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Premessa

UNA RIFLESSIONE TEORICA E DOGMATICA SUL
CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI

La riflessione sulla disciplina dei contratti pubblici ¢ spesso concentrata
su questioni ermeneutiche specifiche, in molti casi occasionate da contrasti di
giurisprudenza.

La novita di un codice dei contratti pubblici che si apre con una nutrita
sequenza di “principi” offre 'occasione di provare ad impostare lo studio della
disciplina dei contratti pubblici in maniera sistematica e su solide basi teoriche.

In primo luogo, il codice suggerisce di approfondire che cosa siano i
principi, quali siano le loro funzioni in un ordinamento contemporaneo e quali
“benefici” o “pregiudizi” ci si puo attendere dal loro impiego. Si tratta di un
tema di teoria generale, molto battuto e ciononostante privo di approdi larga-
mente condivisi. Da qui 'esigenza di coinvolgere nel dibattito anche i filosofi e
1 teorici del diritto.

In secondo luogo, il Titolo I del nuovo codice dei contratti pubblici sol-
leva la questione della relazione tra quei principi e le tematiche classiche del di-
ritto amministrativo generale e del settore: la discrezionalita della p.a., la rela-
zione con la giurisprudenza, la relazione (o il confine) tra diritto pubblico e di-
ritto privato, 'autonomia contrattuale. In altre parole, quel catalogo di principi
riacutizza il bisogno di sistematizzare.

In terzo luogo, spesso le costruzioni giuridiche del settore dei contratti
pubblici travalicano nel diritto amministrativo generale, probabilmente perché ¢
il settore di piu frequente applicazione da parte della giurisprudenza'.

A questo compito la Rivisza ha intenzione di contribuire, non per osse-

quio ad un’ansia d’ordine o al piacere per la simmetria, ma perché la costruzio-

1 Come un tempo accadeva per 'urbanistica e Iedilizia, settori allora largamente maggioritari
nella giutisprudenza e dove percio si sono consolidati taluni cardini del sistema.
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ne di un sistema ¢ una diga contro una giurisprudenza ondivaga e un legislatore
impreciso. In altre parole, nella convinzione che la seria dogmatica ¢ un grande
strumento di certezza per gli operatori giuridici e, di conseguenza, per il merca-

to.
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SILVIA ZORZETTO
Professoressa associata di Filosofia del Diritto presso il Dipartimento di Scienze Giuridiche
“Cesare Beccaria” dell’Universita di Milano
silvia.zorzetto@unimi.it

SUI «PRINCIPI GENERALI»: RIFLESSIONI FILOSOFICO-
GIURIDICHE A MARGINE DEL CODICE DEI CONTRATTI
PUBBLICI

ON «GENERAL PRINCIPLES»: LEGAL-PHILOSOPHICAL
CONSIDERATIONS BASED ON THE PUBLIC PROCUREMENT
CODE

SINTESI
Il contributo riflette sui «Principi generali» del Codice da una prospettiva teo-
rico-generale. La prima parte esamina alcuni principi sanciti agli artt. 1-4 del
Codice, indagandone la sintassi e la sistematica. La seconda tocca questioni
classiche relative all’applicazione e argomentazione basata sui principi: comin-
ciando da quelle piu tecnico-redazionali, relative a enunciazioni e formulazioni
testuali, proseguendo con le funzioni svolte in seno al ragionamento giuridico,
fino a giungere alla chiave di volta, ossia i riflessi rispetto all’ideale dello Stato
di diritto. L’analisi si sofferma anzitutto sui nessi esistenti tra i principi della
legge delega e quelli esplicitati nel Codice, ricordando la dimensione implicita
dei principi e la rilevanza degli studi di /legisprudence per chiarire la cogenza dei
principi legislativi rispetto alla motivazione legislativa. I’analisi si concentra poi
sulla estensione generale dei principi sanciti ex artt. 1-11 del Codice e sulla por-
tata del «Rinvio esterno» ex art. 12. Viene dunque esaminato il principio del ri-
sultato e le gerarchie assiologiche rispetto agli altri principi (iz primis, legalita,
trasparenza e concorrenza, nonché buon andamento, efficienza, efficacia ed
economicita, oltre a quelli dellinteresse della comunita e degli obiettivi
dell’'Unione europea). Si evidenzia la razionalita strumentale soggiacente alla
Codificazione. Si chiarisce inoltre che il principio del risultato (cfr. art. 1, co. 4)

¢ defettibile (defeasible), vale a dire suscettibile di eccezioni aperte che implicano
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una determinazione di caso in caso. Lo studio sottolinea anche quanto i Princi-
pi generali operino sui due versanti tradizionali a presidio della conformita al
diritto: funzione preventiva-repressiva e funzione premiale-promozionale. Ana-
loga attenzione ¢ rivolta al principio della fiducia, alla sua carica simbolico-
espressiva e alla concezione del giuridico di cui ¢ proiezione. Lo studio ricorda
cosi la opzione etico-antropologica sottesa all’ideale di un diritto il cui perno ¢
la fiducia tra tutti 1 consociati, incluse le istituzioni, tra cui le pp.aa.. Viene infi-
ne indagato I'art. 4 quale meta-principio funzionale a guidare interpretazione e
applicazione delle disposizioni del Codice. .a complessiva analisi pone in risal-
to quanto la Codificazione dia voce a due aspetti salienti trasversali del diritto
vigente: promozionalita e particolarismo. La seconda parte del contributo muo-
ve da un nervo scoperto della teoria contemporanea dei principi: come sia pos-
sibile conciliarne la indeterminatezza-discrezionalita con la pretesa di correttez-
za che si avanza mediante essi. In via ridefinitoria, si propone d’intendere per
‘principio’ (generale) una norma che si assume (i) poter fungere da buona ra-
gione, cio¢ comparativamente migliore di altre, mai in assoluto, ma sempre ceze-
7is paribus, incorporando valori in un certo qual modo autoevidenti, che alimen-
tano l'accettazione e (i) suscettibile, a rinforzo, di una pluralita d’usi-funzioni,
ancillari, a livello pragmatico. Su questa base, si riflette su come si passa dai
principi ai casi concreti e la giustificabilita e verificabilita della corretta (giustifi-
cata) (dis)applicazione. Nello studio si osserva che la convivenza dello Stato di
diritto (con i suoi corollari: separazione dei poteri e rappresentanza democrati-
ca) con la inevitabilita della discrezionalita puo darsi adottando alcune direttrici
metodologiche quali neutralita e carita interpretativa. Quest’ultima si considera
espressione dei principi, interconnessi, di universalizzabilita e fiducia. La neu-
tralita non viene concepita come assenza di valori-valutazioni, onesta intellet-
tuale e morale esigendo di palesare chiaramente le scelte insite nel metodo giu-
ridico. L’analisi spiega a livello pragmatico perché sia inevitabile ragionare in

termini di (unica) risposta corretta o migliore, preferibile (la cosiddetta “right
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answer”), e che questo estende la rilevanza dell’argomentazione-giustificazione.
L’onere di giustificare dovrebbe essere tanto piu forte e rigoroso quanto piu ¢
opinabile che effettivamente quella che si vuole dare sia la unica risposta (piu)
corretta. Dal punto di vista interno, si rimarca che la pratica giuridica poggia su,
e richiede ai partecipanti (consociati, funzionari, autorita), due generali atteggia-
menti solo apparentemente contraddittori: un moderato legalismo, cioe 'aspet-
tativa di poter ottenere giustizia, ze. decisioni corrette secondo diritto; una mo-
derata ipocrisia, cio¢ una generalizzata tendenza a occultare lo status quo, nella
consapevolezza che non sempre ¢ conforme all'ideale. 1 contributo difende in
definitiva alcune tesi. Sapendo che la discrezionalita ¢ ineliminabile, ogni con-
troversia non ha sempre una soluzione corretta zwxta propria principia e sarebbe
pericoloso illudersi che cio possa avvenire per il tramite dei principi. La pretesa
di correttezza ¢ un ideale cruciale al quale tendere, proprio perché la realta non
corrisponde al diritto alexiano o del giudice Hercules. Guardando alla Codifica-
zione dei Principi in chiave giusfilosofica, essa esprime una mentalita in cui le
visioni apollinee-ireniste prevalgono su quelle conflittualiste. In cio incarna un
neocostituzionalismo principialista ambizioso che, perché non deflagri per ec-
cesso d’hybris, deve conservare la idea di limite. La cultura del neocostituzionali-
smo principialista trova giustificazione filosofica in una ragion pratica, che ¢
tale entro premesse, non dimostrabili né fondabili, necessariamente limitata.
Questa limitazione e, quindi, la diversa possibilita di ragioni impone, per coe-
renza logica, di riconoscere le ragioni (ugualmente limitate) degli altri. In questo
contesto il gioco pubblico delle ragioni ¢ decisivo e, con esso, le tecniche di ra-
gionamento e giustificazione. Le basi, dunque, di una legislazione e prassi fatta
per principi compatibili con lo Stato di diritto implicano una sfida etica che
pone maggiori oneri sulle spalle di chi si trova piu prossimo alla decisione con-
creta. 11 neocostituzionalismo principialista esalta cosi I’(auto)responsabilita di

ogni soggetto, investito e non, di poteri pubblici o privati. Di qui, 'assunzione
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che non vi puo essere Stato di diritto senza pretesa di correttezza/giustizia nei

suoi due volti: giustizia generalita-eguaglianza ed equita.

ABSTRACT

The contribution examines the General Principles of the Code from a
theoretical standpoint. The first section analyses key principles set forth in
Articles 1-4 of the Code, with a focus on their syntactic and structural
coherence. The second section addresses renown issues in the application and
reasoning based on principles: starting with technical questions related to
formulations and statements, it progresses to the roles these principles play in
legal reasoning, culminating in their impact on the Rule of Law. The analysis
primarily explores the complex interconnections between the principles of the
delegating law and those articulated within the Code, emphasizing the implicit
dimension of principles and the role of legisprudence in elucidating the
binding nature of legislative principles with respect to legislative intent.
Following this, the analysis shifts to examine the broad applicability of the
principles codified in Articles 1-11, alongside the scope of “External
Reference” in Article 12. It further assesses the principle of outcomes and the
axiological hierarchies in relation to other principles—chiefly legality,
transparency, and competition, as well as good administration, efficiency,
effectiveness, and economy, along with principles that reflect community
interests and align with the objectives of the European Union. The
contribution underscores the instrumental rationality underlying these
principles and the broader Codification. It clarifies that the principle of
outcomes (cf. Article 1, para. 4) is defeasible—that is, open to exceptions that
necessitate case-specific determinations. Additionally, the study emphasizes
that the General Principles operate on two traditional fronts: the preventive-
repressive function and the rewarding-promotional function to uphold legal
compliance. The principle of trust is similarly explored, including its symbolic-

expressive significance and the conceptualization of the legal order it reflects.
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The study recalls the ethical and anthropological orientation embedded in the
ideal of a legal system grounded in mutual trust, encompassing public
institutions among its stakeholders. Moreover, Article 4 is analyzed as a meta-
principle guiding both the interpretation and application of the Code’s
provisions. This comprehensive analysis highlights how Codification articulates
two significant, cross-cutting dimensions of contemporary law: promotionality
and particularism. In the second section, the contribution addresses a critical
issue in contemporary principles theory—how to reconcile the inherent
indeterminacy of principles with the expectation of correctness they are
assumed to uphold. For analytical clarity, it is proposed that “(general)
principle” denotes a norm that (i) serves as a comparatively superior reason,
though not in absolute terms, but rather always ceferis paribus, integrating values
that are in some respect self-evident and reinforcing acceptance; and (ii)
supports a multiplicity of ancillary uses and functions on a pragmatic level.
Based on this framework, the study reflects on how principles transition into
concrete cases and the justifiability and verifiability of the correct (or justified)
(non-)application. The study observes that reconciling the Rule of Law—with
its corollaries of separation of powers and democratic representation—and the
inevitability of discretion can be achieved by adhering to methodological
guidelines such as neutrality and interpretative charity. The latter is viewed as
an expression of the interconnected principles of universalizability and trust.
Neutrality is not understood as the absence of values or evaluations; rather,
intellectual and moral honesty demands that the choices inherent in the legal
method be made explicit. The analysis offers a pragmatic explanation for why
reasoning in terms of a “right answer” is unavoidable, and that this bolsters the
significance of argumentation and justification. The burden of justification
should be stronger and more stringent as the certainty that the answer
provided is indeed the most correct decreases. It is emphasized that legal

practice relies upon—and requires from participants—two seemingly
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contradictory attitudes: a moderate legalism, or the expectation of obtaining
justice through correct decisions according to the law, and a moderate
hypocrisy, or a general tendency to obscure the status gquo, with the
understanding that it does not always conform to the ideal. Ultimately, the
contribution advances certain theses. Recognizing the inescapability of
discretion, it contends that not every dispute has a correct solution according
to its own principles, and that relying solely on principles to guarantee this
would be illusory and potentially dangerous. The pursuit of correctness
remains a critical ideal precisely because reality does not reflect the Alexian
vision of law or the “Herculean” judge. From a legal-philosophical perspective,
the Codification of Principles reflects a mindset in which Apollonian-irenic
perspectives prevail over conflictualist ones. In this, it embodies an ambitious
neoconstitutionalism of principles which, to avoid implosion from hubris,
must preserve a sense of its own limitations. The culture of
neoconstitutionalism of principles finds its philosophical grounding in
practical reason, which, by nature, rests on premises that are neither
demonstrable nor foundational and, thus, are inherently limited. This
limitation, and the corresponding variability in reasoning, logically necessitates
recognizing the equally limited reasons of others. Within this framework, the
public exchange of reasons becomes crucial, as do the techniques of reasoning
and justification. Thus, the foundations of legislation and practices based on
principles that align with the Rule of Law present an ethical challenge that
places greater demands on those tasked with making concrete decisions. The
neoconstitutionalism  of  principles,  therefore, = underscores  the
(self-)responsibility of every individual—whether vested with public or private
powers. This assertion culminates in the conclusion that there can be no Rule
of Law without a claim to correctness and justice, understood in its two facets:
justice as generality and equality, and equity.

PAROLE CHIAVE: principi giuridici; interpretazione; discrezionalita; gerarchie normative; Stato
di diritto
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1. Introduzione

Questo contributo si occupa dei «Principi generali» sanciti agli articoli 1-
12 del Codice dei contratti pubblici da una prospettiva esclusivamente filosofi-
co/teotico-generale adottando un accostamento di matrice analitica (intesa
come analisi del linguaggio giuridico)'. Ratione materiae non si tocca, quindi,
I'ampio e vivace dibattito fiorito in seno agli studi degli esperti amministrativisti

rispetto al quale questo contributo si pone in un ideale dialogoz.

1 Per brevita, alcune definizioni: ‘Legge’ a intendere la Legge 21 giugno 2022, n. 78 di
Delega al Governo in materia di contratti pubblici; ‘Codice’ per riferirmi al Decreto legislativo
31 marzo 2023, n. 36, Codice dei contratti pubblici; ‘Codificazione dei Principi’ o,
semplicemente, ‘Codificazione’ a indicare il complesso degli articoli 1-12 del Codice. Inoltre,
patlero di principi, norme, disposizioni, enunciati, sistema, fonti, metodo, cultura, etc.
sottintendendo sempre la qualificazione giuridica.

2 La letteratura specialistica ¢ assai estesa, sicché mi limito a ricordare alcuni contributi
dedicati in via puntuale a commentare la Codificazione. Cft. la raccolta di scritti a cura di G.
MORBIDELLIL, I principi nel nunovo codice dei contratti pubblici, Firenze, Passigli, 2023; G.
NAPOLITANO, I/ nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali, in Giornale di diritto
amministrative, 3, 2023, 287-301; LR. PERFETTL, Su/ nuovo Codice dei contratti pubblici. In principio,
in Urbanistica e appalti, 1, 2023, 5-13; R. URSI (a cura di), Studi sui principi generali del Codice dei
contratti pubblici. Un mosaico da ricomporre, Napoli, ESI, 2024; G. ROVELLIL, Introduzione al nuovo
codice dei contratti pubblici. 1 principi nel nuovo codice degli appalti pubblici e la loro funzione regolatoria, in
www.giustizia-amministrativa.it, 2023, 1-20; G. MONTEDORO, La funzione nomofilattica e ordinante
e 7 principi ispiratori del nuovo codice dei contratti pubblici, in Rivista trimestrale degli appalti, 3, 2023, 793-
820; R. CARANTA, I principi nel nuovo Codice dei contratti pubblici, artt. 1-12, in Giurisprudenza
italiana, 8-9, 2023, 1950-1960; M. RENNA, [ principi, in Foro italiano. Gli speciali. 1] nuovo corso dei
contratti pubblici. Principi e regole in cerca di ordine (d.leg. 31 marzo 2023 n. 36), 1, 2023, 1-27; A.
FEDERICO, La nuova disciplina dei contratti pubblici: dalle linee guida Anac ai principi generali, in
Diritto e processo amministrativo, 4, 2023, 847-882; M.R. SPASIANO, Principi e discrezionalita nel
nnovo codice dei contratti pubblici: primi tentativi di parametragione del sindacato, in federalismi.it, 24, 2023,
222-239; M. CAFAGNO, Funzioni delle gare e principi nel nuovo Codice dei contratti pubblici. Dalla
giustapposizione al bilanciamento, in Giornale di diritto amministrativo, 1, 2024, 96-106; P. CARBONE,
Iniziativa e Autonomia decisionale del funzionario pubblico. I nuovi principi di fiducia e di risultato nel Codice
dei Contratti Pubblici: la prospettiva di un comparatista, in Rivista di diritto private, 4, 2023, 503-521; M.
MACCHIA, I/ ruolo dei principi nel Codice dei contratti, in Costruire e acquistare. 1ezioni sul nuovo codice
dei contratti pubblici, Totino, Giappichelli, 2024, 1 ss.; V. ITALIA, I principi nel nuovo codice dei
contratti pubblici, in Rivista trimestrale degli appalti, 3, 2023, 1183-12006.
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Considerati 1 molti profili d’interesse, gioco forza ne sono passati in ras-
segna alcuni tra quelli che emergono a livello statico-strutturale e dinamico-
funzionale. Nella prima parte si guarda alla Codificazione dei Principi dando
precedenza alla sintassi e alla sistematica inerente al Codice, anche in coordina-
mento con la Legge; mentre, nella seconda parte, ci si concentra su alcune que-
stioni d’interpretazione-integrazione, applicazione e argomentazione che la Co-
dificazione ha il merito di porre in particolare risalto.

Vedremo come, da qualunque prospettiva la si accosti, la Codificazione
dei Principi solleva questioni che, lungi dall’essere circoscritte a essa, sono inve-
ce rilevanti per i principi in generale e vertono su snodi classici delle riflessioni
anche giusfilosofiche. Per citarne solo alcune tra le piu note, si va dalle questio-
ni piu tecnico-redazionali, relative alle loro enunciazioni e formulazioni testuali,
ai ruoli e alle funzioni enucleabili a livello di sistema-ordinamento, con tutti i
conseguenti addentellati di teoria delle norme e delle fonti, agli impieghi in
seno al ragionamento giuridico, e, volendo arrivare alla chiave di volta, ai riflessi
rispetto all’ideale dello Stato di diritto. Vista in questa luce, la Codificazione dei
Principi offre una palestra formidabile per cimentarsi, ancora una volta, con
temi e problemi di metodo e metodologia ponendo sfide, vecchie e nuove, di

politica del diritto.

2. Sulla combinazione di Legge e Codice tra tradizione e innovazione

Parlare dei principi nel contesto del Codice richiede di confrontarsi in
primo luogo con la Legge. L’osservazione ¢ senz’altro banale per qualsiasi
esperto di diritto in ragione dello strumento normativo utilizzato. Come noto,
infatti, legge delega e decreto legislativo delegato formano una combinazione
sistematica tradizionale e, da sempre, un caso di legislazione fatta per, o basata
su, principi. E altrettanto noto negli studi di scienza della legislazione (/egispru-

dence)’ come questa forma di produzione normativa si accompagni, ora come in

3 Si v. per tutti A.D. OLIVER-LALANA, L.J., WINTGENS, Legisprudence, in M. SELLERS,
S. KIRSTE (eds.), Encyclopedia of the Philosophy of Law and Social Philosophy, 2023, Dordrecht,
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passato, al dibattito sulla rilevanza e cogenza dei principi legislativi e sulla moti-

vazione legislativa.

Pur non essendo questa la sede per approfondire il discorso, nella storia
costituzionale dal 1948 a oggi, la combinazione di legge delega e decreto legi-
slativo delegato ¢ stata intesa da dottrina, giurisprudenza e teoria del diritto,
vuoi come l'eccezione che conferma la regola, vuoi — all’opposto — come un
caso esemplare espressione di una situazione generale. Essendo il dibattito di
teoria e dottrina assai variegato, si puo identificarne, in ottica esplicativa, le tesi
estreme. Per un verso, si ¢ visto nell’art. 76 Cost. un caso eccezionale di princi-
pi legislativi vincolanti recanti in forma esplicita la c.d. volonta del legislatore
(¢d est delle ragioni di emanazione di quella data disciplina oggetto di delega), ri-
spetto a un sistema in cui, di regola, i principi legislativi sarebbero qualcosa di
persuasivo piu che vincolante e il legislatore non sarebbe tenuto a (e non do-
vrebbe) motivare le sue iniziative. All’altro estremo, per converso, si ¢ visto
nell’art. 76 Cost. una prova esemplare generalizzabile del fatto che 1 principi le-
gislativi sono, pur sempre, norme vincolanti mediante i quali il potere legislati-

vo puo vincolare gli altri poteri e giustificare i propri atti®.

Richiamo questa pluridecennale diatriba non tanto per sottolinearne la

resistenza, segno tangibile della forza delle ideologie e costruzioni dogmatiche?;

Springer, 2092-2100.

4 Ammesso che i poli estremi siano davvero stati difesi, dagli studi emerge uno spettro di
posizioni intermedie. Si pud dubitare che le tesi estreme siano state genuinamente elaborate e
non siano tesi-bersaglio, come sovente avviene nei dibattiti teorico-giuridici, ossia tesi costruite
ad arte pur di avere un piu facile punto al quale indirizzare le critiche. Identificarle ¢ comunque
esplicativo rispetto alle variegate concezioni in lizza. Per una ricostruzione introduttiva cfr. ad
es. S. BOCCALATTE, La motivazione della legge. Profili teorici e ginrisprudenziali, Padova, CEDAM,
2009; M. PICCHI, L’obbligo di motivazione delle leggi, Milano, Giuffre, 2011; E FERRARO - S.
ZORZETTO (a cura di), La motivazione delle leggi, Torino, Giappichelli, 2018.

5 Per ‘ideologia’ intendo un sistema d’idee organizzato elaborato in via tecnico-specialistica
dai giuristi (in senso ampio intesi), cioé una data visione dell’assetto giuridico-istituzionale (cft.
per un approfondimento ricordo l'opera classica di A. BELVEDERE, M. JORI, L.
LANTELLA, Definigioni ginridiche e ideologie, Milano, Giuffre, 1979). Per ‘costruzioni
dogmatiche’ intendo i costrutti concettuali e le concezioni con cui i giuristi guardano
P'ordinamento e le sue norme, in particolare, le c.d. fonti, le sue forme di produzione, i poteri e
le relative funzioni (resta un punto di riferimento imprescindibile N. LUHMANN, Sisterza
ginridico e dogmatica ginridica, Bologna, 11 Mulino, 1978). Ideologie e costruzioni dogmatiche
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quanto piuttosto per evidenziare come appaia dal sapore antico nel frangente.
Infatti, se, messe da parte le ideologie, si presta attenzione a come oggi normal-
mente si legifera e alla cultura dominante, in Italia e non solo, delle due voci, la
seconda risulta senz’altro aver colto e accompagnato la direzione di evoluzione
dei sistemi contemporanei’. In questa prospettiva, la Codificazione dei Principi
¢ si un esperimento originale di legislazione, ma riflette e consolida anche una
tradizione storica composita alla cui formazione ha contribuito una pluralita di

fattori non univoci e di varia natura: culturali, sociali, politici, e giuridici.

Richiamare le radici storiche che reggono la Codificazione, ¢ utile anche
perché consente di precisare alcuni aspetti di coordinamento sistematico e co-

gliere quelli piu innovativi’.

fanno parte della cultura. Utile ¢ richiamare la nozione proposta da G. PINO, I/ costituzionalismo
dei diritti. Struttura e limiti del costituzionalismo contemporaneo, 11 Mulino, Bologna, 2017, 32: «un
insieme di atteggiamenti, di pratiche, di stili di interpretazione e di argomentazione, che sono
adottati dagli operatori giuridici in un certo contesto storico, e che possono essere rilevati a
partire dai testi e in generale dai discorsi da questi prodotti (sentenze, saggi accademici,
convegni scientifici, note a sentenza, riviste). Questi atteggiamenti, pratiche ecc. riguardano
non solo le specifiche soluzioni di casi concreti, ma anche le idee su dove cercare quelle
soluzioni, ossia in altre parole le idee su cosa conti come fonte del diritto, su quali materiali
utilizzare in una argomentazione giuridica, con quale ordine di preferenza, e ovviamente sul
modo in cui tali materiali vadano interpretati».

6 Rilevare una tendenza diffusa favorevole alla valorizzazione dei principi legislativi in
funzione anche, se non anzitutto, di giustificazione non esclude che, a piu voci, si continui a
negare un obbligo del legislatore di motivare la proptia attivita. Piu fattori concorrono a
spiegare la situazione. Tra essi, vi ¢ Pambiguita della nozione ‘obbligo di motivazione’ sovente,
essa ¢ intesa come obbligo di enunciare le ragioni espressamente nel testo legislativo, anziché
come obbligo di giustificazione, cioe, che I'atto-prodotto normativo risulti giustificato; poi,
visioni diverse del potere legislativo e concezioni non equivalenti di Stato di diritto e
separazione dei poteti (cfr. G: GAVAZZI, La motivazione delle leggi, in I/ politico, 1974, 173-193).
In uno Stato di diritto (a maggior ragione costituzionale), non potendovi essere esercizio
legittimo di poteri in assenza di giustificazione, anche ogni esercizio di potere legislativo, per
essere legittimo, e non considerarsi puro arbitrio, non puo non essere giustificato (si v. il quadro
delineato da G. PINO, Diritti e interpretazione. il ragionamento ginridico nello stato costituzionale,
Bologna, Il Mulino, 2010). Ogni giustificazione, i.e. ragione pratica/per agire, ha natura ideale-
concettuale (resta attuale Popera di J. RAZ, Practical Reason and Norms, London, Hutchinson,
1975). Le ragioni di una legge (come di ogni norma o principio) possono essere espresse,
esplicitate in un testo o discorso, ma I'assenza di una enunciazione espressa non equivale
affatto a inesistenza.

7 Mi limito a ricordare che legge e d.lgs. integrano una combinazione normativa tra le
moltissime proprie di una sistematica purchessia. Quest'ultima ¢, di volta in volta, opera del
lavorio incessante: sia del legislatore, per il tramite della c.d. sintassi normativa (ossia il sistema
inerente alle norme fatto dei nessi logici e semiotici veicolati dallo stesso mezzo linguistico),
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Anzitutto, da una lettura comparata della Legge e della Codificazione®,
emerge una doppia serie di principi, non essendovi perfetta coincidenza tra gli
uni e gli altri, perlomeno stando al tenore letterale.

I primi principi, in ordine testuale, stabiliti dal legislatore (art. 1, co. 1,
Legge) sono principi-scopo’ che, come tali, costituiscono anche motivazioni-

giustificazioni dellintervento legislativo'. Si noti che 'enunciazione di questo

nonché di meta-norme (norme che regolano, appunto, i rapporti normativi), sia dei ginristi. Per una
mappa di temi e strumenti di analisi, si v. gli studi di V. VELLUZZI, Interpretazione sistematica e
prassi giurisprudenziale, Torino, Giappichelli, 2002 e G.B. RATTI, Sisterma ginridico e sistemazione del
diritto, Torino, Giappichelli, 2008.

8 Come anticipato, non ¢ qui possibile indagare tutti i principi del Codice che vanno ben
oltre quelli racchiusi nei primi articoli. Mi limito a rilevare la serrata sistematica del Libro I che,
appunto, consta tutto di norme-principi pit o meno generali e specifici. Oltre al Titolo 1
oggetto d’analisi, la «Parte I Dei principi», comprende il «Titolo 1T I’ambito di applicazione, il
responsabile unico e le fasi dell’affidamento», che chiarisce la sfera materiale, i protagonisti e
alcuni aspetti generali di sfondo inerenti la contrattazione pubblica. Le altre Parti in coerenza
con il titolo del Libro sono, ciascuna, dedicate a tre colonne portanti — digitalizzazione,
programmazione, e progettazione — figlie del PNRR. Sul punto ¢ esplicita la Relazione del 7
dicembre 2022 della Commissione del Consiglio di Stato sullo Schema definitivo di Codice, 9-
10, in wwwgnstizia-amministrativa.it/; cfr. ad es. D.-U. GALETTA, Digitalizzazione, Intelligenza
artificiale e Pubbliche Amministrazioni: il nuovo Codice dei contratti pubblici e le sfide che ci attendono, in
Sfederalismi.it, 12, 2023, 4-14 ¢ P. CLARIZIA, La digitalizzazione, in Giornale di diritto amministrativo,
3, 2023, 302-310. Lo stile legislativo adottato fa eco all’approccio euro-unitario alla legislazione
con evidenti influssi derivanti dal complessivo sistema di meta-regolazione dell’attivita
legislativo-esecutiva notoriamente conosciuto come better o smart regulation (si v. ad es. S.
ZORZETTO, Sul metodo ginridico e prestito di modelli. il caso della better regulation, in Rivista
internazionale di filosofia del diritto, 4, 2021, 913-930).

9 1l termine usato dal Codice ¢ ‘fine’: nella presente analisi si considera come equi-estensivo a
quello di ‘scopo’. Come noto, nella letteratura giuridica e teorica ¢ discusso se e cosa cambi nel
riferirsi a “fini’, ‘scopi’, ‘intenzioni’, ‘obiettivi’, ‘intenti, ‘volonta’, etc. rispetto al legislatore.
Senza entrare in disquisizioni terminologiche che finiscono per essere piu confondenti che
chiarificatrici, conta ricordare che nella prassi questi termini sono usati in maniera petlopiu
fungibile e indefinita, sicché tentativi di rilevazioni lessicali aiutano poco. Conviene muoversi
sul terreno ridefinitorio (si v. U. SCARPELLIL, I/ problema della definizione e il concetto di diritto
[1955], in A. PINTORE, Filosofia analitica del diritto, Pisa, ETS, 2014, 129 ss.) e rilevare che
nessuno denota fenomeni di natura psicologica, mentale e simili. Il legislatore in un sistema
democratico rappresentativo basato su organi collegiali ¢ una metafora: una figura ideale di
riferimento. Non esiste come persona in carne e ossa. Quand’anche si volesse ipotizzare un
legislatore quale organo monocratico, in ogni caso, rileverebbe gua istituzione: non per i
processi psicologici-mentali della persona fisica che, di volta in volta, ricopre la carica. Parlare
di ‘legislatore’ ¢ un modo abbreviato e iper-semplificato per riferirsi, a seconda dei contesti, a
una istituzione, un potere (legislativo), un complesso insieme di procedimenti, un coacervo di
norme di varia natura costitutive dell’istituzione e/o regolant l'esetcizio di quel potete e cosi
via. Si parli allora di “fini’, ‘scopi’, ‘intenzioni’, ‘obiettivi’, intenti’, ‘volonta’, etc., ci si riferisce
comunque a ragioni pratiche che giustificano (vale a dire: i perché di) un atto normativo nel contesto
del ragionamento pratico di cui il ragionamento giuridico ¢ una sottospecie (vedasi per una
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primo gruppo di principi-scopo, come se fosse uno solo o al pitt una triade',
evoca una concatenazione armonica in cui 'un principio sembra tenersi con
Paltro e tutti procedere nella stessa direzione. E appena il caso di notare invece
come adeguare la disciplina al diritto giurisprudenziale, razionalizzarla e far si
che sia conforme al diritto euro-unitario sono scopi sempre compatibili solo in
un mondo ideale, in cui, per cominciare, la giurisprudenza dovrebbe essere
coerente e incarnare la razionalita a base del disegno legislativo e seguire quindi

lo stesso spartito razionale'?.

11 quadro dei principi rilevanti s’accresce di molto se si considerano quelli
elencati al co. 2 dell’art. 1 della Legge: sarebbero trenta conteggiando le lettere
da (a) a (lI), ma pressoché nessuna lettera reca un solo principio. Non potendo

condurre una disamina puntuale, giova rilevare alcuni profili trasversali: (i) #ore

introduzione D. CANALE, G. TUZET, La giustificazione della decisione gindiziale, ed. 11, Torino,
Giappichelli, 2020).

10 Conducendo un’analisi prevalentemente sintattica, i principi-scopo sono i seguenti: Fine-1
Adeguare la disciplina dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture al diritto
europeo; Fine-2 Adeguare tale disciplina ai principi espressi dalla giurisprudenza della Corte
costituzionale; Fine-3 Adeguatla anche alla giurisprudenza delle giurisdizioni superiori interne;
Fine-4 Adeguatla altresi alla giurisprudenza delle giurisdizioni superiori sovranazionali; Fine-5
Razionalizzare la disciplina; Fine-6 Riordinarla; Fine-7 Semplificarla; Fine-8 Evitare I'avvio di
procedure di infrazione da parte della Commissione europea; Fine-9 Giungere alla risoluzione
delle procedure avviate. Cfr. tra i commenti di settore, ad es. G. VERCILLO, Riflessioni intorno
alle ragioni e agli obiettivi della nunova riforma dei contratti pubblici, in Rivista della regolazione dei mercati, 1,
2023, 229-249.

11 1 fini indicati alla n. 10 si possono raggruppare in tre macro-fini: (i) Adeguamento della
disciplina al diritto vivente giurisprudenziale comprensivo dei Fini-2, -3, -4 supra; (ii)
Razionalizzazione corrispondente ai Fini-5, -6, -7, considerando il concetto sovra-inclusivo
rispetto a riordino e semplificazione); (iif) Conformita al diritto euro-unitario che copre i Fini-
1,-8,-9.

12 Cosa voglia dire ‘razionalizzare’ apre un problema enorme di teoria dei sistemi. La
tripletta ‘razionalizzare, riordinare e semplificare’ appare ridondante, se si assume che il
razionalizzare non possa non implicare logicamente riordino e semplificazione. Il sintagma
delinea un processo che va da una minore a una maggiore razionalita fatta di ordine e
semplicita. Ancorché non sia cosi in ogni ambito e circostanza, nel caso del Codice (e il
discorso vale per ogni riforma), suona contraddittorio ipotizzare che la razionalizzazione possa
comportare piu disordine o complessita. In altre parole, il concetto di razionalita presupposto ¢
un concetto ordinamentale, caratterizzato da quanto piu possibile ordine e semplificazione. Per
quanto sovente si registri una certa ritrosia a riconoscetlo, sullo sfondo fa capolino I'idea di un
ordine razionale che ha il suo paradigma nella logica formale (sul tema in generale ricordo
Popera di G. CARCATERRA, La logica nella scienza ginridica. Estratto da: Presupposti e strumenti della
scienza ginridica, 11 ed., Torino, Giappichelli, 2015).

14



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull Amministrazione e I'Economia

solito, & pressoché impalpabile, per non dire inesistente, la distinzione tra princi-
pi e criteri direttivi”’; sicché, alla resa dei conti, siamo dinanzi a tutti principi e,
anzi, matrici di principi piu o meno generici, dai quali ¢ possibile ricavare una
costellazione di criteri direttivi, ossia di linee di possibile specificazione'; (ii) i
principi del co. 2 sono ulteriori principi-scopo per i quali vale, mwutatis mutandis
quanto detto per quelli del co. 1; (iii) essi sono sia una specificazione sia una in-
tegrazione dei principi-scopo sanciti al co. 1; (iv) gli elementi ridondanti o com-
plementari tra ciascun principio e ogni altro dei due commi sono innumerevoli;
(v) non meno intricati sono i collegamenti concettuali tra i principi, consideran-

done le componenti concettuali.

In un quadro tanto complesso, 'eccedenza di principi legislativi rischia di
innescare fenomeni di entropia/rumote che finiscono per essere disfunzionali,
cio¢, avere un effetto opposto tispetto a quello proprio di fornire parametri/
criteri di corretto esercizio del potere normativo delegato®. Il controllo di con-
formita di un d.gs. rispetto a una legge delega risulta particolarmente arduo,
specialmente se 1 principi della legge delega hanno un contenuto indeterminato
e/o sono declinati come defettibili, cioé suscettibili di eccezioni non predetet-

minate, oggetto a loro volta di delega'®.

13 Tra le tantissime riflessioni teorico-giuridiche, si v. M. ATIENZA-]. RUIZ MANERO, Tre
approcci ai principi di diritto, in Analisi e diritto, 1993, 9-29 e, piu ampiamente, 1D., Las piezas de/
derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcellona, Ariel, 2004 che mostrano 'ambiguita del
termine ‘principio’ e le tante difficolta insite nella distinzione tra principi in senso stretto,
criteri, norme programmatiche o di indirizzo - direttive.

14 Come vedremo infra, piu un principio ¢ generico (ossia caratterizzato da
indeterminatezza) piu ¢ ampio lo spettro di criteri di possibile determinazione: la
determinazione di un principio consiste nella scelta di un criterio, per cui non € un’operazione
cogente logicamente, e non coincide con la deduzione. Per alcuni spunti anche in chiave
esplicativa e considerando i profili logici, si v. S. ZORZETTO, La norma speciale. Una nozione
ingannevole, Pisa, ETS, 2010, spec. cap. I e cap. IV, par. 2.

15 Si v. in generale sul problema G. LAZZARO, Entropia della legge, Torino, Giappichelli,
1985.

16 Si vedano ad esempio le lettere 1) e ff) che recano divieti, prima facie sarebbero determinate.
Sennonché il divieto ¢ accompagnato dalla salvezza di eccezioni, le quali rinviano, a loro volta,
ad altri parametri aperti.
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In qualsiasi caso di delegazione di poteri (legislativo cosi come interpreta-
tivo), indeterminatezza e defettibilita'” fanno si che i contenuti (delegati) siano
aperti; e piu ampia ¢ I'apertura, piu diviene discrezionale sia ’esercizio del pote-
re delegato, sia il tentativo di suo controllo, ossia distinguere tra corretta e scor-

retta attuazione della delega.

3. La Codificazione dei Principi: profili di semiotica e sistematica

3.1 Sulla estensione generale: il rinvio esterno tra lettera e spirito

Venendo alla Codificazione, gli enunciati recano tutti principi aventi por-
tata generale nella sostanza, ossia considerandone le componenti concettuali,
anche a voler per assurdo prescindere dal nomen iuris e dalla qualifica espressa di
«generali.

Per nulla ovvia ¢ invece la estensione della generalita non essendo preci-
sata espressamente.

Di conseguenza, come spesso accade in presenza di enunciazioni di prin-
cipi generali, ci si puo chiedere, in via preliminare, se essi valgano solo ed esclu-
sivamente per ’'ambito di applicazione di riferimento (nel nostro caso, la sfera
di applicazione del Codice), o se la qualifica di ‘generali’ suggerisca che possa-
no/debbano applicarsi anche al di fuori del Codice. Propendere per I'una o
Ialtra soluzione ¢ una scelta che sara compiuta verosimilmente dalla giurispru-
denza e dalla dottrina con plurime varianti.

[’ambito di applicazione o estensione di un principio™ (pitt 0 meno ge-
nerale) non dipende, infatti, solo dal suo contenuto, ma da una congerie di fat-

tori irrelati, logicamente, al grado di generalita. Possono contare, ad esempio, la

17 Entro una letteratura amplissima, per una elucidazione generale, si v. P. CHIASSONI, L«
defettibilita nel diritto, in Materiali per una storia della cultura ginridica, 2, 2008, 471-500.

18 Ancorché la questione non sia affatto pacifica in seno agli studi filosofico-giuridici
dedicati a wvalidita, vigenza, applicabilita, qui, ‘ambito’ o ‘sfera di applicazione’
(‘applicabilita’/“validita materiale’) ed ‘estensione’ si assumono equivalenti e si prescinde da
approfondimenti (cfr. ad es. J.A. GARCIA AMADO, Validez, vigencia y aplicabilidad de las normas
Juridicas, in www.si-lex.es, 2021; P. NAVARRO, ].J. MORESO, Aplicabilidad y eficacia de las normas
Juridicas, in Isonomia, 5, 1996, 119-139).
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genesi storica, il rango (non solo in senso formale, ma anzitutto assiologico), la
collocazione entro I'ordinamento”, le costruzioni dogmatiche che I'accompa-
gnano e, piu in generale, ogni assunzione inerente la vigenza.

In definitiva, 'ambito di applicazione di un principio non puo essere sta-
bilito in astratto, una volta per tutte, in via conclusiva: ¢ una variabile del conte-
sto pragmatico di operativita del principio. Questo non significa che i principi
abbiano estensione illimitata o sia illusorio definirne gli ambiti di applicazione.
Piuttosto, si tratta di prendere atto, con realismo, che la partita si gioca inevita-
bilmente sul terreno concreto dell’applicazione ed ¢ una partita perenne che
vede impegnato ogni operatore. Ciascuno, con le sue scelte o proposte puntuali
di (dis)applicazione, contribuisce a ridefinire i confini.

Che nella prassi, dottrinale e giurisprudenziale, si riscontrino frequenti
contese sull’ambito di applicazione dei principi legislativi conferma la rilevanza
pragmatica della questione. Se si vuole dipanarla, a ben poco giova discettare
della generalita del principio in discussione. Occorre invece indagare le diver-
genti visioni dei giuristi (teorici e pratici), le cause e i motivi a base dei disaccoz-
di e della disomogeneita di ricostruzioni®.

Tra 1 possibili appigli testuali richiamabili a proposito della portata intra-
o ultra-codicistica di uno o piu principi ex artt. 1-11 del Codice, vi ¢ I’art. 12.

Riguardando il «Rinvio esterno, si presta a opposte letture.

19 La collocazione rilevante a seconda dei casi puod essere di vario ordine: testuale (il
documento in cui ¢ scritto o si ritiene implicito); co-testuale (insieme normativo di cui ¢
ritenuto far parte); contestuale. Puo influire il macro-contesto (storico-socio-politico) in cui
viene in gioco il principio fino al micro-contesto, che, all’estremo, coincide con il caso singolo
di cui si discute (cfr. ad es. G. ZACCARIA, La comprensione del diritto, 11 ed., Roma-Bari, Laterza,
2019, 112 ss.; A. BELVEDERE, I/ /ingunaggio del codice civile, in P. RESCIGNO (dir.), Trattato di
diritto privato. 1. Premesse e disposizioni preliminari, Torino, UTET, 1999, 87-125; J. BAQUERIZO
MINUCHE, Su fonti del diritto, ideologie ginridiche ed interpretazione letterale. Tre commenti marginali a
Linterpretazione nel diritto, in Diritto & Questioni Pubbliche, 2, 2023, 5-17).

20 Per taluni approfondimenti, restano punti di riferimento gli studi ad es. di G. PINO,
Principi e argomentazione ginridica, in Ars Interpretandi, 2009, 131-158; B. CELANO, Diritti, principi
e valori nello Stato costitugionale di diritto: tre ipotesi di ricostruzione, in Analisi e diritto, 2004, 53-74; R.
GUASTINL, I principi nel diritto vigente, in M. BESSONE, R. GUASTINI (a cura di), La regola del
caso. Materiali sul ragionamento ginridico, Padova, Cedam, 1995, 113-139; ID., Principi di diritto e
discrezionalita gindiziale, in 1. CABELLA PISU, L. NANNI (a cura di), Clansole ¢ principi generali
nell'argomentazione giurisprudenziale degli anni novanta, Padova, Cedam, 1998, 85-103.
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Per un verso, a partire da esso si potrebbe argomentare nella direzione
dalla estensione extra-codicer almeno di alcuni principi vedendo nel rinvio un in-
dice di porosita interna dell’ordinamento®. Ragionando di tal guisa, il Codice
s’integra con altre normative, come completa all’occorrenza altri ambiti tramite
1 suoi principi. Si assume cosi che, tra Codice e altri ambiti, sia possibile istituire
nessi di mutua integrazione e completamento, di cui i principi sono tipicamente
protagonisti.

Per altro verso, il rinvio esterno vale «per quanto non espressamente pre-
visto nel codice». Dunque, stando alla lettera, considera la esigenza che qualche
aspetto del Codice abbia bisogno di essere completato grazie a qualcosa che sta
fuori dal Codice, e non viceversa. Cio puo indurre una lettura a contrario™: quin-
di, a escludere che quello che sta dentro il Codice sia applicabile a/unde.

Senza addentrarsi in un terreno di competenza degli esperti, in linea teo-
rica, ¢ ragionevole prevedere che la prima linea di pensiero possa prevalere, es-
sendo, tutto considerato, minoritaria la tendenza ad argomentare @ contrario o
comunque in modo tale da giungere a un esito non estensivo quando ¢ in gioco
un principio. In sé, beninteso, nulla preclude approcci tesi a limitare, o persino
ridurre, 'ambito applicativo di un principio. Ma ¢ appena il caso di ricordare
quanto 1 principi siano tipicamente visti come dotati di forza espansiva, usando
una espressione metaforica®. Ed ¢ nototio quanto questa visione, dalle origini
antiche, sia radicata nella cultura e si concretizzi in una pluralita di tecniche e

argomentazioni. Incidentalmente, per quanto alcune siano d’uso piu frequente

21 Sulle implicazioni della porosita del linguaggio normativo si v. gli approfondimenti di C.
NICOLINI COEN, Condizioni di possibilita e valore della discrezionalita nell' ambito gindiziario, in Ars
interpretandi, 2, 2018, 95-112.

22 Sullargomento per tutti: G. CARCATERRA, L'argomento a contrario, in S. CASSESE, G.
CARCATERRA, M. D’ALBERTI, A. BIXIO (a cura di), Lunita del diritto. Massimo Severo
Giannini e la teoria ginridica, 11 Mulino, Bologna, 1994, 177 ss; D. CANALE, G. TUZET,
Struttura inferenziale e assunzioni ontologiche dell’argomento a contrario, in Ars Interpretandi, 1, 2010, 1,
189-205.

23 Siv. ad es. P. GROSSI, Sulla odierna incertezza del diritto, in Ritorno al diritto, 111 ed., Roma-
Bari, Laterza, 51ss. Assai celebre ¢ anche la ricostruzione bettiana in termini di eccedenza
assiologica, che tanta influenza ha esercitato nel pensiero (cfr. ad es. E. BETTL, Interpretazione
della legge e degli atti ginridici, 11 ed., Milano, Giuffre, 1949, 145, 152-154, 159, 307, 316, 330).

18



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull Amministrazione e I'Economia

e altre piu rare, cio ¢ un fatto contingente: nessuna tecnica o argomento ha un
legame cogente o necessatio con i principi.

Si puo soggiungere che il «Rinvio esterno» ex art. 12, enunciando due
voci, mal si presta a una interpretazione aderente alla lettera o a contrario, cioe,
limitando la portata a quello che dice espressamente. Ipotizzare che permetta
davvero un rinvio solo ed esclusivamente alle disposizioni della 1. 7 agosto
1990, n. 241 e al c.c., condurrebbe a un esito interpretativo assurdo, giuridica-
mente inammissibile e impossibile da seguire. Basta il buon senso per intuire
che il Codice non possa non coordinarsi, oltre che con la 1. n. 241/1990 e il
c.c,, con altre normative (leggi, regolamenti, decreti ministeriali, provvedimenti
delle autoritd amministrative, atti legislativi europei, etc.)”. Ben piu plausibile ¢
attribuire al rinvio una funzione espressiva, oltre che prescrittiva: fondamental -
mente, ha valenza chiarificatrice-esplicativa, non escludente di altre normative.
La 1. n. 241/1990 e il c.c., come si suole dite, fan coppia, ciascuno, con l'una
(«contratti pubblici») e V'altra («contratti pubblici») anima del Codice®; ed ¢ noto
quanto la cultura veda I'emblema (storico) di questa duplice anima in tali docu-
menti aventi ruolo cardine nelle sistematiche, e pubblicistica e privatistica.

L articolo svolge anche una funzione ancillare collegata alla precedente,

che si giustifica sulla base di una lettura sistematica della Codificazione. Sicco-

24 Cfr. ad es. P. CHIASSONI, Codici interpretativi. Progetto di voce per un Vadenecum ginridico, in
Analisi e diritto, 2002-2003, 55-124.

25 Del resto, Codificazione e Codice sono pieni di richiami e rinvii ad altre discipline e
normative.

26 Uso intenzionalmente una metafora per evocare solo, non potendo trattarla, una tematica
che percorre la storia dei contratti pubblici dal Novecento ai nostri giorni, ossia quella del
malcerto confine tra pubblico e privato. Sul punto, si v. tra le riflessioni pit recenti: V.
CERULLI IRELLL, I/ diritto amministrativo e il codice civile, in Contratto e impresa, 4, 2023, 1074-
1095; S. CASSESE, Diritto pubblico ¢ diritto privato: gli incerti confini, in Giornale di diritto
amministrativo, 4, 2023, 433-435. Come noto, la discussione ¢ la punta d’un iceberg che affonda
nel tema dei rapporti tra diritto pubblico e privato (in special modo si v. B. SORDI, Diritto
pubblico e diritto privato. Una genealogia storica, Bologna, Il Mulino, 2020 che coglie un movimento
di riflessioni a piu voci come ricorda A. CASSATELLA, Rapporti fra diritto pubblico e diritto privato
nell'attivita amministrativa: scritti recenti, in Giornale di diritto amministrativo, 1, 2021, 135-1306).
Testimonianza, tra tante, ¢ la oramai pluridecennale discussione sulla impronta pubblicistico-
regolatoria del diritto privato dei contratti (cfr. R. NATOLI, I/ diritto privato regolatorio, in Rivista
della Regolazione dei mercati, 1, 2020, 134-146).
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me alcuni articoli 1-11 richiamano principi tradizionalmente propri del diritto
delle obbligazioni e dei contratti privati”, poteva sorgere il dubbio che solo
quelli espressamente citati fossero utilizzabili rispetto ai contratti pubblici®®. 11
rinvio fuga questo dubbio e fornisce all'interprete una linea guida interpretativa
opposta: oltre ai principi del c.c. espressamente richiamati dalla Codificazione,

anche altri sono applicabili.

3.2 Sul principio del risultato: concetti, gerarchie e funzioni espressive

Scorrendo la Codificazione, /ittera legis, primeggia il principio del risultato.
Ma l'impressione prima facie, veicolata anche dal luogo testuale (art. 1) e raffor-
zata dal co. 4 («ctitetio prioritarion)”, metita approfondimenti.

In primo luogo, atteso che la Legge espressamente non patla di ‘risulta-
to’, il momen inris ex art. 1 del Codice ¢ esercizio di potere delegato. Cio non im-
plica che il principio sia creato ex nibilo™. Vero ¢, anzi, il contrario, se si ha cura

di distinguere tra sintassi e semantica, ossia tra cio che ¢ espresso e cio ¢ impli-

27 Per ricordarne solo alcuni; buona fede, affidamento, autonomia contrattuale,
conservazione dell’equilibrio contrattuale. Si v. G.D. COMPORTI, La rinegoziazione dei contratti
pubblici: una via per il ripensamento di antichi paradigmi, in I/ diritto dell'economia, 1, 2024, 11-75; G.F.
NICODEMO, I/ principio della conservagione dell’equilibrio contrattnale negli appalti pubblici, in
Urbanistica e appalti, 5, 2023, 561-571; G. CLEMENTE DI SAN LUCA, L. DE FUSCO, I/
principio di autonomia contratinale nel nuovo “Codice dei contratti pubblici”, in federalismi.it, 21, 2023, 15-
40; M.E. COMBA, I/ principio di conservazione dell'equilibrio contratinale, in Ginrisprudenza italiana, 8-
9, 2023, 1975-1983; E. LIGUORI-P. LA SELVA, I/ principio di conservazione dell'equilibrio
contrattuale, in CERIDAP, 3, 2023, 44-63.

28 Gli studi di pragmatica spiegano perché talora ¢ necessatio essere piu espliciti rispetto al
contesto ordinario: Si v. R. COLONNA DAHLMAN, Conveying meaning in legal language — Why
the language of legislation needs to be more explicit than ordinary language, in Journal of Pragmatics, 198,
2022, 43-53.

29 Vanno rilevati anche i richiami al principio contenuti negli articoli: 2, co., 2 («secondo il
principio del risultatoy) e 6, co. 1, («in base al principio del risultato»). Si veda anche I'art. 109,
co. 2, del Codice che accenna anche espressamente al bilanciamento. Cfr. H. SIMONETTI,
Principio del risnltato e gerarchia degli interessi nel nnovo codice dei contratti pubblici, in wwmw.judicinm, 2023,
1-6; F. CINTIOLL, I/ principio del risultato nel nuovo codice dei contratti pubblici, in Diritto e processo
amministrativo, 4, 2023, 821-845; F. CUSANO, Luc e ombre del principio del risultato, in
ambientediritto.it, 3, 2023, 336-344.

30 Basti ricordare la categoria dell’lamministrazione di risultato: cfr. M.R. SPASIANO,
Dall’amministrazione di risultato al principio di risultato del Codice dei contratti pubblici: una storia da
scrivere, in federalismi.it, 9, 2024, 206-227; E. GUARNIERI, 1/ principio di risultato nei contratti
pubblici: alcune possibili applicazioni, tra continuita e innovazioni, in Diritto amministrativo, 4, 2023, 829-
862.
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cito in un testo: vale a dire tra disposizioni (enunciati normativi) e norme. Sia-
mo dinanzi al caso non infrequente di un principio: (i) inespresso nella legge
delega; (i) che, dal legislatore delegato, ¢ considerato implicito; (iii) la cui for-
mulazione espressa nel d.Igs. si assume attuazione in sé della delega. Si noti che
I'assunzione che il d.lgs. espliciti quel che ¢ prescritto nella legge delega ¢ fon-
damentale per la giustificazione e la legittimita dell’esercizio del potere delega-
to. L’assunzione, peraltro, non ¢ circoscritta solo alla combinazione legge dele-
ga/d.gs. e nemmeno ai principi.

Quanto precede vale considerando qualsiasi testo (e norma) purchessia.
La giustificazione e legittimazione dei principi inespressi (lo stesso puo dirsi,
delle norme inespresse)’ poggia sull’assunzione di chi li esplicita che siano im-
pliciti in qualche luogo (ideale) dell’ordinamento. Affinché ’assunzione non fi-
nisca per essere circolare, cio¢ vuota, nient’altro che una petizione di principio
auto-legittimante un’attivita creativa, ¢ necessario chiarire il sa/fo dalla dimensio-
ne inespressa e quella espressa. Parlo di ‘salto’ perché non essendovi coinciden-
za né automatismi tra sintassi e semantica sono inevitabili e ineliminabili scel-
te””. Essere consapevoli e tentare di chiarire queste scelte ¢ una delle imprese
pit complesse per un interprete che voglia procedere in maniera trasparente.

Cio premesso, per cogliere la portata del principio a livello espressivo ¢
utile esperire la c.d. prova di sostituzione o in negativo”. Se compiendo un

esercizio teorico si formulasse il principio opposto, finiremmo in un #on-senso

31 Quando si parla di principi o norme Znespressi s’intende riferirsi alla situazione in cui si
rileva P'assenza di qualsivoglia enunciazione purchessia in qualsiasi testo ufficiale. Infatti,
principi e norme sono entita concettuali-ideali da non confondere con gli enunciati che si
leggono o i discorsi che si enunciano. Vanno considerate le plurime dimensioni dei segni
linguistici: un conto ¢ il significante percepibile ai sensi (grafema, fonema, etc.). A questo livello
stanno parole, frasi, termini, sintagmi, disposizioni, enunciati. Altro sono i possibili significati
(principi e norme) riconducibili a un dato significante. Per una discussione si v. T. GAZZOLO,
Voce ¢ scrittura del diritto. Per una ginrisprudenza senza-legge, in Politica del diritto, 1-2, 2016, 49-94.

32 Sul diututno dilemma di cosa (pre)esiste e di costruisce/ctea interpretando, si v. a titolo
paradigmatico le riflessioni di R. GUASTINI, Creagionismo gindiziario?, in Ragion pratica, 2, 2020,
391-400 e M. JORI, [ giudici creano diritto?, in Stato, Chiese ¢ pluralismo confessionale, 2009, 1-24, che
valgono anche per ogni altro interprete, non solo il giudice.

33 Per tutti, ricordo U. ECO, Semiotica ¢ filosofia del linguaggio, Torino, Einaudi, 1997, 51-53 e
278, ma vedasi I'intera opera.
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ginridico. Sarebbe giuridicamente assurdo prescrivere che «le stazioni appaltanti e
gli enti concedenti [#on perseguono, id est non dovrebbero perseguire] il risultato
dell’affidamento del contratto e della sua esecuzione con la massima tempesti-
vita e il migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo, nel rispetto dei principi
di legalita, trasparenza e concorrenzay.

1 fatto che il principio opposto suoni, a dir poco, strano™, appia del tutto
illegittimo, ma non sia un non-senso fout court, qualcosa d’illogico o auto-con-
traddittorio conferma che il principio sancito dal Codice sia una prescrizione.
Non ¢ vero, detto altrimenti, che esso sia un guscio vuoto riempibile di qualsia-
si contenuto. Inoltre, la stranezza del principio opposto ¢ tutta giuridica: cioe,
deriva dal contesto valoriale e normativo di sfondo, al quale quindi non si puo
non attingere per dare contenuti, in positivo, al principio stesso.

La forza espressiva del principio ¢ rafforzata anche dalla circostanza che
quello di risultato non ¢ un concetto esclusivamente tecnico-giuridico.
Prim’ancora ¢ un concetto ordinario che gode di generalizzata connotazione
positiva riflettendo un ideale di razionalita strumentale. Possiamo essere in di-
saccordo su innumerevoli questioni, ma ¢ quanto meno piu ragionevole che
non pensare che sia preferibile perseguire, anziché non perseguire risultati (qua-
li che siano).

Questi elementi congiuntamente ad altri, tra cui il nesso con i principi di
legalita, trasparenza e concorrenza, fanno si che il principio del risultato assu-
ma la fattezza di una swmma dei principi della Codificazione e della Legge, la
quale a piu riprese, espressamente e non, richiama obiettivi, legalita, trasparenza

e concorrenza®.

34 Sulla stranezza e infelicita pragmatica si v. L.R. HORN-G. WARD (eds.), The Handbook of
Pragmatics, Blackwell, Oxford, 20006, spec. B. ABBOTT, Definiteness and Indefiniteness, 122-149 e
R. CRAIGE, Context in Dynamic Interpretation, 197-220.

35 Sul tema si v. . CARINGELLA, La filosofia del nuovo codice dei contratti pubblici e il coraggio del
cambio di paradigma, in L. CARBONE, E CARINGELLA, G. ROVELLI (a cura di), Manuale dei
contratti pubblici, Napoli, Dike Giuridica, 2024, 1-14.
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Anche altre componenti concettuali del principio concorrono a questa
percezione, posto che i risultati prescritti sono qualificati: devono perseguirsi
«con la massima tempestivita e il migliore rapporto possibile tra qualita e prez-
zo». Siamo dinanzi a un principio ambizioso per il quale conta anche il guomodo:
cioe, come si perseguono i risultati. Cio conferma la razionalita strumentale a
base del principio per cui valgono si i risultati (obiettivi/fini/scopi), ma anche i
mezzi. Anzi, se potrebbe essere un truismo perseguire risultati*, non lo ¢ affat-
to come si possano/debbano perseguire. In cio, del resto, sta la cifra del giuri-
dico ogniqualvolta vi sia concordia su obiettivi/scopi. La portata prescrittiva si
gioca dunque anzitutto dal lato dei mezzi, ossia delle modalita dell’azione di
tutti i soggetti coinvolt nella negoziazione/stipulazione di contratti pubblici.
Non a caso i due parametri espressamente indicati toccano nervi scoperti: 1 fat-
tori tempo ed economico. Che siano menzionati questi due parametri non
esclude la rilevanza d’altri nel perseguimento dei risultati. L’intero Codice, con
tutte le sue norme, fornisce un’articolatissima rete di ulteriori specificazioni.
Peraltro, i predicati ‘massima’ e ‘migliore ... possibile’ sono, a loro volta, indica-
tori di scopo a valenza espressiva, oltre che prescrittiva: servono a promuovere
un ideale di buona amministrazione che fa il massimo sforzo, compatibilmente
con le circostanze del caso. Questa lettura teleologicamente orientata non ¢ ob-
bligata. Riflette una scelta di conservazione degli enunciati legislativi. Infatti, se
il riferimento modale «con la massima tempestivita e il migliore rapporto possi-
bile tra qualita e prezzo» venisse inteso letteralmente, indicando qualcosa di

estremo, sarebbe impossibile adempiervi®.

36 L’enfasi sui risultati ¢ una ovvieta, per nulla scontata: guardando alla storia e all’attualita
della pp.aa., tradisce la cronica e perdurante preoccupazione che i risultati restino buoni
propositi sulla carta.

37 1 giochi linguistici a partire dalla c.d. lettera sono molteplici e conducono all’'uso di plurimi
argomenti, tra cui argomentazione teleologica, funzionale, consequenzialista, reductio ad
absurdum (ctr. BE'T. FETERIS, La ricostrugione ragionale dell'argomentazione teleologico-consequenzialista
nella ginstificazione delle decisioni gindiziali: nna prospettiva pragma-dialettica, in Ragion pratica, 2, 2007,
537-548). E stato da tempo puntualizzato (cft. ad es. gli studi raccolti a cura di V. VELLUZZI,
Significato letterale e interpretazione del diritto, Torino, Giappichelli, 2000, passiz) che, a seconda dei i
sensi in cui si concepisce lettera o significato letterale, si genera una folta famiglia di argomenti
che possono condurre a determinazioni di significato differenti.
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Volendo sintetizzare, per non svuotarlo di contenuto per eccesso d’hybrs,
il complessivo principio (e, in particolare, il riferimento modale testé commen-
tato) va inteso come defettibile, vale a dire suscettibile di eccezioni aperte che
implicano una determinazione di caso in caso™.

Quanto precede non ¢ un’ipotesi ricostruttiva teorica, concepita a tavoli-
no.

Il co. 4 dell’art. 1 mostra, con grande trasparenza, la natura defettibile del
principio laddove sancisce che esso ¢ «criterio prioritario per I'esercizio del po-
tere discrezionale e per I'individuazione della regola del caso concretoy. Questa
statuizione costituisce un atto di realismo e onesta, a fronte del fatto che la di-
screzionalita ¢ ineliminabile e 1 principi non vivono in astratto, bensi operano
per vie di specificazione che non possono non avvenire di caso in caso.

Dunque, se considerando un solo principio, non si puo non fare i conti
con le sue attuazioni, a meno di confinarlo a flatus vocis, a fortiori cio vale rispetto
a piu principi, tra cui non vi sono rapporti rigidi o predeterminati.

Si ¢ detto gia che la Codificazione pullula di principi dai molti nessi.

Lo stesso principio del risultato rivela un intreccio straordinariamente
complesso. Intreccio che essendo multidirezionale, allo stesso tempo, sembra
indebolirne e rafforzarne la primazia.

Per un verso, sancisce il «rispetto dei principi di legalita, trasparenza e con-
correnzar. I tre principi fungono da parametri di corretto perseguimento del ri-
sultato. Dicendo 'ovvio per qualsiasi esperto: non sarebbe conforme al principio
del risultato, un risultato ottenuto violando uno dei tre principi citati. Per altro
verso, ¢ altrettanto notorio che ciascuno dei tre principi ha fondamento altrove,
a prescindere da quello del risultato. Tutto cio ne pone in discussione la primazia
facendone un principio sotto-ordinato ai tre richiamati.

Draltra parte, le gerarchie tra 1 principi in esame sono tutt’altro che banali

da rintracciare. Tra essi esistono una pluralita di gerarchie, tutte diverse e tra loro

38 Siv. H. PRAKKEN, G. SARTOR, The Three Faces of Defeasibility in the Law, in Ratio Juris, 1,
2004, 118-139.
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distinte, di ordine logico-concettuale, linguistico-testuale, formale, materiale, as-
siologico, per citare solo alcune delle piu tipiche che si usa censire™. Proprio la
possibilita di ordinare ciascun principio di volta in volta rispetto a un altro in
maniera diversa fa si che essi siano enunciati 'uno come pati o sotto/sovra-
ordinato all’altro e che nei contesti applicativi inversioni d’ordinazione siano
una costante. A titolo d’esempio, mi limito a considerare il comma 2 dell’art.
1%. Tvi, la concotrenza ¢ funzionale all’attuazione del principio del risultato, il
che equivale a restituire a quest’'ultimo una sopra-ordinazione su quello di con-
correnza. Quanto ai nessi tra trasparenza e legalita, la prima ¢ declinata come
servente rispetto alla seconda. Sicché, limitandosi alla sola lettura combinata dei
primi due commi, la legalita parrebbe al culmine, con la trasparenza al livello -
1, come principio-servente; quello del risultato al livello -2 quale altro princi-
pio-servente sotto-ordinato dovendo rispettare i primi due; la concorrenza, a
sua volta, sarebbe principio pari-ordinato al livello -2 a quello del risultato, as-
sumendo che le relazioni biunivoche fatte da rispetto di cui al co. 1, per un ver-
so, e funzionalita di cui al co. 2, per I'altro verso, portino a una sostanziale equi-
ordinazione.

Ora, ¢ lampante che siffatto tentativo di ordinazione condotto in via
d’esperimento, basato su nessi concettuali ricavabili prima facie, sia ampiamente
insoddisfacente e privo di reale capacita esplicativa rispetto al quadro normati-
vo. Il che, se non costituisce una prova, ¢ almeno un indizio che le ordinazioni
tra 1 principi non siano cogenti, bensi esito di operazioni di costruzione e siste-

matizzazione*,

39 Cftr. R. GUASTINI, Gerarchie normative, in Materiali per una storia della cultura ginridica, 2,
1997, 463-488; 1D., Gerarchie normative, Revus, 21, 2013, 57-70; G. PINO, Norme e gerarchie
normative, in Analisi e diritto, 2008, 263-299; ]. FERRER BELTRANJ.L. RODRIGUEZ,
Jerarguias normativas y dindmica de los sistemas juridicos, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial
Pons, 2011, zbiderm.

40 Nulla dico a proposito delle pretese di «conseguire il miglior risultato possibile
nell’affidare ed eseguire i contratti», di «massima semplicita e celerita nella corretta applicazione
delle regole» del Codice, e assicurare «la piena verificabilitan, valendo mutatis mutandis quanto
osservato in relazione al co. 1.

41 Per un’analisi complessiva, oltre alle opere citate in n. 7, si v. J.L.. RODRIGUEZ, Sistemas
Juridicos, in V. RODRIGUEZ-BLANCO, J.L. FABRA ZAMORA (coord. por), Enciclopedia de
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Si noti che questo stesso esempio mostra quanto, d’altro canto, 'opera di
sistematizzazione non sia libera. Per quanto i principi siano componibili varia-
mente, 2 due a due, a tre a tre, e cosi via, le connessioni rinvenibili non sono né
indifferenti, né infinite, né qualsivoglia. Ve ne sono di natura diversa, talune piu
e meno plausibili, giuridicamente. Anche nel frangente, la correttezza delle scel-
te di ordinazione dei principi, qualunque esse siano, dipende dalle ragioni che si
forniscono per giustificarle®.

A riprova di quanto osservato il co. 3, primo periodo, dell’art. 1, nel san-
cire che «[i]l principio del risultato costituisce atfuazione, nel settore dei contratti
pubblict, del principio del buon andamento e dei correlati principi di efficienza,
efficacia ed economicita. Esso ¢ perseguito nellinteresse della comunita e per il rag-
ginngimento degli obiettivi dell’'Unione europea» (enfasi mie, n.d.r.), accresce il grappo-
lo di principi con ultetiori collegamenti concettuali e gerarchie®. Il gioco
espressivo dei richiami a principi, da un lato, conferma la sotto-ordinazione
formale del principio del risultato ad altri classici del diritto pubblico. Dall’altro
lato, funge da rinforzo della sua portata assiologica I'essere attuativo di principi

particolarmente importanti.

In proposito merita sottolineare la precisazione contenuta nelle lettere a)
e b) del co. 3, secondo cui il principio del risultato serve a «valutare la responsa-
bilita» e «attribuire gli incentivi». Si fa leva sui due versanti tradizionali a presi-
dio del perseguimento della conformita al diritto. Dal lato della responsabilita ¢
latente la funzione preventiva-repressiva il cui presupposto ¢ il bad man biso-

gnoso di timedi dissuasivi per obbedire*. Dal lato degli incentivi, ¢ invece la-

[filosofia y teoria del derecho, 2, 2015, 979-1018.

42 Uno studio a tutto tondo resta E. DICIOTTI, Interpretazione della legge ¢ discorso razionale,
Torino, Giappichelli, 1999, ibiden.

43 Metto del tutto tra parentesi una serie d’interrogativi di enorme portata che,
notoriamente, vengono ben prima e vanno ben al di la del Codice: (i) se efficienza, efficacia ed
economicita siano tre principi o uno; (i) quali siano i nessi tra questi principi-concetti e quello
di buon andamento; (i) quale rapporto vi sia tra buon andamento e perseguimento
dellinteresse della comunita e raggiungimento degli obiettivi dell’Unione europea.

44 11 riferimento ¢ all’archetipo discusso da O.W. Holmes il quale ha alimentato una
letteratura sterminata sul rapporto tra diritto, obbligatorieta, obbedienza, coercizione, etc. Tra
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tente la funzione premiale-promozionale il cui presupposto ¢ un individuo li-
mitatamente virtuoso bisognoso di stimoli. Per rendere il diritto piu efficace si
punta dunque sui due modelli archetipici: quello fatto di comandi e sanzioni

negative si pone in alleanza con quello basato su consigli e sanzioni positive45.

Provando a trarre le somme, alla luce del grappolo di principi richiamati
dalla Codificazione, quello del risultato ¢ uno tra i prioritari, sicuramente non
I'unico, e questa priorita ¢ derivata da altri principi pit fondamentali. Quale ten-
tativo di guida della discrezionalita interpretativa-applicativa, assolve una fun-
zione persuasivo-espressiva, la cui effettiva efficacia prescrittiva ¢ rimessa al
banco di prova della prassi, stanti i concetti indeterminati che lo compongono
e il gioco con gli altri principi. Leggendo dal basso la complessiva prescrizione
dell’art. 1 si potrebbe dire che il potere discrezionale deve essere esercitato, e la
regola del caso concreto deve essere individuata, in conformita ai principi di: (i)
legalita; (if) buon andamento; (iii) interesse della comunita; (iv) raggiungimento
degli obiettivi dell’'Unione europea; (v) trasparenza; (vi) concorrenza; (vii) effi-
cienza, efficacia ed economicita®. Affinché questa situazione possa darsi tutti
questi principi dovrebbero essere determinati facendo ogni volta lo sforzo di
compiere scelte che li rendono compatibili e che conducano a esiti interpretati-
vi e applicativi convergenti. Questa attitudine verso i principi ¢ denominata va-
riamente a seconda dei modelli teorici. Ma a prescindere da autori e mode, con-
ta che se un atteggiamento cooperativo di questo genere non esiste, qualsiasi
enunciazione e codificazione di principi inesorabilmente implode e si finisce

nell’arbitrio. Insomma: che il Codice muova da una Codificazione ambiziosa

gli studi pit recenti che riprendono il dibattito si v. J.LA. RABANOS, On Coercion and the
(Functions of) Law, in N. BERSIER, C. BEZEMEK, F. SCHAUER (eds.), Sanctions: An Essential
Element of Law?, Cham, Springer, 2024.

45 Per tutti si v. N. BOBBIO, Sulle sanzioni positive, in AANV., Scritti dedicati ad Antonio Raselli,
1, Milano, 1971, 229-249; ID., La fungione promozionale del diritto rivisitata, in L. FORLATI
PICCHIO (a cura di), Incentivi CEE per la riforma delle strutture economiche, Padova, 1985, 1-34; 1D,
Comandi e consiglt, in Rivista trimestrale cli diritto e procedura civile, 1961, 369-390.

46 L’elencazione non sottende alcun ordine o gerarchia essendo queste variabili contestuali,
come detto supra.
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non ¢ un male, né un difetto. Sta a ciascun operatore giuridico riconoscere la
propria responsabilita nel far si che cio non degeneri in abusi, né si trasformi in
una illusione. I principi funzionano se si canta in coro, mentre vengono traditi

se si agisce da battitori liberi*'.

3.3 Principi, simboli e valori caldi per un nuovo corso

Se lart. 1 presenta importanti tratti espressivi, art. 2 ha una carica sim-
bolica ancora pit marcata. Vista con occhi filosofici, 'enunciazione del princi-
pio della fiducia ¢ manifestazione di una concezione del diritto che potremmo
definire: calda, densa di valore. Dare alla fiducia rilevanza, tra I’altro, fondativa,
¢ una scelta non solo in sintonia con una visione del giuridico orientata assiolo-
gicamente, ma che suggerisce anche adesione a un certo ideale d’individuo e
societa. In altre parole, volendo dar peso alla parola, sottende una opzione an-
tropologica® e, a monte, metafisica®.

11 principio della fiducia non viene definito, facendo assegnamento, si as-
sume, anche su una lunga tradizione di pensiero filosofico™. Dando per pre-
supposta la condivisione del suo senso e dei suoi possibili significati, gli viene
attribuita una funzione particolarmente rilevante: I'art. 2 lo pone infatti, come
si anticipava, a fondamento dell’attribuzione e dell’esercizio del potere nel settore

dei contratti pubblici®.

47 Prendo a prestito la metafora del coro da M. JORI, Concezioni del diritto vecchie ¢ nuove. I/
positivismo giuridico rivisitato sullo sfondo del neocostituzionalismo, in Criminalia, 2018, 1-54.

48 Si veda per tutti la concezione promossa da T. GRECO, La legge della fiducia. Alle radici del
diritto, Roma-Bari, Laterza, 2021 che costituisce il paradigma di riferimento, avendo fatto salda
presa sul pensiero attuale. Tra i tantissimi commenti, segnalo per la visione simpatetica (pur
riflessivo-problematica), FJ. ANSUATEGUI ROIG, Sulla complessa relazione tra diritto ¢ fiducia, in
Eltica & Politica, XXV, 1, 2023, 84-97.

49 Si vedano in particolare le riflessioni di E PUPPO, Diritto e retorica, Torino, Giappichelli,
2023, xiii ss.

50 Il legame tra fiducia, reciproco riconoscimento e giustizia percorre la storia della filosofia
e nel Novecento ha avuto tra i suoi alfieri Rawls, Olson, Nussbaum, Sen, la cui influenza
oltrepassa il pensiero teorico-politico e meta-etico, divenendo lo sfondo di numerose
concezioni del diritto.

51 Recita testualmente il co. 1 dell’art. 2 «L attribuzione e lesercizio del potere nel settore dei contratti
pubblici si fonda sul principio della reciproca fiducia nell'azione legittima, traspatente e corretta
dell’amministrazione, dei suoi funzionari e degli operatori economici». Non potendovi essere
fiducia senza reciprocita, destinatario del principio ¢ chiunque si trovi in una relazione rilevante
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Nonostante la precisazione del perimetro, ¢ lecito ipotizzare che il princi-
pio possa essere concepito come concernete ogni potere (da intendersi, sottointe-
so, riconosciuto come guuridicamente legittimo). Una simile lettura ¢ coerente con
I'ideale dello Stato di diritto in cui non vi ¢ spazio per il potere purchessia, ma
solo per quelli legittimi (esercitati in conformita al diritto)**. Questa direttrice
espansiva percorre la storia contemporanea e non solo, in cui la fiducia riguar-
da, in chiave teorico-filosofica e antropologica, qualsiasi relazione umana, la cui
genesi e forma segue un tracciato non verticale, bensi orizzontale. Essa ¢ una
virtu-valore relazionale reciproca: non puo esservi fiducia senza reciprocita. Di
qui il nesso con un concetto di diritto il cui perno ¢ la relazione tra soggetti-
individui che si riconoscono 'un altro.

Questo comune denominatore viene arricchito, da dottrine e orienta-
menti, di una pluralita di valori (ad es., eguaglianza, giustizia, dignita, rispetto,
etc.)”.

Fa eco la figura della persona ragionevole e, con essa, la esistenza di
aspettative e affidamenti reciproci di comportamento™ che cementano, appun-

to, quel legame fiduciario tra sé e gli altri, senza il quale vi sarebbe a-nomia”.

con altri. Cosi, correttamente, il Codice sancisce che i destinatari del principio non sono solo 1
soggetti pubblici, ma tutti coloro che operano nel settore dei contratti pubblici.

52 Sulla distinzione tra autorita-potere di fatto e legittimo, in connessione con lo Stato di
diritto, si v. la complessiva concezione di J. RAZ, The Authority of Law. Essays On Law And
Morality, Oxford, Oxford University Press, 1979; 1D., Legitimate Authority: An Introduction, in P.
PASQUINO-P HARRIS (eds.), The Concept of Authority, A multidisciplinary approach: from
epistemology to the social sciences, Roma, Fondazione Adriano Olivetti, 2007, 147-175.

53 1l Codice (art. 1, co. 1 e 4, nonché anche art. 5) 'accompagna con piu valori classici:
legittimita, trasparenza, correttezza, buona fede, tutela del (legittimo) affidamento. Si v. G.M.
MEZZAPESA, Responsabilita amministrativa e applicazione dei principi della fiducia e del risultato nel
nuovo codice dei contratti pubblici, in Rivista Amministrativa della Repubblica Italiana, 7-8, 2023, 407-
421; R. SPAGNUOLO VIGORITA, La fiducia nell’ amministrazione e dell amministrazgione: riflessioni
intorno all’articolo 2 del nunovo codice dei contratti pubblici, in federalismi.it, 17, 2023, 271-280. Mi limito
a osservatre che, intesa in termini teorico-generali, la legittimita ¢ una sorta di meta-valore o
chiave di volta come la legalita e la conformita al diritto: ciascuno di questi concetti ¢
interconnesso e circolare per definizione, facendo riferimento al diritto stesso.

54 Vedasi in proposito I'intima connessione tra art. 2 e 5, ossia fiducia e buona fede e tutela
dell’affidamento. Sul punto si v. il focus I/ principio della fiducia nel nuovo codice dei contratti pubblici:
criterio interpretativo e applicazione concreta nelle pin recenti sentenge del giudice amministrativo, in
sentengeappalti.it.

55 Tra i piu spiccati accostamenti complessivamente in chiave relazionale si v. B. ROMANO,
La legge del testo. Coalescenza di logos e nomos, Torino, Giappichelli, 1999.
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Sempre muovendosi nelle pieghe simbolico-espressive, la Codificazione
da voce, tramite piu principi®, a due aspetti salienti trasversali del diritto vigen-
te: promozionalita e particolarismo.

Da un lato, la batteria di principi della fiducia, buona fede, solidarieta, af-
fidamento, risultato, accesso al mercato, proporzionalita, etc., sono tutti tesi a
promuovere una concezione del diritto basata su condivisione e cooperazione:
volendo esprimersi in termini di funzioni, 'enfasi ¢ posta su una prospettiva
promozionale, incentivante, facilitativa, premiale, etc.. Non a caso si parla di
«favortirer, «valotizzare», «promuovere», «condividerer, etc.”.

Dall’altro lato, si da atto a piu riprese in maniera trasparente della inevita-
bilita di valutazioni, scelte, decisioni che non possono non avvenire nel caso
concreto, si tratti di quelle compiute dai soggetti pubblici o privati, nel contesto
dell’amministrazione o della giurisdizione™.

Sia chiaro che le osservazioni che precedono non vogliono essere un
processo alle intenzioni di chi ha scritto il Codice, impresa che sarebbe priva di
senso, né con esse s’intende difendere una determinata ricostruzione della ge-
nealogia di uno o l'altro principio o avanzare proposte normative.

Queste scarne riflessioni hanno piuttosto l'obiettivo di mostrare come

principi e concetti — e cio vale sia per quelli che appaiono pit nuovi, sia per

56 Mi riferisco in particolare ai primi tre: risultato, fiducia e accesso al mercato, ma si vedano
anche i principi ex artt. 5 e 6 di buona fede/affidamento e solidarieta/sussidiatieta otizzontale.
Vale soggiungere che anche il principio di accesso al mercato ¢ un principio-scopo ancorato ad
altri: concorrenza, imparzialita, non discriminazione, pubblicita e trasparenza, proporzionalita.
11 che significa che ogniqualvolta si ha a che fare con un problema di accesso al mercato ci si
trova a dover scegliere tra le possibili combinazioni di questi principi-valori. Non
discriminazione e proporzionalita conducono a ragionare in termini di giustizia, considerando i
suoi due volti: eguaglianza-generalita ed equita.

57 Nella stessa direzione positiva ¢ declinato anche il co. 4.

58 Oltre ai co. 1 e 4 ¢ significativa la definizione di colpa grave ai fini della responsabilita
amministrativa sancita al co. 3. Essa ruota attorno a concetti che sono tipiche clausole generali,
cioe concetti valutativi-indeterminati (sul tema lopera di riferimento ¢ V. VELLUZZI, Ie
clansole generali. Semantica e politica del diritto, Milano, Giuffre, 2010), i cui significati sono
determinabili, appunto, in ciascun caso, a seconda delle circostanze. Inoltre, rinvia a concetti
pragmatici —palese’, ‘normale’ — per loro natura dipendenti dal contesto. Anche I'esimente
ancorata alla prassi (giudiziatia e amministrativa) dimostra la co-produzione del diritto vigente
da parte di tutti gli attori in campo.
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quelli pit consolidati® — possano essere veicoli impliciti d’innumerevoli assun-
zioni e implicazioni: filosofiche, etiche, politiche, ideologiche, culturali. Scavare
nei concetti e principi ¢, percio, un’arma a doppio taglio. Se, per un verso, ¢ un
modo per cercare di comprendere piu a fondo il mondo giuridico in cui siamo
immersi; per altro verso, v’¢ sempre il rischio, come emerge anche dall’esperi-
mento compiuto, di vedere anche quello che non ¢’¢, ovvero che ciascuno pos-
sa rinvenire sedimentato solo il suo particolare punto di vista. Un simile esito
sarebbe, rispetto alla Codificazione, una eterogenesi dei fini posto che essa, a
torto o a ragione, sara il futuro a dirlo, confida e promuove un ideale corale.
Come si ¢ detto, un diritto per principi sta e cade sull’alleanza e sulla comunio-
ne di chi li applica®. E questa esigenza vale tanto di pilt quanti pit sono i prin-
cipi, quanto piu essi sono indeterminati e densi sul piano valoriale.

Sia chiaro che questa non ¢ una professione di scetticismo verso 1 princi-
pi. Al contrario: vale per essi, quello che vale per ogni strumento (concettuale e
materiale): la responsabilita di farne un buono o un cattivo uso sta nelle nostre
mani®,

Si mira insomma al bersaglio sbagliato prendendo di mira la indetermina-
tezza tout court dei principi o la loro natura irrimediabilmente valutativa. Infatti,
qualsiasi principio lo ¢; e discutere del grado di maggiore o minore indetermi-
natezza/catica valoriale di uno o un altro principio ¢ una battaglia sterile, non

essendovi nemmeno criteri o strumenti oggettivi di misurazione. Se ¢ vero che

la indeterminatezza dei principi riguarda concetti tutti valutativi, qualsiasi gra-

59 Si v, oltre ai contributi citati alle n. 2 e 27, G. TULUMELLOQO, Affidamento, buona fede, ¢
Sfiducia nel nuovo codice dei contratti pubblici: la verifica delle categorie, ¢ la disciplina dei rimedi (verso un
“iritto amministrativo praticato”), in wwwginstizia-amministrativa.it, 1-24; F. SCIARRETTA, La
clansola di buona fede nel nuovo codice dei contratti pubblici, in Nomos, 2, 2023, 1-24; BN. ROMANO,
Linattesa evoluzione della buona fede: la “fiducia” nel nnovo Codice dei contratti pubblici. Prime riflessioni, in
Nuove Autonomie, 2, 2023, 765-799; M.L. ANTONIOLIL, Buona fede, affidamento e responsabilita
civile della PA. nel nuovo codice dei contratti pubblici, in CERIDAP, 4, 2023, 1-23.

60 Cfr. G. ZACCARIA, Postdiritto. Nuove fonti, nuove categorie, Bologna, Il Mulino, 2022, Parte
11.

61 Questo ¢ uno degli insegnamenti del giuspositivismo critico e della meta-etica di U.
SCARPELLI, I/ metodo ginridico (1971), rist. in ID., Etica senza verita, Bologna, 11 Mulino, 1982,
179-203.
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duazione ¢ qualitativa, non quantitativa: sebbene ci si esprima in termini di piu
e meno, occorre essere consapevoli che si usano metafore. Peraltro, le accuse
d’indeterminatezza eccessiva mosse a un determinato principio o a taluni prin-
cipi celano sovente altre misure di politica del diritto. I cuore della discussione
non ¢, quindi, la maggiore o minore indeterminatezza o forza retorica di un
principio, etc., bensi il tipo di azioni che si vuole o no mettere in campo. Esclu-
dere una scelta o misura concreta, accusando il principio che vi sta dietro di ec-
cessiva indeterminatezza ¢ un’astuzia argomentativa, che non giustifica una so-
luzione alternativa rispetto a quella rifiutata, né ¢ decisiva per abbandonare il
principio contestato. Ciascun principio, per quanto piu o meno indeterminato e
valutativo, opera in concreto tramite specificazioni in regole, atti, azioni, etc., e
questi — in una discussione franca e onesta — dovrebbero essere il terreno di
confronto con le soluzioni alternative. Limitarsi a discutere della (maggiore o
minore) indeterminatezza dei principi appare spurio essendo inevitabile e non
misurabile e rischia di essere uno schermo per nascondere le effettive scelte di
contenuto che stanno nella concretizzazione di ciascuno®.

Draltra parte, se i principi (da quelli pia innovativi di risultato e fiducia, a
quelli piu tradizionali di solidarieta, buona fede, etc.) fossero davvero cosi vuo-
ti, come talora sono tacciati d’essere, delle due I'una: o dovrtemmo concludere
di essere immersi in una complessiva illusione regolativa, il che ¢ assurdo; o do-
vremmo riconoscere che gli stessi critici astutamente sfruttano una indetermi-
natezza solo apparente, che viene piegata a livello politico-retorico nella dire-
zione da loro voluta. In altre parole, la indeterminatezza di un principio, e vale
per tutti quelli enunciati nella Codificazione come per altri, puo essere usata
come un falso bersaglio polemico che conviene sfatare, per occuparsi di quel

che conta: cio¢, di come si traduce ogni principio in atto®.

62 Sulla genericita e indeterminatezza dei principi e la loro caratterizzazione pragmatica si v.
C. LUZZATI, Principi ¢ principi. La genericita nel diritto, Totino, Giappichelli, 2012.

63 Questo vale per tutti i principi, espressi e non. Per comune esperienza, gli uni e gli altri
sono generati sia “dal basso all’alto”, generalizzando a partire da alcune occorrenze, sia
“dall’alto al basso” specificando principi espressi, o altri principi impliciti, piu generici. Ambo
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3.4 Argomentazione basata sui principi e  meta-norme
sull’interpretazione

Tra gli ulteriori motivi d’interesse della Codificazione, un discorso a parte
merita l'art. 4 che ¢ una meta-norma® — reczius, un meta-principio — che dovreb-
be regolare l'interpretazione e applicazione delle disposizioni del Codice®.

La rubrica parla di ‘criterio’, anche se, invero, siamo piuttosto dinanzi a
una norma-principio avente natura piu ricognitiva che prescrittiva.

L’art. 4 dice una cosa ovvia, cioe, che 1 principi contenuti ai primi tre arti-
coli servono a guidare la interpretazione e 'applicazione delle disposizioni del
Codice. 1l rilievo non vale a sminuirne la portata, né ¢ una critica. Anche le ov-
vieta, infatti, hanno la loro importanza.

Sullo sfondo fa eco il dibattito sulla non vincolativita dei principi legisla-
tivi. Dibattito, si sorto in ben altro contesto, eppero forse non definitivamente
superato se si ¢ sentito il bisogno di chiarire il contrario®.

Dal punto di vista teorico-generale, i principi sono norme poli-funziona-
li; notoriamente, essi sono in grado di svolgere, e sono usati per assolvere a,

una pluralita di funzioni. Tra queste, tipica ¢ quella di costituire linee guida in-

le operazioni sono condotte avendo, consapevolmente o meno, identificato un contesto
rilevante, il quale puo essere pitt 0 meno esteso a seconda delle circostanze (corrispondente a
un istituto, un certo orientamento giurisprudenziale, talune prassi, ecc.). In nessun caso,
comunque, avvenga “dal basso all’alto” o “dall’alto al basso” il processo ¢ assimilabile alla
induzione o alla deduzione logica, né all’abduzione, se intese in senso proprio, come nei
rispettivi ambiti elettivi (le scienze naturali o formali). Quando, nei discorsi giuridici, si parla di
generalizzazione, deduzione, induzione, abduzione, verificazione, falsificazione, validazione,
dimostrazione, ecc. si compie una trasposizione concettuale: si assume un’analogia con il
mondo delle scienze e i suoi metodi che ¢ approssimativa e, piuttosto, un ideale normativo. Cio
non significa che il confronto con il modo di procedere delle scienze sia inutile: al contrario,
esso fornisce quadri di riferimento comparativi che aiutano a mettere a fuoco le operazioni,
cogenti e non, che riguardano i principi.

64 Si v. per tutti T. MAZZARESE, Metanorme. Rilievi su un concetto scomodo della teoria del diritto,
in P. COMANDUCCI-R. GUASTINI (a cura di), Struttura e dinamica dei sistemi ginridici, Torino,
1996, 125-158.

65 Lo riporto testualmente per maggiore chiarezza: «Articolo 4. Criterio interpretativo e
applicativo 1. Le disposizioni del codice si interpretano e si applicano in base ai principi di cui
agli articoli 1, 2 e 3».

66 Per tutti si ricorda 'analisi tagliente e disincantata di G. TARELLO, Lnterpretazione della
Jegge, Milano, Giuftre, 1980, 382-385 che mostra un assai minor favore per questo argomento
rispetto alla fama di cui gode oggi.
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terpretative-applicative. Si parla anche di argomentazione basata sui principi,
vedendo in questi matrici di criteri, canoni argomentativi, etc.. Questo vale per
ogni principio, lo si dica o no, lo riconosca o no, il legislatore /o i giuristi®.

Conseguentemente, anche se 'art. 4 non fosse stato scritto, fiducia, risul-
tato e accesso al mercato avrebbero non solo potuto, ma dovuto essere usati
come principi interpretativi, essendo pur sempre prescrizioni. Sostenere che un
principio facente parte di un Codice non abbia o non debba avere alcun ruolo
nellinterpretazione-applicazione delle altre disposizioni equivarrebbe a una sua
parziale znterpretatio abrogans. Equivarrebbe a una riduzione della sua portata
prescrittiva, ovvero a una disapplicazione, tra I’altro, pressoché sistematica. Un
simile atteggiamento tenuto da chicchessia sarebbe illegittimo in uno Stato di
diritto in cui tanto conta 'applicazione del diritto vigente quanto la sua non di-
sapplicazione. Non ¢ meno grave, per qualsiasi interprete, disapplicare norme-
principi esistenti che applicarne di creati sulla base del suo gradimento. Il tutto,
a patto di non fornire buone/migliori ragioni, cioé ragioni tanto forti e robuste
da prevalere sulla presunzione di applicazione di ogni presctizione vigente®.

Cosi, che un principio funzioni anche da linea guida interpretativa, ovvia-
mente, non implica che in ogni caso esso debba essere utilizzato, né tanto
meno che debba prevalere su altre linee guida interpretative (derivate da princi-
pi legislativi o altrove).

Alla luce di quanto detto, ¢ evidente che l'art. 4, nonostante menzioni
espressamente solo 1 primi tre articoli, non ha portata escludente rispetto agli
altri. Vale quanto accennato per l'art. 12, meta-norma, sul rinvio. Pensare che i
restanti principi della Codificazione non debbano essere usati per la interpreta-

zione-applicazione delle disposizioni del Codice sarebbe manifestamente assur-

67 Si v. B. PASTORE, Complessita del diritto, interpretazione, ragione ginridica, Padova, Cedam,
2024, 59-110.

68 Per un approfondimento, si v. A. ABIGNENTE, Argomentazione ginridica, in U. Pomarici (a
cura di), Atlante di filosofia del diritto, 11, Torino, Giappichelli, 2012, 1-36; E. DICIOTTI, Le
ginstificazioni interpretative nella pratica dell'interpretazione ginridica, in Etica & Politica, 2006, 1-29; B.
CELANGO, La forza dell'argomento migliore, in Diritto & Questioni pubbliche, 9, 2009, 229-255.
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do®”. Tenendo conto delle gerarchie normative, la menzione dei primi tre arti-
coli e il silenzio sugli altri da parte del quarto conferisce ai primi una maggiore
rilevanza a livello espressivo-assiologico.

La Codificazione, incluso l'art. 4, mostra dunque quanto il diritto sia una
pratica (sociale) intrisa di valori che dipendono dalle scelte (esplicite e implici-
te), anche di metodo, di tutti i suoi partecipanti. Il meta-principio dell’art. 4
s’aggiunge a tutta la batteria di principi, canoni o argomenti interpretativi-appli-
cativi comunemente usati. Costituisce una istanza dell’argomentazione basata
sul principi che ¢ una tra le piu in voga nella cultura contemporanea. Le norme
e tra esse, in particolare, i principi incorporano valori strumentali a dati scopi o
fini etico-politici, e cid vale anche per quelle meta-norme/meta-principi meto-
dologici, che dicono come si deve interpretare, giustificare, decidere, in confor-
mita al diritto™. Queste sono parte integrante e fondamentale del diritto vigen-

te considerato che da essi dipende ogni soluzione.

4. Discrezionalita e pretesa di correttezza

La Codificazione rinnova motivi ricorrenti della teoria contemporanea
dei principi. A mo’ di chiosa, ci si sofferma brevemente su due soltanto: come
si passa dai principi ai casi concreti; la giustificabilita e verificabilita della corret-
ta (id est, giustificata) applicazione/disapplicazione.

In via preliminare, giova enunciare tre questioni: (1) cosa sono i principi,
ud est cosa si intende per ‘principi’; (i) quali sono giuridici, sottointeso da un
punto di vista giuridico generale; (iii) quali sono i principi in un diritto (ad es.,

quello italiano)™.

69 In questo caso, assurdo equivale a non giuridicamente corretto sulla base di un’ampia serie
di argomenti che non serve snocciolare, essendo d’immediata comprensione per qualsiasi
esperto e non di diritto amministrativo o altro settore giuridico.

70 Siv. M. JORI, Del diritto inesistente. Saggio di metaginrisprudenza descrittiva, Pisa, ETS, 2010.

71 Traggo spunto da M. JORI, I principi nel diritto italiano, in Saggi di metaginrisprudenza, Milano,
Giuffre, 1985, 301-332. Le riflessioni che seguono sono uno sviluppo di quelle embrionali
esposte in S. ZORZETTO,
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Cosi procedendo, ¢ piu agevole cogliere che quando si ragiona di principi
e sl opera con essi si presuppone una visione ordinamentale. Qualsiasi teoria,
dottrina o accostamento ai principi non puo non fare i conti, percio, con una
teoria (e tutti i problemi) degli ordinamenti normativi. Cio fa si che ogni que-
stione, discorso e attivita che verta sui principi poggi su assunzioni filosofiche
piu fondamentali.

Intuizioni e visioni dei principi e della giuridicita possono, per certi versi,
condizionarsi I'un P'altra e un approccio come quello di questo contributo mira
a cogliere questi nessi. Si tratta, come si ¢ visto, di aspetti contingenti, che si de-
vono ad assunzioni e scelte vuoi teoriche, di metodo, vuoi di valore, etiche, po-
litiche, etc. Esse restano normalmente implicite nei discorsi giuridici, e di qui
appunto la esigenza di indagarle e portarle alla luce. E infatti a questo livello di
premesse inespresse che si generano i disaccordi pit e meno profondi™.

La circostanza che di regola non si esplicitino i propri punti di partenza
non ¢ in sé segno di opacita, o disonesta intellettuale: entro certi limiti, ¢ inevi-
tabile visto come funziona il linguaggio e il mondo. Volendo ricordare un trui-
smo: nessuno dice/scrive sempre tutto cio che pensa. Le nostre prassi discorsi-
ve e vite, se cosi non fosse, sarebbero molto diverse. Ma cio non toglie che ci si
puo impegnare a dichiarare le cose piu importanti per comprendere se e quanto
davvero si ¢ in accordo o disaccordo. E questo sforzo dovrebbe caratterizzare
ogni interprete se si vuole dare attuazione ai principi, in particolare quelli della

Codificazione e prestar fede, su tutti, al principio della fiducia.

Si evince da quanto detto che quello di principi (giuridici) ¢ un concetto
(giuridico) che, come ogni altro, ¢ anche uno strumento frutto di convenzioni.
I significati sia del concetto di principio in generale sia dei principi sono conti-
nuamente rideterminati di discorso in discorso, ma pur sempre entro certi limi-

ti. Se infatti si guarda al diritto come una pratica sociale e si considera che non

72 Si veda V. VILLA, Disaccordi interpretativi profondi. Saggio di metaginrisprudenza ricostruttiva,
Torino, Giappichelli, 2017.
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vi sarebbe pratica sociale senza usi comuni, anche i principi concorrono, e non
potrebbero non farlo, a preservare un certo tasso di condivisione. In cio la Co-
dificazione ¢ un emblema di come oggi si faccia leva sui principi a questo sco-
po fondamentale, attribuendogli una pluralita di funzioni, oltre a quella centrale

prescrittiva.

Nel contesto dato, in via ridefinitoria, per ‘principio’ (generale) si puo al-
lora intendere una norma che si assume (i) poter fungere da buona ragione, cioe
comparativamente zgliore di altre, mai in assoluto, ma sempre ceferis paribus, in-
corporando valoti in un certo qual modo autoevidenti”, che risaldano I’accetta-
zione e (ii) suscettibile, a rinforzo, di una pluralita d’usi-funzioni, ancillari, a li-
vello pragmatico.

Collocare 1 principi in seno alla giustificazione (ragionamento pratico)
spiega vari aspetti della prassi dei principi e anche della Codificazione. Cosi,
non esistono ragioni pratiche in sé e qualsiasi ragionamento ¢ costituito da
ideali catene di ragioni variamente componibili, ancorché se ne possa esplicitare
una o piu isolatamente. Cosi, 1 principi si possono snocciolare a uno a uno, ma
si tengono l'un l'altro in guise sempre, astrattamente, variabili. Tuttavia, proprio
perché qualsiasi ragionamento pratico-giuridico ¢ compiuto in un contesto
pragmatico™, pur potendosi ipotizzate principi e loro determinazioni purches-
sia per esercizio mentale, nella pratica queste operazioni si collocano in un am-
biente culturale nel quale hanno rilevanza (giuridica) solo talune ragioni tra
quelle ricavabili™.

Cio spiega sia le situazioni in cui 1 principi sono condivisi e, pertanto, ap -

paiono buone ragioni in sé (ze. ragioni conclusive): di qui la loro ovvieta e forza

73 1 principi sono norme dotate di autoevidenza di valore nel solo senso che in essi si vede
un valore che appare almeno prima facie come meritevole di essere accolto, salvo che si portino
ragioni contrarie prevalenti. Cio significa che l'autoevidenza di valore dei principi dipende
anzitutto dal grado di coesione e dalla complessita della cultura (giuridica) di riferimento (cfr.
M. JORI, I principi nel diritto italiano, cit.).

74 Si v. V. VILLA, Una teoria pragmaticamente orientata dell'interpretazione ginridica, Torino,
Giappichelli, 2012

75 Si v. U. SCARPELLI, G/ orizzonti della ginstificazione, in L. GIANFORMAGGIO-E.
LECALDANO (a cura di), Efica e diritto, Roma-Bari, Laterza, 1980, 3 ss.
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persuasiva; sia le situazioni in cui in una cultura vi ¢ una pluralita di principi ri-
flettenti valori anche incompatibili e in cui quindi sono presenti autoevidenze
contrastanti, se non opposte. Le divergenze possono emergere a livello apicale,
di scelta tra principi, ma piu spesso si generano nelle operazioni interpretative-
applicative (a livello di determinazione/specificazione). Ivi restano petlopiu
inespresse essendo appunto elementi divisivi.

E dunque fallace la tendenza a considerare i principi, specialmente i piu
ambigui, vaghi e indeterminati, come capaci di fornire in via automatica rispo-
sta univoca a ogni questione generale o singolare. Atteggiamento tanto piu spu-
rio quanto maggiori sono ambiguita, indeterminatezza, vaghezza, le quali impli-

cano incremento degli spazi di decisione.

Spostandosi dal piano descrittivo a quello prescrittivo, uno Stato costitu-
zionale di diritto fatto per principi vorrebbe che i discorsi e ragionamenti relati-
vi a essi fossero quanto piu trasparenti e consapevoli del fatto che nessun prin-
cipio puo essere impiegato senza compiere scelte, anche di grande portata. La
convivenza dello Stato di diritto (con i suoi corollari: separazione dei poteri e
rappresentanza democratica) con la inevitabilita della discrezionalita puo darsi
adottando  direttrici metodologiche quali neutralita e carita interpretativa.
Quest’ultima ¢ espressione dei principi, interconnessi, di universalizzabilita e di
fiducia, nel senso filosofico accennato. La neutralitd non va intesa come assen-
za di valotri-valutazioni. Al contrario, onesta intellettuale e morale richiede di
palesare chiaramente le scelte insite nel metodo giuridico™. Che cid avvenga di
rado contribuisce a rendere perduranti e insoluti i dibattiti, teorici e pratici, sui
principi.

Soprassedendo, quindi, su fiumi d’inchiostro spesi a vario proposito, im-

porta rilevare quanto il cantiere aperto della disciplina dei contratti pubblici,

76 Prendo le mosse dalle istanze etiche di U. SCARPELLL, Dalla legge al codice, dal codice ai
principi, in Rivista di filosofia, 1987, 3 ss.
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con le sue ricorrenti riforme, e, in particolare, il Codice e la Codificazione esal-
tino possibilita delineate dagli studi teorico-filosofici.

Guardando ai principi quali espressioni di scopo-valore, s’apre uno spet-
tro di operazioni de iure condendo di potenziamento e depotenziamento. Delle
due, la prima tendenza appare decisamente dominante, mentre la seconda sem-
bra confinata, sottotraccia, in casi puntuali. Se ¢ vero che in tal modo il pendo-
lo del potere si sposta dal legislativo a vantaggio di altri attori (esecutivo, giudi-
ziario, dottrina, privati, etc.), la mossa puo risultare di corto respiro, perché at-
teggiamenti eccessivamente discrezionali finiscono a lungo andare per indeboli-
re, anziché rafforzare i principi. Rispetto a queste interne tensioni non c’¢
enunciazione espressa di principio che tenga. Di per sé nemmeno la tecnica di
normazione ('adozione di un codice e la scelta di codificare espressamente
principi) offre alcuna garanzia che possano essere stemperate. Come mostrano
i commenti della dottrina e le prese di posizione di giudici e funzionari a pro-
posito del Codice e della Codificazione, decisivo ¢ piuttosto lo stile adottato
dagli interpreti di fronte ai testi legislativi.

La Codificazione, come si ¢ detto, induce a ripensare a che tipo di norme
(prescrizioni) siano i principi (ad es., norme-simboliche, defettibili, valori anche
morali, precetti contenenti concetti valutativi, standard assiologicamente sopra-
ordinati, meta-norme fondative, matrici di norme inespresse, e cosi via)”'. Si ¢
visto come i principi siano concepiti da Legge e Codice come giammai tassati-
vi, potrebbero, cioe, essere disapplicati senza per questo considerarsi violati. Si
tratta di una vera e propria dottrina sull’applicazione volta a legittimare la di-
screzionalita e che conferisce potere di decidere, stabilendo la regola del caso con-
ereto. Usando P'antica formula: i via equitativa.

Cosi ragionando, 1 principi operano come lampadine a intermittenza: si

attivano o disattivano rimanendo quiescenti, con la conseguenza che, essendo

77 Queste diverse caratterizzazioni non sono alternative o incompatibili; mettono in luce
tratti differenti che a seconda dei principi e dei contesti possono essere pit o meno
appariscenti o rimanere latenti.
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una moltitudine, nel gioco delle luci, la illuminazione puo sempre variare di cir-
costanza in circostanza. Senonché occorre un faro di luce minimamente stabile
per sapere da dove si viene e dove si va.

Fuori di metafora, se le norme servono a guidare i comportamenti umani
e qualsiasi diritto vigente esiste nella misura in cui li regola, una convergenza
generalizzata ¢ essenziale e poggia su un certo grado, sia pure minimale, di coe-
renza di comportamenti e atteggiamenti. Cio ¢ tanto piu vero quanto piu un di-
ritto ¢ fatto per principi e quanto pit numerosi sono gli attori in campo, a co-
minciare dalle autorita normative.

Si noti che latteggiamento equitativo-particolarista conferma — al pari di
quello basato su generalita-universalita — che la pratica giuridica, come ogni
pratica sociale avente natura normativa, si basa comunque sul concetto di rego-
1a”™, e i concetti derivati di correttezza, quale conformita alla regola od osset-
vanza, e di errore, quale difformita o inosservanza.

Questo vale anche e, anzi, @ fortiori per un diritto fatto per principi.
IVosservanza, per quanto generalizzata, ¢ solo tendenziale, essendo sempre
aperta la possibilita di violazioni, che possono essere puntuali o sistematiche a
seconda della tolleranza permessa dalla pratica stessa. Cio fa si che chiunque si
trovi sempre di fronte a una costante alternativa binaria tra il seguire e il non
seguire una regola e, in ogni situazione, non possa che assumere una posizione
di osservanza o, viceversa, inosservanza rispetto a quelle rilevanti (tutte quelle

astrattamente ricavabili in via di ragionamento).

Peraltro, come emerge dal Codice, anche la coerenza quale conformita
alle regole ¢ un fattore interno, per alcuni aspetti, regolato dal diritto e cosi fil-
trato dal principio di autorita. Percio, risulta vera tanto la convinzione che vi
siano condotte e decisioni (giuridicamente) corrette/scorrette, ciog,

conformi/difformi rispetto al diritto vigente, quanto la convinzione che cid

78 Le si chiami norme, principi, ragioni, o altrimenti, poco cambia in proposito e sarebbe
preferibile scongiurare atteggiamenti feticisti nei confronti delle parole.
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che conta ¢, alla fine, avere ragione, se del caso, eventualmente a prescindere

dalla correttezza de iure condito della condotta o decisione di cui trattasi.

Va anche osservato che la coerenza assume rilevanza diversa, dal punto
di vista interno del partecipante, a seconda che si compia una valutazione dia-
cronica o sincronica di casi diversi, oppure si consideri una sola situazione.
Mentre, nel primo caso, i diritti vigenti mostrano di essere capaci di assorbire
tassi anche elevati d’incoerenza, e semmai occorre dare giustificazione delle in-
coerenze nel tempo o tra casi coevi”; nel secondo caso, incoetenze o contrad-
dizioni interne a un atto, provvedimento, discorso, da chiunque provenga (giu-
dici, funzionari, avvocati, giuristi accademici) sono viste tendenzialmente come
un vizio o un errore/una scorrettezza.

Sempre dal punto di vista interno, se, per un verso, incoerenze anche
eclatanti, quali quelle dovute a significativi revirements giurisprudenziali, appaio-
no non di rado felici a livello complessivo (perché imprimono comunque diret-
trici regolative, quale che sia il verso “in avanti” o “indietro”); per altro verso,
un eccesso di deviazioni e incoerenze puo determinate e¢/o essere sintomo di
una crisi di effettivita. In breve: quanto un diritto vigente tolleri incoerenze in-
terne (sincroniche e diacroniche) ¢ una questione di fatto, dipendente dalle
condizioni pragmatiche. La presenza di incoerenze rientra nella fisiologia dei
diritti vigenti a patto di essere a essa funzionale e circoscritta.

Alla luce di quanto precede, sarebbe affrettato e ingeneroso criticare in
via apodittica la prassi di scegliere i principi 4 /la carte®, ovvero adottare un ap-

proccio c.d. «shotgum™. Questi, che sono stili argomentativi, vanno valutati con-

79 E normale, per esempio, il susseguirsi di atti o provvedimenti giudiziari e amministrativi
contrastanti perché resi su casi parzialmente diversi, come l'uso, da parte degli avvocati, di
difese contraddittorie a seconda delle esigenze delle parti di volta in volta assistite; ed ¢ pure
generalmente ammesso contraddirsi in sede dottrinale, rivedendo tesi sostenute in precedenza.

80 Cfr. M. JORI, I principi nel diritto italiano, cit.

81 Vale a dire I'approccio tendente a mettere in secondo piano le questioni di metodo e
sfruttare ogni possibile argomento, pur di ottenere il risultato voluto. Cfr. B. LEITER,
Explaining Theoretical Disagreement, in University of Chicago Law Review, 76, 2009, 1215-1250, spec.
1233; F. PERIN SHECAIRA, Hartian Positivism As a (Plausible) Error Theory, in Problema.
Apnuario de Filosofia y Teoria del Derecho, 5, 2011, 325 ss., spec. 332; M. JORI, De/ diritto inesistente,
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siderando il contesto, per comprendere se e in quale misura siano consapevoli,
a quali scopi eventualmente siano votati e quali ne siano le ricadute sul diritto
vigente.

Ogni giurista sa bene come le incoerenze possano essere volute e calcola-
te (perché s’intende sostenere “il tutto e per tutto”, “costi quel che costi”) o
frutto di mera insipienza o sciatteria, come possano rispondere a scopi ammes-
si o rispondere al solo tornaconto personale di qualcheduno. In proposito si
potrebbe riflettere sul grado di opacita/trasparenza e di responsabilita che pro-
cedendo secondo questi stili si puo inculcare in ciascuno: se, dunque, sia piu
probabile che non che servano a far emergere o nascondere la discrezionalita
insita in ogni caso.

Occorre infatti fare i conti con la circostanza che chi argomenta sceglie si
una delle possibili soluzioni, e lo fa e non potrebbe non farlo pena I'infelicita
dell’atto linguistico sostenendo che ¢ l'unica via per la corretta decisione del
caso. Sarebbe un errore trascurare che nella pratica si sceglie una delle possibili
soluzioni sostenendo che ¢ l'unica non per disonesta intellettuale, ma perché
cosi richiesto dalle regole pragmatiche da cui dipende la felicita e la capacita
persuasiva dei discorsi. Cio vale per tutti: autorita e cittadini. Chiunque, giudici
e funzionari, nel prendere una posizione, non possono non pretendere che la

proprtia sia unica o la migliore o la piu corretta soluzione®.

cit., 85. Vale rilevare che, dal punto di vista processuale, in piu sistemi, ¢ considerata una
pessima tecnica argomentativa, segno di debolezza, che costituisce un vizio e rende
inammissibile le difese. Tanto ¢ malvista da essere denominata anche «&itchen sink», nozione
avente connotazione manifestamente negativa.

82 Sviluppo quanto esposto in via embrionale in S. ZORZETTO, Princpi ginridici e
determinazione del diritto. Alcune riflessioni sul contributo di Mario Jori alla teoria e pratica giuridica, in S.
ZORZETTO-A. PINTORE (a cura di), Studi di filosofia del diritto per Mario Jori, Napoli, ESI,
2016, 349-378 ¢ ID., Jueces, juristas y pretension de correccion. Algunas consideraciones de pragmatica
Juridica, in E. SOTOMAYOR TRELLES (ed.), La teoria y filosofia del derecho en el estado
constitucional: problemas fundamentales, Peru-Puno, Zela, 2019, 69-89. In queste pagine muovo dalle
tesi di R. Dworkin e R. Alexy note come right answer e pretesa di corretteza per mostrare come
siano complementari, cogliendo intuizioni di senso comune esplicative della pratica giuridica
che, pero, nelle indagini filosofiche dei rispettivi Autori hanno finito per essere indebitamente
unite ad assunzioni ulteriori (di ordine etico e meta-etico). Cfr. R. DWORKIN, [udicial
Discretion, in The Journal of Philosophy, 21, 1963, 637-638; 1D., No Right Answer?, in PM.S.
HACKER-]. RAZ (eds.), Lan, Morality and Society. Essays in Hononr of H.IL..A. Hart, Oxford,
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Infatti, qualsiasi funzionario debba fornire una risposta, emanare un atto,
esprimere un parere non puo giustificarlo affermando che sarebbe altrettanto
cotretto pensatla altrimenti, ossia che vi sono altre opzioni/decisioni equi-pos-
sibili. Violerebbe palesemente le condizioni minime di felicita del discorso.
Analogamente, sarebbe infelice — e giuridicamente viziata per motivazione per-
plessa o incoerente — la sentenza o il provvedimento che, nel giungere a una
data soluzione, affermasse che si tratta solo di una tra le possibili ovvero non di
quella pit corretta.

Se quindi ¢ inevitabile ragionare in termini di unica risposta corretta o
migliore/ preferibile, si noti, questo estende, e non gia riduce, la rilevanza dell’argo-
mentagione-ginstificazione. Proprio il fatto che nel diritto, le decisioni e gli atti nor-
mativi non possano che essere formulati e difesi sotto una pretesa di correttexza
(idealmente la maggiore possibile) pone I'omere di giustificare: dire perché. Questo
onere dovrebbe essere tanto piu forte e rigoroso quanto piu ¢ opinabile che ef-
fettivamente quella che si vuole dare sia la unica risposta (piu) corretta.

Si puo soggiungere che sarebbe frettoloso giustapporre 'argomentazione
basata sui principi all’argomento del pedigree o formalistico o basato sull’autorita
del legislatore, se si considera che la pretesa dicotomia tra diritto di fonte for-
male e per principi non ha ragion d’essere in un panorama in cui le fonti for-
mali a ogni livello, non solo legislativo, consistono di principi.

Inoltre, dal punto di vista interno, la pratica giuridica poggia su, e richie-
de ai suoi pattecipanti (cittadini/funzionari/autorita), due generali disposizioni
o atteggiamenti solo apparentemente contraddittori: un moderato legalismo, cioe
Paspettativa di poter ottenere giustizia, ze. decisioni corrette secondo diritto;
una moderata ipocrisia, cio¢ una generalizzata tendenza a occultare lo status quo,

nella consapevolezza che non sempre ¢ conforme all’ideale.

Clarendon Press, 1977, 58-84; ID., Is There Really No Right Answer in Hard Cases?, in A Matter of
Principle, Cambridge Mass., Harvard University Press, 1985, 119-145; R. ALEXY, Elementi
fondamentali di una teoria della duplice natura del diritto, in Ars interpretandi, 2010, 17-36; 1D., Concetto
¢ validita del diritto (trad. it. F. Fiore, introd. G. Zagrebelsky), Torino, Einaudi, 1997, pat. 4.3; 1D,
Ginstizia come correttezza (trad. B. Celano), in Ragion Pratica, 9, 1997, 103-113; 1ID., On the Concept
and Nature of Law, in Ratio Juris, 21, 2008, 281-299.
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Le intuizioni ordinarie, lette in una prospettiva virtuosa/orizzontale®, ci
dicono che chiunque si avvicini a un’autorita (giudiziaria, amministrativa, etc.) si
aspetta che si faccia giustizia: si applichi, correttamente il diritto. Analogo di-
scorso vale per le aspettative nei confronti degli altri funzionari, a cominciare
dall’apparato esecutivo, ossia dalla pp.aa., dalla quale ci si attendono atti e prov-
vedimenti corretti, vale a dire conformi a diritto, pur essendo sfortunatamente
consapevoli del fatto che non sempre le cose vanno cosi nella realta. Si noti che
la consapevolezza della possibilita (e della effettiva esistenza) di deviazioni ri-
spetto alle aspettative normalmente non ¢ un buon motivo per non tenere fer-
ma la convinzione originaria di poter, alla fine, contare comunque su una rispo-
sta corretta da parte della pp.aa. e di ogni altra autorita giuridica. Si parla non a
caso di fuducia nelle istituzioni.

A livello ordinario, vi ¢ quindi un senso di giustizia che equivale alla con-
formita al diritto. D’altra parte, quantomeno nel mondo moderno, vi ¢ una dif-
fusa e generalizzata consapevolezza, tra giusperiti e non, circa il fatto che la giu-
stizia/la conformita di ogni e qualsiasi decisione sia un ideale, in quanto tale it-
raggiungibile. Tale circostanza non ¢ considerata un motivo per rivedere al ri-
basso le aspettative, ma al contrario sembra rafforzatle, per cui proprio le viola-
zioni e gli errori costituiscono comunemente un motivo di reazione, per riaffer-

mare esigenza di legalita/giustizia.

In definitiva, la correttezza si da entro una determinata cornice normati-
va e fattuale, e la sfida sta nella determinazione di quali valori, principi, norme,

e fatti sono rilevanti al riguardo, sapendo che la discrezionalita ¢ ineliminabile®,

83 Si v. per approfondimenti la valorizzazione dell’accostamento di L.I.. Fuller da parte di A.
PORCIELLO (a cura di), L. Fuller, Scritti sulla certezza tra teoria e prassi del diritto, ETS, Pisa, 2016,
e ID., Principi dell’ordine sociale e libertd individuale. Saggio sulla jurisprudence di Lon L. Fuller, ETS,
Pisa, 2016, in ideale dialogo con T. GRECO, Ur boulevard per Lon Fuller, in Ordines, 2, 2018, 257-
283 e ID., Relazioni ginridiche. Una difesa dell’'origzontalita del diritto, in Teoria e critica della regolazione
sociale, 2014, 9-26.

84 Questo aspetto ¢ evidenziato da tempo e moltissimi trasversalmente agli orientamenti. Tra
i tanti, oltre a Kelsen, in proposito ingiustamente frainteso e bersagliato, si pensi a Nino, Hart e
Raz: cfr. J. RAZ, Legal Principles and the Limits of Law, in The Yale Law Journal, 81, 5, 1972, 823-
854; H.IL.A. HART, Discretion, in Harvard Law Review, 127, 2, 2013, 652-665. Nondimeno il
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come insegnano, tra le altre, semiotica ed epistemologia moderne. Se si consi-
derano i diritti vigenti, ogni controversia non ha sempre una soluzione corretta
tmxta propria principia e sarebbe pericoloso illudersi che possa darsi illimitata fi-
ducia a che cio possa avvenire per il tramite dei principi. La pretesa di corret-
tezza ¢ un ideale cruciale al quale tendere, proprio perché la realta non corri-

sponde al diritto alexiano o del giudice Hercules.

Salvo dunque postulare necessaria equivalenza tra normativita e moralita,
1 discorsi giuridici, dal punto di vista interno, avanzano si una pretesa di corret-
tezza, non necessariamente morale. Nella prassi, questa pretesa ¢ arricchita
contingentemente e variamente, con preferenze e assunti di ordine anche etico-
morale. Sul piano empirico ¢ vero, ma altrettanto storicamente contingente, che
1 principi siano un veicolo privilegiato e, anzi, oggi, quello prediletto dai giuristi
(filosofi del diritto inclusi) per dare (personali) coloriture morali alla conformita

al diritto.

5. Neocostituzionalismo principialista e Stato di diritto

Guardando alla Codificazione dei Principi da un punto di vista giusfilo-
sofico, essa esprime una mentalita in cui visioni apollinee-ireniste prevalgono
su quelle conflittualiste. Sarebbe tuttavia ingeneroso confinarla a nulla pit che
eco di un litmotiv dominante la cultura neocostituzionalista principialista®. Un

tratto di originalita risiede nel considerare cio il proprium del metodo. Vale a dire

pensiero filosofico-giuridico ci si continua ad avvitare con interminabili diatribe su chi abbia
detto cosa sulla discrezionalita.

85 Parlo di ‘neocostituzionalismo principialista’ per riassumete, con una crasi, una letteratura
che abbraccia oramai quasi tre decenni in cui si confrontano una moltitudine di teorie e
dottrine del costituzionalismo e dei principi, e pervasa dalla mai sopita discussione attorno ai
modi di concepire il diritto positivo e il giuspositivismo. Meritano menzione anche per la loro
lungimiranza le opere di S. POZZOLO, Neoconstitucionalismo y especifidad de la intrerpretacion
constitincional, in Doxa, 21, 1998, 339 ss. e A. GARCIA FIGUEROA, Principios y positivismo
Juridico. Bl no positivismo principialista en las teorias de Ronald Diworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998. La nozione non implica dunque adesione, né fa
riferimento al piu specifico dibattito tra costituzionalismo garantista e principialista sorto in
collegamento alle tesi di Luigi Ferrajoli.

45



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

come qualcosa, non di patologico, bensi fisiologico: piu che benefico, necessa-
tio.

L’esperimento legislativo sancisce — e nel far cio alimenta e difende — il
neocostituzionalismo dei principi come cultura ambiziosa: la migliore forma di
co-produzione normativa, perlomeno, per il momento, ideata e vigente. Questa
presa d’atto appare genuinamente realista, sicché appare tanto piu utile se si
considera che noi tutti siamo immersi in questa cultura, e altrettanto ambiziosi
sono, dunque, i modelli che cercano di darne spiegazioni o giustificazione.

Per quanto non vi sia nulla di nuovo o straordinario rispetto ad altre cul-
ture del passato e del presente nel fatto di proporre visioni ambiziose, esserne
consapevoli non ¢ un cruccio filosofico, bensi precondizione di esistenza.
L’hybris puo facilmente sfociare in crisi irreversibili.

Elemento essenziale per la tenuta del neocostituzionalismo principialista
¢ la idea di limite da un punto di vista filosofico-metafisico, come suggeriscono
la sua storia e I'idea d’individuo, quale soggetto mondano finito, che ne ¢ sotte-
sa. Emblema ne ¢, appunto, il principio della fiducia.

Non ¢ un problema, si noti, di limiti verso I'esterno, altri modelli o altre
culture®,

L’idea di limite svolge una funzione interna, di auto-limitazione e regola-
zione di tensioni, mai del tutto eliminabili, stante la dimensione umana ¢ mon-
dana dei diritti vigenti e di chi (esseri umani finiti e fallibili), giusperiti e non,

sono chiamati a darne attuazione concreta®.

86 Incidentalmente, ¢ propria del neocostituzionalismo principialista un’attitudine
tendenzialmente universale, valevole per qualsiasi individuo in ogni momento e ovunque nel
globo. Ne sono testimonianza, tra le altre, le visioni dei diritti umani, le preoccupazioni per le
nuove generazioni, etc. e, da ultimo, il principio di resilienza che ¢ tra i piu rilevanti per il diritto
amministrativo.

87 In breve: il cuore del problema ¢ la difesa dagli eccessi. Una inclinazione (perversa) del
neocostituzionalismo principialista ¢ quella di non prendere sul serio I'idea di limite, coltivando
lideale illusorio di un’armonia universale dei principi. Questa rischia di essere una china
scivolosa il cui esito ¢ esercizio di potere bruto. I principi non possono non essere concepiti se
non come limitati e confliggenti e la limitazione e conflittualita ¢ fattore di legittimazione.
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Un lucido riconoscimento di quanto precede va di pari passo anche con
la consapevolezza che il diritto contemporaneo ¢ anche, fatalmente, un diritto
in cui non ¢ mai del tutto chiaro ¢hi abbia 'ultima parola. Chi sia I'autorita, vale
rebus sic stantibus o ceteris paribus.

Come emerge dal Codice, l'ultima parola, /esercizio del potere di decidere s
colloca in grappoli di principi in cui la chiave di volta sta nel fornire adeguate
giustificazioni. Dare ragioni (buone ragioni) ¢, alla resa dei conti, cio che con-
sente di distinguere — quantomeno in linea ideale e tendenziale — tra arbitrio e
discrezionalita®. Che il confine sia malcerto e costantemente da tracciare ¢ un
fatto lo si voglia o no nascondere sotto a ideologie pit 0 meno apollinee e ire-
niste.

Evocando la celebre fiaba dei vestiti nuovi dell’Imperatore, il Re ¢ nudo:
la dimensione del potere s’incontra e si scontra irrimediabilmente con quella
della ragione. Un neocostituzionalismo principlialista avvertito® si caratterizza
per la consapevolezza che il diritto ¢ organizzazione e, se necessario, composi-
zione coattiva di interessi mediata dalla strutturazione di un discorso pubblico;
¢ si esercizio di poteri (e forza), ma in un contesto di ragioni particolari e uni-
versalizzabili. La cultura del neocostituzionalismo principialista trova giustifica-
zione filosofica in una ragion pratica, che ¢ tale entro premesse, non dimostra-
bili né fondabili, necessariamente limitata. Questa limitazione e, quindi, la di-
versa possibilita di ragioni impone, per coerenza logica, di riconoscere le ragion:
(ngnalmente limitate) degli altri. In questo contesto il gioco pubblico delle ragioni ¢

decisivo e, con esso, le tecniche di ragionamento e giustificazione.

88 Si v. . FOLLIERI, Discrezionalita e interpretazione, in Diritto e processo amministrativo, 3, 2022,
597-624. Usando un’altra coppia concettuale: tra violenza e potere (cft. per tutti L. PERFETTI,
Lordinaria violenza della decisione amministrativa nello stato di diritto, in Persona e amministrazione, 1,
2017, 1-41; L. BENVENUTL, Lingua e potere nel diritto dell'amministrazione pubblica, Torino,
Giappichelli, 2017, 55 ss. e ID., Postfazione alla nuova ed., in La discrezionalita amministrativa, Pisa,
ETS, 2023, 261 ss.).

89 Che in ci6 si pone non in antitesi bensi in continuita con un giuspositivismo critico etico-
politico.
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Il Codice mostra di farvi largo dando ruolo centrale al potere esercitato
nel caso concreto a partire da un microsistema normativo, in cui la sequenza di
commi e disposizioni intrecciati fa si che gli enunciati debbano essere conside-
rati tutti insieme. Come si ¢ visto, linterprete deve fronteggiare dunque un
meta-testo normativo con una sistematica inerente alle norme estremamente
complessa e caratterizzata da una pluralita di rimandi incrociati, in cui apparenti
simmetrie si diluiscono in una varieta di livelli meta-normativi. Non ¢ rintrac-
ciabile #n ordine o una gerarchia. Non ¢ dettato un ordinamento di principi a
cascata o concatenati secondo una sola direzione ovvero in successione. I prin-
cipi, concepiti a grappolo, sono gli uni in relazione con gli altri secondo gerarchie
assiologiche mobils.

Questa impostazione ha numerose conseguenze di non poco momento e
non ¢ escluso possa innescare un potenziale trasformativo anche e anzitutto
sulle tecniche argomentative™.

Senza pretese di esaustivita, amplia le vie di specificazione, essendovi
sempre una pluralita di principi con cui fare i conti in partenza. Estende poi le
combinazioni tra le regole-norme derivate, la cui composizione ¢ un passo ine-
ludibile, in sede applicativa, per arrivare a una soluzione. Inoltre, aumenta la
possibilita d’individuare ulteriori principi inespressi e di applicarli direttamente.
Ancora, da primario rilievo a uno stile argomentativo, in cui 'argomentazione a
partire dai principi finisce per farla da padrona, assumendo forza persuasiva
preponderante. Si noti che un’argomentazione basata sui principi — specialmen-

te se numerosi, concepiti “a grappolo”, aventi, ciascuno, proprie caratteristiche

90 Si noti che principi a grappolo mal si prestano a bilanciamenti e ponderazioni in senso
stretto. Per quanto queste siano formule metaforiche, la bilancia presuppone due piatti
(principi) da soppesare, per cui puo trovare spazio in presenza di grappoli di principi dopo
avere compiuto altre preliminari operazioni di ricostruzione. Un diritto fatto di principi a
grappolo, per rimanere sul terreno delle immagini metaforiche, si presta a essere raffigurato piu
in termini di panarchia che di bilancia. E verosimile prevedere che un simile assetto multilivello
intrecciato possa avere risvolti interventisti a tutela degli interessi che, a seconda delle
circostanze, saranno ritenuti piu meritevoli.
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e origini anche notevolmente diverse — equivale, per gli organi che li ammini-
strano, a disporre di un arco con innumerevoli frecce.

La Codificazione dei Principi mostra bene come, rispetto a fenomeni cul-
turali, e il diritto ¢ tra questi, gli aspetti prescrittivi incorporati in cio che si dice
e fa diventino costitutivi dell’oggetto, cio¢ quanto il diritto vigente dipenda, in
modo preponderante e decisivo, da cosa la pratica giuridica ritenga di conside-
rare come tale. Il problema, naturalmente, non ¢ terminologico, né di etichette.
Il problema posto da una legislazione fatta per principi ¢ piuttosto sostanziale
se si ha cuore che lo Stato di diritto resti un ideale e non si traduca in illusoria
aspirazione, qualcosa a meta strada tra un sogno rivoluzionario passato di
moda e un romanzo di fantascienza per tranquillizzare le coscienze attuali e
delle future generazioni’'.

Su quali basi, dunque, una legislazione per principi la cui applicazione ¢
demandata a officials (giudici e funzionari) ¢ compatibile con lo Stato di diritto?”

Un primo elemento qualificante ¢ accreditarsi come #na cultura della ginsti-
fcazione, intesa alla stregua di una pratica pubblica e trasparente, tra soggetti
(dotati e non d’autorita) che si assumono almeno idealmente come aventi pari
titolo a dare ragioni. Quanto questo possa rimanere una mera edulcorazione o
tradursi in genuina prassi ¢ una sfida etica: di (auto)responsabilita per ogni soggetto,
investito e non, di poteri pubblici o privati®. In chiave descrittiva, ¢ verosimile
che ciascun ordinamento, in ispecie quello italiano vigente, si collochi in un’area
di penombra. In chiave prescrittiva, ¢ essenziale perché le sfumature di scuro

non prevalgano sull’area chiara che qualunque operatore (e ciascun partecipan-

91 Tra le innumerevoli riflessioni, offrono uno spaccato del punto di vista interno ad es. E.
ZAMPETTI, Interprete senza spartito? Saggio critico sulla discrezionalita del gindice amministrativo,
Napoli, ESI, 2023; C. PINELLI, Certezza del diritto e compiti dei ginristi, in Diritto pubblico, 2, 2019,
549-566 ¢ P. CARNEVALE, Diritto, normagione e ambiguita, in Diritto pubblico, 2, 2011, 353-390.

92 Cfr. U. SCARPELLI, I/ positivismo ginridico rivisitato, in Rivista di filosofia, 1989, 461 ss.

93 Si vedano le riflessioni di . CIARAMELLIL, L'ordine sinbolico della legge e il problema del
metodo, Torino, Giappichelli, 2021 e A. SCHIAVELLO, L'eterno ritorno del problema del metodo, in
Etica & Politica, 2, 2022, 341-363.
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te) voglia avanzare la pretesa di farsi, e si faccia, paladino di una cultura della giustificazio-
ne.

Un altro aspetto saliente, connesso al precedente, ¢ la esistenza di una or-
ganizzazione politica e giuridica strutturata, a ogni livello, sistematicamente,
sulla base di limiti e contro-limiti, poteri e contro-poteri. Il neocostituzionali-
smo principialista esalta questa idea” ponendo maggiori oneri sulle spalle di chi si
trova piil prossimo alla decisione concreta. D1 qui, Passunzione che non vi puo essere
Stato di diritto senza pretesa di correttezza/giustizia nei suoi due volti: giustizia
generalita-eguaglianza ed equita.

Questa esigenza richiede la (auto-)limitazione giuridica di ogni potere de-
cisotio-autotitativo”. Una legislazione per principi la cui applicazione sia de-
mandata a un’aristocrazia di officials (giudici e funzionari) ¢ un castello di carta,
senza fondamenta salde. A differenza degli edifici, le fondamenta nel nostro
caso non sono materiali, bensi ideali: sono tutt’uno con le azioni e i valori di
chi li incarna.

Di conseguenza, non c¢’¢ e non ci puo essere una risposta semplice o uni-
voca al quesito se la Codificazione dei Principi ¢ o non ¢ una buona scelta legi-
slativa, se ¢ o non ¢ preferibile rispetto al non codificare i principi o altre ipo-
tizzabili scelte di drafting legislativo. La risposta ¢ che dipende cb: decidera di volta
in volta, dal suo senso di responsabilita, competenza, etc..

Un approdo simile potrebbe sembrare nemmeno degno d’essere consi-
derato una risposta, o potrebbe suonare comunque un esito deludente o un ge-
sto remissivo per chi anela a certezze.

Assumendo che invece certezze non vi siano, né possano esservi, esclu-

dere facili e frettolose ricette di buona legislazione ¢ realismo: una precondizio-

94 Gia propria del costituzionalismo nelle sue versioni storiche e modelli. Trascorrendo dalle
varie versioni del costituzionalismo legalista a quello garantista ¢ evidente che la croce e delizia
¢ la giusta allocazione dei poteri legislativo, esecutivo e giudiziario, dove a seconda dei casi si
limitano o tollerano spinte pit 0 meno attiviste.

95 Si v. M. BARBERIS, Separazione dei poteri e teoria ginsrealista dell'interpretazione, in Analisi e
diritte, 2004, 1-21.
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ne per la difesa dello Stato di diritto (quale ideale) e per la elaborazione di espe-
rimenti legislativi coerenti con questo ideale.

Ogni tentativo di legislazione (assuma o meno il carattere di una riforma)
¢ petfettibile e va valutato in concreto sulla base dei risultati®. In proposito il
diritto legislativo odierno calca le orme del diritto amministrativo al quale piu si
deve Iinsegnamento precursore per cui la normazione ¢ frutto d’ingegneria

istituzionale (pianificazione, monitoraggio e revisione).

96 Va compreso ex ante quali obiettivi si perseguono, cosa succede 7 étinere e se le aspettative
sono confermate ex post, considerando esternalita positive e negative. Si patla tradizionalmente
di analisi e valutazione d’impatto della regolazione, normazione, etc.
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FIDUCIA E PATERNALISMO AMMINISTRATIVO

TRUST AND ADMINISTRATIVE PARTERNALISM

SINTESI

Analizzato il concetto di “fiducia” nella teoria e nella dogmatica giuridica, lo
scritto esamina l'art. 2 del Codice dei contratti pubblici del 2023, evidenziando
come esso si inserisca nel solco di un piu ampio orientamento paternalistico
nei confronti del’amministrazione, da parte della giurisprudenza, di una parte
della dottrina e (oggi) del legislatore. Tale atteggiamento, si conclude, ¢ tuttavia
incompatibile con la posizione ordinamentale del’amministrazione nello Stato

di diritto.

ABSTRACT
After analysing the concept of "trust" in legal theory and dogmatics, the paper
examines Article 2 of the Italian Public Procurement Code of 2023 and shows
how it fits into the groove of a broader paternalistic attitude towards the admi-
nistration on the part of case law, part of doctrine and (today) the legislature.
Such an attitude, in conclusion, is incompatible with the position of the admi-
nistration within a legal system under the Rule of Law.

PAROLE CHIAVE: Contratti pubblici — Principi — Fiducia.
KEYWORDS: Public Contracts and tender procedure — Principles — Trust.

INDICE: 1. Introduzione. — 2. Dimensioni della fiducia. — 3. L’att. 2 del d.Igs. n. 36/2023 ¢ le dimensioni
della “fiducia”. L’assenza di normativita dell’art. 2, co. 1 e 2. — 4. 1 “paradigma fiduciario” come alfiere
del paternalismo amministrativo.

1. Introduzione

Il Codice dei contratti pubblici del 2023 annovera anche la fiducia tra i
principi “fondamentalissimi”, in base ai quali tutte le disposizioni del codice

devono essere interpretate.
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Mentre del risultato, quale interesse pubblico che 'amministrazione per-
segue con il singolo affidamento (cio¢ P'esecuzione dell’opera, del servizio o
della fornitura), e dell’accesso al mercato, il legislatore, la dottrina e la giurispru-
denza (italiana ed europea) si erano a piu riprese gia occupati prima del d.Igs. n.
36/2023 e in molteplici applicazioni della disciplina dei contratti pubblici, la
“fiducia” (come lemma) non era mai apparsa nel diritto amministrativo positi-
vo, né era mai stata citata dalla giurisprudenza del giudice amministrativo, né
tantomeno indagata in studi di diritto amministrativo'. Da qui, oltre che
dall’enfasi che il legislatore vi ha posto, probabilmente sorge I'attenzione susci-
tata dall’art. 2 del d.Igs. n. 36/2023 allo scopo di comprendere se e come questa
previsione possa innovare la disciplina giuridica dell’'amministrazione pubblica,
sia nell’aggiudicazione e nell’esecuzione di appalti e concessioni, sia piu in ge-
nerale — grazie alla vis expansiva che principi e soluzioni del diritto dei contratti
pubblici hanno spesso sul diritto amministrativo generale.

Proprio la novita del concetto (o almeno della sua formulazione, come si
vedra) rende imprescindibile un approccio analitico: prima di tutto si deve
capire che cosa si intende per “fiducia”. Sulla base dei risultati di questa analisi,
poi, si provera a fornire indicazioni di carattere ermeneutico e sistematico della

fiducia per come prevista nel Codice dei contratti pubblici del 2023.

2. Dimensioni della fiducia

(A) La fiducia ¢, in primo luogo, un tema della discussione filosofica e
sociologica intorno al fondamento del diritto o, per meglio dire, dell’effettivita
delle norme giuridiche. In una lettura pit comune, il diritto ¢ opposto alla fidu-
cia, entra in gioco o quando la fiducia viene tradita, oppure quando i consociati

richiedono di costruire i loro rapporti su qualcosa di piu solido rispetto alla fi-

1 E probabile che il concetto della “fiducia”, nel senso ampio sotteso all’art. 2 del d.lgs. n.
36/2023, non sia mai stata oggetto di attenzione da parte degli studiosi del dititto positivo.
Prova ne ¢ 'assenza di voci nelle principali enciclopedie giuridiche e nelle vatie “versioni” del
Digesto. In queste opere, al piu, si trovano voci relative alla fiducia testamentaria o alla fiducia
patlamentare, ma non alla fiducia di cui qui si discorre.
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ducia: la norma giuridica ¢ il fondamento alternativo dei rapporti tra consociati,
in grado di operare anche in assenza di fiducia tra le parti®. In altre parole, il di-
ritto prende il posto della fiducia, garantendo con il timore della sanzione nega-
tiva e/o con laspettativa della sanzione positiva che i consociati rispettino gli
impegni’. Secondo un’opinione alternativa (e di recente tornata alla ribalta nel
dibattito gius-filosofico e non solo), invece, P'effettivita delle norme giuridiche
sarebbe invece nella maggior parte dei casi frutto proprio della fiducia, del vo-
lontario tener fede agli impegni*. E questa impostazione alternativa permette-
rebbe di rileggere il fenomeno giuridico in un’ottica cooperativa, anziché di
contrapposizione e conflitto.

Sempre sul piano sociologico e filosofico, come pure ¢ stato notato,
quando l'ordinamento lascia discrezionalita al decisore (pubblico o privato) per
'attuazione del proprio programma assiologico fa leva sulla fiducia, riposta nel
funzionario chiamato ad esercitare il potere discrezionale: sarebbe il grado di fi-
ducia che ripone nei funzionari o nei giudici a spingere il legislatore a discipli-
nare una determinata materia in maniera piu o meno vaga, utilizzando principi
o regole; e di conseguenza, disciplinare in un modo o in altro una materia sot-
tintende una fiducia maggiore o minore del legislatore nei confronti dei “fun-
zionati” (in senso lato)’. Si tratta di un ruolo della fiducia diverso dal preceden-
te: non come ragione per osservare le norme giuridiche, ma come ragione della
struttura semantica e sintattica delle norme vigenti in un dato ordinamento.

La fiducia come spiegazione dell’effettivita delle norme giuridiche si fon-
da sulla reciprocita: se tutti i consociati non si fidassero dell’altrui osservanza
degli impegni, non sarebbero inclini ad osservare 1 propri, perché prevarrebbe

il timore di rimanere sorpresi dall’altrui inadempimento; se manca la reciprocita

2 Cfr., in questo senso, senza pretesa di completezza e con accenti diversi tra loro, F
RICCOBONO, Fiducia, fede, diritto, in Parolechiave, 2009, 2, 134; E. RESTA, Le regole della fiducia,
Roma-Bari, 2009, 8; N. LUHMANN, La fiducia (1968), trad. it. a cura di R. DE GIORGI, Bologna,
2002, 54.

3 M. MARZANO, Avere fiducia, Milano, 2012, 91.

4'T. GRECO, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, Roma — Bari, 2021, 39 ss.

57T. GRECO, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, cit., 114 ss.
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della fiducia e, tuttavia, i consociati rispettano gli impegni, allora la fiducia ¢
una spiegazione quantomeno insufficiente dell’effettivita delle norme giuridi-
che. La fiducia come spiegazione della struttura delle norme giuridiche (o, se si
vuole, come spiegazione della concessione della discrezionalita) ¢, invece, unila-
terale: ¢ la fiducia riposta dall’ordinamento nei propri agenti, indipendentemen-
te dal se questi ripongono fiducia nell’ordinamento.

(B) La fiducia non solo ¢ una possibile spiegazione dell’effettivita delle
norme giuridiche e della loro struttura, ma ¢ anche un prodotto del diritto, ap-
prezzabile in due dimensioni.

In primo luogo, le norme giuridiche producono in ciascun consociato la
ragionevole aspettativa che gli altri consociati le rispettino: producono la fiducia
che gli altri terranno o non terranno determinate condotte®. Non si tratta, si
badi, della fiducia come motore delle condotte conformi al diritto (alternativo
al timore delle sanzioni), ma di una conseguenza dell’efficacia (e dell’effettivita)
della norma giuridica: rispetto ad una norma vigente, ciascuno si attende che gli
altri la rispettino, indipendentemente dalla ragione per cui la rispettino. F una
fiducia “orizzontale”, prodotta dal diritto nelle relazioni tra i consociati: ciascu-
no puo ragionevolmente fidarsi che 'altro rispetti le norme giuridiche. La fidu-
cia orizzontale ¢ 'aspettativa nell’altrui onesta, lealta o correttezza.

In secondo luogo, il diritto produce la ragionevole aspettativa in ciascun
consociato che le norme siano stabili nel tempo e che vengano effettivamente
attuate dal potere esecutivo (quando la norma richiede un’intermediazione del
potere amministrativo per la produzione degli effetti giuridici) e comunque ga-
rantite dal potere giudiziario. F una fiducia “verticale”, nelle relazioni tra i citta-
dini e gli organi che amministrano la sovranita: ciascun cittadino puo ragione-

volmente fidarsi che le decisioni pubbliche che lo riguardano siano stabili nel

6 Cfr. N. LUHMANN, Awusdifferenzierung des Rechts. Beitrage gur Rechtssoziologie nnd Rechtstheorie,
1981, trad. it. a cura di R. DE GIORGI, M. SILBERNAGL, La differengiazione del diritto. Contributi
alla sociologia e alla teoria del diritto, Bologna, 1990; H.L.A. HART, The Concept of Law, 1961, trad.
it. a cura di 1961, trad. it. a cura di M. CATTANEO, I/ concetto di diritto, Torino, 2002, 161.
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tempo ed effettive o, se si vuole, che le norme prodotte da quelle decisioni sia-
no stabili ed effettive.

La fiducia “orizzontale” ¢ caratterizzata dalla reciprocita: nelle relazioni
tra consociati, ciascuno ripone fiducia nel comportamento altrui e viceversa
(un contraente ripone fiducia nell’esecuzione dell’obbligo da parte dell’altro
contraente e viceversa; ad un incrocio, un’automobilista ripone fiducia nel ri-
spetto del divieto di svolta a sinistra imposto all’automobilista che viene in sen-
so opposto e cosi fa I'altro automobilista ed entrambi ripongono fiducia nel ri-
spetto del semaforo rosso da parte dei pedoni). La fiducia “verticale” ¢ invece
priva di reciprocita: la fiducia verticale ¢ riposta dai cittadini nell’operato dei de-
cisori pubblici (legislatore, amministrazione, giudici), senza che possa darsi
I'inverso: solo il cittadino puo aspettarsi la stabilita delle decisioni pubbliche.

Queste due dimensioni della fiducia prodotta dall’ordinamento condivi-
dono, pero, due caratteri. Da un lato, si intrecciano con qualche significato di
certezza del diritto. La fiducia orizzontale e quella verticale si intersecano con la
certezza del diritto in senso oggettivo (la prevedibilita delle condotte e delle de-
cisioni) e con la certezza del diritto in senso soggettivo (la sicurezza dei rappor-
ti giuridici)”: la soddisfazione della fiducia orizzontale provoca prevedibilita del-
le condotte, la soddisfazione della fiducia verticale provoca prevedibilita delle
decisioni e sicurezza dei rapporti giuridici. Dall’altro lato, fiducia orizzontale e
verticale sono entrambe “aspettative” che possono risultare insoddisfatte o tra-
dite; percio, avanzano la candidatura alla loro protezione da parte dell’ordina-
mento.

(©) In questo modo, emerge che non solo la fiducia puo essere il fonda-
mento dell’effettivita e della struttura delle norme giuridiche, nonché un pro-

dotto delle norme giuridiche, ma puo esserne anche I'oggetto: il diritto proteg-

7 Su questa distinzione, cfr. L. GIANFORMAGGIO, Certegza del diritto, in Dig. disc. priv. — sez. civ.,
Torino, 1988, 275 ss., nonché, se si vuole, F. FOLLIERI, Correttezza (Richtigkeit) ¢ legittimazione
della ginrisprudenza al tempo della vincolativita del precedente, in Dir. amm., 2014, 325 ss.
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ge (recte, puo proteggere) la fiducia. E lo fa secondo le stesse dimensioni di fi-
ducia che produce.

Cosi facendo, la fiducia transita dal piano teorico, filosofico e sociologico
in quello della dogmatica giuridica, cio¢ della riflessione giuridica che si occupa
del diritto vigente: ci si occupa di quando, come e in che misura un determina-
to ordinamento vigente protegge la fiducia che le sue norme producono.

Tenendoci ancora lontani dal diritto amministrativo, nel nostro diritto vi-
gente vi sono garanzie primarie e secondarie® della fiducia otizzontale: ovvia-
mente pretese’ relative a condotte specifiche, ma anche pretese a che in via piu
generale (e forse generica) 1 consociati con cui veniamo in qualche maniera in
“contatto” tengano condotte comunque oneste, corrette e leali (nelle modalita
di esecuzione delle condotte obbligatorie, nell'interpretazione dei contratti e dei
negozi giuridici, nelle trattative etc.). E in entrambi i casi vi sono rimedi
all'insoddisfazione di quelle pretese (o, se si vuole, all'inadempimento dei corre-
lativi obblighi).

Nel nostro ordinamento, poi, sono ormai accolte garanzie primarie e se-
condarie della fiducia verticale rispetto alla legislazione: la Corte di Giustizia e
la Corte costituzionale italiana hanno riconosciuto a determinate condizioni
una pretesa alla stabilita delle norme giuridiche, ad esempio contro le norme
retroattive o contro le norme che modificano la disciplina di rapporti di durata
(c.d. retroattivita impropria) e¢ una garanzia secondaria di invalidazione della

norma che viola tale pretesam.

8 Secondo la distinzione di L. FERRAJOLL, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Roma-Bari, 1
ed., 2001, 11, ossia (semplificando) protezioni di diritto sostanziale (primarie) e in giudizio
(secondarie).

9 In senso hohfeldiano, cio¢ permessi ad esigere 'adempimento di un obbligo - o il rispetto
di un divieto - imposto ad altri: W. N. HOHFELD, Some Fundamental Judicial Conceptions as applied
in Legal Reasoning. 1, gia in Yale Law Journal, 1913, 16, ora in Hobfelds Contribution to the Science of
Law, a cura di W.W. COOK, New Haven, 1923, trad. it. a cura di M.G. LOSANO, A/cuni concett;
ginridici fondamentali nella loro applicazione al ragionamento gindiziario, in Concetti ginridici fondamentali,
Torino, 1969, 17 ss.

10 Per la ricostruzione di questa giurisprudenza, si veda G. MANNUCCI, L affidamento nel
rapporto amministrativo, Napoli, 2023, 58 ss.
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Che si tratti di dimensioni della fiducia, ma di dimensioni della fiducia da
tenere distinte, emerge anche sul piano semantico. A proposito della garanzia
della fiducia orizzontale, la dogmatica civilistica e il legislatore parlano di “buo-
na fede” (in senso oggettivo, quando ne si fa oggetto di un obbligo altrui e di
una correlativa pretesa). La dogmatica pubblicistica (e talvolta il legislatore) di-
scorrono della fiducia verticale in termini di “affidamento”. L.a comune radice
di “fiducia”, “buona fede” e “affidamento’ ¢ evidente. Tuttavia, mentre la buo-
na fede si apre alla possibilita (anche semantica) della reciprocita, I“affidamen-
to” ¢ semanticamente unilaterale: riporre affidamento significa “dare in conse-
gna”, “dare in cura” i propri interessi all’autorita.

3. L’art. 2 del d.Igs. n. 36/2023 e le dimensioni della “fiducia”. I’assenza
di normativita dell’art. 2, co. 1 e 2

L’art. 2 del d.Igs. n. 36/2023 ¢ una disposizione ambigua'": il co. 1 indivi-
dua la “reciproca fiducia” tra amministrazione e operatori economici come
fondamento della “attribuzione e [dell’] esercizio del potere nel settore dei con-
tratti pubblici”, il co. 2 la indica come strumento di promozione della “iniziati-
va e dell’autonomia decisionale dei funzionari pubblici” e il co. 4 ne fa uno sco-
po della copertura assicurativa apprestata dalle stazioni appaltanti ai funzionari
e della formazione dei medesimi; il co. 3, invece, definisce la colpa grave
dellillecito erariale dei funzionari pubblici in relazione all’attivita soggetta al
Codice dei contratti pubblici, senza neanche citare la fiducia.

In questa congerie di disposizioni, ¢ arduo individuare in quale senso il
legislatore abbia inteso la “fiducia”. La relazione di accompagnamento al Codi-

ce, per quanto rechi esclusivamente l'intenzione del legislatore stotico'?, forni-

11 L.R. PERFETTL, Articolo 2, in ID. (a cura di), Codice dei contratti pubblici commentato, Milano,
2023, 14 s., che parla anche di norma «pericolosa».

12 E quindi non sia un argomento decisivo ai fini dell'interpretazione della disposizione.
Infatti, che il significato di una disposizione sia quanto voluto dal legislatore ¢ un orientamento
tipico del positivismo “autoritario”: la legge ¢ cio che vuole il legislatore. In questo senso, ad
esempio, M.S. GIANNINI, Lnterpretazione dell'atto amministrativo ¢ la teoria ginridica generale
dell'interpretagione, Milano, 1939, 63 ss.

1l dogma della volonta, pero, non regge dinanzi alla realta di un legislatore collegiale, la cui
volonta (psicologica) ¢ la somma delle volonta di ciascun componente del collegio. Ed ¢ molto
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sce una chiara indicazione sulle ascendenze della disposizione: «ogni stazione
appaltante ha la responsabilita delle gare e deve svolgerle non solo rispettando
la legalita formale, ma tenendo sempre presente che ogni gara ¢ funzionale a
realizzare un’opera pubblica (o ad acquisire servizi e forniture) nel modo piu ri-
spondente agli interessi della collettivita. 1l raggiungimento di questo risultato
implica il superamento di ogni forma di inerzia e I'esercizio effettivo della di-
screzionalita di cui la PA. dispone. Cio presuppone la fiducia dell ordinamento ginridi-
co sulle scelte compinte dalla P.A., alla quale, in assenga di detta fiducia, non si attribuireb-
be il potere. Ogni conferimento di potere (specie se di natura discrezionale) presuppone,
infatti, la fiducia dell'ordinamento ginridico verso l'organo destinatario dell'attribuzione:
esplicitare a livello normativo questo presupposto culturale e ginridico promuove il
senso di appartenenza del’Amministrazione allo Stato-comunita, scongiura
I'inerzia, valorizza le capacita e orienta verso il rispetto della legalita sostanzia-
le»". E tale impostazione & vista come «un segno di svolta rispetto alla logica
fondata sulla sfiducia (se non sul “sospetto”) per I’azione dei pubblici funziona-

rin'4,

probabile che i componenti del collegio abbiano volonta difformi I'uno dall’altro e che
intendano produrre norme diverse con la disposizione approvata — cfr. W. TWINING - D.
MEIERS, How To Do Things With Rules. A Primer of Intepretation, London, 1982, 11 ed., trad. it. a
cura di C. GARBINO, Cozze fare cose con regole. Interpretazione e applicazione del diritto, Milano, 1990,
377 ss., nonché 423 ss.; R. GUASTINI, Nuovi studi sull'interpretagione, Roma, 2008, 39. Sempre che
intenzionalismo, combinandosi con la dottrina dinamica dell’interpretazione, non presenti la
volonta delle autorita normative come volonta mutevole nel tempo al cambiamento delle
condizioni sociali, con un evidente mascheramento di ben altra teoria/dottrina
dell’interpretazione dietro Iintenzionalismo: cfr. R. GUASTINI, op. wlt. cit., 43 s. Manca, poi,
qualsivoglia elemento propriamente volontaristico o psicologico nella formazione della legge
(E. BETTI, Liinterpretagione della legge e degli atti ginridici (teoria generale e dogmatica), Milano, 1949,
163 ss.). Sul versante semiotico, infine, il significato non coincide con I'intenzione del parlante:
la capacita comunicativa del linguaggio ¢ delimitata da convenzioni (regole costitutive) che
prescindono dall’intenzione del parlante JR. SEARLE, Speech Acts. An Essay in the Philosophy of
Language, Cambridge, 1969, trad. it. a cura di G. R. CARDONA, A linguistici. Saggio di filosofia del
linguaggio, Torino, 1976, rist. 2000, pp. 73 e ss. Ad es., se si pronuncia “lo vorrei andare al
mare”, per intendere “lo vorrei andare in montagna”, I'intenzione del parlante non trova
riscontro nella capacita comunicativa dell’enunciato proferito.

13 Cosi la Relazione agli articoli e agli allegati allo schema definitivo dell’attuale Codice dei
contratti pubblici, del 7 novembre 2022, 15, enfasi aggiunta.

14 Ancora la Relazione agli articoli e agli allegati, cit., 14.
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In sostanza, il “principio” di fiducia del Codice dei contratti pubblici del
2023 ¢ Pesternazione del perché il legislatore ha deciso di concedere margini di
decisione ai funzionari: individua, ciog, la fiducia dell’ordinamento nei confron-
ti dei funzionari, quale «presupposto culturale e giuridico» dell’attribuzione del
potere — per usare le parole della relazione di accompagnamento. E una dichia-
razione di intenti del legislatore, quasi un tentativo di rinsaldare un patto tra le-
gislatore e amministrazione, allo scopo di alleggerire 1 funzionari il timore di
soffrire conseguenze personali nell’esercizio della propria attivita (la c.d. paura
della firma). Da qui, cio¢ dalla fiducia esternata dal legislatore ai funzionari, la
valorizzazione dell’iniziativa dei funzionari (co. 2), la delimitazione della colpa
grave dell’illecito erariale™ (co. 3), la “promessa” di formazione e copertura as-
sicurativa (co. 4).

Cosl inteso I'art. 2, sancire la fiducia € del tutto ininfluente. Al di 1a della
delimitazione della colpa grave e della previsione della copertura assicurativa e
della formazione dei funzionari (che sono regole che disciplinano la responsa-
bilita erariale e I'organizzazione degli uffici), la fiducia di cui ai co. 1 e 2 dell’art.
2 non ¢ una norma, né come principio, né come regola. La ragione dell’attribu-
zione del potere discrezionale, infatti, che venga ricostruita come bilanciamen-
to da parte del legislatore tra principio di buon andamento e di legalita dell’atti-
vita, o come incapacita del legislatore di prevedere con precisione gli avveni-
menti futuri o di gestire le vicende particolari'’, o ancora in termini di conces-
sione di fiducia del legislatore ai funzionari, non modifica né la configurazione
e il regime del potere discrezionale, né la responsabilita dei funzionari nell’eser-

cizio di quel potere, né la sindacabilita delle decisioni discrezionali (ed i relativi

15 Che, comunque, per le condotte commissive (ma non omissive) consumatesi dal 17 luglio
2020 fino al 31 dicembre 2024 (e salve ulteriori proroghe) rimarra punibile solo per dolo, in
base all’art. 21, co. 2, d.l. n. 76/2020, su cui la Cotte costituzionale ha pure rigettato la
questione di legittimita costituzionale con la sentenza n. 132 del 16 luglio 2024.

16 Come si fa piu tradizionalmente: cfr. per tutti, G. CORSO, Manuale di diritto
amministrativo, Torino, 2023, 397 s.; M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, IV
ed., 2013, 70 ss.
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limiti)"". Del resto, quella ragione ¢ pit una questione di teotia o sociologia del
diritto, a seconda della prospettiva che si voglia privilegiare (se quella di descri-
zione del dover essere degli ordinamenti o dell’essere di un determinato ordina-
mento). E, in quanto tale, la sua positivizzazione ¢ del tutto ininfluente, perché
non ¢ una prescrizione, ma una descrizione o al piu una rassicurazione, del legi-
slatore nei confronti dei funzionari pubblici. In altre parole, 'art. 2, co. 1 e 2,
del Codice dei contratti pubblici del 2023 non contengono neanche una nor-

ma.

4. 11 “paradigma fiduciario” come alfiere del paternalismo
amministrativo

Quanto sin qui esposto sarebbe sufficiente a “sgonfiare” la portata della
fiducia nel Codice dei contratti pubblici. Tuttavia, I’art. 2 del Codice non si li-

mita ad evocare il “paradigma fiduciario”"

come ragione dell’attribuzione della
discrezionalita. II co. 1 dell’art. 2 del Codice individua la ragione di quell’attri-
buzione nella «reciproca fiducia nell’azione legittima, trasparente e corretta
del’amministrazione, dei suoi funzionari e degli operatori economici». Al di la
di un malcelato buonismo, questa parte dell’art. 2, co. 1, del Codice smentisce il
fondamento culturale cui fa eco, innescando un’ibridazione particolarmente pe-
ricolosa.

Come si ¢ detto, infatti, sia sul piano teorico sia sul piano dogmatico si
devono tenere distinte la fiducia reciproca e quella non reciproca: la prima ¢ ra-
gione dell’effettivita della norma giuridica (alternativa o concorrente al timore
della sanzione o al desiderio dell'incentivo), aspettativa a che gli altri tengano
condotte conformi al diritto e, sul piano dogmatico, buona fede in senso og-

gettivo; la seconda ¢ ragione dell’attribuzione del potere discrezionale (alterna-

tiva o concorrente all'incapacita del legislatore di prevedere tutto o al bilancia-

17 Del resto, espressamente fatta salva sia dall'impostazione teorica che vede la fiducia alla
base della delega della decisione ai funzionari (T. GRECO, La legge della fiducia, cit., 140 s.), sia
dalla Relazione, cit., 15 (ove si legge che «non si tratta [...] di incidere sull’intensita del sindacato
giurisdizionale».

18 Come lo chiama T. GRECO, La legge della fiducia, passim.
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mento tra buon andamento e legalita), aspettativa nella stabilita delle decisioni
pubbliche e, sul piano dogmatico, affidamento. Sicché la dimensione della fidu-
cia che giustifica Iattribuzione di potere discrezionale ¢ quella tra legislatore e
amministratori, priva di reciprocita. Al piu, se si vuole, gli amministrati possono
entrare in questa relazione fiduciaria nel senso che I'attribuzione di un potere
discrezionale ¢ giustificata anche dalla fiducia che gli amministrati ripongono
nell’amministrazione o negli amministratori cui quel potere ¢ conferito dal legi-
slatore. Tuttavia, I'attribuzione del potere discrezionale non puo essere giustifi-
cata dalla reciprocita di quella fiducia, ossia dal fatto che anche gli amministra-
tori confidano «nell’azione legittima, trasparente e corretta» dei destinatari del
potere (per parafrasare Iart. 2, co. 1, del Codice).

Questo grave errore concettuale, tuttavia, non puo essere sottovalutato,
perché sottintende un lento, quanto pericoloso slittamento delle responsabilita
e delle garanzie dell’amministrazione a carico del cittadino, sul piano dogmatico
e non solo teorico. Slittamento che si rintraccia in tutti i campi del diritto am-
ministrativo.

Fino a tempi molto recenti, infatti, nel rapporto tra amministrazione e
cittadino la fiducia ¢ stata considerata solo in termini verticali, come affidamen-
to del cittadino nell’attivita del’amministrazione, principalmente nella stabilita
di un certo assetto di interessi prodotto dal provvedimento. Sulla scorta di
questa impostazione, infatti, la dottrina® e la giurisprudenza (poi seguite dal le-
gislatore) hanno ricostruito i limiti all’esercizio del potere di riesame dei prov-
vedimenti gia adottati: la revoca impone all’'amministrazione di indennizzare chi
ritrae un beneficio dal provvedimento revocato; 'annullamento d’ufficio puo
essere disposto solo tenendo conto dell’interesse dei destinatari e dei controin-

teressati, cio¢ dell’assetto degli interessi prodotto dal provvedimento da annul-

19 Per una compiuta esposizione di questa posizione (con anche giustificazioni assiologiche),
M. TRIMARCHI, Szabilita del provvedimento e certexze dei mercati, in Dir. amm., 2016, 321 ss., part. 356
ss.

20 F. MERUSL, L affidamento del cittadino, Milano, 1970; E MANGANARO, Principio di buona fede e
attivita delle amministrazioni pubbliche, Napoli, 1995.
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lare, ed entro un termine ragionevole (non superiore a 12 mesi se il provvedi-
mento da annullare attribuisce vantaggi al destinatario — un provvedimento am-
pliativo)®'. Espressione di tale modo di intendere la fiducia possono essere con-
siderate anche altre norme molto recenti, come la decadenza dal potere in caso
di silenzio assenso (art. 2, co. 8 bis, 1.n. 241/1990).

Piu di recente, invece, anche grazie alla compiuta “giuridificazione” del
procedimento amministrativo (culminata nella legge n. 241/1990), ¢ emersa
pure la fiducia orizzontale: 'amministrazione ¢ tenuta ad una serie di obblighi
di condotta (cui si fanno corrispondere pretese in senso stretto, almeno sul pia-
no procedimentale) e viceversa; e nell’ambito di tale relazione (quasi-)paritetica
tra cittadino e amministrazione si innesta I’aspettativa reciproca alla correttezza
¢ alla buona fede, oggi sancita all’art. 1, co. 2 bis, Ln. 241/1990%.

Queste due dimensioni sono, pero, spesso confuse.

Esemplare ¢ I'approccio del Consiglio di Stato, Ad. plen., n. 19, 20 e 21
del 2021. I’ Adunanza plenaria era chiamata a pronunciarsi sull’affidamento tra-
dito, riposto nel provvedimento dal destinatario di un provvedimento favore-
vole, poi annullato in via giurisdizionale su iniziativa del controinteressato (ad
es., il permesso di costruire annullato su domanda del vicino) e, in particolare,
se rientrasse nella giurisdizione del g.a. la domanda di risarcimento del danno
derivato al beneficiario del provvedimento annullato e, aspetto qui piu interes-
sante, su quando tale tutela risarcitoria potesse essere accordata. In queste sen-
tenze, affermata la giurisdizione del g.a., ’Adunanza plenaria pone una serie di
limiti molto stringenti alla risarcibilita dell’affidamento tradito, tanto da sancire
questo principio di diritto: “la responsabilita dell’amministrazione per lesione
dell’affidamento ingenerato nel destinatario di un suo provvedimento favore-

vole, poi annullato in sede giurisdizionale, postula che sia insorto un ragionevo-

21 Cfr. Pesposizione che di questa tesi fanno F TRIMARCHI BANFI, Lannullamento d'ufficio e
Laffidamento del cittadino, in Dir. amm., 2005, 843 ss., part. §2; nonché G. MANNUCCI,
Laffidamento nel rapporto amministrativo, Napoli, 2023, 19 ss. (ancorché entrambe le autrici poi
propendano per una diversa ricostruzione dell’affidamento tutelabile, come si vedra).

22 Su questa disposizione, si veda il dibattito ospitato in questa Rivista, fascicolo 2/2022.
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le convincimento sulla legittimita dell’atto, il quale ¢ escluso in caso di illegitti-
mita evidente o quando il medesimo destinatario abbia conoscenza dell'impu-
gnazione contro lo stesso provvedimento”®.

I’Adunanza plenaria matura questo convincimento sulla base della consi-
derazione che “la tutela dell’affidamento si fonda sui principi di correttezza e
buona fede che regolano Iesercizio del pubblico potere ma anche la posizione
del privato, con la conseguenza che tale tutela postula che I'aspettativa sul risul-
tato utile o sulla conservazione dell’utilita ottenuta sia sorretta da circostanze
che obiettivamente la giustifichino”. In altre parole, la tutela dell’affidamento
(fiducia verticale) si fonda sulla buona fede nei rapporti tra cittadino e ammini-
strazione (fiducia orizzontale). E poiché quest’ultima ¢ reciproca, grava sul cit-
tadino non solo I'obbligo di partecipare al procedimento in maniera corretta
(ad es., senza dichiarare il falso all’amministrazione), ma anche 'onere di valuta-
re la legittimita del provvedimento favorevole rilasciato dall’amministrazione,
per ammettere che quel provvedimento possa radicare un affidamento protetto
dall’ordinamento. In sostanza, la reciprocita viene evocata non solo nel rappor-
to procedimentale, ma anche in relazione al provvedimento, cio¢ all’esercizio
del potere amministrativo, unilaterale per eccellenza.

Questo capovolgimento della prospettiva arriva al punto che, secondo una
parte della dottrina*, affidamento non satebbe tutelato di per sé, come fiducia
nella stabilita del provvedimento, ma solo se legittimo, ossia solo se il provvedi-
mento in cui si ripone fiducia ¢ legittimo. Tale posizione si fonda principalmente
sul seguente argomento. L’affidamento ¢ una prospettiva della buona fede, dun-
que trova tutela nel rapporto giuridico tra amministrazione e cittadino, tra potere

e interesse legittimo. In questo rapporto, il cittadino trova soddisfazione del suo

interesse materiale solo se ricorrono le condizioni di validita per I'esercizio del

23 1I che (incidentalmente) equivale ad escludere la risarcibilita del danno da affidamento
riposto su un provvedimento favorevole annullato in giudizio (giacché il ricorso, se non ¢
notificato al destinatario del provvedimento, ¢ inammissibile ¢ dunque non puo condurre
all’annullamento del provvedimento.

24 E 'TRIMARCHI BANFL, L annullamento d’ufficio e l'affidamento del cittadino, cit.; G. MANNUCCI,
Llaffidamento nel rapporto amministrativo, cit.

65



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

potere, cio¢ solo se il provvedimento necessario per soddisfare quell’interesse ¢
legittimo. Sicché, anche 'affidamento puo essere tutelato solo in questo caso,
quale profilo dell'interesse legittimo. Ogni volta che il privato riponga il proprio
affidamento in un provvedimento illegittimo, I'interesse alla conservazione di
quel provvedimento ¢ un interesse giuridicamente irrilevante — tanto da non
dover neanche entrare nel bilanciamento che "amministrazione deve condurtre

per 'annullamento d’ufficio™.

25 Questi ragionamenti si sommano, poi, ad argomenti connessi alla legalita, sintetizzabili
nella massima che la legalita dell’azione amministrativa non puo trovare limitazioni in esigenze
di stabilita di assetti di interessi diversi da quelli ammessi dall’ordinamento.

Su questo ordine di idee si fondano anche altri approdi della giurisprudenza.

Ad es., come si ¢ detto, I'art. 21 nonies della Ln. 241/1990, prevede che I'annullamento d’uffi-
cio dei provvedimenti favorevoli per il destinatario debba intervenire entro un termine ragione-
vole non superiore a 12 mesi e che tale termine possa essere derogato solo qualora vi sia una
condanna penale, passata in giudicato, che abbia accertato la falsita delle dichiarazioni rese dal
privato. Secondo la giurisprudenza (per tutti, Cons. Stato, Ad. plen., 17 ottobre 2017 n. 8), il
termine puo essere derogato ogni volta che il privato abbia reso una dichiarazione “non con-
forme alla realta preesistente” — deroga che trova un limite (anch’esso tutto giurisprudenziale)
nel fatto che la p.a. deve intervenire entro un termine di 12 mesi dalla conoscenza di questa di-
chiarazione non conforme. Ancora, fatica a trovare spazio in giurisprudenza il pieno riconosci-
mento della formazione del silenzio-assenso per il mero decorso del termine di conclusione del
procedimento (nonostante siano rari casi in cui questo istituto trova applicazione nel nostro or-
dinamento): una parte della giurisprudenza (cfr. TAR Campania, Napoli, Sez. 111, 2 luglio 2024
n. 4074), nonostante i plurimi indici testuali presenti nell’art. 2, nell’art. 20 e nell’art. 21 della
L.n. 241/1990, continua a sostenere che il silenzio assenso si formi non per effetto del mero de-
corso del termine, ma solo se vi siano pure i presupposti per il rilascio del provvedimento favo-
revole (c.d. concezione sostanziale del silenzio-assenso) — ossia solo se gli effetti prodotti dal si-
lenzio siano legittimi. E, di conseguenza, questa parte della giurisprudenza continua ad ammet-
tere il semplice diniego tardivo in questi casi.

In entrambi i casi, queste conclusioni si fondano (pit 0 meno esplicitamente) sulla premessa
che l'unico affidamento tutelato nel nostro ordinamento ¢ quello legittimo.
Quest’impostazione, tuttavia, si espone ad una serie di obiezioni, oltre quelle relative alla
distorsione del ruolo della fiducia e della buona fede su cui si tornera nel testo.

In primo luogo, che la legalita dell’azione amministrativa non possa essere in taluni casi
accantonata per esigenze di stabilita ¢ un argomento facilmente smentito da molteplici istituti
del diritto amministrativo, primo fra tutti I'inoppugnabilita.

Draltro canto, tali prospettive “legaliste” e fondate sulla buona fede non tengono conto del
diritto positivo. L’art. 21 nondes della L.n. 241/1990 espressamente impone all’amministrazione
di tener conto dell’interesse dei destinatari e dei controinteressati e vieta di adottare i
provvedimenti oltre un termine ragionevole dalla loro adozione. Tali norme presuppongono
che laffidamento tutelato dal legislatore sia quello nella mera stabilita degli effetti del
provvedimento, indipendentemente dalla legittimita di questo: se il provvedimento ¢ illegittimo,
visto che puo meritare Pannullamento d’ufficio, linteresse del destinatario e del
controinteressato e il loro consolidamento per effetto del tempo trascorso che il legislatore
impone di considerare sono evidentemente interessi alla stabilita dell’efficacia del
provvedimento. In altre parole, come in molti altri settori dell’ordinamento, anche nell’art. 21
nonies lLn. 241/1990 il legislatore ha apprestato tutela alla c.d. apparenza, anche se
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Il culmine di questa tendenza ¢ lart. 2, co. 1, del Codice dei contratti
pubblici: sancisce che attribuzione ed esercizio del potere si fondano (anche)
sulla fiducia reciproca. Dall’ibridazione tra dimensioni diverse della fiducia sul
piano dogmatico si passa all'ibridazione sul piano teorico. Con inevitabili ed
immediate ulteriori e circolari ricadute sul piano dogmatico: come quella di rite-
nere che il concorrente debba segnalare alla stazione appaltante le omissioni
della lex specialis che, tramite 'eterointegrazione da parte di altre fonti, possano
tenere nascoste cause di esclusione di altri concorrenti, pena la non spendibilita
(sembrerebbe) di tali argomenti in giudizio®; come l'art. 5 del Codice dei con-
tratti pubblici, secondo cui “nella procedura di gara le stazioni appaltanti, gli
enti concedenti e gli operatori economici si comportano reciprocamente nel ri-
spetto dei principi di buona fede e tutela dell’affidamento”?.

La penetrazione del modello della fiducia reciproca ed orizzontale non
tiene pero conto che la distinzione tra buona fede e affidamento, tra fiducia
orizzontale e verticale, dipende dalla struttura dei rapporti in cui il diritto pro-
duce e protegge la fiducia: la reciprocita della buona fede ¢ inconciliabile con
l'unilateralita del potere. L'unica eccezione a questa radicale prospettiva puo
aversi laddove il cittadino si sostituisca (anche solo parzialmente) all’ammini-
strazione — come nella SCIA — o fino a che 'amministrazione non abbia eserci-
tato il potere. Ma quando I'amministrazione conserva integralmente la respon-
sabilita dell’attivita istruttoria e dell’esercizio del potere, anche solo per la verifi-
ca delle dichiarazioni rese dal cittadino nel corso del procedimento, la buona
fede non puo trovare posto per valutare la posizione del cittadino in relazione
al provvedimento gia adottato.

Valorizzare la reciprocita degli obblighi invece dell’unilateralita della re-

sponsabilita  del’amministrazione implica una de-responsabilizzazione

antigiuridica. Lo stesso puo dirsi per la decadenza del potere per effetto del silenzio-assenso.

26 TAR Marche, Sez. 1, 12 ottobre 2024 n. 799.

27 Su questa disposizione, si veda L.R. PERFETTI, Articolo 5, in ID. (a cura di), Codice dei
contratti pubblici commentato, cit., 33 ss., che rileva la grande confusione della giurisprudenza in
materia di “applicazione” della buona fede nei rapporti con 'amministrazione (34 ss.).
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dell’amministrazione e correlativamente una responsabilizzazione del privato. E
un atteggiamento paternalistico nei confronti dell’amministrazione, che travali-
ca spesso anche i casi in cui discute di affidamenti traditi**.

Tuttavia, questo atteggiamento sovverte la posizione ordinamentale della
p.a.:: ¢ come se 'amministrazione non fosse l'unica autrice del provvedimento,
come se il potere amministrativo non fosse unilaterale, come se 'amministra-
zione non fosse gravata da obblighi/doveri/oneti istruttori indipendenti dalla
rappresentazione del privato o dall’obbligo di concludere il procedimento entro
il termine. Come se 'amministrazione condividesse con il privato la responsa-
bilita dell’esercizio del potere, come se 'amministrazione fosse la parte debole
del rapporto, tanto da dover meritare che il cittadino venga gravato da obblighi
“di protezione” a favore dell’amministrazione — da un dovere di buona fede
non solo nell’adempimento degli obblighi procedimentali, ma anche in relazio-
ne al provvedimento.

Cosi facendo, tuttavia, si permette al’amministrazione di violare impune-
mente le norme che regolano il potere amministrativo, finanche le piu banali
(come I'obbligo di concludere tempestivamente il procedimento), si legittimano
gravi disfunzioni ed inefficienze dell’amministrazione pubblica e si sovvertono
il principio di legalita e lo Stato di diritto. Alla prova det fatti, cio¢, I'idea della
fiducia reciproca si traduce in un paternalismo ammantato di falso legalismo. E
mina in radice il rapporto di fiducia tra cittadino e amministrazione, intesa sia
in senso sociologico (come riconoscimento dell’amministrazione) sia in senso
politico (come legittimazione dell’amministrazione). Esso ¢, infatti, fondato
sull’affidabilita del’amministrazione come operatore razionale e rispettoso

dell’ordinamento.

28 Si pensi, a mero titolo d’esempio, alla giurisprudenza sul risarcimento dei danni da ritardo,
laddove onera il danneggiato a provare la colpa dell’amministrazione nella violazione del
termine, richiedendogli di non aver tenuto un atteggiamento a sua volta inerte (cfr., ex plurimis,
Cons. Stato, Sez. VII, 11 dicembre 2023 n.10664).
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DISCREZIONALITA AMMINISTRATIVA E PRINCIPIO DEL
RISULTATO

THE PRINCIPLE OF ACHIEVEMENT OF A BENEFICIAL RESULT
AND ADMINISTRATIVE DISCRETION

SINTESI

I1'lavoro ¢ dedicato all'indagine della relazione tra discrezionalita amministrativa
e ruolo dei principi di legge, nella prospettiva del contratto di cui sia parte un
ente pubblico.

Come noto, il nuovo Codice dei Contratti italiano si apre con una serie di prin-
cipi, posti tra loro in ordine gerarchico.

Sia secondo la letteratura giuridica che secondo le prime decisioni delle corti
amministrative, ¢ possibile individuare soluzioni tra loro anche molto distanti
del problema. La piu diffusa ¢ quella per la quale l'introduzione dei principi ed
il (solo parziale) superamento della normazione di estremi dettaglio avrebbero
come conseguenza la creazione di margini significativi di discrezionalita ammi-
nistrativa; discrezionalita amministrativa che sarebbe necessaria in relazione
all'attivita amministrativa attraverso il contratto, per far si che questa raggiunga
il suo risultato. A mio modo di vedere quest'orientamento ha il torto di ritenere
che 1 principi siano fonte di potere discrezionale e non un suo limite. Un se-
condo orientamento, piu fistretto ma molto autorevole, ha sostenuto che i
principi del Codice dei Contratti italiano non abbiano, in realta, nessun rilievo,
perché non sarebbero altro che riassuntivi di altri principi e norme comunque
applicabili. II torto di questo orientamento ¢ quello di trascurare il fatto che
l'ordinazione gerarchica dei principi determina un criterio per assumere le deci-
sioni discrezionali e per il loro sindacato da parte del giudice e questo certa-

mente manca ai principi in via generale — sicché la loro composizione e ordina-
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zione ¢ un serio problema interpretativo che, invece, nel caso dei contratti pub-
blici, ¢ risolto dalla legge.

Lo scopo immediato del saggio ¢, invece, quello di dimostrare che l'ordinazione
gerarchica dei principi fissati dal Codice dei Contratti italiano assolve alla fun-
zione di dettare il criterio sia per l'interpretazione delle norme applicabili al
caso concreto, sia per la loro applicazione con esercizio di discrezionalita am-
ministrativa; conseguentemente, per un lato (quello dell'esercizio del potere
esecutivo) ne deriva una profonda limitazione degli spazi di discrezionalita e,
per altro lato (quello del sindacato giurisdizionale), un criterio per sindacare in
modo molto profondo la discrezionalita amministrativa.

Lo scopo mediato del saggio ¢ quello di saggiare la bonta della teoria giuridica

dell'interesse pubblico che si era proposta in questa stessa rivista - cft, vol. XIII

(2/2023).

ABSTRACT

The paper is devoted to investigating the relationship between administrative
discretion and the role of legal principles, from the perspective of the contract
to which a public body is a party.

As is well known, the new Italian Contracts Code opens with a series of princi-
ples, placed in hierarchical order.

According to both the legal literature and the first decisions of the administra-
tive courts, it is possible to identify solutions to the problem that are also very
distant from each other. The most widespread is the one for which the intro-
duction of the principles and the (only partial) overcoming of the regulation
of extremes of detail would result in the creation of significant margins of ad-
ministrative discretion; administrative discretion that would be necessary in re-
lation to the administrative activity through the contract in order for it to achie-
ve its result. As I see it, this orientation is wrong to hold that principles are a
source of discretionary power and not its limit. A second, narrower but very

authoritative orientation has argued that the principles of the Italian Contracts
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Code have, in reality, no relevance, because they would be nothing more than
summaries of other principles and rules that are in any case applicable. The
fault of this orientation is that it overlooks the fact that the hierarchical orde-
ring of principles determines a criterion for discretionary decisions and for
their review by the judge, and this certainly applies to principles in general - so
that their composition and ordering is a serious interpretative problem that, in-
stead, in the case of public contracts, is resolved by law.

The immediate purpose of the essay is, instead, to demonstrate that the hierar-
chical ordering of the principles established by the Italian Contracts Code ful-
fils the function of dictating the criterion both for the interpretation of the ru-
les applicable to the concrete case, and for their application with the exercise
of administrative discretion; consequently, on the one hand (that of the exerci-
se of executive power) it derives a profound limitation of the spaces of discre-
tion and, on the other hand (that of jurisdictional review), a criterion for very
profoundly reviewing administrative discretion.

The mediated aim of the essay is to test the validity of the legal theory of the
public interest that was proposed in this very journal — see, vol. XIII (2/2023).

PAROLE CHIAVE: Contratti pubblici — Principi — Discrezionalita.

KEYWORDS: Public Contracts and tender procedure — Principles — Discretion.

INDICE: 1. Discrezionalita amministrativa e contratto. — 2. La discrezionalita amministrativa nel Codice
secondo le valutazioni della dottrina e la prima giurisprudenza. — 3. Principi e interessi. Il problema
dellinterpretazione. — 4. (segue) e quello degli interessi. Interesse pubblico e interessi pubblici. — 5. 1l

principio del risultato come definizione legislativa dell’interesse pubblico ptimario e graduazione dei
restanti profili di pubblico interesse. Risultato sulla discrezionalita.

1. Discrezionalita amministrativa e contratto

Ci sono ottime ragioni per affermare che I'intera attivita del’amministra-
zione che contratta, salvo che per i provvedimenti con i quali programma I’esi-
genza per la quale ricorre al negozio e attraverso cui sceglie il modulo contrat-
tuale (vale a dire le attivita di programmazione e quella che tradizionalmente
veniva definita delibera a contrarre), sia del tutto priva di potere. Secondo que-

sta impostazione, tutta la fase che precede il contratto ¢ caratterizzata da atti
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amministrativi privi di potere (secondo la definizione che si trae dall’art. 1 della
1. 7 agosto 1990, n. 241) e dalla sottoscrizione del contratto in poi dalla pura
parita contrattuale delle parti.

Si tratta dellimpostazione (ormai solo teorica, non piu dogmatica) che
trovo preferibile e che, come tale, renderebbe del tutto inesistente 'oggetto di
queste pagine (giacché, salvo che per la programmazione e la delibera a con-
trarre non si potrebbe parlare affatto di discrezionalita).

Tuttavia, il legislatore — con d. Igs. 31 marzo 2023, n. 36, Codice dei con-
tratti pubblici, in attuazione della 1. 21 giugno 2022, n. 78 di delega al Governo,
nel séguito anche solo il Codice — ha platealmente smentito questa possibile ri-
costruzione.

11 puro dato letterale delle disposizioni del Codice ¢ esplicito nel qualifi-
care come esercizio di discrezionalita amministrativa I'attivita dell’amministra-
zione che precede la sottoscrizione del contratto — e non pochi istituti che si
collocano dopo la stipula, legittimando una giurisprudenza (che non si condivi-
de per nulla) che, pur con andamenti argomentativi non sempre stabili, tende a
qualificare come esercizio di potere discrezionale non poche vicende esecutive
laddove si trova innanzi ad una determinazione (a mio modo di vedere certa-
mente contrattuale) unilaterale del committente (basterebbe pensare alla revi-
sione dei prezzi, alla protrazione dei tempi contrattuali e via enumerando).
Quest'impostazione nettamente data dal legislatore richiederebbe anche una
conseguente riflessione in tema di responsabilita e, tuttavia, non mi addentrero
in questo percorso.

Piuttosto, poiché il legislatore qualifica esplicitamente come potere di-
screzionale il determinarsi dell’amministrazione nell’ambito delle gare contrat-
tuali pubbliche (oltre che nelle decisioni che precedono la procedura di selezio-
ne dell’offerta e del contraente e, sia pure implicitamente, in alcune di quelle

che si collocano nell’ambito di vicende esecutive), ci si deve concentrare su
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questo profilo del problema. Da un punto di vista dogmatico non si possono
nutrire dubbi.

Tuttavia, affermazione del legislatore circa la natura discrezionale delle
valutazioni dell’amministrazione interviene nel contesto della codificazione dei
principi che reggono I'attivita del committente pubblico.

Non mi pare, quindi, sia possibile esaminare il problema della discrezio-
nalita del’amministrazione che contratta senza riflettere sulle conseguenze che
1 principi esplicitamente affermati dal legislatore determinano circa il contenuto
e ’esercizio della discrezionalita amministrativa.

2. La discrezionalita amministrativa nel Codice secondo le valutazioni
della dottrina e la prima giurisprudenza

La dottrina, in relazione al problema della discrezionalita delle decisioni
del committente pubblico, ha accolto le previsioni del Codice con atteggiamen-
ti differenziati.

Una prima interpretazione ¢ nel senso che i principi dettati dal Codice (e,
primariamente, quello del risultato) siano semplice declinazione di altri principi
costituzionali (particolarmente, quello del buon andamento)' ovvero che si trat-
ti di da una “inoffensiva, icastica e eufonica applicazione nominalistica dei principi costitu-
ionali e di quelli generali dell'azione amministrativa®™ — e cid indipendentemente dal
fatto che “Tobiettivo prioritario del codice” sarebbe quello di “incoraggiare e valo-
rizzare -anche simbolicamente- le stazioni appaltanti a ricorrere alla discrezionalita”™. In
altri termini, la gerarchia — introdotta dall’art. 4 del Codice tra i primi tre princi-
pi fondamentali dettati dal legislatore — non riguarderebbe principi ma “Znteressi
da ponderare”™, sicché dal principio del tisultato “nulla viene agginnto (né tolto) alla

fisiologica ponderazione sulla base dei principii cui 'agire dell’amministrazione deve atten-

1 M. RAMAJOLI, [ principi generali, in C. Contessa, P. del Vecchio (a cura di), Codice dei contratti
pubblici annotato, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, 45.

2 R. VILLATA, L. BERTONAZZL, Art. 1. Principio del risultato, in R. Villata, M. Ramajoli (a cura
di), Commentario al Codice dei Contratti Pubblici, Pisa, 2024, 8.

3 M. RAMAJOLL, ¢it., 47.

4 R. VILLATA, L. BERTONAZZI, op. ult. cit., 7.

73



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

ders?”, fino a far scomparire “/idea che il risultato costituirebbe il criterio prioritario or-

75 [’amministrazione committente non sarebbe

dinante la valutazione discrezionale
affatto guidata dalle affermazioni (inoffensive, eufoniche) del legislatore del
Codice, ma opererebbe una tradizionale ponderazione tra interessi (come pro-
prio delle dottrine piu classiche circa la discrezionalita amministrativa come vo-
lizione)® alla luce dei principi generali sull’attivita amministrativa — siano essi
dettati dalle disposizione europee, costituzionali o legislative nazionali — ed il
favore espresso da parte della dottrina al Titolo Primo della Parte Prima del
Codice satebbe intervenuto “senza troppo chiedersi che cosa cio in concreto comport’” .
Al contrario, come gia osservato, secondo altri® il Codice non terrebbe
un atteggiamento neutrale rispetto alla discrezionalita quanto piuttosto intende-
rebbe estenderne il perimetro — pur senza alterarne la sostanza rispetto a quan-
to consegnato dalla tradizione’. In questo senso sono quelle letture che collega-
no il principio del risultato a quello della fiducia', sicché esercizio del potere
discrezionale alla luce della natura prioritaria del principio del risultato equivar-

rebbe a condensare “/a considerazione e la tutela degli interessi pubblici (anche patrimo-

niali) della pubblica amministrazione e degli interesss, pure essi resi pubblici (patrimoniali)

5 R. VILLATA, L. BERTONAZZI, op. uit. cit., 5.

6 Per i riferimenti necessari, senza dilungarsi in discussioni non utili in questa sede, solo per i
rinvii alla letteratura, si puo vedere L. R. PERFETTL, Diritti fondamentali e potere amministrativo: per
una teoria giuridica del pubblico interesse, in Questa Rivista, vol. X111 (2/2023), da 45.

7 R. VILLATA, L. BERTONAZZI, op. ult. cit., 5.

8 Si ¢ gia citata in questo senso M. RAMAJOLIL, ¢7, 45. Assai piul nettamente in questo senso,
F. CINTIOLL, I/ principio del risultato nel nuovo codice dei contratti pubblici, in ginstizia-amministrativa.it,
2023, 3 — e, prima del Codice, per la sua posizione sulla relazione tra discrezionalita
amministrativa e contratti, ID., Per gualche gara in pin. 1] labirinto degli appalti pubblici ¢ la ripresa
economica, Soveria Mannelli, Rubettino, 2020.

9 A questimpostazione sembra aderire anche R. CARANTA, I principi nel nunovo Codice dei
contratti pubblici, artt. 1-12, in Giur. it., 2023, 1951, che, pur ponendo in luce le differenze con il
precedente codice, liquida i principi di quello attuale come “cose note”” (1952) o “tiritera”.

Di opposto avviso G. MONTEDORO, La funzione nomofilattica e ordinante e i principi ispiratori del
nnovo codice dei contratti pubblici, in Riv. trim app., 2023, 793; G. ROVELLL, Introduzione al nuovo codice
dei contratti pubblici. 1 principi nel nunovo codice degli appalti pubblici e la loro fungione regolatoria, in
ginstizia-amministrativa.it, 2023; G. TULUMELLO, I/ diritto dei contratti pubblici fra regole di validita e
regole di responsabilita: affidamento, buona fede, risultato, ivi, 2023.

10 Ad esempio, E. FOLLIERI, Natura del codice dei contratti pubblici, gli allegati e i principi, in V.
Fanti (a cura di), Corso sui contratti pubblici riformati dal d. lgs. 31 marzo 2023, n. 36, Napoli, ESI,
2023, 19.
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degli operatori economict, attraverso la garanzia del rispetto delle regole della legalita, della

711 _ sicché sembrerebbe doversi capire che il princi-

concorrenza e della trasparenza
pio del risultato come luogo sintetico (“#/ risultato condensa”) equivarrebbe a cri-

terio per la ponderazione degli interessi (pubblici e privati).

Un secondo atteggiamento', invece, fa coincidere il principio del risultato
con 'amministrazione di risultato, trovando quindi nelle norme del Codice una
ragione di superamento delle critiche rivolte a questo concetto in passato e tro-
vando occasione, con il richiamo alle espressioni contenute nella legge, per
chiarire la questione del rapporto tra legalita e risultato — che in parte aveva ali-

mentato codeste critiche.

Richiamandosi all’amministrazione di risultato, un primo setio esercizio
interpretativo della disposizione di cui all’art. 1 del Codice, per distinguere
I'applicazione dei principi nel processo interpretativo ed in quello valutativo
delle decisioni discrezionali, ¢ quella di chi individua il principio realizzativo
come autonomo e ne misura la relazione con gli altri concorrenti®; in questa
prospettiva si individua una — a mio modo di vedere — corretta relazione tra ri-

sultato e legalita'.

11 Ad esempio, E. FOLLIERI, ¢/t., 24.

12 Per quanto 'amministrazione di risultato sia tema ripreso da molti, si veda soprattutto M.
R. SPASIANO, Dall‘amministrazione di risultato al principio di risultato del Codice dei contratti pubblici:
una storia da scrivere, in Federalisni, 17.4.2024 (ove si nota tra P'altro che il “a/ di la della loro portata
¢ valenza giuridica, un’evidente quanto non trascurabile ambizione del legislatore: quella che si dia lnogo, senza
intralei di sorta tantomeno imputabili al timore della decisione, alla aggindicazgione e alla esecuzione dei
contratti di appalto in considerazione della importanza decisiva che quel settore riveste nell ambito del sistema
economico nagionale ed enropeo”), contributo nel quale si trovano utili puntualizzazioni relative alla
cosiddetta amministrazione risultato; si veda pero anche — negli stessi toni — ID., Codificazione
di principi ¢ rilevanza del risultato, in C. Contessa, P. del Vecchio (a cura di), Codice dei contratti
pubblici annotato, cit., da 49 e ID., Principi ¢ discrezionalita nel nuovo Codice dei contratti pubblici: primi
tentativi di  parametraione del sindacato, in  Federalismi.it, 24/2023, sulle prime pronunzie
giurisdizionali intervenute sul Codice.

13 Ci si riferisce a F. FRACCHIA, I/ principio di risultato, in R. URSI (a cura di), Studi sui principi
generali nel codice dei contratti pubblici, Napoli, Editoriale Scientifica, 2024, 13.

14 F. FRACCHIA, ap. ult. cit., da 24, ove si afferma che “/a legalita — anche in ragione della sua
dignita costituzionale — non puo subire cediment”, mentre “ai sensi del comma 2 «la concorrenzga tra gli
operatori economici & funzionale a conseguire il miglior risultato possibile nell'affidare ed eseguire i contratti» e
«la trasparenza ¢ funzionale alla massima semplicita e celerita nella corretta applicazione delle regole ... e ne
assicnra la piena verificabilita»”; il principio del risultato deve essere quindi letto “nella prospettiva
della prevalenza di contenuto deontologico rispetto alle singole disposizioni puntuali, con lobiettivo di tracciare
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Piu vasto ¢ un ferge orizzonte dottrinale, che ha valorizzato il Titolo I del
Capo I del Codice e la sua novita'. Piu vasto, ma sicuramente articolato al suo
interno.

Per un verso, infatti, v’¢ chi ha ritenuto che il Codice sia una risposta all’
“attacco alla discrezionalita amministrativa, vale a dire un atteggiamento, assunto sia dal le-
islatore sia talora dalla ginrisprudenza, intesa questa volta in senso romanistico, di aperta

216

ostilita verso la discrezionalita amministrativa™°, attraverso il “rilancio della discreziona-

lita amministrativa e la citata qualificazione del risultato come criterio prioritario per [eserci-
2o del potere discrezionale e per lindividnazione della regola del caso concreto™".

Una considerazione analoga ¢ condotta da chi ha evidenziato come la lo-
gica delle discipline precedenti induceva a “non discostarsi dalla stretta osservanza
della procedura maggiormente formalizzata che le avrebbe condotte a un’aggindicazione
quanto pin possibile antomatica”, mentre se “/'obiettivo primario diventa guello del risul-

tato finale, le amministrazgioni saranno obbligate ad individuare caso per caso i/ modus

procedendi mzzgliore che non necessariamente coincide con lo svolgimento di una gara pub-

un disegno armonico ed unitario”, sicché il principio “diviene nuovo fattore sistematico di ordinazione e
gerarchizzazione delle varie policies”.

15 Nel senso che il codice proponga “una nozione per certi versi inedita del principio del risultato”,
tra i molti, M. RENNA, I principi, in S. Fantini, H. Simonetti (a cura di), I/ nuovo corso dei contratti
pubblici. Principi e regole in cerca di ordine, Milano, 2023, 1.

Al contrario, mette in luce gli elementi che gia nella legislazione precedente avrebbero
consentito di enucleare il principio, A.M. CHIARIELLO, Una nuova cornice di principi per i contratti
pubblici, in Dir. econ., 2023, 152. Per lato mio, ho provato ad individuate questo principio come
dominante nella disciplina dei contratti pubblici, sia per ragioni teoriche sia fornendo, in
prospettiva dogmatica, i riferimenti nelle norme del codice dei contratti previgenti che
esprimevano questo principio e la sua priorita, nonostante il dominio delle letture formalistiche
delle norme, fin da L. R. PERFETTI, Per una teoria dellinteresse pubblico nelle gare per l'assegnazione dei
contratti pubblici, in A. Maltoni (a cura di) I contratti pubblici: la difficile stabilizzazione delle regole e la
dinamica degli interessi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, 143.

16 Cfr. F. CINTIOLL, I/ principio del risultato nel nuovo codice dei contratti pubblici, in giustizia-
amministrativa.it, 2023, 3. Sulla difficolta di coordinamento tra i principi, pero, F. SAITTA,
principi- generali del nuovo codice dei contratti pubblici, in giustiziainsieme.it, 2023.

17 Cfr. F. CINTIOLL, gp. ult. cit., 5. 11 “rilancio” della discrezionalita si salderebbe quindi con il
principio della fiducia, sicché “si chiede alla stazione appaltante di adoperare la discrezionalita
amministrativa e di sciogliere le questioni di interpretazione del diritto positivo nel segno del risultato, dall’altro
lato il legislatore manifesta la sua fidncia nell'operato dell amministrazione, sancendo in modo espresso
Labbandono della cultura del sospetto e agginngendo al comma 3 dell’art. 2 alcune previsioni che hanno lo scopo
di circoscrivere, in particolare, la responsabilita contabile di chi assume decisions”, T; nella relazione tra
risultato e fiducia anche R. SPAGNUOLO VIGORITA, ILa fiducia nell'amministrazione e
dell’ amministrazione, in Federalismi, 2023, 271.
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blica”"®. In queste sottolineature, si coglie una possibile tensione tra legalita e ri-
sultato che, tuttavia, a ben guardare ¢ piu apparente che reale giacché gli autori

in questione non pensano affatto ad un distanziamento dalla legalita".

Su altro versante, pur non facendosi questione di estensione o riduzione
della discrezionalita, v’¢ chi® ha valorizzato™ il principio (pur dubitando della
sua natura e preferendo annoverarlo tra i fatti, per costruire un principio® in
modo piu articolato), sul terreno del sindacato giurisdizionale®, sicché ne deri-
verebbe “una diversa tipologia del sindacato sulla discrezionalita”, avvicinandosi a

“ . o e - . . o
quello “compiuto dal giudice amministrativo austriaco” ed, in conclusione, non ci si

dovrebbe “meraviglare se — a seguito dell'entrata in vigore del codice dei contratti — dovre-

18 Cosi, G. NAPOLITANO, 1/ nuovo codice dei contratti: i principi generali, in Giornale di dir. amm.,
2023, 291.

19 Sembrerebbe, infatti, che la distanza che si intende segnare sia rispetto al formalismo e
non alla legalita. In altri termini, come ¢ stato notato da R. URSI, Presentagione, in ID. (a cura di),
Studi sui principi generali nel codice dei contratti pubblici, cit., 10, “l'applicazione legalistica delle regole si
prevede un'elencazione di principi generali, i quali sono contrassegnati, ad un tempo, da una peculiare forma di
indeterminatezga ¢ da una evidente componente assiologica: infatti, essi non prescrivono una specifica regola di
condotta poiché sono configurati per valutare ginridicamente le condotte degli operatori economici e le scelfe
discrezionali riservate all'amministrazione” .

20 S. PERONGINL, 1/ principio del risultato e il principio di concorrenza nello schema definitivo di codice
dei contratti pubblici, in Dir. Soc., 2023, 551.

21 Una forte valorizzazione dell’'uso dei principi ¢ in P. CARBONE, Inigiativa ¢ antonomia
decisionale del fungionario pubblico. I nuovi principi di fiducia e di visultato nel Codice dei Contratti Pubblici:
la prospettiva di un comparatista, in Riv. dir. priv., 2023, 505.

22 Seguendo la qualificazione normativa, la piu parte dei commentatori identifica quello del
risultato come principio o principio-valore (ad esempio, G. MORBIDELLL, Introduzione a un
dibattito sui principi nel nuovo Codice dei contratti pubblici, in 1d. (a cura di), I principi nel nuovo codice dei
contratti pubblici, Firenze, Passigli, 2023, 10; nel senso, invece, che solo i primi tre sarebbero
principi-valori, essendo i restanti principi-regole, G. NAPOLITANO, I/ nuovo Codice dei contratti
pubblici: i principi generali, cit., 288.

Critico sulla qualificazione come principio M. R. SPASIANO, Codificazione dei principi e rilevanza
deli risultato, in AA. NV., Studi sui principi del Codice dei contratti pubblici, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2023, 14

23 Meno chiaro, su questo tema, ¢ il punto di vista di E. FOLLIERI, op. /oc. uit. cit., per il quale
i principi assicurano “/a sindacabilita garantita dalla trasparenza” e tuttavia, poco dopo,, ritiene che
“insomma, il bilanciamento e [equilibrio tra i principi li dovra valutare pur sempre la pubblica
amministrazione non essendo risolutiva la preminenza fissata nel codice del 2023, stante la definizione del
risultato che assembla tutti i principi e gli interessi pubblici” — sicché, in sostanza, se ben si comprende,
si propone una ponderazione tra principi invece che interessi e cio in ragione del fatto che si
nega autonomia al principio del risultato, il cui contenuto sarebbe inesistente, risolvendosi in
una sintesi di tutti i principi applicabili.
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mo ripensare seriamente la dogmatica della discrezionalita amministrativa”*. Quest’ulti-

ma osservazione merita seria considerazione.

Infine, coglie — a2 mio modo di vedere — pienamente nel segno chi® ha
collocato il principio in questione nella prospettiva della prevalenza di contenu-
to deontologico rispetto alle singole disposizioni puntuali, con I'obiettivo di
tracciare un disegno armonico ed unitario; in altri termini, il “plusvalore dei princi-
P77 () mostra una capacita deontologica propria non solo per ragione di una
(discutibile) maggior forza normativa, ma soprattutto perché ¢ in grado di
orientare la valutazione discrezionale, tipizzando l'interesse pubblico nel senso
dell’ “obiettivo primario” della ““realizzazione della prestazione individuata e regolata nel
contratto” perché quella prestazione costituisce “/a migliore via per la soddisfazione
del problema collettivo sul tappeto”, declinandosi il risultato nella prospettiva di quel-
lo che altra volta a me era sembrato potersi definire come “Z/ principio realizzativo
finale” che “diviene nuovo fattore sistematico di ordinazione e gerarchizzazione delle varie
policies che nel tempo hanno affollato l'arena dell'evidenza pubblica™ . Altrettanto da
condividere, secondo me, ¢ la posizione di chi® collega la discrezionalita con il
contenuto deontologico ¢ la funzione genetica dei principi, sicché “chi leggesse le
prime previsioni del Codice pensando ad una riformulazione moderna di principi antichi o
ad una stesura pin familiare intrisa di significati comuni senga grande capacita di cambia-
mento, shaglierebbe’; la ragione della novita risiede nel fatto che la formulazione

delle disposizioni di cui al Capo I del Titolo I del Codice definiscono la gradua-

24 S. PERONGINI, p. #lt. ¢it., 550.

25 G. D. COMPORTI, La rinegoziazione dei contratti pubblici: una via per il ripensamento di antichi
paradigmi, in Dir Econ., 2024, 11.

26 G. D. COMPORTT, op. ult. cit., 17.

27 G. D. COMPORTI, gp. ult. cit., 20. Deve essere sottolineata 'osservazione dedicata (19) al
principio del risultato nella prospettiva dell’amministrazione per risultati (tema evocato da quasi
tutti gli autori), sicché il testo dell’art. 1 per Comporti (condivisibilmente) supera I'obiezione
assal nota posta da autorevolissima dottrina al concetto di amministrazione per risultati (S.
CASSESE, Che cosa vuol dire “amministrazione di risultati”?, in Giornale di dir. amm., 2004, 941).

28 S. VALAGUZZA, I principi (artt. 1 — 12) Un nuovo asse portante per le procedure di evidenza
pubblica: 7 principi guida liberano la discrezionalita delle stazioni appaltanti e responsabilizzano il legame con
gli operatori economici, in F. Dall’Acqua, A. Meola, A.S. Purcaro, Pisa, Pacini, 2023, 49.

29 S. VALAGUZZA, Op. ult. cit., 55, per la quale “sulle decisioni discrezionali delle stazioni appaltanti
i misurerd percio ['efficacia e effettivita dell'agione di committenga’ (ivi).
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zione degli interessi”, ponendo come interesse primario quello realizzativo, cui
sono subordinati e funzionali trasparenza e garanzia del mercato, ponendo in
posizione ulteriormente graduata i restanti espressi dai principi applicabili.

La giurisprudenza, per parte sua, per quanto presti ossequio formale, an-
che roboante, al principio, non manca di fraintenderne i contenuti fin dalla
sede definitoria®', ovvero considerarlo subordinato al corretto funzionamento
del mercato®, oppure — ancor peggio — nella relazione tra valutazione discre-
zionale e motivazione®, riservare la decisione all’amministrazione circa la mi-
gliore soddisfazione dei suoi bisogni e sottraendola al controllo giurisdizionale
e trattandola, quindi, come merito insindacabile quasi che 'art. 1 del Codice si
limiti a dettare una norma priva di contenuto. Sul versante opposto, tuttavia, si
devono registrare con favore insegnamenti che declinano correttamente il valo-
re giuridico del principio™ — evitando la facile semplificazione che farebbe
coincidere risultato e rapiditd®; on precisione la recente e condividibile decisio-
ne del TAR Lombardia® che utilizza il principio come strumento di interpreta-
zione delle disposizioni non chiare o valutazione delle scelte discrezionali ed al-
trettanto corrette quelle’” declinazioni del principio che importano la preferen-
za di criteri applicativi di carattere sostanziale rispetto ad altri puramente for-
mali, al fine di privilegiare 'effettivo e tempestivo conseguimento degli obiettivi

dell’azione pubblica. Altre decisioni, invece, secondo un criterio persuasivo

30 S. VALAGUZZA, Op. ult. cit., 57.

31 E quel che si trac da Consiglio di Stato, Sez. 1V, 20 aprile 2023 n. 4014 che afferma la
natura anfibologica del principio per il fatto ch’esso sarebbe al tempo stesso sia criterio di
bilanciamento con altri principi nell'individuazione della regola del caso concreto, sia, in
combinato disposto con il principio della fiducia, criterio interpretativo delle singole
disposizioni.

32 Intendo riferirmi all’analitica sentenza T.A.R. Campania, Salerno, Sez. I, 12 giugno 2023,
n. 1344 in materia di immediata impugnazione del bando di gara a tutela della concorrenza,
non potendosi consentire che il principio del risultato possa interpretarsi in contrasto con
principi costituzionali o dell’Unione.

33 TAR Campania, Sez. III, 10 ottobre 2023, n. 5528.

34 Consiglio di Stato, Sez. 111, 29 dicembre 2023, n. 11322.

35 Cft. T AR. Lombardia Sez. III, n. 1428/2011, o piu di recente T.A.R. Campania, Sez. V,
n. 2616/2019.

36 TAR Lombardia — Milano sez. IV 11 giugno 2024 n. 1764.

37 Consiglio di Stato, V, 27 febbraio 2024, n. 1924.
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piuttosto classico, evocano il principio senza necessita, solo a rafforzare la con-
clusione che si intende raggiungere — come accaduto in materia di obbligo di

sopralluogo™ o soccorso procedimentale™.

3. Principi e interessi. Il problema dell’interpretazione

Per intendere correttamente — almeno a mio modo di vedere — i termini
del problema, sono necessari due chiarimenti essenziali, 'uno dedicato alla na-
tura delle disposizioni che contengono principi (ed, anzi, ai principi in generale
giacché non infrequentemente si tratta di norme senza testo), I'altro all'interes-
se pubblico nell’azione pubblicistica del’'amministrazione che contratta.

Senza questi chiarimenti, il rischio mi pare quello di fornire un’esegesi
della disposizione alla luce di premesse metodologiche inespresse, con il risulta-
to di enfatizzare novita o negarle senza che le ragioni delle conclusioni inter-
pretative siano effettivamente argomentate e metodologicamente esplicite. In
altri termini, al netto di affermazioni superficiali o di circostanza che pure si
leggono in alcuni autori, la mia critica preliminare ¢ che in molti casi le opinioni
espresse circa il principio del risultato per come codificato dal Codice (senza
voler entrare in questa sede nella discussione del problema dell’amministrazio-
ne di risultato in generale) appaiono ideologiche, vale a dire conseguenti a pre-
messe dogmatiche non esplicitate. 1l che, peraltro, ¢ tipico delle discussioni sui

principi, stante la loro natura elastica, polisensa e poli-funzionale®. Solo per

38 TAR Sicilia — Catania, sez. III 12 dicembre 2023, n. 3738.

39 TRGA, sez. aut. di Bolzano, 25 ottobre 2023, n. 316.

40 Non ¢ certo questa la sede per una discussione generale sui principi — e, peraltro, per
quanto sia assolutamente necessaria la consapevolezza accurata dei profili di storia e di filosofia
del diritto delle questioni delle quali ci si occupa, ¢ bene evitare il dilettantismo che sempre si
accompagna a chi non sia uno specialista di queste questioni. Conseguentemente, sembra
prudente rinviare, nella sterminata letteratura in argomento, anche per dare un quadro di
approcci ed approdi anche molto differenziati al problema, a studi ormai classici e ben
disponibili, come quelli di R. DWORKIN, Judicial Discretion, in The Journal of Philosophy, 21, 1963,
637; ID., No Right Answer?, in PM.S. Hacker, J. Raz (a cura di.), Law, Morality and Society. Essays
in Hononr of H.ILA. Hart, Oxford, Clarendon Press, 1977, 58; ID., .A Matter of Principle,
Cambridge Mass., Harvard University Press, 1985; R. ALEXY, Elementi fondamentali di una teoria
della duplice natura del diritto, in Ars interpretandi, 2010, 17; 1D., On the Concept and Nature of Law,
in Ratio Juris, 21, 2008, 281; M. Atienza, ]. Ruiz Manero, Las piezas del derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, Barcellona, Ariel, 1996; G. PINO, Principi e argomentagione ginridica, in Ars
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fare un esempio, I’enfasi circa estensione o meno degli spazi di valutazione di-
screzionale nelle gare contrattuali pubbliche appare il frutto di una critica (che
pure condivido) al precedente Codice, piuttosto che un’effettiva analisi del
principio del risultato, della sua forza normativa, dei suoi caratteri, della relazio-
ne sistematica con i restanti e, quindi, di una reale indagine sulla discrezionalita
e delle novita che in essa porta il dispositivo contenuto nell’art. 1 del Codice. A
questi ulteriori e necessari profili ci si intende, invece, dedicare qui.

In primo luogo, quindi, ¢ necessario occuparsi del principio del risultato
in quanto principio. Il tema che si deve porre, quindi, ¢ quello dell’interpreta-
zione delle disposizioni del Codice. Piu esplicitamente, ¢ il Codice stesso (art.
4) a disporre che le previsioni in esso contenute “si znterpretano (..)in base ai prin-
cipi di cui agli articoli 1, 2 ¢ 3”. B, quindi, rilevante affrontare le questioni del prin-
cipio del risultato in quanto disposizione che reca un principio, nonché del suo
ruolo nell’interpretazione dei restanti enunciati normativi.

E bene dire fin da queste prime battute, che il tema ¢ rilevante nella sua
relazione con il secondo profilo di questi chiarimenti preliminari. Infatti, come
ha notato dottrina autorevolissima (e con la quale, pur dissentendo su tutto il
resto, non si puo che convenire rispetto a questo chiarimento), la gerarchia tra
principi fissata dall’art. 4 del Codice non riguarderebbe principi (a mio modo di
vedere, piuttosto, non riguarderebbe “solo” principi) ma (“anche”) interessi*';
questo non significa che “nulla viene aggiunto (né tolto) alla fisiologica ponderazione
sulla base dei principii cui l'agire dell amministrazgione deve attenders?” — infatti, non solo
confermo le mie critiche all'idea tradizionale della discrezionalita come volizio-
ne circa una ponderazione tra interessi ma, soprattutto, per quanto qui interes-
sa, la natura polifunzionale dei principi non puo essere negata limitandone il

ruolo alla rappresentazione di interessi (da bilanciare).

Interpretandi, 2009, 131; B. CELANO, Diritti, principi e valori nello Stato costituzionale di diritto: tre
ipotesi di ricostruzione, in Analisi e diritto, 2004, 53; R. GUASTINI, I principi nel diritto vigente, in M.
Bessone, R. Guastini (a cura di), La regola del caso. Materiali sul ragionamento ginridico, Padova,
Cedam, 1995, 113; M. JORL, I principi nel diritto italiano, in Saggi di metagiurisprudenza, Milano,
Giuffre, 1985, 301.

41 R. VILLATA, L. BERTONAZZI, op. ult. cit., 7.
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Non si puo non muovere dal puro testo della legge, che qualifica espres-
samente il principio del risultato come principio. Salvo voler contraddire cano-
ni minimi di interpretazione, non sembra ragionevole provare ad assegnare alla
legge un significato contrario al suo testo.

Se quello del risultato ¢ un principio, varra la pena di svolgere una breve
osservazione circa i principi. Di nuovo, pur senza entusiasmo ma solo allo sco-
po di rendere piu solide le basi del ragionamento, intendo collocarmi su dati
solidi, come la giurisprudenza della Corte Costituzionale. E noto come la Corte
abbia piu volte chiarito che tra principi, valori, beni o interessi debba essere ri-
cercato un bilanciamento ragionevole: “La Costituzione italiana, come le altre Costi-
tugioni democratiche e pluraliste contemporanee, richiede un continno e vicendevole bilancia-
mento tra principi e diritti fondamentali, senza pretese di assoluteza per nessuno di essi”*.
Possiamo, quindj, iniziare con il dire che il principio del risultato ¢, normativa-
mente, un principio e che in forza di questa natura richiede — come norma — di
essere resa compatibile con altre all’interprete.

In questo senso, peraltro, il legislatore provvede l'interprete con significa-
tive indicazioni, giacché non costruisce il principio come a sé stante.

In primo luogo, ¢ il legislatore ad indicare non solo 'essere del principio
ma anche il suo modo d’essere; ¢ la legge che dice espressamente come si ap-
plica e determina il principio nella prassi, giacché si persegue “#/ risultato dell affi-
damento del contratto e della sna esecuzione con la massima tempestivita e il migliore rappor-
to possibile tra qualita e prezzo” (art. 1, co. 1).

In quanto principio, quindi, anch’esso assume tutte le connotazioni che
sono ad esso tipiche. Si tratta — per quel che qui interessa — di una norma poli-
sensa, concetto-valvola attraverso il quale entrano nell’ordinamento valori stori-
cizzati, argomento retorico.

Tuttavia, non ¢ seriamente dubitabile che si tratti di una norma e che a

poco valga la discussione astratta circa la sua natura pit 0 meno indeterminata;

42 Corte Cost., 9 maggio 2013, n. 85.
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assai piu rilevante ¢ controllare il suo processo di determinazione, il come il
principio si declina da astratto a concreto nell’applicazione, come si giustifica e
come si verifica Papplicazione del principio in concreto. Qui assumono rilievo
le considerazioni che seguono.

In secondo luogo, ¢ sempre il legislatore a definire le relazioni del principio
con 1 restanti, sia prevedendo che la sua applicazione avvenga con il “7ispetto dei
principi di legalita, trasparenza e concorrenza” (art. 1, co. I) — facendo ipotizzare che
questi ultimi siano da considerare, quindi, sovraordinati e, tuttavia, chiarendo,
un istante dopo, che cio vale solo per la legalita, giacché si precisa (art. 1, co. 1I)
che “la concorrenza tra gli operatori economici ¢ funzionale a conseguire il miglior risultato
possibile nell affidare ed eseguire i contratti” e “la trasparenza ¢ funzionale alla massima
semplicita e celerita nella corretta applicazione delle regole” del Codice (ponendo, quin-
di, concorrenza e trasparenza come ancillari e funzionali al risultato).

Quanto al processo di applicazione del principio astratto, quindi, il legi-
slatore fornisce gia alcuni elementi sicuramente significativi, giacché non qual-
siasi applicazione sara possibile ma solo quelle nelle quali si conseguono — in
combinazione con concorrenza e trasparenza — gli obiettivi che la legge indivi-
dua (se non fosse troppo banale, sarebbe da aggiungere che I'applicazione deve
dirigersi alla massimizzazione del conseguimento degli obiettivi).

In zergo luogo, ¢ tipico dei principi — soprattutto per quelli impliciti — il
problema del loro rango quanto alla gerarchia delle fonti. Il Codice affronta il
tema, giacché ¢ lo stesso art. 1 che prosegue prevedendo che “#/ principio del ri-
Ssultato costituisce attuazione, nel settore dei contratti pubblici, del principio del buon anda-
mento e dei correlati principi di efficienza, efficacia ed economicita. Esso é perseguito nell inte-
resse della comunita e per il ragginngimento degli obiettivi del/'Unione enropea” (art. 1, co.
IIT); in altri termini, il Codice affronta la questione della sussistenza di principi
di rango superiore (costituzionale e dell’'Unione) attraverso I'affermazione legi-

slativa di coerenza del principio con codeste fonti ed, anzi, loro coerente attua-
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zione (“costituisce attuazione, nel settore dei contratti pubblici”; “per il raggiungimento de-
gli obiettiv?”).

Sempre nella prospettiva della gerarchia tra principi, l'art. 4 prevede che
“Le disposizioni del codice si interpretano e si applicano in base ai principi di cui agli artico-
i 1, 2 e 37; rientrando tra le disposizioni del Codice anche 1 restanti principi, o
la disposizione di cui all’art. 4 ¢ inesistente (e se ne propone una seria interpre-
tazione abrogatrice, ed essendo evidente che 1 principi, in quanto norme senza
fattispecie, entrano a comporre le fattispecie cui si applicano ed hanno un ruo-
lo nell’interpretazione ed argomentazione, non sembra agevole negare valore
giuridico ad una disposizione che non si limita a dire che i principi trovano un
ruolo nell’interpretazione ma che ne colloca alcuni in posizione prioritaria), ov-
vero il principio realizzativo (o del risultato) si colloca all’apice di una catena
gerarchica cui sottostanno i principi dell’accesso al mercato e della fiducia e, ad
essi, in ragione dell’art. 4, i restanti principi e regole del Codice.

L, infatti, Iart. 1, co. 1V, che stabilisce espressamente che il principio del
risultato “costituisce criterio prioritario per lesercizio del potere discrezionale e per ['indivi-
dnazgione della regola del caso concreto” in materia di responsabilita e di sovvenzioni
(su questa disposizione si dovra tornare per riprendere la questione della rela-
zione tra principi ed interessi).

Inoltre, anche se qualificato come “prioritario”, il principio in questione
non si pone alla sommita di un ordine gerarchico assoluto®, dovendosi inten-
dere la priorita come resistenza al sacrificio a beneficio di altri interessi costitu-
zionalmente tutelati, non gia nel senso che con questi non debba essere ade-

guatamente bilanciato™. 1l che significa che interprete (e prima ancora il legi-

43 Corte Cost., 9 maggio 2013, n. 85.

44 Si vedano anche Corte Cost., 11 febbraio 2015, n. 10 (sulla quale, nell’ampio dibattito, qui
interessa richiamare gli interventi di R. DICKMANN, La Corte costitugionale torna a derogare al
principio di retroattivita delle proprie pronunce di accoglimento per evitare "effetti ancor pisn incompatibili con la
Costituzgione”. Nota a Corte cost. 11 febbraio 2015, n. 10, in Federalismi.it, 25 febbraio 2015; I
MASSA PINTO, La sentenza della Corte costitnzionale n. 10 del 2015 tra irragionevolegza come conflitto
logico interno alla legge e irragionevolegza come eccessivo sacrificio di un principio costituzionale: ancora un caso
di iperginrisdizionalismo costituzionale, in Costituzionalismo.it, M. D’AMICO, La Corte ¢ lapplicazione
(nel gindizio a quo) della legge dichiarata incostitnzionale, in Fornm di Quaderni Costitnzionali, 3 aprile
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slatore) deve trovare un il punto di equilibrio proporzionato e ragionevole nel
bilanciamento con altri principi, tale escludere il sacrificio del nucleo essenziale
del principio®.

E noto che le gerarchie tra principi sono opinabili e linterprete vi si
muove con una qualche agilita. Resta, tuttavia, che la gerarchia ¢ fissata dal legi-
slatore radicando il principio del risultato nell’attuazione delle disposizioni e
raggiungimento degli obiettivi costituzionali e dell'Unione. Proprio perché i
principi sono norme inestricabilmente valutative (vale a dire per 1 quali si deve
assumere un certo margine di discrezionalita valutativa nell’interprete) la defini-
zione della relazione con i restanti principi (e regole) del Codice non puo che
restringere in modo consistente il margine di indeterminatezza e, conseguente-
mente, limitare le argomentazioni in sede applicativa (a quelle che sono in gra-
do di costruire significati per i quali la gerarchia ¢ confermata ed il bilancia-
mento tra pricipi interviene in modo razionale) e incrementare i margini di ve-
rifica razionale.

Gia queste brevi considerazioni ci consentono di fornire una cornice uti-
le al nostro ragionamento.

11 principio del risultato, quindi, (2) ¢ un principio e come proprio di que-
sto tipo di norme ha natura elastica, polifunzionale e da bilanciare con altre
norme dello stesso tipo — restando chiarito, tuttavia, che il legislatore I’ha quali-

ficata come prioritaria e strumento di attuazione di disposizioni di rango for-

2015; R. ROMBOLIL, L’ “obbligo” per il giudice di applicare nel processo a quo la norma dichiarata
incostitugionale ab origine: natura incidentale del gindizio costituzionale e tutela dei diritti, ivi, 6 aprile
2015; A. PUGIOTTO, Un inedito epitaffio per la pregindizialita costituzionale, ivi, 3 aprile 2015; A.
RUGGER], Sliding doors per la incidentalita nel processo costituzionale, ivi, 9 aprile 2015; R. BIN,
Quando i precedenti degradano a citazioni e le regole evaporano in principi, ivi, 27 aprile 2015; A. ANZON
DEMMIG, La Corte costituzionale "esce allo scoperto” e limita l'efficacia retroattiva delle proprie pronunzie di
accoglimento, in Rivista AIC, 2/2015; 1. CIOLLL, L'art. 81 della Costituzione: da limite esterno al
bilanciamento a super principio, in Forum di Quaderni Costituzionali, 26 maggio 2015; C. PADULA,
Dove va il bilanciamento degli interessi? Osservazioni sulle sentenge 10 ¢ 155 del 2015, in Federalismi.it; V.
ONIDA, Una pronuncia costituzionale problematica: limitazione degli effetti nel tempo o incostituzionalita
sopravvennta?, in Rivista AIC, 1/2016); 24 marzo 2016, n. 63; 24 gennaio 2017 (sulla quale si
puo leggere, D. CODUTL, Libertd e segretezza della corrispondenza dei detennti nella sentenza n. 20 del
2017 della Corte costituzionale, in Federalismi.it, 28 luglio 2017); 23 marzo 2018, n. 58 nota di R.
ROMBOLL, in Foro 7¢., 2018, 1, 1073.
45 Testualmente, Corte Cost., 9 maggio 2013, n. 85.
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male maggiore rispetto a quello legislativo, sicché Ielasticita ¢ ulteriormente ri-
dotta per ragione del fatto che la sua natura prioritaria chiarisce le regole del bi-
lanciamento con altri principi; (%) ¢ un principio qualificato non solo per il fatto
d’essere espresso (dal legislatore) ma venendo specificato anche il suo modo
d’essere, di applicarsi; (77) costituisce un principio a grappolo®, perché ne colle-
ga una serie di altri, sia di maggiore rango nella teoria delle fonti — rispetto ai
quali il legislatore espressamente afferma ch’esso ne sia attuazione ed applica-
zione e, quindi, ne radica il rango in codeste norme costituzionali o dell’'Unione
—, sia di pari rango gerarchico formale ma rispetto ai quali la stessa legge prov-
vede — nel settore dei contratti pubblici*— ad assegnar loro un ruolo seconda-
rio, funzionale, ancillare.

Questi elementi gia da sé soli consentono di escludere lirrilevanza del
principio nel processo di interpretazione delle altre norme del Codice e degli
atti amministrativi del’lamministrazione che contratta. Anzi, pare esser piutto-
sto chiaro per quali ragioni il principio del risultato costituisce il criterio inter-
pretativo prioritario per “/individuazione della regola del caso concreto” (art. 1, co.
V).

Tutto cio rileva sul versante dell’interpretazione delle norme e degli atti

amministrativi.

46 S. ZORZETTO, Ragionamento ginridico ¢ ragionevolezza, in A. Carratta, M. De Caro, G. Pino (a
cura di), Intorno al ragionamento ginridico, Roma, TrE-Press, 13; quanto all’idea applicata alla
ragionevolezza — del concetto-a-grappolo vi si nota che “Usando wun'altra metafora, la
ragionevolezza puo essere rappresentata come un concetto-a-grappolo cioé un concetto dotato non solo di una
Semantica, ma anche di una struttura sintattica interna. Essa ¢ un “costrutto concettuale”  anziché
semplicemente un  “concetto”. 1/ grappolo, a mio parere, ¢ una metafora efficace perché fa vedere bene
Larticolazione complessa della ragionevolezza; permette di distinguere la sintassi interna (continuando nella
metafora, il raspo), le sue componenti semantiche che concorrono a darle forma (gli acini intesi solo come buccia),
il loro contenuto di significato variabile a seconda del contesto d'uso concreto specifico (la polpa di ciascun acino).
Parlare di costrutto anziché semplicemente di concetto consente di evidenziare le componenti semantiche
analiticamente necessarie, cioé costitutive del concetto secondo una certa struttura che esaminero, il cui contenuto
di significato non ¢ determinato. Proseguendo nella metafora del concetto-a-grappolo: gli acini sono componenti
semantiche in cui solo la buccia ¢ fissa, mentre la polpa cambia”, 21

47 Sicché intendo chiarire che non intendo — in questa sede — occuparmi di questioni che
spesso la discussione sui principi innesca, vale a dire quelle dell’estensione della loro
applicazione; qui mi occupo del principio realizzativo (o del risultato) solo nel perimetro del
Codice.
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Profondamente diversa ¢ la questione dell’esercizio del potere discrezio-
nale, che non puo prescindere dalla medesima opera ermeneutica, ma concet-
tualmente e giuridicamente la segue. Infatti, ¢ del tutto evidente che non vi sara
potere discrezionale del’amministrazione in tutti quei casi in cui 'ermeneutica
delle norme e degli atti amministrativi consenta ““/Zndividuazione della regola del
caso conerets” in modo non opinabile. Fuori da quest’ipotesi, a fronte di piu solu-
zioni legittime ad esito della conduzione del processo ermeneutico piu esteso e
corretto possibile, restera la valutazione discrezionale dell’amministrazione.

Non serve, in questa sede, affrontare la discussione se anche questa valu-
tazione discrezionale abbia natura ermeneutica ovvero sia il frutto della volizio-
ne del’amministrazione nel determinare la ponderazione voluta tra interessi o
altro ancora — come la dottrina ha teorizzato nell’ultimo secolo di discussioni
sul tema. Si tratta di temi che ho gia tante volte discusso ed i termini del pro-
blema possono presumersi noti in capo al lettore. Quel che rileva, piuttosto, ¢

esaminare il rilievo del principio rispetto all’esercizio del potere discrezionale.

4. (segue) e quello degli interessi. Interesse pubblico e interessi pubblici

La questione, quindi, si sposta dalle norme agli interessi; smette di essere
un problema di interpretazione delle disposizioni e degli atti e diventa questio-
ne di definizione in concreto dell’interesse pubblico.

Come noto, le nostre dottrina e giurisprudenza sono orientate prevalen-
temente in senso volontaristico, sicché l'interesse pubblico ¢ cio che ¢ oggetto
di volizione del’lamministrazione, entro il margine delle soluzioni lecite, attra-
verso la ponderazione tra il pubblico interesse (astratto) e quelli privati in gioco
rispetto alla fattispecie descritta dalla norma. Poiché non ¢ sensato parlare di
interesse pubblico al singolare, lo sgretolamento della concezione unitaria
dell’interesse pubblico impone la sua declinazione al plurale® e lo spostamento

dalla sua configurazione astratta (da parte della legge) a quella concreta, risulta-

48 Per tutti, A. PIZZORUSSO, Interesse pubblico e interessi pubblici, in Riv. trim. dir. proe. civ., 1972,
68
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to dell’agire discrezionale dell’amministrazione. Il risultato della complessita
che accompagna la definizione dell'interesse pubblico ¢ ch’essa finisce per esse-
re risolta solo dalla volizione del’amministrazione (che determina e vuole un
determinato bilanciamento tra i diversi profili dell'interesse pubblico e gli inte-
ressi privati protetti dalla norma). L’effettivo comando passa dalla legge all’atto
esecutivo, il contenuto della regola vaga o non definibile in modo univoco di-
viene atto di potere, sicché ¢ quest’ultimo che definisce il suo contenuto espri-
mendosi in una valutazione discrezionale. Come ho gia provato ad osservare®,
questa concezione ¢ largamente insoddisfacente, né il problema viene risolto
mettendo in luce il rilievo dell’organizzazione e del procedimento per definire
Iinteresse pubblico in concreto; anche in questa prospettiva, infatti, si assume
che la legge non ordini gli interessi — che, anzi, emergono in modo conflittuale,
anche quelli pubblici, sicché richiedono di essere ordinati e bilanciati dall’ammi-
nistrazione. Non serve ripetere qui le critiche a questo modo, molto diffuso e
consolidato, di pensare, né riproporre la teoria deontica del pubblico interesse
che ho gia avanzato.

11 problema, piuttosto, ¢ che — nell’ambito del Codice — quanto allo “eser-
cizio del potere discrezionale” ¢ direttamente la legge ad affermare che “#/ principio
del risultato costituisce criterio prioritario”. La ragione di questa affermazione a me
pare chiara: il principio del risultato non attiene al conseguimento di un astratto
interesse pubblico dell’amministrazione; esso ¢ prioritario perché identifica
I'interesse pubblico specifico in modo espresso e chiaro: “Esso ¢ perseguito
nell’interesse della comunita e per il ragginngimento degli obiettivi dell'Unione europea’™ (art.
1, co. 11I).

E “Vinteresse della comunita” ad essere linteresse pubblico specifico che or-
dina tutti i restanti profili di pubblico e privato interesse che le norme proteg-
gono. La graduazione dell’interesse pubblico ¢ compiuta direttamente dalla leg-

ge nella dinamica di funzionamento dei principi che il Codice detta.

49 Da ultimo in L. R. PERFETTL, Diritti fondamentali e potere amministrativo: per una teoria ginridica
del pubblico interesse, in Questa Rivista, vol. X111 (2/2024), 45 — 141.
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11 vero rilievo del principio, quindi, non interviene sul versante interpre-
tativo delle norme (nel quale si atteggera come proprio dei principi, sia pure
con le specificazioni che si sono proposte), ma quanto alla valutazione discre-
zionale, quanto all’esercizio effettivo del potere. In questi termini, ¢ pitu che ov-
vio che 'amministrazione operera comunque un bilanciamento — tra il princi-
pio realizzativo e gli altri, prioritari o meno prioritari. Per questo ha motivo de-
finire discrezionale la valutazione dell’amministrazione. Tuttavia, quella valuta-
zione ¢ interamente attratta al diritto, sottratta al merito, perché ¢ la legge a gra-
duare gli interessi in modo chiaro, sicché la valutazione che se ne fara ¢ regolata
dal diritto ed ¢ ripetibile innanzi al giudice, che non puo sottrarsi al suo dovere

% a sostenere che vi

costituzionale di giudicare. Ho provato anche di recente
sono ragioni serie per costruire il (e sostentare la costruzione del) pubblico in-
teresse come categoria giuridica in ogni caso, indicando il parametro che rende
giuridicamente rilevante e conoscibile la determinazione del pubblico interesse.

In questo caso, quanto all’attivita contrattuale dell’amministrazione, il
tema ¢ risolto dalla legge, giacché ¢ il Codice ad indicare “/interesse della communi-
ta” come fine specifico di interesse pubblico.

Si superano, cosi, problemi molto seri posti dalla prassi giurisprudenziale
(e dall’estesa esegesi dottrinale dei vari precedenti delle Corti) e che da tempo
ho sottoposto a severa critica: poiché i profili di interesse pubblico rilevanti per
Pamministrazione che contatta sono molti, le Corti amministrative hanno avuto
a disposizione un’ampia panoplia di interessi (pubblici) cui accompagnare
l'aggettivazione di “superiore” (che sempre si accompagna all'interesse pubbli-
co), per poi ordinare l'interpretazione delle norme alla sua luce.

Proprio perché ¢ vero che 'amministrazione che contratta incontra sva-
riati profili di pubblico interesse rilevanti nella fattispecie, 'esigenza di una loro
graduazione, della fissazione di un ordine che rendesse I'interesse pubblico co-

noscibile, prevedibile e sindacabile mi era sembrata urgente e la soluzione del

50 Da ultimo in L. R. PERFETTI, 0p. #lt. cit..
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problema gia disponibile prima che il Codice la confermasse esplicitamente. La
nostra dottrina si ¢ occupata fin del piu piccolo dettaglio della disciplina dei
contratti pubblici e, tuttavia, ha interamente evitato di cercare una risposta alla
domanda relativa al perché la volonta negoziale si formi con gara, al contenuto
dell’interesse pubblico a che cio sia, ai profili di interesse pubblico rilevanti ed
alla loro possibile ordinazione (per il vero, la latitanza della letteratura giuridica
nazionale si accompagna a quella non italiana") la questione della definizione
dell’interesse pubblico specifico del’amministrazione committente™.

Riproponendo una sistematizzazione gia proposta piu volte », si puod
riassuntivamente osservare che 'amministrazione committente potra declinare

il pubblico interesse nella prospettiva sia della sua integrita e correttezza — o le-

galitd in senso formale — (**), sia dell’efficienza economica e del buon andamen-

51 Su questi temi S. ROSE-ACKERMAN, B. ]. PALIFKA, Corruption and Government: Causes,
Consequences, and Reform, Cambridge, 1999; E. A. POSNER, Economic Analysis od Contract Law after
three Decades: success or failure?, in Yale Law Journal, 112 (2003), 829; J. ]. SNIDER SMITH,
Competition and Transparency: what works for public procurement Reform, in Public Contract Law Journal,
38, (2008), 85; R. P. MCAFEE, J. MCMILLAN, Bidding for Contracts: A Principal-Agent Analysis, in
The RAND Journal of Economics, 17, (1986), 326; S. SCHOONER, Desiderata: Obyectives for a system
of government contract law, in Public Procurement Law Review, 11 (2002), 104; A. GYULAI-SCHMIDT,
J. Z1EKOW (a cura di), Nachhaltigkeitsstrategien im Zuge der Modernisierung der enropdischen
Veergaberechtsvorschriften, Betlin, 2020.

52 Per lidea che il principio del risultato faccia riemergere la funzione di committenza
rispetto a quella della semplice celebrazione delle gare, G. NAPOLITANO, gp. #lt. cit., 288; ID.,
Committenga pubblica e principio del risultato, in astridonline, 2023. In argomento anche le dense
considerazioni di M. CAFAGNO, Committenza (servizi di), in Enc dir, 1 tematici, 1II, Funzioni
amministrative, Milano, 2022, 251 che, tuttavia, finisce per dare prevalenza all’amministrazione
banditrice piuttosto che committente.

53 L. R. PERFETTL, Per una fteoria dellinteresse pubblico nelle gare per l'assegnagione dei contratti
pubblici, cit. e ID., Oltre il teorema della scimmia instancabile. Ipotesi per una dogmatica dell'interesse
pubblico nell'attivita di diritto privato dell amministrazione pubblica partendo dai contributi di Vincenzo
Cerulli Irelli, in L amministrazgione nell'assetto costituzionale dei poteri pubblici. Scritti per Vincenzo Cernlli
Irelli, Giappichelli, Torino, 2021, Tomo 1II, 888.

54 Integrita che, a sua volta, si declina lungo i profili della (Z) prevenzione della corruzione,
() assicurazione di parita di trattamento evitando favoritismi, (#Z) della tutela dell’immagine
dell’autorita amministrativa come soggetto imparziale e corretto, (o) della esclusione di
operatori economici scorretti o che presentano compromissioni con vicende penali, violazioni
della disciplina fiscale, previdenziale, di sicurezza sul lavoro, di protezione dell’'ambiente e simili
dall’accesso alla sottoscrizione di contratti o concessioni, () nonché che linteresse personale
dei funzionari possa inquinare quello pubblico nelle scelte. Si tratta di un elemento che
presenta un serio fondamento (a) istituzionale - a garanzia della correttezza
dell’amministrazione pubblica; (b) economico - essendo noto che la corruzione determina costi
di transazione aggiuntivi; (c) sociale - perché si avrebbe un’alterazione del confronto

90



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull Amministrazione e I'Economia

55
b)

to>, sia in funzione di garanzia della trasparenza ed imparzialita dell’ammini-

strazione pubblica®, che del corretto funzionamento del mercato™.

Oltre a questi macro-profili dell'interesse pubblico nell’appalto e nelle
concessioni, ve ne sono di specifici affermati dal legislatore (la protezione
dell’ambiente, la sicurezza sul lavoro, la sostenibilita, la crescita delle medie im-

prese etc.)™.

concorrenziale tra le imprese ed effetti sui loro lavoratori.

Si tratta certamente di un interesse diretto dell’amministrazione, giacché vale a presidiare
profili che attengono alla stessa organizzazione pubblica che ricorre al diritto privato e, tuttavia,
a mio modo di vedere, non ¢ specifico dell’attivita di diritto privato, essendo destinato a valere
anche per Pattivita di diritto pubblico sicché se non soccorresse il principio realizzativo o del
risultato non vi sarebbe alcuna differenza rispetto all’esercizio della discrezionalita in generale,
come ritiene la dottrina gia richiamata.

55 Anche in questo caso ¢ agevole ravvedere il profilo di pubblico interesse:
’amministrazione pubblica spende denaro ricevuto dai contribuenti, esso stesso pubblico e
destinato a funzioni pubbliche. Ne consegue il rilievo dell’interesse pubblico a che esso sia
utilizzato in modo conveniente (value for money). Nel dititto positivo, il suo fondamento, non ¢
meno significativo del primo. Non solo trovera giustificazione (a) nella necessita che il denaro
prelevato dai cittadini venga speso in modo efficiente, (b) nella sostenibilita del bilancio
pubblico, (c) nella corretta organizzazione della pubblica amministrazione nella prospettiva
costituzionale del buon andamento ma anche (d) nella garanzia dell’efficienza del mercato.
Anche in questo caso il fondamento istituzionale, economico e sociale ¢ evidente e, tuttavia,
anche per questo profilo, si tratta di elementi del pubblico interesse destinati a valere per ogni
attivita degli enti pubblici, non specifico di quella contrattuale, con le stesse conseguenze tratte
alla nota che precede.

56 St tratta di un profilo intrinseco all’esercizio della funzione pubblica, sicché questo profilo
di pubblico interesse ¢ comunque immancabile nella composizione della regola. Inoltre, questo
criterio non ¢ solo strutturale dell’azione amministrativa ma ¢ altrettanto necessitato dalla
procedura selettiva, giacché sarebbe una contraddizione logica quella di porre in essere una
selezione discriminatoria. Il suo fondamento ¢ iscritto nell’intima struttura dell’azione delle
amministrazioni pubbliche. Inoltre, 'imparzialita ¢ un profilo di interesse pubblico che
corrobora anche quelli di integrita ed efficienza economica e, tuttavia, non vi si confonde ed
anzi puo presentare elementi di tensione con essi. Per un lato, infatti, appare evidente come
Pesigenza di assicurare integrita all’amministrazione pubblica che procede sarebbe smentita
dalla conduzione discriminatoria delle gare contrattuali; tuttavia, se non c’¢ integrita senza
uguaglianza, non ¢ vero il contrario, perché I'esigenza sostanzialistica di trattare nel medesimo
modo situazioni uguali e differentemente quelle che tra loro uguali non sono, potrebbe invitare
Pamministrazione a richiedere la produzione di set documentali differenziati — ad esempio, sul
versante dei requisiti concernenti i precedenti penali — per concorrenti che provengono da
diversi Paesi, dimodoché gli oneri che incidono sugli offerenti siano uguali o equivalenti, ma le
informazioni relative al rispetto delle norme penali da parte degli amministratori possa essere
ridotto per alcuni offerenti. Non puod essere trascurato che il principio di uguaglianza o il
dovere di imparzialita in capo all’autorita sono di rango costituzionale nella gran parte degli
ordinamenti occidentali e, comunque, a livello dogmatico, nello specifico, nel nostro
ordinamento nazionale si tratta certamente di una rilevante ed immancabile caratteristica
costituzionale dell’amministrazione in quanto tale.
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In assenza di un criterio ordinante, ciascuno di questi principi (o interes-
si, o profili di interesse pubblico specifico) puo essere considerato prevalente
(o, come si legge in giurisprudenza, “superiore”), con la conseguenza che la
ponderazione degli interessi viene operata alla luce di criteri inconoscibili, il po-
tere ¢ esercitato sulla base del gusto del funzionario e la giurisprudenza forni-
sce qualificazioni caso per caso. Vi sono una pluralita di esempi che possono
essere forniti — e che ho indicato piu volte in passato; basterebbe pensare alla
sostanziale assenza di sindacato circa I'anomalia dell’offerta ovvero ai cangianti
orientamenti giurisprudenziali circa I'affidabilita professionale dell’operatore
economico.

Gerarchizzare gli interessi, con il risultato di renderli conoscibili e preve-
dibili, era non solo necessario, ma possibile gia sulla base dell’ordinamento per
come precedentemente al Codice e la proposta del principio realizzativo come
funzione dell'interesse della collettivita mi era sembrata piu che sensata gia in
passato e per ragioni costituzionali ed istituzionali chiaramente indicate™.

Oggi la valutazione discrezionale dell’amministrazione — vale a dire la de-
terminazione dell’interesse pubblico in concreto a fronte della possibilita lascia-
ta dall’ordinamento, pur ben interpretato alla luce dell'intero ciclo ermeneutico,

di raggiungere piu soluzioni legittime — ¢ razionalmente prevedibile ed altret-

57 L’interesse pubblico ¢ quello a (i) garantire la piena concorrenzialita del mercato rilevante,
(ii) attraverso questo la crescita economica complessiva e in particolare delle imprese efficienti
- con esclusione dal mercato di quelle che tali non sono ovvero (iii) che non operano nel
rispetto dell’integrita - con il risultato complessivo (iv) di assicurare all’amministrazione -
mediamente - 'offerta economicamente piu efficiente e (v) scelta in modo non discriminatorio
e, quindi, con impatrzialita. Si tratta di interessi che sono per lo piu indirettamente propti
dell’ente pubblico - giacché la loro affermazione si risolve a suo vantaggio, pur essendo diretta
a garantire interessi che, in via immediata, appartengono al mercato e non all’autorita pubblica,
e tuttavia assegnati espressamente ad essa dalla legge e dalle norme dell’Unione.

58 Per una condivisibile retrocessione del ruolo di alcuni tra questi profili (con importanti
riflessioni sul PNRR) si vedano E. D’ALTERIO, Riforme ¢ nodi della contrattnalistica pubblica, in Dir.
amm., 2022, 667 ¢ G. NAPOLITANO, Committenza.., ¢it., 5; per alcuni profili critici sia consentito
il rinvio a L. R. PERFETTI, La semplificazione amministrativa in materia di appalti pubblici, in G.P.
Dolso (a cura di), Governare la ripresa. La pubblica amministrazione alla prova del Recovery Plan,
Trieste, 2022, 129.

59 L. R. PERFETTI, Per una teoria dellinteresse pubblico nelle gare per l'assegnagione dei contratti
pubblici, cit. € 1D., Oltre il teorema della scimmia instancabile, cit.
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tanto ragionevolmente esercitabile e sindacabile perché i diversi profili dell’inte-
resse pubblico sono definiti dalla legge e dalla legge ordinati secondo priorita
espresse e chiare, in un ordine che non ¢ se non la declinazione specifica del
generale concetto di interesse pubblico come funzione della massimizzazione
del godimento dei diritti fondamentali delle persone in quanto trattenuti nella
sovranita popolare per la porzione che attiene il loro nucleo essenziale, con bi-
lanciamento delle parti eccedenti codesta essenzialita, vale a dire, “/7nteresse della
comunita’.

Se, quindi, il reale rilievo del principio attiene gli interessi, mi pare che vi
siano serie ragioni per dire che il Codice individua e gradua gli interessi, deter-
minando direttive del legislatore al’amministrazione (tanto che, proprio in capo
all’lamministrazione, il principio realizzativo diviene misura di responsabilita ed
incentivi — cft. art. 1, co. IV) che esercita potere discrezionale, sicché non s’¢ af-
fatto innanzi al consueto bilanciamento inconoscibile di profili di interesse
pubblico indefiniti; piuttosto, si presenta una novita normativa il cui profondo
rilievo attiene proprio I'interesse pubblico e la discrezionalita.

Da questo punto di vista, mi pare assolutamente irrilevante se il Codice
ampli o riduca i margini di discrezionalita del’amministrazione. Probabilmente
¢ corretto dire che il Codice incrementa la fattispecie di potere discrezionale,
per un lato e, per laltro, attraverso la definizione normativa dei diversi profili
dell’interesse pubblico e la loro gerarchizzazione, rende la valutazione discre-
zionale razionalmente valutabile, prevedibile, criticabile e sindacabile dal giudi-
ce.

5. Il principio del risultato come definizione legislativa dell’interesse

pubblico primario e graduazione dei restanti profili di pubblico
interesse. Risultato sulla discrezionalita

Dal punto di vista dell'individuazione della regola del caso concreto,
quindi, il processo interpretativo si svolge in un ambiente densamente popolato
da principi, che sono qualificati (quanto al loro modo di operare), correlati tra

loro (attraverso una molteplicita di collegamenti) e gerarchizzati. Ne deriva,
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quindi, una riduzione molto consistente della discrezionalita dell’interprete e,
quindi, un piu penetrante controllo razionale circa 'interpretazione posta in es-
sere dall’amministrazione committente. Il che, naturalmente, non vale ad esclu-
dere che la singola fattispecie definita dalla legge non sia tale da consentire di
trarvi una pluralita di norme egualmente razionali e secondo un processo inter-
pretativo egualmente corretto. Questo aspetto di riduzione della discrezionalita
interpretativa, di per sé rilevante, deve essere tenuto distinto rispetto alla valuta-
zione discrezionale.

Quest’ultima, infatti, opera in un contesto nel quale I'interpretazione del-
le disposizioni di legge ¢ gia intervenuta, eppure residuano piu soluzioni legitti-
me®, sicché nell’esercizio del potere 'amministrazione pone in essere vere e
proprie valutazioni, che attengono la qualificazione dei fatti e, soprattutto, la
definizione degli interessi. Infatti, non vi sono ragioni per negare cio che dottri-
na e giurisprudenza sostengono da sempre e senza eccezioni, vale a dire che
codeste valutazioni attengono fondamentalmente all'identificazione, apprensio-
ne e graduazione degli interessi.

Quel che conta — quindi — ¢ che il legislatore, espressamente (art. 4), af-
ferma che il sistema di principi, con le sue relazioni e gerarchie, guida la valuta-
zione del’amministrazione e, quindi, gradua ed ordina gli interessi. Il vero rilie-
vo del Codice consiste nell’aver identificato i1 profili rilevanti dell’interesse pub-
blico, identificando con chiarezza I'interesse pubblico primario (quello realizza-
tivo) ed avendo coordinato e graduato i restanti profili del pubblico interesse.

Quel che ancora piu conta — dal mio punto di vista — ¢ che linteresse
pubblico primario ¢ stato individuato dal legislatore nell’interesse finale della

comunita, in modo corretto a2 mio modo di vedere se corretta € la teoria

60 Ovvero, per chi assorbe interamente la discrezionalita nell'interpretazione — con posizione
dottrinale largamente minoritaria, per quanto autorevole e senza significativo séguito
giurisprudenziale — rendendo essa stessa maggiormente discrezionale, il contesto diventa quello
della valutazione circa l'interpretazione; su tutte queste questioni, anche per i riferimenti
necessari, di recente e con il consueto acume, F. FOLLIERL, Discrezionalita e interpretazione, in
Diritto e processo amministrativo, 2022, 597.
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dell’interesse pubblico in senso giuridico che ho ritenuto di poter proporre —
sicché I'interesse pubblico ¢ sempre dato dalla massimizzazione del godimento
dei diritti fondamentali, garantendo le loro dimensioni essenziali e bilanciando,
in modo da garantire 'eguaglianza, quelle che essenziali non sono.

In questi termini, la determinazione dell'interesse pubblico ¢ un’opera-
zione regolata dal diritto, conoscibile e verificabile.

Lo stesso si puo dire dell’effetto sulla discrezionalita amministrativa (in
aggiunta e diversamente, trattandosi di interessi e non di norme, rispetto a
quella interpretativa) che viene dispiegato dal principio realizzativo (o del risul-
tato) nel Codice: (¢) I'interesse pubblico che deve essere perseguito dai soggetti
appaltanti o concedenti ¢ quello dell’affidamento del contratto e dell’esecuzio-
ne della prestazione, secondo regole che massimizzino tempestivita e rapporto
qualita/prezzo, legalita, trasparenza e concorrenza, giacché lintera attivita ¢ (1)
diretta al “soddisfacimento dei fabbisogni della collettivita” — soddisfazione che ¢, quin-
di, il fine pubblico primario perseguito dal committente; (¢zZ) a questa soddisfa-
zione sono ordinati i restanti profili di pubblico interesse giacché il ““principio del
risultato costituisce criterio prioritario”; (fv) pertanto, la valutazione discrezionale av-
viene alla luce del principio del risultato e della gerarchia ch’esso pone relativa-
mente ai restanti principi, () in attuazione delle regole costituzionali (di cui
all’art. 97 Costituzione), essendo “atfuazione, nel settore dei contratti pubblici, del
principio del buon andamento”, ““degli obiettivi del/' Unione enropea” e dei principi gene-
rali dell’azione amministrativa nonché, soprattutto, della struttura stessa del pote-
re pubblico descritta dalla dinamica costituzionale, secondo la quale esso non
puo che essere funzionale al godimento dei diritti da parte della persona e delle

comunita: “esso ¢ perseguito nell interesse della comunita™®'.

61 Per queste considerazioni, con minore sintesi, L. R. PERFETTI, Derogare non ¢ semplificare.
Riflessioni sulle norme introdotte dai decreti semplificazioni ed in ragione del PNRR nella disciplina dei
contratti pubblici, in Urbanistica ¢ Appalti, 2022, 441; ID., Sul nuovo Codice dei contratti pubblici. In
principio, i, 2023, 5; 1D., Commento all’art. 1. Principio del risultato, in 1L.R. Perfetti, Codice dei
contratti pubblici Commentato, Milano, Wolters Kluver, 2023.
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Non puo sfuggire il rilievo di una previsione di diritto positivo che stabi-
lisca che un sistema di principi giuridici ordinati a sistema guidi Papplicazione
delle norme, vale a dire 'esercizio del potere discrezionale. Non si tratta di li-
miti esterni alla valutazione discrezionale, né di vincoli procedimentali diretti a
far emergere linteresse pubblico specifico nel confronto procedimentale ma
senza alcuna predittibilita. Piuttosto, si tratta di previsioni di diritto destinate ad
indirizzare la scelta, definire I'interesse funzionale da perseguire, costituire un
parametro interno alla decisione in grado di renderla sindacabile. L.e conse-

guenze sulla discrezionalita amministrativa sono plateali.
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PRINCIPIO DI RISULTATO E PARTENARIATI: IL CASO
DEGLI IMPIANTI SPORTIVI

RESULT PRINCIPLE AND PARTNERSHIPS: THE CASE OF SPORTS
FACILITIES

SINTESI

La situazione nazionale dell'impiantistica sportiva, senza distinzione di dimen-
sionamento della struttura o delle discipline praticate, presenta secondo i piu
recenti reports tre profili di criticita: il primo ¢ la vetusta degli impianti, da rinno-
vare secondo standard di sicurezza e forme di utilizzo pit moderni; il secondo
¢ la carenza di risorse pubbliche destinate al’lammodernamento e alla nuova
realizzazione di strutture sportive; il terzo ¢ la difficolta di portare a conclusio-
ne le operazioni destinate agli interventi edilizi sportivi.

Nel pit ampio disegno di riforma dell’ordinamento sportivo (legge delega n.
86/2019), uno dei cinque decreti attuativi intende superare i nodi problematici
evidenziati con una disciplina per la prima volta dotata di una sua organicita (D.
Lgs n. 38/2021, “Misute in materia di riordino e riforma delle norme di sicu-
rezza per la costruzione e 'esercizio degli impianti sportivi e della normativa in
materia di ammodernamento o costruzione di impianti sportivi”).

Si ¢ quindi proceduto, in assenza di analisi puntuali sulla normativa, a descrive-
re le fasi procedimentali e gli istituti del D. Lgs n. 38/2021 nonché i raccordi, in
tema di partenariato pubblico-privato (ed in particolare di finanza di progetto),
con il nuovo Codice dei contratti n. 36/2023.

Lo studio ha permesso di far emergere due linee ricostruttive di rilievo. La pri-
ma, intesa nella dinamica tra Decreto e Codice in termini di convergenza e di-
vergenza. Vi sono difatti rimandi a discipline esterne al Decreto (come per la

gara di affidamento dei lavori o per la gestione dell'impianto) accanto a specifi-
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che previsioni di fasi procedimentali (di valutazione del pubblico interesse e di
approvazione del progetto di pubblica utilita).

Questo dinamico sovrapporsi e intrecciarsi di discipline non sembra, come si ¢
cercato di spiegare, incanalabile in una scelta, piuttosto comune nei recenti in-
terventi legislativi, di semplificazione delle procedure né in un deteriore mecca-
nismo di sommaria deroga ai parametri ordinari delle discipline vigenti, bensi
rappresenta un #nicuz di una normativa di settore che configura un modello
“speciale” di ponderazione degli interessi e di decisione amministrativa.

ILa seconda linea ricostruttiva si inscrive nel posizionamento del principio di ri-
sultato, che, come noto, viene esplicitato come primo cardine concettuale nel
nuovo Codice dei contratti pubblici.

Ebbene, il Decreto ¢ una nitida proiezione di tale principio, pur in assenza di
una sua menzione espressa, poiché verso il risultato sono finalizzate tutte le sue
disposizioni, mediante un’applicazione che ribadisce I'assoluta strumentalita al
suo perseguimento. Si delinea, in altri termini, un assetto di convergenze in di-
rezione di un preciso (e “speciale”) modello procedimentale che non si origina
dalla preoccupazione teorica sul funzionamento dei meccanismi che dovranno
portare ad una decisione, ma al contrario si eleva dal materiale interesse pubbli-
co realizzativo per configurare le adeguate caratteristiche di istituti e le necessa-

rie meccaniche procedurali per assicurarne I'effettivo conseguimento.

ABSTRACT

According to the most recent reports, the national situation of sports facilities
(without any distinction between facility sizing and disciplines practiced) has
three critical profiles: the first one is the age of the facilities, which need to be
renovated pursuant to more modern safety standards and forms of use; the se-
cond one consists in the shortage of public resources allocated to the moder-
nization and new construction of sports facilities; and, in the end, the third
one is represented by the difficulty of concluding the operations addressed for

sports building interventions.
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For the first time, in the broader design of the reform of the sports system
(Law No. 86/2019), one of the five implementing dectees aims to overcome
the highlighted problematic knots with a discipline endowed with its own orga-
nic nature (Decree No. 38/2021, “Measures on the reorganization and reform
of safety regulations for the construction and operation of sports facilities and
regulations on the modernization or construction of sports facilities”).

Then, in the absence of punctual analysis of the legislation, it proceeded to de-
sctibe the procedural steps and institutions of Dectee No. 38/2021 as well as
the connections, on the subject of public-private partnership (and project fi-
nance in particular), with the new Contract Code No. 36/2023.

Two major reconstructive lines emerged from this study. The first one is un-
derstood in the dynamic between the Decree and the Code in terms of conver-
gence and divergence. There are, in fact, references to disciplines external to
the Decree (such as the tender for the awarding of works or for the manage-
ment of the facility) alongside specific provisions of procedural stages (of eva-
luation of the public interest and approval of the public utility project).

As we tried to explain, this dynamic overlapping and intertwining between di-
sciplines does not seem to be channeled into a choice of simplification of pro-
cedures nor in a low quality mechanism of summary derogation from the ordi-
nary in force disciplines (like in recent legislative interventions). On the contra-
ry, it represents a “unicum” of a sector regulation that configures a special mo-
del of weighting between interests and administrative decisions-making.

The second reconstructive line is inscribed in the positioning of the result
principle, which, as is well known, is made explicit as the first conceptual cor-
nerstone in the new Public Contracts Code.

So, even in the absence of its express mention, the Decree is a sharp projec-
tion of this principle since towards the result all its provisions are aimed, th-
rough an application that reiterates the absolute instrumentality to its pursuit.

In other words, an arrangement of convergences is outlined in the direction of
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a precise (and “special”) procedural model that does not originate from the
theoretical concern about the functioning of the mechanisms that will have to
lead to a decision, but rises from the material realizable public interest to confi-
gure the appropriate characteristics of institutions and the necessary procedu-
ral mechanics to ensure its effective achievement.

PAROLE CHIAVE: principio di risultato, impiantistica sportiva, finanza di progetto.
KEYWORDS: result principle, sport facilities, project financing.

INDICE: - 1. Alla ricerca di modelli innovativi per il rilancio dell’edilizia sportiva. - 2. II Partenariato
pubblico-privato nel settore dell’impiantistica sportiva. - 2.1. La Finanza di progetto nella disciplina
dellimpiantistica sportiva: analisi dei tratd comuni. - 3. Le convergenze del D.Lgs n. 38/2001 verso il
principio di risultato. - 3.1. L’ambito oggettivo. - 3.2. Il “criterio di riparto” della disciplina maggiormente
semplificazione nei rapporti Stato-Regioni. - 4. I tratti di “specialita” delle procedure di valutazione, di
approvazione e di affidamento. - 5. La fase iniziale: i soggetti. - 5.1. II Documento di fattibilita delle
alternative progettuali (DocFAP). 5.2 Il Piano economico -finanziario (Pef). - 5.3. La Conferenza di
servizi preliminare. - 6. La fase decisoria: il progetto di fattibilita tecnica ed economica. - 6.1. La bozza di
convenzione. - 6.2. Il Piano economico-finanziario “definitivo”. - 6.3. La Conferenza di servizi definitiva.
6.4. La dichiarazione di pubblica utilita e la variante urbanistica. - 7. La gara pubblica per I'affidamento.
7.1. L’affidamento diretto per le Associazioni e Societa sportive senza fini di lucro. - 8. Il regime gestorio
degli impianti sportivi. - 9. Conclusioni: dal conseguimento del risultato la costruzione di un modello
procedurale.

1. Alla ricerca di modelli innovativi per il rilancio dell’edilizia sportiva
Dall’inizio del XX secolo, il crescente coinvolgimento della collettivita
verso le competizioni sportive e la consapevolezza sempre piu diffusa
dell’accrescimento del benessere psico-fisico con la pratica delle attivita moto-
rie, hanno indotto 1 pubblici poteri ad occuparsi del fenomeno che sino ad allo-
ra presentava interessi meramente privati o semmai — fuori dalla sfera indivi-
duale — interessi legati all’ordine pubblico e alla sicurezza delle manifestazioni

che gradualmente iniziavano a coinvolgere le masse popolari'. I’espansione

1 Sia sufficiente ricordare, tra le discipline piu seguite, lo svolgimento del primo campionato
di calcio nel 1898 e del primo Giro d’Italia nel 1909; sicché, alle vicende storiche che
contribuiscono alla emersione ordinamentale dello sport, confermano che “dopo una prima
fase di ‘disattenzione’ dello Stato rispetto all’attivita sportiva vista essenzialmente sotto il
profilo individualistico, di tipo elitario”, segue una graduale integrazione sotto il profilo
organizzativo nell’ordinamento statale; R. FRASCAROLL, Sport (dir. pubbl. e priv.), in Ene. dir., v.
XLIII, Milano, Giuffre, 1990, p. 514. Emblematico risulta il processo di statizzazione
conseguito mediante la mutazione della natura giuridica del Comitato olimpico nazionale
italiano, costituito inizialmente come ente di fatto di diritto privato (1914), poi dotato di
personalita giuridica (1934) ed infine trasformato in ente pubblico (1942) con funzioni di
coordinamento e controllo di tutta Iattivita sportiva; R. MORZENTI PELLEGRINI, I evoluzione
dei rapporti tra fenomeno sportivo e ordinamento statale, Milano, Giuffre, 2007, p. 52; sulla
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pubblica, del resto, rappresenta una delle costanti legate al sorgere dello Stato
contemporaneo, che ha portato alla concentrazione dell’autorita al livello
dell’ente rappresentativo della nazione e dei suoi interessi. Si delineava allora,
come ben noto, la tendenza diffusa ad assorbire nelle competenze statali tutto
cio che 'autonomia della societa esprimeva di rilevante per il pubblico interes-
se, con l'effetto di sottrarla al diritto comune per essere consegnata ad un regi-
me pubblicistico, secondo il consueto dispositivo di curare I'interesse pubblico
con Pesercizio del potere statale®.

Al contempo, il fenomeno sportivo viene ricondotto ad un percorso in-
verso, che, come altrettanto noto, conduce all’elaborazione della giuridificazio-
ne dei gruppi sociali, con 'emersione, per un verso, della crisi dello Stato quale
esclusiva fonte di produzione del diritto con il manifestarsi, per altro verso, di
una contrapposizione con l'unita nazionale delle organizzazioni che la colletti-
vita esprimeva attorno ai propti interessi e bisogni’. Viene cosi formulata, sem-
pre nei primi decenni del Novecento, la celeberrima teoria istituzionalistica sul-
la pluralita degli ordinamenti giuridici, in una prospettiva di alterita e distinzio-

ne dei processi aggregativi sociali rispetto alla sovranita statale®, teorica poi de-

strutturazione e stabilizzazione organizzativa del fenomeno sportivo, G. MANFREDI, [«
ginridificazione dello sport, in Ginr. it., 2016, p. 485 ss.

2 II metodo dell’assorbimento all’interno dell’ordinamento statale di ogni iniziativa dei
singoli, che mostrasse una consistenza per il pubblico interesse, dimostra come non si possa
ammettere, in sostanza, che sussistano una pluralita di interessi protetti eppure contrastanti, di
autonomi centri di imputazione del potere, né — tanto meno — che i cittadini singoli e associati
abbiano posizioni soggettive di diritto pubblico, porzioni di sovranita, delle quali esser titolari e
da sé soli amministrare; 1. MANNORI e B. SORDI, Storia del diritto amministrativo, Bari, Laterza,
2001, p. 22; nonché P. COSTA, Civitas. Storia della cittadinanza in Enropa. 3 La civilta liberale, Bari,
Laterza, 2001, passim.

3 Sulla entificazione della organizzazione sportiva in una analitica ricostruzione storico-
giuridica di consolidamento dell’interesse statale, G. MANFREDI, Pluralita degli ordinamenti e tutela
ginrisdizionale, Giappichelli, Torino, 2007, p. 24 ss.

4 In uno scritto antecedente alla celebre opera sull’ordinamento giuridico, Santi Romano
espone i prodromi della successiva teorizzazione basati sulla critica all’idea tipicamente
ottocentesca, secondo cui lo Stato rappresenta “una compiuta sintesi delle varie forze sociali”,
senza che venga presa in adeguata considerazione la dimensione sociale dell’individuo; veniva,
in altri termini, messa a fuoco la critica alla concezione “di poter trascurare una quantita di
forme sociali, che o s’illuse fossero venute meno, o alle quali non diede importanza,
considerandole come semplici sopravvivenze storiche, destinate a scomparire in brevissimo
tempo”; trattasi della /etio inaugurale dell’anno accademico 1909/1910 presso 'Universita di
Pisa, S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, pubblicato inizialmente in Rav. dir. pubbi., 1910, p.
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clinata, come altrettanto risaputo, nei rilievi di un’autonomia dell’ordinamento
giuridico sportivo’, poi temperati dalle riflessioni giuridiche (ancora a fonda-
mento degli assetti legislativi attuali), che individuavano spazi di regolazione
propri delle fonti statali e sportive e spazi comuni di sovrapposizione e di pos-
sibili attriti’.

Nelle origini di un tale contesto ¢ stata collocato anche I'avvio del quadro
normativo riguardante gli impianti sportivi, secondo una concezione che con-
ferma ancora oggi, nel soddisfacimento dei bisogni collettivi attraverso la co-
struzione ed il miglioramento delle strutture, le finalita di interesse generale
connesse alle pratiche motorie’. Si perviene quindi al riconoscimento della fun-
zione sociale dell’attivita sportiva che, attraverso la creazione e gestione di ap-
positi impianti, configura un’erogazione di servizio pubblico quale forma — sul
piano oggettivo — di un’attivita economico-sociale esercitata per fornire presta-
zioni volte a soddisfare bisogni collettivi, ritenuti indispensabili in un determi-
nato contesto urbano®.

Dopo una fase iniziale di sviluppo ed espansione delle strutture sportive,
si ¢ avvicendato un periodo, in tempi piu recenti, nel quale sono emerse - nel
quadro nazionale - una serie di criticita che condizionano in termini regressivi
Iattivita sportiva. Il dato di partenza di ogni analisi del settore, non solo giuridi-
ca, riporta un orizzonte oramal inappropriato e vetusto, oltre che mal distribui-

to, presente su gran parte del nostro territorio’.

87, poi teotizzata in ID., L ordinamento ginridico, Firenze, Sansoni, 1917.

5 W. CESARINI SFORZA, La teoria degli ordinamenti ginridici e il diritto sportivo, in Foro it., 1933, 1,
p. 1381 ss.

6 M. S. GIANNINI, Prime osservazioni sugli ordinamenti ginridici sportivi, in Riv. dir. sport, 1949, p. 10
ss.; ID., G/i elementi degli ordinamenti ginrvidici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, p. 228 ss; ID., Ancora
sugli ordinamenti ginridici, in Rav. trim. dir. pubbl., 1996, p. 674 ss.

7 G. LANDI, Impianti sportivi, in Enc. dir., v. XX, Milano, Giuffre, 1970, p. 260.

8 Sulla ricostruzione del servizio pubblico secondo una matrice oggettiva e funzionalizzata,
per tutti, L. R. PERFETTI, Contributo ad una teoria sei pubblici servizi, Padova, Cedam, 2001. Si
rileva come gli impianti sportivi comunali rientrino, per costante orientamento
giurisprudenziale, “tra i beni del patrimonio indisponibile del comune, precisamente tra quelli
destinati a un pubblico servizio, essendo finalizzati a soddisfare l'interesse proprio dell'intera
collettivita alle discipline sportive”; Cass. civ, Sez. un., 29 novembre 1994, n. 10199.
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In breve, una prima problematica concerne la carenza di impianti sporti-
vi unitamente alle esigenze di ammodernamento di quelli gia esistenti, confor-
memente agli standard europei’.

All'inadeguatezza del parco sportivo esistente, quale conseguenza della
duplice spirale rappresentata dalla scarsita di risorse pubbliche e da strumenti di
pianificazione sempre piu complessi, viene associato un ulteriore ostacolo, 1i-
guardante la presenza e la dislocazione geografica non uniforme delle strutture,
per cui vi ¢ la necessita improcrastinabile, anche in ragione del riconoscimento

all’art. 33 dell’attivita sportiva come valore costituzionale', di colmare la situa-

9 Sotto il profilo ricognitorio della situazione attuale, la conferma della situazione di degrado
emerge dai recenti studi espressi nel “Manuale operativo a supporto dell'ntilizzo del PPP nella
realizzazione e gestione di impianti sportivi”, redatto da Cassa depositi e prestiti e Dipartimento della
Presidenza del Consiglio per la programmazione economica (dicembre 2023). La carenza di
strutture sportive ed il mancato adeguamento di quelle esistenti risulta una costante nelle analisi
svolte in A. DE MARTINI, G/ stadi polifunzionali in Italia: dal confronto con I'Enropa spunti di
riflessione, in Riv. dir. econ. sport, 2021, 2, p. 116 ss; G. L. PIETRANTONIO, I/ project financing
pubblico quale strumento metodologico per ['edificazione di nuovi impianti calcistici¢ Profili, scenari e
prospettive, in Istituz. del federalismo, 2021, 3, p. 840; E. SPANICCIATI, L 'edificazione di nuovi impianti
sportivi come chiave del rilancio del settore: obiettivi e risultati ottenuti dalla c.d. legge sugli stadi, in Rip. dir.
econ. sport, 2021, 2, p. 98; E. MORLINO, I/ nunovo project financing per gli impianti sportivi, in Munus, 3,
2013; V. G. FEBBO, La nuova disciplina legislativa in tema di costruzione e restyling degli impianti sportivi,
in www.filodiritto.it.

10 Si pensi, ad esempio, alla Carta europea dello sport che sin dal 1992 richiama, peraltro in
uno dei primi articoli, 'importanza dell'impiantistica sportiva: in particolare, al comma 3
dell’art. 4 si prevede che “poiché la pratica dello sport dipende in parte, dal numero, dalla
varieta e dalla accessibilita degli impianti sportivi, la loro pianificazione globale ¢ di competenza
dei poteti politici. Questi terranno conto delle esigenze nazionali, regionali e locali, nonché
degli impianti pubblici, privati e commerciali gia esistenti. I responsabili prenderanno
provvedimenti per assicurare la buona gestione e la piena utilizzazione degli impianti, in tutta
sicurezza”.

Piu in generale, il riconoscimento dello sport riceve a livello di Unione europea copertura dai
Trattati: difatti, ai sensi dell’art. 6 TFUE, all'Unione ¢ riconosciuto lo svolgimento di attivita
per sostenere, coordinare o completare le politiche degli Stati membri nei settori della
“istruzione, formazione professionale, gioventu e sport” ed in particolare, in forza dell’art. 165,
“conttibuisce alla promozione dei profili europei dello sport, tenendo conto delle sue
specificita, delle sue strutture fondate sul volontariato e della sua funzione sociale ed
educativa”, mediante azioni intese a “sviluppare la dimensione europea dello sport,
promuovendo lequita e l'apertura nelle competizioni sportive e la cooperazione tra gli
organismi responsabili dello sport e proteggendo I'integrita fisica e morale degli sportivi, in
particolare dei piu giovani tra di essi”; sulle finalita ed i rapporti con il diritto europeo, B.
NASCIMBENE, Diritto sportive (Unione enropea), in Enc. dir., Annali, v. X, Milano, Giuffre, 2017, p.
341.

11 Con la L. cost. 26 settembre 2023 n. 1 ¢ stato riconosciuto il valore dello sport all’art. 33,
prevedendo che la “Repubblica riconosce il valore educativo, sociale e di promozione del
benessere psicofisico dell’attivita sportiva in tutte le sue forme”: come ossetrvato, “nonostante il
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zione di disuguaglianza nella diffusione e fruibilita degli impianti sportivi su
tutto il territorio nazionale'.

11 legislatore nazionale, in quest’ultimo decennio, ha tentato di elaborare
soluzioni attraverso interventi inizialmente isolati ma che nel corso del tempo
sono divenuti parte di una disciplina piu organica, per incentivare percorsi ine-
diti di sviluppo e di investimento. I’approdo attuale di questa evoluzione ¢ fo-
calizzato nel perseguimento di un obiettivo divenuto oramai centrale, vale a
dire scongiurare la stabilizzazione di una relazione inversamente proporzionale
che pregiudica il settore: difatti, al consolidamento di un mercato finanziario
sportivo che, quanto meno per gli sport maggiormente seguiti, offre stime di

crescita costante, si contrappone un’arretratezza delle strutture sportive (per

tenore programmatico della nuova disposizione costituzionale, in tale riforma si ¢ letto il
riconoscimento de jure condendo della pratica sportiva come diritto di tutti i cittadini, singoli o
associati, indipendentemente dalle loro condizioni personali, economiche e sociali, con
Pobiettivo di promuovere attraverso l'attivita fisica, la pratica sportiva e stili di vita sani, un
miglioramento delle condizioni di salute e benessere psicofisico degli individui e di favorire la
coesione sociale delle comunita”; M. PROTTO, Dalla Costituzione alla Superlega: Uirresistibile ascesa
ginridica dello sport, in Giur. it., 2024, p. 1460; in tema, G. MARAZZITA, 1/ riconoscimento del valore
costituzione dell attivita sportiva, in Federalismi, 2024, p. 110; A. E. BASILICO, I/ riconoscimento
costituzionale del valore dello sport, in Giorn. dir. amm., 1, 2024, p. 54.

La novella costituzionale patre inserirsi quindi in continuita con quelle ricostruzioni
dogmatiche precedenti che hanno teorizzato, in assenza di una previsione espressa dello sport
nella Carta, organizzazione sportiva quale fenomeno sociale ex art. 2 Cost. (F. MODUGNO,
Pluralismo degli ordinamenti  ginridic, in Enc. dir, XXXIV, Milano, Giuffre, 1985, p. 29 ss.),
attraverso la quale poter esercitare in forma collettiva un diritto inviolabile (G. GUARINO, Lo
sport quale “formazione sociale”, in Seritti in onore di Aldo Piras, Milano, Giuffré, 1996, p. 347 ss.

12 Gli aspetti discriminatori, sotto il profilo giuridico, sono incompatibili, ancor prima della
modifica dell’art. 33 Cost., con l'art. 3 Cost. e la loro diffusa consistenza viene purtroppo
confermata ancora oggi dai dati elaborati dall’Osservatorio di The Ewuropean House Ambrosetti
(febbraio 2024) laddove figura che il 51,8% delle infrastrutture si trova nel Nord Italia, con
ur’incidenza di 143,9 impianti ogni 100.000 abitanti, mentre al Sud la dotazione ¢ di poco
supetiore al 15% (con percentuali di 20 impianti ogni 100.000 persone per il Molise, 29 per la
Basilicata).

13 Una evidente conferma si trae dal mondo del calcio, dove I'impatto socio-economico
della disciplina per gli anni 2020-2021 ¢ stato stimato in 4,53 miliardi, con una contribuzione
fiscale nel 2020 pari a 2,4 miliardi (16,8 negli ultimi 15 anni) ed un rapporto per ogni euro
investito dal Governo in termini fiscali e previdenziali di 18.9 euro a cui corrisponde un
sistema di impianti sportivi vetusto (I’'eta media degli stadi di serie A ¢ di 61 anni, per la serie B
67 anni) con una concentrazione del numero complessivo di stadi al centro (29.7 %) e al nord
(50.5) ed un residuale 19.8% al sud (isole comprese); dati estratti da Report Caleio 2023, in
www.fige.dt. La cronicita della crisi infrastrutturale nel settore del calcio professionistico viene
rilevata con analisi approfondite gia da G. TEOTINO, M. UVA, La ripartenza. Analisi e proposte per
restituire competitivita all industria del calcio in Italia, Bologna, 11 Mulino, 2010, p. 26 ss.
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lo pitt pubbliche'!) connotate da obsolescenza e inadeguatezza funzionale, che
porta, nella maggior parte dei casi, a servizi erogati in occasione delle sole com-
petizioni sportive (monofunzionali), anche in ragione di localizzazioni scarsa-
mente integrate nel tessuto urbano e nella rete viaria'.

Sicché, per contribuire al superamento delle problematiche appena deli-
neate, si ¢ avuto un primo intervento, seppure rappresentato in poche e scarne
disposizioni, previsto nei commi 304, 305 e 3006, art. 1 legge di stabilita 2014 (1.
27 dicembre 2013, n. 147)". Quella che con enfasi ¢ stata ridefinita “legge sta-
di” (anche se non poteva avere, rispetto al contesto di inserimento, alcuna siste-
matica organicita), ha comunque avuto il merito di tracciare I'inizio del rilancio
del settore edilizio sportivo in modo meno estemporaneo, attraverso una im-

portante semplificazione delle procedure amministrative in deroga ai procedi-

14 Come riportato nel recente “Manuale operativo a supporto dell'ntilizzo del PPP nella
realizzazione e gestione di impianti sportivi’ (cit.) “in Italia la proprieta degli impianti sportivi ¢
pubblica per oltre il 70% dei casi. Si tratta in larghissima maggioranza di strutture comunali
(91,4%), a cui si aggiungono impianti di proprieta provinciale (6,1%), regionale (0,4%) e di altri
soggetti pubblici quali universita, amministrazioni statali, Sport e Salute, etc. (2,1%). I 9%30 di
tali strutture risulta non funzionante, dato che, unito a quelli sull’obsolescenza e
sull’inefficienza energetica degli impianti sportivi, segnala 'urgente necessita d’investimenti”, p.
46.

15 Diversamente dalla nostra situazione interna, a livello internazionale i nuovi impianti
sportivi, ed in particolare gli stadi di calcio, hanno modificato la loro funzione storica
(monofunzionale) per orientarsi verso almeno due direttrici innovative: quella di assumere una
vocazione polivalente delle attivita che ospitano (commerciale, ristorazione, ricettivo accanto
agli eventi sportivi) e quella integrata con il tessuto urbano e sociale della citta (in termini di
localizzazione, servizi, collegamenti viari); in altri termini “I'impianto dovra intendersi quale
centro di un’impresa sportiva e di entertainment che ricava profitto, non tanto dallo sfruttamento
della sua risorsa primaria — la partita di calcio — quanto dalla vendita di un complesso mix di
servizi differenziati e calibrati sui molteplici Zarger di riferimento. Una progressione che lo
portera a trasformarsi — da luogo di aggregazione domenicale — a impianto multifunzionale in
grado di attrarre quotidianamente tifosi e cittadini (con ristoranti e musei), allo scopo di
garantire entrate sufficienti per renderlo fruibile ogni giorno ed economicamente
indipendente”, A. DE MARTINI, G/ stadi polifunzionali in Italia: dal confronto con I'Europa spunti di
riflessione, cit., p. 98.

16 In passato, sempre in un’ottica occasionale e non strutturata, ’'ammodernamento e la
realizzazione degli impianti sportivi avevano ricevuto 'attenzione da parte del legislatore in
vista dei mondiali di calcio del 1990 disputati in Italia; con il DL 2/1987 convertito in L.
65/1987 (integrata dal D.L. 22/1988 conv. in L. 92/1988) si era previsto un programma
straordinario per la costruzione di strutture polifunzionali; tali impianti dovevano soddisfare le
attivita agonistiche riferite a campionati delle diverse discipline sportive aventi carattere di
programmaticita e competitivita, organizzate secondo criteri di ufficialita. Le leggi sono state
abrogate dal Decreto in commento all’art. 12; in argomento, F. PELLIZZER, G/ stadi di “Ttalia
907: i modelli esecutivi e le scelte procedimentali, in Amministrare, 1991, 1, p. 137.
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menti autorizzatoti regionali e locali (comma 304)". Occorre inoltre apprezza-
re, sin da questo embrionale primo tentativo legislativo, lo sforzo (poi affinato
ma sostanzialmente mantenuto al centro anche nelle successive normative) di
arginare la scarsita delle risorse pubbliche e reperire sul mercato finanziario ri-
sorse proporzionate ai bisogni, anche attraverso fondi immobiliari, mediante il
ricorso alle forme di partenariato pubblico-privato (di seguito anche PPP) e alla
necessaria elaborazione di un business plan che garantisca la sostenibilita econo-
mico-finanziaria dell'intervento realizzativo e gestionale'®. Si inizia, quindi, a
configurare un procedimento semplificato ispirato alla finanza di progetto (pro-
Ject financing pubblico), la cui disciplina, come noto, si ¢ evoluta nei vari Codici
dei contratti pubblici, in quanto rappresentava sin da subito lo strumento mag-
giormente flessibile e funzionale agli obiettivi di coinvolgimento di capitali pri-
vati®.

Rimane evidente il limite di queste disposizioni, isolate e celate nell'iper-
trofica intelaiatura di una legge “finanziaria”, prive di una struttura organica per

il settore di riferimento™: si era ancora lontani da una piattaforma normativa si-

17 Tra i primi commenti dei commi si valorizza difatti 'idea di trovarsi in ogni caso di fronte
ad un “micro corpus normativo” della materia; L. DE PAULI — L. MAZZEO, Stadio di proprieta:
un’esperienza anticipatrice tra ANAC, magistratura contabile, amministrative e penale, in Urb. App., 2017,
3, p. 334; la collocazione all’interno di una legge economica viene intesa come una scelta di
prevalente rilancio economico del settore rispetto agli impatti edificatori sul fronte urbanistico;
F. SPANICCIATL, L'edificazione di nuovi impianti sportivi come chiave del rilancio del settore: obiettivi e
risultati ottennti dalla c.d. legge sugli stadi, cit., p. 98.

18 L’obiettivo ¢ quello di superare la progressiva obsolescenza degli impianti che, partendo
dall’inadeguatezza e arretratezza delle strutture sportive, determina una mancata crescita dei
ricavi correlati allincremento esponenziale dei costi gestionali (inclusa la manutenzione
ordinaria e straordinaria): la concatenazione di tali elementi porta quindi ad un difficile
mantenimento dell’equilibrio economico-finanziario delle gestioni impiantistiche; per tali
incidenze nel mondo del calcio, G. L. PIETRANTONIO, I/ project financing pubblico quale
strumento metodologico per ledificazione di nuovi impianti caleistici? cit., p. 840.

19 In un contesto caratterizzato da stringenti vincoli di bilancio e da una conseguente scarsa
disponibilita di risorse pubbliche, nonché dalla difficolta per le amministrazioni di rispondere a
bisogni sempre piu articolati della collettivita, I'intervento dei privati in settori di pubblico
interesse rappresenta un fenomeno in espansione; G. B CARTEL, Le varie forme di partenariato
pubblico-privato. 1] quadro generale, in GINEVRA CERRINA FERONI (a cura di), I/ partenariato pubblico-
privato modelli e strumenti, Torino, Giappichelli, 2011, p. 6.

20 Per il vero, il legislatore non ha del tutto abbandonato il suo approccio estemporaneo a
supporto del settore sportivo: esemplificativa al riguardo appare la previsione dei vantaggi
fiscali conseguent alle erogazioni liberali a favore della ristrutturazione di impianti sportivi. Lo
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stematica e omogenea che, come risaputo, risulta imprescindibile per attirare e
rassicurare gli investitori*'.

Successivamente, 'approccio “pulviscolare” del legislatore non ¢ mutato:
con lart. 62 D.L. n. 50 del 24 aprile 2017, convertito in legge 21 giugno 2017 n.
96, si ¢ difatti provveduto ad emendare e completare la disciplina del 2014, con
il fine, da un lato, di mantenere inalterato il quadro di semplificazione procedu-
rale mentre, dall’altro, di riconoscere importanti vantaggi edificatori verso i
soggetti che assumono la veste di sviluppatore dell’iniziativa®.

A far data dal 1° gennaio 2023 queste disposizioni sono state oggetto di
un’opera di riordino a seguito dell’entrata in vigore (posticipata) del D. Lgs.
28.02.2021 n. 38 (modificato dal D.Lgs. 29 agosto 2023 n. 120), che ha provve-
duto ad abrogare la costellazione di norme dedicate alla materia (artt. 12 e 12
bis)®. In attuazione alla Legge delega dell’8 agosto 2019, n. 86 in materia di ot-
dinamento sportivo, il Governo ha riorganizzato le disposizioni “per settori
omogenei o per specifiche attivita” (lett. a) comma 1, art. 1) con 'emanazione

di cinque Decreti Legislativi: il n. 36/2021 (relativo al “Riordino e riforma delle

“sport bonus” ¢ stato introdotto in una legge finanziaria del 2018 (commi 363-360, art. 1, L. n.
205/2017) con valenza annuale; la misura ¢ stata poi prorogata piu volte, con alcuni
cambiamenti, delineando cosi una precarieta dell’agevolazione ed una scarsa convinzione del
legislatore di stabilizzare il beneficio per gli investimento nell’edilizia sportiva pubblica; in tema,
G. VISCONTI, Le agevolazioni per il recupero di immobili o di impianti sportivi pubblici: social e sport bonus,
in Imm. e propr. 2023, p. 183.

21 S. FIDANZIA — A. GIGLIOLA, I/ project financing per gli impianti sportivi alla luce delle linee gnida
dell'antorita nagionale anticorruzione (Anac) del 23 settembre 2015, in Riv. dir. sport., 2, 2015, p, 338 ss.

22 Segnatamente, la norma del 2017 prevedeva, in estrema sintesi, che, attraverso la
elaborazione di uno studio di fattibilita finalizzato alla costruzione di un nuovo impianto
sportivo, si potesse avviare “ai fini del raggiungimento del complessivo equilibrio economico-
finanziario dell’iniziativa o della valorizzazione del territorio in termini sociali, occupazionali ed
economici, la costruzione di immobili con destinazioni d'uso diverse da quella sportiva,
complementati o funzionali al finanziamento o alla fruibilita dell'impianto sportivo, con
esclusione della realizzazione di nuovi complessi di edilizia residenziale.” (co 1, art. 62). 1l
contenuto dello studio di fattibilita doveva corrispondere alle indicazioni dettate per il c.d.
progetto preliminare previsto dall’allora vigente Regolamento unico degli appalti (art. 14, DPR
5 ottobre 2010, n. 207), poi trasfuso nel nuovo art. 23 del D.Lgs. 50/2016 (c.d. progetto di
fattibilita tecnica ed economica, commi 5, 5-bis, 6) e veniva accompagnato, oltre che da un
piano economico-finanziario, da un accordo con una o piu associazioni o societa sportive,
utilizzatrici in via prevalente 'impianto da realizzare; A. S. DELLE FEMMINE — D. MUSCARA, 1/
rilancio degli impianti sportivi italiani, in Riv. dir. econ. sport., 2016, p, 34 ss.

23 Rimane ancora vigente, come di seguito illustrato, la parte dell’art. 62 concernente la
deroga ai vincoli culturali, ambientali e paesaggistici (commi 1-bis e 1-zer, art. 62 L. n. 96/2017).
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disposizioni in materia di enti sportivi professionistici e dilettantistici, nonché
di lavoro sportivo”); il n. 37/2021 (relativo a “Misure in materia di rapporti di
rappresentanza degli atleti e delle societa sportive e di accesso ed esercizio della
professione di agente sportivo™); il n. 38/2021 (relativo a “Misure in materia di
riordino e riforma delle norme di sicurezza per la costruzione e 'esercizio degli
impianti sportivi e della normativa in materia di ammodernamento o costruzio-
ne di impianti sportivi”); il n. 39/2021 (relativo a “Semplificazione di adempi-
menti relativi agli organismi sportivi”); ed infine il n. 40/2021 (relativo a “Mi-
sure in materia di sicurezza nelle discipline sportive invernali”)*.

I principi adottati dalla legge delega n. 86/2019 per la disciplina
dell’impiantistica sportiva non assumono solamente una rilevanza in se’, al pari
di ogni proposito di intervento generale di ammodernamento di un settore, ma
delineano un orizzonte di soluzioni per le molteplici situazioni di criticita che,
come visto, affliggono il sistema dell'impiantistica sportiva®; la loro finalita,
come del resto confermato dal contenuto del D.Lgs n. 38/2021 (di seguito an-
che Decreto), si fonda sulla necessita di “concentrazione, semplificazione e ac-
celerazione delle procedure amministrative per la costruzione, ristrutturazione,
gestione degli impianti sportivi” (art. 7, co. 2, lett. d), L. n. 86/19), nel senso di
garantire un appianamento della disciplina — che continua a ispirarsi alla forma
di PPP contrattuale ed in particolare alla finanza di progetto - per assicurare
con urgenza interventi sia di recupero del patrimonio sportivo esistente e delle
strutture pubbliche inutilizzate che di realizzazione di nuovi impianti.

Nel mantenere I'attenzione sul sistema giuridico che viene delineato, non

¢ difficile osservare sin da subito una consonanza dei principi e delle finalita in-

24 Per una disamina complessiva della riforma, M. PITTALIS, L attuazione della legge delega 8
agosto 2019, n. 86, in tema di ordinamento sportive, professioni sportive e semplificazione, in Corr. giur.,
2021, p. 33; M. PROTTO (a cura di), Un nuovo diritto per lo sport, in Giur. it., 2024, p. 1460 ss.

25 Appaiono emblematiche, come correttamente ricordato, le recenti vicende legate al
progetto dello stadio della Roma di Tor di Valle iniziato da ben nove anni e che versa ancora in
una situazione di stallo; o ancora, quella dello stadio di San Siro, realizzato negli anni Venti del
secolo scorso, ristrutturato in occasione del mondiale del 1990 ed ancora oggi in attesa di una
scelta di ammodernamento o ricostruzione; V. ZAMBRANO, Sport e rivoluzione digitale, Milano,
Giuffré, 2022, p. 76.
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dicate con le linee evolutive delle pit moderne discipline, in particolare con
quelle assunte nel recente Codice dei contratti pubblici (D. Lgs. n. 36/2023,
d’ora in avanti anche Codice), che permette di cogliere un evidente raccordo
sulla mutata prospettiva di costruzione di un modello procedimentale, a partire
dai bisogni e dall’effettivo soddisfacimento dei medesimi*.

Difatti, i due corpora legis, in forza di richiami espressi contenuti nel D.Lgs
n. 38/2021 al Codice, debbono coordinarsi in varie fasi procedurali: tuttavia,
non si tratta di un’operazione di eterointegrazione meramente meccanicistica in
quanto il buon esito del funzionamento integrato delle due discipline non puo
essere pienamente assicurato se non preceduto da una individuazione degli in-
teressi pubblici mediante una priorita ordinante.

Secondo questa prospettiva, come si avra modo di illustrare, si puo co-
gliere un riassetto degli istituti e della loro applicazione nelle convergenze verso
una forza catalizzatrice del principio di risultato, il quale assume, nell’attuale
Codice dei contratti pubblici, una posizione di vertice nella gradazione dei prin-
cipi*’, mentre nel Decteto, pur non essendo menzionato espressamente, tiveste
la chiave di lettura dell'intera intelaiatura normativa nell'indicare la netta premi-
nenza dell'interesse pubblico realizzativo e la strumentalita delle procedure per
conseguitlo.

In questo senso, pare delinearsi un nuovo percorso che trova il suo abbri-

vio in un inedito corpus normativo che non ha ancora trovato una compiuta

26 Una magistrale lezione sui moderni tratti fisiognomici del procedimento viene fornita
nella ricostruzione delle dimensioni di sviluppo occasionate con la riforma del 2005 (leggi n.
15/2005 e n. 80/2005) della legge n. 241/1990, ponendo due appatentemente banali quesiti:
“dove va Pamministrazione” e “dove va la tutela”; G. PASTORI, [.attivita amministrativa e tutela
ginrisdizionale nella legge 241/1990, in L. R. PERFETTI (a cura di), Le riforme della L. 7 agosto 1990,
n. 241 tra garanzia della legalita ed amministrazione di risultato, Padova, Cedam, 2008, p. 3. In questa
lucida disamina, si evidenziava la presenza di “due anime” nella legge sul procedimento
amministrativo: “la garanzia procedurale in ordine all’esercizio del potere amministrativo da un
lato, il risultato da conseguire anche al di fuori del procedimento e dell’esercizio dei poteri
amministrativi dall’altro” (4); si perviene cosi a svelare la portata generale di una visione
strettamente oggettivo-funzionale dell’agire amministrativo, indicativa di una direzione di
sviluppo che dimostra come “ad un’amministrazione di risultato in un rapporto di paritarieta
con i destinatari possa corrispondere pit agevolmente anche una tutela di risultato” (12).

27 Come spiegato con logica chiarezza in L.R. PERFETTI, Su/ nuovo Codice dei contratti pubblici.
In principio, in Urb. App., 2023, p. 5.
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analisi e che ci si propone di sviluppare facendo emergere la trasversalita di
principi che ispirano una moderna visione di pubblica amministrazione, nella
sua organizzazione e nelle sue attivita, attraverso istituti giuridici che la materia
interseca con il rischio (che qui si vorrebbe ugualmente spiegare e scongiurare),
di rappresentare un quadro troppo complesso per garantire un risultato oramai
ineludibile per la qualita di vita dei consociati e per la sostenibilita della finanza

pubblica.

2. Il Partenariato pubblico-privato nel settore dell’impiantistica sportiva

I1 Partenariato e le sue molte evoluzioni sono state oggetto di ampie ana-
lisi, grazie alle quali possiamo in questa sede limitarci al richiamo di alcuni tratti
innovativi contenuti nel nuovo Codice dei contratti pubblici nei termini neces-
sari per un corretto inquadramento della riforma concernente gli interventi edi-
lizi sull’impiantistica sportiva®.

Su un piano generale, appare innanzitutto significativa la scelta di svinco-
lare il PPP dalla definizione contrattuale, come succedeva invece nel vecchio
Codice (D.Lgs n. 50/2016), per intendetla, dagli artt. 174 e ss. vigenti, come

“operazione economica”. La modifica non ¢ solo lessicale, in quanto il parte-

28 La locuzione del partenariato pubblico-privato ha origine comunitaria, anche se non ¢ mai
stata sviluppata una normativa organica da parte del legislatore dell’'Unione. La rapida
moltiplicazione di forme diverse di partenariato — soprattutto nel mondo anglosassone —
hanno difatti portato le istituzioni comunitarie a preferire strumenti di soft law come il Libro
Verde della Commissione Europea del 30 aprile 2004 (COM (2004) 327) o la Comunicazione
della stessa Commissione del 15 novembre 2005 (COM 2005, 569). Con le successive Direttive
2014/23/UE (concessioni) e 2014/24/UE (appalti pubblici) sono invero stati disciplinati nel
dettaglio alcuni istituti facenti parte della “galassia” del partenariato, tra cui appunto la
concessione, che ne costituisce, come vedremo, uno dei nuclei principali; per un
inquadramento generale si vedano tra i piu recenti studi monografici, E. CAMPAGNANO, Le
nuove forme del partenariato Pubblico-Privato Servizi Pubblici e infrastrutture, Padova, Cedam, 2020; A.
FIORITTO (a cura di), Nuove forme e nuove discipline del partenariato pubblico privato, Torino,
Giappichelli, 2017; A. D1 GIOVANNI, I/ contratto di partenariato pubblico privato tra sussidiarietd ¢
solidarietd, Torino, 2012; per forme speciali di partenariato, sia consentito il rinvio ad A. CLINI
Abrticolo 134, 1. R. PERFETTI (a cura di), Codice dei contratti pubblici commentato, Milano, Wolters
Kluwer, 2023, p. 1156 ss.

29 L’art. 174, comma 1, definisce appunto il partenariato come “un’operazione economica’”
in cui ricorrono congiuntamente le caratteristiche elencate nelle lett.re da a) a d) contenute nel
medesimo comma. Queste sono I'instaurazione di un rapporto contrattuale di lungo periodo,
volto al raggiungimento di un risultato di interesse pubblico (a); risorse finanziarie provenienti
in misura significativa dalla parte privata (b); obiettivi e verifica degli stessi da parte del

110



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull Amministrazione e I'Economia

nariato diviene un paradigma normativo all'interno del quale sono ricondotti
schemi di contratti tipici (tra i quali le concessioni, il contratto di disponibilita,
la locazione finanziaria) ed altre forme negoziali atipiche che devono omolo-
garsi nel rispetto di caratteristiche generali di identificazione (comma 1, art. 174
Codice). In questo senso, gli ambiti maggiormente inclusivi dell’istituto per-
mettono, per un verso, un migliore raccordo tra il piano delle operazioni eco-
nomiche inquadrabili nel PPP di tipo contrattuale e la specificita delle procedu-
re dettate per I'impiantistica sportiva, mentre, per altro verso, collocano la spe-
ciale disciplina concernente quest’ultima come forma alternativa e distinta dal
modello dell’appalto pubblico™. Lo scopo ¢ sempre quello di evitare la stipula
di negozi giuridici che celino di fatto un sottostante rapporto di appalto, per
non frustrare quel connotato centrale di ogni forma di PPP rappresentato dalla

corretta allocazione ex ante del tischio dell’iniziativa economica®. Pertanto, per

pubblico e gestione e realizzazione in capo al privato (c); rischio operativo allocato al soggetto
privato (d).

I tratti morfologici del PPP risalgono all’inquadramento contenuto nel “Libro Verde relativo ai
partenariati pubblici privati e al diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni” presentato il 30
aprile 2004 dalla Commissione europea e permangono inalterati nel comma 1 dell’art 174, del
nuovo Codice, prevedendo il ricorso congiunto delle seguenti caratteristiche: (a) una durata di
lungo periodo nel rapporto contrattuale perfezionato tra un ente concedente e uno o piu
operatori economici privati per raggiungere un frisultato d’interesse pubblico; (b) il
finanziamento per la realizzazione del progetto proviene in misura significativa da risorse del
privato, anche in ragione del rischio operativo assunto dal medesimo; (c) il ruolo dell’operatore
economico ¢ quello di realizzare e gestire il progetto, mentre 'amministrazione individua gli
interessi da soddisfare e verifica I'attuazione; (d) nella ripartizione dei rischi, il soggetto privato
si incarica di quelli connessi alla realizzazione dei lavori e/o alla gestione dei servizi; E.
CAMPAGNANO, Le nuove forme del partenariato Pubblico-Privato Servizi Pubblici e infrastrutture, cit., p.
123 ss.

30 II seguente comma 3, ferme le figure tipizzate contenute nelle norme successive, individua
il partenariato come una fattispecie aperta in quanto ricomprendente tutti i contratti stipulati
aventi le caratteristiche del citato comma primo che siano diretti a realizzare interessi meritevoli
di tutela; B. GILIBERTI, Articolo 175, in LR. PERFETTI (a cura di), Codice dei contratti pubblici
commentato, cit., p. 1443.

31 La razionalizzazione degli assetti normativi si deve ad una chiara scelta della riforma in
senso sistematico dell’istituto: il Codice vigente dedica una intera sezione al partenariato e nello
specifico il Libro 1V, artt. dal 174 al 208 rubricato “Del partenariato pubblico-privato e delle
concessioni”, per cui per la prima volta tale disciplina, a cui viene finalmente ricondotta anche
la concessione, ha una sua autonomia e si propone come alternativa al contratto di appalto; G.
MANTREDI, Nofe su finanga di progetto, concessioni, partenariato, in Urb. App., n. 4/2024, p. 458.

32 11 criterio discretivo con cui il giudice amministrativo applica in modo stabile
I'inquadramento del contratto di affidamento in gestione di un impianto sportivo ¢ la modalita
della remunerazione: “si tratta, invero, di concessione quando l'operatore assume i rischi
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poter qualificare I'operazione all’interno dello schema di PPP, ¢ necessario
come requisito indefettibile il corretto trasferimento dei rischi in capo all’ope-
ratore economico vertendosi, in caso contrario, nella diversa categoria
dell’appalto™.

A tal proposito, si deve richiamare Iart. 177 del Codice, a mente del qua-
le 'aggiudicazione di una concessione comporta il trasferimento al concessio-
nario di un rischio operativo legato alla realizzazione dei lavori o alla gestione
dei servizi e comprende un rischio dal lato della domanda, dal lato dell’offerta
o da entrambi™.

Sempre in termini generali, si considera che il concessionario assuma il
rischio operativo quando, in condizioni operative normali, non sia garantito il
recupero degli investimenti effettuati o dei costi sostenuti per la gestione dei la-
vori o dei servizi oggetto della concessione, comportando una effettiva esposi-
zione alle fluttuazioni del mercato tale per cui ogni potenziale perdita stimata

subita dal concessionario non sia puramente nominale o trascurabile™.

economici della gestione del servizio, rifacendosi essenzialmente sull'utenza, mentre si ha un
appalto quando l'onere del servizio grava sostanzialmente sull Amministrazione; TAR
Campania, (Napoli), VIIIL, 1 dicembre 2016, n. 5554; TAR L'Aquila, (Abruzzo), I, 9 febbraio
2018, n. 54.

33 La possibilita di ricorrere a capitali privati ¢ un elemento centrale del rilancio verso
Pammodernamento delle strutture sportive anche in ragione delle esigenze di contenimento
della spesa pubblica, poiché consente, in tutto o in parte, di sgravare il bilancio dell’ente dagli
oneri d’investimento e dalla correlata gestione dell'impianto. Di conseguenza, nei contratti di
partenariato, in particolare nel caso di opere tiepide (e calde), parte (o tutto) del costo di
gestione ¢ a carico degli utenti, a differenza del contratto di appalto, connotato da un
investimento iniziale e dalle successive spese di gestione dell’opera a carico
dell’amministrazione; M. RICCHI, Struttura e semantica del PPP: le concessioni e la finanza di progetto
nel nuovo Codice, 1l D.Lgs. n. 36/2023, in Urb. app., 3/2024, p. 310 ss.

34 Si intende per “rischio dal lato della domanda” I’alea associata alla domanda effettiva di
lavori o servizi che sono oggetto del contratto, mentre per “rischio dal lato dell’offerta” quello
associato all’offerta dei lavori o servizi che sono oggetto del contratto, in particolate il rischio
che la fornitura di servizi non corrisponda al livello qualitativo e quantitativo dedotto in
contratto; L. PERFETTL, M. ROMA, Le concessioni: profili definitori ¢ di regime, in Urb. App., 5/2021,
p. 705 ss.

35 Ai fini che qui interessano, si precisa che la concessione viene intesa come contratto a
titolo oneroso stipulato per iscritto a pena di nullita in forza del quale un’amministrazione
aggiudicatrice affida Iesecuzione di lavori o la fornitura e la gestione di servizi a uno o piu
operatori economici, ove il corrispettivo consista unicamente nel diritto di gestire i lavori o i
servizi oggetto dei contratti o in tale diritto accompagnato da un prezzo (Allegato 1.1). La
scelta del Legislatore, seguendo 'esempio europeo della Direttiva 2014/23/UE, ¢ quella di
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Si comprende bene, in relazione all'iniziativa di ammodernamento o rea-
lizzazione di un impianto sportivo, come — sotto il profilo del rischio - la pro-
posta sia influenzata fortemente dalle dimensioni dell’opera, dalla sua localizza-
zione, dallo sfruttamento della medesima e via dicendo; questi fattori (che evi-
dentemente influiscono sulla scelta preliminare tra il recupero o la realizzazione
di un nuovo impianto) comportano quindi ulteriori rischi specifici, correlati alla
particolare tipologia dellintervento edificatorio e del servizio da gestire, che
andranno adeguatamente valutati nel riconoscimento delle numerose misure di
sostegno contenute nel D.Lgs n. 38 del 2021, per individuare un proporzionato
bilanciamento tra I'investimento richiesto, i contributi pubblici erogati ed i van-
taggi per la collettivita.

2.1. La Finanza di progetto nella disciplina dell’impiantistica sportiva:
analisi dei tratti comuni

Valgono anche per la descrizione della finanza di progetto le indicazioni
di sintesi poste in premessa, per fornire un inquadramento utile alla compren-
sione della disciplina dettata per I'impiantistica sportiva™.

La previsione dell’istituto, risalente ad un innesto operato dalla legge n.
415 del 1998 nell’archetipo normativo della legge Metloni (n. 109/1994), ¢ sta-
ta declinata in differenti modelli nella successione dei vari Codici dei contratti

pubblici®”.

elevare la concessione a strumento ordinario per la realizzazione di lavori e per 'erogazione di
servizi; F. OLIVERIO, Articolo 175, in L.R. PERFETTI (a cura di), Codice dei contratti pubblici
commentato, cit., p. 1451.

36 La ricostruzione dei tratti morfologici del project financing pubblico ¢ oramai dominio di
vasti contributi e studi, difficile ¢ poco utile qui da richiamare: tra i piu recenti studi
monografici si veda, D. SICLARL, I/ project financing nel Codice dei contratti pubblici: problemi e
prospettive, Giappichelli, Torino, 2019; D. DE DONNO, Profili civilistici del project financing, Ediz.
Scientifiche, Napoli, 2022; G. L. PIETRANTONIO, I/ project financing tra pubblico e privato: problemi,
scenari e prospettive, Giappichelli, Torino, 2018.

37 La disciplina si ¢ connotata, come osservato, per un percorso travagliato costellato di
modifiche ed integrazioni nei vari Codici, in conseguenza di esigenze spesso contrapposte che,
per un verso, erano tese ad assicurare la compatibilita comunitaria e la coerenza con i principi
di concorrenza mentre, per altro verso, miravano ad incentivarne l'utilizzo in carenza di
adeguate risorse pubbliche; M. BALDI, L'esecuzione delle concessioni e la finanza di progetto, in Urb.
app., 2023, p. 414 ss.
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I’attuale assetto normativo prevede una disciplina, per alcuni aspetti, in-
novativa rispetto al passato, contenuta negli articoli 193-195 del Codice.

Com’¢ evidente, attraverso la sua collocazione all'interno della disciplina
della concessione, il legislatore precisa che non si tratta di un autonomo con-
tratto di partenariato pubblico privato (come peraltro veniva indicato dall’art.
180, comma 8, del previgente Codice) ma di un’articolata procedura bifasica di
scelta del progetto e di affidamento del contratto concessorio™.

Con la riforma del nuovo Codice, essendo stata espunta la modalita ad
iniziativa pubblica, il project financing si connota per poter essere avviato solo su
iniziativa degli operatori economici privati; rimane, tuttavia, la facolta per
'amministrazione di sollecitare i privati a farsi promotori di iniziative che risul-
tino presenti nel programma triennale delle esigenze pubbliche di cui all’art.
175 (art. 193, comma 11). Novita rilevante, rispetto al previgente Codice, ¢ la
qualifica del soggetto proponente, vale a dire quella di “operatore economico”;
scompare dunque ogni preliminare requisito, finanziario e di volume di attivita
ed anche la qualifica giuridica risulta irrilevante™.

La procedura, a differenza di quanto previsto per le tre fasi di valutazio-
ne, di approvazione del progetto e di indizione della gara indicate nel D.Lgs n.
38/2021, viene ad articolarsi in due sub-procedimenti che, pur mantenendo
una struttura autonoma, sono legati evidentemente da un nesso funzionale per
l'aggiudicazione dell’opera.

La prima fase, quindi, concerne la verifica del’ammissibilita della propo-
sta, dei requisiti del promotore e di tutti gli elementi a corredo di quest’ultima

per valutare la corrispondenza di un interesse pubblico al progetto presentato.

38 G. BRUNO, Articolo 193, in L.R. PERFETTI (a cura di), Codice dei contratti pubblici commentato,
cit., p. 1534; per una recente ricostruzione dogmatica dell’istituto, B. GILIBERTI, Contributo alla
riflessione sulla natura ginridica delle concessioni di pubblico servizio, in P.A. Persona e Amministragione,
2018, 1, p. 111.

39 La definizione - alquanto ampia - di operatore economico ¢ contenuta nell’Allegato 11,
art. 1, lett. I) del Codice e recita: “qualsiasi persona o ente, anche senza scopo di lucro, che, a
prescindere dalla forma giuridica e dalla natura pubblica o privata, puo offrire sul mercato, in
forza del diritto nazionale, prestazioni di lavori, servizi o forniture corrispondenti a quelli
oggetto della procedura di evidenza pubblica”.
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E questa ¢ un momento caratterizzato da ampia discrezionalita da parte
del’amministrazione sia nella scelta del promotore che nella valutazione del
progetto: con riferimento alla scelta del promotore, la giurisprudenza ha piu
volte affermato che non si tratta di “un modulo di confronto concorrenziale
sottoposto al principio delle procedure di evidenza pubblica, quanto piuttosto
[di] uno strumento tramite il quale 'amministrazione definisce, di concerto con
il privato, un obiettivo di interesse pubblico da realizzare” rimanendo comun-
que in capo alla amministrazione la facolta di non procedere con la procedura
di gara®.

L’iniziativa deve essere corredata di una serie di documenti da allegare
alla proposta quali un progetto di fattibilita, una bozza di convenzione ed il pia-
no economico finanziario asseverato (documenti in parte comuni alla proposta
nell’ambito sportivo). Rispetto al passato non vengono piu richieste le autodi-
chiarazioni del possesso dei requisiti, sotto il profilo soggettivo, né vengono fri-
proposti 1 filtri di natura economica per 'ammissione della proposta quale la
cauzione pari al 2% del costo delle opere e 'impegno a prestare una cauzione
in una misura non superiore al 2,5% del valore dell'investimento nel caso di in-

dizione della gara“.

40 In merito al progetto di finanza ad iniziativa privata, “la prima fase pre-procedimentale,
funzionale alla fattibilita di una data opera ed incentrata sull'interesse pubblico in relazione a
tale opera, ¢ fase ad elevata discrezionalita non sindacabile nel merito, a fronte della quale il
privato promotore vanta mere aspettative di fatto, accollandosi il rischio che la proposta non
vada a buon fine. Ne consegue che in tale fase alcun ragionevole affidamento pud ritenersi
ingenerato in capo al proponente, dovendosi ritenere che dalla proposta formulata non puo
che originare un'unica mera aspettativa, inidonea a dar luogo ad una responsabilita contrattuale,
in assenza di un comportamento dell'amministrazione contrario ai principi di buona fede intesa
in senso oggettivo”; Cons. St., V, ord. 7 giugno 2023, n. 5615 e Cons. St., III, 19 settembre
2022, n. 8072.

41 Come osservato, scompare, nel nuovo Codice, 'obbligo di presentazione della cauzione
pari al 2,5 % del’ammontare dell'investimento previsto, la cui previsione era “difficilmente
riconducibile ad uno specifico interesse pubblico” e “rischiava di costituire un rilevante
disincentivo alla presentazione di proposte, anche tenuto conto del fatto che, troppo spesso,
protraendosi la fase di valutazione della fattibilita oltre i tre mesi previsti dalla legge, i
proponenti si trovavano costretti a rinnovatla per periodi di tempo lunghi (e incerti)”’; L.
ZANGHI BUFFL, I/ partenariato pubblico-privato: le concessioni e la finanza di progetto, cit., p. 371.

115



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

Parimenti, viene eliminato ogni riferimento al programma triennale con-
tenuto nel vecchio Codice, sicché nel regime vigente gli operatori economici
sono liberi di presentare proposte sia su iniziative non presenti negli strumenti
di programmazione sia su iniziative presenti, proponendo diverse modalita di
realizzazione®. Nella seconda ipotesi, non v’¢ dubbio che la presenza di un in-
tervento conforme ad operazioni ivi contenute possa effettivamente incidere
sui margini di discrezionalita in capo all’amministrazione, quanto - ad esempio
- alla valutazione positiva della sussistenza di un pubblico interesse alla realizza-
zione dell’opera. La valutazione della fattibilita tecnica ed economica della pro-
posta deve comunque svolgersi in contraddittorio con il soggetto proponente
ed eventualmente, in caso di piu proposte, attraverso un’analisi comparativa dei
differenti progetti al fine di pervenire ad una dichiarazione di fattibilita e
all’approvazione del progetto selezionato (art. 193, commi 1 e 2). *.

In questo contesto, il ruolo centrale ¢ di certo posto nel contenuto del
piano economico finanziario ai fini del trasferimento del rischio dove, nella di-
sciplina sull’impiantistica sportiva, assume contorni molto articolati in riferi-
mento alla natura dell’intervento e alle correlate possibilita di un sussidio pub-
blico, diretto e indiretto, che - come vedremo - trova il proprio limite esterno
nell’evitare una sterilizzazione dell’assunzione del rischio unitamente ad un li-
mite interno, nell’assicurare la sostenibilita anche gestionale del progetto pro-

posto.

42 Come affermato chiaramente nella Relazione di accompagnamento al Codice “¢ il
medesimo contratto di concessione che puo essere finanziato, sia in ‘corporate financing’, sia in
‘project financing’; Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in attuazione
dell’articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante “Delega al Governo in materia di
contratti pubblici” II1, Relazione agli articoli e agli allegati, 7 dicembre 2022, pag. 203.

43 La valutazione di fattibilita non implica la necessaria rispondenza della proposta
all'interesse pubblico, in quanto una proposta puo risultare fattibile solo sotto il profilo tecnico,
economico, giuridico, gestionale ma non essere di pubblico interesse se comparata ad una
diversa proposta, riguardante la realizzazione della medesima opera pubblica, che appare
maggiormente di pubblico interesse sotto almeno uno dei profili indicati dalla norma (perché
petr esempio prevede tariffe pit basse per I'utenza, una migliore accessibilita al pubblico, una
qualita progettuale superiore ecc.); M. BALDI, L'esecuzione delle concessioni e la finanza di progetto, in
Urb. app., 2023, p. 416.
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Quanto invece al procedimento di gara, questo trova pieno accoglimento
da parte del D.Lgs n. 38/2021, sicché per non duplicare I'analisi si rinvia a
quanto successivamente descritto in merito alle condizioni di svolgimento della
procedura selettiva e di garanzia riconosciuta al soggetto proponente. Con rife-
rimento a quest’ultimo profilo, merita un breve cenno al dibattito insorto sulla
portata del diritto di prelazione in capo all’operatore proponente. La sua previ-
sione ¢ stata intesa come ostacolo alla partecipazione di operatori terzi alla fase
di gara, tanto che Anac ha denunciato Iesistenza di “una sostanziale posizione
di monopolio del promotore”*. Secondo il Consiglio di Stato, nella Relazione
al Codice, si sarebbe potuto prevedere che I'ente concedente potesse disporre
in fase di bando, in alternativa al diritto di prelazione, un riconoscimento al
promotore di un punteggio premiale (c.d. sistema alla cilena)®. Tale soluzione ¢
stata tuttavia scartata dal testo definitivo del Codice, per cui la previsione attua-
le non presenta soluzioni di continuita con quella del Codice dei contratti pub-

blici precedente.

3. Le convergenze del D.Lgs n. 38/2021 verso il principio di risultato

Il D.Lgs. n. 38/2021 si inserisce quindi in una manovra complessa e ge-
nerale di riassetto dell’ordinamento sportivo, e mira a dettare una disciplina or-
ganica “in materia di riordino e riforma delle norme di sicurezza per la costru-
zione e P'esercizio degli impianti sportivi e della normativa in materia di ammo-
dernamento o costruzione di impianti sportivi” (epigrafe del Decreto), assu-

mendo per la prima volta il compito di fornire una chiara e sistematica cornice

44 Comunicato del Presidente ANAC del 12 gennaio 2022. Di contrario avviso, il parere di
chi considera lo strumento della prelazione rivestire ancora nel nuovo Codice “un ruolo
fondamentale per garantire Deffettivita dellistituto del project financing e incentivare la
presentazione di proposte progettuali innovative”; L. LORENZONI, Llesercizio del diritto di
prelazione da parte del promotore nella finanza di progetto, in Ginr. dir. amm., 2024, 259.

45 Relazione agli articoli e agli allegati, 7 dicembre 2022, pag, 231, in ALBERTO GIOVANNINI,
cit., 13.
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di norme per la “costruzione, ristrutturazione, gestione e sicurezza degli im-

pianti sportivi, compresi quelli scolastici” (art. 1)%.

L’obiettivo di avviare una programmazione costante concernente il rin-
novo degli impianti sportivi ha quindi trovato un quadro normativo che in par-
te riunisce le precedenti disposizioni (nel frattempo abrogate dal Decreto) ed in
parte innova e precisa ulteriormente la disciplina, fornendo un assetto organico
di regolazione principalmente su (i) nuove misure di contenimento dei termini
(tispetto alla previgente disciplina) per le varie fasi di autorizzazione degli inter-
venti di ammodernamento o costruzione degli impianti sportivi, (i) forme
semplificate delle modalita di svolgimento della Conferenza di servizi (iii) in-
centivi per assicurare la sostenibilita sul piano economico-finanziario le iniziati-
ve di investitori privati.

Come di seguito spiegato, la sintesi ottenuta porta ad una disciplina con
molti tratti di specialita, pur mantenendo, in ragione, tra 'altro, del centrale
coinvolgimento sin dal momento della progettazione di un operatore economi-
co, forti collegamenti (e a volte espressi richiami) al Codice dei contratti, in pat-
ticolare al Titolo IV in materia di finanza di progetto (artt. 193 e ss.)*. Con ri-
ferimento a quest’ultimo, ¢ stata avanzata una ricostruzione, come gia richiama-
ta, concernente il contenuto del pubblico interesse e la gerarchizzazione delle
sue dimensioni rilevanti mediante un’attivita ermeneutica di tipo dogmatico®.
La lettura proposta sui principi che ispirano il Codice porta all’emersione di un

criterio di graduazione (o di bilanciamento ulteriore alla regola generale della

46 Tra le prime analisi dedicate al Decreto, si segnalano: G. L. PIETRANTONIO, I/ project
financing pubblico quale strumento metodologico per ledificazione di nuovi impianti calcistici? Profili, scenari
e prospettive, cit.; M. C. POLLICINO, G/ impianti sportivi, cit., p. 136; A. CONTE, L affidamento diretto
degli impianti sportivi: un bilanciamento complesso, in Urb. app., 2024, p. 302.

47 Sulle modalita di elaborazione in termini di programmazione e progettazione, risultano
ancora attuali le riflessioni in A. BARONE, Programmazione e progettazione nel codice dei contratti
pubblici, in Federalismi, 2018, 1.

48 11 rilievo assume particolare pregnanza anche perché la legislazione dei contratti pubblici
previgente non ha mai indicato espressamente la causa funzionale del potere, vale a dire il
contenuto del pubblico intetesse che i procedimenti ad evidenza pubblica debbono essere
preordinati a conseguire; L. R. PERFETTL, Articolo 1, in ID. (a cura di), Codice dei contratti pubblici
commentato, Cit., p. 6 ss.
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ragionevolezza) che definisce, mediante la posizione d’apice del principio di ri-
sultato, gli elementi di orientamento interpretativo per le attivita corrispondenti
alle fasi di preparazione, di selezione del contraente ed esecuzione del contrat-
to®.

Si perviene cosi ad affermare il nucleo di interesse pubblico che caratte-
rizza Pattivita selettiva e valutativa nonché lo scopo della formalizzazione nego-
ziale dell'intervento, che consiste nell'interesse realizzativo da parte dell’ammi-
nistrazione™.

Non si fatica a cogliere un diretto collegamento con le finalita espresse
allinterno del Decreto, laddove il risultato finale (che si articola nella realizza-
zione di un impianto o nel’ammodernamento di uno esistente e nella gestione
di un servizio efficiente ed economicamente sostenibile) si colloca in una posi-
zione apicale e prioritaria rispetto agli altri principi ed obiettivi espressi o conte-
nuti in discipline che intersecano il settore dell’edilizia sportiva.

Per quanto il Decreto sia precedente al Codice e non menzioni espressa-
mente il principio di risultato, non si fatica a cogliere come la ratio della discipli-
na converga verso quest’'ultimo punto di orientamento, in quanto rappresenta
la sintesi legislativa del soddisfacimento dei bisogni primari legati al “valore
educativo, sociale e di promozione del benessere psicofisico della pratica spor-
tiva” (art. 33 Cost.): ogni attivita di valutazione del progetto, di approvazione e

di esecuzione negoziale manifesta una chiara convergenza verso lo scopo pre-

49 L. R. PERFETTI, Articolo 1, cit., p. 7 ss.; altri autori, invece, pur riconoscendo nella
centralita del principio di risultato “un cambio di paradigma politico, ideologico, assiologico,
persino filosofico” del nuovo codice, ritengono che il risultato non sia un vero e proprio
principio, “ma semmai la conseguenza del rispetto di altri principi, quali quello del buon
andamento e dei tre corollari dell’efficacia, efficienza ed economicita, come espressamente
enunciato dal comma III [dell’art. 1], che devono presiedere il perseguimento dell’interesse
primario nella ponderazione con altri interessi secondari pubblici e privati: sicché il risultato
rappresenta, piu che un principi,o “un modello organizzativo”; D. DIMATTEO — M. PROTTO,
Aprticolo 1, in F. CARINGELLA (diretto da), Nuovo codice dei contratti pubblici, Milano, Giuffré, 2023,
p- 4 ss.

50 In termini, L.R. PERFETTL, Su/ nuovo Codice dei contratti pubblici. In principio, cit., p. 9, e pit
diffusamente ID., Per una teoria dell'interesse pubblico nelle gare per l'assegnagione dei contratti pubblici, in
A. MALTONI (a cura di), I contratti pubblici: la difficile stabilizzazione delle regole ¢ la dinamica degli
interessi, Napoli, Edit. Scientifica, 2020, p. 143 ss.
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dominate di pubblico interesse “reificato” nella realizzazione dell'intervento

edilizio sportivo.

3.1. L’ambito oggettivo

La rilevanza degli obiettivi individuati e 'urgenza del loro raggiungimen-
to si riverberano sin dalla elezione dell’ambito oggettivo, connotato da confini
molto estesi: all’art. 1, difatti, viene espresso un ampio perimetro di operativita
della disciplina, per cui, nella direzione segnata dalla legge delega n. 86 del
2019, il Decreto si rivolge, per la prima volta, all’intero ciclo di vita degli im-
pianti sportivi. Gli interventi contemplati infatti concernono sia operazioni cir-
coscritte - come la costruzione e la ristrutturazione -, che fasi dinamiche e con-
tinuative come la gestione (con la correlata manutenzione) e la sicurezza
dell’impiantistica sportiva, compresa anche quella scolastica.

Il perimetro applicativo si estende, inoltre, ad ogni tipologia di impianto
sportivo, sia quelli di proprieta pubblica che quelli di proprieta privata. Per que-
sti ultimi, non vi sono particolari vincoli funzionali né sulla titolarita né sulla
gestione (fatte salve le comuni regole di sicurezza da rispettare), mentre se la
loro realizzazione beneficia di forme di sussidio pubblico, possono essere pre-
viste misure che ne condizionano la libera disponibilita’'.

Per tali ragioni, si precisa sin d’ora che I'analisi che segue sara improntata
sul regime delle operazioni economiche concernenti impianti sportivi pubblici,
salvo alcuni specifici ed espressi riferimenti alla peculiarita del regime privatisti-
co delle strutture e della loro gestione.

Gli impianti pubblici vengono inquadrati nella categoria dei beni patri-
moniali indisponibili ai sensi dell’art. 826 c.c., in quanto destinati, come osser-
vato da costante giurisprudenza, al vincolo funzionale in favore dell’utilizzo in-
differenziato da parte dei cittadini®. Per questi beni, la costituzione di diritti

reali di godimento (come il diritto di superficie e il diritto di usufrutto) non ri-

51 M. C. POLLICINO, G/ impianti sportivi, cit., p. 136. Per una disamina sulla classificazione
degli impianti sportivi e sulle relative forme di gestione, V. PORZIA, G/ impianti sportivi pubblici,
in Rav. dir. sport., 2017, 1, p. 99 ss.
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sulta incompatibile con il regime della indisponibilita, atteso che va garantito
sempre lo specifico vincolo di destinazione all’uso pubblico™.

Il Decreto conferma il suo approccio “olistico” anche nella nozione giu-
ridica fornita per impianto sportivo: all’art. 2, difatti, si intende ogni “struttura,
all'aperto o al chiuso, preposta allo svolgimento di manifestazioni sportive,
comprensiva di uno o piu spazi di attivita sportiva dello stesso tipo o di tipo di-
verso, nonché di eventuali zone spettatori, servizi accessori e di supporto” (lett.
d)™*.

Le strutture sportive vengono classificate in relazione alla loro capienza
di spettatori ed ¢ possibile ricavare dal Decreto tre tipologie dimensionali, che
incidono — come vedremo — sugli aspetti normativi di gestione (anche com-
merciale dell’area) oltre che sulle tecniche progettuali di sicurezza. I.a forma piu
ridotta prevede una capienza minima di 500 posti al coperto e di 2.000 posti
allo scoperto fino a 5.000 posti complessivi (comma 15, art. 4); segue una strut-
tura “media” che puo vantare una capienza tra i 5.000 e 1 16.000 posti (comma
3, art. 4); infine le strutture grandi assicurano una capienza supetiore a 16.000
posti (comma 3, art. 4).

Il dimensionamento dell’impianto sportivo riveste un’ulteriore e delicata
implicazione in relazione a quella suddivisione che solitamente si applica ai pro-
getti realizzabili generalmente tramite PPP. Come gia richiamato, questi ultimi
vengono classificati secondo tre principali tipologie: opere "calde", "fredde" e

"tiepide", in base alla redditivita dell’intervento e alla capacita remunerativa ge-

52 Da ultimo, Cons. St., sez. V, 5.02.2021, n. 1089 per cui “gli impianti sportivi di proprieta
comunale appartengono al patrimonio indisponibile dell'ente, ai sensi dell'art. 826, ultimo
comma, c.c., essendo destinati al soddisfacimento dell'interesse della collettivita allo
svolgimento delle attivita sportive, e la loro gestione puod essere effettuata dall' Amministrazione
pubblica competente in forma diretta oppure indiretta, mediante affidamento a terzi individuati
con procedura selettiva”.

53 Pur rappresentando, per la giurisprudenza, una fattispecie complessa di concessione, “la
deliberazione del comune, di concedere, su aree costituenti il proprio patrimonio indisponibile,
un diritto di superficie (...) istituiscono tra concedente e concessionario un rapporto unitatio”;
Cass. civ,, SS. UU,, 4 ottobre 2000, n. 1055.

54 Viene cosl tipresa la perimetrazione della definizione gia indicata nel d.m. 18 marzo 1996
e d.m. 6 giugno 2005.
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nerato dalla gestione”. L’odierna disciplina supera quella obiezione sollevata in
merito alla precedente disciplina, secondo cui, tra le varie limitazioni anche si-
stemiche, ometteva la previsione di un regime differenziato tra gli impianti di
medie dimensioni rispetto a quelli grandi; in altri termini, si riconduceva ogni
struttura sportiva all'interno di un’unica disciplina senza un’opportuna e neces-
saria distinzione tra quelle che abbiamo visto consistere in opere “tiepide” (e
quindi bisognose di sostegno pubblico ) e opere “calde” (potenzialmente remu-
nerative dell’investimento complessivo)™. La flessibilita del progetto, sotto il
profilo della sostenibilita economico-finanziaria, permette al proponente,
nell’attuale cornice normativa, di usufruire di svariate misure di supporto che
vanno dai tradizionali strumenti di contribuzione pubblica a forme piu struttu-
rate a sostegno della realizzazione e della gestione dell'impianto (opere comple-
mentari, sfruttamento delle aree pertinenziali, agevolazioni fiscali, utenze cal-

mierate). In questo senso, le numerose e cumulabili forme di agevolazione e
) g

55 Le opere pubbliche cosiddette "calde" sono quelle per le quali ¢ possibile imporre prezzi e
tariffe all'utente e generare cosi flussi di cassa in misura tale da rendere il progetto
remunerativo dell'investimento richiesto. La sostenibilita economico-finanziaria porta alla
previsione di ricavi derivanti dalla gestione di tali opere che consentono un integrale recupero
dei costi di investimento nell'arco della vita della concessione e la remunerazione dei capitali
privati attivati. Tra queste, si annoverano oltre ad opere concernenti la viabilita ed i trasporti,
l'energia, impianti di smaltimento di tifiuti solidi urbani ed industriali, gli impianti sportivi che
tuttavia, in base al loro dimensionamento e collocazione possono rientrare in alcuni casi nella
categoria seguente di opere “tiepide”.

Queste ultime, difatti, richiedono una componente di contribuzione pubblica per garantire
l'equilibrio economico-finanziario del progetto, ma che possono, comunque, generare un flusso
di capitali tale da risultare appetibili per I'operatore privato. In questi casi, la contribuzione
pubblica ha un ruolo accessotio rispetto alla remunerazione dell'opera da parte dei proventi
della gestione.

Le opere cosiddette "fredde" si connotano, invece, per la predominanza della valenza sociale,
con esclusione dell’applicazione di prezzi e tariffe - se non in misura irrisoria- tali da consentire
una redditivita del progetto per far fronte ai bisogni dell'utenza. Queste opere non sono in
grado di generare un flusso di cassa tale da consentire il rimborso degli investimenti effettuati
(si pensi alla costruzione di carceri, scuole, uffici o ospedali). Qualora la gestione venga
esternalizzata, si procede solitamente con un rapporto concessorio in cui il privato fornisce
direttamente servizi alla pubblica amministrazione, sicché la remunerazione viene tratta
esclusivamente (o principalmente) da pagamenti effettuati dalla pubblica amministrazione; P.
CARRIERE, Finanga di progetto (Project financing) (diritto privato), in Ene. dir, Annali 1, Milano,
Giuffre, 2007, p. 599.

56 Si evidenzia come il legislatore non abbia colto “le oggettive diversita di questi due tipi di
infrastrutture”; G. L. PIETRANTONIO, I/ project financing pubblico quale strumento metodologico per
Ledificazione di nuovi impianti calcistici? Profili, scenari e prospettive, cit., p. 845.
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contribuzione pubblica rappresentano un’ampia gamma di misure per compen-
sare la “temperatura” dell’opera, in quanto assicurano nei diversi gradi di inten-
sita del beneficio pubblico, una pregnante sostenibilita degli investimenti richie-
sti, con il solo limite, come gia visto, della gestione det rischi che vanno allocati
in capo al soggetto proponente e che ovviamente non possono essere “steriliz-

zat” dai benefici complessivamente riconosciuti dall’amministrazione.

3.2. I1 “criterio di riparto” della disciplina maggiormente semplificata
nei rapporti Stato-Regioni

I settore dellimpiantistica sportiva complessivamente inteso afferisce a
numerose competenze ripartite tra Stato e Regioni e presenta, in sede applicati-
va, non poche possibilita di contrasto con le previsioni urbanistiche di conteni-
mento del consumo del suolo che in modo sempre piu diffuso si riscontrano
nelle normative regionali.

Nella sua accezione piu puntuale, la disciplina delle strutture sportive
rientra, secondo l'orientamento della Corte costituzionale dopo la riforma del
Titolo V della Carta, nella materia dell’ordinamento sportivo di cui all’art. 117,
terzo comma Cost.”’

Il Decreto si occupa del coordinamento legislativo all’art. 3, a riprova del
fatto che il settore dell'impiantistica sportiva si regge su un delicato equilibrio
di competenze e che un loro contrasto potrebbe vanificare gli sforzi unifor-
manti e propulsivi che si prefigge la riforma®. La lettura della disposizione, tut-
tavia, necessita di un’operazione ermeneutica che, se condivisa, puo rappresen-

tare un criterio di appianamento di ogni possibile contrapposizione.

57 Sui rapporti legislativi in materia tra Stato e Regione, la Suprema Corte ha chiarito che
“non ¢ dubitabile che la disciplina degli impianti e delle attrezzature sportive rientri nella
materia dell'ordinamento sportivo e che in merito alla stessa opeti il riparto di competenze
legislative tra Stato e Regioni sancito dall'art. 117, terzo comma, della Costituzione”; Corte
cost., 29 dicembre 2004, n. 424.

58 Lo schema di Decreto aveva peraltro raggiunto la preventiva intesa all'interno della
Conferenza unificata del 25 gennaio 2021, con l'accoglimento da parte del Governo delle
proposte emendative delle Regioni oltre che di Anci e Upi.
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I’art. 3 dichiara di conformare le proprie norme agli ambiti di competen-
za fissata dall’art. 117 Cost.: le disposizioni vengono ricondotte (senza una net-
ta distinzione e, dunque, in base al loro contenuto) sia all’esercizio della compe-
tenza esclusiva statale, in materia di ordine pubblico e sicurezza, sia all’esercizio
della competenza concorrente, in materia di ordinamento sportivo e governo
del territorio (comma 1, art. 3).

Se nel primo ambito possono certamente ricondursi le previsioni sulla si-
curezza degli impianti, che devono evidentemente garantire un’uniformita a li-
vello nazionale, il secondo, invece, mantiene aperta la questione ricostruttiva
del raccordo tra fonte statale e regionale™.

A tal fine ¢ utile precisare che, a fronte di un contenuto generale della
materia “ordinamento sportivo” con ampi spazi di intervento della potesta re-
gionale per la gran parte delle componenti ed attivita sportive, si ¢ registrato un
orientamento piuttosto “sbilanciato” della giurisprudenza costituzionale in ma-
teria di impianti e attrezzature sportive a favore della competenza statale, anche
in ragione della conformita a standard internazionali delle competizioni e

dell’unitario esercizio dei medesimi ex art. 118 Cost.”.

59 Prima della revisione costituzionale operata dalla 1. cost. n. 3 del 2001, la Corte aveva
ripartito le competenze legislative sulle attivita sportive a seconda della sussistenza o meno del
carattere agonistico delle stesse: le prime ricadevano nella materia “ordinamento sportivo”, di
competenza statale e degli organi dello sport, mentre le seconde erano di attribuzione
regionale, in base all’art. 56 del d.PR. 616: “la vera e unica linea di divisione fra le predette
competenze ¢ quella fra 'organizzazione delle attivita sportive agonistiche, che sono riservate al
C.ON., e quella delle attivita sportive di base o non agonistiche, che invece spettano alle
regioni. La ripartizione delle competenze sugli impianti e sulle attrezzature ¢ del tutto
consequenziale alla precedente distinzione, nel senso che, mentre lo Stato ¢ pienamente
legittimato a programmare e a decidere gli interventi sugli impianti e sulle attrezzature necessari
per l'organizzazione delle attivita sportive agonistiche, le regioni vantano invece la
corrispondente  competenza in relazione all'organizzazione delle attivita sportive non
agonistiche” (sent. 17 dicembre 1987, n. 517). Nel 2004 la Corte, come sopra indicato, assume
un orientamento differente, riconducendo tutte le discipline suddette all’interno della materia
“ordinamento sportivo”, con alcune perplessita sollevate per aver incluso “in via generale la
disciplina degli impianti sportivi a carattere sociale in una materia che con essi ben poco
c'entra”; R. BIN, Quando la Corte prende la motivazione “sportivamente”, in Le Regioni, 2005, p. 607.

60 Sempre secondo la sentenza n. 424/2004, la Corte ha precisato difatti che “lo Stato deve
limitarsi alla determinazione, in materia, dei principi fondamentali, spettando invece alle regioni
la regolamentazione di dettaglio, salvo una diversa allocagione, a livello nazionale, delle funzioni
amministrative, per assicurarne [l'esercizio unitario, in applicazione dei  principi di  sussidiarieta,
differenziazione ed adeguatezza con riferimento alla disciplina contennta nell'art. 118 comma 1 cost.”.
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Si ponga poi I'attenzione al successivo secondo comma dell’art. 3, a men-
te del quale il Decreto precisa che “le Regioni a statuto ordinario esercitano
nelle materie disciplinate dal presente provvedimento le proprie competenze, ai
sensi dell'articolo 117 della Costituzione, #el rispetto dei principi fondamentali stabili-
1 dalla legge 8 agosto 2019, n. 86 e dal presente decreto”™".

I principi adottati dalla legge delega ed dal Decreto n. 38/2021, non pot-
tano ad una elezione anelastica della normativa prevalente, ma si contraddistin-
guono per una scelta flessibile e piuttosto inedita della fonte di volta in volta
applicabile, peraltro in continuita con le scelte legislative passate®.

11 criterio prescelto, piuttosto innovativo, ¢ espresso nel comma 18, art. 4
che dispone: “resta salvo il regime di maggiore semplificazione previsto dalla
normativa vigente in relazione alla tipologia o dimensione dello specifico inter-
vento promosso’’.

La norma pare voler superare la rigidita della relazione tra le competenze
ripartite tra Stato e Regioni, e, senza negare in astratto una competenza concor -
rente, sembra perseguire I'obiettivo - riconducibile evidentemente al sotteso
principio di risultato-, di assicurare, secondo un parametro dinamico e flessibi-
le, la regolamentazione piu adeguata al soddisfacimento del prevalente interesse
pubblico realizzativo. In altri termini, il principio espresso (che, come noto,
vincola il legislatore regionale nella conformazione dell’esercizio della compe-
tenza concorrente) focalizza nel risultato finale I'obiettivo della riforma sulla di-

sciplina dell’ammodernamento degli impianti sportivi, ponendo in termini stru-

61 Quanto invece alle Regioni a statuto speciale e alle Province autonome di Trento e di
Bolzano, le disposizioni del Decreto, sono applicabili compatibilmente con i rispettivi statuti e
le relative norme di attuazione (il comma 3 dell’art. 3).

62 Si ticorda, difatti, come nella ptima patte del comma 304, L. n. 147/2013 si esplicitava la
ratio dell’intervento legislativo nazionale di semplificazione delle procedure amministrative per
favorire la costruzione di impianti sportivi, congiuntamente al bilanciamento degli interessi
compiuto dall’art. 62 L. n. 96/2017, attraverso gli incentivi edificatori previsti. Al contempo,
alla lett. ¢) del comma 304 si prevedeva che la normativa vigente (vale a dire, nel caso di specie,
quella regionale) prevalesse rispetto a quella speciale nazionale, solamente se risultasse
maggiormente semplificata in riferimento alla tipologia o dimensione dello specifico intervento
promosso.
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mentali la strada normativa e procedimentale con cui si persegue tale finalita,
purché venga assicurata nel modo piu celere e rapido possibile.

Il richiamo nel comma 18 alla “normativa vigente”, del resto, non puo
che convalidare la trasversalita della previsione rispetto a discipline (nazionali o
regionali) che ineriscono 'oggetto del Decreto, con una valutazione, di fatto, in
capo al proponente del percorso procedimentale che intende attivare per il sin-
golo intervento (a cui corrisponde un obbligo dell’amministrazione di non
ostacolare la scelta con I'applicazione di normative locali meno conformi alle

finalita di semplificazione e concentrazione).

4. I tratti di “specialita” delle procedure di valutazione, di approvazione
e di affidamento

II Capo II del Decreto viene rubricato “Procedimento amministrativo”,
anche se la relativa disciplina ¢ contenuta nell’'unico e piuttosto complesso arti-
colo 4, mentre le altre disposizioni (artt. 5-7), come vedremo, attengono a pro-
fili distinti e autonomi rispetto all’attivita procedimentalizzata.

L’art. 4, quindi, contiene al suo interno una lunga e intricata trama narra-
tiva per la disciplina dell’zzer finalizzato all’affidamento per ammodernare il par-
co impiantistico sportivo o realizzare nuove strutture sportive.

Sin da subito occorre sottolineare come la disposizione in commento
viene rubricata con una triade di criteri che colloca 'intera normativa su un
versante di “specialita”, per cui I'intitolazione dell’art. 4 “misure di concentra-
zione, accelerazione e semplificazione” rivolto alle procedure amministrative
indicate, rappresenta il corollario di una decisa volonta nell’obiettivo di non fal-
lire. Non occorre soffermarsi sulla spiegazione di tali criteri, oramai di comune
ed immediata comprensione; tuttavia, non si puo non rilevare come la loro
“coralita” porti a rafforzare non solo il carattere di urgenza dell’intervento legi-
slativo nazionale in ragione di una situazione impiantistica (come visto, grave-
mente deficitaria), ma soprattutto intende assicurare la conclusione del percor-

so procedimentale e con esso leffettiva realizzazione dell’opera, superando
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ogni possibile blocco “all’ultimo miglio”. Difatti, come spesso accade nel no-
stro ordinamento, all'individuazione di un preminente interesse pubblico e alla
pressante necessita di perseguirlo (tutti bisogni determinanti la scelta di un cri-
terio di “accelerazione” verso lintera attivita), si contrappongono situazioni
normative complesse che rallentano oltre modo o inibiscono le correlate inizia-
tive edificatorie (di qui, I'esigenza di elaborare un modello autonomo e adegua-
to alle esigenze realizzative) ©.

Per tali ragioni, l'interesse pubblico realizzativo non assume solamente
una portata ordinante nell’affermazione di una prevalenza del principio di risul-
tato, bensi definisce, partendo dall’esito finale, il modello procedimentale attra-
verso una scansione di tempi e attivita adeguiate e strumentali alla effettiva
conclusione dell’intervento materiale.

E necessario, pertanto, inquadrare correttamente il fondamento delle mi-
sure “speciali”, che verranno tra poco esaminate.

Ad un primo sguardo, la disciplina sembra riconducibile a quel parame-
tro, lucidamente individuato, che riconduce gli ormai “quotidiani” interventi di
semplificazione (originata dalle molteplici attivita legate ai programmi del
PNRR®) tra operazioni necessarie e doverose, per assicurare decisioni confor-
mi ai principi generali dell’agire amministrativo ovvero — all’'opposto — tra ope-
razioni dannose, in quanto appianano situazioni complesse in modo inadeguato

e sommario®.

63 Proprio per questo, la costruzione di un sistema attraverso una gerarchia di principi a
partire da quello di risultato, proposta per il Codice dei contratti e — come sostenuto —
estendibile al Decreto in esame, vuole proprio evitare situazioni di tensione fra due o piu
principi in assenza di criteri di ponderazione o prevalenza, con leffetto di assegnare un
significato alle norme da parte della amministrazione o della giurisprudenza in gran parte
incontrollabili razionalmente: “infatti, bastera evocare Iinteresse pubblico in forma genetica
ovvero enfatizzare un profilo, per legittimare le piu diverse letture di istituti controversi”’; L. R.
PERFETTI, Articolo 1, cit., p. 11.

64 Nella prospettiva di un rinvigorimento del governo pubblico economico, A. MOLITERNI,
Le prospettive del partenariato pubblico-privato nella stagione del Pnrr, in Dir. amm., 2022, p. 441; per una
ricostruzione delle problematiche legate ai profili di tutela, A. BARONE, I/ sindacato sugli atti di
pianificazione o programmazione, con particolare riferimento al PNRR, in I/ processo, 2023, p. 383.

65 Semplificazioni e accelerazioni degradano verso un rischio autoritario qualora non
intervengano ad eliminare complicazioni inutili o eliminino sequenze procedimentali
preordinate alla cura di interessi rilevanti e non derogabili; L. R. PERFETTI, Derggare non é
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A ben vedere il Decreto presenta una struttura, come gia in parte perce-
pito dalle considerazioni svolte, con desinenze che possono inquadrarsi in en-
trambi gli ambiti sopra indicati: cio si rinviene, a titolo esemplificativo,
nell'intendimento di superare o comunque rendere recessivi i vincoli architetto-
nici per le strutture sportive che necessitano di adeguamento o nuovi standard
di sicurezza (come scelta appunto doverosa); o di riduzione, forse eccessiva, dei
termini di svolgimento delle procedure con intenti acceleratori implausibili con
il fascio di interessi che vanno bilanciati soprattutto per operazioni economiche
complesse (quale scelta “dannosa”).

Tuttavia, i tratti complessivi di questa disciplina sull'impiantistica sportiva
sembrano confermare un modello maggiormente “corale”, non pienamente ri-
conducibile al binomio qualificativo proposto tra doverosita e dannosita delle
semplificazioni. Difatti, la meccanica decisionale non si alimenta nella lineare
applicazione della disciplina (semplificata o derogatoria) con effetti sulla “quali-
ta” delle scelte adottate dall’amministrazione e sui risvolti di tutela che ne con-
seguono. Il Decreto, come altre discipline proprie del regime di PPP, involge
I'utilizzo di ulteriori coordinate che individuano nell’operatore economico pri-
vato uno speciale dinamismo nelle procedure e nelle decisioni dell’amministra-
zione. La collocazione di quest’'ultimo non ¢ quella di uno spettatore passivo
che riceve una piu o meno intensa soddisfazione dei propri bisogni rispetto ad
una scelta tra una procedura ordinaria (insoddisfacente) ed una procedura alter-
nativa (semplificata o derogatoria).

Il proponente assume il ruolo di propulsore dell’agire amministrativo, di
interprete di un interesse pubblico conciliante con i propri interessi imprendi-
toriali, di gestore di servizi che derivano spesso da precedenti esperienze pub-
bliche finanziariamente troppo gravose; in altri termini, si tratta di un posizio-
namento centrale del privato nelle scelte di sviluppo e di ammodernamento di

questo specifico settore, che comporta moduli di analisi e di scelte quanto piu

semplificare. Riflessioni sulle norme introdotte dai decreti semplificazioni ed in ragione del PNRR nella
disciplina dei contratti pubblici, in Urb. App., 4/2022, p. 442 ss.
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flessibili e adeguate alle duttilita proprie del diritto comune. Si tratta, insomma,
di trovare una terza via tra la necessita di semplificare i percorsi ordinari non
pit adeguati e scongiurare il ricorso all'ipocrisia di fittizie soluzioni di snelli-
mento procedurale, inattuabile per scelte intrinsecamente complesse. Questo
tentativo non pud comunque prescindere da un mutamento di prospettiva, at-
traverso un differente binomio che vede appunto un assetto procedimentale
ordinario ed uno “speciale”. Quest’ultimo ¢ la risposta dinamica all'inefficienza
statica del primo (in relazione a tempi, elaborazione di scelte e risultati), nel
senso che ogni procedura “speciale” (dai procedimenti ai riti processuali) non
rappresenta una soluzione alternativa dell’'operare amministrativo, bensi indica
una direzione di riforma di modelli inadeguati al perseguimento degli interessi
pubblici preposti.

Sicché, con una sempre piu frequente “sistematicita”, la risposta legislati-
va ad una esigenza di snellimento e velocizzazione di attivita gia soggette a or-
dinarie forme di controllo e regolazione amministrativa, passa attraverso
introduzione di discipline connotate dal carattere di specialita®.

E cosi, anche la normativa sul’impiantistica sportiva, come meglio si ve-
dra, assume molteplici misure differenziate, che nel loro complesso delineano i
tratti di una disciplina singolare. Per quanto la sequenza procedurale, come piu
volte richiamato, si basa sul paradigma normativo della finanza di progetto di
cui al Titolo IV del Codice, si avra modo di evidenziare le molte semplificazio-
ni che il Decreto introduce nel procedimento disciplinato, anche in ragione del-
la duttilita necessaria dell’operazione economica per ogni tipologia di interven-
to e di impianto sportivo.

Un primo e significativo tratto di specialita nei termini appena indicati,
figura nell’esenzione contenuta nell’unica disposizione della normativa prece-

dente al Decreto non abrogata dall’art. 12, vale a dire i commi 1-bis e 1-fer

66 Sia permesso un rimando alle considerazioni pit generali in A. CLINI, Specialita ¢ ordinarieta
nei modelli di riforma del diritto amministrativo, in Studi Urbinati, Nuova serie A, 2021, f. 3-4, p. 173
ss.

129



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

dell’art. 62 L. n. 96/2017. Con una scelta non priva di discussioni”’, ogni intet-
vento su impianti esistenti e destinati ad accogliere competizioni agonistiche di
livello professionistico ¢ pressoché sottratto ai limiti di cui al Codice dei beni
culturali nonché ai vincoli di valutazione ambientale e di compatibilita paesag-
gistica®.

Venendo ora all’ordito dell’intera procedura, per comodita di analisi ¢

possibile scomporla in tre distinti passaggi, con una parziale simmetria rispetto

67 Si tratta di un contrasto che spesso contrappone il progetto di ammodernamento pensato
per ottimizzare la redditivita sul piano economico alla “preservazione dei pregi architettonici o
storici del bene, il che puo rendere l'intervento proposto o non autorizzabile del tutto, oppure
autorizzabile ma a condizioni notevolmente diverse rispetto a quanto previsto nel progetto
stesso; G. GARZIA, L'ammodernamento degli stadi di interesse culturale. 11 caso “Meazza” di Milano, in
Riv. ginr. edil., 2023, p. 412.

68 L’intervento beneficia di un regime speciale in deroga al procedimento di verifica e alla
disciplina sulla dichiarazione dell’interesse culturale e di notevole interesse pubblico previsti nel
Codice dei beni culturali; il comma 1-4is, art. 62 L. 96/2017 in merito “alle eventuali
dichiarazioni di interesse culturale o pubblico gia adottate”, garantisce tuttavia il “rispetto dei
soli specifici elementi strutturali, architettonici o visuali di cui sia strettamente necessaria a fini
testimoniali la conservazione o la riproduzione anche in forme e dimensioni diverse da quella
otiginaria”. In tal caso, l'individuazione di tali elementi, qualora presenti, ¢ rimessa al Ministero
competente, “il quale ne indica modalita e forme di conservazione, anche distaccata dal nuovo
impianto sportivo, mediante interventi di ristrutturazione o sostituzione edilizia volti alla
migliore fruibilita dell'impianto medesimo”. La valutazione ministeriale deve essete adottata
entro il termine di 90 gg. “dalla richiesta del proptietatio o del concessionario dell'impianto
sportivo, prorogabile una sola volta di ulteriori trenta giorni per I'acquisizione di documenti che
non siano gia in possesso della sovrintendenza territorialmente competente e che siano
necessati all'istruttoria. Qualora decorra tale termine senza che si completi la verifica, “il
vincolo di tutela artistica, storica e culturale ricadente sull'impianto spotrtivo viene meno e
cessano gli effetti delle dichiarazioni di interesse culturale eventualmente gia adottate”.

Il termine procedimentale determina quindi una piena consumazione del potere, con I'effetto
di “liberare” 'impianto sportivo dal vincolo “relazionale-esterno”.

Non solo: anche in sede di esercizio tempestivo della funzione, la valutazione sul valore
testimoniale dell'impianto va condotta, secondo il comma 1-7r, con una ponderazione
recessiva “rispetto all'esigenza di garantire la funzionalita dell'impianto medesimo ai fini della
sicurezza, della salute e della incolumita pubbliche, nonché dell'adeguamento agli standard
internazionali e della sostenibilita economico-finanziaria dell'impianto”. Con estrema chiarezza,
Pinteresse pubblico preminente va collocato nel’ammodernamento dell’impianto sportivo per
il quale i valori di tutela culturale degradano nel bilanciamento complessivo.

Ed infine, con una netta e concisa frase, il comma in commento completa il riconoscimento
della specialita della disciplina estendendo il principio di recessivita anche in capo ai profili di
valutazione ambientale e di tutela paesaggistica: “la predetta esigenza prevalente rileva anche ai
fini delle valutazioni di impatto ambientale e di compatibilita paesaggistica dell'intervento”; G.
GARZIA, Gli impianti sportivi di interesse storico e artistico. Regime di tutela e necessita di ammodernamento,
in Riv. ginr: urb., 2021, 2, p. 318.
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alla procedura ad iniziativa privata che il Codice detta per la fattispecie del pro-
Ject financing®.

Si tratta, in altri termini, di tre singoli procedimenti, dotati di una loro au-
tonomia ma funzionalmente corrispondenti allo svolgimento delle tre principali
fasi di ogni procedura (iniziativa, istruttoria e decisoria), per cui dal loro coordi-
namento si determina, pur con caratteristiche proprie e differenti, il complessi-
vo zer di valutazione, approvazione e affidamento della realizzazione e gestione
dell’impianto sportivo.

Il primo procedimento corrisponde all’iniziativa di un soggetto propo-
nente che sottopone all’amministrazione competente un progetto di intervento
edilizio per un impianto sportivo esistente o da realizzare ex novo; si tratta di
una fase istruttoria che si svolge nella prima Conferenza di servizi definita per
I'appunto preliminare.

Il secondo procedimento presuppone il gradimento precedentemente
espresso dall’amministrazione destinataria della proposta e si avvia su presenta-
zione del progetto definitivo che, dopo ulteriori attivita istruttorie e valutative,
potra essere 0 meno approvato in una seconda Conferenza di servizi definita
decisoria.

Infine, ¢ prevista una procedura competitiva per 'affidamento dell’esecu-
zione e della gestione dell'impianto sportivo pubblico secondo il regime del

Codice dei contratti pubblici in materia di finanza di progetto.

69 Nella procedura sul project financing prevista dal Codice, come visto, la valutazione si
articola in una fase interna del’amministrazione ricevente la proposta, finalizzata alla eventuale
indizione della gara (la cui disciplina ¢ richiamata nel Decreto sia per le regole di svolgimento
che per le garanzie del soggetto promotore). Quanto invece al percorso valutativo, nel Decreto,
a differenza del Codice, vengono previste due differenti conferenze di servizi per permettere
non solo la conformita urbanistico-edilizia dell’opera, ma altresi il connesso rilascio, attraverso
il verbale definitivo della conferenza decisoria, dei titoli edilizi e di tutte le autotizzazioni
necessarie alle attivita connesse, con particolare riferimento a quelle commerciali e a quelle
esercitabili nelle opere complementari.
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5. La fase iniziale: i soggetti

L’individuazione dei soggetti pubblici e privati che intervengono nella at-
tivita procedimentale puo essere dedotta, assieme alla loro legittimazione e
competenza, dal testo in commento (in particolare, al comma 1, art. 4).

Lo schema di iniziativa comporta, come normalmente previsto per le due
forme generali di PPP di tipo “contrattuale” e di tipo “istituzionalizzato”, I'atti-
vazione di un soggetto privato o di un soggetto istituzionale (in collaborazione
con operatori economici e con gli enti pubblici interessati) per la formulazione
di una proposta progettuale™.

Lavvio procedimentale ¢ riservato alla istanza di parte, sicché un opera-
tore economico, definito “proponente”, presenta un progetto di project financing
per la realizzazione di un intervento su un impianto sportivo esistente o da rea-
lizzare ex novo. 1a disciplina precisa, inoltre, che la proposta puo essere avanzata
assieme ad una o piu associazioni o societa sportive dilettantistiche o professio-

nistiche utilizzatrici dell'impianto sportivo. Queste ultime, definite dal Decreto

70 Tra i proponenti, accanto agli operatori economici privati e alle associazioni e societa
sportive, vanno pertanto ricompresi anche gli investitori istituzionali di cui all'articolo 32,
comma 3, del decteto-legge 31 maggio 2010, n. 78 (conv. in L. n. 122/2010), i soggetti di cui
all'articolo 2, numero 3), del regolamento (UE) 2015/1017 del Patlamento europeo e del
Consiglio, del 25 giugno 2015 e I'Istituto per il Credito Sportivo, anche in collaborazione con
operatori economici e con le Amministrazioni interessate (comma 18-4is).

Viene mantenuta anche nel nuovo Codice la distinzione tra PPP di tipo contrattuale e di tipo
istituzionale, che si articolano sulla comunanza delle caratteristiche generali previste dall’art.
174. 11 primo modello, pur in assenza di una precisa nozione, viene a sua volta suddiviso tra
forme tipiche e atipiche. Nel primo senso, corrisponde all’utilizzo di figure negoziali quali la
concessione, il contratto di disponibilita e la locazione finanziaria (comma 3, art. 174). Sempre
al comma 3, art. 174 viene previsto il principio di atipicita delle forme contrattuali partenariali,
sicché la p.a. puo procedere a operazioni di PPP anche con schemi contrattuali diversi da quelli
espressamente nominati in precedenza.

Appare per la prima volta nel nuovo Codice il PPP istituzionalizzato che, secondo la
definizione offerta dal Libro Verde della Commissione europea, implica una cooperazione tra il
settore pubblico e il settore privato mediante la creazione di un “ente di scopo” o “societa
mista” volti al perseguimento dellinteresse pubblico. Lo schema differisce dal modello
precedente proprio perché non si attua la scelta di fondo da parte dell’amministrazione di
esternalizzare lattivita (outsourcing). La creazione di un ente partecipato congiuntamente dalla
parte ptivata e da quella pubblica ¢ disciplinato dal D.lgs. n. 175/2016 (“Testo Unico in matetia
di societa a partecipazione pubblica” o “TUSPP”) mediante una gara “a doppio oggetto” per
I'individuazione del socio privato operativo della societa mista e per l'affidamento del
servizio/concessione (art. 17).

132



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull Amministrazione e I'Economia

come soggetti giuridici affiliati ad una Federazione Sportiva Nazionale, ad una
Disciplina Sportiva Associata o ad un Ente di promozione sportiva che svolge,
senza scopo di lucro, attivita sportiva, nonché la formazione, la didattica, la
preparazione e l'assistenza all'attivita sportiva dilettantistica (lett. a) comma 1,
art. 2) ,possono essere legittimate, se utilizzatrici dell'impianto sportivo, anche
ad assumere in autonomia il ruolo di soggetto proponente (comma 12, art. 4).

Qualora Iintervento sia realizzato su aree di proprieta pubblica o su im-
pianti pubblici esistenti, viene richiesta un’ulteriore qualificazione per i soggetti
proponenti, vale a dire il possesso dei requisiti di partecipazione previsti dal
Codice dei contratti pubblici (comma 6, art. 4)”".

Il soggetto destinatario della proposta ¢, in ragione della localizzazione
territoriale dell'impianto da ammodernare o realizzare, il Comune competente
(in base al luogo individuato per la realizzazione dell'impianto) o altro ente lo-
cale o pubblico interessato (nel caso di proprieta di un’Unione di Comuni o di
un Consorzio pubblico; il successivo comma 4 menziona anche la Citta metro-

politana o la Provincia)™.

71 11 richiamo al Codice ¢ principalmente rivolto, in questa parte del Decreto, all’art. 193 che,
nel disciplinare le procedure di affidamento dei contratti in concessione, al comma 5 non
indentifica specifici requisiti, atteso che si limita a precisare che i concorrenti, compreso il
promotore, siano in possesso dei requisiti previsti dal bando. Per dare senso al richiamo
contenuto nel comma 6, art. 4 del Decreto, non essendo questa una fase ad evidenza pubblica
bensi una fase valutativa affidata ad una conferenza di servizi, la qualificazione del soggetto
proponente non potra che essere vagliata attraverso i requisiti di carattere generale che
escludono la condanna per una serie di delitti e illeciti professionali, tributari e contributivi
(artt. 94 e 95 del Codice dei contratti); G. BRUNO, Articolo 193, in L.R. PERFETTI (a cura di),
Codice dei contratti pubblici commentato, cit., p. 1532.

72 Per incrementare le conoscenze tecniche dei soggetti pubblici, il comma 18-ter dell’art. 4
prevede che “ai fini di rafforzare la capacita amministrativa delle amministrazioni interessate a
perseguire gli obiettivi di ammodernamento e riqualificazione del patrimonio pubblico dedicato
alla pratica sportiva anche attraverso le procedure di cui al presente decreto, l'Istituto per il
Credito Sportivo ¢ autorizzato a sottosctivere convenzioni con le amministrazioni richiedenti
aventi ad oggetto la prestazione di servizi di assistenza tecnica”. Occorre tuttavia tenere
presente, secondo quanto chiarito con il parere Anac n. 9 del 28 febbraio 2024, che “il
procedimento di affidamento di un partenariato pubblico-privato deve essere svolto, nel suo
complesso, da un soggetto qualificato con un livello di qualificazione specifico per gli enti
concedenti, in ragione della complessita e multidisciplinarieta che caratterizza tali tipologie
contrattuali, senza possibilita quindi di suddivisione del procedimento stesso in diverse fasi,
seguite da stazioni appaltanti distinte in assenza di specifica qualificazione”; pertanto “gli enti
concedenti non qualificati o in possesso di una qualificazione di livello basso non possono
svolgere direttamente attivita di progettazione, affidamento ed esecuzione di tali contratti e
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5.1. Il Documento di fattibilita delle alternative progettuali (DocFAP)

Il testo dell’art. 4, in una intelaiatura tutt’altro che “semplificata” (18
commi), menziona una serie di finalita generali a cui deve tendere complessiva-
mente la proposta. Queste possono riassumersi nell’obiettivo di assicurare, sia
per gli interventi di ristrutturazione che di nuova costruzione, 'ammoderna-
mento degli impianti sportivi, con particolare riguardo alla sicurezza degli stessi
e det loro fruitori, nonché, limitatamente ai primi, interventi di riqualificazione
per quegli impianti non pit adeguati alle loro esigenze funzionali.

Occorre rilevare che, se per un verso la norma non esprime alcuna prefe-
renza in merito alla tipologia di intervento edilizio da adottare, per altro verso
predilige operazioni di recupero su impianti esistenti o, per le nuove costruzio-
ni, su impianti localizzati su aree edificate (comma 14, art. 4). Risultano quindi
residuali e necessitano di adeguata motivazione quelle iniziative di localizzazio-
ne di nuove strutture sportive su zone di espansione urbana, qualora non sia
possibile seguire le opzioni preferenziali espresse dal Decreto (ad es. in caso di
recupero antieconomico della struttura, di inadeguatezza degli spazi sfruttabili,
di migliore localizzazione urbanistica dell'impianto).

11 progetto deve inoltre comprendere un elaborato illustrativo, con la do-
cumentazione della proposta iniziale, che si conformi ai principi di sostenibilita
economica, territoriale, ambientale e sociale nonché valuti I'impatto sociale
dell’intervento sul territorio. In altre parole, il proponente deve presentare al
Comune interessato (generalmente I'ente pubblico competente) uno studio nel
quale indicare gli elementi progettuali essenziali dell'impianto sportivo e la de-
scrizione delle condizioni di sostenibilita dell’operazione, sia in termini di rea-

lizzazione che di successiva gestione”.

sono tenuti a rivolgersi ad una centrale di committenza o ad una stazione appaltante
qualificata”.

73 La giurisprudenza precisa, come logico che sia, che “il Documento di fattibilita delle
alternative progettuali (regolamentato dall'allegato 1.7 del nuovo Codice dei contratti pubblici
del 2023) deve precedere il documento di indirizzo alla progettazione” per individuare e
analizzare “le possibili soluzioni progettuali alternative”; TAR Puglia (Bari), 11, 20 giugno 2024,
n. 789.
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L’elaborazione della proposta iniziale assume una complessita che, sul
versante del privato, implica una capacita di analisi e di sintesi molto avanzate
per individuare un impianto (esistente o da localizzare) che non comporti scelte
alternative, sul quale poi elaborare soluzioni ingegneristiche ed architettoniche
per il migliore bilanciamento tra costi (di realizzazione e di gestione) e benefici
per la collettivita; sul versante pubblico, invece, I'esaustivita richiesta al conte-
nuto della proposta, pur rappresentando un’iniziativa preliminare, dovrebbe fa-
cilitare il compito nella valutazione della qualita del progetto immediatamente
percepibile e attivare, cosi, I'impegno del’amministrazione alla fattibilita
dell’opera.

Quanto all’apporto documentale della proposta, questo va vagliato alla
luce della disciplina del nuovo Codice dei contratti pubblici.

Secondo loriginaria indicazione del comma 1 (riferita alle definizioni e
denominazioni contenute nel precedente Codice dei contratti del 20106) la pro-
posta doveva presentare “un documento di fattibilita delle alternative proget-
tuali [di cui all'articolo 3, comma 1, lettera ggggeo-quater), del decreto legislativo
18 aprile 2016, n. 50, a valere quale progetto di fattibilita tecnica ed economica,
di cui all'articolo 23, commi 5 e 5-/is del medesimo decreto legislativo 18 aprile
2016, n. 50], corredato di un piano economico-finanziario, che individua, tra
piu soluzioni, quella che presenta il miglior rapporto tra costi e benefici per la
collettivita, in relazione alle specifiche esigenze da soddisfare e prestazioni da
fornire da un elaborato volto ad illustrare il rispetto dei principi della sostenibi-
lita economica, territoriale, ambientale e sociale dell'intervento e dell'impatto
sociale del medesimo e da un documento recante sintesi dei principali termini e
condizioni volti a regolare i rapporti tra soggetto affidatario ed amministrazio-
ne”.

Dall’originario testo del comma in commento, sono stati espunti tutti i ri-
ferimenti normativi del vecchio Codice ad opera dell’art. 3, comma 1, del D.Igs.

29 agosto 2023, n. 120 (testo compreso allinterno delle parentesi quadre) e
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quindi attualmente il Documento di fattibilita delle alternative progettuali risul-
ta puntualmente disciplinato dall’Allegato 1.7 al Codice™.

Secondo quanto previsto da quest’ultimo, il Documento di fattibilita
deve anzitutto individuare, tra piu soluzioni messe a confronto, quella che pre-
senta il miglior rapporto tra costi complessivi da sostenere e benefici attesi per
la collettivita (art. 6, All)™. Il progettista, quindi, deve sviluppare, nel rispetto
del quadro “esigenziale” (di esclusiva competenza del committente) adeguate
indagini e studi conoscitivi e inserire una serie di relazioni: generale (art. 7,
AlL), tecnica (art. 8, All) e archeologica (art. 9AIL). Il DocFAP deve, infine,
contenere uno studio di impatto ambientale (art. 10 All) e di sostenibilita
dell’opera (art. 11, AlL).

Limitatamente agli interventi da eseguire su impianti preesistenti che ri-
sultano dismessi, “il documento di fattibilita puo prevederne la demolizione e
ricostruzione, anche con volumetria e sagoma diverse, ai sensi dell'articolo 3,
comma 1, lettere d) e f), del testo unico delle disposizioni legislative e regola-
mentari in materia edilizia, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 6
giugno 2001, n. 380, nel rispetto della disciplina urbanistica vigente sull’area”
(art. 4, co. 2); deve inoltre essere consentita, ove necessario, l'avvio della proce-
dura espropriativa.

Una specifica modalita di affidamento mediante una “procedura negozia-
ta” viene riservata alle associazioni o societa sportive (dilettantistiche o profes-

sionistiche), valorizzando il ruolo di principale interlocutore per la gestione del-

74 L’art. 2 dell’Allegato 17 non contiene una chiara nozione del DocFAP, ma ne delinea gli
aspetti funzionali e caratterizzanti. Viene prevista innanzitutto una sua estensione relazionata
allopera per cui, secondo un parametro di proporzionalita deve avere un livello di
approfondimento ed un contenuto differenziato adeguato al tipo e alla dimensione
dell'intervento da realizzare. Di conseguenza, la relazione tecnico-illustrativa di cui si compone,
in relazione alla specifica tipologia e alla dimensione dellintervento da realizzare, deve
contenere un’analisi dello stato di fatto dell'area d'intervento o dell'opera, un inquadramento
territoriale dell'area d'intervento, individuazione, tramite elaborati descrittivi, cartografici e
grafici, delle possibili alternative progettuali e dei tempi previsti per l'attuazione delle alternative
progettuali esaminate, la stima sommaria dei costi (comma 3, art. 2 AlL).

75 Per queste valutazioni, l'alternativa tra la realizzazione di una nuova costruzione o il
recupero di un edificio esistente, ovvero il riutilizzo di aree dismesse o urbanizzate o degradate,
deve sempre tendere a contenere ulteriore consumo di suolo (comma 2, art. 2, Allegato 17).
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le strutture sportive (comma 12)". Per questi soggetti non ¢ solamente attribui-
to il riconoscimento di tutte le misure di semplificazione e di incentivazione
dell’art. 4, ma beneficiano di particolari facolta per rafforzare il loro compito di
promozione sportiva nell’utilizzo prevalente dell’impianto”.

Sicché, qualora uno di tali soggetti assuma la veste di proponente, dovra
presentare il documento di fattibilita ed il progetto di fattibilita tecnica ed eco-
nomica nel rispetto del Codice dei contratti pubblici: ma I'aspetto premiale, per
contribuire al consolidamento patrimoniale delle societa e associazioni sportive
proponenti, consiste nella possibile cessione, anche a titolo gratuito a fronte del
valore dell'intervento, del diritto di superficie o del diritto di usufrutto
sull'impianto sportivo o sulle altre aree di proprieta pubblica per una durata
fino a novantanove anni o addirittura il trasferimento della proprieta degli stes-
si.

Risulta quindi assicurato un equilibrio tra il valore dell'investimento per
la ristrutturazione o realizzazione dell'impianto e la cessione di un diritto reale
di godimento fino al trasferimento dell'intera proprieta.

Le societa e le associazioni sportive, inoltre, beneficiano di numerose de-
roghe per i lavori di ristrutturazione e per la gestione o I'acquisto dell'impianto
sportivo. Possono difatti procedere liberamente all’affidamento dei lavori, fatti
salvi 1 limiti imposti dall’Unione europea per le sole opere di urbanizzazione

(sempre comma 12)7.

76 11 riconoscimento nel fenomeno associativo dell’asse portante da cui dipende la diffusione
della pratica sportiva ad ogni livello, viene storicamente ricollegato ad uno dei fattori di
originalita dell’ordinamento sportivo italiano in contrapposizione ai Paesi di stampo
anglosassone, dove queste realta si sviluppavano prevalentemente nei Colleges e presso le
Universita; R. FRASCAROLI, Sport (dir. pubbl. e priv), cit., p. 513.

77 Anche in ragione di questa centralita del ruolo assunto, la riforma dell’ordinamento
sportivo del 2021 ha comportato per le associazioni sportive dilettantistiche una
riorganizzazione interna secondo criteri di trasparenza e di tutela delle figure coinvolte nella
vita associativa; D. FILOSA, La riforma dello sport: impatto sulle persone ginridiche, in M. PROTTO (a
cura di), cit., p. 1473 ss

78 Nel dettaglio, la norma prevede che “in caso di lavori di importo inferiore a 1 milione di
euro ovvero, per i lavori di importo superiore a 1 milione di euro, qualora le sovvenzioni
pubbliche dirette non superino il 50% di detto importo, non trovano applicazione né le
previsioni del codice dei contratti pubblici di cui al decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, né
gli altri riferimenti al codice dei contratti pubblici di cui al presente decreto, e non si applica il
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Le societa sportive dilettantistiche e professionistiche (ed anche le Asso-
ciazioni sportive, seppure non menzionate), possono perfino essere invitate dal
Comune dove hanno la propria sede o anche da amministrazioni confinanti
con essa, per “negoziare il prezzo e le condizioni contrattuali di vendita o di
utilizzo di aree del patrimonio disponibile urbanisticamente destinate alla co-
struzione di impianti sportivi” (comma 13). Si tratta di un’ipotesi in cui la pro-
posta ¢ di iniziativa pubblica, confermata dall’znepit del comma 13 che recita
“anche in mancanza di previa presentazione della proposta di cui al comma 1 e
al comma 127,

Se I'iniziativa pubblica incontra una pluralita di interlocutori potenzial-
mente interessati, tra associazioni e societa sportive dilettantistiche e professio-
nistiche, viene indetta una procedura negoziata senza previa pubblicazione del
bando di gara per la vendita o 'utilizzo delle gia menzionate aree”.

Nell’ipotesi, infine, in cui 'operazione economica non dovesse essere av-
viata per una qualsiasi ragione non imputabile alla societa o associazione sporti-
va, per cui i lavori non possono essere avviati nel termine di 120 giorni dalla
sottoscrizione del contratto o da un termine differente pattuito dalle parti,
I’amministrazione puo vedersi riconsegnata I’area oltre a dover restituire il cor-
rispettivo ricevuto nonché rimborsare le spese documentate sostenute da con-

troparte (comma 13).

5.2. Il Piano economico-finanziario (Pef)

Tra i documenti che corredano la proposta, figura il Piano economico-
finanziario (Pef), strumento che in generale consente la verifica previsionale dei
diversi fattori che deve la compongono, secondo principi di oggettivita e razio-

nalita.

comma 11. Ai fini dell'esecuzione e della successiva gestione degli intervent, e nella prospettiva
di agevolare il coinvolgimento di risorse e capitali pubblici e privati, l'associazione o societa
sportiva dilettantistica o professionistica ha facolta di costituire una societa di scopo
partecipata in misura supetiore al 50 per cento” (comma 12).

79 In caso di vendita, il comma 13 precisa che nella “determinazione del prezzo le parti
tengono conto degli eventuali costi pet rimozione di manufatti e bonifiche ambientali”.
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La disciplina contenuta nel comma 2, dell’art. 4, sembra enumerare le fi-
nalita secondo una graduazione implicita di importanza. Difatti, il principale
compito del Pef non puo che tendere al raggiungimento del complessivo equi-
librio sostenibile dell’iniziativa, comprensiva sia dei probabili costi di realizza-
zione che quelli di gestione successiva dell'impianto, sia delle utilita economi-
che e dei ricavi che si trarranno dal suo utilizzo.

Tuttavia, il comma, nell’utilizzo della disgiuntiva “o” (“ai fini del raggiun-
gimento del complessivo equilibrio economico-finanziario dell'iniziativa o della
valorizzazione del territorio in termini sociali, occupazionali, economici, am-
bientali e di efficienza energetica”), sembra ipotizzare la possibilita di elaborare
un Piano che, pur presentando un deficit economico-finanziario, assicuri una
valorizzazione del territorio quale espressione indiretta della presenza di un im-
pianto sportivo. In un mondo ideale, si vorrebbe la coniugazione dei due profili
con un intervento che garantisca la propria sostenibilita economica e alimenti
uno sviluppo del tessuto urbano; in una prospettiva piu realistica, ¢ comunque
bene chiaritlo, la norma non irrigidisce le condizioni di scelta della proposta, in
quanto anche il solo perseguimento di una potenziale crescita dell'indotto e ri-
valutazione del territorio, in deroga ai parametri aziendalistici di sostenibilita,
puo renderla “accoglibile” (resta aperta, evidentemente, la scelta discrezionale
del’amministrazione nel valutare i valori di scostamento dei parametri che
identificano l'equilibrio economico-finanziario dello specifico intervento)™.

Cio che rileva, alla stregua di tutte le operazioni di PPP, ¢ che ogni rischio
dell’iniziativa sia identificato preventivamente e posto in capo al soggetto pro-

ponente al quale spetta piena capacita di controllo e di gestione dello stesso®.

80 Lo scrutinio del’amministrazione sulla preliminare convenienza e fattibilita della proposta
va coordinato con la previsione contenuta nel comma 2, art. 175 Codice, per cui la decisione
pubblica deve incentrarsi sull’idoneita del progetto a essere finanziato con risorse private e sulla
possibilita di ottimizzare il rapporto costi e benefici, nonché sull’efficiente allocazione del
rischio operativo, sulla capacita di generare soluzioni innovative, sulla capacita di indebitamento
dell’ente e sulla disponibilita di risorse sul bilancio pluriennale.

81 F. GASPARI, Articolo 177, in L. R. PERFETTI (a cura di), Codice dei contratti pubblici commentato,
cit., 1455.
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Di conseguenza, sara soggetto ad una valutazione ex anfe anche il correlato
equilibrio economico-finanziario, per garantire I'intera sostenibilita della propo-
sta compresa la successiva fase gestionale™.

In sintesi, si comprende, per quanto ovvio, lo scopo di questa trama not-
mativa che dovrebbe assicurare sin dalla fase preliminare due obiettivi: quello di
evitare, da un lato, che si intraprendano iniziative non realizzabili, e dall’altro,
che, prendendo in considerazione tutti gli aspetti del’operazione economica,
dette iniziative risultino non convenienti per "'amministrazione™.

Occorre, tuttavia, non scoraggiare I'iniziativa imprenditoriale privata, al-
trimenti la perfezione dei meccanismi rischia di non avviare il motore del rin-
novamento. Per tali ragioni e con lo scopo di incentivare le possibili proposte, il

Decreto individua concrete e rilevanti misure di sostegno, tra loro peraltro cu-

82 Difatti, il Codice delinea I’equilibro economico-finanziario come quella operazione che
presenta la contemporanea presenza delle condizioni di convenienza economica (la capacita del
progetto di creare valore nell’arco dell’efficacia del contratto e di generare un livello di
redditivita adeguato per il capitale investito) e di sostenibilita finanziaria (la capacita del
progetto di generare flussi di cassa sufficienti a garantire il rimborso del finanziamento; comma
5, art. 177); A. DEODATO, I/ contratto di concessione: il “rischio operativo” e la revisione dell’equilibrio
contrattuale, in Urb. app., 2024, p. 616.

83 Tuttavia, nel regime del Codice previgente, la giurisprudenza aveva comunque assicurato
importanti garanzie al concessionario in conseguenza di “perturbazioni” economiche:
segnatamente “nel corso di un contratto di concessione allorché si verifichino eventi
imprevedibili e non imputabili al concessionatio, tali da alterate l'equilibrio economico
finanziario del contratto, le parti ai sensi dell'art. 165 del D.Lgs. n. 50/2016 sono tenute ad
avviare trattative per la rideterminazione delle condizioni di equilibrio e, in caso di mancato
accordo sul riequilibrio del piano economico finanziario, possono recedere dal contratto.
Pertanto, non esiste, e non sarebbe compatibile con i principi generali della materia, un diritto
soggettivo della parte privata ad ottenere la quantita di beneficio perseguito ma impedito
dall'avvenuta alterazione dell'equilibrio economico finanziario introdotto dall'evento
imprevedibile in questione. In sostanza, l'ordinamento non garantisce il diritto ad una revisione
che riconosca le condizioni pretese dalla parte privata contraente. Impone l'onere in capo ai
concedenti di avviare trattative sul punto. Trattative che la pa conduce sempre dovendo avere
ben presente oltre all'ordine contrattuale civilistico, l'interesse pubblico in questione. La norma
prevede la ricerca di un accordo; la mancanza dell'accordo legittima il recesso dal contratto.
Non pare possibile individuare, nei principi di correttezza e buona fede oggettiva
nell'interpretazione ed esecuzione dei contratti di durata (artt. 1175, 1366 e 1375 c.c.), una base
legale per fondare un obbligo di rinegoziazione di rapporti negoziali sperequati per il verificarsi
di citcostanze imprevedibili, nell'ipotesi di omessa definizione pattizia delle modalita di
gestione delle sopravvenienze”; Cons. St., VII, 24 luglio 2023, n. 7200.
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mulabili, che agevolano il raggiungimento dell’equilibrio economico-finanziario
mediante soluzioni compensative dei costi complessivi*.

Tra queste, la misura piu rilevante ¢ di certo rappresentata dalla previsio-
ne di inserire nel progetto, assieme alla realizzazione dell'impianto sportivo, le
c.d. costruzioni complementari: si tratta di una forma di lottizzazione con la
presenza di immobili aventi qualsiasi destinazione d’uso ad esclusione di quella
sportiva o residenziale, che possano appunto fungere da opere complementari
o funzionali al finanziamento o alla fruibilita del'impianto sportivo. Accanto ai
limiti di destinazione d’uso edilizio, la legge prescrive una limitazione di caratte-
re localizzativo di tali immobili, per cui devono essere ricompresi nell'ambito
del territorio urbanizzato comunale, mentre non ¢ piu richiesto, rispetto alla
versione originale del Decreto, che siano anche collocati in aree contigue
all'intervento di costruzione o di ristrutturazione dell'impianto sportivo (a se-
guito della modifica apportata al comma 2 dall’art. 3, comma 1, lettera c), del
D.gs. n. 120/2023).

Per contribuire al consolidamento patrimoniale del gestore, viene inoltre
previsto, sempre nel medesimo periodo del comma analizzato, il pieno sfrutta-
mento delle aree pertinenziali (che variano in relazione al dimensionamento
dellimpianto), in tutti i giorni della settimana a fini commerciali, turistici, edu-

cativi e ricreativi®. Si tratta di servizi accessori organizzati su spazi complemen-

84 11 Codice ne prevede solamente alcune rispetto a quelle introdotte complessivamente dal
Decreto: si veda, infatti, in base all’art. 177, comma 6, “Iintervento pubblico puo consistere in
un contributo finanziario, nella prestazione di garanzie o nella cessione in proprieta di beni
immobili o di altri diritti”; F. OLIVERIO, Articolo 178, in L.R. PERFETTI (a cura di), Codice dei
contratti pubblici commentato, cit., p. 1456 ss.

85 L’aspetto planivolumetrico degli immobili complementari non trova nella legge un limite
all’estensione e alla natura dell’intervento, sicché il parametro di adeguatezza (volumetrico, di
destinazione d’uso ecc.) andra ricercato esclusivamente nell’equilibrio economico-finanziario
dell’intera operazione edificatoria.

86 Ai sensi del comma 3, art. 4 “il documento di fattibilita di cui al comma 1, nell'ipotesi di
impianti pubblici omologati per una capienza superiore a 16.000 posti, puo prevedere che, a far
tempo da cinque ore prima dell'inizio delle competizioni ufficiali e fino a tre ore dopo la loro
conclusione, entro 300 metri dal perimetro dell'area riservata, 'occupazione di suolo pubblico
per attivita commerciali sia consentita solo all'associazione o alla societa sportiva dilettantistica
o professionistica utilizzatrice dell'impianto sportivo. In tal caso, le autotizzazioni e le
concessioni di occupazione di suolo pubblico gia rilasciate ad altri soggetti all'interno di dette
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tari per attivita commerciali o ricreative, non indispensabili seppure connesse
con l'evento sportivo, rilevanti per la gestione del bene in quanto capaci di ge-
nerare reddito e quindi contribuire alla copertura delle spese di gestione (ed in
parte di investimento) dell'impianto assieme ai flussi di cassa generati dall’'uten-
za®’.

A completamento delle misure introdotte per il raggiungimento del com-
plessivo equilibrio economico-finanziario della proposta, ed in particolare per
agevolare un adeguato livello di bancabilita ed il coinvolgimento eventuale di
operatori bancati e finanziati (pubblici o privati)®, il proponente puo individua-
re nel “documento di fattibilita” (o piu precisamente nel Def) forme di sovven-
zioni da parte del Comune o di altri soggetti pubblici, che possono consistere

in un “prezzo” o nel “rilascio di garanzie” o ancora in “misure di sostegno”

non meglio identificate a sostegno dell'intervento.

aree restano sospese nella stessa giornata e per lo stesso periodo di tempo, con oneri di
indennizzo a carico dell'associazione o societa sportiva dilettantistica o professionistica
utilizzatrice dell'impianto sportivo, salvi diversi accordi tra il titolare e la medesima associazione
o societa sportiva. Nell'ipotesi di impianti sportivi pubblici omologati per una capienza
compresa tra 5.000 e 16.000 posti, la disposizione del primo periodo si applica entro 150 metri
dal perimetro dell'area riservata, restando ferme e impregiudicate la validita e l'efficacia delle
autorizzazioni e delle concessioni di occupazione di suolo pubblico gia rilasciate”.

Per ¢li impianti di dimensioni pit modeste, il comma 15 dell’art. 4 prevede “fatto salvo il
rispetto delle misure di sicurezza antincendio, in caso di ristrutturazione o di nuova costruzione
di impianti sportivi con una capienza inferiore a 500 posti al coperto o a 2.000 posti allo
scoperto, ¢ consentito destinare, all'interno dell'impianto sportivo, in deroga agli strumenti
urbanistici e ai regolamenti delle regioni e degli enti locali, fino a 200 metri quadrati della
superficie utile ad attivita di somministrazione di alimenti e bevande, aperta al pubblico nel
corso delle manifestazioni sportive ufficiali e durante gli allenamenti, e fino a 100 metri
quadrati della superficie utile al commercio di articoli e prodotti strettamente correlati alla
disciplina sportiva praticata”.

87 Sotto una lente di analisi economica, la linea di sviluppo del marketing sportivo ha messo
in rilievo oramai da tempo la stretta convergenza tra sport e media, come espressione piu
ampia dell'intrattenimento e del tempo libero; E. MORELLI, I diritti andiovisivi sportivi, Milano,
Giuffré, 2012; S. CHERUBINI, M. CANIGIANI, Media e co-marketing sportivo, Milano, Franco
Angeli, 2000.

88 Il comma 16 dell’art. 4 difatti prevede che “ai fini della promozione degli interventi di cui
al presente articolo, il soggetto proponente puo avere accesso alle soluzioni di finanziamento
offerte dall'lstituto per il Credito Sportivo o da altro intermediario bancario o finanziario
operante nel settore nonché, ove possibile, alle agevolazioni offerte a valere sui Fondi speciali
gestiti dall'Istituto per il Credito Sportivo e ai servizi tecnici offerti da quest'ultimo. Sono
consentite forme di associazione in partecipazione e la costituzione di societa miste”.
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Tali agevolazioni non escludono la possibilita ulteriore di incrementare la
sostenibilita dell'impianto che sorge su un terreno pubblico, sicché 'ammini-
strazione proprietaria puo concedere il diritto di superficie o il diritto di usu-
frutto su di essi, rispettivamente per un massimo di 90 anni e di 30 anni®. Que-
sta forma di sostegno puo riguardare anche altri immobili di proprieta pubbli-
ca, ma la concessione di un diritto reale di godimento per tali cespiti appare piu
complicata, quanto meno sul profilo motivazionale, in relazione (i) alla loro in-
dividuazione, (i) alla loro relazione economico-finanziaria con l'intervento (iii)
ed al titolo con cui il preponente occupera i terreni (presumibilmente sempre

pubblici) su cui sorgera 'impianto sportivo™.

5.3. La Conferenza di servizi preliminare

La prima fase si avvia, come anticipato, su iniziativa di un soggetto pro-
ponente (operatore economico e associazioni/societa sportive, singolarmente
o associati tra loro), il quale nel presentare una proposta corredata dai docu-
menti gia analizzati, chiede I'indizione da parte del Comune di una Conferenza
di servizi preliminare (comma 4, art. 4).

La Conferenza di servizi vede generalmente il Comune come soggetto
competente a svolgere la procedura con la presenza, espressamente prevista dal
comma 4, del Comando deti vigili del fuoco. Si ritiene possibile 'estensione par-
tecipativa ad altri soggetti pubblici in questa fase propedeutica, rimessa alla vo-

lonta del Comune che potrebbe cosi convocare altri enti che ritiene utile coin-

89 Nel Codice dei contratti, invece, la durata delle concessioni ¢ limitata ed ¢ determinata
dall’ente concedente in funzione dei lavori o servizi richiesti al concessionario (comma 1, art.
178); mentre per le concessioni ultra quinquennali, la durata massima della concessione non
supera il periodo di tempo in cui si puo ragionevolmente prevedere che il concessionario
recuperi gli investimenti effettuati nell’esecuzione dei lavori o dei servizi, insieme con un
ritorno sul capitale investito, tenuto conto degli investimenti necessari per conseguire gli
obiettivi contrattuali specifici assunti dal concessionario per rispondere alle esigenze
riguardanti, ad esempio, la qualita o il prezzo per gli utenti ovvero il perseguimento di elevati
standard di sostenibilita ambientale (comma 2); G. MANFREDI, Note su finanza di progetto,
concessioni, partenariato, cit., p. 459 ss.

90 Si tenga presente che il diritto di superficie deve essere valorizzato e incluso nel PEF se
acquisito dall’operatore economico a titolo oneroso. Se il diritto di superficie ¢ attribuito senza
corrispettiva, invece, rappresenta un contributo pubblico ed in quanto tale va computato
assieme alle altre misure di sostegno pubblico.
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volgere sin dalla prima fase di valutazione e bilanciamento degli interessi coin-
volti dall’intervento proposto.

Lo svolgimento della Conferenza viene previsto con una forte accelera-
zione dei tempi (ulteriormente ridotti rispetto alla previgente disciplina), in
quanto, nel termine di 60 giorni dalla presentazione dell’istanza del privato,
deve essere espressa 'eventuale sussistenza del pubblico interesse della propo-
sta, qualora se ne valutino positivamente i contenuti.

Sin da questa fase preliminare, ¢ imposto alle amministrazioni di confer-
mare nel verbale conclusivo la disponibilita a concedere forme di contributo
pubblico richieste nel Piano economico-finanziario del proponente. La richie-
sta puo essere avanzata per contenere I'alto costo dell’intervento o per la natura
della struttura sportiva che, come gia ricordato, potrebbe non essere pienamen-
te remunerativa (passando, come gia rilevato, da “opera calda” a “opera tiepi-
da”)”'. Si tenga presente che la previsione di un eventuale contributo pubblico
non ¢ piu sottoposto nel Codice vigente al limite del 49 per cento del valore
dell’investimento (in passato, il divieto era previsto dagli artt. 165, comma 2, e
180, comma 6, del D.Lgs. n. 50/2016), per cui ¢ possibile ora prevedere il supe-
ramento di tale soglia con le attenzioni rivolte oltre che alla corretta allocazione
del rischio, agli equilibri di contabilita pubblica (ai fini della classificazione or/
off balance del PPP; art. 175, ultimo comma)™. In questo senso, fermo il profilo
di natura contabile, 'amministrazione dovra valutare i complessivi vantaggi ri-

chiesti dal proponente, compreso il riconoscimento di un contributo pubblico,

91 R. DIPACE, Partenariato pubblico privato, in I amministrativista, 2020. 1l canone ricognitivo
seguito dalla giurisprudenza, avente matrice eurounitaria (art. 57 TFUE), ¢ incentrato sul
criterio economico della remunerativita, intesa in termini di redditivita anche solo potenziale,
cio¢ di possibilita di coprite i costi di gestione attraverso il conseguimento di un "corrispettivo
economico nel mercato"; “peraltro, la redditivita di un servizio (e, in particolare, della gestione
di un impianto sportivo) deve essere apprezzata caso per caso, con riferimento alla soluzione
organizzativa prescelta dall'ente locale per soddisfare gli interessi della collettivita, alle
specifiche modalita della gestione, ai relativi costi ed oneri di manutenzione, alla struttura
tariffaria (libera od imposta) per l'utenza, alla disciplina delle quote sociali, alla praticabilita di
attivita accessorie etc.”’; Cons. St., V, 28 gennaio 2021, n. 858.

92 La questione del trasferimento del rischio risulta essenziale anche ai fini della
qualificazione del contratto da parte dell’Istat off-balance sheet, secondo la Guide to the Statistical
Treatment of PPPs.
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per evitare una neutralizzazione del trasferimento del rischio operativo in capo
al privato in quanto determinerebbe, sul piano giuridico, la carenza del requisi-
to fondamentale prescritto dall’art. 174 del Codice per le operazioni di PPP.

E dunque, se le declinazioni dei principi di semplificazione, di accelera-
zione e concentrazione si rinvengono con costante intensita in tutto il corpo
del Decreto, nel comma 4 emerge con singolare vigore la convergenza di questi
ultimi e delle specifiche disposizioni verso il predominante interesse pubblico
realizzativo. Il principio di risultato si coglie declinato in almeno due aspetti di
questa fase.

Il primo di questi prescrive alla Conferenza il compito di indicare le con-
dizioni necessarie per ottenere i successivi atti di assenso sul progetto, con
I'evidente intento di rafforzare l'affidamento del proponente e di contribuire
sin da questa iniziale fase procedurale a garantire il buon esito finale dell’opera-
zione (gia qualificata come visto dalla dichiarazione di sussistenza del pubblico
interesse). Sotto un ulteriore profilo, effetto di tale doverosa indicazione porta
a limitare anche la discrezionalita degli enti pubblici, una volta esplicitati gli
aspetti integrativi per 'approvazione del progetto: sicché, in astratto, ogni am-
ministrazione non potrebbe confutare successivamente quanto sostenuto dalla
medesima in sede di Conferenza preliminare, mentre eventuali specificazioni o
modifiche, introdotte sempre dallo stesso ente in sede di Conferenza decisoria,
troverebbero comunque un solco gia tracciato (e limitativo) nel verbale conclu-
sivo della Conferenza preliminare”.

Vi ¢ poi un secondo impulso che si rinviene in questa direzione di raffor-
zamento e garanzia del risultato procedurale: lo si coglie nella facolta del Co-
mune prevista dalla norma (ma dovrebbe essere piuttosto un “dovere”) di av-

viare un rapporto dialettico con il proponente, per permettere I'inserimento di

93 Nel Codice, invece, la Finanza di progetto assegna alla p.a. la propria discrezionalita
amministrativa fino alla fine della procedura, vale a dire “anche dopo la dichiarazione di
pubblico interesse dell’opera e I'individuazione del privato, potendo quindi non dare corso alla
gara per l'affidamento della relativa concessione anche una volta che la decisione di affidare la
concessione sia stata assunta’; L. PERFETTI, M. ROMA, Le concessioni: profili definitori e di regime,
cit,, p. 711.
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modifiche progettuali necessarie al fine di superare in modo dinamico e rapido
le eventuali lacune o criticita della proposta sin dalla Conferenza di servizi pre-
liminare.

11 Legislatore ha poi previsto una forma di salvaguardia a favore del pro-
ponente anche nell’ipotesi in cui la Conferenza di servizi preliminare si dovesse
chiudere con un diniego al riconoscimento dell’interesse pubblico del progetto.
L’ultimo periodo del comma 8, difatti, prevede che “nel caso in cui la Confe-
renza di servizi decisoria, ovvero la Conferenza di servizi preliminare non si
concluda con la valutazione favorevole del progetto, il soggetto proponente,
sulla base delle motivate osservazioni espresse nel verbale conclusivo della
Conferenza, puo ripresentare una proposta modificata. In tale ipotesi, si proce-
de direttamente a nuova convocazione della Conferenza di servizi decisoria”.
Preme qui sottolineare il fatto che la Conferenza non puo limitarsi a rigettare la
proposta, ma deve congruamente motivare le ragioni in modo tale da poter
formulare un nuovo progetto che le possa assolvere e soddistare. Quindi sussi-
ste, in caso di esito sfavorevole, un duplice limite per 'amministrazione, attuale
e futuro: il primo, nella formulazione di una motivazione non superficiale o
apodittica, ma adeguatamente approfondita e “costruttiva”; il secondo, nel con-
dizionamento della successiva determinazione secondo 'apparato motivaziona-
le gia espresso, qualora venga presentato direttamente in sede di Conferenza di
servizi decisoria un progetto che superi i rilievi critici di rigetto dell’iniziale pro-
posta. Va considerato, inoltre, 'evidente vantaggio temporale per la reiterazione
della proposta che sara valutata direttamente in sede di Conferenza di servizi
decisoria, con I'obbligo, tuttavia, di presentazione di un progetto conforme ai
contenuti richiesti per 'approvazione quale opera di pubblica utilita.

Dopo aver illustrato le forme di incentivazione a ricevere proposte quali-
ficate per ledilizia sportiva, il comma 4 si preoccupa di allargare la platea dei
potenziali soggetti interessati, utilizzando per il vero una narrativa non molto

chiara.
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La norma, difatti, contiene una fattispecie di favor partecipationis non pie-
namente illustrata, in quanto postula che in sede di Conferenza preliminare
possano essere esaminati eventuali istanze concorrenti (specificando una gra-
duazione dello scrutinio in base all’ordine cronologico di protocollazione), al
fine di individuare quella proposta da dichiarare di interesse pubblico e da am-
metterla alla Conferenza di servizi decisoria.

Ora, non si fatica a comprendere come l'iniziativa di un operatore che in-
tenda realizzare un’operazione immobiliare anche complessa (come nel caso di
un impianto sportivo nuovo e di immobili complementari) difficilmente sara
oggetto di concorrenti proposte, per 'evidente ragione dell’'intuizione impren-
ditoriale e delle capacita molto specifiche che occorrono per formulare una si-
mile proposta. A cio si aggiunga che il termine (di certo tassativo) per la deci-
sione assunta dalla Conferenza di servizi preliminare decorre dalla presentazio-
ne della proposta, sicché appare improbabile che vi sia un’analisi congiunta di
pit proposte, salvo che queste non siano state (improbabilmente) depositate
tutte nella medesima data. Pertanto, la fattispecie allude ad un’ipotesi veramen-
te difficile da riscontrare nella realta, 2a meno che 'amministrazione non si attivi
con la previa pubblicazione di una manifestazione di interesse a seguito della
quale raccogliere (entro una data prestabilita) progetti per uno specifico inter-
vento di rinnovamento o realizzazione di un impianto sportivo (ipotesi, tutta-
via, non trova alcuna conferma nel Decreto)™.

Il comma 4, poi, si conclude con la precisazione della scansione procedi-
mentale dei tempi di svolgimento della Conferenza. Segnatamente, il sindaco
ha il compito di convocare la Conferenza entro 7 giorni dalla presentazione
dell'istanza del proponente, individuando una data non successiva a 15 giorni.

Per scongiurare qualsiasi inerzia procedimentale, la disposizione in commento

94 Si potrebbe, in via analogica, considerare linserimento di un impianto sportivo nel
programma triennale delle esigenze pubbliche idonee a essere soddisfatte attraverso forme di
partenariato pubblico-privato, specificando se I'iniziativa vada finanziata in tutto o in parte con
risorse private (previsto dal comma 1, dell’art. 175, Codice): in questa ipotesi, difatti, le
proposte vengono presentate su sollecitazione pubblica a seguito di pubblicazione di avviso da
parte dell’amministrazione (art. 193, comma 11).
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prevede una forma di avocazione su impulso del privato interessato che, qualo-
ra siano decorsi inutilmente i predetti termini senza alcuna convocazione della
Conferenza, ¢ legittimato a presentare una richiesta di convocazione della Con-
ferenza di servizi al presidente della Regione o all'assessore delegato in materia
di sport, il quale, sentito ’ente pubblico competente, provvede alla convocazio-
ne della Conferenza per una data non superiore a 15 giorni dalla data di ricezio-
ne della richiesta.

Infine, la decisione assunta va resa nota per cui, in conformita al princi-
pio di pubblicita, il verbale conclusivo della Conferenza di servizi preliminare
deve essere pubblicato nel sito internet istituzionale del comune e nel Bolletti-

no Ufficiale della Regione.

6. La fase decisoria: il progetto di fattibilita tecnica ed economica

La seconda fase (cd. decisoria) si apre con il deposito del successivo pro-
getto definitivo da parte del soggetto proponente, definito progetto di fattibili-
ta tecnica ed economica.

Secondo quanto previsto dal comma 5, art. 4, il progetto deve confor-
marsi ad una serie di prescrizioni indicate dalla norma, che condizionano sia il
contenuto che la complessa documentazione da allegare al medesimo.

Quanto al contenuto, va innanzitutto assicurata continuita alla sequenza
procedimentale e di conseguenza il progetto deve tener conto delle condizioni
indicate in sede di Conferenza di servizi preliminare: il comma 5 esordisce, di-
fatti, con un richiamo alla fase precedente (“sulla base della dichiarazione di
pubblico interesse della proposta di cui al comma 4”). Questa condizione, tut-
tavia, non assume la valenza di un requisito di ammissibilita del progetto, sicché
il proponente potrebbe in astratto sempre derogarvi o discostarsi dalla propo-
sta iniziale motivando adeguatamente la propria scelta”. Logicamente, le ammi-

nistrazioni decideranno di conseguenza, potendo ritenere insuperabili e non

95 In ogni caso il progetto non potrebbe divergere dalle procedure di prevenzione incendi di
cui al Dpr n. 151/2011 e al codice dei contratti pubblici.
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eludibili le indicazioni formulate nel verbale di conclusione della Conferenza
preliminare; invece, qualora il progetto fosse pienamente conforme alle indica-
zioni gia impartite, residuerebbero strettissimi margini per le amministrazioni
per rigettare il progetto, che potrebbero sussistere, sempre supportati da con-
grua motivazione, sulla base di circostanze fattuali successivamente emerse
(come ad es. per aspetti geo-morfologici precedentemente ignorati o per I'inter-
vento di nuove fonti normative che condizionano il contenuto della proposta).
In merito invece agli allegati al progetto di fattibilita, la norma elenca una
serie di documenti che lo corredano ed in particolare sono menzionati una
bozza di convenzione ed un ulteriore Piano economico-finanziario che chiame-

remo “definitivo” (rispetto a quello presentato assieme al DocFAP).

6.1. La bozza di convenzione

La bozza di convenzione, prevista al comma 5, lett. a) dell’art. 4, viene
predisposta dal proponente verso 'amministrazione competente (Comune, Cit-
ta metropolitana o Provincia) e si assume che si conformi alla struttura di una
comune convenzione urbanistica”. La norma, tuttavia, precisa alcuni aspetti,
per lo piu di interesse pubblico a valenza patrimoniale, che non possono essere
ignorati dal negozio pubblico. Segnatamente, deve garantire la realizzazione
delle opere di urbanizzazione, le quali debbono precedere o quantomeno risul-
tare contestuali alla realizzazione dei lavori di ristrutturazione o di nuova edifi-
cazione dell'impianto sportivo.

Vanno inoltre indicati in modo specifico 1 criteri generali di esecuzione

dei lavori nonché la loro durata?.

96 Anche sotto tale profilo si trova una differenza rispetto alla disciplina del Codice dei
contratti pubblici: difatti, la bozza di convenzione ¢ richiesta quale documento obbligatorio
soltanto in questa fase, mentre nella procedura ad evidenza pubblica del Codice, tale
documento rappresenta il contenuto necessario della proposta ai fini della sua dichiarazione di
fattibilita.

97 Secondo la Relazione parlamentare sullo schema del Decreto, la bozza di convenzione
“dovra riconoscere al soggetto proponente il piu ampio grado di autonomia sulla
progettazione, costruzione, gestione e utilizzo dell'impianto sportivo, ferme restando le norme
in materia di salute, sicurezza, ordine pubblico e tutela del patrimonio culturale. Nella bozza di
convenzione, inoltre, dovra essere presente la determinazione del canone o del prezzo
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Viene poi menzionato, per aree di proprieta pubblica o su impianti pub-
blici esistenti, il titolo di utilizzo che deve contenere le varie condizioni contrat-
tuali concernenti la specifica tipologia individuata (diritto di superficie, usufrut-
to ovvero compravendita), nonché la specificazione delle caratteristiche e dei
criteri generali dei servizi e della gestione dell’'impianto (comma 0, art. 4).

Quanto all’aspetto patrimoniale corrispondente al pagamento di somme
di denaro, da parte del privato come controprestazione o dell’amministrazione
come forma di contributo, queste vanno commisurate alle complessive inciden-
ze che 'impianto riveste nel tessuto urbano e sociale del territorio. Piu precisa-
mente, la norma dispone che “nella determinazione del canone o del prezzo
eventualmente dovuto per la cessione dei diritti o per il trasferimento della pro-
prieta e delle altre condizioni contrattuali, cosi come dell'eventuale concessione
di un contributo pubblico o di altre misure di sostegno pubblico, le parti tengo-
no conto dei costi e dei benefici dell'intervento per l'associazione o societa
sportiva, per la comunita territoriale di riferimento anche in termini di crescita
economica, integrazione sociale e riqualificazione urbanistica, nonché di effi-
cienza energetica”.

11 bilanciamento degli interessi coinvolti conduce, quindi, ad una sorta di
calmierazione dei rapporti economici con Ieffetto, da un lato, di considerare e
valorizzare il complessivo impatto dell'insediamento sportivo e, dall’altro, scon-
giurare eventuali e successive responsabilita per un’apparente sottostima dei va-
loti economici relativi ai rapporti di dare/avere. Cio trova espressa conferma
sempre nella lett. a) del comma 5, nella parte in cui si precisa ulteriormente che
“i benefici dell'opera di riqualificazione o rigenerazione comprendono anche
voci non suscettibili di immediata valutazione economico-patrimoniale, quali

ad esempio, i vantaggi sociali diretti e indiretti detivanti dall'ospitare l'impianto

eventualmente dovuto per la cessione dei diritti in questione, nonché l'indicazione della
concessione di un contributo pubblico o di altre misure di sostegno che dovranno tenere conto
dei benefici dellintervento per la societa sportiva e per la comunita territoriale nel suo
complesso in termini di crescita economica, integrazione sociale e riqualificazione urbanistica

dell’area” (pag, 22-23).
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sportivo utilizzato dall'associazione o societa sportiva e l'importanza del radica-
mento dell'associazione o della societa sportiva presso la comunita locale”.
Un’ulteriore previsione premiale, introdotta da ultimo dall’art. 1, comma
1, lett. a) D.Lgs. n. 120/2023, estende all’'ultimo periodo del comma 7 dell’art.
4, le forme di agevolazioni che possono essere riconosciute per il raggiungi-
mento del complessivo equilibrio economico-finanziario dell'iniziativa. La nor-
ma, nel ripetere la possibilita di concedere, come gia descritto, contributi pub-
blici e altre forme di sostegno pubblico, menziona per la prima volta anche la
possibilita di riconoscere al proponente “specifiche esenzioni, deroghe o misu-
re di favore comunque denominate al prelievo tributario di competenza comu-

nale sull'impianto sportivo e le aree e attivita economiche connesse”.

6.2. I1 Piano economico-finanziario “definitivo”

Il progetto di fattibilita va inoltre corredato da un nuovo (rispetto alla
proposta iniziale) Piano economico-finanziario.

La lett. b) del comma 5, richiede difatti che questo sia asseverato (da un
istituto di credito o societa di servizi da quest’ultimo costituite e autorizzate o
da una societa di revisione™) e che predisponga un business plan nel quale siano
almeno indicati: (i) I'importo delle spese di predisposizione della proposta ed i
costi sostenuti per la predisposizione del progetto di fattibilita tecnica ed eco-
nomica (ii) l'effettiva copertura finanziaria dei costi di realizzazione e di gestio-
ne dell'impianto”.

Qualora I'intervento sia realizzato su aree di proprieta pubblica o su im-

pianti pubblici esistent, il piano economico-finanziario va asseverato secondo

98 L’asseverazione va tredatta da un istituto di credito o da societa di servizi costituite
dall’istituto di credito stesso e isctitte nell’elenco generale degli intermediati finanziari, ai sensi
dell’atticolo 106 del D. Lgs n. 385/1993, o da una societa di tevisione ai sensi dell’art. 1 della
legge n. 1966/1939 e dovra attestare, tra le altre, la congruenza dei dati espressi nel PEF con la
bozza di convenzione.

99 La funzione dell’asseverazione, nell'ambito di una procedura ed evidenza pubblica per
l'affidamento di concessioni con il sistema della finanza di progetto, deve garantire, come
precisato dalla giurisprudenza, che il piano economico-finanziario sia in grado di dimostrare “la
concreta capacita del concorrente di eseguire correttamente la prestazione per lintero arco
temporale richiesto dal bando”; Cons. Stato, Sez. V, 02/09/2019, n. 6015.
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quanto disposto in materia di finanza di progetto, ai sensi dell’art. 193 del Co-
dice dei contratti pubblici (co. 6, art. 4).

Il documento, quindi, assume una importanza fondamentale, sia perché
consiste in elemento significativo della proposta in termini realizzativi, sia per-
ché deve dimostrare la concreta capacita dell’operatore economico di eseguire
correttamente la gestione per l'intero arco temporale coperto dall’affidamento,

garantendo la costante sostenibilita degli obblighi del concessionario'”.

6.3. La Conferenza di servizi definitiva

Al sensi del comma 7, art. 4, con il deposito del Progetto e degli allegati,
viene indetta la Conferenza di servizi decisoria dal Comune o dalla Regione,
qualora l'intervento coinvolga competenze spettanti a quest’ultima.

I soggetti pubblici che sono chiamati a partecipare vengono individuati
in relazione alla titolarita delle competenze in ordine al progetto presentato.

Come gia anticipato, in tale sede non puo essere rimesso in discussione il
progetto approvato dalla Conferenza preliminare; tuttavia, la disciplina vuole
permettere un’interazione con il proponente per affinare il progetto, qualora
presenti alcuni aspetti che ne pregiudichino 'approvazione. In un delicato gio-
co di bilanciamento tra richieste di integrazioni e affidamento consolidato del
privato proponente nel conformare il progetto alle risultanze del verbale defini-
tivo di cui alla Conferenza preliminare, la norma delinea una linea di bilancia-
mento nel prescrivere in due periodi distinti (per un probabile refuso) la possi-

bilita di richiedere “le modifiche al progetto strettamente necessarie ai fini della

100 Le indicazioni unitarie fornite dalla giurisprudenza confermano difatti come il Pef sia un
documento che per sua natura esprime, anche dinamicamente, la sintesi e la matrice
economico-finanziaria del rapporto concessotio assicurandone la costante sostenibilita e
redditivita (Cons. St., V, 20 luglio 2020, n. 4630); il Pef, in particolare, rappresenta e definisce i
ricavi attesi ed i relativi flussi di cassa in rapporto ai costi di gestione stimati e ne spiega la
sostenibilita nell'equilibtio economico finanziario dell'intera operazione (Cons. Stato, I1I, 22
novembre 2011, n. 6144) la funzione del Pef ¢ volta a dimostrare la concreta capacita del
concorrente di correttamente eseguire la prestazione per l'intero arco temporale prescelto
attraverso la responsabile prospettazione di un equilibrio economico - finanziario di
investimenti e connessa gestione, nonché il rendimento per l'intero periodo (Cons. Stato, V, 13
aprile 2018, n. 2214).
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valutazione positiva del progetto o necessarie per superare tempestivamente
eventuali lacune o criticita”.

In riferimento alla disciplina del procedimento, in conformita ai vigenti
criteri di semplificazione e concentrazione, la Conferenza decisoria deve segui-
re la forma semplificata e asincrona prevista all’art. 14-bis comma 1, della 1.
241/1990 (comma 8, art. 4).

Anche per la fase decisoria vengono previsti termini accelerati, per cui il
procedimento va concluso entro 60 gg dalla presentazione del progetto se la
competenza ¢ infraregionale, altrimenti se la decisione comporta I'adozione di
atti di competenza regionale il termine ¢ maggiore (90 gg).

Viene altresi previsto un meccanismo di garanzia dell’avvio procedimen-
tale, mediante il ricorso, anche in questa sede, ad una forma di avocazione delle
competenze. Qualora decorrano 15 gg dalla presentazione del progetto defini-
tivo, puo essere presentata un’istanza di convocazione al Presidente del Consi-
glio dei ministri (o ad altra autorita in materia di sport delegata da quest’ulti-
mo); questi, sentito il Sindaco o il presidente della Regione, provvede entro 30
gg. dalla ricezione dell’istanza alla convocazione della Conferenza, da tenersi
entro i successivi 20 gg. In caso di inerzia, ha potere di nomina di un commis-
sario ad acta (co. 10, art. 4).

Il rafforzamento che la norma intende apportare al risultato finale, supe-
rando 'eventuale inerzia delle amministrazioni competenti, sembrerebbe depo-
tenziato nella previsione espressa della legittimazione a presentare listanza di
convocazione al Presidente del Consiglio; difatti vengono menzionate le sole
associazioni e societa sportive dilettantistiche o professionistiche, mentre non
viene indicato il soggetto preponente, vale a dire I'operatore economico che
potrebbe anche associarsi con una delle prime (come previsto dal comma 1,
art. 4) e che di certo risulta lo sviluppatore degli interventi economici piu rile-
vanti. Il dubbio viene fugato dal comma 10 dove troviamo una riespansione

della legittimazione anche a favore del soggetto imprenditore. Confermando
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una trama legislativa non proprio impeccabile, quest’ultima norma prevede che
in caso di superamento dei termini sia nella Conferenza di servizi preliminari
che di quella decisoria, il proponente (da intendere quindi in termini generali)
puo rivolgere un’istanza al Presidente del Consiglio dei ministri o all’Autorita
politica da esso delegata in materia di sport, perché assegni al Comune o
all'ente locale o pubblico interessato o alla Regione, senza indugio e comunque
non oltre 15 giorni dalla ricezione dell'istanza, un termine massimo di 30 giorni
dalla data di comunicazione per adottare i provvedimenti necessari. In caso di
permanenza dell'inerzia, il Presidente del Consiglio o 1'Autorita da esso delega-
ta, sentito il presidente della Regione interessata, nomina un commissatio ad
acta con 1l compito di adottare, entro il termine di 30 giorni, sentito il Sindaco
del Comune interessato, i provvedimenti necessari.

1l provvedimento finale che, come noto, accorpa tutti i pareri dei soggetti
competenti in base agli interessi coinvolti, ivi compresi quello dei Vigili del fuo-
co (per gli immediati effetti autorizzatori che dalla decisione conseguono), “so-
stituisce ogni autorizzazione o permesso comunque denominato necessario alla
realizzazione dell'opera e costituisce la dichiarazione di pubblica utilita, indiffe-
ribilita e urgenza dell'opera medesima, ivi compresi gli interventi, sia pubblici,

sia privati, da realizzare nelle aree pertinenziali” (comma 7)'"!

. La valenza giuri-
dica del verbale finale viene ribadita al comma 8 dove si ripete che esso “costi-
tuisce dichiarazione di pubblica utilita, indifferibilita e urgenza dell'opera” con
I'ulteriore precisazione che tale efficacia risulta “comprendente anche gli immo-
bili complementari o funzionali di cui al comma 2”.

Quanto al contenuto autorizzatorio, la disciplina del Decreto non si sot-

trae a previsioni disorganiche della disposizione ricavabili nei vari commi non-

ché a ripetizioni che appesantiscono la trama normativa.

101 In materia di impianti sportivi sin dall’art. 1 comma 2 del RDL n. 302/1939
I'approvazione del progetto equivale a dichiarazione di pubblica utilita, con I'effetto che “Iente
che promuove la dichiarazione di pubblica utilita deve dimostrare come linteresse pubblico
verra soddisfatto attraverso 'opera proposta”; G. LANDI, Impianti sportivi, cit., p. 262.
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Come abbiamo gia visto, al comma 7 ¢ disposto che il verbale finale della
conferenza decisoria “‘sostituisce ogni autorizzazione o permesso comunque
denominato necessario alla realizzazione dell'opera”. Lo scopo ¢ ben evidente:
evitare che, una volta conclusasi la procedura, il proponente debba richiedere
nuovi e ulteriori provvedimenti autorizzatori per poter avviare le attivita o la
realizzazione delle opere.

La garanzia della “omnicomprensivita” autorizzatoria del verbale finale
viene nuovamente ribadita dal comma 9 dell’art. 4, a mente del quale “in caso
di approvazione del progetto, ogni atto di autorizzazione, licenza, concessione,
permesso o nulla osta comunque denominato, finalizzato alla messa in eserci-
zio dell'impianto o all'avvio delle attivita complementari o funzionali di cui alla
proposta, se non ricompreso gia nel verbale conclusivo di approvazione del
progetto, ¢ sostituito da una segnalazione dell'interessato all'amministrazione
competente ai sensi dell'articolo 19 della legge 7 agosto 1990, n. 241, ferme re-
stando le esclusioni e le limitazioni stabilite nel medesimo articolo™. Il combi-
nato disposto del comma 9 con il penultimo periodo del comma 7, si preoccu-
pa della messa in esercizio dell'impianto, sicché viene richiamata, ovviamente,
Iattivazione delle procedure di agibilita degli immobili e di rilascio del Certifica-
to prevenzione incendi ai sensi del Dpr n. 151/2011; invece, in termini residua-
li, qualora fosse stata omessa una qualsiasi autorizzazione nel verbale di appro-
vazione del progetto finale, il regime per 'ottenimento della medesima ¢ indivi-
duato esclusivamente con la disciplina della Segnalazione certificata di inizio at-
tivita di cui all’art. 19 della L. n. 241,/1990.

Il verbale finale ¢ sottoposto al requisito formale inerente alle consuete
operazioni di pubblicita, tra cui la pubblicazione sul sito istituzionale del Co-
mune e sul Bollettino ufficiale della Regione.

L’esigenza di non frustrare la presentazione di proposte per un diffuso
sviluppo edificatorio sportivo si conferma, come gia visto nel caso di Confe-

renza preliminare negativa, anche per quella decisoria qualora assuma anch’essa
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un contenuto sfavorevole al progetto. Difatti, I'ultimo periodo del comma 8
prevede che nel caso in cui la Conferenza di servizi decisoria non si concluda
con la valutazione favorevole del progetto, “il soggetto proponente, sulla base
delle motivate osservazioni espresse nel verbale conclusivo della Conferenza,
puo ripresentare una proposta modificata. In tale ipotesi, si procede diretta-
mente a nuova convocazione della Conferenza di servizi decisoria”.

Si coglie nettamente, sotto il profilo di esercizio della funzione discrezio-
nale, una forma di vincolo (autovincolo) per 'amministrazione, la quale a fron-
te di un nuovo progetto che tenga conto delle osservazioni espresse nel verbale
di rigetto non potrebbe addurre nuove e ulteriori (0 quanto meno reiterare le
precedenti) motivazioni ostative al progetto. Al tempo stesso, sotto il profilo
procedimentale, vi ¢ una elisione della fase preliminare, atteso che il progetto
andrebbe discusso in sede di Conferenza decisoria, evitando quindi il passaggio

prodromico della procedura preliminare.

6.4. La dichiarazione di pubblica utilita e la variante urbanistica

La dichiarazione di pubblica utilita rappresenta storicamente, fin dal
compiersi dell’unita nazionale (I. n. 2359/1865), il presupposto fondamentale
per il legittimo esercizio dell’espropriazione'”, con cui la pubblica amministra-
zione valuta, con potere discrezionale, i contrapposti interessi ed accerta la cor-
rispondenza dell'intervento al fine primario individuato dalla legge (utilita pub-
blica dell’opera)'®.

Nel contesto qui richiamato va intesa prevalentemente come rafforza-

mento del preminente interesse pubblico (peraltro gia anticipato con la dichia-

102 U. ARDIZZONE, Dichiarazione di pubblica untilita, in Enc. dir., X11 1964, Milano, Giuffre, p.
391; essa rappresenta il momento centrale del procedimento, la condizione essenziale per
potere dare corso all’iniziativa ablatoria secondo un’impostazione riflessa nell’art. 834 c.c.

103 Quanto agli effetti giuridici della dichiarazione di pubblica utilita concernente un’opera
pubblica da costruire, ¢ stato opportunamente precisato che in tale evenienza si tratta di “un
bene futuro e meramente potenziale (perché 'opera puo non essere costruita)” sicché “Ieffetto
giuridico ¢ la creazione di uno status giuridico del bene interessato” per cui “il bene futuro e
potenziale ¢ loggetto mediato e finale mentre oggetto immediato della d.p.u. ¢ i bene
destinato ad assolvere, a seguito di trasformazione, una funzione pubblica”; G. MORBIDELLI,
Dichiarazione di pubblica utilita, in D. disc. pubbl., V, Totino, Utet, 1990, p. 60.
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razione espressa nel verbale conclusivo della Conferenza preliminare) alla rea-
lizzazione dell'impianto sportivo'™.

Non a caso, il carattere della pubblica utilita si estende all'intero interven-
to inclusi, laddove previsti, gli immobili complementari o funzionali, per raffor-
zare e garantire la loro costruzione e, quindi, il raggiungimento economico-
finanziario dell’impianto sportivo'®.

La Conferenza decisoria puo prevedere anche una modifica degli stru-
menti di pianificazione e attribuire al soggetto promotore funzioni ablatorie
per realizzare I'intervento.

Al contrario, qualora il piano generale comunale contenga sull’area (evi-
dentemente nel caso di un intervento edificatorio) un vincolo di destinazione
per attrezzature e servizi, quali gli impianti sportivi, tale previsione sfugge allo
schema ablatorio e alle connesse garanzie costituzionali in termini di alternati-
vita fra indennizzo e durata predefinita, poiché quest’ultimo non costituisce
vincolo espropriativo, bensi soltanto conformativo, vale a dire funzionale

all'interesse pubblico generale'®.

104 La valutazione di pubblica utilita verso la proposta di un operatore economico privato
non deve trarre in inganno sulla natura dellintervento. Difatti, non va confusa la formula di
“opera di pubblica utilita” con quella di “opera pubblica”, esprimendo la prima una categoria
assai pit ampia di interventi. Sicché, “opera pubblica ¢ quella eseguita dallo Stato o da un ente
pubblico (...) e destinata alla soddisfazione di interessi pubblici. Se ¢ vero che 'opera pubblica
¢ di pubblica utilita non ¢ altrettanto vero che ogni opera di pubblica utilita sia un’opera
pubblica. ’opera di pubblica utilita, infatti, puo essere eseguita da un privato per scopi privati,
ma nello stesso tempo avere il carattere della pubblica utilita, essendo idonea a soddisfare un
interesse pubblico”; U. ARDIZZONE, Dichiarazione di pubblica utilita, cit., p. 391.

105 Mentre il comma 8 assume un contenuto espresso di inclusione delle opere
complementari, a ben vedere a tale conclusione si poteva pervenire anche dal tenore letterale
del comma 7, in riferimento agli interventi “privati, da realizzare nelle aree pertinenziali di cui
al comma 2”.

106 In termini, Tar Campania, 1I, 23 giugno 2017, n. 34306; difatti, “La destinazione di
un'area di proprieta privata a verde pubblico attrezzato ha natura conformativa e non
comporta un vincolo preordinato all'esproprio, in quanto non comporta né l'ablazione dei suoli
né il sostanziale svuotamento dei diritti dominicali di natura privata insistenti su di essi; infatti,
detta disciplina consente significativi e consistenti interventi edificatori, sia pure limitati a
particolari tipologie di opere (p.es. impianti sportivi) e previa predisposizione di piani
particolareggiati, allo scopo di assicurare la coerenza dell'edificazione privata con la generale
zonizzazione intesa al perseguimento di obiettivi di interesse pubblico, cio che ¢ sufficiente per
escludere che possa trattatsi di vincoli esproptiativi”’; Cons. St., IV, 30 luglio 2012, n. 4321.
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Invece, al comma 8 si dispone che, previa acquisizione dell'assenso del
rappresentante del Comune a cio delegato, qualora il progetto non sia confor-
me alle previsioni del Piano comunale la decisione finale “costituisce |[....] va-
riante allo strumento urbanistico comunale ai sensi e per gli effetti dell’art. 10,
comma 17, di cui al Dpr n. 327/2001 (fermo testando in tale ipotesi il rispetto
delle garanzie partecipative previste in materia nonché il conferimento al pro-
motore di eventuali oneri espropriativi). Il richiamo va inteso come adozione
dell’iter semplificato ivi previsto, con cui — su iniziativa dellinteressato (o anche
dell’amministrazione competente all’approvazione del progetto) — viene indetta
una Conferenza di servizi (nel caso di specie, decisoria) “che in base alla legisla-
zione vigente comporti la variante al piano urbanistico” (ultimo periodo com-
ma 1, art. 10, Dpr n. 327/2001)"". In altri termini, alla menzionata disposizione
del T.U. Espropri ¢ riconosciuto un effetto particolarmente incisivo sulla piani-
ficazione territoriale, in quanto non solo ¢ possibile 'imposizione di un vincolo
preordinato all’esproprio mediante una conferenza di servizi (anziché con un
tradizionale atto di pianificazione) ma soprattutto, per quanto qui interessa,
permette di assumere una decisione idonea a produrre gli effetti di variante ai

piani comunali'®

. Del resto, un simile approdo ermeneutico trova conferma
anche negli orientamenti prevalenti della giurisprudenza, per cui “ai sensi
dell'art. 10 d.PR. n. 327 del 2001, il vincolo preordinato all'esproprio puo esse-
re apposto mediante una conferenza di servizi che ha anche effetto di variante

dello strumento urbanistico qualora se ne dia espressamente atto” %, La fatti-

107 C. PARISE, I/ procedimento espropriative, in B. BRUNO, F. FRENI, A. MAZA LABOCCETTA (a
cura di), Espropriazione per pubblica utilita, Milano, Giuffre, 2022, p. 228.

108 L. MARUOTTIL, art. 10, in G. DE MARZO, L. MARUOTTI, FE. CARINGELLA, R. DE
NICTOLIS (a cura di), Lespropriazione per pubblica ntilita, Milano, Giuffre, 2002, p. 125 ss.; G. DE
NITTO, art. 10, in F. PITERA (a cura di), La nuova disciplina dell’espropriazione, Torino, Giappichelli,
2004, p. 79.

109 TAR Piemonte, I, 9 settembre 2008, n. 1875; ed ancora “T’art. 10, d.P.R. 8 giugno 2001 n.
327 consente di predisporre una variante tramite la conferenza di servizi soltanto in presenza
di una puntuale previsione normativa che abiliti in tal senso il predetto modello; invero, la
locuzione "secondo la legislazione vigente", collocata nella parte terminale della norma
accomuna, ai fini dell'apposizione del vincolo preordinato all'esproprio necessario per la
realizzazione dell'opera non prevista dal piano urbanistico generale, tutti gli elencati moduli
procedimentali (accordo di programma, intesa ovvero un altro atto, anche di natura
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specie normativa rappresenta quindi un’eccezione alle procedure standard di
approvazione delle varianti, permessa solamente se prevista dalla “legislazione
vigente” rappresentata, per il Decreto sull’impiantistica sportiva, dalla espressa
dicitura nel comma 8 per cui il verbale conclusivo “costituisce |...] variante allo
strumento urbanistico comunale”.

11 verbale conclusivo sara quindi trasmesso al Sindaco che, per mera op-
portunita formale, lo potra sottoporre all’approvazione del Consiglio comunale
(per una deliberazione che dovrebbe consistere in una sorta di “ratifica” della

decisione assunta in Conferenza di servizi)'".

7. La gara pubblica per ’affidamento

La procedura ad evidenza pubblica si inserisce come terza ed ultima fase
della articolata procedura per 'ammodernamento dell'impiantistica sportiva.

In forza del principio di imparzialita, il Decreto prevede, al comma 11,
che per gli interventi che si sviluppano su aree pubbliche o per impianti pubbli-
ci, il progetto di fattibilita tecnica ed economica approvato venga posto a base
di procedura di affidamento, indetta dall'amministrazione che ha convocato la
Conferenza decisoria (Comune o Regione) sullo schema di gara previsto dal

Codice dei contratti pubblici per la finanza di progetto (comma 11)"".

territoriale)”, Tar Lazio (Latina), I, 15 marzo 2010, n. 268.

110 Difatti, questa tipologia di variante (approvazione del progetto in vatiante) non va
confusa con lo speciale sttumento della c.d. variante semplificata per attivita produttive, di cui
all'art. 5 del D.PR. n. 447/1998. Questa riveste carattere eccezionale e derogatotio in quanto
rappresenta uno schema di semplificazione procedimentale, sicché I'eventuale esito positivo
della Conferenza di servizi non ¢ in alcun modo vincolante per il Consiglio Comunale, il quale,
siccome organo titolare della potesta pianificatoria, resta pienamente padrone della propria
autonomia e discrezionalita. I’organo assembleare puo in tale ipotesi discostarsi dalla proposta
di variante e respingerla senza alcun dovere di motivazione puntuale o rafforzata, in quanto la
determinazione conclusiva della Conferenza costituisce una mera "proposta" di variante, e non
interferisce, quindi, con l'ordinario assetto dei rapporti fra proposta e approvazione in sede di
pianificazione urbanistica, laddove ¢ appunto al Consiglio Comunale che ¢ riconosciuta la
valutazione globale e definitiva anche in ordine alle complessive scelte di governo del territorio
(Cons. Stato, II, 12 aprile 2021, n. 2941; Id., IV, 21 maggio 2021, n. 3949).

111 Si osserva difatti che in relazione alla tipologia delle opere pubbliche, come gia
analizzato, quelle inquadrate tra le “calde”, come per la maggior parte degli impianti sportivi,
prediligono il finanziamento attraverso lo strumento del project financing, per poi essere
solitamente affidate in concessione ai privati. Per le “opere fredde” invece, si utilizza
prevalentemente il contratto di /easing per I'utilizzo diretto da parte dell’amministrazione in
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11 criterio di aggiudicazione segue quello dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa, cosi come individuata sulla base del miglior rapporto tra qualita e
prezzo; al riguardo, in relazione alla specifica tipologia di impianto, I'ente con-
cedente tiene conto, tra i criteri di aggiudicazione, della quota d’investimenti
destinata al progetto in termini di ricerca, sviluppo e innovazione tecnologica.
Il promotore, come detto, gode del cd. diritto di prelazione e della facolta di
esercitare tale diritto deve essere indicata espressamente nel bando di gara.

Anche per questa fase, il legislatore si preoccupa della tempistica e indica
un termine di 120 giorni per lo svolgimento della procedura a decorrere dalla
data di approvazione del progetto definitivo.

Alla gara ¢ invitato anche il soggetto proponente, che assume la veste di
promotore. Per il ruolo svolto nello sviluppo dell’iniziativa e nell’elaborazione
di un progetto poi approvato, il comma 11 conferma I'opzione a favore del
promotore con I'obbligo di inserimento nel bando della prelazione a vantaggio

di quest’ultimo nell'ipotesi in cui non risulti aggiudicatario'"

. opzione va eset-
citata nel termine 15 giorni dall'aggiudicazione definitiva con I'impegno di
adempiere alle obbligazioni contrattuali e alle condizioni contenute nella offer-
ta dell’aggiudicatario.

In caso contrario, saranno comunque a carico dell’aggiudicatario le spese

sostenute dal promotore per la predisposizione della proposta, comprensive

peraltro anche dei diritti sulle opere dell'ingegno con un limite complessivo

quanto improduttive; A. CRISMANI, Strumenti finanziari per edilizia pubblica: il leasing, in Riv. ginr.
ed., 2024, p. 5 e ss.

112 La disciplina ricalca quanto previsto dall’art. 193 del Codice: anche in tale ipotesi, poiché
la procedura si attiva in forza dell’attivita svolta dal soggetto privato proponente in merito
all’opera da realizzare ovvero al servizio da offrire al’amministrazione, 'onere progettuale del
privato promotore viene compensato dal diritto a essere preferito al miglior offerente (nel caso
di esercizio di tale facolta entro quindici giorni dalla comunicazione di aggiudicazione della
gara) con lobbligo di adeguamento della propria offerta alle migliori condizioni offerte
dall’aggiudicatario. Nel caso di mancato esercizio del diritto di prelazione, il promotore ha il
diritto di ricevere, da parte dell’aggiudicatario, il pagamento dell'importo delle spese sostenute
per la predisposizione della proposta nei limiti di cui all’art. 193, co 8 del Codice; ai fini
dellimmutabilita dell’offerta aggiudicata rispetto all’esercizio del diritto di prelazione, L.
LORENZONI, Lesercizio del diritto di prelazione da parte del promotore nella finanga di progetto, cit., 253.
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pari al 2,5% del valore dellinvestimento desumibile dal progetto di fattibilita
posto a base della gara'".

7.1. L’affidamento diretto per le Associazioni e Societa sportive senza
fini di lucro

Come gia visto in merito alla procedura ulteriormente semplificata nella
presentazione del DocFAP (§ 5.1), la legittimazione a soggetto proponente
spetta in generale anche alle associazioni e societa sportive associandosi o
meno con un operatore economico. I’art. 5 del Decreto riserva alle associazio-
ni e societa sportive senza fini di lucro, la possibilita di “presentare all'ente loca-
le, sul cui territorio insiste I'impianto sportivo da rigenerare, riqualificare o am-
modernare, un progetto preliminare accompagnato da un piano di fattibilita
economico finanziaria per la rigenerazione, la riqualificazione e I'ammoderna-
mento e per la successiva gestione con la previsione di un utilizzo teso a favori-
re l'aggregazione e l'inclusione sociale e giovanile”.

La norma introduce un “procedimento semplificato”, che si avvia me-

,
diante la presentazione di un’istanza di riqualificazione per un intervento limi-
tato a impianti esistenti (per impianti quindi da rigenerare con I'esclusione della
costruzione di nuove strutture), che corrisponda ai requisiti soggettivi e alle fi-
nalita di gestione sopra descritti''*. Se 'amministrazione ticonosce l'interesse
pubblico del progetto, puo affidare direttamente la gestione dell'impianto
all'associazione o alla societa sportiva per una durata proporzionalmente corri-
spondente al valore dell'intervento. La gestione sara quindi gratuita e l'affida-
mento non potra essere inferiore a cinque anni.

La sinergia tra organizzazioni sportive e impianti viene considerata dal le-

gislatore uno degli snodi piu significativi per assicurare la pratica sportiva, tanto

che accanto alle forme di utilizzo della struttura pubblica consuete (diritto di

113 L’aggiudicatario diverso dal preponente sara inoltre tenuto a subentrare negli accordi di
cui al comma 1 dell’art. 4 (come nel caso di intese con associazioni o societa sportive).

114 Si tratta, come evidenziato, di un ulteriore procedimento estremamente semplificato,
mediante il quale si attua una forte accelerazione per addivenire all’affidamento di un impianto
sportivo; A. CONTE, L affidamento diretto degli impianti sportivi: un bilanciamento complesso, cit., p. 304.
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superficie o di usufrutto) ¢ previsto anche il trasferimento della proprieta delle
medesime'". Si tratta presumibilmente di ipotesi riguardanti fattispecie di strut-
ture sportive di piccole dimensioni, con capacita remunerative altrettanto limi-
tate e con un investimento comunque consistente per 1 bilanci di associazioni e
societa sportive locali.

In ogni caso, la vendita di un bene appartenente al patrimonio indisponi-
bile pone alcune questioni che la giurisprudenza ha avuto modo di affrontare e
risolvere.

Occorre premettere un dato condiviso secondo cui un bene non apparte-
nente al demanio necessario puo rientrare nel patrimonio indisponibile
dell'Ente pubblico in presenza di un doppio requisito: sotto il profilo soggetti-
vo, la manifestazione di volonta dell'Ente stesso di destinare il bene a un pub-
blico servizio, e sotto il versante oggettivo 'effettivita e attualita di tale destina-
zione''% in questo senso, occorre che la destinazione a finalita pubbliche sia
concreta, sussistendo la necessita che si stringa un solido ed effettivo legame
tra lo scopo collettivo e le oggettive caratteristiche del bene'".

Come piu volte ricordato, con riferimento agli impianti sportivi di pro-
prieta comunale, secondo una posizione uniforme della giurisprudenza, questi
risultano appartenere al patrimonio indisponibile ai sensi dell'art. 826 ultimo
comma del c.c., essendo destinati al soddisfacimento dell'interesse proprio
dell'intera collettivita allo svolgimento delle attivita sportive, che in essi hanno

luogo. Non di meno, ¢ comunque possibile il passaggio di tali impianti dal pa-

115 Si ricorda, come gia analizzato, che per questi soggetti sportivi I'iniziativa puo essere
anche assunta direttamente dall’amministrazione comunale pur di assicurare la valorizzazione
dell’impiantistica (comma 13, art. 4).

116 Cass. civ,, Sez. un., 27 maggio 2009 n. 12251; 25 marzo 2016 n. 6019. Pertanto,
l'appartenenza di un bene al patrimonio indisponibile di un Ente territoriale si stabilisce in
relazione alle caratteristiche funzionali ed oggettive del bene stesso, e cio presuppone non solo
che il bene sia di proprieta del Comune ma anche una concreta destinazione dello stesso ad un
pubblico servizio (Cass. civ., 11, 28 agosto 2017 n. 20442).

117 TAR Lazio (Roma), II, 19 settembre 2011 n. 7416.
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trimonio indisponibile a quello disponibile, assumendo una decisione che illu-
stri il venir meno delle ragioni di pubblico interesse al loro mantenimento'™.

In breve, quindi, la proprieta privata di un impianto sportivo “non risulta
incompatibile con la conservazione della fruizione collettiva, previa garanzia
della finalita di intrattenimento e svago, attraverso attivita sportive di livello
professionistico aperte agli appassionati del gioco”'"”.

Ulteriori agevolazioni per conseguire un efficientamento delle spese di
gestione vengono previste all’art. 7, per cui 1 gestori possono aderire alle con-
venzioni Consip o di altro centro di aggregazione regionale per la fornitura di

energia elettrica, di gas o di altro combustibile al fine di garantire la gestione

dello stesso impianto (comma 1)'%.

8. Il regime gestorio degli impianti sportivi

I Decreto si occupa dell’'uso e della gestione degli impianti sportivi
all’art. 6 e conferma, al comma 1, la natura di servizio pubblico dell’attivita mo-
toria ricorrendo all’elemento essenziale della “offerta indifferenziata all’utenza:
il diritto di fruizione generale viene difatti precisato come I'uso degli impianti
sportivi in esercizio da parte degli enti locali territoriali aperto a tutti i cittadini
e garantito, sulla base di criteri obiettivi, a tutte le societa e associazioni sporti-

V€121.

118 Del resto, i provvedimenti di sdemanializzazione, cosi come quelli recanti il
trasferimento di beni dal patrimonio indisponibile a quello disponibile, sono caratterizzati da
un'ampia discrezionalita (Cons. St., V, 22 dicembre 2014 n. 6195).

119 La vicenda ¢ stata oggetto di una recente sentenza del Consiglio di Stato (sez. III, 3
maggio 2024, n. 4057), il quale ha confermato la ricostruzione appena compiuta, precisando
che la privatizzazione dellimpianto continuera ad assolvere la funzione di soddisfacimento
dellinteresse collettivo allo svolgimento di attivita sportive o di intrattenimento sportivo sicché
non preclude il passaggio al patrimonio disponibile in vista della futura alienazione.

120 Nel caso in cui la gestione sia affidata a societa o associazione sportiva dilettantistica,
ente di promozione sportiva, disciplina sportiva associata o federazione sportiva nazionale,
viene riconosciuto al contratto di fornitura dell’acqua l'applicazione delle tariffe per uso
pubblico del bene e non quelle per uso commerciale (comma 2, art. 7).

121 La natura di servizio pubblico ¢ costantemente riconosciuta anche dalla giurisprudenza
che, anche di recente, precisa come “nel caso della gestione di impianti sportivi comunali si
tratta, in particolare, di un servizio pubblico locale, ai sensi dell'art. 112 del D.Lgs. n. 267 del
2000, per cui l'utilizzo del patrimonio si fonda con la promozione dello sport che, unitamente
all'effetto socializzante ed aggregativo, assume in ruolo di strumento di miglioramento della
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La gestione comprende tutte quelle mansioni e quei mezzi che consento-
no una corretta fruizione degli spazi attrezzati per le pratiche sportive da parte
dell’'utenza (organizzazione delle attivita sportive e ricreative), unitamente alle
garanzie sulla sicurezza dell'impianto e alla manutenzione necessaria (espleta-
mento delle attivita tecnico-amministrative).

Le nuove forme di gestione, concernenti gli impianti realizzati o ristrut-
turati, dovrebbero inoltre assicurare, come gia spiegato, una valenza polifunzio-
nale della struttura, diversificando quindi le attivita di intrattenimento e com-
merciali per incrementare le fonti di reddito e garantire cosi una maggiore so-
stenibilita operativa del rapporto concessorio.

Va ancora ricordato come questo regime giuridico sia dettato per le ope-
razioni economiche concernenti gli impianti sportivi pubblici, mentre le strut-
ture private non sono soggette a particolari discipline né in riferimento alla
proprieta né alla gestione'*.

1l rapporto di gestione pubblica dell'impianto sportivo prevede comune-
mente due modalita distinte in base alla scelta dell’amministrazione di assumer-
ne direttamente la cura ovvero di esternalizzarla mediante lo svolgimento di

una gara pubblica per I'individuazione del gestore'®.

qualita della vita a beneficio non solo per la salute dei cittadini, ma anche per la vitalita sociale
della comunita (culturale, turistico, di immagine del territorio, etc.). Ne discende che, sotto il
profilo considerato, l'affidamento in via convenzionale di immobili, strutture, impiant, atee e
locali pubblici - appattenenti al patrimonio indisponibile dell'ente, ai sensi dell'art. 826 c.c.,
quando siano o vengano destinati al soddisfacimento dell'interesse della collettivita allo
svolgimento delle attivita sportive - non ¢ sussumibile nel paradigma della concessione di beni,
ma struttura, per l'appunto, una concessione di servizi”’; da ultimo, TAR Lombardia (Milano),
V, 4 gennaio 2024, n. 26, per 'inquadramento delle problematiche, S. TORRICELLL, La istituzione
del servizgio pubblico e il riallineamento del sistema dei servizi pubblici locali, in Ri. reg. merc., 2023, p. 319.

122 Per gli impianti privati si rinvia ai profili di regolazione pubblica riguardanti aspetti legati
alla gestione come forme di controllo regionale sulle attivita sportive (come nel caso della
necessaria previsione di un istruttore qualificato) o I’assistenza sanitaria per 'utenza (come nel
caso di visite mediche preventive); M. C. POLLICINO, G/ impianti sportivi, cit., p. 137.

123 Non sussistono ostacoli derivanti dalla natura degli impianti sportivi di proprieta
comunale quali beni appattenenti al patrimonio indisponibile dell'ente né dalla loro funzione di
soddisfacimento dell'interesse della collettivita allo svolgimento delle attivita sportive, perché la
loro gestione possa essere “effettuata dall'Amministrazione pubblica competente in forma
diretta oppure indiretta, mediante affidamento a terzi individuati con procedura selettiva”;
Cons. St., V, 5 febbraio 2021, n. 1089; 1d., 27 febbraio 2018, n. 1172.
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La gestione diretta ¢ un’ipotesi che si ricava dalla norma in conformita a
quanto previsto per la disciplina generale in materia di servizi pubblici locali a
rilevanza economica (art. 14, co. 1, lett. ¢) e d), D.Lgs n. 201/2022) e prevede la
possibilita di gestione in economia o attraverso una societa zz house. La scelta di
una gestione “municipalizzata” non viene certamente incoraggiata, atteso che
la proprieta pubblica ¢ forse una delle condizioni di criticita piu volte ricordata
per il rilancio e ammodernamento dell'impiantistica sportiva, condizionata dal
fatto di sottrarre al mercato il servizio che necessito di operatori economici
specializzati e comporta per ente locale un onere economico rilevante di ge-
stione (il piu delle volte insostenibile per gli interventi di ristrutturazione o svi-
luppo).

Quanto alla gestione indiretta, la selezione del gestore puo avvenire con
un’unica gara nella quale viene assegnata la realizzazione dell'impianto ed il re-
lativo affidamento in gestione (nell’ottica in cui la gestione risulti parte inte-
grante dell’equilibrio economico-finanziario dell’intervento); se invece si doves-
se procedere alla sola selezione dell’affidatario, la tipologia della procedura ad
evidenza pubblica sara condizionata dalla rilevanza economica dell'impianto
sportivo, vale a dire dalla capacita di produrre utili per erogazione di servizi
sportivi all’'utenza'*.

In questo senso, la scelta di outsourcing del servizio sportivo dara vita ad
un rapporto concessorio (concessione di servizi), con allocazione ex ante dei ri-

schi in capo al gestore'®.

124 In tal caso, la redditivita di una struttura implichera un canone a favore
dell’amministrazione proprietaria, salvo limposizione di una forma tariffaria (o prezzo
calmierato) convenzionalmente pattuita, che potra ridurre o eliminare il corrispettivo di utilizzo
dell’impianto.

125 Piu precisamente, gli impianti sportivi pubblici “possono essere trasferiti nella
disponibilita dei privati perché ne facciano un uso ben determinato solo mediante concessione
amministrativa, la quale, anche quando si configuri come « concessione-contratto » — vale a
dire come combinazione di un negozio unilaterale autoritativo (atto deliberativo) della p.a. e di
una convenzione attuativa (contratto) — implica pur sempre l'attribuzione al privato di un
diritto condizionato che puo essere unilateralmente soppresso dall'amministrazione stessa con
la revoca dell'atto di concessione, in caso di contrasto con il prevalente interesse pubblico”;
TAR Emilia-Romagna (Bologna), 11, 25 novembre 2020, n. 761.
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Per completezza di analisi, qualora sia data in affidamento una struttura
sportiva che per ragioni sociali, sanitarie o altro ancora risulti priva di alcuna ri-
levanza economica (che presenta quindi solo passivita per i costi della condu-
zione), si procedera con un rapporto bilaterale tra gestore e amministrazione,
regolato invece da un contratto di appalto di servizi (con il pagamento delle
prestazioni, come noto, a carico del soggetto pubblico proprietario).

Anche nella previsione della gestione degli impianti viene ribadita la pre-
mialita che 'amministrazione deve assicurare verso le associazioni e societa
sportive, per cui la selezione dell’affidatario puo trovare una serie di adattamen-
ti per la natura e le caratteristiche delle organizzazioni che solitamente, a livello

126 Viene, difatti,

locale, si impegnano nel portare avanti le attivita motorie
espresso un favor nei confronti di queste ultime, per cui “la gestione ¢ affidata
in via preferenziale a societa e associazioni sportive dilettantistiche, enti di pro-
mozione sportiva, discipline sportive associate e federazioni sportive nazionali,
sulla base di convenzioni che ne stabiliscono i criteri d'uso e previa determina-

zione di criteri generali e obiettivi per l'individuazione dei soggetti affidatari”

(comma 2)'7".

Questo orientamento viene messo in discussione dalle recenti indagini sulla natura giuridica
della concessione amministrativa, secondo cui I'iniziale qualificazione interamente pubblicistica
puo da tempo ritenersi abbandonata. Piu precisamente, I'elemento pubblicistico dovrebbe
essere contenuto nella decisione amministrativa al ricorso della concessione come strumento
per il perseguimento del pubblico interesse. Una volta che questa decisione sia assunta, il
rapporto concessorio si dovrebbe svolgere in un ambiente puramente contrattuale. Al
contrario, la reviviscenza dell’interesse pubblico nella fase esecutiva abilitando i poteri di revoca
della concessione da parte dell’lamministrazione, come diffusamente riconosciuto dalla
giurisprudenza, viene criticato in quanto ritenuto difficilmente compatibile con il principio di
legalita e poco coerente con le direttive comunitarie; L. PERFETTI, M. ROMA, Le concessioni:
profil definitori e di regime, cit., p. 707 ss.

126 Sulle modalita di gestione indiretta, I'indirizzo preferenziale verso le organizzazioni
sportive si rinveniva gia nella nota delibera n. 1300/2016 del’ANAC, secondo cui “nei casi in
cui ’ente pubblico territoriale non intenda gestire direttamente gli impianti sportivi, la gestione
¢ affidata in via preferenziale a societa e associazioni sportive dilettantistiche, enti di
promozione sportiva....”.

127 Un ulteriore agevolazione a societa e associazioni sportive dilettantistiche aventi sede nel
medesimo comune in cui ha sede l'istituto scolastico o in comuni confinanti consiste nel
mettere a disposizione le palestre, le aree di gioco e gli impianti sportivi scolastici,
compatibilmente con le esigenze dell'attivita didattica e delle attivita sportive della scuola
(comma 4).
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9. Conclusioni: dal conseguimento del risultato la costruzione di un
modello procedurale

Si e tentato di dimostrare, attraverso una puntuale disamina degli istituti e
delle fasi di svolgimento delle attivita procedimentali, I'identificazione di un
modello autonomo, plasmato sulle molteplici esigenze tese a superare la stagna-
zione in cui versa il settore dell’impiantistica sportiva. Un modello che non si
esaurisce in parametri di semplificazione rispetto alla disciplina del partneriato
pubblico-privato e della finanza di progetto né che tenta di aggirare le comples-
sita procedurali attraverso formule derogatorie delle normative contenute nel
Codice dei contratti pubblici.

Si tratta, dunque, di un modello specifico al settore dell'impiantistica
sportiva, che complessivamente presenta una morfologia che abbiamo definito,
per queste ragioni, “speciale”. La specialita della procedura rifugge un confe-
zionamento dall’alto dei paradigmi delle attivita di valutazione e di approvazio-
ne di un progetto, in quanto sviluppa la propria genetica proprio dal risultato,
verso il quale convergono o, meglio si diramano le linee di un percorso decisio-
nale. Non a caso, uno dei tratti di assoluta rilevanza ¢ ravvisabile nel posiziona-
mento del privato che, in qualita di proponente, assume il ruolo di propulsore
dell’agire amministrativo; egli difatti ¢ chiamato a interpretare I'interesse pubbli-
co conciliandolo con i propri interessi imprenditoriali, a supplire ad una gestio-
ne pubblica inefficiente con una economicamente sostenibile, a farsi interprete
di scelte di sviluppo anche laddove non previste dagli strumenti di programma-
zione pubblica.

Di qui, 'importanza di svelare un orizzonte comune alla prospettiva as-
sunta dal medesimo Codice dei contratti pubblici nell’archetipo individuato dal
principio di risultato.

La preminenza dell'interesse pubblico realizzativo, che non si fatica a co-
gliere nella narrazione dell’intero Decreto, ¢ la chiave ricostruttiva per dare vita
ad un sistema giuridico del settore edilizio sportivo, attraverso il quale assicura-

re un ordine e un equilibrio ai singoli istituti interni ed esterni alla disciplina.
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I’assetto delle regole che ne consegue, per come si ¢ cercato di spiegare, fissa
un preciso obiettivo nel soddisfacimento di un bisogno della collettivita
all’esercizio fisico e alla pratica sportiva, espressioni del valore costituzionale
del benessere sociale e di tutela della salute dell’individuo.

11 principio realizzativo non ¢ piu (solamente) parametro di efficienza ed
efficacia dell’azione amministrativa, come corollatio del buon andamento, ma
diviene l'intersezione di un riallineamento di tutti i principi e regole secondo un
preciso orientamento delle scelte discrezionali. I.a posizione d’apice del princi-

pio di risultato, come ben spiegato per il Codice dei contratti'®®

, sl rinviene an-
che nella ratio del D.Lgs n. 38/2021 come critetio interpretativo destinato a gui-
dare - e rendere quindi razionalmente controllabile- I'attivita della pubblica am-
ministrazione nei suoi percorsi di adozione delle scelte discrezionali, per massi-
mizzare il godimento dei diritti dei singoli e della collettivita secondo i valori
espressi dall’art. 33 Cost.

Ne consegue che tutti i restanti profili di interesse pubblico (di natura ur-
banistico-edilizia, di tutela architettonica, di regolazione commerciale e via di-

cendo) non potranno che risultare bilanciati nella funzionalizzazione al risultato

finale dell’interesse realizzativo.

128 L. R. PERFETTIL, Articolo 1, in ID. (a cura di), Codice dei contratti pubblici commentato, cit., p. 6
ss.
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PERCHE DEROGARE AL CODICE CIVILE
NELL’ESECUZIONE DEI CONTRATTI PUBBLICI

WHY DEVIATE FROM THE CIVIL CODE IN THE EXECUTION
OF PUBLIC CONTRACTS

SINTESI

I articolo passa brevemente in rassegna la disciplina dell’esecuzione dei con-
tratti pubblici contenuta nel d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36 per individuare le ra-
gioni sottostanti alle principali deroghe alle disposizioni del codice civile. Una
volta individuate queste, ’Autore osserva che la disciplina derogatoria alcune
volte si trattiene all'interno del diritto privato, costituendo al piu un diritto pri-
vato speciale, mentre altre volte, in relazione ad altri specifici istituti, comporta
I'incursione di poteri amministrativi in un ambito, quello dell’esecuzione dei
contratti pubblici, che rimane generalmente governato dal diritto privato.
I”Autore formula alcune ipotesi sulle ragioni sottostanti al ricorso al potere
amministrativo e, per finire, prende in considerazione, discostandosene, la pro-
posta di una rilettura in chiave integralmente pubblicistica dell’esecuzione dei

contratti pubblici.

ABSTRACT

This paper briefly reviews the regulations governing the execution of public
contracts as set forth in Legislative Decree No. 36 of March 31, 2023, aiming
to identify the underlying reasons for the main exceptions to the provisions of
the Civil Code. Upon identifying these reasons, the Author observes that, in
certain cases, the exceptional rules remain within the realm of private law, con-
stituting at most a specialized form of private law. However, in other instances,

with regard to specific legal institutions, these exceptions entail the incursion
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of administrative powers into the execution of public contracts—a domain ge-
nerally governed by private law. The Author proposes several hypotheses con-
cerning the rationale behind the use of administrative authority and, finally,
considers—while ultimately distancing himself from it—a proposal to reinter-
pret the execution of public contracts entirely through a public law perspective.

PAROLE CHIAVE: esecuzione, contratto, appalto, diritto privato, diritto pubblico.

KEYWORDS: execution, public contracts, private law, public law

INDICE: 1. L’esecuzione dei contratti pubblici secondo la concezione bifasica: il diritto pubblico come
deroga. — 2. Le ragioni della deroga al codice civile. — 3. Le deroghe che si trattengono nell’ambito del
diritto privato (speciale). — 4. Le deroghe che danno luogo all’incursione di poteri amministrativi

nell’esecuzione dei contratti pubblici. — 5. Le ragioni del potere amministrativo. — 6. Sulla rilettura
pubblicistica dell’esecuzione. Conferma dell’impostazione tradizionale.

1. L’esecuzione dei contratti pubblici secondo la concezione bifasica: il
diritto pubblico come deroga

Secondo la diffusa ricostruzione dualistica della contrattazione pubblica,
tutta lattivita della stazione appaltante che precede la stipula del contratto
(dall’indizione della procedura per la scelta del contraente fino all’aggiudicazio-
ne) ¢ attivita amministrativa di diritto pubblico, mentre dalla stipula del contrat-
to in avanti trova applicazione il diritto ptivato'.

Naturalmente questa impostazione non nega che nell’esecuzione del con-
tratto pubblico siano coinvolti interessi pubblici; piuttosto, considera I'applica-
zione del diritto privato all’esecuzione come la prova del fatto che gli interessi
pubblici possono essere curati alternativamente con strumenti pubblicistici e

privatistici®.

1 Tale concezione ¢ quantomeno risalente a Cass., sez. un., 24 giugno 1897, Ditta Trezza c.
Caterini, Ruocco e altri, in Foro it., 1897, I, 1363 che afferma la giurisdizione del giudice
ordinario sul ricorso d'impugnazione del decreto prefettizio di esecutorieta di un contratto di
appalto, proposto al chiaro fine (cansa petends) di ottenere I'annullamento del contratto.

La distinzione tra le due fasi non ¢, per cosi dire, a compartimenti stagni. Come rileva M.
MAZZAMUTO, Contratti pubblici di diritto privato, in Dir. ec., 2022, 65, infatti, “‘si ¢ sempre ritenuto
che le vicende pubblicistiche refluiscano in linea di principio sulle sorti del contratto gia
concluso”.

2 Di recente afferma la “piena fungibilita tra diritto privato e diritto amministrativo ai fini
della soddisfazione degli interessi pubblici” G. CORSO, Manuale di diritto amministrativo, Totino,
2023, 440, mentre M. MAZZAMUTO, gp. cit., 20, fatica a condividere questo “estremo assunto”
in quanto “potrebbe significare che il legislatore sia abilitato con tutta facilita a rinunciare alle
superiori garanzie del dititto pubblico”. Osserva “quanto lontane dalla realta effettuale siano le
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Muovendo da questi presupposti, la corposa disciplina dell’esecuzione
contenuta agli articoli 113 e ss. del codice dei contratti pubblici (d.Igs. 31 marzo
2023, n. 30), di recepimento delle direttive europee del 2014, si configura inevi-
tabilmente come un complesso di deroghe alla regola, costituita dall’applicazio-
ne del codice civile’.

La tesi che nell’esecuzione dei contratti della pubblica amministrazione il
diritto privato ¢ la regola, mentre il diritto pubblico la deroga, trova diverse
conferme nella legislazione vigente.

In primo luogo, l'art. 1, comma 1-/4is, legge n. 241 del 1990, per il quale
“La pubblica amministrazione, nell'adozione di atti di natura non autoritativa,
agisce secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversa-
mente”.

Notoriamente ¢ discusso cosa si debba intendere per “atti di natura non
autoritativa”, ma non occorre entrare nel dibattito per ritenere che siano tali
quantomeno gli atti squisitamente consensuali, cio¢ appunto i contratti della
pubblica amministrazione: per essi pertanto I'applicazione del diritto privato ¢
la regola, mentre il diritto pubblico ¢ eccezionale e derogatorio.

In secondo luogo, I'art. 12 codice appalti, recante la disciplina del “rinvio

esterno” prevede che “per quanto non espressamente previsto nel codice: a)

rappresentazioni di un diritto privato come luogo di sterili antagonismi tra primordiali egoismi
patrimoniali” da ultimo G.D. COMPORTI, La rinegoziazione dei contratti pubblici: una via per il
ripensamento di antichi paradigmi, in Dir. ec., 2024, 16 (gia interessanti spunti in questo senso sono
in F LEDDA, I/ problema del contratto nel diritto amministrativo (Contributo ad uno studio dei c.d. contratt
di diritto pubblico), Torino, 1964, ora in ID., Seritti giuridici, Padova, 2002, 85 ss..

3 Con cio6 non si intende affermare che il diritto amministrativo in sé sia un dititto
derogatorio rispetto al diritto privato, perché tale affermazione, come tileva M. MAZZAMUTO,
op.cit., 23, non “considera il valore sistematico del diritto amministrativo e dei suoi principi”.
Tuttavia ¢ chiaro che l'operativita di regole di diritto pubblico in un ambito materiale
ordinariamente soggetto al diritto privato, quale ¢ I'esecuzione dei contratti pubblici secondo la
c.d. tesi bifasica, non puo che apprezzarsi in termini di deroga al diritto privato. Pare si possa
trovare conferma di cido in Corte cost., n. 53/2011, laddove si osserva che, sebbene la fase
successiva alla stipula del contratto sia in linea di principio disciplinata da norme che devono
essere ascritte all’ambito materiale dell’ordinamento civile, “cio non significa, tuttavia, che, in
relazione a peculiari esigenze di interesse pubblico, non possano residuare in capo all’autorita
procedente poteri pubblici riferibili, in particolare, a specifici aspetti organizzativi afferenti alla
stessa fase esecutiva”.
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alle procedure di affidamento e alle altre attivita amministrative in materia di
contratti si applicano le disposizioni di cui alla legge 7 agosto 1990, n. 241; b)
alla stipula del contratto e alla fase di esecuzione si applicano le disposizioni del
codice civile”.

L’interpretazione piana di questa disposizione — ancorché, come vedre-
mo, ne siano state avanzate di altre, che pervengono ad esiti opposti — ¢ che le
procedure di affidamento costituiscono attivita amministrativa, sicché, per
quanto non previsto nel codice dei contratti pubblici, si applica la legge n. 241
del 1990; mentre la stipula del contratto e I'esecuzione dello stesso, non costi-
tuendo attivita amministrativa, sono soggette al codice civile per tutto quanto
non espressamente disposto.

L’art 12 ult. cit. sembra cosi saldarsi armonicamente con la regola che si
trae dall’art. 1, comma 1-bis, legge n. 241 del 1990.

A conferma della prevalente ambientazione privatistica, vi ¢ infine che la
Corte costituzionale, chiamata a decidere sul riparto delle competenze legislati-
ve ai sensi dell’art. 117 della Costituzione, colloca I’esecuzione dei contratti
pubblici nella materia “ordinamento civile”, attribuita alla competenza legislati-

va dello Stato®.

2. Le ragioni della deroga al codice civile

Le ragioni per cui, nel disciplinare 'esecuzione, il Codice dei contratti
pubblici dispone in deroga al codice civile possono essere individuate organiz-
zando in gruppi le disposizioni piu rilevanti.

A) Una prima ragione di deroga consiste nella tutela della concorrenza e
delle liberta economiche che impongono di scegliere il contraente attraverso la
gara. In particolare, questa ¢ la ratio del principio di tendenziale immodificabili-
ta del contratto pubblico, che si desume a contrario dai limiti posti allo jus varian-

di della stazione appaltante (art 120 del Codice, che recepisce 'articolo 72 della

4 Cosi, ad es., Corte cost., n. 43/2011.
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direttiva Ue n. 24/2014)°. La modifica unilaterale del contratto ¢ infatti rigoro-
samente limitata per evitare che la stessa dia luogo a un contratto sostanzial-
mente diverso, il quale risulterebbe stipulato con l'originario aggiudicatario in

elusione delle regole di concorrenza attinenti alla scelta del contraente®.

B) Un secondo gruppo di disposizioni ridimensiona la portata del princi-

pio di immodificabilita del contratto dotando la stazione appaltante di facolta

5 L’art. 120 del Codice ¢ disposizione di non agevole lettura; per Iindividuazione delle
modifiche consentite ¢ utile fare contestualmente rifermento all’art. 72 della direttiva n.
24/2014. Sinteticamente, sono ammesse:

a) le modifiche che non alterano la natura generale del contratto (secondo la dizione della
legge italiana, quelle che non alterano “la struttura del contratto o dell’accordo quadro” o
“Poperazione economica sottesa”) e che siano state previste nei documenti di gara iniziali in
clausole chiate, precise e inequivocabili (art. 72, par. 1, lett. a); art. 120, comma 1, lett. @));

b) le modifiche che non alterano la natura generale del contratto (secondo la dizione della
legge italiana, quelle che non alterano “la struttura del contratto o dell’accordo quadro” o
“Poperazione economica sottesa”) e che siano di valore inferiore alle soglie indicate dalla legge
(art. 72, par. 2, art. 120, comma 3);

¢) le varianti in corso d’opera che non alterano la natura generale del contratto (secondo la
dizione della legge italiana, quelle che non alterano “la struttura del contratto o dell’accordo
quadro” o “Toperazione economica sottesa”) e che siano state imposte da circostanze
imprevedibili dalla stazione appaltante secondo 'ordinaria diligenza, sempre che I'eventuale
aumento di prezzo non sia superiore al 50 % del valore del contratto iniziale o dell’accordo
quadro (art. 72, par. 1, lett. ¢); art. 120, comma 1, lett. ¢) e comma 2);

d) le modifiche derivanti dalla sopravvenuta necessita di lavori, servizi o forniture
supplementari, non previste nell’appalto iniziale, ove un cambiamento del contraente risulti
impraticabile per motivi economici o tecnici e al contempo comporti per la stazione appaltante
notevoli disagi o un sostanziale incremento dei costi, sempre che 'eventuale aumento di prezzo
non ¢ superiore al 50 % del valore del contratto iniziale o dell’accordo quadro (art. 72, par. 1,
lett. b); art. 120, comma 1, lett. ) e comma 2)

e) la sostituzione dell’aggiudicatario, se tale possibilita sia prevista in clausole chiare, precise e
inequivocabili, oppure se all’aggiudicatario iniziale succede, in via universale o parziale, a
seguito di ristrutturazioni societarie, comprese rilevazioni, fusioni, acquisizione o insolvenza,
un altro operatore economico che soddisfi i criteri di selezione qualitativa stabiliti inizialmente,
purché cio non implichi altre modifiche sostanziali al contratto e non sia finalizzato ad eludere
I'applicazione del codice, oppure se la stazione appaltante assume gli obblighi del contraente
principale nei confronti dei suoi subappaltatori (art. 72, par. 1, lett. d); art. 120, comma 1, lett.
d));

f) le modifiche che, a prescindere dal loro valote, non sono sostanziali (art. 72, par. 1, lett. ¢);
art. 120, comma 5). Il codice esclude espressamente che siano sostanziali le modifiche al
progetto, proposte dalla stazione appaltante ovvero dall’appaltatore, che assicurano risparmi da
utilizzare in compensazione alla variazione in aumento dei costi delle lavorazioni o realizzano
soluzioni equivalenti e migliorative in termini economici, tecnici o di tempi di ultimazione
dell’opera (art. 120, comma 7). Per il resto, la nozione di modifica non sostanziale si ricava a
contrario dalla definizione della modifica sostanziale, identificata in quella che “altera
considerevolmente la struttura del contratto o dell’accordo quadro e I'operazione economica

sottesa” (art. 72, par. 4; art. 120, comma 6). In ogni caso, la modifica ¢ sostanziale quando:
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utili alla gestione delle sopravvenienze (variazione dei costi delle prestazioni,
mutamento dello stato dei luoghi, etc.): 'obiettivo ¢ di evitare che queste inci-
dano sulla qualita delle prestazioni offerte, a svantaggio dell'interesse pubblico,

e contemporaneamente alterino equilibrio contrattuale, a danno dell'impresa.

E questo, innanzitutto, il risvolto delle menzionate disposizioni che rego-
lano lo jus variandi: le quali, se per un verso lo limitano per ragioni di tutela della
concorrenza, per altro verso lo legittimano proprio per le ragioni da ultime

considerate.

Ratio analoga ¢ sottesa all’art. 60, comma 1, d.Igs. n. 36/2023, che obbli-
ga a introdurre negli atti di gara la clausola per la revisione dei prezzi in cotrso

d’esecuzione’: regola che non trova corrispondenza nel codice civile.

introduce condizioni che, se fossero state contenute nella procedura d’appalto iniziale,
avrebbero consentito 'ammissione di candidati diversi da quelli inizialmente selezionati o
Paccettazione di un’offerta diversa da quella inizialmente accettata, oppure avrebbero attirato
ulteriori partecipanti alla procedura di aggiudicazione; oppure cambia I'equilibrio economico
del contratto o dell’accordo quadro a favore dell’aggiudicatario in modo non previsto nel
contratto iniziale o nell’accordo quadro; o, infine, estende notevolmente I'ambito di
applicazione del contratto o dell’accordo quadro (art. 72, par. 4; art. 120, comma 7).

1l divieto di apportare modifiche sostanziali al contratto fa comunque salve le modifiche
espressamente ammesse, cio¢ quelle indicate sopra dalla lettera ) alla lettera d).

Le modifiche comportano ordinariamente 'aumento del costo dell’appalto. Tuttavia, se i
documenti di gara iniziali lo prevedono, la stazione appaltante puo imporre all’appaltatore un
aumento o una diminuzione delle prestazioni fino a concorrenza del quinto dell'importo del
contratto, alle condizioni originariamente previste. Si tratta di un diritto potestativo
del’amministrazione: I’appaltatore non puo rifiutarsi, né puo richiedere ’'adeguamento delle
condizioni economiche del contratto o far valere il diritto alla risoluzione (art. 120, comma 9).

Se ritiene che P'esecuzione del contratto sia divenuta inopportuna o impossibile in ragione di
una sopravvenienza, e il problema non si presta ad essere risolto attraverso una modifica
ammessa dall’art. 120, la stazione appaltante puo sempre verificare se sussistono le condizioni
per disporre la risoluzione del contratto e lo svolgimento di una nuova gara.

6 Cosl gia Corte giust. Ue, 29/4/2004, C-496/99. Nella giurisprudenza interna soprattutto
Cons. Stato, ad. plen., n. 10/2020: “Tinteresse concorrenziale alla corretta esecuzione del
contratto riacquista concretezza ed attualita in tutte le ipotesi in cui la fase dell’esecuzione non
rispecchi piu quella dell’aggiudicazione, conseguita all’esito di un trasparente, imparziale,
corretto gioco concorrenziale, o per il manifestarsi di vizi che gia in origine rendevano
illegittima I’aggiudicazione o per la sopravvenienza di illegittimita che precludano la
prosecuzione del rapporto (c.d. risoluzione pubblicistica, facoltativa o doverosa)”. Cfr. R.
CAVALLO PERIN, G.M. RACCA, La concorrenza nell'esecuzione dei contratti pubblici, in Dir. amm.,
2010, 325.

7 Cfr. S. SPUNTARELLL _Arz. 60 — Revisione prezzz, in R. VILLATA — M. RAMAJOLI, Commentario
al codice dei contratti pubblici, Pisa, 2024, 306, laddove, richiamando la giurisprudenza prevalente, si
rileva che “Iistituto della revisione di prezzi, in particolare, ha la finalita di salvaguardare
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Piu in generale, mentre il codice civile prevede che “nei contratti a ese-
cuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la presta-
zione di una delle parti ¢ divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi
di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione
puo domandare la risoluzione del contratto” (art. 1467 cod. civ.), il codice dei
contratti pubblici si discosta da questa impostazione prevedendo che la parte
che ha subito un’alterazione rilevante dell’equilibrio contrattuale ha diritto alla
rinegoziazione secondo buona fede delle condizioni, sempre che I'alterazione
dipenda da circostanze straordinarie e imprevedibili, estranee alla normale alea,
all’ordinaria fluttuazione economica e al rischio di mercato, e che la parte non
abbia volontariamente assunto il relativo rischio (art. 9, rubricato “principio di
conservazione dell’equilibrio contrattuale”)®.

L alternativita del rimedio manutentivo, che ricorre anche nella legislazio-
ne speciale di diritto privato, risponde qui alla medesima razio dell’obbligo di in-
serire negli atti di gara la clausola di revisione dei prezzi o di consentire entro
certi limiti la modifica al contratto: s’intende salvaguardare I’equilibrio econo-
mico del contratto compromesso dalle sopravvenienze, a tutela dell'impresa; e,
al contempo, favorire la continuita del rapporto e il mantenimento della qualita
delle prestazioni, a tutela della stazione appaltante.

C) Altre deroghe si spiegano in ragione della valutazione legislativa di
preminenza di taluni interessi pubblici, di cui ¢ portatrice la stazione appaltante,
rispetto all’interesse del contraente privato, rivolto alla stabilita del rapporto.

Questa valutazione ¢ sottesa, ad esempio, all’art. 122, d.Igs. n. 36/2023,

che conferisce alla stazione appaltante la facolta di risolvere unilateralmente il

Pinteresse pubblico a che le prestazioni di beni e servizi alle pubbliche amministrazioni non
siano esposte col tempo al rischio di una diminuzione qualitativa e al contempo essa ¢ posta a
tutela dell'interesse dellimpresa a non subire Dalterazione dell’equilibrio contrattuale
conseguente alle modifiche dei costi sopraggiunte durante I’arco del rapporto”.

8 Sulla rinegoziazione da ultimo, anche per i riferimenti bibliografici, G.D. COMPORTI, La
rinegoziazione, cit., 25 ss.; V. CERULLL IRELLL, I/ principio della conservazione dell’equilibrio contrattuale
negli appalti pubblici, in www.ginstizia-amministrativa.it., 2024.
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contratto senza necessita di una previa pronuncia del giudice, in deroga rispetto
al principio generale di vincolativita del contratto sancito dall’art. 1372 c.c.

Le cause di risoluzione lasciano emergere gli interessi pubblici giudicati
prevalenti dalla legge. Oltre che nell’ipotesi ordinaria, costituita dall’inadempi-
mento, la risoluzione ¢ infatti prevista a tutela della concorrenza (nel caso in cui
il contratto abbia subito una modifica sostanziale, ovvero modifiche e varianti
in corso d’opera che abbiano comportato il superamento della soglia: ipotesi
nelle quali la risoluzione prelude all’indizione di una nuova gara); a tutela degli
interessi presidiati dai requisiti di ordine generale previsti come motivi di esclu-
sione automatica dall’art. 94 (nel caso in cui al momento dell’aggiudicazione
I'impresa si sia trovata priva di uno di questi requisiti); a tutela della legalita
euro-unitaria, gravemente minacciata dall’operato della stazione appaltante
(quando in sede di aggiudicazione sia stata commessa una grave violazione del
diritto europeo, riconosciuta nell’ambito di una procedura di infrazione); quan-
do fatti sopravvenuti abbiano inciso sull’affidabilita dell’aggiudicatario, e dun-

que sia venuta meno la fiducia in lui riposta dall’amministrazione’.

9 Ai sensi dell’art. 122, c. 1, le stazioni appaltanti possono risolvere il contratto di appalto,
senza limiti di tempo: a) quando si verifica una modifica sostanziale del contratto, che richiede
una nuova procedura di appalto (i casi in cui la modifica non richiede una nuova procedura
sono indicati all’art. 120); b) quando le modifiche contrattuali previste dall’art. 120, c. 1, lett. b e
¢ del codice (rispettivamente, le modifiche dovute a sopravvenuta necessita di lavori, servizi o
forniture supplementari, non previsti nell'appalto iniziale, oppure a varianti in corso d’opera)
comportano un aumento di prezzo superiore al 50% rispetto al prezzo iniziale e quando le
modifiche previste dall’articolo 120, c. 3, superino le soglie indicate nella medesima
disposizione; ¢) quando laggiudicatario si ¢ trovato, al momento dell’aggiudicazione
dell’appalto, in una delle situazioni che comportano I'esclusione automatica ai sensi dell’art. 94
del codice nell’ambito della disciplina dei requisiti di ordine generale; d) quando I'appalto non
avrebbe dovuto essere aggiudicato in considerazione di una grave violazione degli obblighi
derivanti dai trattati, come riconosciuto dalla Corte di giustizia dell’Unione europea in un
procedimento ai sensi dell’articolo 258 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea.

In questi casi, secondo I'opinione prevalente, ma non univoca, 'amministrazione non ha
I'obbligo, ma solo la facolta di risolvere il contratto, circostanza che sarebbe desumibile
dall’impiego del verbo potere.

Lart. 122, c. 2, prevede invece due ipotesi di risoluzione obbligatoria. Il contratto ¢ risolto
qualora nei confronti dell’appaltatore sia intervenuta la decadenza dell’attestazione di
qualificazione per aver prodotto falsa documentazione e dichiarazioni mendaci o sia
intervenuto un provvedimento definitivo che dispone I'applicazione di una o pitt misure di
prevenzione di cui al codice delle leggi antimafia o delle relative misure di prevenzione, di cui al
dlgs. n. 159/2011, ovvero una sentenza di condanna passata in giudicato per i reati di cui al
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Ad una ratio di garanzia dell'interesse pubblico e della legalita risponde
anche la posizione della giurisprudenza che ammette 'annullamento d’ufficio
dell’aggiudicazione illegittima ai sensi dell’art. 21-nmonies, 1. n. 241/1990, anche
dopo la stipula del contratto, contratto che perde automaticamente effetto in
ragione del nesso di presupposizione che sussiste tra il medesimo (atto presup-
ponente) e 'aggiudicazione (atto presupposto) .

Ancora, non ha altra finalita, se non quella di rendere il disimpegno dal
contratto meno gravoso per I'amministrazione rispetto al committente privato,

sul presupposto che a suo fondamento vi sia un interesse pubblico, la previsio-

Capo 11 del Titolo IV della Parte V del Libro II del codice.

In questi casi la risoluzione si impone poiché, indipendentemente dalla corretta esecuzione
del contratto, i fatti sopravvenuti incidono sull’affidabilita dell’aggiudicatario e quindi minano la
fiducia in lui riposta dall’amministrazione.

Il comma 3 prevede che il contratto pud essere risolto per il grave inadempimento
dell’appaltatore, tale da compromettere la buona riuscita delle prestazioni, e il comma 4
contempla lipotesi in cui DPesecuzione delle prestazioni sia ritardata per negligenza
dell'appaltatore rispetto alle previsioni del contratto: in tal caso il direttore dei lavori assegna
allappaltatore un termine ordinariamente non inferiore a dieci giorni per eseguire le
prestazioni, scaduto il quale, se I'inadempimento permane, la stazione appaltante risolve il
contratto

10 Si v. Cons Stato, sez. V, 27 gennaio 2022, n. 590; Cons. Stato, sez. V, 1 febbraio 2021, n.
938; Cons. Stato, ad. plen., 20 giugno 2014, n. 14). Tra gli argomenti a sostegno di questa
soluzione ¢ stato addotto anche il dato testuale dell’art. 21 nomies, c. 1, 1. n. 241/1990, che,
riferendosi ai provvedimenti attributivi di vantaggi economici, non potrebbe non comprendere
anche I'affidamento di una pubblica commessa (Cons. Stato, sez. 111, 22 marzo 2017, n. 1310).

Autorevole dottrina ritiene perod che questo orientamento attribuisce alla stazione appaltante
una generale posizione di privilegio, in violazione dei principi di vincolativita del contratto e
parita dei contraenti nella fase esecutiva e, al contempo, determina P’elusione della disciplina in
materia di risoluzione e di quella (121 ss., c.p.a.) che riserva all’autorita giudiziaria la decisione
sull’efficacia del contratto in conseguenza di vizi della procedura (G. GRECO, Poferi
amministrativi ed esecuzione del contratto (tra diritto nagionale e diritto dell’Unione europea), in Rav. it. dir.
pubbl. com., 2022, 186 s.). In ogni caso, ¢ ragionevole ritenere che, dopo la stipula del contratto,
Pannullamento d’ufficio della aggiudicazione possa esser pronunciato solo nel rispetto dei
termini petentori previst dall’art. 21-nomies 1. n. 241/1990, mentre la risoluzione per le
specifiche illegittimita previste dall’art. 122 puo essere disposta in ogni tempo.

Se Tannullamento d’ufficio dell’aggiudicazione dopo la stipula del contratto ¢ ammesso,
esclusa ¢ invece la revoca per fatti sopravvenuti In proposito, ’Adunanza plenaria del Consiglio
di Stato con la sentenza n. 14/2014 ha chiarito che dopo la stipula del contratto la stazione
appaltante non ha piu il potere di revocare I'aggiudicazione ai sensi dell’art. 21 quinguies 1. n.
241/1990, ma solo il potete di recedete dal contratto ai sensi dell’art. 123 del codice, in quanto
la norma che prevede il potere di recesso ¢ speciale rispetto a quella che prevede la revoca. Del
resto, una diversa soluzione comporterebbe la sostanziale inutilita del recesso, dal momento
che 'amministrazione potrebbe sempre ricorrere alla meno costosa revoca. Il punto ¢ pacifico
anche nella giurisprudenza civile: per esempio Cass. civ., ss.uu., n. 391/2011.
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ne in base alla quale la stazione appaltante che recede dal contratto ¢ tenuta a
corrispondere solo un indennizzo forfettario da lucro cessante (art. 123), men-
tre il committente privato che recede ai sensi dell’art. 1671 c.c. deve tenere in-
denne I'appaltatore del danno emergente e del lucro cessante.

D) Infine, alcune deroghe hanno la funzione trasversale di ridurre Parbi-
trarieta delle scelte dell’amministrazione o comunque di assicurare che le stesse
scaturiscano da una istruttoria consapevole, preferibilmente svolta in contrad-
dittorio.

A tal fine, ad esempio, I'esercizio del diritto di recesso dall’appalto pub-
blico ¢ sottoposto a regole procedimentali e formali non previste per Pappalto
privato'': Iart. 123 prevede, in particolare, che il recesso ¢ esercitato mediante
una comunicazione scritta da inviarsi all’appaltatore con un preavviso non infe-
riore a venti giorni, decorsi i quali produce i suoi effetti e la stazione appaltante
puo prendere in consegna i lavori, servizi o forniture ed effettuare il collaudo
definitivo o verificare la regolarita dei servizi e delle forniture.

Particolarmente accentuata ¢ la procedimentalizzazione della risoluzione.
L’art. 122 del codice e I'art. 10 dell’allegato 11.14 prevedono due articolati pro-
cedimenti, in contraddittorio con I'appaltatore, nei casi di risoluzione per grave
inadempimento (comma 3) e di ritardo nell’esecuzione (comma 4). La ratio, qui,
¢ non solo di consentire il contraddittorio, ma anche e soprattutto di mettere in
condizione Pappaltatore di rimediare allinadempimento o al ritardo: tanto che
il procedimento non ¢ previsto se la risoluzione ¢ disposta ai sensi dei commi 1
e 2 dell’art. 122, che prevedono ipotesi in cui la risoluzione non puo essere evi-
tata dalla condotta dell’aggiudicatario’. In ogni caso la volonta di risolvere il
contratto deve essere espressa in via formale dall’amministrazione con atto

motivato.

11 F. FOLLIERIL, Recesso, in L. R. PERFETTI (a cura di), Codice dei contratti pubblici commentato,
Milano, 2017, 1000; A.M. GIAMPAOLINO — F. GOGGIAMANI, Risolugione e Recesso, in M.A.
SANDULLI - DE NICTOLIS (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, IV, Milano, 2019, 377 ss.

12 Per la descrizione di queste ipotesi, v. su#pra nota 9.

178



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull Amministrazione e I'Economia

Anche la rinegoziazione ¢ procedimentalizzata. Ai sensi dell’art. 120,
comma 8, la richiesta va avanzata senza ritardo; essa non sospende I’esecuzione
del contratto, ma assegna al RUP il compito formulare la proposta di un nuovo
accordo entro un termine non superiore a tre mesi; se non si perviene al nuovo
accordo entro un termine ragionevole, la parte svantaggiata “puo agire in giudi-
zio per ottenere 'adeguamento del contratto all’equilibrio originario, salva la re-
sponsabilita per la violazione dell’obbligo di rinegoziazione”.

Per le modifiche e varianti in corso di esecuzione I’art. 120, comma 13,
prevede che esse devono essere autorizzate dal RUP secondo le modalita previ-
ste dalla stazione appaltante. E comunque necessario il consenso dell’appaltato-
re mediante Papprovazione di un atto aggiuntivo al contratto. Se non ¢ disponi-
bile ad assoggettarsi alla modifica richiesta dalla stazione appaltante, I'appalta-
tore ha un diritto soggettivo alla risoluzione del contratto.

Procedimenti e formalita sono previste anche per la sospensione (art.

107 )e la proroga del contratto (art. 120, comma 10)".

3. Le deroghe che si trattengono nell’ambito del diritto privato (speciale)

Sembra a questo punto interessante mettere in rilievo che la deroga al co-
dice civile in alcuni casi comporta la qualificazione pubblicistica dell’istituto,
mentre altre volte questo non accade.

La prima situazione ricorre laddove la legislazione speciale conferisce alla
stazione appaltante veri e propri poteri amministrativi esercitabili durante I'ese-
cuzione che si estrinsecano in provvedimenti eventualmente lesivi di interessi
legittimi, con conseguente giurisdizione del giudice amministrativo.

LLa seconda situazione ricorre in tutti i casi in cui le regole sull’esecuzione
dei contratti pubblici, pur derogando al codice civile, non attribuiscono
all’lamministrazione poteri amministrativi, bensi facolta contrattuali che si espri-
mono attraverso atti negoziali incidenti su diritti soggettivi, rispetto ai quali la

giurisdizione ¢ in capo al giudice ordinario.

13 Sull’eccezionalita della proroga, di recente, Cons. Stato, sez. V, sentenza n. 8292 del 2023.
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Ad esempio:

A) Pur trattandosi di disciplina derogatoria'®, il recesso previsto dall’art.
123 per diffusa opinione ha natura privatistica®, e anche la Relazione allo
Schema definitivo del Codice dei contratti pubblici del Consiglio di Stato parla
di “un atto negoziale non autoritativo, posto in essere zure privatoruns’*. Dalla
natura privatistica del potere di recesso discende Iattribuzione delle relative
controversie al giudice ordinario.

B) Anche la disciplina della rinegoziazione esprime una deroga al codice
civile, ma non una sostituzione del diritto privato col diritto pubblico. Infatti 1
presupposti in presenza dei quali sussiste il diritto alla rinegoziazione ai sensi
dell’art. 9, d.Igs. n. 36/2023, sono sostanzialmente gli stessi in presenza dei qua-
i puo essere disposta la risoluzione del contratto ai sensi dell’art. 1467 c.c.
L’interessato ha a disposizione il rimedio demolitorio e quello manutentivo: si
tratta di due fattispecie privatistiche concorrenti, con sottostanti diritti soggetti-
vi dell’aggiudicatario; la rinegoziazione non ¢ oggetto di un potere dell’ammini-
strazione, la quale, se si rifiuta di assentitla in presenza dei presupposti, puo es-

sere evocata in giudizio davanti al giudice ordinario’.

14 11 recesso disciplinato dall’art. 123 ¢ per certi versi accostabile a quello previsto dall’art.
1671 c.c. nell’appalto privato, il quale dispone che il “committente puo recedere dal contratto,
anche se ¢ iniziata I'esecuzione dell’opera o la prestazione del servizio, purché tenga indenne
P'appaltatore delle spese sostenute dei lavori eseguiti e del mancato guadagno”, in quanto
entrambe le disposizioni prevedono un diritto potestativo non subordinato al ricorrere di
specifici presupposti, ma prevalgono le differenze poiché, mentre il committente privato che
recede deve tenere indenne Pappaltatore del danno emergente e del lucro cessante,
Iamministrazione che recede ¢ tenuta solo ad un indennizzo forfettario da lucro cessante (v.
supra, par. 2). Un’ulteriore differenza ¢ che lesercizio del diritto di recesso dai contratti di
appalto pubblico ¢ sottoposto a regole procedimentali e formali non previste per 'appalto
privato (v. supra, par. 2).

15 Cass, sez. un., 9 ottobre 2017, n. 23600; Cons. Stato, sez. V, 22 maggio 2015, n. 2562. Cfr.,
ex multis, R. DE NICTOLIS, Appalti pubblici ¢ concessioni, Torino, 2020, 1510; A.M. GIAMPAOLINO
— F GOGGIAMANY, cit., 380 ss.; G. TAGLIANETTIL, Lo scioglimento unilaterale dei contratti di appalto e
di concessione per motivi di interesse pubblico. Profili sostangiali e processuali, in Dir. amm., 2020, 626.

16 D. SATULLO, Art. 123 — Recesso, in R. GIOVAGNOLI - G. ROVELLL, Codice dei contratti
pubblici, Milano, 2024, 1168.

17 Come gia notato da B. MARCHETTI, I/ principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale nel
nuovo Codice dei contratti pubblici: prime osservazioni, in G. MORBIDELLL, a cura di, I principi nel codice
dei contratti pubblici, Firenze, 2023, p. 120; negli stessi termini, F. GOISIS, P. PANTALONE, L«
revisione dei prezzi negli appalti pubblici come condizione per I'attuazione del PNRR, tra principi enrounitari
e vischiosita normative nazionali, in Dir. Amm., 1, 2023, 130.
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C) La risoluzione per inadempimento del contratto pubblico, secondo
l'opinione prevalente, conserva natura privatistica in quanto sostanzialmente
assimilabile sotto il profilo causale alla risoluzione di diritto comune.

Di conseguenza, le controversie aventi ad oggetto la risoluzione anticipa-
ta disposta dal’amministrazione a causa dell'inadempimento sono devolute al
giudice ordinario, in quanto incidenti sul diritto soggettivo dell’appaltatore alla
prosecuzione del rapporto, e cio indipendentemente dalla veste formalmente

amministrativa che talvolta ’atto assume!®.

4. Le deroghe che danno luogo all’incursione di poteri amministrativi
nell’esecuzione dei contratti pubblici

In altri casi, come si accennava, la disciplina dell’esecuzione dei contratti
pubblici attribuisce all’amministrazione poteri autoritativi che si estrinsecano in
atti amministrativi incidenti su interessi legittimi, rimessi alla giurisdizione del
giudice amministrativo.

Ad esempio:

A) Vi sono considerevoli spazi per il diritto pubblico nell’ambito della di-
sciplina della risoluzione. Infatti, mentre la risoluzione per inadempimento,
come si ¢ visto, ¢ fattispecie privatistica, la giurisprudenza nelle maglie dell’art.
122 individua diverse ipotesi di “risoluzione pubblicistica”, ossia una figura su
generis di un potere pubblicistico di autotutela.

Tale ¢ considerata, innanzitutto, la risoluzione disposta per un vizio origi-
nario della procedura particolarmente grave (in particolare, perché I'aggiudica-
tario si ¢ trovato, al momento dell’aggiudicazione dell’appalto privo dei requisiti
di ordine generale o perché I'appalto non avrebbe dovuto essere aggiudicato in
considerazione di una grave violazione accertata dalla Corte di giustizia UE: ri-

spettivamente 122, comma 1, lett. ¢) e d))".

18 V. tra le altre Cass., sez. un., 31 ottobre 2022, n. 32148; Cass., sez. un., 10 gennaio 2019,
n. 489; Cass., sez. un., 3 maggio 2017, n. 10705. Nello stesso senso il giudice amministrativo: v.,
tra le altre, Cons. Stato, sez. V, 19 aprile 2019, n. 2543.

19 R. DE NICTOLIS, op. ¢it., 1499.
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Si tratta di ipotesi che senz’altro potrebbero dar luogo all’annullamento
d’ufficio dell’aggiudicazione e al conseguente travolgimento contratto: e che
vengono ricondotte alla risoluzione per consentire alla stazione appaltante di
intervenire in ogni tempo, quindi anche dopo la scadenza dei limiti temporali
previsti dall’art. 21-monzes, 1. n. 241/1990.

Risoluzione pubblicistica, almeno secondo la tesi prevalente, ¢ anche
quella disposta laddove la prosecuzione dell’esecuzione sarebbe in contrasto
con la tutela della concorrenza perché il contratto ha subito una modifica non
ammessa oppure una modifica che comporta il superamento delle soglie: ri-
spettivamente art. 122, comma 1, lett. @) e ). Qui la causa della risoluzione ¢
sopravvenuta, ma si riflette sulla procedura di aggiudicazione perché ¢ come se
il contratto scaturente dalla modifica sia stato stipulato senza previa gara™.

Pubblicistica ¢ anche la risoluzione obbligatoria prevista dall’art. 122,
comma 2, per il caso in cui sia intervenuta nei confronti dell’appaltatore la de-
cadenza dell’attestazione di qualificazione per aver prodotto falsa documenta-
zione e dichiarazioni mendaci o sia intervenuto un provvedimento definitivo
che dispone I'applicazione di una o pit misure di prevenzione di cui al codice
delle leggi antimafia o delle relative misure di prevenzione, di cui al d.lgs. n.
159/2011, ovvero una sentenza di condanna passata in giudicato per i reati di
cui al Capo II del Titolo IV della Parte V del Libro II del codice.

In questo caso depone per la qualificazione pubblicistica che i casi di 1i-
soluzione per perdita dei requisiti di affidabilita e moralita del contraente sono
analoghi a quelli che nella fase di gara determinano Iesclusione del concorren-
te*!. 1l carattere pubblicistico del potere attribuito all’amministrazione induce la

giurisprudenza ad affermare la giurisdizione del giudice amministrativo, in alcu-

20 R. DE NICTOLIS, gp. cit., 1499. Secondo alcuni, pero, la risoluzione conseguente ad una
modifica sostanziale del contratto (art. 122, c. 1, lett. @) e b)) ha natura privatistica in quanto
costituisce un recesso motivato e giustificato da presupposti oggettivi, in cui appaltatore non
ha diritto al ristoro del mancato guadagno (G. GALLONE, L'annullamento d'ufficio nel nunovo codice
dei contratti pubblici: riflessioni a prima lettura, in itappalti.it, 2016, 9).

21 M. MAZZAMUTO, op. cit., 80.
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ni casi previa riqualificazione dell’atto di risoluzione in annullamento d’ufficio e
conseguente caducazione del contratto®.

B) Espressione di potere pubblico ¢, evidentemente, anche I'annulla-
mento d’ufficio dell’aggiudicazione a seguito della stipula del contratto.

C) La stessa qualificazione spetta, secondo l'opinione dominante, alla
particolare figura di recesso prevista agli artt. 88, co.4-ter, e 92, co. 4, del Codi-
ce delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione di cui al d.lgs.06.09.2011,
n. 159, richiamata e fatta salva dall’art. 123 del codice.

Queste disposizioni prevedono che "'amministrazione recede dal contrat-
to se dopo la stipula emergono cause di decadenza, di sospensione o di divieto
di cui all’art. 67 o siano accertati tentativi di infiltrazione mafiosa. Si tratta di un
recesso doveroso, avente natura pubblicistica e per questo sottoposto alla giuri-
sdizione del giudice amministrativo. Puo essere evitato solo se I'opera ¢ in cor-
so di ultimazione o se il soggetto che fornisce 1 beni o 1 servizi non possa esse-
re sostituito in termini rapidi. Per entrambe le ipotesi, previste dall’art. 94, co.
3, ¢ richiesta specifica motivazione®.

Queste caratteristiche del recesso previsto dalla normativa antimafia val-
gono anche a distinguerlo sotto il profilo del regime da quello previsto dalla di-
sposizione in commento, che ¢ facoltativo e, secondo I'impostazione prevalen-
te, ha natura privatistica ed ¢ soggetto alla giurisdizione del giudice ordinario.

D) Infine, come esempio di sostituzione di schemi pubblicistici a schemi
privatistici, ¢ significativa la giurisprudenza sulla modifica del contratto in corso
di esecuzione.

Tale vicenda ben potrebbe essere ritenuta espressione dello zus variandi

della stazione appaltante nell’'ambito di un rapporto paritetico. La giurispruden-

22 Cosi Cons. Stato, sez. V, 27 gennaio 2022, n. 590. In ogni caso, spettano al giudice
ordinario le controversie dirette non a contestare I’ax della risoluzione, ma attinenti a questioni
patrimoniali conseguenti all’esercizio del diritto di risoluzione, venendo in rilievo situazioni di
diritto soggettivo e non essendo prevista la giurisdizione esclusiva per le controversie relative
alla fase esecutiva.

23 V. tra le altre Cons. Stato, sez. V,14 aprile 2021, n. 3078; 1d., sez. 111, 11 gennaio 2021, n.
338; 1d., sez. 111, 26 gennaio 2017, n. 319.

183



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

za amministrativa pero osserva che, quando il ricorrente deduce I'illegittimita
della modifica del contratto, in quanto modifica sostanziale che ne altera il con-
tenuto in modo significativo, egli sostanzialmente denuncia che la stazione ap-
paltante ha aggirato 'obbligo della gara pubblica procedendo di fatto ad un af-
fidamento diretto. La lesione riguarda linteresse legittimo della ricorrente a
partecipare alla gara e ricade pertanto nella giurisdizione del giudice ammini-
strativo.

In altre parole, “il contratto non viene in rilievo di per sé, ma in quanto,
ove risultasse illegittima la modifica contrattuale disposta, verrebbe a configu-
rarsi Paffidamento diretto in violazione dei principi della gara pubblica; cio
comporta che, qualora si faccia valere (da parte di soggetto titolare di una posi-
zione differenziata) la illegittimita del ricorso alla trattativa privata nella scelta
del contraente, per contrarieta a norme che avrebbero richiesto il ricorso a pro-
cedimenti di evidenza pubblica, trattandosi della legittimita dell’esercizio del
potere pubblico, la posizione del privato ¢ di interesse legittimo, con conse-

guente giurisdizione del giudice amministrativo”?.

5. Le ragioni del potere amministrativo

Conclusivamente, la disciplina dell’esecuzione contenuta nel d.gs. n.
36/2023 contiene deroghe al codice civile che danno luogo a un diritto privato
speciale (supra, par. 3) e deroghe che danno luogo ad incursioni di poteri ammi-
nistrativi in un settore regolato dal diritto privato generale e speciale (s#pra, pat.

47,

24 Cons. Stato, sez. III, 11 luglio 2023, n. 6797.

25 Similmente, del resto, M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1970, 1, 724, con
riferimento ai contratti a evidenza pubblica.

L’osservazione che la disciplina derogatoria non da sempre luogo a poteri amministrativi
conferma, se mai ve ne fosse bisogno, che per qualificare la fattispecie in termini pubblicistici
non ¢ determinante il carattere pubblico dell’interesse perseguito, né la procedimentalizzazione
dell’esercizio del medesimo potere, in quanto tutta Pattivita dell’amministrazione, compresa
quella di diritto privato, deve essere infatti preordinata al perseguimento dell’interesse pubblico
ed anche i poteri privatistici possono essere procedimentalizzati a tutela di altre parti del
rapporto privatistico (si pensi esemplificativamente al licenziamento). Lo ricorda, da ultimo, D.
SATULLO, Art. 122 — Risoluzione, in R. GIOVAGNOLI - G. ROVELLL, Codice dei contratti pubblici,
cit., 1159.
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I poteri amministrativi sono previsti per rimediare a vizi della fase pub-
blicistica emersi durante I’esecuzione (illegittimita dell’aggiudicazione) o quan-
do una vicenda del rapporto determini I'elusione a posterior; di una regola atti-
nente alla fase pubblicistica (¢ il caso, ad esempio, delle modifiche sostanziali
intervenute durante ’esecuzione) o, ancora, quando durante I'esecuzione sia ve-
nuto meno un presupposto positivamente valutato in seno alla stessa (ad es., i
requisiti di ordine generale)®.

In queste ipotesi la decisione di attribuire alla stazione appaltante un po-
tere amministrativo ¢ segno che la legge non intende lasciare all’autonomia pri-
vata del contraente pubblico la scelta di intervenire o meno per la cura
dell’interesse pubblico. In altre parole, la previsione del potere amministrativo
si spiega perché la legge considera l'interesse pubblico talmente rilevante da
rendere doveroso I'intervento dell’amministrazione sul contratto in esecuzione.

La doverosita comporta che "'amministrazione deve attivare il procedi-
mento per la verifica dei presupposti dell’esercizio del potere, che il procedi-
mento deve concludersi nei termini di legge e che il provvedimento eventual-
mente adottato deve essere rivolto alla cura in concreto dell'interesse pubblico
individuato dalla norma attributiva (principio di tipicita).

Con la doverosita cosi intesa sono compatibili poteri discrezionali e pote-
ri vincolati; ed in effetti nella disciplina speciale dell’esecuzione dei contratti
pubblici ricorrono gli uni e gli altri.

Ad esempio, secondo l'opinione prevalente e preferibile, I'utilizzo del
verbo “puo” nell’art. 122, comma 1, indica che nelle ipotesi ivi previste I'ammi-
nistrazione non ha P'obbligo, ma solo la facolta di risolvere il contratto™: piu
esattamente, vista la configurazione pubblicistica della risoluzione in questione,
si dovra dire che il relativo potere ¢ discrezionale. La configurazione del potere

come potere discrezionale comporta che, nella valutazione se disporre la risolu-

26 M. MAZZAMUTO, op. cit., T4 s.
27 Riassume i termini del dibattitto sul punto D. SATULLO, Art. 122 - Risoluzione, cit., 1154.
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zione o meno, la stazione appaltante deve tenere in considerazione I'affidamen-
to del contraente alla stabilita del rapporto.

Diversamente, come si desume anche dal tenore letterale dell’art 122,
comma 2, la risoluzione in presenza della perdita dei requisiti di affidabilita e
moralita da parte del contraente ¢ obbligatoria: corrisponde cio¢ a un potere
amministrativo vincolato.

La seconda ragione del ricorso al potere amministrativo, del resto colle-
gata alla precedente, ¢ il risvolto garantistico del regime del provvedimento am-
ministrativo®,

Il provvedimento, come noto, ¢ atto per definizione impugnabile da
chiunque sia titolare di una posizione differenziata, qualificabile in termini di
interesse legittimo, e vi abbia interesse; ¢ soggetto all’obbligo di motivazione; ¢
sindacabile nel suo contenuto dal giudice amministrativo tramite la tecnica
dell’eccesso di potere.

Cosi, ad esempio, la risoluzione del contratto pubblico, eccetto il caso
che sia disposta per inadempimento della controparte, richiede motivazione ed
¢ sindacabile dal giudice; mentre il recesso, cui si riconosce natura privatistica, ¢
liberamente esercitabile dalla stazione appaltante, non va motivato e 'eventuale
motivazione non ¢ comunque sindacabile in sede giudiziale®.

Osservazioni analoghe valgono in relazione all’orientamento giurispru-
denziale che qualifica in senso pubblicistico la modifica del contratto in corso
di esecuzione. Non vi sono ragioni letterali o di diritto sostanziale per assegna-
re a questa vicenda natura giuridica diversa da quella del recesso, che ¢ pacifica-
mente privatistica. La giurisprudenza considera atto amministrativo quello che

dispone la modifica del contratto per configurare la titolarita dell'interesse legit-

28 Amplins, nella materia dei contratti, M. Mazzamuto, gp. ¢it., 15.

29 Sullinsindacabilita del recesso v. di recente Corte cass., sez. I, 2 maggio 2023, n. 11361,
che evidenzia tale elemento del recesso in contrapposizione alla sindacabilita della risoluzione;
v. anche Corte Cass., sez. I, 7 luglio 2022, n. 21574; CC, sez. 11, 17 ottobre 2018, n. 26009).
Criticamente, sulla insindacabilita del recesso, e favorevole per questo a una costruzione dello
stesso in chiave pubblicistica, E. GUARNIERL, Riflessioni sulla (in)sindacabilita dell’atto di recesso dal
contratto di appalto pubblico, in Munus, 2019, 47 ss.

186



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull Amministrazione e I'Economia

timo in capo all'impresa terza, la quale contesti che la stazione appaltante attra-
verso la modifica ha sostanzialmente aggirato 'obbligo di indire la gara, impe-
dendole di concorrere per I'aggiudicazione. La qualificazione in senso pubblici-
stico qui non ¢ tanto funzionale alla doverosita dell’azione amministrativa,
quanto a garantire I'accesso al giudice all'impresa che si trova nella suddetta po-
sizione. Se l'atto che dispone la modifica avesse natura privatistica, produrtreb-

be effetti solo znter partes e il terzo non sarebbe legittimato all'impugnativa.

6. Sulla  rilettura  pubblicistica  dell’esecuzione. = Conferma
del’impostazione tradizionale

Le precedenti considerazioni si muovono nel solco dell'impostazione tra-
dizionale, e tuttora prevalente, secondo la quale 'esecuzione dei contratti pub-
blici ¢ soggetta di regola al codice civile, sicché quanto previsto nel codice di

contratti pubblici ¢ per definizione derogatorio.

In alcune recenti indagini si ¢ pero osservato che scelta del contraente,
stipula del contratto e sua esecuzione configurano un’operazione amministrati-
va sostanzialmente unitaria, in quanto rivolta alla cura di un interesse pubblico
concreto. A fronte di questa unitarieta sostanziale della vicenda, sarebbe arbi-
trario distinguere recisamente tra fase pubblicistica, soggetta al diritto pubblico,

e fase privatistica, soggetta al diritto privato.

Nell’ambito delle dottrine che si orientano in questo senso vi sono peral-
tro differenze sostanziali: vi ¢ una corrente che si puo definire pan-privatistica,
in quanto tende a concepire la fase di scelta del contraente come una trattativa
precontrattuale e ritiene opportuna I'introduzione di elementi di flessibilita nel-
la scelta a discapito dei vincoli pubblicistici’; e una corrente che si puo definire

pan-pubblicistica, in quanto recupera 'unitarieta dell’operazione amministrativa

30 M. M. CAFAGNO, L'evoluzione dei fini e del disegno delle pubbliche gare, Milano, 2021, 25 ss.,
passinz; G.D. COMPORTL, Lo stato in gara: note sui profili evolutivi di un modello, in Dir. ec., 2007, 234,
ID., La rinegoziazione, cit., 17 s.
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appunto sul versante del diritto pubblico, contestando che I'esecuzione dei

contratti sia soggetta effettivamente al diritto privato™.

In particolare, si ¢ osservato che I'esecuzione del contratto pubblico, es-
sendo rivolta alla soddisfazione dell’interesse pubblico concreto individuato nel
procedimento di scelta del contraente e sotteso alla stipula, ¢ attivita funziona-
lizzata, cio¢ intimamente amministrativa®. In questo quadro concettuale le di-
sposizioni qui sopra prese in considerazione non possono essere considerate
deroghe al codice civile: esse, piuttosto, costituiscono punti di emersione di una
disciplina affatto autonoma da quella del diritto privato e costituita dai principi
della funzione amministrativa™®.

Tale ipotesi ricostruttiva oggi non puo essere liquidata frettolosamente
poiché, come attestano anche i paragrafi precedenti, la disciplina dell’esecuzio-
ne dei contratti delle pubbliche amministrazioni ¢ considerevolmente diversa
da quella del contratto in generale™: e, quanto piu la differenza tra le due disci-
pline cresce, tanto piu la teoria dualistica puo esser posta in discussione; ed es-
ser ripresa in considerazione, per 'inquadramento di queste fattispecie, la teoria
dei contratti pubblici o diritto pubblico, secondo la quale accanto al contratto
di diritto privato, avcemmo un contratto di diritto pubblico, ciascuno dei quali

con regole proprie™.

31 E. GUARNIERL, Funzionalizzazione e unitarieta della vicenda contrattuale negli appalti pubblici,
Bologna, 2022, passim, ma anche, sia pur in una diversa prospettiva teorica, F. D’ANGELO,
Profili teorici dell’esecuzione degli appalti pubblici, in Foro amm., 2022, 1494 ss. Favorevole a una lettura
pubblicistica dell’esecuzione, ma concretamente attento a distinguere aspetti privatistici e
pubblicistici, appare M. MAZZAMUTO, op. cit., 72 ss.

32 E. GUARNIERI, Fungionalizzazione, cit., 187 ss. Una decisa critica a quest’ordine di idee in
G.D. COMPORTT, La rinegoziazione, cit., 13 ss.

33 E. GUARNIERI, Fungionalizzagione, cit., 200. Contra G.D. COMPORTI, La rinegogiazione, cit.,
14 ss.

34 M. MAZZAMUTO, op. ¢t., 72 s.: “il settore dei contratti pubblici ¢ quello che appare
maggiormente segnato da una pressione giuspubblicistica sulla fase di esecuzione, specie a
confronto di quanto avviene nell'impiego pubblico privatizzato”: esso ¢ infatti caratterizzato da
“momenti di assorbente qualificazione pubblicistica che investono direttamente gli atti di
svolgimento del rapporto, con entrata in campo della giurisdizione amministrativa”.

35 1I riferimento ¢ da intendersi alla teoria di Laband e di G. Jellinek, secondo cui “il
contratto ¢ una categoria generalissima” che “si caratterizza essenzialmente per il profilo
strutturale, in quanto espressione della concorde volonta di due soggetti”: cosi E LEDDA, I/
problema del contratto, cit., 9 ss., cui si rinvia per 'esame e la discussione critica della tesi secondo
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A cio si aggiunga che, secondo un’autorevole opinione, 'amministrazio-
ne contraente non ¢ titolare di autonomia privata, bensi di discrezionalita™, poi-
ché il regolamento contrattuale si forma nell’ambito di procedure pubbliche e
risente di innumerevoli auto-vincoli derivanti dalla progettazione, dalla pro-
grammazione e dagli atti presupposti, tali da escludere che lo stesso possa con-
siderarsi “liberamente determinato dalle parti”?’. Se alle differenze riscontrate
nella disciplina dell’esecuzione si somma questo, cio¢ che 'amministrazione
contraente non ¢ titolare di autonomia privata bensi di discrezionalita, ¢ quasi
inevitabile chiedersi cosa resti del contratto di diritto privato e se non sia piu
opportuno riprendere la tesi del contratto di diritto pubblico.

Sotto un altro profilo v’¢ da considerare che, vista la presenza di regole
pubblicistiche nell’esecuzione del contratto, 'impostazione tradizionale ¢ inevi-
tabilmente fonte di incertezze qualificatorie che si riflettono sul riparto della
glurisdizione; in ogni caso, essa comporta la concorrenza di giurisdizioni
nell’esecuzione del contratto, il che puo dar luogo all’erogazione di tutele diver-
se dal punto di vista contenutistico. La soluzione pan-pubblicistica semplifiche-

rebbe il quadro e risolverebbe molti problemi, innanzitutto d’ordine pratico, in

cui, posta questa premessa, si potrebbe distinguere tra contratto di diritto pubblico e di diritto
privato.

Va comunque considerato che la teoria del contratto di diritto pubblico elaborata in
Germania non si riferisce ai contratti di appalto, allora ritenuti figure strettamente privatistiche,
bensi a fattispecie come la concessione di cittadinanza o la costituzione del rapporto di
pubblico impiego, nelle quali "amministrazione appare come autorita: 'ambito della figura
corrisponde cioe ai contratti ad oggetto pubblico, di cui parla M. S. Giannini, Diritto
amministrativo, cit., 737 ss., ed, eventualmente, agli accordi tra amministrazione e privati previsti
dall’art. 241 legge n. 241 del 1990).

Diversamente, la categoria francese del contrat administratif, elaborata al fine di giustificare
attrazione delle relative controversie alla giurisdizione amministrativa, riguarda anche i
contratti di appalto e potrebbe dunque attagliarsi alle fattispecie disciplinate dal d.Igs. n. 36 del
2023 qualora si dimostrasse (e sembra dimostrazione ardua) che la loro disciplina forma, anche
con riguardo alla esecuzione, un sottosistema normativo autonomo e indipendente dal codice
civile.

36 Da ultimo E.G. SCOCA, Massimo Severo Giannini, la teoria generale del diritto ¢ la teoria del
provvedimento, in Dir. amm., 2024, 47 ss.

37 Saremmo dunque lontani dall’autonomia contrattuale descritta dall’art. 1322 cod. civ,, ai
sensi del quale “le parti possono liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti
imposti dalla legge e dalle norme corporative” (comma 1). Sul punto vds. anche V. CERULLI
IRELLL, I/ diritto amministrativo e il codice civile, in Contr. e impr., 2023, ora in ID., Costituzione e
amministragione, Saggl 11, Torino, 2024, 79.
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quanto avrebbe quale sua principale conseguenza 'attribuzione delle controver-
sie relative all’esecuzione del contratto alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo.

Malgrado la ricostruzione in chiave unitaria dell’intera vicenda contrat-
tuale, comprensiva dell’esecuzione, abbia pit d’una ragione a suo sostegno, re-
sta il fatto che il diritto positivo accoglie la concezione bifasica della contratta-
zione pubblica.

Cio ¢ provato, in particolare, dall’art. 12 codice appalti, dove si legge che
“per quanto non espressamente previsto nel codice: a) alle procedure di affida-
mento e alle altre attivita amministrative in materia di contratti si applicano le
disposizioni di cui alla legge 7 agosto 1990, n. 241; b) alla stipula del contratto e
alla fase di esecuzione si applicano le disposizioni del codice civile”.

La disposizione non ¢ priva di incongruenze, come ¢ stato rilevato. In
particolare, non sembra corretto escludere in assoluto che la legge n. 241 trovi
applicazione nella fase di esecuzione, per il semplice fatto che anche in questa
fase la stazione appaltante ¢ titolare di alcuni poteri amministrativi®™: cosi, ad
esempio, non ¢ ragionevole escludere I'applicazione della legge n. 241 all’annul-
lamento d’ufficio dell’aggiudicazione in corso d’esecuzione o anche alla risolu-
zione pubblicistica.

Tuttavia non sembra possibile aderire all'interpretazione secondo cui
Pesecuzione andrebbe considerata come una delle “altre attivita amministrati-
ve” menzionate dall’art. 12, lett. a), alle quali trova applicazione la legge n.
241/1990%. Ed infatti, I'espressa considerazione dell’esecuzione nell’art. 12,
lett. 4), che contiene il rinvio esterno al codice civile, impedisce di ricondurla
alle “altre attivita amministrative”, per le quali ¢ disposta I'applicazione sussi-

diaria della legge n. 241, e conferma I'accoglimento della teoria bifasica.

38 S. VALAGUZZA, Art. 12 — Rinvio esterno, in R. VILLATA — M. RAMAJOLI (a cura di), op. cit.,
62.

39 Tesi esposta da E. GUARNIERL, Fungionalizzazione, cit., 199, in relazione al previgente art.
30, comma 8, d.lgs. n. 50 del 2016.
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Su questa premessa sembra prudente ribadire che le disposizioni sull’ese-
cuzione dei contratti pubblici contenute nel codice di settore costituiscono de-
roghe alla regola, che ¢ I'applicazione delle disposizioni del codice civile, e con-
seguentemente non ne ¢ ammessa ” interpretazione estensiva o analogica®.

Sembra poi utile precisare che la deroga in alcuni casi configura un diritto
privato speciale, mentre in altri comporta I'incursione del potere amministrati-
vo nell’esecuzione dei contratti pubblici. Si conferma cosi che il diritto privato
¢ compatibile con la cura di interessi pubblici, senz’altro presenti nell’esecuzio-
ne dei contratti pubblici; e che, al contempo, possono esservi ragioni particolari
(riconducibili alla doverosita dell’intervento della stazione appaltante o a esi-
genze di tutela) che giustificano la previsione di puntuali poteri amministrativi

incidenti sull’esecuzione del contratto.

40 Per questa impostazione, per tutti, G. GRECO, op. cit.,, 1 ss., 29 s.
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SINTESI

11 saggio si articola in due sezioni, corrispondenti a distinti, ma interconnessi,
obiettivi di analisi.

Nella prima sezione, si esamina ’evoluzione degli istituti disciplinati dal Titolo
VII del Codice del Terzo Settore (co-programmazione, co-progettazione e con-
venzioni), e il loro rapporto con le logiche di mercato che informano il diritto
dei contratti pubblici. Tale analisi si distanzia sia dagli approcci pan-concorren-
ziali — esemplarmente rappresentati dal parere n. 2052/2018 del Consiglio di
Stato — sia dalle prospettive che, nel valorizzare il favor per il non profit, conce-
piscono un’alternativita assoluta e non graduata tra diritto del Terzo settore e
diritto dei contratti pubblici. In questa prospettiva “mediana”, I'analisi degli isti-
tuti previsti dagli artt. 55 e ss. del Codice del Terzo settore ¢ condotta attraver-
so un confronto con il diritto dell’Unione Europea e le sue categorie. In parti-
colare, si esplora la relazione tra questi istituti e i modelli dell'in house provi-
ding e della cooperazione pubblico-pubblico (par. 1 e 1.1), evidenziandone il
comune riferimento al principio di auto-organizzazione della pubblica ammini-
strazione, inteso quale sviluppo del principio costituzionale di buon andamento
e del principio del risultato.

Nei paragrafi successivi (2 e 2.1), si analizzano gli effetti dell’equilibrio, realizza-
to a livello europeo tra i valori della concorrenza e della solidarieta, e i riflessi di
tale bilanciamento nell’ordinamento nazionale. Il paragrafo 3 ¢ invece dedicato

alla c.d. co-progettazione realizzativa, istituto di amministrazione condivisa in
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cui si manifesta con maggiore intensita la tensione tra il diritto europeo dei
contratti pubblici e il diritto del Terzo settore. I’analisi si propone di valorizza-
re la natura collaborativa e non sinallagmatica dell’istituto, ponendo in evidenza
le oggettive differenze rispetto alle tradizionali modalita di esternalizzazione. A
tale proposito, si critica 'orientamento della giurisprudenza amministrativa che
individua nella gratuita o non onerosita del rapporto un elemento distintivo: il
paragrafo 4 ¢ appunto dedicato alla dimostrazione dei limiti di tale impostazio-
ne e all’individuazione nella “genuinita” del rimborso spese dell’elemento costi-
tutivo dei rapporti riservati tra p.a. e Terzo settore.

La seconda sezione del saggio elabora una ricostruzione teorica di questo nuo-
vo modo di amministrare ("amministrazione condivisa), con I'intento di appro-
fondirne la funzione e le implicazioni sistematiche sul piano dell’azione ammi-
nistrativa. Muovendo dall'inquadramento della co-progettazione realizzativa
quale strumento organizzativo per Ierogazione di funzioni e servizi pubblici
(par. 5), si analizzano le conseguenze di tale ricostruzione sul regime giuridico
delle attivita degli enti del Terzo settore. Nei successivi paragrafi (6 e 6.1), gli
istituti oggetto di studio sono esaminati in relazione a determinate teorie sul
rapporto tra Stato e societa civile, cercando di rispondere ai seguenti quesiti:
quali corollari della sussidiarieta orizzontale emergono nella co-programmazio-
ne e co-progettazione? Quali sono i punti di contatto con la tesi dell’ammini-
strazione obiettivatar

Nel paragrafo conclusivo (7), si fornisce una sintesi del percorso svolto e si svi-
luppano alcune notazioni critiche nei confronti dell’impostazione, sostenuta
anche dalla sentenza n. 131/2020 della Corte costituzionale, che considera
I’amministrazione condivisa e i contratti pubblici come due universi distinti.
Tale approccio, sebbene diffuso, non appare soddisfacente né dal punto di vista
operativo né teorico: esso sembra suffragare il ritorno una visione dicotomica

dei rapporti tra concorrenza e solidarieta, nonché trascurare la comune finalita
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della co-progettazione e delle soluzioni tradizionali di esternalizzazione, ossia

quella di dare attuazione ai diritti sociali sanciti dalla Costituzione.

ABSTRACT

The essay is structured into two sections, corresponding to different objectives
of analysis, interconnected.

The first section examines the evolution of the institutions governed by Title
VII of the Third Sector Code (co-programming, co-planning, and conven-
tions), and their relationship with the market-driven logic underpinning public
procurement law. This analysis departs both from pan-competitive approaches
— admirably represented by Opinion no. 2052/2018 of the Council of State —
and from perspectives that, in emphasizing the preferential treatment for non-
profit entities, see an absolute and non-graded dichotomy between third sector
law and public procurement law. From this "middle ground" perspective, the
analysis of the institutions established by articles 55 and subs. of the Third
Sector Code is conducted through a comparison with European Union law and
its categories. In particular, the essay explores the relationship between these
institutions and the models of in-house providing and public-public partner-
ships (paragraphs 1 and 1.1), highlighting their shared reliance on the principle
of self-organization of the public administration, as an extension of the con-
stitutional principle of good governance and the principle of result.

In the subsequent paragraphs (2 and 2.1), this essay analyses the effects of the
balance achieved at the European level between the values of competition and
solidarity and its implications on the domestic legal system. Paragraph 3 focu-
ses on “co-planning for implementation”, an form of shared administration
that demonstrates more intensely the tension between European public procu-
rement law and Third Sector law. The analysis seeks to emphasize the collabo-
rative and non-synallagmatic nature of this institution, highlighting its objective
differences from traditional outsourcing mechanisms. In this regard, the essay

criticizes the administrative case law which identifies the gratuitous or non-
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onerous nature of the relationship as a distinctive feature: paragraph 4 is preci-
sely dedicated to demonstrating the limitations of this approach and to identi-
tying the “authenticity” of expense reimbursement as the constitutive element
of the privileged relationships between public administration and the Third
Sector.

The second section of the essay develops a theoretical reconstruction of this
new way of administration (shared administration), with the aim of deepening
its function and its systematic implications on the administrative action plan.
Starting from the framing of the co-planning for implementation as an organi-
zational tool for the delivery of public functions and services (paragraph 5),
the essay examines the consequences of this reconstruction for the legal regi-
me governing the activities of Third Sector Entities. In the subsequent para-
graphs (6 and 06.1), the institutions under study are analysed in relation to speci-
fic theories regarding the relationship between State and civil society, addres-
sing questions such as: what corollaries of horizontal subsidiarity emerge in co-
programming and co-planning? And what are the points of contact with the
conception of “objective administration”?

In the concluding paragraph (7), a synthesis of the argumentative trajectory is
provided, along with critical observations regarding the approach — endorsed
by decision no. 131/2020 of the Constitutional Court — that considers shared
administration and public procurement as two separate worlds. Although wide-
spread, this approach appears unsatisfactory both operationally and theoretical-
ly, since it seems to support the return of a dichotomous vision of the rela-
tionship between competition and solidarity and it neglects the shared objecti-
ve of co-planning and traditional outsourcing solutions: the implementation of
social rights enshrined in the Constitution.

PAROLE CHIAVE: amministrazione condivisa, co-progettazione, Terzo settore, contratti
pubblici, servizi pubblici

KEYWORDS: shared administration, co-planning, Third Sector, public procurement, public
services
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Sezione II. Profili ricostruttivi dell’amministrazione condivisa. 5. Ruolo e funzioni della co-progettazione
c.d. realizzativa. Il regime dell’attivita del Terzo settore. - 6. Amministrazione condivisa e sussidiarieta
orizzontale. - 6.1. Amministrazione condivisa, sussidiatieta sociale e amministrazione obiettivata. 7.
Notazioni conclusive e ulteriori prospettive di indagine.

Sezione I
Regole di mercato e Terzo settore: lo spazio per una “terza via”

1. Una “questione di confine”: le indicazioni di metodo desumibili
dall’in house providing e dalla cooperazione pubblico-pubblico

I principi del nuovo Codice si prestano a diverse classificazioni, tra cui
quella desumibile dall’art. 4, tra principi-valore (artt. 1-3) e principi-regole (artt.
5-11)", che suggerisce di considerare in modo congiunto gli articoli 6 (Principi di
solidarieta e di sussidiarieta orizzontale. Rapporti con gli enti del Terzo settore) e T (Princi-
pio di anto-organizzazione amministrativa), definiti in dottrina quali “principi recin-
to” per rimarcarne la comune finalita di «segnare il perimetro entro il quale le
norme del codice sono destinate a trovare applicazione»’. Proptio questa ratio
richiede di rivolgere lo sguardo all’ordinamento europeo, cui di norma spetta
ultima parola sulla risoluzione delle “questioni di confine”’; e quindi di “fi-
spettarne” — in nome della primanté comunitaria — approcci metodologici e cate-
gorie giuridiche.

Un percorso tra loro simile hanno avuto i house providing e la cooperazione
pubblico-pubblico disciplinati all’art. 7 del d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36 (di seguito,

Codice dei contratti pubblici o CCP): elaborati dal case law Ue (rispettivamente

1 G. NAPOLITANO, I/ nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali, in Giorn. dir. amm., 2023,
p. 287 ss.

2 M. RENNA, I principi, in S. FANTINI, H. SIMONETT! (a cura di), I/ nuovo corso dei contratti
pubblici, Piacenza, La Tribuna, 2023 2 ss.

3 Spetta infatti all’ordinamento Ue tiempire di contenuti quelle nozioni, quali appalto
pubblico e operatore economico, da cui dipende ’'ambito applicativo delle direttive di settore.
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nelle note cause Teckal e Amburgo), entrambi gli istituti sono poi stati positiviz-
zati dalle direttive Ue del 2014 e dal Codice del 2016. A ben vedere, nel farli
transitare dai “Préncipi comuni in materia di esclusioni” (cfr. art. 5 d.gs. n. 50/2016)
ai “Principi generali della materia”, art. 7 segue e implementa un’impostazione gia
rintracciabile nelle richiamate direttive che — seppur con alcuni limiti di sistema-
ticita — hanno consacrato il principio di libera amministrazione delle autorita pubbli-
che, il cui “nucleo duro” consiste appunto nel riconoscere la liberta delle auto-
rita nazionali, regionali e locali di individuare 7/ modo migliore per gestire I'esecu-
zione dei lavori e la prestazione dei servizi, scegliendo tra esternalizzazione, au-
toproduzione e collaborazione pubblico-pubblico®. In altti termini, si da rilievo
alla liberta (rectius, discrezionalita) delle amministrazioni nella scelta della solu-
zione organizzativa migliore, in quanto piu adatta per soddisfare, nel caso con-
creto, i bisogni strumentali ¢/o finali della p.a. in conformita ai canoni di buon
andamento e imparzialita®. Quanto appena osservato porta a ritenere per certi
versi fisiologica I'affermazione del principio di auto-organizzazione in un testo
normativo (il nuovo Codice) nel suo complesso incentrato — per rimarcare la
discontinuita con il passato® — sui principi del risultato e della fiducia e sul ruo-

lo strumentale della concorrenza’.

4 Cfr. da ultimo G. URBANO, L 'autonomia organizzativa e negogiale delle amministrazioni, M.
CLARICH, G. FIDONE, G. FONDERICO (a cura di), Commentario al Codice dei contratti pubblici,
Torino, Giappichelli, in corso di pubblicazione.

51l che trova riscontro gia nel quadro regolatotio europeo; cft. art. 2 direttiva 2014/23/UE:
«Tali autorita sono libere di decidere il modo migliore per gestire l'esecuzione dei lavori e la prestazione
dei servizi per garantire in particolare un elevato livello di gualita, sicurezza e accessibilita, la parita di
trattamento e la promozione dell'accesso universale e dei diritti dell'utenza nei servizi pubblici» (corsivo per
enfasi).

6 A. SANDULLL, I/ risultato, la fiduncia ¢ laccesso al mercato, in M. CLARICH, G. FIDONE, G.
FONDERICO (a cura di), Commentario al Codice dei contratti pubblici, cit.

7 Sui principi del nuovo Codice, seppur con sfumature diverse, v. anche AA.VV., Studi sui
principi del Codice dei contratti pubblici, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023; M. MACCHIA (a cura
di), Costruire e acquistare, Torino, Giappichelli, 2024; G. TROPEA, Lineamenti di diritto dei contratti
pubblici, Napoli, 2024; R. URSI (a cura di), Studi sui principi generali del codice dei contratti pubblici,
Napoli, Editoriali scientifica, 2024; R. VILLATA, L. BERTONAZZI, Principio del risultato, in R.
VILLATA, M. RAMAJOLI (a cura di), Commentario al Codice dei contratti pubblici, Pisa, Pacini
Giuridica, 2024; S. VACCARI, Principio del risultato e legalita amministrativa, in Giorn. dir. amm., 5,
2024, 669 ss.; R. CARANTA, I principi nel nuovo Codice dei contratti pubblici, artt. 1-12, in Urb. app.,
2023, 1955; F. CINTIOLL, I/ principio del risultato nel nuovo codice dei contratti pubblici, in www.giustizia-
amministrativa.it, 2023; A.M. CHIARIELLO, Una nuova cornice di principi per i contratti pubblici, in Dir.
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Sulla correlazione tra il binomio risultato/fiducia e il principio di
(auto)organizzazione si tornera a breve, dovendosi prima evidenziare come 7
house providing e cooperazione pubblico-pubblico costituiscano entrambi espressione di
operazioni di bilanciamento realizzate dalla CGUE tra obiettivi sovranazionali
ed esigenze nazionali tra loro in potenziale conflitto. Nello specifico, viene in
rilievo, da un lato, l'obiettivo di apertura degli appalti pubblici alla concorrenza
che ha portato la CGUE a elaborare nozioni ampie di amministrazione aggiu-
dicatrice, operatore economico e appalto pubblico, come pure il principio di
parita concorrenziale tra imprese pubbliche e imprese private (che sarebbe sta-
to senz’altro pregiudicato da un’incondizionata liberta di affidare direttamente
le commesse pubbliche alle prime)®. Dall’altro, il principio di antonomia istituzionale
delle p.a. nazionali’ che rileva sotto una pluralita di profili: ad esso possono in-
fatti ricondursi, oltre la (liberta di) scelta degli strumenti (privatistici e/o pub-
blici) da utilizzare per espletamento dei propri compiti, la scelta tra autopro-

duzione ed esternalizzazione nonché la possibilita di non provvedere singolar-

ec., 1, 2023, 141 ss.; E. GUARNIERI, I/ principio di risultato nei contratti pubblici: alcune possibili
applicazioni, tra continuita e innovazioni, in Dir. amm., 4, 2023, 829 ss.; ID., Funzionalizzazione e
unitarietd della vicenda contrattuale negli appalti pubblici, Bologna, 2022, 84 ss.; F. MASTRAGOSTINO,
G. PIPERATA (a cura di), Diritto dei contratti pubblici, Torino, 2023; G. MORBIDELLI, G.I. FERRARI
(a cura di), Commento sub art. 1, in Codice dei contratti pubblici, Piacenza, 2023, 39 ss; G.
NAPOLITANO, I/ nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali, in Giorn. dir. amm., 287 ss.; LR.
PERFETTL, Sul nunovo Codice dei contratti pubblici. In principio, in Urb. app., 2023, 5 ss.; ID., (a cura di),
Codice dei contratti pubblici commentato, Milano, Wolters Kluwer, 2023; S. PERONGINL, I/ principio del
risultato e il principio di - concorrenza nello  schema definitivo di - codice dei  contratti  pubblici, in
I’ Amministrativista, 2 gennaio 2023; M.R. SPASIANO, Codificazione di principi e rilevanza del risultato,
in C. CONTESSA, P. DEL VECCHIO (diretto da), Codice dei contratti pubblici annotato articolo per
articolo, 1, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, 49 ss., spec. 66 ss.; G. TULUMELLO, _Affidamento,
buona fede, ¢ fiducia nel nuovo codice dei contratti pubblici: la verifica delle categorie, ¢ la disciplina dei rimed:
(verso un “diritto amministrativo praticato”), in Giustamm, 11/2023. Sia inoltre consentito tinviare a
E. CARUSO, Equo trattamento dei lavoratori nel nuovo codice dei contratti pubblici tra sostenibilita e risultato
amministrativo, in Dir. amm., 4, 2023, 863 ss.

8 Cfr. B.G. MATTARELLA, Awmbiguitd e vicende degli affidamenti in house, in Rav. trim. dir. pubbl., 4,
2023, 1283 ss. che osserva come /in house providing si collochi «all'incrocio di due tematiche
importanti, distinte ma connesse: quella del rapporto tra pubblici poteri e attivita d’impresa e
quella della scelta dell’altro contraente nell'attivita contrattuale della pubblica amministrazione.

9 M. LOTTINI, Principio di antonomia istituzionale e pubbliche amministragioni nel diritto dell’Unione
Eurgpea, Torino, Giappichelli, 2017; da ultimo, M. TIBERIL, I/ principio di anto-organizzazione
amministrativa negli appalti pubblici, in AANN., Studi sui principi del Codice, cit. e F. ROTA, 1/ principio
di antorganizzazione, R. URSL (a cura di), Studi sui principi generali del codice dei contratti pubblici, cit.,
173 ss.
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mente alle proprie funzioni ma di operare in cooperazione con altri soggetti
pubblici. Il quadro degli interessi sottesi ai due modelli organizzativi di cui
all’art. 7 presenta, quindi, una tendenziale omogeneita'’, potendosi rintracciare
nell’zn house pluri-partecipato o conginnto — inquadrabile quale forma di “autoprodu-
zione in collaborazione” — il “#raid d’union” tra 1 due istituti.

Questi profili di comunanza non devono pero far perdere di vista le dif-
ferenze che ne rendono opportuna una trattazione disgiunta. Come ben noto,
Uin house providing si sostanzia in un affidamento diretto a un soggetto sostan-
zialmente pubblico con cui 'amministrazione aggiudicatrice ha un peculiare le-
game che, ad avviso di chi scrive, puo presentare natura (non strutturale ma)
funzionale'. Alla luce di tale inquadramento si ritiene di poter risolvere positiva-
mente quei dubbi, rintracciabili gia a livello Ue, circa la configurabilita di un
vero rapporto contrattuale tra p.a. e soggetto iz house: invero, le stesse ragioni
che inducono a ritenere non piu attuali letture del rapporto i house in termini
di relazione gerarchica e/o interorganica e di assenza di alterita soggettiva do-
vtebbero — in combinato con alcune indicazioni ricavabili dal dato positivo'* —
consentire di ravvisare un vero e proprio contratto tra due soggetti distinti (so-
cio pubblico e prestatore)'’; con cid senza negare le peculiarita di tale rapporto
che si discosta sotto vari profili dai rapporti propriamente sinallagmatici, innan-
zitutto per 'assenza di una effettiva negoziazione e di una contrapposizione di

interessi tra le parti'. Ed ¢ proprio la peculiarita del rapporto a giustificare

10 Cft. Tar Veneto, sez. 111, 7 febbraio 2022, n. 235.

11 Sul punto sia consentito rinviare a E. CARUSO, Per una rilettura funzionale del rapporto in
house: riflessi sul controllo analogo, in Giur. comm., 1, 2024, p. 126 ss. In giurisprudenza, cfr. Cass.
civ., SU, 28 giugno 2022, n. 20632.

12 E invero le direttive le del 2014 non hanno qualificato il rapporto tra ente affidatario e
soggetto i house «outside the directive’s concept of a “contract™, ma, pitl coerentemente, hanno
escluso queste fattispecie convenzionali dal loro ambito applicativo; il corsivo ¢ di S.
ARROWSMITH, The Law of Public and Ulilities Procurement. Regulation in the Eu and UK, vol. 1,
Londra, Sweet & Maxwell, 2014, 580.

13 Ibidem.

14 R. CAVALLO PERIN, I/ modulo derogatorio: in autoproduzione o in house providing, in H.
BONURA, G. CASSANO (a cura di), L'affidamento e la gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza
economica, 'Torino, Giappichelli, 2011, 123, ma v. pure R. CAVALLO PERIN, R. CASALINI, L%
house providing: un’impresa dimezzata, in Dir. amm., 2006, 51 ss., spec. 69 ¢ 97. Da ultimo v. B.G.
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I'esclusione del contratto tra amministrazione e affidatario 7z house dall’ambito
di applicazione delle direttive e, quindi, «a “confinare” I'affidamento del con-
tratto dentro il perimetro dell’autonomia organizzativa dell’amministrazione ag-
giudicatrice, senza investire il mercato e le sue esigenze»”.

Un diverso ragionamento vale, invece, per la cooperazione pubblico-pub-
blico ove ¢ invece il “contenuto dell’accordo” (ancora prima della natura so-
stanzialmente pubblica delle parti) a determinarne I'esclusione dall’ambito di
applicazione della disciplina sui public procurement. Esso, infatti, deve risultare
tale da distinguere queste fattispecie dai tradizionali contratti di appalto e di
concessione, attestandone la natura genuinamente cooperativa e non sinallag-
matica del rapporto: in tal senso, si ritiene, vadano intese le principali condizio-
ni “costitutive” dell’istituto, ora (meglio) enucleate dall’art. 6, co. 4 del nuovo
Codice, su tutte la convergenza sinergica su attivita di interesse comune e il
“coinvolgimento attivo” di tutte le parti della cooperazione nello svolgimento
delle attivita oggetto di cooperazione'.

A ben vedere, tale differente ragione giustificativa dell’esclusione si riflet-
te sul range di prestazioni materiali che possono formare oggetto dei due istitu-

tl.

MATTARELLA, gp. ult. cit., 1289 secondo il quale «’idea che l'organismo 7 house formuli una
proposta contrattuale al’amministrazione controllante, come se godesse di un'effettiva
autonomia da essa e avesse perfino una contrapposizione di interessi con essa, ¢ un po’ la
negazione dei presupposti su cui si basa l'esenzione di questi affidamenti dall’obbligo di garan.

15 Cosi H. BONURA, La cooperazione pubblico-pubblico, in M. CLARICH, G. FIDONE, G.
FONDERICO (a cura di), Commentario al Codice dei contratti pubblici, cit.

16 Gli elementi costitutivi della cooperazione pubblico-pubblico sono il raggiungimento di
obiettivi comuni, la partecipazione di tutte le parti — seppur con ruoli diversi — allo svolgimento
delle attivita oggetto della cooperazione, I'assenza di rapporti sinallagmatici (¢ quindi la
limitazione dei trasferimenti monetari al rimborso delle spese) e infine la convergenza sinergica
su attivita di interesse comune (pur potendo divergere le finalita perseguite dalle diverse parti, ¢
necessario che la collaborazione non sia rivolta al perseguimento dell’interesse istituzionale di
una sola delle parti). La diversa formulazione dell’art. 7, co. 4 rispetto all’art. 5, co. 6 del
previgente Codice non comporta, ad avviso di chi scrive, novita sostanziali: la nuova
disposizione ¢ frutto di un recepimento piu attento e completo del diritto Ue: mentre il Codice
del 2016 si limitava a recepire meccanicamente il testo degli artt. 12 della direttiva appalti e 17
della direttiva concessioni, il legislatore del 2023 ha opportunamente considerato anche i
contenuti dei considerando di tali direttive (in molti casi, riproduttivi delle posizioni della
CGUE sul tema).
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Quanto alla cooperazione pubblico-pubblico, 'elemento costitutivo e al tem-
po stesso discretivo dell’istituto — la natura cooperativa del rapporto — sembra tale
da circoscrivere la tipologia di prestazioni materiali che possono formare oggetto della
cooperazione: queste dovrebbero invero concernere attivita riguardanti direttamente
Iespletamento di un pubblico servizio o, comunque, attivita inerenti la missione isti-
tuzionale dell’amministrazione; la cooperazione potrebbe riguardare anche attivita
ausiliarie o di supporto, purché contribuiscano alla effettiva realizzazione del servi-
zio o della missione'”. Queste indicazioni, coerenti con la ratio dell’istituto, trovano
conferma a livello europeo, mentre a livello nazionale il profilo in esame (cio¢ la ti-
pologia di attivita che possono essere svolte in cooperazione tra soggetti pubblici)
presenta maggiori ambiguita. Per un verso, infatti, una parte della giurisprudenza
amministrativa, anche di recente ripresa dal’ANAC, ha inteso in termini particolar-
mente restrittivi le attivita sussumibili negli accordi e cio, si ritiene, nell’ottica di
estendere gli affidamenti competitivi (in coerenza con la logica pan-concorrenziale
che a lungo ha pervaso il settore e che solo il Codice del 2023 ha provato ad argina-

re in modo deciso)'®. Per altro verso, gli innegabili punti di contatto e di intersezio-

17 Cfr. considerando n. 33 direttiva appalti e Corte giust. 28 maggio 2020, C- 796/18, ISE
mbH, p. 59 ss. secondo cui non possono essere oggetto della cooperazione attivita “meramente
accessorie” al servizio o alla missione. Amplins sull’argomento, G. TACCOGNA, I partenariati
pubblico-pubblico orizzontali, in rapporto alla disciplina dell'aggindicazione degli appalti, in Federalismi.it,
18/2015, 1 ss.-

18 Si fa riferimento alla massima secondo cui potrebbero essere oggetto degli accordi di
cooperazione solamente quelle «attivita non deducibili in contratti di diritto privato, perché non
inquadrabili in alcuna delle categorie di prestazioni elencate nell’allegato II-A alla direttiva
appalt 2004/18/CE; il contenuto e la funzione elettiva di tali accordi ¢ quella di regolare le
rispettive attivita funzionali, purché di nessuna di queste possa appropriarsi uno degli enti
stipulanti»: cosi Cons. Stato, sez. V, 15 luglio 2013, n. 3849, poi ripreso dalla giurisprudenza
successiva tra cui Con. Stato, sez. V, 23 giugno 2014, n. 3130; 6 agosto 2019, n. 5581. V. pure,
ex multis, ANAC parere del 17 gennaio 2024, n. 66; 27 luglio 2022, n. 40. Se ben si ¢ inteso, tale
massima ha avuto origine da Corte giust., 19 dicembre C-159/11, Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce e, nello specifico, da quei passaggi ove il giudice europeo ha dato rilievo al fatto
che P'oggetto dell’accordo comprendeva una serie di «materiali corrispondenti in misura estesa,
se non preponderante, ad attivita che vengono generalmente svolte da ingegneri o architetti e
che, se pur basate su un fondamento scientifico, non assomigliano ad attivita di ricerca
scientifica» (p. 37). In realta, con tale passaggio la CGUE ha inteso escludere — non rileva se a
torto o a ragione — che lattivita oggetto dell’accordo fosse riconducibile alle competenze
originarie dell’Universita (individuata nella ricerca scientifica); e, alla luce di cio, ha ritenuto
insussistente nel caso di specie la condizione della finalizzazione dell’accordo all’adempimento
di una funzione di servizio pubblico comune ai due partecipanti. Questa lettura della sentenza
in esame sembra trovar conferma nelle conclusioni dell’Avvocato generale relative alla
medesima causa, p. 77 ma anche in Corte giust., 21 dicembre 2016, C-51/15, Remondis GmbH,
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ne, in combinato con la diffusa tendenza a letture «’domestiche” o “addomesti-
cate”» delle categorie europee'’, hanno indotto a una automatica e immediata
assimilazione tra la cooperazione pubblico-pubblico di cui all’art. 7, co. 4 CCP
e gli accordi tra pubbliche amministrazioni di cui all’art. 15 della 1. n.
241/1990%. Si tratta, tuttavia, di un’operazione di sistematizzazione non del
tutto convincente poiché porta a “trascurare” le differenze tra i due istituti e le
relative discipline, innanzitutto sotto il profilo dell’ambito applicativo, sia sog-
gettivo che oggettivo®.

Per quanto qui di interesse, rileva il profilo oggettivo, e in particolare il
fatto che mentre l'art. 15 della 1. n. 241/1990 puo riguardare tutte le «attivita di
interesse comuney, incluso ’esercizio di funzioni amministrative in senso stret-
to, la cooperazione pubblico-pubblico puo avere a oggetto solamente le attivita
potenzialmente sussumibili in un contratto di appalto o di concessione (le qua-
li, tuttavia, in presenza di uno “spirito cooperativo” e delle altre condizioni di
legge, sono escluse dall’ambito di applicazione delle direttive). Altrimenti detto,
la non applicazione del diritto dei contratti pubblici alle fattispecie di cui I'art.
7, co. 4 CCP ha fondamento e ragioni differenti rispetto alla totale estraneita

dalle direttive (e dal Codice) che invece caratterizza gli accordi tra amministra-

p- 39 secondo cui «il fatto che un’attivita rientrante nella competenza di un’autorita pubblica
costituisca un servizio previsto dalla suddetta direttiva (2014/18/Ce) non ¢ sufficiente, di per
sé, a rendere la stessa applicabile, in quanto le autorita pubbliche sono libere di decidere di
ricorrere o meno al mercato per 'espletamento dei compiti di interesse pubblico ad esse
incombenti». In dottrina, cfr. M.E. COMBA, Cooperagione verticale ed orizzontale tra enti pubblici: verso
una «teoria unificatay delle deroghe all' applicazione della normativa europea sugli appalti?, in Dir. pubbl.
comp. eur., 1, 2013, 298 ss. Pare quindi potersi concludere che oggetto di tali accordi di
cooperazione, che in realta nella logica europea sono dei veri e propri contratti (come
testimonia il tenore letterale dell’art. 12 della direttiva appalti), potrebbero essere anche attivita
contendibili sul mercato in quanto deducibili in ordinari contratti di appalto; solo che, in
presenza di determinate condizioni, questi vengono esclusi dall’ambito di applicazione delle
direttive alla luce della natura genuinamente cooperativa che li contraddistingue, fermo
restando I'assenza di indebite posizioni di vantaggio riconosciute a imprese private.

19 Cosi R. URSL, Societa ad evidenza pubblica, Napoli, Editoriale Scientifica, 2013, 314.

20 Cfr. ANAC, del. 4 luglio 2018, n. 619; parere 7 ottobre 2015, AG 70/2015/AP e det. 21
ottobre 2010, n. 7. Nella giurisprudenza amministrativa, Tar Piemonte, sez. I 29 marzo 2019, n.
363; Comns. Stato, sez. II1; 18 ottobre 2018, n. 5968; parere sez. 11, 22 aprile 2015, n. 1178.

21 11 tema ¢ stato da ultimo affrontato da H. BONURA, op. loc. ult. cit.
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zioni aventi ad oggetto I'esercizio congiunto (e/o il trasferimento) di funzioni
amministrative in senso stretto®.

Per sintetizzare, configurando nei termini suddetti il rapporto tra diritto
dei contratti pubblici e accordi tra p.a. ex art. 15 Ln. 241/1990, possono aversi:

i. accordi tra p.a. ex art. 15 L.n. 241/1990 del tutto estranei dal CCP;

ii. accordi tra p.a. esclusi dall’'ambito di applicazione del CCP ai sensi
dell’art. 7, co. 4;

iii. accordi tra p.a. non compatibili con il diritto dei contratti pubblici in
quanto non rispettosi delle condizioni di cui all’art. 7, co. 4 CCP.

Diverso invece il discorso con riguardo all’ziz house providing: Le condizioni
del controllo analogo, dell’attivita parvente e della partecipazione pubblica ap-
palono maggiormente “svincolate” rispetto alla natura e alla tipologia delle pre-
stazioni oggetto dell’affidamento diretto, di guisa che listituto presenta un am-
bito oggettivo di applicazione potenzialmente piu esteso; e cio ancorché, come
¢ stato condivisibilmente osservato, difficilmente gli affidamenti ## house hanno
a oggetto attivita squisitamente amministrative ovvero quelle genuinamente im-
prenditoriali e/o concorrenziali, riguardando principalmente «’ampia area gti-
gia delle attivita che le pubbliche amministrazioni a volte decidono di assumere
come propria responsabilita e a volte decidono di lasciare a operatori privati,
dai quali acquisiscono le prestazioni»™.

Per concludere I'analisi “comparativa” dei due istituti, va osservato che

un ulteriore aspetto comune consiste nella loro riconducibilita al criterio della

22 Cfr. art. 1, par. 6 direttiva appalti e Corte giust., 21 dicembre 2016, C-51/15, Remondis
GmbH, incluse le interessanti conclusioni dell’Avvocato generale Mengozzi.

23 Cosi B.G. MATTARELLA, gp. cit., 1295, Pare possibile osservare, in aggiunta, da un lato, che
la lettura “funzionale” del controllo analogo e, quindi, del rapporto 7 house, dovrebbe portare a
escludere che la societa 7z house possa legittimamente svolgere attivita imprenditoriale “pura”
(cfr. supra sub nt. 11). Dall’altro, che un limite alle attivita che possono essere oggetto di
affidamento i house nel nostro ordinamento non ¢ ricavabile dall’art. 4 del d.lgs. n. 175/2016 ¢
dal c.d. “vincolo di attivita” ivi previsto: cio dal momento che ¢ possibile il ricorso a questa
soluzione organizzativa anche attraverso strumenti diversi da quello societario (del resto, il fatto
che Part. 7 del dlgs. n. 36/2023 prenda in considerazione solamente le societa non pare
sufficiente a escludere che l'autoproduzione possa realizzarsi mediante moduli organizzativi

different).
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“natura delle cose” in termini corrispondenti a quanto Fabio Merusi ha eviden-
ziato con riguardo all’organismo di diritto pubblico: 'z house providing e la coo-
perazione pubblico-pubblico non costituiscono categorie giuridico-formali di
matrice Ue, essendo espressione di un processo di armonizzazione incentrato
sui fatti e sulla sostanza dei fenomeni®; e invero la “disattivazione” delle regole
di mercato ¢ subordinata al rispetto di condizioni che, per quanto presentino
inevitabilmente una dimensione giuridica, rilevano nella loro dimensione materiale.
Peraltro, mentre la nozione di organismo di diritto pubblico ha avuto origine
dalla voluntas legis di estendere 'ambito di applicazione del diritto Ue dei con-
tratti pubblici, la matrice pretoria dei due istituti in esame riflette la propensio-
ne dell’ordinamento sovranazionale ad “aprirsi” a soluzioni organizzative affer-
matisi negli Stati membri, anche quando cio richieda nuove operazioni di bilan-
ciamento tra logiche di mercato ed esigenze di interesse generale. In questa
prospettiva si puo osservare che, seppur mediante soluzioni argomentative e
giuridiche differenti, I'attivita della CGUE rende “mobile” il confine tra legitti-
mita e illegittimita eurounitaria, favorendo processi di ¢ross fertilization frutto del-
la combinazione tra approcci fop-down e approcci botton-up.

1.1. Il principio di autorganizzazione quale corollario del principio del
risultato

Si e gia accennato al legame tra principio di autorganizzazione e principio
del risultato. A ben vedere, esso ¢ preso in considerazione anche a livello euro-
peo (cfr. art. 2 direttiva concessioni), sebbene gli si dia rilievo piu sul piano eco-
nomico che su quello strettamente giuridico, dal momento che Defficienza
dell’attivita contrattuale della p.a. (il c.d. value for money) non rientra tra le finalita

su cui si fonda lintervento Ue sul settore dei contratti pubbh'cizs. E quindi fi-

24 F. MERUSL, La natura delle cose come criterio di armonizzazione comunitaria nella disciplina sugli
appalti, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1, 1997, 39 ss.; v. pure G. TACCOGNA, gp. loc. ¢it. con riguardo
alla cooperazione pubblico-pubblico.

25 Cfr. A. HEIMLER, Appalti pubblici, prassi applicative e controlli: quale spagio per gli aspetti
sostanziali, in Merc. conc. Reg., 1, 2015, 181 ss. e C. BOVIS, The Liberalisation of Public Procurement
and its Effects on the Common Market, Aldershot-Brookfield, Routledge, 1998, p. 5 ss. il quale
distingue, in relazione allintervento comunitatio sul settore, tra un approccio giuridico e uno
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siologico che a tale correlazione venga data maggiore evidenza e pregnanza a li-
vello nazionale, come si evince dalla Relazione alla bozza del d.lgs. n. 36/2023%
e, seppur con alcune ambiguita, anche dall’art. 7, co. 2 nella parte in cui richiede
alle p.a. di rispettare il risultato nel ricorso all’affidamento i house”’. In ogni
caso, la stretta correlazione tra principio del risultato (e della fiducia)® e princi-
pio di auto-organizzazione sembra presentare una dimensione quasi ontologi-
ca, trovando fondamento a prescindere dal dato positivo e dal suo riconosci-
mento da parte del legislatore.

Viene in tal senso alla mente il pensiero di Marco Cammelli il quale, a
proposito del’amministrazione di risultato, ha osservato che «(n)on si tratta
solo di operare in base ai principi di efficienza, efficacia e economicita (...) ma
di riconoscere all’amministrazione la responsabilita del conseguimento dei ri-
sultati e dunque la possibilita di adattare le modalita e i contenuti della propria
azione alle esigenze, inevitabilmente differenziate, espresse dalla collettivita e
dai diversi contesti socio-economici e territoriali»®. Posizione in evidente conti-
nuita con quanto in precedenza osservato da Mario Nigro secondo cui il crite-
rio di efficienza, inteso quale sinonimo del buon andamento, sul piano giuridi-
co si risolve «in un principio di elasticita o puntualita dell’azione amministrati-
va» di cui ’Autore individua due possibili linee di sviluppo: «(c)on riferimento

al contenuto dell’attivita amministrativa o con riferimento al suo »odo di farsi. Sot-

economico. Sul tema sia inoltre consentito rinviare a E. CARUSO, [ contratti pubblici tra obiettivi di
sostenibilita e finalita concorrengiali: alla ricerca di nuovi equilibri, in questa Rivista, 1, 2022, 284 ss.; E.
CARUSO, La funzione sociale dei contratti pubblici. Oltre il primato della concorrenza, Napoli, Jovene,
2021.

26 Secondo cui «La disposizione si ricollega ai principi della fiducia e del risultato» (pg 21).

27 Si ritiene infatti foriero di possibili confusioni il richiamo, oltre ai principi del risultato e
della fiducia, a quello di accesso al mercato che dovrebbe risultare (sempre) recessivo nei casi di
ricorso legittimo all’zz house (conforme quindi ai primi due principi).

28 Cons. Stato, sez. V, 13 settembre 2024, n. 7571.

29 M. CAMMELLI, Amministragione di risultato, in Studi in onore di Giorgio Berti, Napoli, Jovene,
2005, 650 s. il quale aggiunge, che in tal modo, si incide «in profondita sul processo decisionale
perché, rispetto all’assetto tradizionale, si traduce in una diversa dislocazione dei poteri
normativi, di indirizzo e di organizzazione tale da permettere, in ordine crescente, la flessibilita
o I'autonomia gestionale o la vera e propria capacita di autorganizzazione dell’amministrazione
e degli apparati, e dunque da innovare il ruolo e lo statuto di questi ultimi».
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to il primo profilo, da vita alla discrezionalita, sotto il secondo al potere di antorga-
nizzazione»”.

Queste posizioni dottrinali dovrebbero chiarire perché si ¢ ritenuta quasi
fisiologica I'affermazione del principio di autorganizzazione in un testo norma-
tivo che individua nel risultato amministrativo la sua «stella polare» e che ad
esso funzionalizza tutti gli altri principi, incluso il super-principio dell’accesso al
mercato’. Va comunque precisato che lo spostamento assiologico verso il ri-
sultato amministrativo e la conseguente valorizzazione del principio di autorga-
nizzazione non sembrano porsi in disaccordo rispetto alla conferma in capo
alla p.a. di un surplus motivazionale per il ricorso all’zn house e, quindi, alla parita
(solo) tendenziale tra autoproduzione ed esternalizzazione ricavabile dall’art. 7.

In tal senso rileva innanzitutto il fatto che il legislatore del 2023, nel deli-
neare contenuti e struttura del’onere motivazionale aggiuntivo per il ricorso
all’autoproduzione, ha inteso discostarsi da quella parte della giurisprudenza
che, dalla formulazione dell’art. 192 del d.Igs. n. 50/2016, aveva ricavato una
“preferenza per il mercato” *; e che, in tale prospettiva, aveva subordinato il ri-
corso all’zn house a una specifica dimostrazione sul “fallimento del mercato” (in-
clusa I'impossibilita di poter conseguire tramite una adeguata costruzione degli
atti di gara quei vantaggi — in termini di universalita socialita, economicita, qua-
lita del servizio, etc. — che giustificano 'opzione per 'autoproduzione). E inve-

ro lart. 7, co. 2 del nuovo Codice sembra recepire quel (diverso) filone giuri-

30 M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzgatrice della pubblica amministragione, Milano, Giuffre,
1966, 86 e 88. Sul principio di flessibilita quale criterio di organizzazione v. da ultimo A.
PIOGGIA, Cura e pubblica amministrazione. Come il pensiero femminista puo cambiare in meglio le nostre
amministrazioni, Bologna, 11 Mulino, 2024, 155 ss. Su tali aspetti era gia tornato D. VESE,
Lefficienza dell’organizzazione amministrativa come massimizzazione dei diritti fondamentali, in questa
Rivista, 1, 2019, 279 ss.

31 1l virgolettato ¢ di F. FRACCHIA, I/ principio di risultato, in R. URSI (a cura di), Studi sui
principi generali del codice dei contratti pubblici, cit., 13.

32 Invero lart. 192, co. 2 del codice del 2016 richiedeva alle stazioni appaltanti di dar conto,
tra gli altri, «delle ragioni del mancato ricorso al mercato». Tra le principali pronunce
riconducibili all’inditizzo richiamato nel testo, v. Cons. Stato, sez. III, 12 marzo 2021, n. 2102,
Tar Lombardia, Brescia, sez. I, 23 marzo 2021, n. 280; Cons. Stato, sez. V, 27 gennaio 2020, n.
681. Sui “limiti” di tale lettura giurisprudenziale, v. da ultimo B.G. MATTARELLA, Awmbiguita e
vicende degli affidamenti in house, cit., 1303.
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sprudenziale, sviluppatosi sempre in vigenza del d.Igs. n. 50/2016, che ha inte-
so la specifica motivazione sull’zz house quale “presidio” di trasparenza e di buo-
na amministrazione, volto a impedire un ricorso poco soppesato e ponderato, o
financo irragionevole se non proprio clientelare, alla soluzione interna (pur-
troppo per nulla estraneo alla prassi amministrativa nazionale)®.

Nella stessa direzione rileva poi il fatto che tale motivazione sia richiesta
solo per il ricorso all’zn house e non anche per la cooperazione pubblico-pubbli-
co. Certamente possono aver inciso in tal senso le differenze tra i due istituti,
innanzitutto 'ambito oggettivo di applicazione piu esteso nel caso dell’zn house
(supra, par. 1); tuttavia, se il surplus motivazionale fosse espressione di una pre-
ferenza per il mercato e per 'espansione delle regole concorrenziali, esso
avrebbe dovuto essere previsto anche dall’art. 7, co. 4 CCP dal momento che
anche questa disposizione legittima la “disattivazione” delle regole (e delle logi-
che) di mercato.

Da quanto osservato pare conseguire che, anche alla luce del quadro nor-
mativo vigente, la p.a. non possa prescindere da un confronto con il mercato e,
quindi, da una comparazione tra vantaggi e svantaggi di esternalizzazione ed
autoproduzione: solo cosli, infatti, la scelta per una soluzione organizzativa in
luogo di un’altra puo “depurarsi” da elementi di autorita risultando invece coe-
rente col rapporto di necessaria funzionalizzazione del’amministrazione alla
soddisfazione degli obiettivi costituzionali e dei bisogni sociali. Altrimenti det-
to, il confronto con il mercato e 'onere motivazionale, nell’ambito della scelta

sul modello organizzativo, possono essere intesi quali adempimenti che “tengo-

33 Oltre ad esser stato eliminato tale riferimento, nell’art. 7 del nuovo Codice si &
opportunamente distinto 'onere motivazionale in base al carattere finale e strumentale della
prestazione. In dottrina v. A. MALTONI, Oneri motivazionali differenziati richiesti per l'affidamento a
societd in house di attivita aventi rilevanza economica e affidamenti in house “convenzionali”, in Federalisnii.it,
29/2023, 38 ss. Quanto alla giurisprudenza che aveva inteso l'art. 192, co. del Codice del 2016
quale presidio di trasparenza e buona amministrazione, cfr. Cons. Stato, sez. IV, 15 luglio 2021,
n. 5351; sez. 1I, 10 maggio 2021, n. 3682; sez. V, 23 febbraio 2021, n. 1596 (su cui w. il
commento di E. CARUSO, [ servizgi pubblici, in 11 diritto amministrativo nella ginrisprudenza, a cura di
M. DE DONNO, G. GARDINI, M. MAGRI, Rimini, Maggioli, 2022 372 ss.); sez. V, 15 dicembre
2020, n. 8028; sez. V, 16 novembre 2018, n. 6456.
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no vivo” il legame tra amministrazione e societa e che, quindi, contribuiscono
allobiettivizzazione della funzione amministrativa nei termini che saranno illu-

strati nel corso del lavoro (spec. par. 6.1)*.

2. Dal “sistema delle convenzioni” alla “dottrina Spezzino”: un nuovo
paradigma nei rapporti tra p.a. e privato non profit

In termini simili a quanto gia osservato per il principio di autorganizza-
zione, anche il rapporto tra diritto dei contratti pubblici e diritto del terzo set-
tore ¢ stato diversamente configurato rispetto al passato: I'art. 6 del nuovo Co-
dice, se per un verso ha confermato il regime di esclusione degli istituti di cui al
Titolo VII del d.Igs. 3 luglio 2017, n. 117 (di seguito, Codice del terzo settore o
CTS) gia introdotto nel 2020, per altro verso ha “elevato” tra le disposizioni di
principio quella che consente alle p.a. di far ricorso agli strumenti di ammini-
strazione condivisa, in attuazione dei principi di solidarieta sociale e di sussidia-
tieta orizzontale”.

L’effettiva portata di questa novita dipende da come verra intesa la locu-
zione «modelli organizzativi di amministrazione condivisa» che puo essere og-
getto di letture differenti (su cui zfra, par. 3). In ogni caso, non si pud mettere
in dubbio lintenzione dei redattori del Codice di dar seguito alle indicazioni
della Corte costituzionale (sent. n. 131/2020) nel senso della “stabilizzazione”
degli strumenti di amministrazione condivisa, cosi da rendere il loro utilizzo
una soluzione ordinaria e, di contro, da impedirne la “marginalizzazione” cui
sembravano destinati dopo il noto parere n. 2052/2018 del Consiglio di Stato.
In questo senso, d’altronde, depongono anche 'art. 18 del d.lgs. 23 dicembre

2022, n. 201 in tema di “Riordino della disciplina dei servizi pubblici locali di

34 Con cio senza negare che sia fondato il rischio, paventato da B.G. MATTARELLA, gp. /oc.
ult. cit., che Ponere motivazionale si trasformi in un adempimento inutile (oppure utile solo per
i consulenti).

35 Oltre allart. 6, cft. pure artt. 127, 173 del Codice del 2023. 1l rapporto di esclusione tra
diritto dei contratti pubblici e diritto del Terzo settore ¢ stato introdotto tramite le modifiche
apportate dalla 1. 11 settembre 2020, n. 120 (di conversione, con modificazioni, del d.l. 16
luglio 2010, n. 76) agli artt. 30 co. 8, 59 e 140 del dlgs. n. 50/2016. Cfr. A. GUALDANI, I/
rapporto tra le pubbliche amministrazioni e gli enti del Terzo settore alla luce dei recenti interventi normativi,
in Federalismi.it, n. 21/2021, p. 113 ss.
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rilevanza economica”, il quale, come si vedra, presenta contenuti nella sostanza
molto simili alla disposizione in esame™; come pure le recenti normative setto-
riali in materia di assistenza sociale e/o sanitaria che hanno valorizzato il ricor-
so agli strumenti di cui al Titolo VII CTS per il raggiungimento dei relativi
obiettivi di welfare”.

In aggiunta alla suddetta raio di “stabilizzazione”, all’art. 6 del Codice dei
contratti pubblici e all’art. 18 del d.lgs. n. 201/2022 sembra potersi attribuire
una funzione ulteriore, fin qui non oggetto di particolare attenzione in lettera-
tura: rafforzare la compatibilita con il diritto europeo del ricorso agli strumenti
di amministrazione condivisa®, in linea con le indicazioni di quella parte della
dottrina, minoritaria ma preferibile, che anche dopo la sentenza n. 131/2020
della Corte costituzionale ha evidenziato la necessita di approcci gradualistici (e
non radicali) nel ritenere escluse dall’applicazione del diritto dei contratti pub-
blici le forme di coinvolgimento degli enti del Terzo settore di cui al d.gs. n.

117/2017%. Per giustificare e meglio chiarire questa affermazione & necessatio

36 M. CROCE, Rapporti di partenariato con Enti del Terzo Settore, in R. CHIEPPA, G. BRUZZONE,
A. MOLITERNI (a cura di), La riforma dei servizi pubblici localz, Milano, Giuffre, 2023, p. 317 ss.;
M.G. ROVERSI MONACO, A. SANTUARL, G/ enti del tergo settore e i rapporti di partenariato con gli enti
pubblici locali. Profili ginridici e possibili evoluzioni nell’'organizzazione, gestione ed erogagione dei servigi
pubblici locali di rilevanza economica alla luce del d.lgs. n. 201/2022, in Ist. fed., 4, 2023, p. 983 ss.

37 Ad esempio, con riguardo agli interventi socio-assistenziali a favore delle persone anziane,
si v. 1 commi 159-171 (spec. 162) dell’art. 1, 1. 30 dicembre 2021, n. 234 (“finanziaria 2022”) e
Part. 25, d.lgs. 15 marzo 2024, n. 29 (“Disposizioni in materia di politiche in favore delle
persone anziane”). Anche la regolazione del settore sanitario, ove il ricorso agli ETS ¢
tradizionalmente meno radicato, si sta muovendo in questa direzione, avendo preso atto il
legislatore che il passaggio da un’impostazione marcatamente ospedalocentrica a un modello
organizzativo di assistenza sanitaria incentrato sulla territorialita (cfr. Missione 6 del PNRR)
difficilmente potra prescindere dall’apporto degli ETS (cfr. dm. n. 77/2022 recante
«Regolamento recante la definizione di modelli e standard per lo sviluppo dell’assistenza
territoriale nel Servizio sanitario nazionale» che opera espresso riferimento a soluzioni di co-
progettazione).

38 Non distante appare la prospettiva di E GIGLIONI, Principi di solidarieta ¢ di sussidiarieta
orizzontale, in M. CLARICH, G. FIDONE, G. FONDERICO (a cura di), Commentario al Codice dei
contratti pubblici, cit. secondo cui il senso dell’art. 6 «pare essere quello di inserire una clausola
generale che consente alle pubbliche amministrazioni di definire spazi di relazione con i terzi
sottratti al Codice dei contratti, seppure a precise a condigioni» (cotsivo per enfasi).

39 Cfr. in particolare, i lavori di D. PALAZZO, Pubblico ¢ privato nelle attivita di interesse generale.
Terzo settore e amministragione condivisa, Torino, Giappichelli, 2022, 380 e 422 ss.; A. BERETTINI,
La co-progettazione alla luce del Codice del Terzo settore e nella penombra del Codice dei contratti pubblici , in
Federalismi.it, n. 27/2022; A. MAGLIARI, Servizi sociali di interesse generale e appalti pubblici: concordia
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uno sforzo ricostruttivo che, concernendo questioni ampiamente trattate in let-
teratura, puo esser circoscritto agli aspetti e ai passaggi essenziali*.

Le critiche al modello del Welfare State, di cui si ¢ suggerito il superamen-
to a favore di soluzioni di Welfare Mix"', hanno portato all’adozione, tra gli anni
’90 e ’00, di quello che puo definirsi “sistema delle convenzioni”, ovvero di
normative che consentivano alle p.a. la stipula di convenzioni con i soli soggetti
del privato sociale, in molti casi sulla base dell’zntuitu personae e in assenza di

qualunque forma di concorsualita®. La deroga all’evidenza pubblica veniva ri-

discors?, in Munus, 2, 2019. Da ultimo, v. B. BOSCHETTI, N. BERTIL, Note a margine della
ginrisprudenza e della normativa recenti in tema di rapporti fra primo e tergo settore (nella cornice del secondo)
in 3° Rapporto sullo stato e le prospettive del diritto del Terzo settore in Italia - Terzjus Report
2023, Dalla regolazgione alla promozione una riforma da completare, Napoli, Editoriale Scientifica,
2023, 91 ss. Sia infine consentito rinviare sul punto a E. CARUSO, Appalti nei servizi sociali e di
ricerca e sviluppo, in M. CLARICH, G. FIDONE, G. FONDERICO (a cura di), Commentario, cit.

40 F. GIGLIONI, gp. wlt. cit.; N. VETTORI, L'amministrazione condivisa nel nuovo Codice dei contratti
pubblici, in R. URSI (a cura di), Studi sui principi generali del codice dei contratti pubblici, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2024 e ID., L amministrazione condivisa nel nuovo Codice dei contratti pubblici:
matrici teoriche, disallineamenti sistemativi e profili innovativi, in P.A. — Pers. amm., 2, 2023, p. 813 ss.; B.
GILIBERTI, L'amministrazgione condivisa: co-programmagzione e co-progettazione nel tergo setfore tra
antonoma inigiativa delle formagioni sociali e poteri delle pubbliche amministrazgioni, in Annuario 2023
AIPDA, Lo spazio della pubblica amministrazione vecchi territori e nuove frontiere, Atti del convegno
annuale Napoli, 29-30 settembre 2023, Napoli, Editoriale Scientifica, 2024, 321 ss; M.
INTERLANDI, L. TOMASSL, L amministrazione condivisa per l'attuazione dei principi di solidarieta e
sussidiarietd orizzontale, in AANYV., Studi sui principi del Codice dei contratti pubblici, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2023, p. 105 ss.; L. GALLL, La coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di
integrazione dei migranti, Torino, Giappichelli, 2022. Sull’art. 55 del CTS v. R. PARISI, I/ sistema dei
servizi sociali tra stato, mercato ¢ terzo settore, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 155 ss.; E.
FREDIANI, La co-progettagione dei servigi sociali. Un itinerario di diritto amministrativo, Totrino,
Giappichelli, 2021; D. CALDIROLA, I/ Terzo settore nello Stato sociale in trasformazione, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2021, p. 139 ss.; L. GALLO, Az 55, in A. Fic1, E. Rossi, G. SEPIO, P.
VENTURI (a cura di), Dalla parte del Terzo Settore. La riforma letta dai snoi protagonisti, Roma-Bari,
Laterza, 2020, 280 ss.; S. PELLIZZARL, La co-progettazione come forma di collaborazione tra p.a. ed enti
del Terzo settore, in Munus, 2019, 2, 545 ss. G. LEONDINI, Riforma del Terzo settore e antonomie localz,
Torino, Giappichelli, p. 51 ss.

41 Cfr. L. ANTONINL, I/ principio di sussidiarieta orizzontale: dal Welfare State alla Welfare Society, in
Riv. dir. fin. e sc. fin., 1999, p. 99 ss.; piu di recente, v. M. DELSIGNORE, [ servigi sociali nella crisi
economica, in Dir. amm., 2018, p. 587 ss.

42 Senza alcuna pretesa di esaustivita, v. art. 7, 1. quadro sul volontariato 11 agosto 1991 n.
266; art. 5, 1. 8 novembre 1991, n. 381 recante la disciplina delle cooperative sociali; d.Igs. 4
dicembre 1997, n. 460 sulle Organizzazioni non lucrative di utilita sociale; art. 30, 1. 7 dicembre
2000, n. 383 sulle associazioni di promozione sociale. In dottrina, P. MICHIARA, Le convenzioni
tra pubblica amministragione e terzo settore, Roma, IERE, 2005; F PELLIZZER, G. SANTI, La
convenzione con gli enti no profit fra sistema contrattualistico comunitario, normative nazionali ed intervento
attnativo regionale, in F. CARINCI (a cura di), Enti no profit e volontariato, Milano, Ipsoa, 1999; piu di
recente, M. TIBERIL, I/ settore “no profit” nella programmazione e gestione dei servizi pubblici, in Munus,
2, 2019, 575 ss. Piu in generale, sull’evoluzione della legislazione sul Terzo settore v. L.
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condotta alle peculiarita soggettive del privato sociale il quale, secondo un’opinione
diffusa, mal si adatterebbe «alla concorrenza e alla competizione tipica dei mer-
cati»®. Nello stesso senso rilevavano, inoltre, le peculiarita oggettive delle presta-
zioni sussunte in tali convenzioni, prevalentemente riconducibili ai servizi sociali
(in senso lato), ovvero ad attivita rispetto alle quali si registrava una forte ritro-
sia degli Stati membri a inquadratle nei tradizionali schemi economico-contrat-
tuali e a sottopotle alle dinamiche concorrenziali*.

Con riguardo a tale impostazione si puo osservare che, per un verso,
sono difficilmente negabili diverse problematicita che la classica gara pone
quando viene utilizzata per l'affidamento a terzi delle prestazioni socio-assi-
stenziali le quali, infatti, sono state a lungo qualificate come prive di rilevanza
economica e, quindi, sottratte all’applicazione delle regole europee sul mercato
interno e sulla concorrenza®. Per altro verso, che tanto il ricorso ai regimi di ri-
serva al privato sociale quanto la disattivazione di forme di evidenza pubblica
non richiedevano all’amministrazione alcuna valutazione circa la loro positiva
incidenza sulla qualita e sulla efficienza economica del servizio; in altre parole,
dalle peculiarita soggettive e oggettive sopra richiamate si ricavava una sorta di
presunzione (di fatto) assoluta sulla “inadeguatezza del mercato”, tale da giusti-
ficare il regime derogatorio. Il che consente di attribuire al “sistema delle con-
venzioni” una ratio ulteriore, di promozione e di sostegno del settore del priva-

to privo di scopo lucrativo, di fatto avulsa da ogni forma di verifica concreta

VIOLINI, I/ Terzo settore nei suoi aspetti legislativi e ginrisprudenziali, in F. BASSASINI, T. TREU, G.
VITTADINI (a cura di), Comunitd intermedie, occasione per la politica, Bologna, Il Mulino, 2023, 171
ss.

43 M. MATTALIA, Operatori economici nella disciplina sugli appalti e concessioni tra concorrenza e
solidarieta, in Dir. anim., 2016, 468 ss.

44 A. MOLITERNLI, Solidarieta e concorrenza nella disciplina dei servizi sociali, in Riv. trim. dir. pubbl.,
2015, p. 89 ss.

45 Cfr. P. LAZZARA, Responsabilita pubbliche e private nel sistema dei servizi di interesse economico
generale, in Dir. amm., 3, 2020, 531 ss.; P. MICHIARA, Le attivita altruistiche ad alta intensita di
manodopera ¢ i “regimi particolars” nel d.lgs. 50/2016, in C. MARZUOLL, S. TORRICELLI (a cuta di),
La dimensione sociale della contrattazione pubblica. Disciplina dei contratti ed esternalizzazioni sostenibili,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, 224 ss., spec. 231. Per ulteriori notazioni in tal senso sia
ancora consentito rinviare a E. CARUSO, L'evolugione dei servizi sociali alla persona nell'ordinamento
interno ed enropeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 5, 2017, p. 1115 ss., spec. 1169 s.
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circa la maggiore adeguatezza del ricorso al terzo settore per I'erogazione delle

A ben vedere, tale conclusione &

prestazioni sociali dedotte in convenzione
confermata dal fatto che il ruolo dell’ente #on profit nell’ambito del rapporto
convenzionale di norma non presentava differenze qualitative e/o strutturali i-
spetto a un “ordinario” erogatore di servizi, venendo il contenuto delle presta-
zioni interamente predeterminato dalla p.a.*.

La progressiva espansione dell’ambito di applicazione delle logiche e del-
le regole di mercato ha fatto si che la suddetta impostazione abbia finito per ri-
sultare non piu compatibile con Tl'ordinamento sovranazionale. Limitando
l'attenzione al diritto dei contratti pubblici, ¢ sufficiente richiamare, in primo
luogo, la sentenza Commmissione ¢. Italia del 2007 che ha definitivamente consacra-
to una nozione estesa di gperatore economico (che comprende qualunque soggetto
che svolge attivita economica offrendo beni o servizi sul mercato, a prescindere
dalla natura giuridica, pubblica o privata, e dal perseguimento o meno di un
fine lucrativo), chiarendo, in tal modo, che anche i rapporti tra p.a. e associazio-
ni di volontariato costituiscono appalti pubblici sottoposti al rispetto delle li-
berta di circolazione previste dal TFUE e del diritto derivato®.

In secondo luogo, va richiamato il processo — avviato dalla giurispruden-
za e portato a termine dalle direttive del 2014 — all’esito del quale i servzzi socia-

/" sono “transitati” da servizi esclusi a servizi assoggetti al diritto dei contratti

46 Su vantaggi e inconvenienti del ricorso a enti non profit si sofferma D. SIMEOLL, Teoria e
definizione ginridica del “Terzo settore”, in C. CONTESSA, D. SIMEOLL 1. VOLPE (a cura di), Codice
del Terzo settore, Piacenza, LaTribuna, 2019, 8.

47 Con riguardo al profilo relativo al guantum del corrispettivo economico, se da un lato non
vi erano differenze di regime giuridico rispetto agli appalti di servizi, non rintracciandosi
specifiche disposizioni volte a garantire la non onerosita del rapporto (ie I'assenza di lucro
oggettivo), dall’altro era diffusa la prassi delle p.a. di prevedere importi a base d’asta esigui,
inidonei talvolta anche a coprire i costi della manodopera (cfr. P. MICHIARA, Le convenzioni, cit.,
60 e 333 ss.).

48 Corte giust., 20 novembre 2007, C-119/06, Commissione c. Italia.

49 Individuati mediante richiamo ai Codici CPV da 73000000-2 a 73120000-9, 73300000-5,
73420000-2 o 73430000-5 che corrispondono ai seguenti servizi: servizi di ricerca e sviluppo
nonché servizi di consulenza affini; servizi di ricerca e sviluppo sperimentale; servizi di ricerca;
servizi di laboratorio di ricerca; servizi di ricerca marina; servizi di sviluppo sperimentale;
progettazione e realizzazione di ricerca e sviluppo; studi di prefattibilita e dimostrazione
tecnologica; collaudo e valutazione
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pubblici, ancorché sottoposti a un regime c.d. a/leggerito, ben piu snello di quello
ordinario™. A tal proposito preme sottolineare che tale regime differenziato di
affidamento puo considerarsi espressione del criterio della natura delle cose nei
termini in precedenza individuati: esso riflette Uintenzione di tener in conside-
razione le peculiarita oggettive dei servizi alla persona di cui all’allegato XIV della
direttiva appalti, da cui discende una «dimensione limitatamente transfrontalie-
ra» (e quindi una rilevanza limitata nell’ottica del mercato unico) come pure una
particolare rilevanza sociale, solidaristica e culturale, verso cui il legislatore Ue
ha mostrato una particolare deferenza. Diversamente, come ha recentemente
precisato la CGUE?'| nessuna rilevanza 'ordinamento sovranazionale ricono-
sce, sul punto, ad aspetti giuridico-formali, quali 'inquadramento del rapporto
pubblico-privato in termini, ad esempio, di convenzione, accordo pubblicistico,
accordo o patto collaborativo: tutte queste fattispecie sono infatti potenzial-
mente riconducibili nell’ampia nozione di “appalto pubblico” i cui confini non
possono in alcun modo essere circoscritti a livello nazionale sulla base di ap-
procci formali o comunque meramente nominalistici.

Per completezza, va precisato che anche le peculiarita soggettive del privato
sociale sono state tenute in considerazione dal legislatore europeo del 2014 che
ha implementato i regimi particolari — di esclusione e di riserva — destinati a

operatoti economici diversi da quelli for profir”. 1l che, se per un verso costitui-

50 Sul tema sia consentito rinviare, anche per gli opportuni riferimenti bibliografici, a E.
CARUSO, Appalti nei servizi sociali e di ricerca e sviluppo, cit.

51 Corte giust., 14 luglio 2022, C-436/20, ASADE e le telative conclusioni del 3 febbraio
2022.

52 Al riguardo vanno richiamati:

- il considerando n. 28 e l'att. 10, pat., 1, lett. / della direttiva 2014/24/Ue che stabiliscono la
non applicazione delle direttive per alcuni servizi di emergenza se forniti da organizzazioni e
associazioni senza scopo di lucro alla luce del «carattere particolare di tali organizzazioni
sarebbe difficile da preservare qualora i prestatori di servizi dovessero essere scelti secondo le
procedure di cui alla presente direttivay;

- il considerando n. 36 e lart. 20 (“Appalti riservati”’) che ampliano, rispetto alla disciplina
previgente, i confini del regime di riserva (della procedura o dell’esecuzione) che gli Stati
membrti possono prevedere a favore di lavoratori protetti e operatori economici il cui scopo
principale sia P'integrazione di persone con disabilita o svantaggiate;

- il considerando 118 e Iart. 77 che prevede una ipotesi di procedura riservata (e quindi di
«competizione limitata» a determinati soggetti) applicabile ai soli servizi sanitari, sociali e
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sce una delle plurime manifestazioni del rinnovato bilanciamento — all'insegna
della coabitazione piu che del conflitto — tra interessi di mercato e altre esigen-
ze/valoti alla base del processo di riforma del 2014, per altro verso conferma
che nell'impostazione europea la natura non lucrativa del prestatore — cosi come
la sua natura pubblicistica (supra, par. 1 sulla cooperazione pubblico-pubblico) —
non costituisce ragione ex §¢ sufficiente per derogare alle regole sui public procu-
rement. 1)’altronde, anche le procedure (comparative ma) riservate al privato sociale
si pongono in potenziale contrasto con il principio cardine di equo trattamen-
to: in tale ipotesi, infatti, agli operatoti for profit viene negata la possibilita stessa
di partecipare alla gara ancorché essi si trovino, rispetto alla possibilita di eroga-
re prestazioni a favore o per conto della p.a., in una comparable competitive position

con gli operatori non profit.

Un vero e proprio momento di svolta, anch’esso riconducibile al rinno-
vato equilibrio tra concorrenza e solidarieta espresso nelle direttive del 2014, si
¢ avuto con la sentenza Spezzino dell’ll dicembre 2014, poi confermata dalla
sentenza Casta del 21 marzo 2016%. In entrambe le cause la CGUE si ¢ con-
frontata con il “sistema delle convenzioni” venendole posta la questione della
compatibilita con il diritto Ue di normative italiane che consentivano l'affida-
mento del servizio di trasporto sanitario in via prioritaria e diretta (ze. in assen-
za di qualsiasi forma di pubblicita) ad associazioni di volontariato le quali rice-

vevano, quale corrispettivo, il mero rimborso delle spese sostenute.

A ben vedere, tali pronunce hanno per certi versi consolidato il processo
di inclusione nei confini applicativi del diritto dei contratti pubblici degli affida-
menti di servizi sociali nonché dei rapporti tra p.a. ed enti non profit, aderendo a

una nozione molto estesa di “contratto oneroso™: e invero, superando alcune

culturali puntualmente individuati tramite richiami ai codici CPV si cui si tornera nel prosieguo
della ricerca.

53 Corte giust. 11 dicembre 2014, C-113/13, Agzienda sanitaria locale n. 5 «Spegzinov; 28
gennaio 2016, C-50/15, Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Autonoleggio (CASTA).
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incertezze detivanti dalla sentenza Commissione c. Italia del 2007, nelle pronun-
ce in esame — sempre confermate dal successivo case /aw — la Corte ha chiarito
che, ai fini della configurabilita di un appalto pubblico, ¢ del tutto irrilevante il
fatto che il corrispettivo sia limitato al rimborso delle spese™. E di tutta eviden-
za come a una nozione cosi estesa di “appalto oneroso” e di “cortispettivo”
faccia da contraltare una nozione particolarmente circoscritta di gratuita e di
“appalto a carattere non oneroso”. Alla luce di cio si puo sostenere che la cate-
goria del “servizio non economico di interesse generale” (cfr. considerando n. 6 diretti-
va 2014/24/Ue) nel settore dei contratti pubblici presenta confini piuttosto cir-
coscritti, dovendosi riconoscere la rilevanza economica anche a setvizi in cui il
corrispettivo ¢ limitato al rimborso delle spese o, financo, non risulta nemmeno
sufficiente per coprire tutti i costi necessari per la sua erogazione (amplins, par.
4)>,

Da quanto osservato emerge che, nel ritenere compatibili con il diritto
Ue le misure contestate, le sentenze Spezzino e Casta non hanno in alcun modo
circoscritto il perimetro applicativo del diritto dei contratti pubblici; altrimenti
detto, a differenza di quanto talvolta sostenuto dalla dottrina italiana, tali pro-
nunce non hanno elaborato nozioni piu restrittive di appalto pubblico, di con-
tratto oneroso e di operatore economico, né hanno ritenuto non rilevanti nel
caso di specie le liberta di circolazione previste dal TFUE. Diversamente, la

grande novita della c.d. “eccezione o dottrina Spezzino” consiste nell’aver dato rilie-

54 In questa sentenza, in precedenza citata, la CGUE sembrava ritenere — seppur
implicitamente — che la “genuinita” del rimborso spese (Ze. il suo guantum non superiore ai costi
effettivamente sostenuti) fosse idonea a escludere il carattere oneroso del rapporto
convenzionale.

55 Cft. Corte giust. 28 gennaio 2016, C-50/14, Casta, p. 52 ove si afferma che «un contratto
non puod esulare dalla nozione di appalto pubblico per il solo fatto che la remunerazione in
esso prevista sia limitata al rimborso delle spese sostenute per fornire il servizio convenuto». Si
ricorda che, ai sensi della legislazione Ue, per “appalti pubblici” si intendono tutti i «contratti a
titolo oneroso stipulati per iscritto tra uno o piu operatori economici e una o piu
amministrazioni aggiudicatrici aventi per oggetto I'esecuzione di lavori, la fornitura di prodotti
o la prestazione di servizi».

56 D. PALAZZO, Pubblico e privato, cit., 419 ss. Si v. anche E. CARUSO, Appalti nei servigi sociali e
di ricerca e sviluppo, cit.
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vo alla funzionalita delle soluzioni organizzative contestate rispetto ai principi
di universalita e solidarieta® e di efficienza economica™, valotizzando 'impot-
tanza che a tali principi ¢ riconosciuta anche dall’ordinamento Ue. Il tutto al
fine di ritenere giustificabili, alla luce del “sisterza delle deroghe”, e nello specifico
dei motivi imperativi di interesse generale, misure nazionali che la CGUE ha inevita-
bilmente ritenuto restrittive delle liberta di circolazione e in contrasto con la di-
sciplina sui public procurement.

Al riguardo va ricordato come la CGUE abbia nel tempo «procedimenta-
lizzatow 1l ricorso a tale deroga cosi che le misure nazionali restrittive, per poter
essere giustificate, devono per un canto soddisfare ragioni imperative di interes-
se generale (nel caso di specie, universalita, solidarieta ed efficienza di bilancio);
per altro canto, risultare rispettose del principio di proporzionalita e, nello spe-
cifico, risultare idonee rispetto allo scopo perseguito e non andare oltre quanto
necessario per il suo raggiungimento®. E in quest’ultima prospettiva che vanno
inquadrati quei passaggi in cui la CGUE, anche al fine di escludere la configu-
rabilita di un “abuso del diritto”, ha dato rilievo al fatto che il rimborso spese
sia effettivo (non forfettario), che le associazioni non traggano profitto dalle
convenzioni né per loro né per i loro membri, non perseguano obiettivi diversi
e che usino solo quei lavoratori necessari al loro regolare funzionamento.

Per completare P'analisi della “dottrina Spezzino”, occorre precisare che
sulla decisione di legittimita hanno inciso specifici profili caratterizzanti il caso
concreto. Quanto al piano soggettivo, la Corte di giustizia ha valorizzato la par-
ticolare connotazione solidaristica delle associazioni di volontariato, senz’altro
pit marcata rispetto ad altri soggetti parimenti operanti senza scopo di lucro

(es. cooperative, imprese sociali)®”. Quanto al piano oggettivo, la Corte ha inve-

57 Le. 'accesso sufficiente e permanente a una gamma equilibrata di cure sanitarie di qualita

58 Come pure di equilibrio economico e controllo dei costi.

59 G. GRECO, Servizi sociali e disciplina della concorrenza: dalla esclusione alla (possibile) eccezione, in
Dir. comm. intern., 2015, 828 ss., spec. 8306 ss.

60 A. LOMBARDI, G/ strumenti collaborativi tra P.A. e terzo settore nel sistema delle fonti, in A. FICI,
L. GALLO F. GIGLIONI (a cura di), I rapporti tra pubbliche amministrazioni ed enti del terzo settore.
Dopo la sentenza della Corte Costitugionale n. 131 del 2020, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, 41.

217



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Giuridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

ce dato rilievo alla tipologia delle prestazioni oggetto delle convenzioni: nel tra-
sporto sanitario vengono in rilievo beni giuridici — la tutela della salute e della
persona — che di norma la spingono ad «ammorbidire» il controllo sulla giusti-
ficabilita delle deroghe in ragione dell'importanza che tali beni rivestono a livel-
lo di trattati e dell’ampia liberta che le stesse fonti primarie Ue riconoscono agli
Stati membri nel decidere il livello di tutela e le modalita per raggiungerlo®'.

2.1. Le ritrosie a livello nazionale nel cogliere il rilievo del case law Ue sul
Codice del Terzo settore

Quanto sopra osservato sulla “dottrina Spezzino”, cosi come formulata
nelle sentenze Spegzino e Casta, costituisce un imprescindibile riferimento per
comprendere il quadro normativo nazionale: si ritiene, infatti, che con gli artt.
56 e 57 del d.Igs. n. 117/2017 il legislatore nazionale abbia sfruttato gli spazi ri-
conosciuti agli Stati membri da queste due sentenze® e che diverse incertezze
interpretative e applicative derivino proprio dalla non sempre adeguata atten-
zione al suddetto legame tra la dottrina Spezzino e gli artt. 56-57 CTS. Limitan-
do l'attenzione all’art. 56 (che si pone in un rapporto di genus a species con 'art.
57), appare pertanto opportuno soffermarsi su tre profili meritevoli di ulteriori

approfondimenti.

Da ultimo, B.L.. BOSCHETTI, N. BERTI, G. MACDONALD, L amministrazione condivisa tra modelli
normativi ¢ gperativi, in B.L. BOSCHETTI (a cura di), Per un laboratorio dell'amministrazione condivisa.
Primi risultati di una ricerca multidisciplinare, Napoli, Editoriale Scientifica, 2024, 111 ss.

61 Nei settori in esame non solo si riscontra un minor rigore del sindacato di proporzionalita
ma, a differenza di altri settori, ove la CGUE ¢ ferma nell’escludere che tra motivi imperativi di
interesse generale possano rientrare ragioni di natura puramente economica [cfr. J. SNELL,
Economic Aims as Justifications for Restrictions of Free Movement, in A.A.M. SCHRAUWEN (a cura di),
Rule of Reason. Rethinking another Classic of European 1.egal Doctrine, Groningen, 2005, 37 ss.; M.
LoOTTINI, Il mercato pubblico europeo, Napoli, Jovene, 2010, 195 ss.], si ammette che «non
solo un rischio di grave pregiudizio per ’equilibrio economico del sistema previdenziale puo
costituire, di per sé, una ragione imperativa di pubblico interesse in grado di giustificare un
ostacolo alla libera prestazione dei servizi, ma, inoltre, I'obiettivo di mantenere, per ragioni di
sanita pubblica, un servizio medico ed ospedaliero equilibrato ed accessibile a tutti puo
rientrare parimenti in una delle deroghe giustificate da motivi di sanita pubblica, se un siffatto
obiettivo contribuisce al conseguimento di un livello elevato di tutela della salute» (CGUE,
Spezzino, p. 57).

62 A. ALBANESE, [ servizi sociali nel Codice del terzo settore e nel Codice dei contratti pubblici: dal
conflitto alla complementarieta, in Munus, 1, 2019, 139 ss.
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In primo luogo, sull’ambito di applicazione dell’art. 56, delimitato sul piano
soggettivo alle organizzazioni di volontariato e alle associazioni di promozione
sociale, mentre sul piano oggettivo alle «attivita o servizi sociali di interesse gene-
rale». Evidenti sono le connessioni con la dottrina Spezzino di guisa che non
convincono né le letture che, in termini critici, attribuiscono a tale limitazione
soggettiva una compressione del principio pluralista®, né tantomeno quelle let-
ture che fanno nella sostanza coincidere I'ambito oggettivo di applicazione
dell’art. 56 CTS con le attivita di interesse generale di cui all’art. 5 CTS (molte
attivita richiamate in tale elenco, infatti, non presentano alcuna immediata con-
nessione con le esigenze di tutela della persona)®.

In secondo luogo, sono diffuse le posizioni che tendono ad assimilare
Part. 56 (e lart. 57) all’art. 55, considerandoli entrambi strumenti di ammini-

6 le con-

strazioni condivisa®. In realtd, come ha chiarito autorevole dottrina
venzioni non si discostando significativamente dal tradizionale paradigma bipola-
re, distinguendosi dai tradizionali strumenti di esternalizzazione esclusivamente
per la peculiare natura soggettiva del prestatore (che non opera per finalita di
lucro ma per il perseguimento dell'interesse generale) e, talvolta, per I'assenza

di lucro oggettivo nel singolo affidamento (che pero non implica necessaria-

mente assenza di sinallagmaticita); del resto, il “sistema delle convenzioni” non

63 D. CALDIROLA, Stato, mercato e Terzo settore nel decreto legislativo n. 117/2017: per una nunova
governance della solidarietd, in Federalismi.it, n. 3/2018, 22

64 Negli stessi termini F. GIGLIONI, Principi e ricadute sistemiche di diritto pubblico nella recente
riforma del terzo settore, in Munus, 2, 2019, 516 che richiama, in termini non adesivi, la posizione
di A. ALBANESE, Le convenzioni fra enti pubblici, organizzazioni di volontariato e associazioni di
promozione sociale nel Codice del Terzo settore. 1/ confronto col diritto europeo, in Non profit, 2017, 4, 177.
Va detto che, in alcune circostanze, anche la giurisprudenza amministrativa considera I’ambito
oggettivo di applicazione dell’art. 56 CTS piu ampio dei servizi sociali (cfr. Cons. Stato, sez. VI,
7 agosto 2024, n. 7020; Tar Toscana, sez. 1, 1° giugno 2020, n. 666; divetsa e piu condivisibile
sul punto ¢ Cons. Stato, sez. I1I, 25 agosto 2020, n. 5199).

65 Cfr., tra i tanti, N. VETTORI, Lamministrazione condivisa nel nuovo Codice dei contratti pubblici,
loc. cit.; A. FICI, I “presupposti negoziali” dell’ amministrazione condivisa”: profili di diritto privato, in A.
FicI, L. GALLO F. GIGLIONI (a cura di), I rapports, cit., 78 ss. Lo stesso approccio si rintraccia
nella legislazione regionale: cfr. L.r. Emilia Romagna, 13 aprile 2023, n. 3.

66 G. ARENA, Sussidiarieta orizzontale ed enti del terzo settore, in A. FICI, L. GALLO . GIGLIONI
(a cura di), I rapports cit., 26; nello stesso senso v. M. CROCE, Rapporti di partenariato con Enti del
Terzo Settore, cit., 317 ss.
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si fonda su rapporti genuinamente cooperativi e al privato non ¢ richiesto quel
ruolo attivo/co-ideativo che ¢ invece elemento costitutivo dei rapporti di co-
programmazione e co-progettazione (zfra).

In terzo e ultimo luogo, si ha 'impressione che a livello nazionale si fac-
cia fatica ad abbandonare assunti tradizionali, ancorché non in linea con le piu
recenti evoluzioni ordinamentali indotte dal processo di integrazione europea.
Si fa riferimento alla convinzione che le relazioni tra p.a. ed enti del Terzo set-
tore siano prive di rilevanza economica, risultando quindi del tutto estranee alle
logiche e alle regole del mercato®. E soprattutto all'idea che specifiche qualifi-
cazioni giuridico-formali (ad es. della convenzione quale accordo pubblicistico
ex art. 11 oppure dell’erogazione economica quale contributo ex art. 12 1.
241/1990), come pure il ricorso ad approcci nominalistici (ad es. coniare, di
norma muovendo legge n. 241/1990, espressioni differenti da quelle utilizzate
dal d.lgs. n. 36/2023 per esprimere gli stessi concetti) possano in qualche modo
incidere sull’'ambito di applicazione del diritto Ue dei contratti pubblici e, quin-
di sulla risoluzione delle c.d. “questioni di confine”. I’incompatibilita di tali ap-
procci con 'impostazione funzionalista su cui si fonda il processo di integra-
zione europea, reso possibile proprio dalla svalutazione delle differenze defini-
torie rintracciabile nei singoli ordinamenti degli Stati membri, ¢ talmente evi-
dente da non richiedere ulteriori approfondimenti.

Ancora, non pare coerente con I'impostazione europea neppure la tesi
secondo cui 'affidamento di un servizio a un ETS — in deroga al principio di
parita di trattamento tra operatori economici lucrativi e non — possa trovare
esclusiva legittimazione nella peculiare natura soggettiva del prestatore: dalla dottri-
na Spezzino, di recente confermata dalla sentenza Asade (su cui infra par. 3),
emerge infatti che un regime di favor per il privato sociale dovrebbe sempre pre-

vedere un momento di verifica “in concreto” (Ze. rimesso all’amministrazione)

67 Questo profilo ¢ ben evidenziato da D. PALAZZO, Pubblico ¢ privato nelle attivita di interesse
generale, cit., 379 e A. BERETTINI, La co-progettazione alla luce del Codice del terzo settore, cit., 31 ss. e
42 ss.
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circa Peffettiva idoneita della soluzione organizzativa implicante il ricorso al
settore #on profit a contribuire al raggiungimento di obiettivi di universalita, soli-
darieta ed equilibrio di bilancio. Detto altrimenti, il ricorso agli enti del Terzo
settore deve produrre «valore aggiunto nella soluzione di problemi di interessi
generale»®™, ovvero ricadute ed esternalita di natura obiettiva rilevanti in termini
di interesse generale, ma comunque connesse all’erogazione dei servizi oggetto
della convenzione e al relativo sistema di welfare®. F proprio in questa prospet-
tiva, d’altronde, che si ritiene di dover interpretare I'inciso dell’art. 56 CTS se-
condo cui il ricorso alle convezioni ¢ subordinato al fatto che esse risultino «piu
favorevoli rispetto al ricorso al mercato»™: seppur con una formulazione non
felicissima, il legislatore nazionale sembra richiedere alle p.a. di verificare che
dal ricorso al diritto del Terzo settore in luogo del diritto dei contratti pubblici
discendono, nel caso concreto, “esternalita positive” in termini di universalita e
accessibilita dei servizi, solidarieta ed efficienza di bilancio del settore di we/fare.
Il che, a ben vedere, trova conferma nelle prevalenti posizioni, istituzionali e
dottrinali, secondo cui I'aspetto della riduzione dei costi del servizio ¢ solo uno
dei profili che 'amministrazione deve considerare nell’ambito di una valutazio-
ne omnicomprensiva, complessa e articolata, non appiattita sulla sola dimensio-
ne economico/ finanziaria’'.

Una notazione conclusiva appare opportuna.

68 Lespressione ¢ di F. GIGLIONI, Principi di solidarieta e di sussidiarieta orizgontale, cit.

69 Cio, ovviamente, vale al di fuori dei casi tassativi in cui € normativamente ammessa una
differenziazione esclusivamente sulla base della natura non lucrativa del prestatore (es. le
procedure riserva di cui alle direttive del 2014).

70 Nello steso senso v. F. GIGLIONI, op. #lt. loc. cit.

71 Cfr. “Linee guida sul rapporto tra pubbliche amministrazioni ed enti del terzo settore
negli artt. 55-57 del d.lgs. n.117/2017 (Codice del Terzo settore)”, approvate con d.m. n.
72/2021 del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali secondo cui non si tratta «di una
mera valutazione economica di riduzione dei costi gravanti sulle PRAA.» richiedendosi invece
una verifica sintetica e complessiva sulla «effettiva capacita delle convenzioni di conseguire
quegli obiettivi di solidarieta, accessibilita e universalita che la giurisprudenza europea ha
evidenziato come fondamento della disciplina»; v. pure art. 15, co. 2, Lr. Toscana, 22 luglio
2020, n. 65. In giurisprudenza v. Tar Puglia, Lecce, sez. 11, 30 dicembre 2019, n. 2049; Tar
Piemonte, sez. I, 29 dicembre 2021, n. 1226; 20 agosto 2022, n. 719; Tar Napoli, sez. V, 9
gennaio 2023, n. 123; 31 maggio 2023, n. 3327. Contra, Tar Marche, sez. I, 7 dicembre 2021, n.
850. In dottrina v., per tutti, A. ALBANESE, I servizi sociali nel Codice del terzo settore, cit., 160 ss.
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L’impostazione suggerita, nel condizionare il ricorso alle convenzioni ex
art. 56 CTS a una valutazione sullidoneita a produrre esternalita positive
“obiettive”, dovrebbe rafforzare il ricorso a tale strumento quale soluzione or-
ganizzativa ordinaria nella misura in cui finisce per ricondurre tali strumenti nel
prisma del binomio autonomia organizzativa/ risultato amministrativo™. 11 che porta a
ritenere a tal riguardo irrilevante I'interessante dibattito dottrinale sui caratteri
identificativi del Terzo settore a seguito dell’adozione del d.lgs. n. 117/2017 e,
nello specifico, sul “ruolo” dell’assenza del fine di lucro. Com’¢ noto, alcuni ri-
tengono tale condizione sufficiente per ottenere la qualifica di ente del Terzo
settore; altri, invece, a partire dal tenore letterale dell’art. 4 CTS [secondo cui gli
ETS sono «costituiti per il perseguimento (...) di finalita civiche, solidaristiche
e di utilita sociale»], ritengono necessario anche I'elemento teleologico inteso
quale meritevolezza del fine perseguito, da considerare alla luce dei valori e dei
principi costituzionali”. In ogni caso, le indicazioni provenienti dall’ordinamen-
to europeo e la logica del risultato amministrativo non dovrebbero consentire
di omettere la verifica sulle esternalita obiettive derivanti dal ricorso al diritto
del Terzo settore; altrimenti detto, questa verifica non puo ritenersi assorbita
nella funzionalizzazione quasi ontologica degli ETS al perseguimento dell’inte-

resse generale che discende dalla seconda delle due tesi succintamente esposte.

3. La “co-progettazione realizzativa” e la sua natura collaborativa alla
luce degli artt. 6 d.1gs. n. 36/2023 e 18 d.Igs. n. 201/2022

Nei precedenti paragrafi ¢ emerso che il rapporto di esclusione tra le
convezioni di cui all’art. 56 CTS e il diritto dei contratti pubblici non va inteso
in termini di estraneita zncondizionata ed assoluta (per assenza di rilevanza econo-
mica del rapporto, per inconfigurabilita di un appalto pubblico e di un operato-

re economico, etc.). Diversamente, la compatibilita di queste convenzioni con il

72 Cfr. L. GILL, I/ Codice del Terzo settore ed i rapporti collaborativi con la P.A., in Urb. app., 1, 2018
che evidenzia le somiglianze tra l'art. 56, co. 2 CTS e l'art. 192, co. 2 del d.lgs. n. 50/2016 sulla
motivazione per il ricorso all’in house.

73 D. PALAZZO, op. ult. cit., 150 ss. spec. 153.
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diritto Ue ¢ conseguenza di un’operazione di bilanciamento tra concorrenza e
solidarieta realizzata dalla CGUE che, tramite la deroga basata sui motivi impe-
rativi di interesse generale, ha riconosciuto uno spazio agli Stati membri per so-
luzioni organizzative incentrate sul principio di solidarieta, preoccupandosi
pero di definire le condizioni che possono giustificare tale deroga™.

11 discorso ¢ in parte diverso per I'art. 55 che, fino ad ora, non ha trovato
“copertura” né nel diritto derivato né nel case /aw europeo. La compatibilita con
il diritto Ue va quindi “costruita” proattivamente tramite approcci “graduali-
sti”, “caso per caso” che devono “rispettare” le categorie giuridiche europee e
risultare coerenti con le indicazioni metodologiche della CGUE, a partire dal
criterio della natura delle cose; occorre sfruttare, in altri termini, Iattitudine
dell’ordinamento sovranazionale ad “aprirsi” a soluzioni organizzative che ri-
chiedono nuove operazioni di bilanciamento tra concorrenza e solidarieta. In
questa prospettiva non appare certo irrilevante 'attenzione che, da ultimo, le
Istituzioni Ue hanno riservato alla promozione dell’economia sociale, come
pure il fatto che i public procurement siano stati annoverati tra gli strumenti per
raggiungere questo obiettivo di policy”. In ogni caso, si tratta di tendenze che
saranno presumibilmente prese