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Premessa

L'individuazione di situazioni di abuso del diritto nell’esercizio delle funzioni pubbliche è frutto di una elaborazione giurisprudenziale, ormai generalmente riconosciuta, con la finalità di impedire l'uso distorto di poteri o posizioni giuridiche, formalmente leciti ma finalizzati a scopi diversi da quelli previsti dalla norma. 
Secondo il predetto percorso giurisprudenziale si configura in una condotta posta in essere in violazione dei canoni di buona fede e correttezza, spesso sovrapponendosi alla figura dell’eccesso di potere (nella figura dello sviamento). 

La dottrina nel pensiero di Pietro Rescigno ed il riferimento allo sviamento di potere.

Nel volume L’abuso del diritto (il Mulino, Bologna, 1998), Pietro Rescigno si sofferma ad analizzare l’intima contraddizione lessicale delle parole che compongono la formula “abuso del diritto”.
Diritto vuol dire libertà garantita all’individuo, o a un gruppo privato, da una norma giuridica.
Vuol dire potere di volontà e di azione che la norma concede al soggetto, o al gruppo, nei confronti di uno, o di più, o di tutti gli altri soggetti dell’ordinamento.
Quando si parla di abuso, di possibilità e di abuso del diritto, si viene a dire che l’esercizio di questa libertà garantita dalla norma, del potere accordato dalla legge, può dar luogo a responsabilità: onde un atto lecito – l’esercizio del diritto – diviene fonte di responsabilità.
Così, sono state oggetto di approfondimento alcune vicende in cui la dottrina o la giurisprudenza hanno ritenuto che un soggetto, pur esercitando un proprio diritto espressamente riconosciuto dalla legge o da un contratto, non stesse in realtà perseguendo un fine meritevole di tutela da parte dell’ordinamento, ed anzi realizzasse un obbiettivo, o comunque un effetto, ad esso contrario.
Si pensi al caso in cui un creditore fraziona la sua pretesa in una pluralità di azioni giudiziarie distinte tanto da costringere ingiustificatamente il debitore a subire una pluralità di azione giudiziarie; oppure al titolare del diritto di proprietà di un edificio che non agisce a difesa del proprio diritto per rimuovere una situazione dannosa anche nei confronti di altri; o ancora ad una banca che, pur ricorrendo una giusta causa di recesso tipizzata dalle parti in un contratto di apertura di credito, recede con modalità del tutto impreviste ed arbitrarie rispetto ai rapporti usualmente tenuti dalla banca ed all’assoluta normalità commerciale dei rapporti in atto.
In altre parole, le vicende sopra descritte configurano ipotesi in cui l’attribuzione di un certo diritto, effettuata in via generale ed astratta dall’ordinamento, finisce per disattendere nel caso concreto le finalità che la giustificano, o comunque finisce con il determinare una situazione che l’ordinamento non dovrebbe tollerare (in considerazione di criteri di valutazione: etici, politici, economici, ideologici).
Si tratta a ben vedere di situazioni limite ma che si verificano di frequente nel diritto vivente e che conducono a sottoporre l’ordinamento giuridico ad un costante riesame delle sue radici e dei suoi principi.
Il problema dell’abuso del diritto, secondo Rescigno, può essere accomunato a quello dello sviamento di potere come figura sintomatica dell’eccesso di potere nel diritto amministrativo.
È noto che l’atto amministrativo ha una sua specifica causa prevista dal legislatore che non può essere derogata dalla pubblica amministrazione nel suo agire, pur nei suoi margini di discrezionalità.
Quando l’atto non rispetta il vincolo rappresentato dalla sua causa tipica si realizza l’eccesso di potere.
In una delle figure tipiche dell’eccesso di potere, lo sviamento di potere si verifica quando l’autorità amministrativa usa il potere attribuitole dalla legge per raggiungere uno scopo diverso, deviando, per così dire, dai binari prestabiliti dalla legge.
Il vizio di sviamento comporta, per conseguenza, la necessità di disvelare lo scopo dissimulato dall’azione amministrativa al fine di dimostrare l’illegittima finalità perseguita in concreto dall’organo amministrativo. 
In questo caso è evidente che lo smascheramento dello sviamento, che presuppone l’esercizio di una potestà discrezionale e la cui manifestazione proprio in quanto non coincide con la violazione estrinseca di un dettato normativo è evidenziabile tramite un sillogismo giuridico, avviene non ex se bensì attraverso un’operazione di interpretazione in via di deduzione logica[footnoteRef:2]. [2:  Consiglio di Stato, Sez. VI, 13 aprile 1992, n. 256.] 

In entrambi i casi, dell’abuso del diritto e dello sviamento di potere, il lavoro dell’interprete non può che muovere dall’esame dei motivi sottesi dell’azione privata ovvero della motivazione del provvedimento amministrativo, e non può che svolgersi attraverso la verifica della reale portata degli atti e comportamenti posti in essere, al fine di determinare un giudizio di coerenza tra diritto/potere esercitato e risultato concretamente perseguito.
In questa prospettiva assume particolare significato e valore l’attività dell’interprete/operatore del diritto che è tenuto costantemente a rintracciare nell’uso della libertà e del potere i limiti contenuti nel più ampio ordinamento giuridico, “ma il limite e la misura sembrano vaghi e sfuggenti”.

I principi nel diritto positivo 

In primo luogo vanno individuati i principi normativi generali da cui si ricava il comportamento che integra i presupposti dell’abuso delle situazioni giuridiche, che nel diritto amministrativo si riconducono all’esercizio delle funzioni pubbliche ed alla titolarità sia di interessi legittimi che di diritti soggettivi[footnoteRef:3]. [3:  Marcello Clarich, La collaborazione nel procedimento amministrativo. ] 

Il principio di correttezza e buona fede nei rapporti intersoggettivi, espressione del dovere di solidarietà, è fondato sull'art. 2 della Costituzione, che impone a ciascuna delle parti, in particolare nel rapporto obbligatorio, di agire in modo da preservare gli interessi dell'altra e costituisce un dovere giuridico autonomo a carico delle parti, a prescindere dall'esistenza di specifici obblighi contrattuali o di quanto espressamente stabilito da norme di legge; ne consegue che la sua violazione costituisce di per sè inadempimento e può comportare l'obbligo di risarcire il danno che ne sia derivato, ovvero altre conseguenze giuridiche sfavorevoli.
A livello costituzionale, il divieto di abuso delle situazioni giuridiche pubbliche può ritenersi implicito nel principio di sussidiarietà orizzontale sancito dall’art. 118, ultimo comma, della Costituzione. 
Infatti, l’autonoma iniziativa dei cittadini per lo svolgimento di attività di interesse generale presuppone necessariamente una interazione fattiva con le pubbliche amministrazioni deputate a tutelare, come proprio compito istituzionale, gli interessi generali.
Nella normativa primaria il principio di collaborazione nei rapporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione è enunciato, insieme al principio di correttezza e buona fede, dal nuovo art. 1, comma 2-bis della legge 7 agosto 1990, n. 241, che contiene la disciplina generale del procedimento amministrativo. 
Una prima distinzione va operata con riguardo ai nessi tra principio di collaborazione e principio di correttezza e buona fede che dottrina e giurisprudenza considerano spesso come se si trattasse di un’endiadi.
Con riferimento a una procedura selettiva il Consiglio di Stato valorizza, riprendendo la formula utilizzata dall’art. 120 della Costituzione nel diverso contesto dei rapporti tra Stato e Regioni e dall’art. 4, comma 3, del Trattato sull’Unione europea e, specificamente, dei rapporti tra Unione europea e Stati membri, la “leale collaborazione” tra l’amministrazione e il privato, sottolineando così che la collaborazione presuppone e richiede un comportamento leale, cioè improntato alla correttezza e buona fede.
Il principio di collaborazione può essere anche raccordato con il principio della fiducia, enunciato dall’art. 2 del Codice dei contratti pubblici (decreto legislativo 31 marzo 2023 n. 36), ma che potrebbe avere in realtà una valenza più generale in tutti i contesti nei quali si sviluppa una relazione tra pubblica amministrazione e soggetti privati. 
Un contesto di fiducia reciproca tra le parti del rapporto giuridico amministrativo, è fondato anzitutto sull’autorevolezza e affidabilità dell’amministrazione, che costituisce un elemento che favorisce una collaborazione fattiva. 

I principi giurisprudenziali generali

Si configura un abuso del diritto tutte le volte in cui il medesimo, pur essendo stato esercitato nel rispetto delle regole che ne disciplinano le condizioni di esercizio, si sostanzia, di fatto, in una violazione del principio di buona fede e correttezza perché fatto valere per una finalità non consentita dall’ordinamento o con modalità tali da cagionare un sacrificio sproporzionato e ingiustificato alla controparte.

La giurisprudenza della Corte di cassazione.

La giurisprudenza della Corte dí cassazione ha evidenziato che al principio di buona fede deve attribuirsi rilievo costituzionale in quanto applicazione del dovere di solidarietà sociale di cui all’art. 2 della Costituzione (“il principio di buona fede è un autonomo dovere giuridico espressione di un generale principio di solidarietà sociale, la cui costituzionalizzazione è ormai pacifica, proprio per il suo rapporto sinergico con il dovere inderogabile di solidarietà di cui all’art. 2 della Costituzione, che a quella clausola generale attribuisce forza normativa e ricchezza di contenuti, applicabile sia in ambito contrattuale sia in quello extracontrattuale” (Cass., sentenza 5 marzo 2009, n. 5348). 
Si legge, inoltre, che “il principio di correttezza e buona fede nell'esecuzione del contratto, espressione del dovere di solidarietà, fondato sull'art. 2 Costituzione, impone a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio di agire in modo da preservare gli interessi dell'altra e costituisce un dovere giuridico autonomo a carico delle parti contrattuali, a prescindere dall'esistenza di specifici obblighi contrattuali o di quanto espressamente stabilito da norme di legge; ne consegue che la sua violazione costituisce di per sè inadempimento e può comportare l'obbligo di risarcire il danno che ne sia derivato”[footnoteRef:4].  [4:  Cass. 6 agosto 2008, n. 21250; Cass.27 ottobre 2006, n. 23273)” (Cassazione Civile, sez. I, 22 gennaio 2009, n. 1618.] 

La correttezza e la buona fede, in particolare nell’esercizio della funzione pubblica, proprio per il rilievo costituzionale che rivestono, costituiscono fonte autonoma di obbligazioni tra le parti.
Detti doveri determinano l’insorgere in capo a ciascuna parte del rapporto di specifici obblighi di protezione finalizzati a prevenire i danni che l’altra parte o, eventualmente, altri soggetti coinvolti nel rapporto obbligatorio, possono subire.
Conseguentemente il giudice é chiamato a “controllare anche in senso modificativo o integrativo, lo statuto negoziale, in funzione di garanzia del giusto equilibrio degli opposti interessi”[footnoteRef:5].  [5:  Cass., Sez. Un. 15 novembre 2007, n. 23276. Le Sezioni Unite hanno affermato, entrando nello specifico, che il creditore di una determinata somma di denaro, dovuta in forza di un unico rapporto obbligatorio, non può frazionare il credito in plurime domande giudiziali di adempimento, contestuali o scaglionate nel tempo. 
Si tratta, per tale ragione, di una iniziativa processuale paralizzabile tramite l’exceptio doli generalis seu presentis che, secondo l’insegnamento di Cassazione Civile, sez. I, 7 marzo 2007, n. 5273 (e a differenza dell’"exceptio doli specialis seu praeteriti" che serve a sanzionare il dolo commesso al tempo della conclusione del negozio, allorché siano stati posti in essere raggiri diretti a indurre un soggetto a concludere un negozio che non avrebbe concluso o che avrebbe concluso a condizioni diverse), serve proprio a paralizzare le domande proposte in contrasto con i principi di correttezza e buona fede perché volte ad un esercizio fraudolento o sleale dei diritti di volta in volta attribuiti dall'ordinamento.] 

Si configura, pertanto, abuso del diritto quando il titolare di un diritto soggettivo, pur in assenza di divieti formali, lo eserciti con modalità non necessarie ed irrispettose del dovere di correttezza e buona fede, causando uno sproporzionato ed ingiustificato sacrificio della controparte contrattuale, ed al fine di conseguire risultati diversi ed ulteriori rispetto a quelli per i quali quei poteri o facoltà furono attribuiti. 
Ricorrendo tali presupposti, è consentito al giudice di  sindacare e dichiarare inefficaci gli atti compiuti in violazione del divieto di abuso del diritto, oppure condannare colui il quale ha abusato del proprio diritto al risarcimento del danno in favore della controparte contrattuale, a prescindere dall'esistenza di una specifica volontà di nuocere, senza che ciò costituisca una ingerenza nelle scelte economiche dell'individuo o dell'imprenditore, giacché ciò che è censurato in tal caso non è l'atto di autonomia negoziale, ma l'abuso di esso[footnoteRef:6].  [6:  Cass. Civile, sez. III, Sentenza 18 settembre 2009, n. 20106.] 




La giurisprudenza del Consiglio di Stato.

Di particolare interesse, per quanto riguarda l’esercizio di funzioni publiche, è la sentenza del Consiglio di Stato, sez. V 7 febbraio 2012, n. 656, sull’applicazione del principio dell’abuso del diritto nel processo amministrativo.
Utilizzando le coordinate interpretative elaborate dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione, il Consiglio di Stato ha affermato che integra un’ipotesi di abuso del diritto la condotta della parte che, dopo aver incardinato la controversia innanzi al giudice amministrativo con l’atto introduttivo di primo grado, ne contesti la relativa giurisdizione nel ricorso in appello.
Si tratta, infatti, ha precisato il Consiglio di Stato, di una censura che, oltre ad essere inammissibile, in quanto oggetto di una eccezione tecnica che, ex articolo 9 c.p.a., deve essere dedotta con specifico motivo dalla parte chiamata in giudizio, è contraria al divieto dell’abuso del diritto che, in quanto espressione del principio generale di cui all’articolo 2 della Costituzione, permea tanto i comportamenti sostanziali quanto quelli processuali.
Richiamando gli apporti dottrinali e giurisprudenziali in materia, il Consiglio di Stato ha ricordato che l’abuso del diritto si configura in presenza dei seguenti elementi costitutivi: “…1) la titolarità di un diritto soggettivo in capo ad un soggetto; 2) la possibilità che il concreto esercizio di quel diritto possa essere effettuato secondo una pluralità di modalità non rigidamente predeterminate; 3) la circostanza che tale esercizio concreto, anche se formalmente rispettoso della cornice attributiva di quel diritto, sia svolto secondo modalità censurabili rispetto ad un criterio di valutazione, giuridico od extragiuridico; 4) la circostanza che, a causa di una tale modalità di esercizio, si verifichi una sproporzione ingiustificata tra il beneficio del titolare del diritto ed il sacrificio cui è soggetta la controparte”[footnoteRef:7]. [7:  Ha concluso il Consiglio di Stato, con la sentenza della sez. V, 7 febbraio 2012, n. 656, è “inammissibile il motivo di appello con cui la parte ricorrente in primo grado ha sollevato il difetto di giurisdizione del giudice adito.  Deve, quindi, essere accolta l’eccezione spiegata dalla parte appellata, inquadrabile nella menzionata figura dell’exceptio doli generalis”.] 

Il divieto di abuso del diritto, in quanto espressione del canone costituzionale di solidarietà, si applica, pertanto, anche nel processo amministrativo.
In tale ambito esso comporta che ogni soggetto di diritto non può esercitare un'azione con modalità tali da implicare un aggravio della sfera della controparte, sì che il divieto di abuso del diritto diviene anche divieto di abuso del processo. 
Si giunge, inoltre, all'elaborazione della figura dell'abuso del processo quale esercizio improprio, sul piano funzionale e modale, del potere discrezionale della parte di scegliere le più convenienti strategie di difesa[footnoteRef:8]. [8:  Si tratta di un principio già applicato sia dall’Adunanza Plenaria nella sentenza del 23 marzo 2011 n. 3, sia dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione nella sentenza 15 novembre 2007, n. 23726. In senso favorevole alla pregiudiziale amministrativa si è schierata, invece, l’Adunanza Plenaria con due storiche decisioni (n. 4/2004 e 22 ottobre 2007, n. 12) nelle quali si è affermato l'inammissibilità processuale di un'azione di risarcimento del danno in difetto del preventivo annullamento dell'atto amministrativo illegittimo.] 

Con specifico riferimento al rapporto tra azione di annullamento ed azione risarcitoria, l’Adunanza Plenaria ha applicato detto principio laddove, in sede di interpretazione dell’articolo 34, comma 3 c.p.a., ha ritenuto di poter escludere, ex articolo 1227, 2° comma del Codice civile, il risarcimento dei danni che il ricorrente avrebbe potuto evitare con la tempestiva impugnazione del provvedimento dannoso o con il pronto utilizzo degli altri strumenti di tutela.
In questo contesto si inserisce la disciplina del Codice del Processo Amministrativo (d.lgs. 2 luglio 2010 n. 104) che all’art. 30 sancisce che l’azione di condanna al risarcimento del danno può essere proposta in via autonoma (comma 1) entro il termine di decadenza di centoventi giorni decorrente dal giorno in cui il fatto si è verificato ovvero dalla conoscenza del provvedimento, se il danno deriva direttamente da questo (comma 3, primo periodo). 
Tale disposizione, da leggere in combinato disposto con l’art. 7 c. 4 - nella parte in cui prevede la possibilità che le domande risarcitorie aventi ad oggetto il danno da lesione di interessi legittimi e di altri diritti patrimoniali consequenziali siano introdotte in via autonoma - sancisce il superamento della tesi secondo cui la mancata proposizione della domanda impugnatoria preclude, sul piano dell’ammissibilità, la proposizione della domanda risarcitoria. 
Tale autonomia è altresì confermata dal successivo art. 34, c. 3, laddove consente l’accertamento dell’illegittimità a fini meramente risarcitori allorquando la pronuncia costitutiva di annullamento non risulti più utile per il ricorrente. 
Tale approdo legislativo risulta in linea con l’evoluzione del sistema normativo, avvenuta a livello sia eurounitario che amministrativo interno.
In particolare, nell’ordinamento eurounitario è ben radicata la tesi dell’autonomia processuale delle due tecniche di tutela. 
Infatti si sostiene che la condotta omissiva tenuta dal privato in ordine all’annullamento del provvedimento si riflette sulla non meritevolezza di tutela da valutare in concreto e non rileva, invece, come astratta inammissibilità processuale della domanda risarcitoria. 
La soluzione adottata dal diritto eurounitario, come interpretato dalla Corte di Giustizia, nel senso dell’autonomia processuale delle due tecniche di protezione, assume un rilievo pregnante nel nostro ordinamento alla luce dell’art. 1 del codice del processo amministrativo, che richiama espressamente i principi della Costituzione e del diritto europeo volti ad assicurare una tutela giurisdizionale piena ed effettiva. 
Giova ricordare, infatti, che nell’ordinamento amministrativo si è assistito ad una implementazione delle tecniche di tutela dell’interesse legittimo superandosi così la tradizionale limitazione della tutela dello stesso al solo rimedio impugnatorio.
Si è, pertanto, dato luogo ad un sistema normativo basato sulla pluralità di azioni idonee a soddisfare le pretese del privato. 
Ciò ha comportato la trasformazione del giudizio amministrativo da giudizio sull’atto - teso a valutarne la legittimità alla stregua dei vizi denunciati dal ricorrente e con salvezza del riesercizio del potere amministrativo - a giudizio sul rapporto, volto a scrutinare la fondatezza della pretesa sostanziale azionata[footnoteRef:9]. [9:  Secondo Corte giustizia UE sez. III, 12 settembre 2019, n. 688, non sono in contrasto con il diritto UE le norme di uno Stato membro che precludano la possibilità di un risarcimento del danno da misura cautelare infondata nel caso in cui il convenuto non abbia agito al fine di ridurre o evitare il danno; si afferma, infatti che l'art. 9, par. 7, direttiva 2004/48/Ce sul rispetto dei diritti di proprietà intellettuale, segnatamente la nozione di "adeguato risarcimento del danno" prevista da tale disposizione, deve essere interpretato nel senso che esso non osta ad una normativa nazionale che preveda che non si debba risarcire una persona per il danno che quest'ultima ha subito in conseguenza del fatto che essa non ha agito come ci si può generalmente attendere da chiunque al fine di evitare o di ridurre il suo danno e in base alla quale il giudice non condanna l'attore che ha richiesto le misure provvisorie a risarcire il danno causato da tali misure nonostante il brevetto sia stato successivamente dichiarato nullo, purché tale normativa consenta al giudice di prendere debitamente in considerazione tutte le circostanze oggettive della causa, ivi compresa la condotta delle parti, al fine, segnatamente, di verificare che l'attore non abbia utilizzato in modo abusivo le suddette misure.] 




La casistica della giurisprudenza amministrativa con riguardo all’esercizio di funzioni pubbliche

Veniamo ad alcune applicazioni del principio dell’abuso della situazione soggettiva.
Si ribadisce che l’abuso del diritto, pur teorizzato ed applicato, in principio, nell’ambito dei rapporti tra privati, costituisce una figura trasversale nell’ordinamento[footnoteRef:10]. [10:  Ex plurimis, nell’ambito del diritto civile: Cass. civ., Sez. III, 18 settembre 2009 n. 20106; nell’ambito del diritto commerciale: Cass. civ., Sez. unite, ord., 30 gennaio 2023 n. 2767; nell’ambito del diritto tributario Cass. civ., Sez. unite, 23 dicembre 2008 n. 30055, 30056 e 30057; nel processo penale Cass. pen., Sez. Unite, 29 settembre 2011, n. 155; nel processo civile: Cass. civ., Sez. Unite, 16 febbraio 2017, n. 4090 e 15 novembre 2007 n. 23726; nel processo amministrativo: Cons. Stato, Ad. plen. 29 novembre 2021 n. 19; Sez. V , 6  settembre 2024, n. 7457), nel quale ha assunto la funzione di fungere da argine all’esercizio “formalmente ineccepibile” e “sostanzialmente distorto” della situazione di vantaggio di cui taluno è titolare.] 

Seguendo le coordinate teoriche delineate nel tempo dalla giurisprudenza, l’abuso del diritto costituisce una particolare declinazione del principio di buona fede, il quale, a sua volta, è attuazione del principio fondamentale di solidarietà politica, economica e sociale enunciato dall’art. 2 Cost.  che impone a ciascun consociato, nel rispetto di questo dovere di solidarietà, di non “piegare” l’ordinamento al perseguimento di pretese che, considerate oggettivamente (cioè secondo una valutazione socialmente tipica di tipo oggettivo e senza cioè tenere conto dei motivi e dei nessi psichici che orientano chi agisce), in relazione alla vicenda in cui esse si esprimono, risultino sproporzionate, irragionevoli, emulative, prevaricatrici o ingiuste[footnoteRef:11]. [11:  Cons. Stato, Sez. IV , 05 settembre 2024, n. 7435; Sez. IV , 20 giugno 2024, n. 5514; Cass. civ., Sez. III, ord., 07 giugno 2024, n. 16024; Sez. III 14 giugno 2021 n. 16743.] 



Su un caso di eccesso di potere per sviamento e sulla necessità di esaminare le alternative possibili in materia di V.A.S.

Il Consiglio di Stato, sez. IV 11 aprile 2024 n. 3305, ha chiarito che il principio generale di ragionevolezza, oltre che di buona fede, impone che nel procedimento di variante di un piano paesaggistico si valutino anche le conseguenze della proposta di ampliamento sul procedimento collegato di concessione per la derivazione anche al fine di verificare, in chiave di proporzionalità, l’esistenza di soluzioni idonee a rendere compatibili le esigenze di estensione del perimetro del parco, secondo linee di sviluppo maggiormente coerenti e funzionali, con quelle non secondarie di promozione delle energie alternative.
Nel caso specifico, in base a plurime circostanze di fatto, emergeva che il motivo principale e determinante – e quindi la causa prossima che in concreto ha giustificato l’esercizio del potere di variante del piano parco – fosse rappresentata dalla finalità, contra legem, di precludere il rilascio di una concessione di derivazione.
Si é, pertanto, giunti alla conclusione di trovarsi di fronte ad un’ipotesi di eccesso di potere per sviamento dalla causa tipica, e ciò anche qualora possano prefigurarsi finalità di interesse pubblico astrattamente idonee a giustificare l’ampliamento del parco[footnoteRef:12].  [12:  In particolare, nella fattispecie in esame, la V.A.S. aveva completamente pretermesso l’analisi dell’impatto dell’opzione zero, come pure dell’opzione di una diversa perimetrazione che avrebbe potuto rendere possibile il rilascio della concessione di derivazione e con essa concorrere al perseguimento di un interesse pubblico primario qual è la produzione di energia da fonti alternative.  Nella valutazione degli effetti positivi e di quelli negativi della variante, la V.A.S. avrebbe dovuto esaminare proprio il rapporto costi-benefici delle due alternative: quella di ampliare il perimetro rafforzando le misure di tutela ambientale nell’area di estensione, rinunciando alla possibilità di produrre energia alternativa e quella di rinunciare ad una porzione dell’ampliamento del perimetro, quale misura comunque finalizzata alla tutela ambientale attraverso la possibile incentivazione della produzione di energia da fonte non fossile.] 


Il caso delle pretese economiche della PA.

L’Adunanza Plenaria, con sentenza 7 dicembre 2016, n. 24, concernente la facoltà di un Comune di applicare le sanzioni pecuniarie a seguito del tardivo pagamento degli oneri relativi al contributo di costruzione, si è nel frattempo occupata della trasversale tematica dell’abuso del diritto.
La questione controversa sottoposta all’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato attiene alla configurabilità, o meno, di una condotta integrante abuso del diritto da parte dell’amministrazione comunale.
L’Adunanza Plenaria è stata chiamata a chiarire se, nel caso di specie, l’Amministrazione comunale fosse legittimata a sanzionare il ritardo nel pagamento dei contributi di costruzione, una volta che la stessa non si fosse resa parte attiva nel richiedere al debitore principale ovvero al fideiussore, alle scadenze prestabilite, il pagamento delle rate scadute.
Il Comune vantava, infatti, un credito per il contributo di costruzione nei confronti del titolare di una concessione edilizia, assistito da garanzia fideiussoria. 
La suddetta obbligazione di garanzia era però priva della clausola del beneficium excussionis e l’ente locale aveva così proceduto a sanzionare il ritardo nel pagamento dei contributi di costruzione, senza essersi preventivamente resa parte attiva nel richiedere al debitore principale, ovvero al fideiussore, alle scadenze prestabilite, il pagamento delle rate scadute.
Nella decisione dell’Adunanza plenaria il principio di legalità che connota l’azione dei pubblici poteri viene letto in una duplice declinazione: in senso proprio, secondo cui non può darsi esercizio legittimo di potere senza che sussista una specifica fonte legislativa legittimante; ma anche nel senso che, ove detta fonte legislativa sussistesse e, come nella fattispecie oggetto di causa, l’esercizio del potere (sanzionatorio) è vincolato al verificarsi di taluni presupposti fattuali, l’amministrazione non potrebbe, dopo aver riscontrato la ricorrenza delle condizioni previste dalla legge, sottrarsi legittimamente al suo esercizio.
L’Adunanza plenaria non condivide, pertanto, la tesi secondo la quale al Comune è preclusa la possibilità di irrogare le sanzioni in caso di asserita violazione dei principi di leale collaborazione, perché trattasi pacificamente di un’attività vincolata la cui previsione discende direttamente dalla legge e non ammette alcun margine di apprezzamento in capo alla pubblica amministrazione[footnoteRef:13]. [13:  Così opinando può concludersi anche nel senso di non ritenere condivisibili le argomentazioni sostenute dalla recente tesi intermedia per cui l’ente comunale avrebbe dovuto irrogare la sanzione contenuta nel minimo edittale senza la possibilità di avanzare pretese relative alla loro maggiorazione legate al ritardo.
Difatti, il solo verificarsi delle condizioni legali richieste, connesse alla durata del ritardo dell’inadempimento, giustificano e anzi, rendono doverosa, da parte del comune la comminazione del più gravoso importo sanzionatorio.
Peraltro, anche nei rapporti interprivati, il mancato pagamento, alla scadenza del termine convenuto, di un’obbligazione portable da eseguirsi al domicilio del creditore (nel cui genus rientra pacificamente l’obbligazione pecuniaria ai sensi dell’art. 1182, comma 2, cod. civ.) determina ipso facto l’inadempimento del debitore, il quale è costituito in mora senza necessità di intimazione o richiesta fatta per iscritto (art. 1219 cod. civ.).
Non è pertanto esigibile, neanche secondo i canoni del diritto civile, un onere collaborativo a carico dell’amministrazione creditrice tale per cui la stessa possa essere giuridicamente tenuta a sollecitare il pagamento del credito alla scadenza del termine ovvero ad escutere tempestivamente (e necessariamente) l’obbligazione fideiussoria prestata in suo favore.
Anche secondo i canoni civilistici, il creditore non è onerato, e ancor meno obbligato, ad escutere preventivamente il fideiussore prima di agire nei confronti del debitore (salvo che non si rinvenga una clausola contrattuale in tal senso). Per tutte le ragioni l’Adunanza plenaria esclude che un siffatto onere sussista e parimenti esclude che la sua ipotizzata genesi possa ricondursi al dovere di correttezza (art. 1175 cod. civ.) cui devono ispirare il comportamento il debitore e il creditore nello svolgimento del rapporto obbligatorio.
Anche il richiamo al capoverso dell’art. 1227 cod. civ., a giudizio dell’Adunanza plenaria, è fuorviante e non vale a costituire una valida base giuridica per l’individuazione di un onere collaborativo della amministrazione comunale nell’immediata attuazione del rapporto obbligatorio onde non aggravare la posizione del debitore.
La maggiorazione del contributo di costruzione in ragione del ritardo nel pagamento prevista dal richiamato art. 42 D.P.R. n. 380 del 2001 (e dalle analoghe disposizioni normative precedenti) non ha natura risarcitoria o corrispettiva, bensì di sanzione pecuniaria nascente al momento in cui diviene esigibile la sanzione principale.
In particolare, l’onere di diligenza che l’art. 1227 cod. civ., ispirato a principi di solidarietà sociale, fa gravare sul creditore si inscrive nella ben distinta fattispecie del concorso del fatto colposo del creditore nella causazione di un danno.
Si osserva, infatti, che nel diritto civile non sussiste alcun obbligo in capo al creditore di escutere direttamente il fideiussore, salvo nei casi in cui sia stato convenuto il beneficium excussionis.
Ai sensi dell’art. 1944 cod. civ., fideiussore e debitore principale sono obbligati in solido; il creditore può chiedere il pagamento all’uno o all’altro, senza alcun obbligo di rivolgersi prima al debitore principale, tranne sia convenuto diversamente.
Da quanto appena detto discende che risulta sfornita di base normativa ogni opzione interpretativa che correli il potere sanzionatorio del comune al previo esercizio dell’onere di sollecitazione del pagamento presso il debitore principale ovvero presso il fideiussore. In tale sistema, l’amministrazione comunale, allo scadere del termine originario di pagamento della rata, ha solo la facoltà di escutere immediatamente il fideiussore onde ottenere il soddisfacimento del suo credito; ma ove ciò non accada, l’amministrazione avrà comunque il dovere-potere di sanzionare il ritardo nel pagamento con la maggiorazione del contributo a percentuali crescenti all’aumentare del ritardo.] 

Peraltro, secondo l’Adunanza plenaria il principio costituzionale del buon andamento, cardine nel diritto amministrativo, sarebbe necessariamente compromesso attese le difficoltà oggettive cui andrebbero incontro i Comuni (specie quelli di grandi dimensioni) nell’attivare tempestivamente le attività propedeutiche alla sollecitazione dei pagamenti dei contributi di costruzione alla scadenza delle singole rate.
Conseguentemente, l’Adunanza plenaria conclude con l’affermazione del seguente principio di diritto secondo il quale “un’amministrazione comunale ha il pieno potere di applicare, nei confronti dell’intestatario di un titolo edilizio, la sanzione pecuniaria prescritta dalla legge per il caso di ritardo ovvero di omesso pagamento degli oneri relativi al contributo di costruzione anche ove, in caso di pagamento dilazionato di detto contributo, abbia omesso di escutere la garanzia fideiussoria in esito alla infruttuosa scadenza dei singoli ratei di pagamento ovvero abbia comunque omesso di svolgere attività sollecitatoria del pagamento presso il debitore principale”.


L’abuso del diritto in caso di istanza di accesso civico di carattere “massivo”

L'accesso civico massivo (o generalizzato) consiste nella richiesta di grandi quantità di documenti o dati alla Pubblica Amministrazione. 
Secondo la giurisprudenza se tali richieste sono sproporzionate, pretestuose o ostacolano il buon andamento della P.A., possono configurare un abuso del diritto e venire legittimamente respinte.
Il Consiglio di Stato con la sentenza sez. IV 25 novembre 2024 n. 9470 ha ritenuto legittimo il diniego su una istanza di accesso civico che si riferisca ad un numero elevatissimo ed assolutamente indefinito di atti e di documenti, di natura eterogenea, che non indichi neppure un intervallo temporale entro cui collocarli, a ciò ostando il principio generale del divieto di abuso del diritto, di natura trasversale nell’ordinamento, che costituisce una particolare declinazione del principio di buona fede, il quale, a sua volta, è attuazione del principio fondamentale di solidarietà politica, economica e sociale enunciato dall’art. 2 Cost., che rende un’istanza di accesso siffatta di carattere “massivo”, non proporzionato, manifestamente irragionevole e, perciò, abusiva[footnoteRef:14].  [14:  Conformi: Cons. Stato, Ad. plen., 2 aprile 2020, n. 10; sul divieto di abuso del diritto nel diritto amministrativo cfr. Cons. Stato, sez. V, 6 settembre 2024, n. 7457; sez. IV, 5 settembre 2024, n. 7435; 20 giugno 2024, n. 5514; Ad. plen., 29 novembre 2021, n. 19. Sulla sussistenza dell’interesse propriamente “ambientale” per l’accoglibilità della domanda: Cons. Stato, sez. IV, 14 marzo 2023, n. 2635, sez. V, 10 novembre 2022, n. 9843, sez. V, 13 marzo 2019 n. 1670. E di recente Consiglio di Stato sez. V 23 aprile 2026 n. 3159 secondo cui é legittimo il rigetto dell’istanza di accesso civico generalizzato avente carattere massivo, specie ove le richieste, concentrate in un ristretto arco temporale, siano riconducibili a un unico centro di interesse e risultino sproporzionate rispetto alle esigenze di buon andamento dell’azione amministrativa. ] 

Già in precedenza l’Adunanza plenaria (2 aprile 2020, n. 10) ha evidenziato come l’eventuale abuso che dovesse essere commesso mediante la presentazione delle istanze di accesso civico costituisca un limite invalicabile al loro accoglimento. 
In particolare, secondo l’Adunanza plenaria “36.6. Sarà così possibile e doveroso evitare e respingere: richieste manifestamente onerose o sproporzionate e, cioè, tali da comportare un carico irragionevole di lavoro idoneo a interferire con il buon andamento della pubblica amministrazione; richieste massive uniche, contenenti un numero cospicuo di dati o di documenti, o richieste massive plurime, che pervengono in un arco temporale limitato e da parte dello stesso richiedente o da parte di più richiedenti ma comunque riconducibili ad uno stesso centro di interessi; richieste vessatorie o pretestuose, dettate dal solo intento emulativo, da valutarsi ovviamente in base a parametri oggettivi.”[footnoteRef:15] [15:  V., sul punto, Circolare FOIA n. 2/2017, par. 7, lett. d; Cons. St., sez. VI, 13 agosto 2019, n. 5702.] 

Il principio di diritto, pur enunciato con riferimento all’accesso civico documentale, costituisce, in realtà, applicazione di una categoria generale, inerente e connaturata, quale limite interno, all’esercizio del diritto soggettivo e, a ben intendere, delle situazioni giuridiche di vantaggio riconosciute dall’ordinamento[footnoteRef:16]. [16:  L’istituto sortisce, dunque, l’effetto di correggere (o, in alcuni casi di impedire) l’applicazione dello strictum jus, temperando il principio secondo cui qui iure suo utitur neminem laedit ed evitando che possano trovare giuridico riconoscimento (ad es., Cass. civ., Sez. unite, 23 aprile 2020 n. 8094, §. 9.6., in materia di inesigibilità del credito nel rapporto obbligatorio), nel processo o al di fuori di esso, pretese assiologicamente non giustificate, azionate o esercitate facendosi scudo di una qualche norma giuridica, di cui colui che agisce pretende di fare applicazione rigidamente, basandosi esclusivamente sull’interpretazione letterale della disposizione e senza rapportarla agli altri limiti (o alle altre situazioni di vantaggio) emergenti dall’ordinamento e, anzi, agendo in (aperto o celato) contrasto con gli ulteriori principi di ordine sistematico da questo emergenti e, in particolare, con il richiamato principio inderogabile di solidarietà.] 



L’abuso del diritto in tema di incentivi economici.

Nel settore energetico ed in particolare nel campo degli incentivi per la produzione di energia da fonti rinnovabili, il divieto di abuso del diritto si manifesta specificamente come divieto di artato frazionamento.
Finalità della norma è quella di impedire che un'unica iniziativa economica venga fittiziamente divisa in più progetti minori al solo scopo di accedere a regimi di favore o incentivi più elevati.
Con sentenza n. 3976 del 9 maggio 2025, il Consiglio di Stato ha affermato che è immanente nell’ordinamento giuridico generale il principio di divieto di abuso del diritto, la cui valenza espansiva nei diversi settori del diritto, sostanziale e processuale, non è revocabile in dubbio 
In particolare il divieto di artato frazionamento costituisce una specifica declinazione di siffatto principio nel settore degli incentivi energetici, aventi la finalità precipua di sostenere le iniziative economiche volte alla produzione di energia da fonti rinnovabili.
Il precedente giurisprudenziale chiarisce che tale principio è immanente all'ordinamento giuridico e impedisce comportamenti volti a ottenere vantaggi indebiti attraverso l'aggiramento delle norme. 
Nei punti chiave della sentenza il Consiglio di Stato ha riaffermato che il divieto di abuso del diritto ha valenza generale e si applica sia al diritto sostanziale che a quello processuale[footnoteRef:17].  [17:  La decisione si allinea a recenti orientamenti della Cassazione Civile (es. Sezioni Unite n. 7299 del 2025) sulla portata espansiva di questo principio.] 


Affidamento, buona fede, e fiducia nel nuovo codice dei contratti pubblici.

Una delle più interessanti novità introdotte dal Decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, recante “Codice dei contratti pubblici”, è sicuramente costituita dall’art. 5, rubricato “Principi di buona fede e di tutela dell’affidamento”.
Si tratta di una disposizione che, mediante il ricorso alle categorie dell’affidamento e della buona fede precontrattuale, si preoccupa di distribuire i rischi dell’invalidità degli atti del procedimento di evidenza pubblica, collegandoli ad oneri informativi e di leale comportamento.
Tanto che, in conseguenza della disciplina posta dal citato art. 5, l’art. 209 ha modificato l’art. 124 del codice del processo amministrativo, che regola il rapporto fra tutela in forma specifica e per equivalente.
Sul piano sostanziale, il principale profilo di interesse del nuovo art. 5 consiste non già nell’avere semplicemente esteso la generale previsione della tutela della buona fede e del principio di affidamento, contenuta nella legge generale sul procedimento amministrativo dopo la riforma dell’art. 1, comma 2-bis, della legge 7 agosto 1990, n. 241, dal diritto amministrativo generale alla materia della contrattualistica pubblica, ma nell’avere riempito di contenuti tale specifica disciplina, valorizzando il principio della fiducia.
Inoltre, la disciplina dell’affidamento contenuta nel codice dei contratti pubblici è costruita in un contesto normativo di (necessaria) interazione con altri princìpi posti dallo stesso codice.
Non si tratta quindi di un principio, ma di una regola, o di un insieme di regole: che, come accennato, ridisegna la ripartizione delle conseguenze risarcitorie dei comportamenti illeciti.

L’interpretazione logico sistematica volta ad impedire l’abuso del diritto

In alcuni casi il giudice ha seguito soluzioni esegetiche volte a prevenire pratiche di abuso del diritto.
Il riferimento é alla pronuncia dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato 9 dicembre 2021 n. 22, per la quale nei casi di impugnazione di un titolo autorizzatorio edilizio, riaffermata la distinzione e l’autonomia tra la legittimazione e l’interesse al ricorso quali condizioni dell’azione, è necessario che il giudice accerti, anche d’ufficio, la sussistenza di entrambi e non può affermarsi che il criterio della vicinitas, quale elemento di individuazione della legittimazione, valga da solo ed in automatico a dimostrare la sussistenza dell’interesse al ricorso, che va inteso come specifico pregiudizio derivante dall’atto impugnato.
In particolare l’Adunanza ha ritenuto che, riaffermata la distinzione e l’autonomia tra legittimazione ed interesse al ricorso quali condizioni dell’azione, è necessario in via di principio che ricorrano entrambi e non può affermarsi che il criterio della vicinitas, quale elemento di differenziazione, valga da solo ed in automatico a soddisfare anche l’interesse al ricorso. 
L’interesse al ricorso correlato allo specifico pregiudizio derivante dall’intervento previsto dal titolo autorizzatorio edilizio che si assume illegittimo può, comunque, ricavarsi dall’insieme delle allegazioni racchiuse nel ricorso; l’interesse al ricorso è suscettibile di essere precisato e comprovato dal ricorrente nel corso del processo, laddove il pregiudizio fosse posto in dubbio dalle controparti o la questione rilevata d’ufficio dal giudicante, nel rispetto dell’art. 73, comma 3, c.p.a.[footnoteRef:18].   [18:  Nelle cause in cui si lamenti l’illegittimità del titolo autorizzatorio edilizio per contrasto con le norme sulle distanze tra le costruzioni imposte da leggi, regolamenti o strumenti urbanistici, non solo la violazione della distanza legale con l’immobile confinante con quello del ricorrente, ma anche quella tra detto immobile e una terza costruzione può essere rilevante ai fini dell’accertamento dell’interesse al ricorso, tutte le volte in cui da tale violazione possa discendere con l’annullamento del titolo edilizio un effetto di ripristino concretamente utile per il ricorrente, e non meramente emulativo.  Lo specifico riferimento alla vicinitas, in ambito edilizio-urbanistico - dove la “qualificazione” dell’interesse del terzo può farsi discendere in ultimo dall’art. 872 c.c., dopo l’abrogazione dell’art. 31 della legge urbanistica ad opera dell’art. 136, comma 1, lett. a), d.P.R. n. 380 del 2001 - va ora ricondotto entro gli schemi generali ricavabili dal c.p.a.. ] 

Il ragionamento intorno all’interesse al ricorso, inteso come uno stato di fatto, si lega quindi necessariamente all’utilità ricavabile dalla tutela di annullamento e dall’effetto ripristinatorio; utilità che a sua volta è in funzione e specchio del pregiudizio sofferto. 
Tale pregiudizio a fronte di un intervento edilizio contra legem è rinvenuto in giurisprudenza, non senza una serie di varianti, nel possibile deprezzamento dell’immobile, confinante o comunque contiguo, ovvero nella compromissione dei beni della salute e dell’ambiente in danno di coloro che sono in durevole rapporto con la zona interessata. 
Si può discutere se tali beni siano il risultato della scomposizione di un unico interesse per così dire riassuntivo, quello alla qualità dell’insediamento abitativo (espressione presente già nella nota sentenza del Consiglio di Stato V 9 giugno 1970 n. 523), o se debbano essere considerati per forza atomisticamente, sull’assunto che non sarebbe dato un interesse inerente all’insediamento abitativo come tale[footnoteRef:19]. [19:  Il riferimento al godimento dell’immobile in uno con il richiamo a salute e ambiente è peraltro un piano di indagine già sufficientemente ampio ed è su di esso che la giurisprudenza ha fatto leva per ravvisare il pregiudizio sofferto dal terzo non solo ad esempio nella diminuzione di aria, luce, visuale o panorama, ma anche nelle menomazioni di valori urbanistici e nelle degradazioni dell’ambiente in conseguenza dell’aumentato carico urbanistico in termini di riduzione dei servizi pubblici, sovraffollamento, aumento del traffico Vedi ancora da ultimo, Cons. St., sez. IV, 31 agosto 2021 n. 6130. ] 

Ha aggiunto l’Adunanza plenaria che l’interesse ad agire dovrebbe ad esempio escludersi nei casi in cui il titolo edilizio impugnato fosse affetto da vizi solamente formali o procedurali, sicuramente emendabili, quand’anche ne fosse possibile l’annullamento, quindi senza che a tale annullamento possa seguire l’applicazione di una qualunque sanzione; o, ancora più in radice, laddove al rilascio illegittimo del titolo edilizio non fosse poi seguita alcuna attività e nel frattempo fosse maturato il termine di decadenza del permesso. 
Sulla base dei principi espressi in tema di rapporto tra legittimazione ad agire ed interesse a ricorrere l’Adunanza plenaria ha affermato che lo specifico pregiudizio derivante dall’intervento edilizio che si assume illegittimo, e che è necessario sussista, può comunque ricavarsi, in termini di prospettazione, dall’insieme delle allegazioni racchiuse nel ricorso, suscettibili di essere precisate e comprovate laddove il pregiudizio fosse posto in dubbio dalle controparti o dai rilievi del giudicante, essendo questione rilevabile d’ufficio nel rispetto dell’art. 73, comma 3, c.p.a. e quindi nel contraddittorio tra le parti. 
Si tratta di una interpretazione dei presupposti legittimanti volta a contrastare l’abuso delle potenziali situazioni giuridiche, senza che alla parte interessata possa conseguire una utilità al bene della vita protetto.

I poteri pubblici per il contrasto delle iniziative economiche ostili per gli interessi nazionali: l’esercizio del “golden power”.

Il Golden Power è l'insieme dei poteri speciali che il Governo italiano può esercitare per impedire, porre il veto o imporre condizioni su operazioni societarie che coinvolgono asset strategici nazionali[footnoteRef:20]. [20:  La locuzione deriva dall'espressione che, nella disciplina dei poteri speciali, ha preceduto golden power, cioè golden share.  Introdotta nel nostro ordinamento negli anni Novanta (legge n. 47/94), la golden share (lett. azione aurea, privilegiata) consentiva allo Stato, in caso di privatizzazione di imprese pubbliche, di conservare una partecipazione azionaria "con diritto di veto sulle scelte aziendali cruciali" .
] 

Nel 2009, infatti, il sistema che prevedeva la golden share fu oggetto di una procedura di infrazione da parte della Commissione europea, che pur riconoscendo "legittimo e difendibile" il fine di salvaguardare gli interessi vitali dello Stato, ritenne che il sistema italiano andasse oltre tale obiettivo e dunque violasse la libera circolazione dei capitali.
Si giunse quindi ad una nuova legge 11 maggio 2012 n. 56, dal significativo titolo "Norme in materia di poteri speciali sugli assetti societari nei settori della difesa e della sicurezza nazionale, nonché per le attività di rilevanza strategica nei settori dell'energia, dei trasporti e delle comunicazioni".
Lo Stato può esercitare poteri speciali nei confronti di tutte le società che svolgono attività di rilevanza strategica ed in particolare è possibile imporre specifiche condizioni all'acquisto di partecipazioni o porre il veto all'adozione di delibere relative a operazioni straordinarie o di particolare rilevanza, tali da compromettere gli interessi nazionali.
Nel tempo, i settori identificati come strategici sono aumentati, fino ad includere i servizi di comunicazione elettronica a banda larga basati sulla tecnologia 5G (c. d. "decreto Brexit", poi legge 20 maggio 2019 n. 41) e sono stati ampliati ulteriormente nel 2020. 
La legge di conversione del c.d. "decreto Liquidità" (legge 5 giugno 2020 n. 40) prevede, infatti, che si potranno assoggettare a controllo operazioni societarie, “scalate” eventualmente ostili, non solo nei settori tradizionali delle infrastrutture critiche e della difesa, ma anche in quello finanziario, creditizio, assicurativo, energia, acqua, trasporti, salute, sicurezza alimentare, intelligenza artificiale, robotica, semiconduttori, cybersecurity.
Viene riconosciuta la legittimità dell’esercizio del golden power se rispetta presupposti normativi e criteri oggettivi, quali la presenza di un concreto e grave rischio per gli interessi essenziali dello Stato, la sicurezza pubblica o l’ordine pubblico.
Il provvedimento, che va adottato dal Consiglio dei ministri, é contraddistinto da “amplissima discrezionalità, in ragione della natura degli interessi tutelati attinenti alla sicurezza nazionale”[footnoteRef:21]. [21:  Il Consiglio di Stato (sez. IV) con la sentenza n. 289 del 9 gennaio 2023, affronta tema della disciplina “golden power”. Il Consiglio di Stato ha evidenziato nuovamente la discrezionalità di cui gode il Governo nell’esercizio dei poteri speciali ai sensi del Decreto-legge numero 21/2012.  Nella controversia in esame, la Presidenza del Consiglio dei ministri aveva deciso di esercitare il potere di veto, vietando l’acquisizione dell’intero capitale sociale di una società operante nel settore agroalimentare da parte di un gruppo societario controllato da una multinazionale cinese.  In particolare, nella fase istruttoria, il Gruppo di coordinamento e il Ministero dell’Agricoltura, pur avendo constatato la delicatezza dell’oggetto dell’operazione, non avevano ritenuto sussistere i presupposti per l’esercizio del diritto di veto, contrariamente a quanto successivamente deciso dal Consiglio dei ministri. Il Consiglio di Stato peraltro si esprime anche sulla conformità del provvedimento al diritto dell’Unione Europea, ritenendolo pienamente conforme. ,Questi presupposti oggettivi sono, da un lato, la strategicità della target e degli asset, dall’altro, la tipologia di operazione (ad esempio, se delibere ai sensi dell’art. 2 comma 2 o acquisizioni del controllo ai sensi dell’art. 2 comma 5).
] 

È stato sottolineato il carattere bifasico del procedimento nazionale di “Golden Power”, caratterizzato da una fase istruttoria, volta ad acquisire gli elementi che permettono di inquadrare l’operazione in chiave analitica e sistemica (anche attraverso un’attività di intelligence), diretta da un apposito Gruppo di coordinamento, e da una fase decisoria diretta dal Consiglio dei ministri. 
In questa fase, il Consiglio dei ministri è chiamato ad effettuare una valutazione di strategicità, analizzando i possibili impatti dell’operazione sull’assetto economico-produttivo del settore socioeconomico interessato, sull’economia nazionale e sul piano dei rapporti internazionali, senza essere tenuto a adottare alcuna motivazione “rafforzata” nel caso in cui la sua decisione differisca da quanto proposto nella precedente fase istruttoria. 
Infatti, la sua decisione deve basarsi sulle risultanze fattuali dell’istruttoria e non anche sulle valutazioni e proposte svolte dal Gruppo di coordinamento o dal Ministero ritenuto responsabile.
Secondo la giurisprudenza “l’apprezzamento della strategicità di un’operazione in relazione all’interesse nazionale da parte del Consiglio dei Ministri ha tratti altamente discrezionali, posto che lo stesso concetto di interesse nazionale non è un prius, ossia un dato oggettivo preesistente in natura, bensì un posterius, ossia la risultante di valutazioni ed opzioni politiche; tale apprezzamento, proprio in quanto attiene ad un profilo di massima quale quello strategico, viene svolto dal Consiglio dei Ministri nell’ambito di un’ampia valutazione geopolitica proiettata a scenari futuri e può legittimamente essere proteso non solo a proteggere istanze nazionali, ma anche a non favorire esigenze e scopi di Stati ritenuti (non solo ostili, ma anche semplicemente) competitor o con i quali, comunque, i rapporti possano prospetticamente presentare profili di problematicità”[footnoteRef:22]. [22:  Consiglio di Stato (sez. IV) sentenza n. 289 del 9 gennaio 2023.] 





Conclusioni

L’abuso del diritto è un istituto di matrice giurisprudenziale, nato quale criterio di valutazione del giudice ordinario della rilevanza dell’inadempimento contrattuale ai fini della risoluzione del contratto.
Esso costituisce estrinsecazione del più generale dovere di buona fede e correttezza e solidarietà sociale.
Si tratta di una clausola generale del sistema, ribadita da diverse previsioni normative (anche di rango costituzionale) che ne costituiscono presupposto di diretta applicazione. 
In particolare, nei rapporti di diritto pubblico il dovere generale di buona fede e correttezza fa si che si configura un abuso del diritto tutte le volte in cui il medesimo, pur essendo stato esercitato nel rispetto delle regole che ne disciplinano le condizioni di esercizio, si sostanzia, di fatto, in un esercizio delle situazioni giuridiche per una finalità non consentita dall’ordinamento o con modalità tali da cagionare un sacrificio sproporzionato e ingiustificato alla controparte, violandosi i principi di buona fede, fiducia e leale collaborazione.
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