare di preliminare” e la possibilità per le parti di vincolarsi anche nella fase pre-cedente alla stipula di un vero e 
proprio contratto preliminare se è utile per le parti.
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Parte I 

vidua sempre i fini e i risultati cui la p.a. deve tendere, non appartenendo al potere 
amministrativo il potere libero nei fini 2.

Qualora, infatti, il legislatore non determini gli scopi dell’azione amministrativa, si 
abbandona il campo dell’attività amministrativa stricto sensu intesa, controllabile 
dall’autorità giudiziaria e si confluisce nell’attività politica, che non è soggetta alla giu-
risdizione del g.a., come, peraltro, ricorda l’art. 7 c.p.a. 3.

Dove c’è potere amministrativo c’è sempre una legge che fonda quel potere.
La legge, quando dialoga con l’Amministrazione, è animata da due ispirazioni. Da 

un lato, definisce l’indirizzo dell’azione amministrativa (principio di legalità-indir-
izzo), dall’altro, costituisce una garanzia per il cittadino (principio di legalità-garanzia).

Del resto, la stessa discrezionalità della p.a. 4 è scelta del modus per raggiungere fini 
predeterminati e non scelta dei fini in sé, che è, invece, propria dell’attività politica. 
Anche con riguardo all’interesse pubblico, esso non è più rigidamente predeterminato 
e imposto dal legislatore, ma costituisce «in concreto soltanto la risultante di un processo 
di formazione cui sono chiamati a partecipare – in posizione tendenzialmente paritaria – 
sempre più soggetti, compartecipi di un’opera di contemperamento fra diversi interessi pub-
blici alla tutela dei quali ciascuno di essi è preposto». Tale convinzione, secondo il Consi-
glio di Stato, è il frutto della constatazione che esistono «una pluralità di interessi pub-
blici meritevoli di tutela, non necessariamente collocati dalle legge o dalla Costituzione in 
un ordine gerarchico o di prevalenza, ma spesso sono posti in posizione di equiordinazio-
ne» 5.

La legge, quindi, indirizza l’attività dell’Amministrazione e, nello stesso tempo, si 
pone come presidio di garanzia per il cittadino.

Questa particolare concezione del principio di legalità emerge in relazione alle atti-
vità amministrative ablative, cioè quelle che sottraggono diritti o che li comprimono 
come nei casi delle ablazioni personali (ad esempio in relazione alle imposte e alle 
tasse, art. 23 Cost.) e delle ablazioni reali (ad esempio l’espropriazione) 6.

La legge, quindi, rappresenta l’imprescindibile presupposto dell’azione ammini-

2	  Dubbi sono, ad esempio, sorti in relazione al provvedimento con cui il Sindaco revoca l’assessore. La giurisprudenza 
ha ritenuto l’atto avente carattere amministrativo, anche se suscettibile di una motivazione non particolarmente anali-
tica. Trattasi di «un atto di alta amministrazione che rientra nella piena scelta discrezionale del sindaco, caratterizzandosi per 
il rapporto di fiducia fra il sindaco medesimo e le persone degli assessori, destinati a collaborare con lui nell’amministrazione 
dell’ente anche come delegati, assegnati ai vari assessorati; da tale pre-supposto consegue che la revoca degli assessori non può 
essere assoggettata alle regole sostan-ziali e procedimentali che caratterizzano la generalità degli atti amministrativi; in parti-
colare, non devono essere soddisfatti requisiti particolarmente severi e analitici nella motivazione dell’atto: il provvedimento di 
revoca dell’incarico di un singolo assessore può basarsi sulle più ampie valutazioni di opportunità politico-amministrativa ri-
messe in via esclusiva al Sindaco, e segnatamente anche su ragioni afferenti ai rapporti politici all’interno della maggioranza 
consi-liare e sulle sue ripercussioni sul rapporto fiduciario che deve sempre permanere tra il capo dell’amministrazione e il sin-
golo assessore» (T.a.r. per il Piemonte, sez. II, 15 luglio 2021, n. 743).
3	  La seconda parte dell’art. 7 c.p.a. prevede testualmente che «non sono impugnabili gli atti o provvedimenti emanati 
dal Governo nell’esercizio del potere politico». La Corte costituzionale, con sentenza del 10 marzo 2016, n. 52, ha escluso la 
sindacabilità in sede giurisdizionale della delibera con cui il Consiglio dei ministri ha negato all’Unione degli Atei e degli 
Agnostici Razionalisti (UAAR) l’apertura delle trattative per la stipulazione dell’intesa di cui all’art. 8, terzo comma, Cost. 
Secondo la Corte «Nell’ordinamento costituzionale italiano l’intesa richiesta, ex art. 8, comma 3, cost., per la regolazione dei 
rapporti tra lo Stato e le confessioni religiose diverse da quella cattolica presuppone il rispetto del metodo della bilateralità, cioè 
la necessità dell’incontro della volontà delle due parti già sulla scelta di avviare le trattative. Non è, quindi, configurabile la giu-
stiziabilità della pretesa all’avvio delle trattative in quanto non è configurabile una pretesa soggettiva alla conclusione positiva 
delle trattative stesse, risultando altrimenti contraddittorio imporne l’illusoria apertura senza che se ne possa garantire giudi-
zialmente la relativa conclusione. Alla luce di un ragionevole bilanciamento dei diversi interessi protetti dagli artt. 8 e 95 Cost., 
non è, quindi, configurabile — in capo ad una associazione che ne faccia richiesta, allegando la propria natura di confessione 
religiosa — una pretesa giustiziabile all’avvio delle trattative ex art. 8, comma 3, cost. Spetta, infatti, al Governo una discreziona-
lità ampia nel concedere all’associazione, che lo richiede, l’avvio delle trattative, il cui unico limite è rintracciabile nei principi 
costituzionali. L’eventuale atto di diniego all’apertura delle trattative — nella misura e per la parte in cui si fondi sul presupposto 
che l’interlocutore non sia una confessione religiosa — non può produrre, sulla sfera giuridica dell’associazione richiedente, ul-
teriori conseguenze negative, diverse dal mancato avvio del negoziato, in virtù dei principi espressi agli artt. 3, 8, 19 e 20 Cost.».
4	  Su cui si veda Parte III, sez. II, cap. 4. 
5	  Cons. Stato, Comm. spec., parere 7 aprile 2016, n. 890 (parere espresso sullo schema di decreto legislativo recante 
norme per il riordino della disciplina in materia di conferenza di servizi.
6	  Si veda sul punto Parte VII. 
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3I PRINCIPI GENERALI DELL’AZIONE 
AMMINISTRATIVA: PROPORZIONALITÀ 
E PRECAUZIONE

Sommario: 1. Il principio di proporzionalità nell’esperienza storica e nel diritto comparato. • 2. I 
principi di proporzionalità e sussidiarietà fra UE e diritto interno. • 3. Le applicazioni giurisprudenziali 
del principio di proporzionalità. • 4. Il sistema elettorale ed il “test di proporzionalità” nella sentenza 
della Corte Cost., 13 gennaio 2014, n. 1. • 5. Il principio di precauzione. • 6. Precauzione ed 
emergenza. • 7. Precauzione e tecniche di gestione del rischio: la versione paralizzante del principio 
di precauzione o del rischio zero (c.d. lockdown). • 8. La versione permissiva o minimalista del 
principio di precauzione. • 9. La teoria mediana: il principio di precauzione ragionevole e 
proporzionato. • 10. Le tecniche di gestione del rischio.

1 / �Il principio di proporzionalità nell’esperienza storica 
e nel diritto comparato

Il principio di proporzionalità rientra tra i principi generali dell’ordinamento, ancor-
ché non sia espressamente menzionato dall’art. 1 I co. legge n. 241/1990, che si limita a 
citare i principi di economicità ed efficacia, di imparzialità, pubblicità e trasparenza. Il 
II co. della medesima norma, ad esempio, nel delineare il principio di non aggrava-
mento del procedimento amministrativo, implica, comunque, il principio di propor-
zionalità.

Il concetto di proporzionalità, viene dal latino proportio, ricavato dalla locuzione 
pro portione, “secondo la porzione” 1. Si tratta di un concetto-chiave, di una clavis univer-
salis della formazione della cultura umana in un tempo quale quello attuale incline al 
calcolo e alla matematizzazione 2. È un principio che ispira l’ordinamento in linea con la 
celebre definizione del concetto di diritto offerto da Dante Alighieri (realis et personalis 
hominis ad hominem proportio).

Contrariamente a quanto talvolta si pensa, il principio di proporzionalità si è svi-
luppato prima nell’esperienza nazionale e poi in quella comunitaria.

Come spesso accade, ha avuto inizialmente diffusione, sia pur timida, nella giuri-
sprudenza e poi è stato accolto nell’ordinamento comunitario.

Si può, quindi, dire che attraverso il prisma del principio di proporzionalità si sia 
realizzato un meccanismo sostanzialmente inverso a quello tradizionale che caratte-
rizza i rapporti tra diritto sovranazionale e diritto nazionale. Non è il diritto sovrana-
zionale, id est europeo, a influenzare quello nazionale, ma quest’ultimo a influenzare il 
primo.

La creazione del principio, peraltro, deve essere ancor prima ricondotta alla giuri-
sprudenza di diversi ordinamenti da quello italiano: si è creato, così, un principio ca-
pace di allineare e uniformare anche ordinamenti tanto diversi tra di loro 3.

Fra i primi casi giurisprudenziali che hanno delineato il principio di proporzionali-
tà si segnala il caso Kreuzberg deciso dalla Preußisches Oberverwaltungsgericht il 14 giu-
gno 1882, nel quale si ritenne sproporzionato, e pertanto, illegittimo, l’atto di imposi-

1	  Cfr. G. Montedoro, Il giudice e l’economia, Luiss, Roma, 2015, p. 231.
2	  G. Montedoro, op. cit., p. 232.
3	  A. Sandulli, Eccesso di potere e controllo di proporzionalità. Profili comparati, in Riv. trim. dir. pubbl., 1995, p. 329 ss.
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1LA SOGGETTIVITÀ PUBBLICA

Sommario: 1. L’evoluzione della p.a. • 2. Pluralismo di interessi e pluralismo di enti. • 3. Il pluralismo 
organizzativo. • 4. La qualificazione della persona giuridica pubblica e la nozione funzionale e 
cangiante di ente pubblico: conseguenze in punto di disciplina applicabile. • 5. Gli indici sintomatici 
della pubblicità. • 6. Il caso dell’azienda speciale. • 7. L’inquadramento fornito dal diritto comunitario. 
• 7.1. L’organismo di diritto pubblico. • 8. L’esercizio privato di pubbliche funzioni. • 9. Le società a 
partecipazione pubblica. • 9.1. Società pubbliche e danno erariale. • 9.2. Le società in house. •  
9.3. Il riparto di giurisdizione sulle società pubbliche. • 9.4. Società a partecipazione mista pubblico-
privata. • 9.5. Gli obblighi di trasparenza in relazione alle società pubbliche.

1 / L’evoluzione della p.a.
All’epoca della legge di unificazione del 1865 l’organizzazione amministrativa era 
semplice ed era caratterizzata da pochi enti territoriali: lo Stato, le Province e i Comu-
ni. Erano pochissimi gli enti pubblici economici diversi dagli enti territoriali che per lo 
più erano caratterizzati da una struttura associativa: un esempio condiviso è rappre-
sentato dagli ordini professionali e dalle camere di commercio 1.

Tale modello di Stato, definito “Stato guardiano notturno” 2, aveva come compito 
principale il controllo dell’ordine pubblico interno e la difesa del territorio da nemici 
esterni. Garantiti tali beni spettava alla società lo svolgimento delle regole di mercato. 
Era una versione di Stato fortemente liberale che entrò in crisi con lo “Stato interventi-
sta”, di fine XIX secolo e inizio XX secolo.

L’originario modello di Stato si rivelò, però, inadatto con il crescere delle funzioni 
assegnate all’Amministrazione pubblica. Lo Stato, unitamente all’affermarsi della ne-
cessità di gestire in prima persona i servizi pubblici, si potenziò con il proliferare di 
Ministeri e Agenzie. Si avviò così un processo di dilatazione delle strutture organizza-
tive originarie dello Stato. Nacquero le aziende autonome, che erano enti inseriti in 
ambito ministeriale dotati di autonomia di gestione e di una diversa disciplina finan-
ziaria, contabile e dei controlli.

Si trattava di soggetti pubblici che riflettevano il modello di Stato interventore, 
caratterizzato dalla gestione diretta dei servizi pubblici 3. Sul versante degli enti locali 
nacquero, all’inizio del XX secolo, le aziende municipalizzate che svolgevano la mede-
sima funzione delle aziende autonome, ma rappresentavano una diramazione degli 
enti territoriali.

In questo periodo nascono e si moltiplicano gli enti pubblici funzionali 4: si con-
ferma, quindi, l’utilizzo di uno schema aziendalistico/imprenditoriale teso a gestire 
direttamente i servizi pubblici.

Dalla semplicità e unità dell’originaria organizzazione inizia lentamente, ma ineso-
rabilmente, un processo di progressiva differenziazione e moltiplicazione degli enti 
pubblici. Si arriva, così, negli anni Trenta, al modello di Stato imprenditore e finan-
ziatore.

La crisi del 1929 provoca l’intervento dello Stato nell’economia, con il rilievo dei 
pacchetti azionari di società private in crisi al fine di evitarne il fallimento e di consen-

1	  Cfr. F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, Giappichelli, Torino, 2014, p. 60.
2	  L’espressione è contenuta in M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Il Mulino, Bologna, 2015, p. 24.
3	  Cfr. F.G. Scoca, op. cit., p. 62, che richiama l’Azienda autonoma delle Ferrovie dello Stato come migliore esempio di 
azienda autonoma.
4	  Nell’epoca fascista vengono costituiti numerosi enti pubblici nazionali quali, ad esempio, l’Inps, l’Inail, l’Iri.
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2LE AUTORITÀ AMMINISTRATIVE 
INDIPENDENTI

Sommario: 1. Premessa: le Autorità indipendenti nell’ambito del modello dello Stato regolatore. 
• 1.1. L’autonomia soggettiva. • 1.2. L’autonomia organizzativa. • 1.3. L’indipendenza funzionale. 
• 1.4. Le funzioni. • 1.5. La legittimazione a sollevare questione di legittimità costituzionale: Corte 
cost. n. 13/2019. • 2. Il potenziamento delle funzioni dell’Autorità garante della concorrenza e del 
mercato e l’art. 21 bis legge n. 287/1990. • 3. Il fondamento dell’art. 21 bis e i dubbi di compatibilità 
costituzionale. • 3.1. Tesi della giurisdizione oggettiva. • 3.2. Tesi della giurisdizione soggettiva. • 
3.3. Tesi del potere di derivazione comunitaria. • 4. La sequenza procedimentale prevista dal II co. 
dell’art. 21 bis legge n. 287/1990. • 4.1. La natura del parere motivato e il suo rapporto con il 
provvedimento conseguente della p.a. • 4.2. L’individuazione del dies a quo. • 4.3. Sollecitazione 
del potere di azione da parte dei privati interessati. 

1 / �Premessa: le Autorità indipendenti nell’ambito 
del modello dello Stato regolatore

Le Autorità amministrative indipendenti sono caratterizzate da una spiccata neutrali-
tà e indipendenza dal potere politico e da un elevato livello di competenze tecniche in 
settori sensibili dell’ordinamento.

Su questo tratto comune si innesta un fenomeno eterogeneo che difficilmente può 
essere considerato unitariamente, in quanto gli interventi legislativi in proposito sono 
stati molteplici e disordinati, oltre che ispirati spesso da esigenze contingenti ed emer-
genziali.

Il dibattito, dunque, si è sviluppato sulla legittimazione costituzionale di queste 
Autorità, che spesso cumulano poteri mai visti prima (si veda il capitolo 1 sulle linee 
guida), o sui limiti del sindacato giurisdizionale del giudice amministrativo in relazio-
ne ai provvedimenti emanati da tali Autorità (si veda sul punto il cap. 4 della sez. II 
della Parte III).

Si tratta di un modello che è ispirato a quello americano delle Independent Regula-
tory Commissions, che iniziò a svilupparsi nel 1887 con l’istituzione della Commerce Re-
gulatory Commission, avente la funzione di disciplinare l’azione delle compagnie ferro-
viarie e di dirimere il conflitto tra interessi che si era aperto negli Stati uniti in seguito 
allo sviluppo delle strade ferrate 1.

Successivamente il fenomeno si è moltiplicato, dando vita ad una crescita espo-
nenziale di soggetti posti al di fuori dei poteri tradizionali e titolari di poteri normativi, 
amministrativi e giustiziali.

Altri importanti esempi si sono visti in Gran Bretagna in cui sono stati istituiti gli 
administrative tribunals per risolvere problemi relativi all’urbanistica, all’edilizia, ai 
rapporti fra datori di lavoro e lavoratori, alla sicurezza sociale. Gli administrative tribu-

1	  In particolare, la Commissione, significativamente denominata «the poor man’s court», svolgeva le funzioni di regola-
zione pubblica delle tariffe e di protezione dei diritti dei soggetti meno forti (agrari e piccoli commercianti) contro gli abusi 
monopolistici delle compagnie. Si veda sul punto, C. Benetazzo, I nuovi poteri “regolatori” e di precontenzioso dell’Anac nel si-
stema europeo delle Autorità indipendenti, in www.federalismi.it, 2/2018. Quest’ultimo precisa che, «successivamente, il feno-
meno delle Independent agencies si è moltiplicato, dando vita ad una proliferazione di soggetti situati al di fuori dei poteri 
tradizionali e presenti in quasi tutti i campi, economici e sociali, dell’attività amministrativa. L’istituzione di commissioni 
indipendenti ha, quindi, consentito l’introduzione negli Stati Uniti di forme di intervento pubblico nell’economia sganciate 
dalle ingerenze dell’esecutivo federale: ciò spiega, in buona parte, la fortuna di questo modello, che, da una parte, appariva 
maggiormente in linea con la tradizione della libertà di impresa radicata in quel paese e, dall’altro, introduceva una sorta 
di contrappeso all’espansione dei poteri della federazione nei confronti delle prerogative degli Stati membri».
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