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Premessa

Il volume è rivolto a quanti devono sostenere le selezioni del concorso bandito dal 
Ministero dell’Economia  e delle Finanze per 80 Collaboratori amministrativi 
(Orientamento giuridico nell’ambito dei servizi amministrativi trasversali), da in-
quadrare nella terza area funzionale, fascia retributiva F1. Il bando è stato pubbli-
cato in G.U. 6-4-2018, n. 28. 
Il testo riporta una trattazione manualistica per affrontare in modo efficace la pro-
va preselettiva, in particolare per quanto riguarda le discipline giuridiche. Questa 
fase concorsuale prevede la somministrazione di una serie di quesiti vertenti anche 
sulle seguenti materie: 
−	 diritto pubblico e costituzionale;
−	 diritto amministrativo;
−	 diritto dell’Unione europea;
−	 elementi di diritto civile;
−	 contabilità di Stato e degli enti pubblici;
−	 inglese.
Per ognuna di tali discipline il testo offre un’ampia e approfondita esposizione, 
con aggiornamenti ai vari provvedimenti pubblicati negli ultimi mesi. 
Grazie al software online accessibile gratuitamente nell’area riservata, previa regi-
strazione, sarà possibile effettuare infinite verifiche e simulare lo svolgimento della 
prova preselettiva. Il simulatore include anche domande di logica e di comprensio-
ne del testo.
I questionari proposti sono impostati in modo da allinearsi alle indicazioni del ban-
do di concorso relativamente al numero di domande, tempo a disposizione e attri-
buzione dei punteggi. 

Ulteriori materiali didattici sono disponibili nell’area riservata a cui si accede me-
diante la registrazione al sito edises.it secondo la procedura indicata nel frontespizio 
del volume.
Altri aggiornamenti sulle procedure concorsuali saranno disponibili sui nostri pro-
fili social.

facebook.com/infoconcorsi

Clicca su  (Facebook) per ricevere gli aggiornamenti

blog.edises.it
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Capitolo 15
I contratti della Pubblica Amministrazione

15.1 L’attività di diritto privato della Pubblica Amministrazione

15.1.1 L’autonomia negoziale delle amministrazioni pubbliche

Nel perseguimento di un interesse pubblico l’amministrazione può far ricorso anche 
a forme negoziali di natura privatistica, ponendosi su un piano diverso rispetto a quando 
agisce con i tradizionali strumenti di tipo pubblicistico. 
In quest’ultimo caso, infatti, essa si trova in condizione di supremazia rispetto ai sin-
goli cittadini che sono assoggettati al potere pubblico: la loro posizione può essere 
modificata in modo unilaterale dall’amministrazione nel legittimo esercizio della 
sua potestà. E ciò in ragione della preminenza degli interessi di volta in volta perse-
guiti. Nel caso degli strumenti privatistici, viceversa, l’attività dell’amministrazione 
risulta sostanzialmente strumentale al raggiungimento di un interesse pubblico. In 
tale evenienza, l’amministrazione procede per procurare direttamente a sé stessa 
determinate utilità e si trova ad operare su un piano paritetico rispetto al soggetto 
privato, nei cui confronti non riveste una posizione di preminenza né esercita alcuna 
potestà, operando al contrario secondo le regole di diritto comune.
Il riconoscimento generale dell’autonomia negoziale della Pubblica Amministrazio-
ne trova oggi il proprio fondamento normativo nell’art. 1, co. 1-bis, L. n. 241/1990 
(aggiunto dalla L. n. 15/2005), ai sensi del quale “la Pubblica Amministrazione, 
nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto 
privato salvo che la legge disponga diversamente”. In altri termini, il negozio giuri-
dico di diritto privato diventa uno degli strumenti con cui si possono raggiungere 
gli interessi pubblici e si pone quale valida alternativa al provvedimento unilaterale: 
laddove possibile si predilige l’agire consensuale per una migliore realizzazione del 
fine pubblico di questa autonomia negoziale.
Il limite principale – che vale a distinguerla dalla generale capacità riconosciuta ai 
soggetti privati – è quello di carattere funzionale. È preclusa, in sostanza, la conclu-
sione di negozi incompatibili con lo specifico scopo pubblico perseguito dall’am-
ministrazione stipulante; quest’ultima è tenuta ad indirizzare e conformare la sua 
attività alla realizzazione dell’interesse pubblico affidato alle sue cure.

15.1.2 Contratti di diritto comune, diritto speciale e ad oggetto pubblico

L’attività di diritto privato delle amministrazioni pubbliche si sostanzia nella stipula 
di contratti, termine al quale sono riconducibili fenomeni diversificati che vanno 
meglio esaminati.
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Nell’ambito dei contratti della Pubblica Amministrazione è, infatti, possibile distin-
guere tra:

 > contratti di diritto comune, che non presentano nessuna differenza rispetto ad un 
ordinario contratto stipulato da qualsiasi altro soggetto dell’ordinamento giuridico 
e normalmente disciplinato dal codice civile. Si tratta dell’ipotesi “pura” dell’attivi-
tà contrattuale della Pubblica Amministrazione, dove quest’ultima si pone su di un 
piano di assoluta parità rispetto alla controparte privata ed è impossibilitata ad eser-
citare qualunque potere autoritativo; le regole che disciplinano il rapporto sono 
quelle dettate dalla disciplina civilistica e non sono consentite deroghe. L’esempio 
più comune è quello del contratto di locazione o di acquisto stipulato dall’ammi-
nistrazione e non direttamente finalizzato all’attuazione di un interesse pubblico;

 > contratti di diritto speciale che presentano aspetti derogatori rispetto alla discipli-
na ordinaria della tipologia contrattuale alla quale appartengono, differenziazione 
legata al fatto che uno dei due contraenti è un’amministrazione pubblica. Pur fa-
cendo ricorso ad un’attività negoziale e non ad un atto tipico dell’amministrazione 
(il provvedimento) i contraenti non sono posti su un piano di perfetta parità dal 
momento che la disciplina è dettata, oltre che dalle norme civilistiche, anche da 
disposizioni pubblicistiche. Il settore di maggiore rilevanza in questo ambito è in-
dubbiamente quello dei contratti di appalti pubblici che trova una sua disciplina 
derogatoria, rispetto alle norme del codice civile, nel Codice dei contratti pubblici 
(D.Lgs. n. 50/2016); 

 > contratti ad oggetto pubblico (o contratti di diritto pubblico) che sotto il profilo giu-
ridico si caratterizzano per la stretta correlazione tra un provvedimento amministrativo e 
il contratto stipulato, quest’ultimo generalmente una diretta emanazione del primo. 
Altra caratteristica essenziale è il fatto che il bene oggetto del negozio può essere 
oggetto di disposizione solo da parte della Pubblica Amministrazione e non di altri; ciò 
rende l’amministrazione un soggetto contrattuale necessario.

15.1.3 Contratti attivi e passivi

Una diversa distinzione che è possibile operare è quella tra contratti attivi e contratti 
passivi. I primi comportano un’entrata a favore dello Stato (si pensi alla locazione o 
alla vendita di un immobile pubblico); la necessità di stipulare un atto negoziale dif-
ferenziano queste entrate dagli altri introiti derivanti, ad esempio, dall’imposizione 
tributaria. I contratti passivi, invece, comportano una spesa, vale a dire un’erogazio-
ne di somme di denaro necessarie per acquisire beni e servizi essenziali per l’attività 
dell’amministrazione; l’esempio della vendita o della locazione sopra riportato può 
essere ripreso, invertendo, però, il ruolo delle parti contrattuali (in questo caso è 
l’amministrazione che acquista).

15.2 Le fonti della contrattualistica pubblica

Il sistema delle fonti che regola l’attività contrattuale dell’amministrazione si presen-
ta alquanto complesso e contempla: 

 > norme di diritto comune, in particolare gli articoli 1321 e seguenti nonché gli articoli 
1470 e seguenti del codice civile;
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 > norme di diritto pubblico (R.D. n. 2440/1923, recante la legge di contabilità di Stato; 

R.D. n. 827/1924, recante il regolamento attuativo della legge di contabilità; L. 
241/1990, sul procedimento amministrativo). 

Per lungo tempo sia la legge di contabilità di Stato che il suo regolamento attuativo 
hanno costituito la principale fonte normativa in materia di contratti pubblici; at-
tualmente, però, essi hanno carattere residuale, trovando applicazione soprattutto 
per i contratti attivi. Prevalenti sono ora la normativa europea (principi dei tratta-
ti, sentenze della Corte di giustizia, direttive dell’Unione) e le disposizioni speciali 
quali il complesso corpus normativo di cui al D.Lgs. n. 50/2016 (Codice dei contratti 
pubblici).

15.3 L’obbligo dell’evidenza pubblica

15.3.1 Inquadramento dell’istituto

L’art. 3 del R.D. n. 2440/1923 enuncia un principio fondamentale dell’attività con-
trattuale della Pubblica Amministrazione, secondo cui ogni contratto della Pubblica 
Amministrazione da cui derivi un’entrata o una spesa deve essere preceduto da 
una gara, salvo che non ricorrano le ipotesi in cui si possa far ricorso alla trattativa 
privata.
La finalità di questo principio di contabilità pubblica è di garantire la par condicio 
tra tutti i potenziali interessati a contrattare con l’amministrazione e di consentire 
all’amministrazione stessa, mediante l’acquisizione di un pluralità di offerte, di con-
trattare alle condizioni più vantaggiose. Del resto, nella scelta del giusto contraente 
si considerano pienamente soddisfatte le esigenze di trasparenza ed imparzialità, 
imposte all’azione amministrativa dall’art. 97 Cost.
A tal fine, nell’espletare la gara le norme di contabilità pubblica richiedono il rispetto 
di una serie di regole tese ad impedire collusioni tra privati ed uffici dell’amministra-
zione pubblica. Tali regole informano uno speciale metodo procedurale, noto come 
procedura dell’evidenza pubblica, che richiede, tra l’altro, il rispetto di termini ben 
precisi per la pubblicità della gara e di rigorosi criteri di valutazione.
Nel rapporto contrattuale sorto dall’azione iure privatorum della Pubblica Ammini-
strazione, infatti, si possono distinguere due fasi: 

 > la prima è quella che precede la stipulazione del contratto ed è contrassegnata dalla 
rilevanza dell’interesse pubblico e dominata da norme di diritto pubblico (eviden-
za pubblica); 

 > la seconda è quella che segue alla stipulazione e concerne l’esecuzione del contrat-
to secondo le norme di diritto privato (salvo qualche eccezione). 

L’espressione “evidenza pubblica”, quindi, vuole proprio indicare il procedimento 
amministrativo che accompagna la conclusione dei contratti della Pubblica Ammini-
strazione e si caratterizza per la presenza di atti amministrativi che rendono evidenti 
(e ne consentono la verifica) le ragioni di pubblico interesse che hanno spinto alla sti-
pulazione del contratto, alla scelta della controparte e alla formazione del consenso.
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Si tratta di un procedimento complesso, articolato in diversi sub-procedimenti. In 
particolare, vanno citati i seguenti passaggi necessari all’interno della fase di diritto 
pubblico:
 > la determinazione a contrattare nella quale l’autorità procedente deve evidenziare 

le ragioni che la inducono a contrattare e l’interesse pubblico che viene persegui-
to e realizzato con lo strumento negoziale. Essa si sostanzia in un provvedimento 
amministrativo di tipo gestionale che deve precedere la conclusione di qualsiasi 
negozio, enucleando l’oggetto del contratto, le sue clausole essenziali, lo scopo 
da perseguire e le modalità attraverso cui realizzarlo: la deliberazione, in sostanza, 
predetermina il contenuto del futuro contratto.

In questa fase si sottopone all’autorità di controllo uno schema di contratto-tipo che deve 
essere corredato, ai sensi dell’art. 45 R.D. 827/1924, dai capitolati d’oneri. Tale schema 
può essere redatto in accordo con l’altro contraente ma, il più delle volte, è atto unilaterale 
dell’autorità procedente. Lo schema di contratto tipo deve, peraltro, inserire le clausole 

dei capitolati generali e speciali relativi al contratto da concludere. I capitolati generali 
sono atti della P.A. che recano la disciplina generale dei contratti a appartenenti ad un 
determinato tipo. I capitolati speciali, invece, sono atti che recano la disciplina relativa ad 
un singolo rapporto contrattuale.
I primi, secondo la giurisprudenza, hanno carattere normativo mentre i secondi hanno 
carattere negoziale;

 > la fase dell’aggiudicazione e della conclusione del contratto;
 > la scelta del contraente;
 > quella dell’approvazione del contratto e della sua esecuzione. Tutti i contratti della 

pubblica amministrazione devono essere stipulati per iscritto, e una volta stipulati 
devono essere approvati. L’approvazione è un atto di controllo con cui un organo 
superiore a quello che ha stipulato il contratto ne ordina l’esecuzione e assume 
l’impegno della relativa spesa.

15.3.2 Le modalità di scelta del contraente 

Determinato il contenuto del contratto e conseguita l’autorizzazione a contrarre, la 
procedura dell’evidenza pubblica prevede particolari modalità di scelta del contra-
ente, funzionalizzate al perseguimento dell’obiettivo della trasparenza. L’individua-
zione della modalità selettiva è effettuata con il bando che costituisce la lex specialis 
della procedura. La fase della scelta del contraente si conclude con l’aggiudicazione. 
La scelta del contraente può svolgersi mediante il ricorso a vari sistemi quali l’asta 
pubblica, la licitazione privata, la trattativa privata, l’appalto concorso. In particolare: 

 > l’asta pubblica. Ha inizio con la pubblicazione del bando di gara (o avviso d’asta) 
contenente l’oggetto, le condizioni per essere ammessi alla gara, per l’esecuzione del 
contratto e per la fase di aggiudicazione. È una procedura aperta perché ad essa pos-
sono partecipare tutti i soggetti che posseggano i requisiti fissati nel bando di gara;

 > la licitazione privata. Ha inizio con una sorta di prequalificazione dei fornitori (ed 
in ciò sta il carattere ristretto della procedura) fatta da un’apposita commissione, 
sulla base di elenchi aggiornati o mediante la pubblicazione di un bando di gara 
contenente i requisiti tecnici ed economico-finanziari richiesti ai concorrenti (vie-
ne perciò detta procedura ristretta). Segue quindi l’invio dell’invito, indirizzato alle 
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sole ditte ritenute idonee: si tratta di uno schema di atto comprendente l’oggetto 
e le condizioni generali e particolari del contratto, con l’indicazione dei termini e 
delle modalità per la presentazione delle offerte e del criterio di aggiudicazione;

 > la trattativa privata. È ammessa solo a fronte di speciali ed eccezionali circostanze tassati-
vamente elencate dalla normativa. Infatti nella trattativa privata l’amministrazione 
dispone di una maggiore discrezionalità nella scelta del contraente in quanto il 
procedimento amministrativo prevede solo una fase di negoziazione diretta tra am-
ministrazione e contraente, mentre manca la fase dell’aggiudicazione (viene perciò 
detta procedura negoziata); 

 > l’appalto concorso. Ad esso si ricorre quando, per l’esecuzione di lavori o forniture 
con particolari caratteristiche tecniche, l’amministrazione ritenga opportuno invi-
tare diverse ditte a presentare non soltanto le offerte economiche ma anche i relati-
vi progetti tecnici. Anche i casi in cui questo tipo di procedura può essere utilizzata 
sono tassativamente indicati dalla legge.

15.4 Le norme di derivazione euro-unitaria

L’appartenenza dell’Italia all’Unione europea ha comportato che, in materia di con-
tratti pubblici, alle norme di contabilità pubblica si sono affiancate quelle di deriva-
zione europea. Rispetto alla normativa dell’evidenza pubblica, attenta soprattutto al 
rispetto delle procedure formali e finalizzata in particolare a garantire la trasparen-
za e l’oggettività del procedimento, le norme europee si caratterizzano per essere 
finalizzate alla tutela della concorrenza e, più in generale, alla difesa dei principi 
ricavabili dai Trattati europei. A tal proposito, il considerando n. 1 della Direttiva  n. 
2014/24/UE afferma esplicitamente che “L’aggiudicazione degli appalti pubblici da 
o per conto di autorità degli Stati membri deve rispettare i principi del trattato sul 
funzionamento dell’Unione europea (TFUE) e in particolare la libera circolazione 
delle merci, la libertà di stabilimento e la libera prestazione di servizi, nonché i prin-
cipi che ne derivano, come la parità di trattamento, la non discriminazione, il mutuo 
riconoscimento, la proporzionalità e la trasparenza”.

15.4.1 I principi desumibili dai Trattati

I contenuti dei principi dei Trattati ritenuti fondamentali in materia di contratti pub-
blici sono stati sintetizzati dalla Commissione europea (Comunicazione 12 aprile 
2000). Nella Comunicazione, la Commissione notava che benché il Trattato istituti-
vo della Comunità europea non contenesse alcuna esplicita menzione degli appalti 
pubblici né delle concessioni, molte delle sue disposizioni sono rilevanti in materia. 
Si tratta delle norme del Trattato che instaurano e garantiscono il buon funziona-
mento di un mercato unico europeo, ossia:

 > le norme che vietano qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalità;
 > le norme relative alla libera circolazione delle merci, alla libertà di stabilimento, 

alla libera prestazione di servizi nonché le eccezioni a tali norme.

In particolare i principi interessati sono stati così sintetizzati nella Circolare 1 marzo 
2002 n. 3944 del Dipartimento per le politiche europee:
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 > il principio di parità di trattamento. Il principio implica che le amministrazioni, 

pur essendo libere di scegliere la procedura di aggiudicazione più appropriata alle 
caratteristiche del settore interessato e di stabilire i requisiti che i candidati devono 
soddisfare durante le varie fasi della procedura, debbano poi garantire che la scelta 
del candidato avvenga in base a criteri obiettivi e che la procedura si svolga rispet-
tando le regole e i requisiti inizialmente stabiliti (cfr. CGCE, 25 aprile 1996, causa 
C-87/94 Bus Wallons, punto 54);

 > il principio di non discriminazione, in particolare in base alla nazionalità;
 > il principio di trasparenza, che è strettamente legato a quello di non discriminazio-

ne, poiché garantisce condizioni di concorrenza non falsate ed esige che le ammini-
strazioni rendano pubblica, con appropriati mezzi di pubblicità, la loro intenzione 
di ricorrere ad una gara. Tali forme di pubblicità dovranno contenere le informa-
zioni necessarie affinché i potenziali concorrenti siano in grado di valutare il loro 
interesse a partecipare alla procedura quali l’indicazione dei criteri di selezione ed 
attribuzione, l’oggetto della concessione e delle prestazioni attese;

 > il principio di proporzionalità. In base a tale principio le amministrazioni devono adot-
tare provvedimenti necessari ed adeguati in relazione all’obiettivo, evitando di fissare 
requisiti professionali o finanziari sproporzionati rispetto all’oggetto della gara;

 > il principio del mutuo riconoscimento. Il rispetto di tale principio comporta che lo 
Stato nel cui territorio la prestazione è fornita deve accettare le specifiche tecniche, 
i controlli, i titoli e i certificati prescritti in un altro Stato nella misura in cui que-
sti siano riconosciuti equivalenti a quelli richiesti dallo Stato membro destinatario 
della prestazione;

 > il principio della tutela dei diritti fondamentali, rientrante nelle tradizioni comuni 
agli Stati membri. Il principio esige che eventuali provvedimenti di diniego adottati 
dalle amministrazioni nel corso delle procedure interessate debbano essere motiva-
ti e siano oggetto di ricorsi giurisdizionali da parte di loro destinatari.

15.4.2 Le direttive 

Ai principi enucleabili dai Trattati si sono nel tempo affiancate una serie di norme 
(le direttive) che hanno regolato il settore. Dal febbraio 2014, le norme europee che 
regolano i contratti sono le cosiddette Direttive di quarta generazione:

 > la direttiva 2014/24/UE del 26 febbraio 2014 (cosiddetta direttiva Appalti) sugli 
appalti pubblici che abroga la Direttiva 2004/18/CE;

 > la direttiva 2004/25/UE del 26 febbraio 2014 (cosiddetta direttiva Utilities) sulle 
procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei 
trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE;

 > la direttiva 2004/23/UE del 26 febbraio 2014 in materia di concessioni.

Le direttive trovano applicazione nei contratti pubblici il cui valore monetario superi 
un certo importo (le cosiddette soglie). Per gli appalti di valore inferiore, invece, si 
applicano le norme nazionali (che devono tuttavia conformarsi ai principi generali 
del diritto dell’UE) che, in tali casi, possono prevedere procedure semplificate rispet-
to a quelle degli appalti sopra la soglia di rilevanza europea. 
Le tre direttive sono entrate in vigore il 18 aprile 2014 e da quella data ha preso avvio 
per il legislatore nazionale la complessa attività di recepimento sfociata nell’emana-
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zione del D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 50 recante “Attuazione delle direttive 2014/23/
UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, su-
gli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’ac-
qua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della di-
sciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture” 
(sinteticamente indicato come Codice dei contratti pubblici).






