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Abstract  The paper reflects the structure of general principles upon which the entire 
framework of the new Code of Public Contracts is built; this set of principles implies 
an innovative general vision of the public administration and its tasks, even beyond 
the public procurement sector. In particular, the Author dwells on the nomogenetic 
function of the principles and on the reciprocal relations between them, on the basis 
of which the principle of result is emphasized. Lastly, the paper reflects on the advisory 
function of the Consiglio di Stato, which is intended to guide the administrative system 
in times of uncertainty.
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﻿1	 Il d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36:  
il codice dei principi e del risultato 

Che la disciplina dei contratti pubblici possa dirsi materia 
«tormentata»1 non costituisce solo narrazione consolidata ma dato 
oggettivo che caratterizza la storia del nostro ordinamento. 

A partire dalla legge Merloni n. 109 del 1994 – che nel dopo Tan‑
gentopoli si caratterizza per la chiara impronta anticorruttiva –, alla 
legge cd. obiettivo n. 443 del 2001 – con i corridoi accelerati e sem‑
plificati per la realizzazione delle infrastrutture e degli insediamenti 
di interesse strategico e di interesse nazionale –, passando al d.lgs. 
n. 163 del 2006 – il primo codice dei contratti pubblici in cui diventa 
centrale la prospettiva europea proconcorrenziale –, per arrivare in‑
fine al d.lgs. n. 50 del 2016, il secondo codice dei contratti pubblici, 
nel quale ritorna forte la matrice anticorruttiva – con la concentra‑
zione in capo all’Anac tanto della funzione di prevenzione della cor‑
ruzione, quanto della regolazione e vigilanza del mercato dei contrat‑
ti pubblici, proseguendo sulla strada aperta dalla legge cd. Severino 
n. 190 del 2012 –,2 si può certamente convenire sul fatto che «dagli 
anni ’90 in poi non si è mai smesso di cercare un equilibrio tra esi‑
genze di celerità ed efficienza e garanzie di correttezza e legalità», 
in un quadro regolatorio in continua evoluzione e alla ricerca della 
semplificazione delle procedure, e in un materia di per sé «permea‑
bile agli agenti esterni».3

Il d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36, rappresenta dunque una nuova tappa 
di questo processo evolutivo – il terzo codice – nella stagione del PNRR, 
della postpandemia e dei conflitti bellici in Europa o ai suoi confini. 

È la tappa del codice dei principi e del risultato, come in fondo può 
essere icasticamente rappresentata. 

Certo, è anche il codice della fiducia e dell’accesso al mercato, e 
del Libro I, Parte I, Titolo I, sui principi, ma pare essere anzitutto, 
anche se non solo, il codice dei principi e del risultato, posto all’api‑
ce di quell’‘albero dei principi’, sul quale il legislatore – sub specie 
del giudice amministrativo, come avviene sempre più spesso nel no‑
stro tempo – ha voluto poggiare il nuovo regime dei contratti pubblici.

1  Così Vetrò, Lombardo, Petrachi, «L’avvio del nuovo Codice tra concorrenza, lega‑
lità e istanze di semplificazione», 34, a cui si rinvia anche per un’ampia lettura critica 
dell’evoluzione della disciplina dei contratti pubblici; particolarmente significativa an‑
che l’analisi compiuta da Massera, Merloni, «L’eterno cantiere del Codice dei contratti 
pubblici», 587 ss., e da Sandulli, «Il contenzioso dei contratti pubblici».
2  Su cui vedi diffusamente, tra gli altri, Delsignore, Ramajoli, «La prevenzione della 
corruzione e l’illusione di un’amministrazione senza macchia», 61 ss.; e Massera, Mer�‑
loni, «L’eterno cantiere del Codice dei contratti pubblici», 622 ss.
3  Cf. ancora Vetrò, Lombardo, Petrachi, «L’avvio del nuovo Codice tra concorrenza, 
legalità e istanze di semplificazione», 60.
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Sono certamente molti, e diversi, i profili che caratterizzano la di‑
sciplina, ma non vi è dubbio che si debba riservare una specifica at‑
tenzione anche a questa ‘struttura apicale’ voluta dal legislatore, per 
chiedersi che natura abbiano le disposizioni che contiene, quale sia 
la loro funzione, da dove ne origini la necessità, in quale rapporto 
si pongano tra loro e con il resto del codice, e ancora, e soprattutto, 
quale sia il significato profondo della scelta di poggiare la discipli‑
na dei contratti pubblici su di un sistema di principi, che si accompa‑
gni al complesso delle disposizioni puntuali con le quali il riformato‑
re ha voluto rivedere la disciplina precedente, cercando per quanto 
possibile di chiarirla e semplificarla.

La forza di questa scelta – su ciò si concentrerà questo lavoro – sta 
nel fatto che essa è capace di ‘parlare’, di ‘orientare’ anche andando 
oltre la normativa di settore sui contratti pubblici, e di costituire un 
segnale di un più ampio processo di cambiamento – o, forse sarebbe 
meglio dire, di una ineludibile esigenza di maturazione di un cam‑
biamento faticosamente in atto da tempo nell’ordinamento ammini‑
strativo –, a cui pare proprio opportuno riservare una specifica at‑
tenzione e al quale del resto fa riferimento in vari passaggi anche la 
stessa Relazione illustrativa al codice.4 

2	 L’innovatività del sistema dei principi e la legge delega 

In realtà i principi del nuovo codice in sé non paiono così profondamen‑
te innovativi, hanno certamente radici nel passato;5 ciò che sicuramen‑
te però è innovativa è la loro sistematizzazione e in ciò sta la forza che 
sono in grado di sprigionare. È la creazione del sistema dei principi e la 
collocazione in apertura al codice di settore – e soprattutto il loro ruota‑
re attorno alla discrezionalità dell’Amministrazione, quasi avvolgendo‑
la – ad assumere un significato sicuramente innovativo, o, quantomeno, 
ad aprire una porta verso una prospettiva innovativa, di cambiamento.6

4  https://www.giustizia‑amministrativa.it/schema‑del‑codice‑dei‑contrat‑
ti‑pubblici‑elaborato‑dal‑consiglio‑di‑stato; sul punto interessanti anche le os‑
servazioni di Tulumello, «Il diritto dei contratti pubblici fra regole di validità e regole di 
responsabilità»; secondo il quale «perché storicamente il diritto dei contratti pubblici 
è un ‘diritto precursore’ rispetto al diritto amministrativo generale [...] decodificare la 
nuova disciplina dell’affidamento e della tutela per equivalente può essere interessante 
anche per comprendere le tendenze ordinamentali al di là della disciplina di settore».
5  Su questi aspetti cf. tra gli altri Chiariello, «Una nuova cornice di principi per i con‑
tratti pubblici», 145; Perfetti, «Art. 1», 5; Saitta, «I principi generali del nuovo codice 
dei contratti pubblici»; Spasiano, «Dall’amministrazione di risultato al principio di ri‑
sultato del Codice dei contratti pubblici».
6  Secondo Napolitano («Il nuovo Codice dei contratti pubblici», 287), «il d.lgs. n. 36/2023, 
ha deciso di aprire il nuovo codice con l’affermazione di principi che riguardano l’inte‑
ra materia dei contratti pubblici in coerenza con la naturale vocazione di un codice a 
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﻿ A questo proposito non va sottovalutato anche il rapporto in cui 
il codice si pone rispetto alla legge delega, la n. 78 del 2022, che, 
all’art. 1, comma 1, apre individuando le finalità da assicurare – l’a‑
deguamento della disciplina «al diritto europeo e ai principi espres‑
si dalla giurisprudenza della Corte costituzionale e dalle giurisdizio‑
ni superiori interne e sovranazionali» – ma poi, al comma successivo, 
prosegue senza fare riferimento alcuno, all’interno dei principi e cri‑
teri direttivi su cui si regge la delega, all’individuazione o, ancor più, 
alla definizione dei principi che apriranno il codice.7

La lett. a) del comma 2, sempre dell’art. 1, fa riferimento in genera‑
le alla «inderogabilità delle misure a tutela del lavoro, della sicurezza, 
del contrasto al lavoro irregolare, della legalità e della trasparenza 
al fine di assicurare l’apertura alla concorrenza e al confronto com‑
petitivo». All’interno delle 31 lettere che contengono principi e crite‑
ri direttivi compare invece spesso e non senza significato, come si po‑
trà vedere nel prosieguo, la finalità della ‘semplificazione’, che, anche 
in attuazione della cd. riforma abilitante del PNRR, sembra risultare 
l’oggetto vivo della delega, ‘illuminato’ dal sistema dei principi, men‑
tre è sì presente un generale riferimento a principi della disciplina 
dei contratti pubblici ben noti, a un insieme classico di principi,8 ma 
nominati nel loro complesso: «pubblicità, trasparenza, concorrenzia‑
lità, non discriminazione, proporzionalità, economicità, efficacia, im‑
parzialità» (lett. e), principi taluno dei quali compare talora anche in 
altre previsioni, ma senza alcuna specificazione ulteriore.9 I vari cri‑
teri direttivi, invece, presentano generalmente un carattere articolato 
e puntuale, in modo da assicurare un esercizio adeguato ed esaustivo 
della delega, in grado di rispondere, o almeno di cercare di farlo, al‑
le tante questioni aperte dalla disciplina precedente. 

costruire un sistema normativo organico. In questo modo, i principi mirano a esprimere 
la ‘visione’ complessiva della regolamentazione della materia che, in quanto tale, orien‑
ta l’interpretazione e l’applicazione delle singole disposizioni. Può dunque ben dirsi che 
i principi esprimono una sorta di ‘plusvalore’ giuridico rispetto alle singole norme».
7  Parla di «principi e criteri direttivi della legge delega invero formulati in modo ta‑
le da lasciare molto spazio al lavoro dei redattori» Montedoro, «La funzione nomofii‑
lattica e ordinante».
8  «I soliti noti» come sono icasticamente definiti da Caranta, «I principi nel nuovo Co‑
dice dei contratti pubblici, artt. 1‑12», 1955. 
9  Cf. art. 1, comma 2, lettera e), «semplificazione della disciplina applicabile ai con‑
tratti pubblici di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle soglie di rilevan‑
za europea, nel rispetto dei principi di pubblicità, di trasparenza, di concorrenzialità, 
di rotazione, di non discriminazione, di proporzionalità, nonché di economicità, di effi‑
cacia e di imparzialità dei procedimenti e della specificità dei contratti nel settore dei 
beni culturali, nonché previsione del divieto per le stazioni appaltanti di utilizzare, ai 
fini della selezione degli operatori da invitare alle procedure negoziate, il sorteggio o 
altro metodo di estrazione casuale dei nominativi, se non in presenza di situazioni par‑
ticolari e specificamente motivate»; ma alla semplificazione, sotto profili diversi si ri‑
feriscono espressamente anche le successive lettere f), m), n), o), q) r), s) aa), dd), ii).
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Il quadro naturalmente non sarebbe completo se non si ricordas‑
se l’investitura compiuta dal legislatore nei confronti del Consiglio di 
Stato dal successivo comma 4, dell’art. 1, che attribuiva al Governo 
la facoltà di attivare la funzione di ausilio all’amministrazione pre‑
vista dall’art. 14, n. 2, del r.d.n. 1054 del 1924, secondo cui il Consi‑
glio di Stato «formula quei progetti di legge e i regolamenti che gli 
vengono commessi dal Governo», funzione poi effettivamente eserci‑
tata con la redazione del progetto del codice a opera della Commis‑
sione del Consiglio di Stato, nella composizione integrata riportata 
nella relazione illustrativa al codice.

3	 Principi o clausole generali? La funzione nomogenetica 
dei principi del codice e il valore ‘assiomatico’  
del principio di risultato 

La creazione del sistema della disciplina dei contratti pubblici a par‑
tire dalla elaborazione di quello che può essere rappresentato come 
una sorta di ‘albero dei principi’, è quindi frutto del lavoro e della 
scelta autonoma della Commissione,10  ed essi paiono estremamente 
significativi non soltanto nel contesto del codice di cui si sta trattan‑
do, ma anche in una prospettiva più ampia e rilevante – sulla quale 
si tornerà più oltre – i cui contorni era tuttavia opportuno tracciare 
fin dall’inizio, perché in realtà anch’essi non rivestono i caratteri del‑
la novità assoluta, non nascono con il nuovo codice, ma affondano in 
modo essenziale le proprie radici quanto meno nelle esperienze delle 
riforme originate dalla cd. legge Madia, n. 142 del 2015, che hanno in‑
teressato in modo sistematico il Consiglio di Stato in sede consultiva.

In ogni caso, giunti a questo punto, è evidente che la prima do‑
manda che ci si deve porre è se con principi si abbia effettivamente 
a che fare – così essi vengono definiti dal codice e dalla relazione il‑
lustrativa, che per questa loro natura fa riferimento a una pronun‑
cia dell’Adunanza Plenaria del 2013, la n. 13 – o, invece, si tratti di 
clausole generali.11

10  Del resto, tra i «due importanti valori aggiunti» che presentano i Codici di set‑
tore, vi è che «essi sono più delle altre leggi, fucine di principi», così Carbone, «Qua‑
li rimedi per l’inflazione legislativa»; osserva Montedoro che «in questo caso […] non 
è stata la politica a formulare i principi generali del codice ma la politica ha formula‑
to solo i principi e i criteri direttivi della legge delega lasciando al Consiglio di Stato 
la formulazione dei principi che sono stati estratti dalla filosofia complessiva che si vo‑
leva imprimere alla disciplina» (Montedoro, «La funzione nomofilattica e ordinante»).
11  Osserva Nivarra, «‘Dentro’ e ‘fuori’. Lo strano caso delle clausole e dei principi ge‑
nerali», 59, che «il tema delle clausole e quello dei principi generali […] continua a richia‑
mare l’attenzione degli interpreti, e su di essi si è stratificata una letteratura davvero co‑
spicua». A tale proposito ci si limita qui a ricordare tra gli altri Luciani, «Certezza del di�‑
ritto e clausole generali», secondo cui «clausole generali e principi generali sono formule 
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﻿ La questione infatti si pone tipicamente quando si affronta questo 
modo di legiferare, tanto che dottrina che molto se ne è occupata ne 
sottolinea anzitutto la comune natura di «enunciati normativi conno‑
tati da un certo grado di vaghezza».12 Mentre, però, si osserva, le clau‑
sole generali «operano attraverso il rinvio a standard di giudizio (es. 
buona fede, correttezza professionale)» e sono rappresentate attraver‑
so «sintagmi contenuti in enunciati normativi», i principi sono conge‑
gnati in modo tale da «incorporare le linee guida, i valori, di un dato 
sistema giuridico»,13 e costituiscono i «punti di partenza dai quali è 
possibile generare per via interpretativa nuove norme».14 Essi si pre‑
sentano come «norme senza disposizione, […] la loro applicazione attie‑
ne al legale processo di produzione del diritto […] [e] la loro individua‑
zione in via giurisprudenziale incide […] sul momento della definizione 
dell’ordinamento», laddove invece «l’applicazione dello standard ap‑
partiene alla qualificazione del fatto e alla valutazione del comporta‑
mento, alla luce di modelli costruiti su criteri di comune esperienza».15

I principi esprimono quindi una funzione cd. nomogenetica – che 
è stata richiamata anche nella relazione illustrativa – e in questa lo‑
ro essenza paiono meglio adattarsi alla struttura e ai contenuti del‑
le disposizione del Libro I, Parte I, Titolo I, del codice dei contratti, 
anche se naturalmente quest’opera di individuazione e di definizio‑
ne dovrebbe essere poi condotta caso per caso all’interno dei primi 
dodici articoli del d.lgs. n. 36 del 2023, né si può escludere che in 
qualche caso essi possano contenere al loro interno anche sintagmi 
riconducibili alle clausole generali, o essere ricondotti in toto a que‑
sta categoria. Ciò parrebbe proprio essere per l’art. 5, Principio di 
buona fede e di tutela dell’affidamento.

utilizzate sinonimicamente, ma non è affatto detto che sia così e non a caso vi sono molti 
che le distinguono»; mentre secondo Sala, «Le clausole generali nell’età della codificazio�‑
ne», 1193: «la giurisprudenza tende a confondere principi e clausole generali. Pur se dal 
punto di vista materiale possono essere (in quanto l’individuazione del contenuto è rimes‑
sa per entrambi all’interprete e non senza valutazioni assiologiche) all’apparenza analo‑
ghe, si tratta di realtà giuridiche ben diverse». Alpa parla invece di «ambiguità del ter‑
mine principio», in «Il dialogo sui principi generali tra legislazione, dottrina e giurispru‑
denza», 86, e prosegue sempre sottolineando la frequenza della «confusione tra principi 
generali e clausole generali», in una «panoplia di riferimenti», nella quale «l’espressione 
‘principio’ assume molteplici significati, che si moltiplicano ancor più se si considerano i 
contesti in cui la parola è impiegata…»; mentre particolarmente pregnanti sono le rifles‑
sioni relative alla storia dell’analisi giuridica sul tema dei principi generali, di Montedo�‑
ro, «La funzione nomofilattica e ordinante», «per ricordare da dove veniamo, di fronte 
ad una mentalità che promuove ormai la ‘mistica dei principi’ sottovalutando le regole». 
12  Così Nivarra, «‘Dentro’ e «fuori». Lo strano caso delle clausole e dei principi ge�‑
nerali», 59.
13  Così sempre Nivarra, «‘Dentro’ e ‘fuori’. Lo strano caso delle clausole e dei princi�‑
pi generali», 78; cf. sul punto tra gli altri anche Massera, «I principi generali», 438 ss.
14  Così Pino, «La certezza del diritto e lo Stato costituzionale», 537.
15  Così Sala, «Le clausole generali nell’età della codificazione», 1194 ss.
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Vale la pena, tuttavia, soffermarsi ancora un momento sull’interro‑
gativo che ci si è posti e cercare di compiere un passo in più, richia‑
mando la dottrina di un Autore che, pur nella vastità dei contributi 
che si registrano sul tema, rimane ancora un riferimento imprescin‑
dibile per chi se ne occupi approfonditamente; le osservazioni di 
Luigi Mengoni – per quanto qui non si possa che ricordarle senza 
soffermarsi in modo approfondito sulle riflessioni che ne scaturisco‑
no – possono infatti aiutare a meglio comprendere la forza e il ruolo 
della struttura valoriale disegnata dal codice.

Ci si riferisce in particolare alla distinzione dei principi in due spe-
cies: i principi cd. dogmatici e quelli cd. problematici,16 per quanto 
essa «non deve essere intesa in funzione di una rigida contrapposi‑
zione tra pensiero sistematico e pensiero problematico», come avver‑
te lo stesso Autore.17 I primi 

sono principia demonstrandi, hanno valore assiomatico […] pos‑
sono essere espressi, cioè formulati dallo stesso legislatore nel‑
la veste di norme di principio, oppure inespressi…cioè indotti da 
un insieme di norme particolari e condensati in formule dottrina‑
li, dette dai giuristi rimani regulae iuris.18 

Essi quindi individuano sostanzialmente la premessa maggiore del 
sillogismo interpretativo operato in sede applicativa: se posti «in rap‑
porto con il sistema, come organismo storico, oltre che logico lingui‑
stico […] individuano e rideclinano […] i valori fondamentali ai quali 
quel dato ordinamento giuridico si ispira».19 

I principi cd. problematici, invece, «forniscono premesse verosimi‑
li, punti di partenza accettabili di argomentazioni di tipo dialettico, 
che concludono con un giudizio di preferenza fra più ipotesi possibi‑
li di soluzione di un caso concreto»;20 essi «si ricollegano a opzioni 
di politica del diritto certamente rilevanti, ma non di portata tale da 
assurgere al rango di infrastrutture del sistema» – com’è per i prin‑
cipi dogmatici –, ma offrono comunque dei luoghi, dei «punti di vista 
interpretativi, necessari ai fini dell’integrazione delle lacune e di au‑
silio all’interpretazione propriamente intesa».21 

16  Così Mengoni, «I principi generali del diritto e della scienza giuridica»; dello stes‑
so Autore cf. anche «Spunti per una teoria delle clausole generali».
17  Così Mengoni, «I principi generali del diritto e della scienza giuridica», 246.
18  Così Mengoni, «I principi generali del diritto e della scienza giuridica», 241.
19  Secondo le osservazioni di Nivarra, «‘Dentro’ e ‘fuori’. Lo strano caso delle clau�‑
sole e dei principi generali», 81.
20  Così Mengoni, «I principi generali del diritto e della scienza giuridica», 244.
21  Così ancora Nivarra, «‘Dentro’ e ‘fuori’. Lo strano caso delle clausole e dei prin�‑
cipi generali», 81.
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﻿ Ai fini di cui qui si tratta, proprio per rappresentare la forza del‑
la nuova visione del codice, e senza che questo naturalmente possa 
esaurire la riflessione sul significato e sulla portata del sistema dei 
principi adottato dal codice, pare però che ai principi cd. dogmatici 
si possa avvicinare almeno il principio del risultato (di affidamento 
e di esecuzione del contratto) di cui all’art. 1. 

Per quanto assoggettabile a bilanciamento – «nel rispetto dei prin‑
cipi di legalità, trasparenza e concorrenza» (comma 1)22 – non può es‑
sere senza significato che (unico tra gli undici) esso si presenti come 
espressa «attuazione, nel settore dei contratti pubblici, del principio 
del buon andamento e dei correlati principi di efficienza, efficacia ed 
economicità», come «criterio prioritario per l’esercizio del potere di‑
screzionale e per l’individuazione della regola del caso concreto», ol‑
tre che per la valutazione della responsabilità e l’attribuzione degli 
incentivi ai funzionari (comma 4); e, ancora depone in questo senso 
la funzione strumentale al raggiungimento del risultato affidata an‑
che al principio della fiducia (art. 2, comma 2) oltre che a quello di 
concorrenza, «funzionale a conseguire il miglior risultato possibile 
nell’affidare ed eseguire i contratti» (art. 1, comma 2).23

22  Nella costruzione di Mengoni («I principi generali del diritto e della scienza giu‑
ridica», 242 ss.), «i principi dogmatici non sono soggetti a bilanciamento […] una vol‑
ta formulato il principio il suo modo di applicazione è la sussunzione», ma ciò non sem‑
bra porsi in contrasto con quanto proposto nel testo, in quanto tali principi «incontra‑
no un limite quando si verificano i presupposti di eccezioni derivanti da altri principi o 
da norme particolari. Le eccezioni fanno parte della definizione concettuale del prin‑
cipio, non lo contraddicono, ma ne delimitano l’ambito applicativo». 
23  A un ruolo assiomatico di questo genere sembra ispirarsi anche la più recente giu‑
risprudenza del Consiglio di Stato che ritiene di richiamare il ruolo del principio del 
risultato, anche con riguardo a controversie soggette al regime precedente del codice 
del 2016. In particolare, pare emblematica sotto questo profilo Cons. Stato, III, 15 no‑
vembre 2023, n. 9812, sul «‘principio del risultato’, reso di recente esplicito dal nuovo 
codice dei contratti pubblici del 2023, ma già immanente nel sistema, in base al quale 
la tutela della concorrenza e del mercato non deve trasmodare in un pregiudizio per la 
causa finale e per l’oggetto diretto e principale della tutela approntata dalla disciplina 
di settore, costituiti “dall’affidamento del contratto e della sua esecuzione con la mas‑
sima tempestività e il migliore rapporto possibile tra qualità e prezzo, nel rispetto dei 
principi di legalità, trasparenza e concorrenza”», come recita l’attuale art. 1 del nuovo 
codice di cui al d.lgs. n. 36 del 2023, in quanto «la concorrenza tra gli operatori eco‑
nomici è funzionale a conseguire il miglior risultato possibile nell’affidare ed esegui‑
re i contratti». «Il principio del risultato costituisce, peraltro, attuazione, nel settore 
dei contratti pubblici, del principio del buon andamento e dei correlati principi di effi‑
cienza, efficacia ed economicità dell’azione amministrativa e chiarisce che la procedu‑
ra e la forma sono un mezzo, non il fine della disciplina». Cf. nello stesso senso anche 
Cons. Stato, V, 27 febbraio 2024, n. 1924, secondo cui: «L’art. 1 è collocato in testa alla 
disciplina del nuovo codice dei contratti pubblici ed è principio ispiratore della stessa, 
sovraordinato agli altri. Si tratta di un principio considerato quale valore dominante 
del pubblico interesse da perseguire attraverso il contratto e che esclude che l’azione 
amministrativa sia vanificata ove non si possano ravvisare effettive ragioni che ostino 
al raggiungimento dell’obiettivo finale che è: a) nella fase di affidamento giungere nel 
modo più rapido e corretto alla stipulazione del contratto; b) nella fase di esecuzione 
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È vero che, giustamente, e molto attentamente, il legislatore, pre‑
occupato dall’esigenza di assicurare loro effettività, non si è limitato 
a nominare i principi nella più parte dei casi ma ne ha voluto traccia‑
re l’essenza, per cercare di contenerne l’indeterminatezza24 – fatto 
da cui è possibile trarre argomenti ulteriori anche per non ricondur‑
li alla categorie delle mere clausole generali – e soprattutto si è po‑
sto il problema del rapporto in cui stanno tra di loro, fornendo di‑
rettive per la loro ‘convivenza’.25 Allo stesso modo, sono stati distinti 
giustamente anche i primi tre ‘articoli‑principi’ – risultato, fiducia, 
accesso al mercato – rispetto agli altri, facendone l’asse interpretati‑
vo portante, illuminante, di tutto il codice;26 ma, se si va a guardare 
nel suo insieme la rete del bilanciamento tra principi disegnata dai 
primi dodici articoli del codice – certamente complessa – non posso‑
no non spiccare gli elementi sopra messi in evidenza, che depongo‑
no a favore di una differenziazione del principio del risultato rispet‑
to ai rimanenti principi. 

E, del resto, è anche la stessa relazione illustrativa al codice a qua‑
lificare il principio del risultato come «interesse pubblico primario 
del Codice»,27 mentre in dottrina si è sottolineato proprio un 

(quella del rapporto) il risultato economico di realizzare l’intervento pubblico nei tem‑
pi programmati e in modo tecnicamente perfetto». Riconosce al principio del risultato 
«il ruolo di stella polare che deve guidare l’interprete alla scoperta del nuovo impian‑
to normativo», Perongini, «Il principio del risultato e il principio di concorrenza nello 
schema definitivo del codice dei contratti pubblici».
24  Cf. Perfetti, «Sul nuovo codice dei contratti pubblici», 7, secondo cui «[l]o sche�‑
ma del codice dei contratti in corso di approvazione […] ha l’enorme merito di fornire 
una precisazione legislativa dei principi, non solo una loro enunciazione generica e co‑
sì astratta da rappresentare null’altro che clausole generali. Finalmente disponiamo 
di enunciati normativi non solo suscettibili di diretta applicazione, ma in grado – come 
proprio dei principi – di comporre le singole fattispecie puntuali, di entrare a far par‑
te delle regole del caso e, quindi, di ordinare il sistema».
25  Osserva Pino («La certezza del diritto e lo Stato costituzionale», 537), che «i prin�‑
cipi sono norme generiche e indeterminate, con un campo di applicazione (fattispe‑
cie) molto ampio, e che pertanto tendono a confliggere reciprocamente: la loro appli‑
cazione richiede attività di bilanciamento (talvolta caso per caso) e concretizzazione».
26  Spasiano («Dall’amministrazione di risultato al principio di risultato del Codice dei 
contratti pubblici», 219) parla di «differenziata funzione» dei principi sanciti dal codice 
dei contratti pubblici, con riguardo a questi primi tre articoli, in quanto presentano un 
«carattere ampiamente orientante e nomofilattico»; mentre Saitta («I principi generali 
del nuovo codice dei contratti pubblici»), li definisce «principi cardine»; e Napolitano, («Il 
nuovo Codice dei contratti pubblici»), ritiene che essi si «atteggiano a principi‑valori».
27  Secondo la relazione «[i]l comma 1 codifica il principio del risultato ed enuncia 
quindi l’interesse pubblico primario del codice, come finalità principale che stazioni 
appaltanti ed enti concedenti devono sempre assumere nell’esercizio delle loro attività: 
l’affidamento del contratto e la sua esecuzione con la massima tempestività e il miglior 
rapporto possibile tra qualità e prezzo, sempre nel rispetto dei principi di legalità, tra‑
sparenza e concorrenza, che vengono espressamente richiamati» (13).
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﻿ ribaltamento della gerarchia degli interessi in precedenza impron‑
tato sulla tutela della concorrenza e la libertà di circolazione, ri‑
spetto ai quali buon andamento e conseguimento del risultato ri‑
sultavano postergati.28

4	 La funzionalità dei principi all’esercizio della 
discrezionalità; il peso della legalità sostanziale

Ancora più al fondo – al di là delle riflessioni sulla portata di ciascun 
principio – vi è però una coerenza recondita nel ricondurre questo 
primo insieme di disposizioni alla categoria dei principi; esso infatti 
ruota nettamente attorno all’esercizio del potere discrezionale del‑
la p.a., spazio di scelta all’interno del quale essa è chiamata a rag‑
giungere il miglior risultato possibile, e spazio che per sua natura si 
nutre di principi, e si muove sotto il governo del principio di legalità 
sostanziale, ciò che illumina anche la portata del rinvio al principio 
di legalità, contenuto già nell’art. 1 comma 1, del codice.29

In particolare questo sistema ‘ad albero’, i principi nel loro insie‑
me e i primi due in particolare, costituiscono l’espressione di una ve‑
ra e propria volontà del legislatore di ‘liberare la discrezionalità’, in 
vista dell’efficienza, efficacia ed economicità dell’azione amministra‑
tiva, attingendo a quella «inesauribile riserva di senso»30 offerta dai 
principi costituzionali, in questo caso dall’art. 97 Cost. cui il princi‑
pio del risultato viene legato espressamente. 

E, ancora più al fondo, un ulteriore tassello di questa nuova visio‑
ne della disciplina dei contratti pubblici e dei compiti della p.a. può 
venire anche da due ulteriori elementi, uno interno al codice, legato 
ai principi di trasparenza e digitalizzazione, e uno esterno, ma non 

28  Così Napolitano, «Committenza pubblica e principio del risultato»; cf. anche Sait�‑
ta, «I principi generali del nuovo codice dei contratti pubblici», che parla di «deciso ri�‑
dimensionamento del dogma della tutela della concorrenza».
29  Sottolinea lo stretto legame tra risultato amministrativo e legalità Spasiano 
(«Dall’amministrazione di risultato al principio di risultato del Codice dei contratti 
pubblici», 211), essendo «ormai ampiamente positivo che la legalità non coincide (più) 
con il puro formalismo, svincolato da qualsiasi considerazione sostanziale; essa inve‑
ce induce l’amministrazione e il giudice amministrativo ad andare oltre il mero riscon‑
tro della illegittimità formale dal momento che “la qualificazione di invalidità dipen‑
de più che dalla difformità rispetto a un parametro normativo, dalla devianza rispet‑
to all’obiettivo il cui solo perseguimento legittima il potere dell’autorità”»; in questo 
senso, peraltro, sembra andare anche l’argomentazione del giudice amministrativo in 
Cons. Stato n. 9812 del 2023, supra alla nota 23. 
30  Cf. Nivarra, «‘Dentro’ e ‘fuori’. Lo strano caso delle clausole e dei principi gene�‑
rali», 74, secondo il quale «i principi costituzionali offrono una pressoché inesauribi�‑
le riserva di senso grazie alla quale il sistema giuridico riesce o, quanto meno, prova a 
intercettare e incanalare tutti gli input che, con intensità crescente, l’ambiente ad es‑
so esterno gli trasmette».
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estraneo, legato alla finalità di semplificazione e al principio di sem‑
plificazione come elaborato dalla giurisprudenza amministrativa.

Una trasparenza «funzionale alla massima semplicità e celerità 
nella corretta applicazione delle regole del presente decreto» (art. 1, 
comma 2), dovrebbe essere ispirata a un rifiuto per quella ‘burocrazia 
della trasparenza’ che aveva oltremodo appesantito la disciplina pre‑
cedente dei contratti pubblici – anche in uno con l’esercizio del potere 
normativo vincolante dell’Anac, oggi soppresso dal codice – e per ciò 
stesso dovrebbe essere diretta in primo luogo a permettere la piena 
conoscibilità dell’esercizio della discrezionalità, rafforzando la fidu‑
cia nella e dell’amministrazione.31 A ciò si dovrebbero peraltro affian‑
care gli effetti positivi derivanti dalla cd. digitalizzazione del ciclo di 
vita dei contratti, tanto per quanto riguarda la trasparenza, «funzio‑
nale alla massima semplicità e celerità», quanto per una possibile ri‑
duzione del tasso di opinabilità delle valutazioni tecniche che posso‑
no venire dall’utilizzo dei dati a disposizione delle Amministrazioni.

5	 Principio del risultato e semplificazione come comune 
denominatore dell’azione amministrativa 

Ma, a ben vedere, ci si rende conto che questo disegno del codice, 
di rafforzamento della discrezionalità – e della fiducia nell’ammini‑
strazione, e dell’amministrazione, nell’esercizio della discreziona‑
lità – trova una propria ragione d’essere anche su un diverso fron‑
te che ha occupato dottrina e giurisprudenza a partire dalla legge 
sul procedimento, per divenire nel tempo (con vizi e virtù) una sor‑
ta di mainstream dell’ordinamento amministrativo,32 e che è chiama‑
to espressamente in causa anche per la disciplina dei contratti pub‑
blici, dal momento che la legge delega – come si è visto – nel lungo 
elenco di principi e criteri direttivi, richiama soprattutto finalità di 
semplificazione.33

Non è senza significato anche in questa materia – perché riporta 
tutto (e tutto tiene legato) in una visione generale dell’azione ammi‑
nistrativa e dei compiti ricadenti sulla pubblica Amministrazione – la 
considerazione che il giudice amministrativo riserva in via generale 
alla semplificazione come 

31  Cf. sul punto tra gli altri Caranta, «I principi nel nuovo Codice dei contratti pub‑
blici, artt. 1‑12», 1960; Pagliarin, «Brevi osservazioni sul principio della fiducia nel 
Codice dei contratti», 11; Spagnuolo Vigorita, «La fiducia nell’amministrazione e 
dell’amministrazione».
32  Su questi aspetti, senza pretesa di esaustività, ma per la visione di insieme e l’am‑
piezza dei rinvii dottrinali e giurisprudenziali, sia consentito il rinvio a Marzaro, «Si‑
lenzio assenso tra Amministrazioni»; «Il silenzio assenso», 558 ss.
33  Cf. supra nota 9.
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﻿ un palpabile comune denominatore teleologicamente orientato ad 
un preciso obiettivo: la ravvisata opportunità e la pressante ne‑
cessità di dequotare e ridurre gli aspetti puramente formali [della 
suddetta attività] in funzione della più pronta tutela e valorizzazio‑
ne dell’interesse sostanziale, quale risultato finale, sia sul versan‑
te dell’amministrazione (tenuta alla più sollecita gestione dell’inte‑
resse attribuito dalla legge), sia sul versante del cittadino.34 

Se, ad avviso del giudice, è «innegabile il connubio» del principio di 
semplificazione con il principio di efficienza dell’attività amministra‑
tiva, «il perseguimento della semplificazione quale principio cardine 
dell’attività amministrativa»35 mira ancora una volta ad assicurare 
il risultato finale secondo criteri di efficienza, efficacia ed economi‑
cità36 in ogni settore in cui deve operare l’Amministrazione, in nome 
di quello che secondo il giudice costituzionale costituisce «livello es‑
senziale delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali» ai sen‑
si dell’art. 117, secondo comma, Cost.,37 e che nella giurisprudenza 
amministrativa più recente viene elevato espressamente al rango di 
«bene o valore di natura finale, autonomo rispetto agli interessi cura‑
ti dalle amministrazioni competenti al rilascio di assensi comunque 
denominati».38 Ora, a prescindere dalle perplessità che può sollevare 

34  Così Cons. Stato, IV, 15 aprile 2021, n. 3106.
35  Così Cons. Stato, IV, 15 aprile 2021, n. 3112.
36  Ritiene la semplificazione «strumento di contrasto alla corruzione», Patroni Griffi, 
«Il contrasto alla corruzione a dieci anni dalla legge 190/2012»: «più sono complesse 
e farraginose le procedure, più trova spazio la corruzione», mentre si osserva che «la 
compressione della discrezionalità amministrativa ha portato a un irrigidimento per 
norma delle procedure che si è tradotto più in un aumento del costo della corruzione 
che in una diminuzione del fenomeno. Più consono con un’organizzazione che funzioni 
è procedere nella logica dell’amministrazione di risultato, in cui il prodotto finale deve 
assicurare standard di qualità e di costi non compatibili con passaggi corruttivi». Al‑
lo stesso modo, Vetrò, Lombardo, Petrachi, «L’avvio del nuovo Codice tra concorrenza, 
legalità e istanze di semplificazione», 61, mettono l’accento sulle finalità semplificato‑
rie perseguite dal codice, sottolineando la necessità «che la semplificazione sia presa 
sul serio: di questa esigenza, per le novità sul piano dell’impostazione e dei contenuti, 
sembra farsi carico il nuovo Codice».
37  Cf. tra le altre Corte cost., 25 gennaio 2019, n. 9 e 25 novembre 2020, n. 247.
38  Così Cons. Stato, IV, 2 ottobre 2023, n. 8610, su una delle questioni ‘semplificato‑
rie’ più dibattute degli ultimi anni, relativa all’ambito di applicazione dell’art. 17 bis 
della legge n. 241 del 1990, sul cd. silenzio assenso orizzontale tra amministrazioni, 
laddove il giudice sottolinea: «1) la trasformazione del ruolo della semplificazione, da 
valore strumentale (ossia come principio generale da collegare all’esigenza di miglio‑
rare l’efficienza amministrativa nel valutare tutti gli interessi che si confrontano nel 
procedimento e di aumentare l’efficacia nella cura degli interessi pubblici al contem‑
po garantendo una più agevole tutela delle pretese del cittadino) a bene o valore di na‑
tura finale, autonomo rispetto agli interessi curati dalle amministrazioni competenti 
al rilascio di assensi comunque denominati; 2) l’attenuazione della valenza forte e as‑
solutizzante dell’attributo di primarietà associato agli interessi sensibili, nella misu‑
ra in cui viene ammesso un loro bilanciamento in concreto con altri valori e principi».
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una tale ‘celebrazione’ della semplificazione, con la quale il giudice 
sembra ormai sancire apertamente la definitiva perdita di senso del 
procedimento amministrativo come luogo di valutazione e composi‑
zione degli interessi nell’esercizio dell’attività autoritativa della p.a.,39 
vi è però da osservare che, nella disciplina dell’attività contrattuale 
della p.a., il ruolo assegnato alla semplificazione pare più meditato 
ed equilibrato; a partire dal fatto che non la si è compresa in qualità 
di principio nella struttura di vertice del codice40 – e ciò non può che 
essere ritenuto una scelta consapevole dei redattori, considerata la 
genesi della normativa – per essere invece finalità assoggettata alla 
prova dell’applicazione delle norme in concreto, nel gioco del bilan‑
ciamento dei principi su cui si regge tutta la disciplina. Non è pos‑
sibile in questa sede soffermarsi oltre su questo tema, ma non pare 
un caso che, da questo punto di vista, la giurisprudenza più atten‑
ta, dopo avere riconosciuto al principio di risultato il ruolo ispiratore 
del sistema – laddove, invece, «procedura e […] forma sono un mez‑
zo, non il fine della disciplina» – si preoccupi però di chiarire che: 

ciò non significa, naturalmente, che la tutela della concorrenza e 
del mercato possa essere trascurata o non debba essere adegua‑
tamente perseguita. Il ‘formalismo’ delle procedure di gara, in‑
fatti, si impone e prevale ogni qual volta sia in discussione la par‑
tecipazione delle imprese del settore ad armi pari al concorso per 
conseguire le commesse pubbliche.41

6	 Nuovo codice dei contratti pubblici e rifiuto  
della cd. burocrazia della trasparenza 

Peraltro, da un punto di vista ancora diverso, il legislatore – ma qui 
è necessario dire meglio il Consiglio di Stato – è consapevole del di‑
segno del cambiamento culturale che sta tracciando, e sceglie di 
compiere questo passo avanti anche perché può contare da un lato 
sulla riforma dell’abuso d’ufficio operata dal d.l. n. 76 del 2020, e, 
dall’altro, sulla presenza di una nuova disciplina della responsabili‑
tà erariale sempre riformata dallo stesso decreto legge cd. sempli‑
ficazioni uno. Non solo, proprio per assicurare effettività al potere 

39  Su questi profili sia consentito ancora il rinvio a Marzaro, «Il silenzio assenso».
40  Appare singolare, ma certamente significativo, che il termine ‘semplificazione’, 
presente innumerevoli volte nelle disposizioni della legge delega che dettano i principi 
e i criteri direttivi, non compaia mai all’interno dei primi undici articoli del codice, a 
prova del fatto che la semplificazione è rimasta finalità incorporata nelle disposizioni 
puntuali dettate nelle varie parti del codice, strumento volto ad assicurare il raggiun‑
gimento del risultato in modo efficiente.
41  Così Cons. Stato, III, n. 9812 del 2023.
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﻿discrezionale, nel codice ci si preoccupa di perimetrare ulteriormen‑
te l’azione discrezionale ispirata al miglior risultato nella fiducia re‑
ciproca (art. 2), definendo la fattispecie della colpa grave ai fini del‑
la responsabilità amministrativa – qui munita della carattere della 
specialità – offrendo ai funzionari ‘paralizzati dalla paura della fir‑
ma’ anche la guida dell’esonero da responsabilità nel caso in cui si 
sia fatto riferimento a «indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pa‑
reri delle autorità competenti» (oltre al sostegno delle azioni per la 
copertura assicurativa). Naturalmente qui ci si riferisce sempre alle 
assi portanti del sistema, fermi restando i problemi interpretativi po‑
sti da queste disposizioni, anche se non si può negare che la discre‑
zionalità fisiologicamente propria dell’azione per principi protegga 
dalla responsabilità penale.

D’altra parte poco più di un anno fa la Corte costituzionale con la 
sentenza n. 8 del 2022,42 rigettava la questione di legittimità costi‑
tuzionale della riforma dell’abuso d’ufficio, si riferiva espressamen‑
te a «disposizioni volte a tranquillizzare i pubblici amministratori», 
ritenendo la tutela penale «extrema ratio cui il legislatore ricorre 
quando nel suo discrezionale apprezzamento lo ritenga necessario 
per l’assenza e l’inadeguatezza di altri mezzi di tutela».

È innegabile, peraltro – e ciò a mio avviso costituisce un altro tas‑
sello fondamentale delle ragioni da cui origina la scelta del codice 
dei principi – che la percezione del rischio della responsabilità non 
abbia fatto altro che aumentare in questi anni, oltre che per lo sta‑
to ‘disastrato’ dell’ordinamento amministrativo, per l’impatto di una 
giurisprudenza penale e contabile particolarmente pervasiva, e poi 
anche in ragione di decenni di trascuratezza, di disattenzione del le‑
gislatore per i profili organizzativi della pubblica Amministrazione.

Tullio Padovani, in uno scritto recente,43 sempre relativo all’abuso 
d’ufficio, pur critico nei confronti della riforma del 2020, usa paro‑
le sicuramente accese dall’enfasi tipica del penalista, ma che lo stu‑
dioso di diritto amministrativo non può che condividere con una fe‑
rita nell’animo: 

per quanto si possa (e si debba) assicurare alla fattispecie incri‑
minatrice un contenuto rigorosamente determinato, la garanzia 
così attuata resterà fatalmente incompleta, se non si provvederà 
nel contempo a definire modi, finalità e limiti delle diverse funzio‑
ni amministrative in forma meno contorta, confusa e slabbrata di 
quanto non sia sinora accaduto, lungo la china di un processo di di‑
sgregazione, di atomizzazione e di scoordinamento che ha portato 
il diritto amministrativo a rappresentare in forma paradigmatica 

42  Corte cost., 18 gennaio 2022, n. 8.
43  Padovani, «Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio».
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la patologia dell’ordinamento giuridico [nel] sommo disordine che 
caratterizza il nostro sistema amministrativo, nel tumultuoso ac‑
cavallarsi delle competenze, nel viluppo inestricabile delle proce‑
dure, nell’aleatorietà degli strumenti normativi, della formidabile 
carenza di efficaci controlli interni.

7	 Sulle radici giuridico culturali del nuovo codice  
dei contratti pubblici: il ruolo della funzione 
consultiva del Consiglio di Stato  
verso un nuovo paradigma di amministrazione 

Ma il percorso sin qui compiuto non può ancora considerarsi conclu‑
so, se – come si accennava in apertura di questo scritto – attraver‑
so le riflessioni indotte dalle novità del sistema dei principi del co‑
dice dei contratti pubblici, non si compie ancora un passo e non si 
scende ancora più in profondità, alle radici del lavoro compiuto dal‑
la Commissione che ha redatto il codice, la quale – non a caso per 
prima – nella relazione illustrativa ha parlato di «segno di svolta», 
di «cambio di passo rispetto al passato», di un «segnale di cambia‑
mento profondo» e fa riferimento alla scelta di «esplicitare a livello 
normativo questo presupposto culturale e giuridico» (lì riferendosi 
nello specifico al principio della fiducia). 

Non è un caso, perché il Consiglio di Stato nella composizione inte‑
grata della Commissione, si è trovato a percorrere una via che aveva 
aperto da tempo; nell’esercizio della sua funzione di consulenza giu‑
ridico amministrativa si è posto infatti chiaramente come portatore 
di un’istanza di cambiamento culturale dell’amministrazione o, co‑
munque ha propugnato una forte presa di consapevolezza della ne‑
cessità di questo cambiamento. 

Già negli svariati pareri che hanno accompagnato l’attuazione del‑
la riforma Madia questi concetti – ma forse sarebbe meglio dire va‑
lori – accompagnano l’esercizio della funzione consultiva. 

Così, per ciò che riguarda la valutazione della performance ap‑
pare «necessario un vero e proprio cambiamento culturale all’in‑
terno e all’esterno dell’amministrazione»;44 nel parere sullo schema 
di d.lgs. sulla revisione e semplificazione in materia di prevenzio‑
ne della corruzione, pubblicità e trasparenza, si fa riferimento a 
una «rinnovata visione della p.a. che il Consiglio di Stato sostie‑
ne e incoraggia», si invita a una «riconsiderazione delle politiche 
di semplificazione» e alla necessità di «valorizzare ulteriormente 
il ruolo consultivo del Consiglio di stato in questa fase di riforme 

44  Così Cons. Stato, Comm. Spec., parere 11 aprile 2017, n. 917.
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﻿strutturali», anche richiamando «evoluzione del modello da tempo 
presente all’art. 14 n. 2, RD 1054/1924».45

Più volte si fa riferimento al «principio di buon andamento letto 
in un’ottica moderna»,46 o a una «moderna concezione del canone di 
buon andamento e del diritto ad una buona amministrazione», alla 
necessità di un «cambio di paradigma» nell’atteggiamento dei regola‑
tori.47 Di fronte a un fenomeno definito di «consumismo normativo» si 
richiama a una «fallacia logica purtroppo ricorrente nel concepire il 
rapporto […] tra normazione e soluzione dei problemi», con riguardo a 

quella sorta di illusione normativa che conduce sovente i regolato‑
ri, specialmente quelli appartenenti a culture come la nostra, an‑
cora condizionate da un ‘astratto idealismo giuridico’, a riposare 
sull’errato convincimento […] che le parole della legge possegga‑
no un’intima forza quasi trascendente e demiurgica che le renda 
in grado, da sole, di modificare il reale.

Sottolineando invece la necessità dell’introduzione e del continuo af‑
finamento «di una combinazione di rimedi normativi, organizzativi e 
formativi»,48 che non a caso vengono richiamati non solo in chiusura 
della relazione al codice dei contratti, ma anche all’art. 2, comma 4, 
in cui si fa riferimento ad «azioni […] per rafforzare e dare valore al‑
le capacità professionali dei dipendenti, compresi i piani di formazio‑
ne di cui all’art. 15, comma 7».

L’‘albero dei principi’ del codice radica dunque in una riflessione or‑
mai consolidata e affinata in nome della quale la funzione consultiva 
del Consiglio di Stato si pone come una sorta di «sostegno in progress 
riferito a una policy, ad un progetto, piuttosto che esclusivamente a 
singoli provvedimenti individuati».49 Allo stesso modo, ben consape‑
vole della delicatezza del ruolo che va assumendo in questa veste, il 
Consiglio di Stato si premura di sottolineare che la funzione consul‑
tiva costituisce espressione di «un’attività neutrale di garanzia svol‑
ta secondo canoni di assoluta indipendenza» in cui agisce «a servi‑
zio dello Stato‑Comunità» e non dello Stato‑Apparato, laddove però la 

concentrazione organica delle funzioni consultive e giurisdizio‑
nali voluta dal Costituente, aumenta la resistenza in sede conten‑
ziosa delle norme, riducendo i rischi di instabilità e incertezza 

45  Così Cons. Stato, Sez. cons. atti norm., parere 18 febbraio 2016, n. 515.
46  Così Cons. Stato, Comm. Spec., parere 23 giugno 2016, n. 1640.
47  Così Cons. Stato, Sez. cons. atti norm., parere 7 giugno 2017.
48  Cons. Stato, parere n. 1458 del 2017.
49  Cons. Stato, parere n. 1640 del 2016.
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del diritto dovuti all’eventuale invalidazione giurisdizionale del‑
le norme medesime.50

8	 Incertezza del diritto e ruolo del giudice 
amministrativo nella genesi e nell’applicazione  
del codice dei principi n. 36 del 2023

Da tempo ormai lo stato di incertezza che pervade l’ordinamento 
amministrativo, la mancanza di ‘sicurezza giuridica’ per il cittadino 
e gli operatori, l’inciviltà di un sistema che ormai non è più in gra‑
do di assicurare questa sicurezza, e il ruolo suppletivo nei confron‑
ti del legislatore che il giudice amministrativo è venuto assumendo 
nel corso del tempo, occupa (e preoccupa) le riflessioni dei giuristi.51

Lo stesso giudice amministrativo osserva che il «legislatore non sa 
più formulare regole e pone principi, il giudice prescinde dalle regole 
perché coperto e abbacinato dal principio»;52 tra i costituzionalisti si 
manifesta «delusione per una legislazione dilettantesca» e si sottoli‑
nea il «rischio di cadere nell’abisso del soggettivismo più spinto»;53 i 
filosofi del diritto,54 affrontando il tema della certezza del diritto ma‑
nifestano una «tendenziale preferenza per una normazione per rego‑
le anziché per principi, standard e clausole generali», sottolineando 
che un «diritto certo opera come fattore di riduzione della discre‑
zionalità interpretativa e applicativa», ma registrano il fatto obietti‑
vo che il diritto dello Stato costituzionale presenta una dimensione 
assiologica pervasiva. 

«La Costituzione – si osserva – è un insieme di principi/valori che 
funzionano come fondamento dell’intero ordinamento giuridico e 
hanno la funzione di guidare un processo di profonda trasformazio‑
ne sociale», in cui «la pratica dell’interpretazione conforme a Costitu‑
zione tende a trasformare il giudizio di costituzionalità in un giudizio 
diffuso, attraverso giudizi di valore». Ne viene dunque naturale, fisio‑
logico, che il «diritto dello Stato costituzionale [sia] un diritto preva‑
lentemente giurisprudenziale»; lo Stato costituzionale «innesca […] 
una diffusione e forse una prevalenza del momento giurisprudenzia‑
le a scapito di quello legislativo».55

50  Cons. Stato, parere n. 1458 del 2017.
51  Su questi aspetti, anche per l’ampiezza dei riferimenti bibliografici, sia consentito 
il rinvio a Marzaro, «Silenzio assenso tra Amministrazioni», 432 ss.
52  Così Montedoro, «La funzione nomofilattica e ordinante».
53  Cf. tra gli altri, Luciani, «Certezza del diritto e clausole generali».
54  Cf. tra gli altri Pino, «La certezza del diritto e lo Stato costituzionale», 524.
55  Così Pino, «La certezza del diritto e lo Stato costituzionale», 538.



Studi e ricerche 37 24
Trasparenza e prevenzione della corruzione nel nuovo codice dei contratti pubblici, 7‑26

﻿ Paolo Grossi56 – non è possibile definirlo solo storico del dirit‑
to – osserva che 

noi giuristi italiani […] crediamo di trovarci all’estremo di una lun‑
ga strada che corre assolutamente liscia dal Settecento al 2019, 
una strada connotata da una perfetta continuità, tanto che grazie 
ad essa ci arrivano da allora messaggi con dei contenuti origina‑
ri ritenuti tranquillamente, pianamente, applicabili nel contesto 
attuale. Ma non è così.

E li invita a «guardare l’oggi con gli occhi di oggi», e a prendere atto 
dello «spostamento progressivo dell’asse portante dell’ordine giuri‑
dico dai produttori di leggi agli interpreti, connotando sempre più il 
diritto italiano come giurisprudenziale», definendolo «una provvida 
valvola che permette un più congruo respiro al diritto positivo ita‑
liano», nel «momento di transizione e di crisi che stiamo tuttora vi‑
vendo, quando è tangibile l’incapacità del legislatore a ordinare tut‑
to il tessuto dell’esperienza». 

Forse guardando oggi il codice con gli occhi dell’oggi, potrem‑
mo concludere allo stesso modo: in origine fu il giudice ammini‑
strativo (a rinvenire i principi),57 in fine sarà ancora il giudice am‑
ministrativo (a sindacare l’applicazione dei principi), in attesa di un 
legislatore,58 e sempre con la consapevolezza della estrema delica‑
tezza di questo assetto. 

56  Cf. Grossi, «A proposito del diritto giurisprudenziale», 7 ss.
57  Osserva ancora Montedoro, «La funzione nomofilattica e ordinante», che «la radi�‑
ce politica della funzione nomofilattica va sempre tenuta presente, anche nell’esame dei 
principi forse non casualmente leggibili, come prima impressione, come un vero e pro‑
prio manifesto politico destinato ad acquistare la sua pregnanza giuridica proprio se e in 
quanto si leghi alla funzione nomofilattica. Il punto però è che, nel tempo presente, l’in‑
treccio – sotteso al codice dei contratti pubblici – fra volontà politica leggibile nella tra‑
ma dei principi e funzione nomofilattica, è un intreccio ambiguo, sfuggente per la natu‑
ra elastica dei principi e l’eccesso di frammentazione delle regole, con la conseguenza di 
definire un assetto normativo che contiene direttive meramente orientative, sulle qua‑
li è facile ipotizzare che possano risultare enfatizzate – con eterogenesi dei fini – piut‑
tosto che ridotte le attività interpretative connotate da alta discrezionalità dei giudici».
58  Qui soccorrendo «la forza dei precedenti però: l’ordinamento essendo inevitabilmen‑
te un farsi dinamico nella concretizzazione normativa per opera della giurisprudenza, 
deve fondarsi sulla forza del precedente giurisprudenziale per conseguire quantomeno 
stabilità», così Montedoro, «La funzione nomofilattica e ordinante»; del resto Mengoni, 
in chiusura del suo saggio sui principi generali del diritto («I principi generali del dirit‑
to e la scienza giuridica», 251) sottolinea che «i principi soggetti a bilanciamento richie�‑
dono una teoria che circoscriva rigorosamente la discrezionalità del giudice connessa a 
questo modo di applicazione del diritto», e conclude che «la riflessione sui principi gene‑
rali del diritto finisce col mettere in rilievo l’urgenza di una dottrina del precedente giu‑
diziario compatibile con gli ordinamenti di civil law. Essa è uno strumento indispensabi‑
le di semplificazione della crescente complessità del sistema giuridico» (253).
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