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RELAZIONE ILLUSTRATIVA

PREMESSA

In data 30 giugno 2022 il Presidente del Consiglio dei Ministri ha comunicato al Presidente del Consiglio di
Stato di voler affidare la formulazione del progetto di codice dei contratti pubblici al Consiglio di Stato, ai
sensi del comma 4 dell’art. 1 della legge n. 78 del 21 giugno 2022. Ha ricordato che I’approvazione di questa
riforma costituisce un importante obiettivo del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR), che ne
dettaglia il contenuto.

Il successivo 4 luglio il Presidente Frattini ha istituito una Commissione speciale, da lui presieduta e col
supporto di un board composto dal Presidente aggiunto e da altri due vice, presidenti titolari di sezione del
Consiglio di Stato, di cui uno con compiti di coordinatore.

In particolare, della Commissione speciale del Consiglio di Stato hanno fatto parte:

Franco Frattini - Presidente del Consiglio di Stato, Presidente.

Luigi Maruotti - Presidente aggiunto del Consiglio di Stato, Vice Presidente.

Luigi Carbone - Presidente di sezione del Consiglio di Stato, Vice Presidente e Coordinatore.
Rosanna De Nictolis - Presidente di sezione del Consiglio di Stato, Vice Presidente.

Presidenti di Sezione del Consiglio di Stato: Carlo Saltelli, Giancarlo Montedoro, Michele Corradino, Gabriele
Carlotti, Roberto Giovagnoli, Claudio Contessa, Fabio Taormina, Hadrian Simonetti.

Consiglieri di Stato: Fabio Franconiero, Paolo Carpentieri, Dario Simeoli, Federico Di Matteo, Giovanni
Pescatore, ItaloVolpe, Giulia Ferrari, Stefano Fantini, Giovanni Grasso, Stefano Toschei, Silvia Martino,
Davide Ponte, Roberto Caponigro, Daniele Ravenna, Francesco Frigida, Giuseppina Luciana Barreca,
Francesco De Luca, Sara Raffaella Molinaro, Michele Conforti, Elena Quadri, Carmelina Addesso, Claudio
Tucciarelli, Giovanni Tulumello, Maria Stella Boscarino, Giorgio Manca, Pietro De Berardinis, Thomas
Matha, Marina Perrelli, Gianluca Rovelli, Brunella Bruno, Ofelia Fratamico, Giovanni Ardizzone.

Consiglieri di Tribunale amministrativo regionale: Michelangelo Francavilla, Riccardo Giani, Ida Raiola,
Alessandro Cacciari, Paola Malanetto, Anna Corrado, Giuseppe La Greca, Raffaele Tuccillo, Flavia Risso,
Rocco Vampa.

Avvocati dello Stato: Vincenzo Nunziata, Marco Stigliano Messuti.
Consiglieri della Corte di Cassazione: Umberto Scotti, Giulia lofrida.
Consigliere della Corte dei Conti: Giuseppe Maria Mezzapesa.

Professori e Avvocati: Prof. Vincenzo Cerulli Irelli, Prof. Fabio Cintioli, Prof. Marcello Clarich, Avv. Filippo
Lubrano, Prof. Marcello Maggiolo, Avv. Gianluigi Pellegrino, Prof. Raffaele Picaro, Prof. Aristide Police,
Prof. Maria Alessandra Sandulli, Avv. Mario Sanino, Prof. Salvatore Sica, Avv. Valerio Zicaro.

Esperti tecnici: Prof. Federigo Bambi, Ing. Filippo Cavuoto, Dott. Paolo De Rosa, Prof. Francesco Decarolis,
Ing. Massimo Sessa, Dott. Ciro Vacca.

Alcuni componenti della Commissione (ad esempio, I’avvocato dello Stato Vincenzo Nunziata, il prof.
Francesco Decarolis dell’Universita Bocconi e il dott. Ciro Vacca della Banca d’ltalia) hanno messo a
disposizione non soltanto il loro sostegno personale, ma anche quello dei loro collaboratori e delle loro
Istituzioni di appartenenza.
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L attivita di segreteria dei gruppi di lavoro, coordinata dal cons. Gianluca Rovelli, e del gruppo di drafting,
coordinato dal cons. Daniele Ravenna, é stata svolta dal personale interno del Consiglio di Stato e dai
tirocinanti volontari, con la massima disponibilita e dedizione.

Nella seconda fase di lavoro si e aggiunto al gruppo dei coordinatori il presidente di Sezione Raffaele Greco,
che ha svolto un lavoro prezioso di accurata revisione, armonizzazione e integrazione di tutti gli allegati
predisposti dai vari gruppi.

Ha altresi fornito un qualificato contributo ai lavori della Commissione anche il Consigliere di Tribunale
amministrativo regionale, Angelo Fanizza.

Come si ricava dalla composizione della Commissione speciale, nel compito di redazione dello schema di
codice i consiglieri di Stato sono stati affiancati non solo da magistrati dei T.a.r., della Cassazione, della Corte
dei conti, nonché da Avvocati dello Stato, ma anche da esperti esterni quali professori, avvocati, economisti,
ingegneri, esperti di drafting, un informatico e un accademico della Crusca.

Tale variegata composizione ha consentito alla Commissione, arricchita del fondamentale apporto di saperi
non giuridici, di seguire un metodo di redazione normativa rigorosamente multidisciplinare, sottoponendo le
disposizioni man mano formulate a una verifica di “fattibilitd tecnico/economica”, ossia a una realistica
simulazione applicativa da parte di esperti di altre discipline e non soltanto da giuristi.

La Commissione si ¢ articolata, al suo interno, in sei gruppi di lavoro, ciascuno guidato da uno o due presidenti
di sezione del Consiglio di Stato (Gabriele Carlotti e Roberto Giovagnoli - gruppo I; Gabriele Carlotti e Fabio
Taormina - gruppo Il; Carlo Saltelli e Hadrian Simonetti - gruppo 1l1; Carlo Saltelli e Claudio Contessa -
gruppo 1V; Giancarlo Montedoro - gruppo V; Michele Corradino - gruppo V1), con il coordinamento generale
del presidente della Sezione del Consiglio di Stato per gli atti normativi, Luigi Carbone, supportato dal cons.
Gianluca Rovelli.

I gruppi hanno elaborato — lavorando in parallelo — gli schemi di articolato dei singoli Libri del codice (il
lavoro dei gruppi 1l e 111 & poi confluito prevalentemente nell’unico Libro I1).

Un compito cosi delicato e difficile, stante la mole e la rilevanza dei formanti giuridici dei quali tener conto,
ha richiesto uno sforzo enorme al sistema della Giustizia amministrativa e agli esperti esterni; tutti si sono
dedicati all’opera senza alcun compenso e senza alcuno sgravio di lavoro.

In considerazione dei tempi molto ristretti, i vari gruppi e i rispettivi coordinatori si sono riuniti con assidua
frequenza e i singoli componenti hanno lavorato individualmente su specifici adempimenti praticamente ogni
giorno, anche nel periodo estivo e nei giorni festivi.

I lavori della Commissione si sono articolati in riunioni plenarie di gruppo, in sottogruppi che riferivano
periodicamente sull’attivita svolta in occasione delle plenarie di gruppo, nonché in riunioni tra i coordinatori
di gruppo, sovrintese dal coordinatore generale, per un totale di oltre 170 riunioni. Le riunioni si sono svolte
quasi tutte online e si € deciso su ogni questione sulla base delle posizioni prevalentemente espresse dai
componenti della Commissione con il filtro, per ciascun gruppo, dei rispettivi coordinatori.

Su richiesta degli uffici del Governo, si & tenuto un incontro con i tecnici della Commissione europea
responsabili per il PNRR italiano.

Sono state acquisite per iscritto, via mail, le istanze delle parti sociali, sollecitate con una consultazione
pubblica pubblicata sul sito della Giustizia amministrativa, e sono state effettuate alcune audizioni in presenza.

L’Ufficio studi della Giustizia Amministrativa, con il coordinamento del presidente Vincenzo Neri, ha svolto
in tempi molto rapidi un’analisi comparata dei principali sistemi europei in materia di contratti pubblici.
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11 20 ottobre, nel pieno rispetto del termine che il Governo aveva assegnato, e stato consegnato uno “Schema
preliminare di codice dei contratti”.

Dopo I’insediamento del nuovo Governo, sulla base di una nuova interlocuzione avvenuta con nota del 14
novembre del Presidente del Consiglio dei Ministri, la Commissione ha continuato a lavorare, in composizione
piu ristretta, con I’apporto soprattutto dei coordinatori, per affinare gli ultimi miglioramenti tecnici, curare il
drafting, sciogliere alcune questioni giuridiche di particolare impatto, redigere un’accurata relazione
illustrativa per ogni singolo articolo (che intende fornire anche le linee guida per I’applicazione delle nuove
norme) e predisporre gli allegati che garantiranno I’autoesecutivita del nuovo codice.

Lo “Schema definitivo di codice” che si sottopone al Governo ha un numero di articoli analogo a quelli del
codice vigente, ma ne riduce di molto i commi, riduce di quasi un terzo le parole e i caratteri utilizzati e, con i
suoi allegati, abbatte in modo rilevante il numero di norme e linee guida di attuazione.

Eventuali refusi — sempre possibili, visti i tempi ristrettissimi di lavorazione — verranno, se del caso, segnalati
tramite errata corrige.

Gli allegati sono 35, molti consistono di poche pagine. Si tratta di un numero comunque contenuto, specie se
si considera che solo le tre direttive da attuare hanno, in totale, 47 annessi e che nel nuovo codice gli allegati
sostituiranno ogni altra fonte attuativa: oltre ai 25 allegati al codice attuale, essi assorbiranno 17 linee guida
ANAC e 15 regolamenti ancora vigenti, alcuni dei quali di dimensioni molto ampie (tra cui il d.P.R. n. 207 del
2010, risalente addirittura all'attuazione del codice del 2006, nonché quello sui contratti del Ministero della
difesa, ridotto da oltre 100 articoli a poco piu di 10).

Cio e stato possibile anche rinviando, in vari casi, direttamente agli allegati delle direttive, assicurando sia uno
sfoltimento della legislazione interna sia il suo adeguamento immediato e automatico alle future modifiche
delle norme europee.

In non pochi casi si e scelto di conservare — verificandone preventivamente il positivo impatto — le norme del
codice vigente che, in sede applicativa, hanno dato buona prova di sé.

Un testo a fronte le indica con chiarezza, per facilitarne la lettura e la riconoscibilita da parte di chi dovra
rispettarle.

Ma anche le novita sono molteplici, tutte analiticamente illustrate nella relazione di accompagnamento, un
“materiale della legge” (Gesetzmaterial) che si propone come un vero e proprio manuale operativo per 1’uso
del nuovo codice, assorbendo anche la funzione di indirizzo attuativo sinora rivestita dalle “linee guida non
vincolanti”.

Si e scelto di redigere un codice che non rinvii a ulteriori provvedimenti attuativi e sia immediatamente
“autoesecutivo”, consentendo da subito una piena conoscenza dell’intera disciplina da attuare. Cio é stato
possibile grazie a un innovativo meccanismo di delegificazione che opera sugli allegati al codice (legislativi
in prima applicazione, regolamentari a regime).

Si é cercato di scrivere un codice “che racconti la storia” delle procedure di gara, accompagnando
amministrazioni e operatori economici, passo dopo passo, dalla fase iniziale della programmazione e
progettazione sino all’aggiudicazione e all’esecuzione del contratto.
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L’indice del codice sintetizza questa storia: si inizia con i principi, si prosegue con il libro dedicato all’appalto
in tutte le sue singole fasi, si finisce con i rimedi e con I’autoesecutivita e, in mezzo, si dedicano due libri
*autoconclusivi” a settori speciali e concessioni (dove si valorizza il partenariato pubblico privato, rendendo i
contratti piu solidi e aumentando la bancabilitd), libri che erano oggetto di direttive autonome che sono state
recepite piu puntualmente, superando un rinvio incerto alle norme sugli appalti.

Si e inteso dare un senso effettivo ad alcune parole chiave, spesso utilizzate in tema di contratti pubblici:

- la semplificazione, ottenuta aumentando la discrezionalita delle amministrazioni e rimuovendo il goldplating
ovunque possibile. 1l rischio di fenomeni corruttivi & prevenuto da un pitu ampio ricorso a digitalizzazione,
trasparenza e qualificazione;

- I’accelerazione, intesa come massima velocizzazione delle procedure, ma non solo “sulla carta”, perché il
termine ridotto é stato individuato avendo sempre presente la sua effettiva “fattibilita”: assieme alla rapidita
occorre garantire anche certezza nei tempi di affidamento, esecuzione e pagamenti alle imprese;

- la digitalizzazione, completa, delle procedure e la interoperabilita delle piattaforme, secondo il principio
dell’once only, ossia dell’unicita dell’invio di dati, documenti e informazioni alle stazioni appaltanti;

- la tutela, dando piena attuazione alla delega a protezione dei lavoratori (tramite clausole sociali,
valorizzazione dei CCNL e lotta ai “contratti pirata”) e delle imprese (per esempio, in tema di rinegoziazione
e revisione prezzi, o di suddivisione in lotti).

Appare utile ricordare, come spesso fa la recente giurisprudenza consultiva del Consiglio di Stato, che la legge,
anche se riordinata e semplificata grazie a un codice, & un elemento necessario ma non sufficiente per una
riforma di successo, giacché tutte le riforme iniziano “dopo” la loro pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale e
si realizzano soltanto se le norme sono effettivamente attuate “in concreto”.

Emblematico in questa prospettiva ¢ il caso dei contratti pubblici, per la cui reale riforma occorre avverare,
attraverso una intensa attivita operativa, almeno tre condizioni essenziali “non legislative”, che costituiscono
peraltro I’oggetto di impegni in sede di PNRR: i) una adeguata formazione dei funzionari pubblici che saranno
chiamati ad applicare il nuovo codice; ii) una selettiva riqualificazione delle stazioni appaltanti; iii) I’effettiva
attuazione della digitalizzazione, consentendo, pur nel rispetto di tutte le regole di sicurezza, una piena
interoperabilita delle banche dati pubbliche.

Nel testo si innova, non a caso, anche sotto questo profilo, ponendo le basi normative sia per la digitalizzazione
che per la riqualificazione (in coerenza con il tavolo istituito dalla Presidenza del Consiglio e I’ANAC, secondo
gli obiettivi PNRR) e prevedendo, da un lato, la possibilita di procedure sperimentali e, dall’altro,
I’integrazione della Cabina di regia (gia prevista dal codice vigente) con un help desk che accompagni le
amministrazioni durante il primo anno di vita del codice. Queste misure possono rivelarsi decisive per
I’effettivo funzionamento della riforma.

La Commissione speciale auspica dunque di aver posto le premesse giuridiche pit chiare e stabili possibile
perché anche queste tre condizioni si realizzino e perché questa fondamentale riforma possa prendere avvio,
nel rispetto degli impegni del PNRR e a beneficio del sistema non solo giuridico ma soprattutto economico e
sociale del Paese.
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LIBRO I

DEI PRINCIPI, DELLA DIGITALIZZAZIONE, DELLA PROGRAMMAZIONE E DELLA
PROGETTAZIONE

PARTE |
DEI PRINCIPI

Titolo I — I principi generali
Il decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50 non contiene una parte iniziale dedicata ai principi generali.

Il suo Titolo I, intitolato “Principi generali”, si limita, in realta, a delineare I’ambito di applicazione del codice
(art.1), le competenze legislative tra Stato e regioni (art. 2) e a introdurre un corposo elenco di definizioni (art.
3).

Segue, al Titolo I, la disciplina dei contratti esclusi in tutto o in parte dal campo di applicazione del codice (e
solo con riferimento a questi I’art. 4 fissa alcuni generalissimi principi, destinati, perd, ad operare nei casi in
cui il codice non trova applicazione) e al Titolo Il la disciplina della pianificazione, programmazione e
progettazione delle opere pubbliche. Il Titolo IV, pur letteralmente intitolato “Modalita di affidamento —
principi comuni”, contiene in realtd una normativa gia dettagliata e operativa, che non ha la valenza generale
e orientativa che dovrebbe richiedersi ad un principio della materia, e questo vale anche per I’art. 29, dedicato
al “principio di trasparenza”.

Il ruolo dei principi nel codice dei contratti subisce, cosi, una compressione rilevante da parte delle norme
puntuali, che finiscono per erodere ambiti di discrezionalita alle amministrazioni pubbliche, indotte a
considerare tali principi come valori astratti a cui deve rispondere, in via solo tendenziale, la loro azione.

Il progetto di nuovo codice ha inteso, invece, dedicare una parte generale (la Parte | del Libro I) alla
codificazione dei principi che riguardano I’intera materia dei contratti pubblici.

Come & noto, infatti, rispetto alle altre fonti primarie la caratteristica di un codice ¢ la sua tendenza a costituire
un “sistema” normativo (cio vale anche per la nuova codificazione cd. “di settore”; espressione approfondita
dal parere dell’ Adunanza Generale del Consiglio di Stato n. 2 del 2004). Nell’ambito di tale sistema, i principi
rendono intellegibile il disegno armonico, organico e unitario sotteso al codice rispetto alla frammentarieta
delle sue parti, e consentono al tempo stesso una migliore comprensione di queste, connettendole al tutto (cfr.
Cons. Stato, Ad. plen. 7 maggio 2013, n. 13).

| principi generali di un settore esprimono, infatti, valori e criteri di valutazione immanenti all'ordine giuridico,
che hanno una “memoria del tutto” che le singole e specifiche disposizioni non possono avere, pur essendo ad
esso riconducibili. | principi sono, inoltre, caratterizzati da una prevalenza di contenuto deontologico in
confronto con le singole norme, anche ricostruite nel loro sistema, con la conseguenza che essi, quali criteri di
valutazione che costituiscono il fondamento giuridico della disciplina considerata, hanno anche una funzione
genetica (“nomogenetica”) rispetto alle singole norme.

Il ricorso ai principi assolve, inoltre, a una funzione di completezza dell’ordinamento giuridico e di garanzia
della tutela di interessi che altrimenti non troverebbero adeguata sistemazione nelle singole disposizioni. Cosi,
ad esempio, il principio del risultato (art. 1) & destinato ad operare sia come criterio prioritario di bilanciamento
con altri principi nell’individuazione della regola del caso concreto, sia, insieme con quello della fiducia
nell’azione amministrativa (art. 2), come criterio interpretativo delle singole disposizioni. | principi di
solidarieta e sussidiarieta orizzontale (art. 6) perimetrano il campo di applicazione del codice consentendo, alle
condizioni stabilite, I’affidamento diretto di servizi sociali agli enti del terzo settore.
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E vero che, di recente, si & diffusa una certa insofferenza per 1’uso inappropriato e ripetitivo dei principi
generali/generici, o di formule a cui si attribuisce la qualificazione di principi generali, paventandosi il rischio
che un eventuale “abuso dei principi” porti a un eccessivo potere interpretativo del giudice, che condurrebbe
a un basso livello di certezza del diritto e di prevedibilita delle soluzioni giudiziali dei conflitti. Si e riportata,
cosi, I’attenzione sulla distinzione tra principi generali e altri strumenti interpretativi con cui i principi generali
condividono il ruolo di “attrezzi del mestiere” del giurista-interprete.

Il progetto di nuovo codice, nella consapevolezza dei rischi che sono talvolta correlati a un uso inappropriato
dei principi generali (e in particolare alla frequente commistione tra principi e regole), ha inteso affidare alla
Parte 1 del Libro I il compito di codificare solo principi con funzione ordinante e nomofilattica.

In questa direzione, si ¢ voluto dare un contenuto concreto e operativo a clausole generali altrimenti
eccessivamente elastiche (si veda ad esempio la specificazione del concetto di buona fede, anche ai fini delle
reciproche responsabilita della stazione appaltante e dell’aggiudicatario illegittimo), oppure utilizzare la
norma-principio per risolvere incertezze interpretative (ad esempio, i principi che delimitano il campo di
applicazione del codice, enucleando i rapporti tra appalti e contratti gratuiti da un lato e affidamenti di servizi
sociali agli enti del terzo settore dall’altro) o per recepire indirizzi giurisprudenziali ormai divenuti “diritto
vivente” (come ad esempio nel caso della norma sulla tassativita delle cause di esclusione e sul correlato regime
delle clausole escludenti atipiche).

Piu in generale, attraverso la codificazione dei principi, il nuovo progetto mira a favorire una pit ampia liberta
di iniziativa e di auto-responsabilita delle stazioni appaltanti, valorizzandone autonomia e discrezionalita
(amministrativa e tecnica) in un settore in cui spesso la presenza di una disciplina rigida e dettagliata ha creato
incertezze, ritardi, inefficienze. Cio in quanto la legge — soprattutto un codice — non puo inseguire la disciplina
specifica di ogni aspetto della realta, perché si trovera sempre in ritardo, ma deve invece fornire gli strumenti
e le regole generali e astratte per regolarla.

L’idea, quindi, e stata quella non tanto di richiamare i principi “generalissimi” dell’azione amministrativa (gia
desumibili dalla Costituzione e dalla legge n. 241/1990), ma di fornire una piu puntuale base normativa anche
a una serie di principi “precettivi”, dotati di immediata valenza operativa, che vanno in parte a soppiantare la
struttura normativa rigida, dettagliata, a volte contraddittoria, attraverso la quale detti principi hanno finora
trovato spazio angusto, nel tessuto normativo.

La codificazione dei principi mira a realizzare, fra gli altri, i seguenti obiettivi:

a) ribadire che la concorrenza & uno strumento il cui fine é realizzare al meglio I’obiettivo di un appalto
aggiudicato ed eseguito in funzione del preminente interesse della committenza (e della collettivita) (cfr. art.
1, comma 2);

b) accentuare e incoraggiare lo spazio valutativo e i poteri di iniziativa delle stazioni appaltanti, per contrastare,
in un quadro di rinnovata fiducia verso I’azione dell’amministrazione, il fenomeno della cd. “burocrazia
difensiva”, che pud generare ritardi o inefficienze nell’affidamento e nell’esecuzione dei contratti (cfr. art. 2,
comma 2).

Fondamentale, in questo rinnovato quadro normativo, € I’innovativa introduzione dei principi del risultato,
della fiducia e dell’accesso al mercato (la cui pregnanza e corroborata dalla stessa scelta sistematica di
collocarli all’inizio dell’articolato) i quali, oltre a cercare un cambio di passo rispetto al passato, vengono
espressamente richiamati come criteri di interpretazione delle altre norme del codice e sono ulteriormente
declinati in specifiche disposizioni di dettaglio (ad esempio, in tema di assicurazioni).

Piu nel dettaglio, la codificazione dei principi si articola in due titoli distinti: il Titolo I, dedicato ai principi
generali veri e propri (risultato, fiducia, accesso al mercato, buona fede e tutela dell’affidamento, solidarieta e
sussidiarieta orizzontale, auto-organizzazione amministrativa, autonomia negoziale, conservazione
dell’equilibrio contrattuale, tassativita delle cause di esclusione, applicazione dei contratti collettivi di lavoro),
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e il Titolo 11, che invece codifica principi comuni a tutti i Libri del codice in materia di campo di applicazione,
di responsabile unico dell’intervento e di fasi della procedura di affidamento.

Art. 1

Il comma 1 codifica il principio del risultato ed enuncia quindi I’interesse pubblico primario del codice, come
finalita principale che stazioni appaltanti ed enti concedenti devono sempre assumere nell’esercizio delle loro
attivita: I’affidamento del contratto e la sua esecuzione con la massima tempestivita e il miglior rapporto
possibile tra qualita e prezzo, sempre nel rispetto dei principi di legalita, trasparenza e concorrenza, che
vengono espressamente richiamati.

Il comma 2 enuncia il valore funzionale della concorrenza e della trasparenza, che sono tutelate non come
mero fine, ma, piu correttamente, come mezzo in vista del raggiungimento del risultato.

La concorrenza, in particolare, € funzionale a conseguire il miglior risultato possibile nell’affidare ed eseguire
i contratti. Si collega cosi il risultato, inteso come fine, alla concorrenza, intesa come metodo (sulla scorta di
guanto avviene per I’art. 97 Cost., in cui il buon andamento é legato all’imparzialita, al punto da essere stati
considerati per lungo tempo una vera e propria endiadi). Il nesso tra “risultato” e “concorrenza”, la seconda in
funzione del primo, é gia rafforzato dalla dizione del comma 1, dove si specifica che non si persegue “un
risultato purché sia”, ma un risultato “virtuoso”, che accresca la qualita, diminuisca i costi, aumenti la
produttivita, etc. Una diversa impostazione (secondo cui la P.A. non cura piu I’interesse pubblico, perché il
suo obiettivo diventa la gara) sarebbe, oltre che irragionevole, ancor piu difficile da sostenere in un contesto
economico-sociale che, nel quadro di un drammatico conflitto bellico, oggi richiede una nuova leva economica,
da realizzare anche (e soprattutto) nel settore delle commesse pubbliche.

La trasparenza & funzionale alla massima semplicita e celerita nella corretta applicazione delle regole del
codice e ne assicura la piena verificabilita. Il riferimento espresso alla “verificabilita” evoca il concetto di
accountability, inteso come responsabilita per i risultati conseguiti. In quest’ottica, la logica del risultato,
attraverso la definizione degli obiettivi e il controllo trasparente sull’attivita amministrativa, costituisce un
mezzo per assicurare |’accountability, in un’ottica di crescente efficienza e responsabilizzazione delle
amministrazioni pubbliche.

La disciplina introdotta € in linea con il diritto U.E. e con la Costituzione.

La CGUE, sempre attenta agli aspetti sostanziali del singolo caso, non ha mai dato seguito ad approcci
meramente formalistici, ispirati al solo rispetto della legalita o a una tutela fideistica della concorrenza. Basti
pensare al ripetuto rifiuto di ogni automatismo e alla continua valorizzazione dei poteri discrezionali della
stazione appaltante, specie in merito all’affidabilita degli operatori economici.

Si pensi, ancora, al rapporto tra in house e mercato, rispetto al quale la Corte di giustizia ha tante volte ribadito
(pur salvando la disciplina italiana sui limiti all’in house) che il diritto UE non impone il mercato, ma solo il
rispetto della concorrenza se si sceglie di andare sul mercato. Il che significa che se un “risultato” puo essere
realizzato meglio in "autoproduzione”, la P.A. lo pud (e forse lo deve) fare, perché il suo compito e curare gli
interessi della collettivita, che non necessariamente coincide con la sollecitazione proconcorrenziale degli
interessi economici delle imprese a competere per avere un contratto.

Significativa e anche la posizione assunta dalla nostra Corte costituzionale nella sentenza n. 131/2020, sui
rapporti tra tutela della concorrenza, da un lato, e solidarieta/sussidiarieta orizzontale dall’altro, dove si afferma
che la concorrenza non é un fine, ma uno strumento, che pud essere “sacrificato” se ci sono interessi superiori
da realizzare. La “demitizzazione” della concorrenza come fine da perseguire ad ogni costo ¢ alla base, inoltre,
anche della dichiarazione di incostituzionalita dell’art. 177 del vigente codice appalti (sentenza n. 218/2021,
che pure chiarisce che il perseguimento della tutela della concorrenza incontra pur sempre il limite della
ragionevolezza e della necessaria considerazione di tutti gli interessi coinvolti).
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L’idea che I’Amministrazione in materia di appalti debba perseguire solo la concorrenza rischia, allora, di
contrastare con il piu generale principio di buon andamento, di cui il “principio del risultato” rappresenta una
derivazione “evoluta”, sulle orme di studi di autorevolissima dottrina, che ormai da decenni auspica e teorizza
“I’amministrazione del risultato”. Il risultato si inquadra nel contesto della legalita e della concorrenza: ma
tramite la sua codificazione si vuole ribadire che legalita e concorrenza da sole non bastano, perché I’obiettivo
rimane la realizzazione delle opere pubbliche e la soddisfazione dell’interesse della collettivita. Questa
“propensione” verso il risultato & caratteristica di ogni azione amministrativa, perché ogni potere
amministrativo presuppone un interesse pubblico da realizzare.

Il comma 3, recependo gli approdi di numerosi studi sulla c.d. amministrazione del risultato, chiarisce che il
principio del risultato costituisce attuazione, nel settore dei contratti pubblici, dei principi di efficienza,
efficacia ed economicita ed e perseguito nell’interesse della comunita e per il raggiungimento degli obiettivi
dell’U.E.

Il comma 4 prevede che il principio del risultato costituisce criterio prioritario per I’esercizio del potere
discrezionale e per I’individuazione della regola del caso concreto. Si tratta, quindi, di un principio-guida nella
ricerca della soluzione del caso concreto, al fine di sciogliere la complessita, spesso inevitabile, che deriva
dall’intreccio di principi, norme di diritto dell’Unione europea, norme di legge ordinaria, atti di regolazione e
indirizzi della giurisprudenza.

La previsione finale del comma 4, alla lettera a) in coerenza con il principio della fiducia declinato nell’art.
2, valorizza il raggiungimento del risultato come elemento da valutare, in sede di responsabilita
(amministrativa e disciplinare), a favore del personale impiegato nei delicati compiti che vengono in rilievo
nella “vita” del contratto pubblico, dalla programmazione fino alla sua completa esecuzione. Lo scopo & quello
di contrastare, anche attraverso tale previsione, ogni forma di burocrazia difensiva: in quest’ottica si “premia”
il funzionario che raggiunge il risultato attenuando il peso di eventuali errori potenzialmente forieri di
responsabilita

La lettera b) del comma 4 specifica, nella stessa ottica, che il risultato rappresenta anche criterio per
I’attribuzione e la ripartizione degli incentivi economici, rimandano alla naturale sede della contrattazione
collettiva per la concreta individuazione delle modalita operative.

Art. 2

L’art. 2 codifica I’innovativo principio della fiducia nell’azione legittima trasparente e corretta delle pubbliche
amministrazioni, dei suoi funzionari e degli operatori economici. Si tratta di una segno di svolta rispetto alla
logica fondata sulla sfiducia (se non sul “sospetto™) per I’azione dei pubblici funzionari, che si e sviluppata
negli ultimi anni, anche attraverso la stratificazione di interventi normativi non sempre coordinati tra loro, e
che si & caratterizzata da un lato per una normazione di estremo dettaglio, che mortificava I’esercizio della
discrezionalita, dall’altro per il crescente rischio di avvio automatico di procedure di accertamento di
responsabilita amministrative, civili, contabili e penali che potevano alla fine rivelarsi prive di effettivo
fondamento.

Cio ha generato una forma di “burocrazia difensiva”, spesso descritta evocando I’efficace immagine del
dipendente che ha “paura di firmare”, a causa della quale i funzionari, frenati dal timore delle possibili
conseguenze del loro agire, preferiscono astenersi dal farlo, con inevitabile pregiudizio dell’efficienza e, piu
in generale, del buon andamento dell’azione amministrativa, scaricando sul legislatore o sul giudice la
soluzione di problemi che spetterebbe invece alla p.a. affrontare e risolvere (si € parlato efficacemente anche
di tendenza ad “amministrare per legge” e “amministrare per sentenza”). Come ha ben evidenziato anche la
Corte costituzionale con la sentenza n. 8 del 2022, “paura della firma” e “burocrazia difensiva”, rappresentano
fonte di inefficienza e immobilismo e, quindi, un ostacolo al rilancio economico, che richiede, al contrario,
una pubblica amministrazione dinamica ed efficiente.
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In questa prospettiva, il nuovo codice vuole dare, sin dalle sue disposizioni di principio, il segnale di un
cambiamento profondo, che — fermo restando ovviamente il perseguimento convinto di ogni forma di
irregolarita — miri a valorizzare lo spirito di iniziativa e la discrezionalita degli amministratori pubblici,
introducendo una “rete di protezione” rispetto all’alto rischio che accompagna il loro operato.

Non si tratta, peraltro, di una fiducia unilaterale o incondizionata. Da un lato, invero, la disposizione precisa
che la fiducia e reciproca e investe, quindi, anche gli operatori economici che partecipano alle gare. Molti
istituti del codice, anche di derivazione europea (dal soccorso istruttorio al c.d. self-cleaning) presuppongono,
d’altronde, la fiducia dell’ordinamento giuridico anche verso i soggetti privati che si relazionano con la
pubblica amministrazione. Dall’altro lato, la fiducia e legata a doppio filo a legalita, trasparenza e correttezza,
rappresentando, sotto questo profilo, una versione evoluta del principio di presunzione legittimita dell’azione
amministrativa.

Non si tratta, allora, di “regalare la fiducia” a funzionari che non la meritano, né tanto meno di incidere
sull’intensita del sindacato giurisdizionale. Si tratta, al contrario, di dettare una regola chiara: 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 (o0 ad acquisire servizi e forniture)
nel modo piu rispondente agli interessi della collettivita. Il raggiungimento di questo risultato implica il
superamento di ogni forma di inerzia e I’esercizio effettivo della discrezionalita di cui la P.A. dispone. Cio
presuppone la fiducia dell’ordinamento giuridico sulle scelte compiute dalla P.A., alla quale, in assenza di
detta fiducia, non si attribuirebbe il potere. Ogni conferimento di potere (specie se di natura discrezionale)
presuppone, infatti, la fiducia dell’ordinamento giuridico verso I’organo destinatario dell’attribuzione:
esplicitare a livello normativo questo presupposto culturale e giuridico promuove il senso di appartenenza
dell’Amministrazione allo Stato-comunita, scongiura I’inerzia, valorizza le capacita e orienta verso il rispetto
della legalita sostanziale.

Il comma 2, nell’enunciare il principio, lo collega al principio del risultato: la fiducia che viene riconosciuta
ai pubblici funzionari non é incondizionata, ma costituisce una sorta di contropartita di cio che I’ordinamento
si aspetta dall’azione amministrativa, ossia la realizzazione del risultato declinato dall’art. 1. La norma
chiarisce che il principio della fiducia implica un ampliamento dei poteri valutativi e della discrezionalita della
P.A.

La valorizzazione dei poteri discrezionali del funzionario pubblico &, inoltre, in linea, nell’ottica del
superamento della c.d. “paura della firma”, con la nuova formulazione dell’art. 323 c.p. (ad opera del d.l. n. 76
del 2020), che ai fini dell’integrazione del reato di abuso d’ufficio richiede che I’atto sia adottato “in violazione
di specifiche regole di condotta espressamente previste dalla legge o da atti aventi forza di legge e dalle quali
non residuano margini di discrezionalita”. La norma ora introdotta, alla luce del nuovo testo dell’art. 323 c.p.,
segna, quindi, il definitivo superamento di quell’orientamento giurisprudenziale che, attraverso la
valorizzazione dei principi generali di buon andamento e imparzialita, aveva in passato ricondotto nel campo
di applicazione dell’abuso d’ufficio anche I’eccesso di potere, con conseguente sindacato da parte del giudice
penale delle scelte discrezionali del pubblico ufficiale.

Il comma 3 contiene una perimetrazione del concetto di colpa grave rilevante ai fini della responsabilita
amministrativa dei soggetti sottoposti alla giurisdizione della Corte dei conti. La norma risulta necessaria in
guanto in passato il labile confine tra colpa grave e colpa lieve ha generato incertezze interpretative,
contribuendo a quella forma di burocrazia difensiva che il principio della fiducia si propone di superare. Per
questo, in coerenza con I’obiettivo, sotteso al principio della fiducia di valorizzare la discrezionalita del
dipendente pubblico, la norma in esame ricollega la colpa grave esclusivamente alla violazione delle norme
di diritto, degli auto-vincoli, nonché alla palese violazione di regole di prudenza, perizia e diligenza, con la
precisazione, tuttavia, che non costituisce mai colpa grave la violazione o I’omissione che sia stata determinata
dal riferimento a indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle autorita competenti. Si evidenzia che la
disposizione in esame codifica il diritto vivente formatosi nell’ambito delle sezioni giurisdizionali della Corte
dei conti.
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Il comma 4, al fine di promuovere la fiducia nell’azione legittimita, trasparente e corretta
dell’amministrazione, prevede che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti adottano azioni per la copertura
assicurativa dei rischi per il personale, nonché per qualificare le stazioni appaltanti e per rafforzare e dare
valore alle capacita professionali dei dipendenti.

Art. 3

L’art. 3 introduce il principio dell’accesso al mercato che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono
garantire agli operatori economici, secondo le modalita indicate dal codice e attraverso il rispetto dei principi
generali dell'azione amministrativa, che deve essere improntata alla correttezza, all’imparzialita e alla non
discriminazione, alla pubblicita e alla trasparenza, nonché alla proporzionalita.

Il principio in questione risponde all’esigenza di garantire la conservazione e I'implementazione di un mercato
concorrenziale, idoneo ad assicurare agli operatori economici pari opportunita di partecipazione e, quindi, di
accesso alle procedure ad evidenza pubblica destinate all’affidamento di contratti pubblici.

Il principio dell’accesso al mercato rappresenta a sua volta un risultato che le stazioni appaltanti e gli enti
concedenti devono perseguire attraverso la funzionalizzazione dei principi piu generali richiamati.

Piu in particolare, la correttezza si ricollega al principio di tutela dell’affidamento che viene poi esplicitato dal
successivo articolo 5 e si sostanzia nell’esigenza che le stazioni appaltanti, gli enti coincidenti e gli operatori
economici si comportino in maniera reciprocamente leale nell’ambito della procedura di evidenza pubblica.

L’imparzialita e la non discriminazione, che per la loro stretta complementarita sono richiamate “in coppia”,
quasi come si trattasse di un’endiadi, hanno un diretto fondamento nell’art. 97 Cost. e nei principi europei in
materia di tutela della concorrenza e libera circolazione e rappresentano principi che, calati nella fase di
affidamento dei contratti pubblici, impongono alle stazioni appaltanti e agli enti concedenti di assicurare la
parita di trattamento fra gli operatori economici, contribuendo anch’essi al conseguimento del miglior risultato
possibile nell’affidamento e nell’esecuzione dei contratti pubblici.

La pubblicita e la trasparenza, a loro volta richiamati “in coppia” per segnalarne la complementarieta,
impongono alle stazioni appaltanti e agli enti concedenti di rendere quanto piu visibile e controllabile
dall'esterno il proprio operato con lo scopo sia di permettere una valutazione sulla legalita dell'azione
amministrativa sia di incentivare la partecipazione degli operatori economici alle procedure di evidenza
pubblica.

La proporzionalita, in generale, richiede alle stazioni appaltanti e agli enti concedenti di adottare, nell’esercizio
della loro potere discrezionale, la soluzione piu congrua che comporti il minor sacrificio possibile di tutti gli
interessi, pubblici e privati, coinvolti.

In particolare, il principio di proporzionalita nella fase di accesso al mercato obbliga le stazioni appaltanti e gli
enti concedenti a predisporre la documentazione di gara in modo tale da permettere la maggiore partecipazione
possibile tra gli operatori economici, soprattutto di piccole e media dimensione (v. considerando 3 direttiva n.
24/2014/UE).

Art. 4

L’art. 4 si collega ai primi tre principi e stabilisce un chiaro criterio interpretativo e applicativo, in forza del
guale al quale, appunto, le disposizioni del codice si interpretano e si applicano in base ai principi della fiducia,
del risultato e dell’accesso al mercato.

La disposizione in esame evidenzia la natura fondante dei primi tre principi, che devono essere utilizzati per
sciogliere le questioni interpretative che le singole disposizioni del codice possono sollevare. Nel dubbio,
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quindi, la soluzione ermeneutica da privilegiare ¢ quella che sia funzionale a realizzare il risultato
amministrativo, che sia coerente con la fiducia sull’amministrazione, sui suoi funzionari e sugli operatori
economici e che permetta di favorire il pit ampio accesso al mercato degli operatori economici.

Art. 5

Ilcomma 1, in linea con la giurisprudenza sia dell’ Adunanza Plenaria che delle Sezioni Unite, e con il modello
generale stabilito dalla legge n. 241 del 1990 (art. 1, comma 2-bis), introduce una norma specifica sull’obbligo
reciproco di correttezza (per p.a. e operatore economico) che a maggior ragione si giustifica nell’ambito delle
procedure di evidenza pubblica, le quali hanno una chiara valenza pre-contrattuale.

Il comma 2 recepisce i principi sulla tutela dell’affidamento incolpevole (anche con riferimento al danno da
provvedimento favorevole poi annullato) enunciati dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato con le
sentenze n. 5 del 2018 e nn. 19 e 20 del 2021. In linea con tale giurisprudenza, il senso della norma ¢ quello di
evidenziare che I’affidamento rappresenta un limite al potere amministrativo che pud venire in considerazione
sia in materia di diritti soggettivi che di interessi legittimi ed inerire, pertanto, anche ai rapporti connotati da
un collegamento con I’esercizio del potere.

Pur non intervenendo sul riparto della giurisdizione (che non rientra nell’oggetto della legge-delega), la norma
si basa, comunque, sul presupposto secondo cui la lesione dell’affidamento che viene in rilievo nell’ambito
del procedimento di gara, anche quando realizzato attraverso comportamenti, presenta un collegamento forte
con I’esercizio del potere e, pertanto, anche quando il privato lamenta la lesione della propria liberta di
autodeterminazione negoziale, la relativa controversia risarcitoria non puo che rientrare nella giurisdizione
amministrativa, specie in considerazione del fatto che, nella materia degli appalti pubblici, il giudice
amministrativo gode di giurisdizione esclusiva (art. 133, comma 1, lett. €), n. 1, c.p.a.), che si estende, oltre
che ai comportamenti amministrativi (in base alla previsione generale contenuta nell’art. 7 c.p.a.), anche alla
“controversie risarcitorie”. Sotto tale profilo, I’espressa menzione delle “controversie risarcitorie” nel testo
dell’art. 133, c. 1, lett. €) n. 1 —in un contesto ordinamentale in cui la tutela risarcitoria dell’interesse legittimo
non richiede previsioni di giurisdizione esclusiva (cfr. Corte cost. n. 204 del 2004) — non puod che leggersi
come volonta del legislatore di includere nella giurisdizione esclusiva in materia di appalti proprio le
controversie di risarcimento del danno da responsabilita precontrattuale, a cui fa riferimento la norma in
commento. Sarebbe, tuttavia, opportuno che le incertezze in punto di giurisdizione (come chiaramente
emergente dal conflitto interpretativo delineatosi fra Sezioni Unite della Corte di Cassazione e Adunanza
plenaria del Consiglio di Stato) vengano risolte con una norma ad hoc, che espliciti che, almeno in materia di
procedure di evidenza pubblica e in tutti gli altri casi di giurisdizione esclusiva, quest’ultima include anche il
danno da lesione dell’affidamento, laddove esso matura in un contesto procedimentale e il comportamento
“scorretto” imputato all’amministrazione presenta collegamenti, anche indiretti o0 mediati con I’esercizio del
potere.

Il comma 3 disciplina le “condizioni” di risarcibilita del danno da provvedimento favorevole poi annullato. La
norma, nell’escludere il carattere incolpevole dell’affidamento in caso di illegittimita agevolmente rilevabile
in base alla diligenza professionale richiesta ai concorrenti, recepisce nella sostanza i principi espressi
dall’Adunanza plenaria n. 20 del 2021, in attuazione di quanto previsto dall’art. 1, comma 1, della legge-
delega, che prevede I’adeguamento della disciplina vigente “ai principi espressi dalla giurisprudenza ... delle
giurisdizioni superiori, interne ed internazionali”.

Si precisa, infine, che il danno risarcibile & quello correlato alle conseguenze negative che la scorrettezza della
p.a. ha avuto sulle scelte contrattuali dell’operatore economico. Sul piano del quantum, il riferimento & quindi
al c.d. interesse negativo, ossia secondo gli insegnamenti tradizionali che si ricavano dalla giurisprudenza in
materia di responsabilita precontrattuale, ai costi inutilmente sostenuti per partecipare alla gara e alla c.d.
chance contrattuale alternativa. Tali danni devono essere effettivi e provati.
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Il comma 4, riprendendo alcuni spunti gia delineati dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato con la
sentenza n. 2 del 2017 (in materia di ottemperanza per equivalente in caso di impossibilita di ottenere in forma
specifica I’aggiudicazione di un appalto), da un fondamento normativo all’azione di rivalsa da parte
dell’amministrazione (condannata al risarcimento del danno a favore del terzo illegittimamente pretermesso
nella procedura di gara) nei confronti dell’operatore economico che sia risultato aggiudicatario sulla base di
una (sua) condotta illecita. La norma, oltre a coordinarsi con la coeva modifica dell’art. 124 c.p.a. (dove
appunto si disciplina sotto il profilo processuale I’azione di rivalsa dell’amministrazione contro
I’aggiudicatario originario), trova giustificazione anche in criteri di giustizia sostanziale, specie se si considera
che in materia di appalti la responsabilita della p.a. € oggettiva e, talvolta, prescinde anche dall’originaria
adozione di un provvedimento illegittimo: si veda il caso esaminato dalla citata sentenza dell’ Ad. plen. 2 del
2017, in cui I’aggiudicazione poi rivelatasi illegittima era stata disposta in esecuzione di una sentenza di primo
grado poi riformata in appello, in accoglimento del ricorso dell’originario (legittimo) aggiudicatario. Da qui la
necessita — specie in un contesto ordinamentale che vede ridurre i casi di tutela specifica mediante subentro a
favore della tutela per equivalente — di esplicitare un rimedio (I’azione di rivalsa appunto) che consenta di
ritrasferire almeno in parte il danno risarcito dall’amministrazione sull’aggiudicatario illegittimo che, del resto,
in assenza di meccanismo di rivalsa, beneficerebbe di un arricchimento ingiusto.

Art. 6

L articolo recepisce la sentenza n. 131 del 2020 della Corte costituzionale, che ha sancito la coesistenza di due
modelli organizzativi alternativi per I’affidamento dei servizi sociali, I’uno fondato sulla concorrenza, I’altro
sulla solidarieta e sulla sussidiarieta orizzontale. Il secondo tipo di affidamenti (diretti) riguarda in particolare
i servizi sociali di interesse generale erogati dagli enti del Terzo settore (ETS) e hon rappresenta una deroga,
da interpretare restrittivamente, al modello generale basato sulla concorrenza, bensi uno schema a sua volta
generale da coordinare con il primo.

Il fondamento costituzionale di un tale modello si rinviene nell’art. 118, comma 4 Cost., in quanto esso
costituisce attuazione del principio di sussidiarieta orizzontale coinvolgendo la societa civile nello svolgimento
di funzioni amministrative, e nell’art. 2 Cost., configurando altresi uno strumento di attuazione dei doveri di
solidarieta sociale necessari a realizzare il principio personalista su cui si fonda la nostra Costituzione. Occorre
pertanto consentire un bilanciamento tra concorrenza e sussidiarieta orizzontale, superando la tendenza ad
assicurare la prevalenza assoluta della prima sugli altri valori parimenti protetti dalla Costituzione (cfr. Corte
cost. n. 218/2021, che ha dichiarato I’incostituzionalita dell’obbligo di esternalizzazione degli affidamenti
gravante sui concessionari).

Il modello proposto intende apportare benefici alla collettivita in termini di efficacia, efficienza e qualita dei
servizi, promuovendo la capacita di intervento dei privati, spesso piu rapida di quella delle amministrazioni.
A tal fine si prevede che gli enti affidatari dei servizi debbano essere scelti nel rispetto dei principi di non
discriminazione, trasparenza ed effettivita (e sempre in base al principio del risultato). In tal modo, si
attribuisce portata generale a quanto gia previsto dagli artt. 55 e 57 del codice del Terzo settore (d.lgs. n. 117
del 2017), chiarendo il rapporto di non conflittualita tra le norme considerate e il Codice dei contratti pubblici.

Si supera cosi il parere n. 2052 del 20 agosto 2018 con cui il Consiglio di Stato aveva dubitato della
compatibilita con il diritto eurounitario delle modalita di affidamento dei servizi sociali previste dal codice del
Terzo settore, affermando che “in considerazione della primazia del diritto euro unitario la disciplina recata
dal Codice dei contratti pubblici prevale in ogni caso sulle differenti previsioni del codice del terzo settore,
ove queste non possano in alcun modo essere interpretate in conformita al diritto euro — unitario: trovera, in
tali casi, applicazione il meccanismo della disapplicazione normativa, costituente un dovere sia per il Giudice
sia per le Amministrazioni”. Il superamento del rapporto di conflittualita tra il codice del Terzo settore e il
codice dei contratti pubblici € gia stato messo in evidenza dal parere n. 802 del 3 maggio 2022 del Consiglio
di Stato, secondo cui “La Sezione osserva che sia in sede legislativa che in sede di interpretazione
giurisprudenziale emerge chiaramente una linea evolutiva della disciplina degli affidamenti dei servizi sociali
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che, rispetto a una fase iniziale di forte attrazione nel sistema della concorrenza e del mercato, sembra ormai
chiaramente orientata nella direzione del riconoscimento di ampi spazi di sottrazione a quell’ambito di
disciplina”.

La norma recepisce anche la normativa comunitaria (Considerando 28, 117 e 118 della direttiva 2014/24; art.
10, lettera h), della stessa direttiva, intitolato «Esclusioni specifiche per gli appalti di servizi»; art. 77 della
direttiva citata, intitolato «Appalti riservati per determinati servizi»), e la recente giurisprudenza europea,
secondo cui:

“L’articolo 10, lettera h), della direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26
febbraio 2014, sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE, deve essere interpretato
nel senso che esso non osta a una normativa nazionale che prevede che servizi di trasporto sanitario
di urgenza ed emergenza possano essere attribuiti mediante convenzione, in via prioritaria, soltanto
a organizzazioni di volontariato e non a cooperative sociali che possono distribuire ai soci ristorni
correlati alle loro attivita” (Corte di giustizia dell’Unione Europea, sezione VIII, sentenza 7 luglio
2022, cause riunite C 213/21 e C 214/21, Italy Emergenza Cooperativa Sociale contro Azienda
Sanitaria Locale Barletta-Andria-Trani);

- “L’articolo 10, lettera h), della direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26
febbraio 2014, sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE, deve essere interpretato
nel senso che rientrano nella deroga da esso prevista all’applicazione delle norme di aggiudicazione
degli appalti pubblici I’assistenza prestata a pazienti in situazione di emergenza in un veicolo di
soccorso da parte di un paramedico/soccorritore sanitario, di cui al codice CPV [Common
Procurement Vocabulary (vocabolario comune per gli appalti pubblici)] 75252000-7 (servizi di
salvataggio), nonché il trasporto in ambulanza qualificato, comprendente, oltre al servizio di
trasporto, I’assistenza prestata a pazienti in un’ambulanza da parte di un soccorritore sanitario
coadiuvato da un aiuto soccorritore, di cui al codice CPV 85143000-3 (servizi di ambulanza), a
condizione, con riferimento a detto trasporto in ambulanza qualificato, che esso sia effettivamente
assicurato da personale debitamente formato in materia di pronto soccorso e che riguardi un paziente
per il quale esiste un rischio di peggioramento dello stato di salute durante tale trasporto” (Corte di
giust. U.E., sez. Ill, sent. 21 marzo 2019, C-465/17. Pres. Vilaras, Est. Svéby, Avv. gen. Campos
Sanchez-Bordona - Falck Rettungsdienste GmbH, Falck A/S c. Stadt Solingen);

- “1) Gli articoli 49 TFUE e 56 TFUE devono essere interpretati nel senso che non ostano a una
normativa nazionale, come quella di cui al procedimento principale, che consente alle autorita locali
di attribuire la fornitura di servizi di trasporto sanitario mediante affidamento diretto, in assenza di
gualsiasi forma di pubblicita, ad associazioni di volontariato, purché il contesto normativo e
convenzionale in cui si svolge I’attivita delle associazioni in parola contribuisca effettivamente a una
finalita sociale e al perseguimento degli obiettivi di solidarieta ed efficienza di bilancio. 2) Qualora
uno Stato membro consenta alle autorita pubbliche di ricorrere direttamente ad associazioni di
volontariato per lo svolgimento di determinati compiti, un’autorita pubblica che intenda stipulare
convenzioni con associazioni siffatte non € tenuta, ai sensi del diritto dell’Unione, a una previa
comparazione delle proposte di varie associazioni. 3) Qualora uno Stato membro, che consente alle
autorita pubbliche di ricorrere direttamente ad associazioni di volontariato per lo svolgimento di
determinati compiti, autorizzi dette associazioni a esercitare determinate attivita commerciali, spetta
a tale Stato membro fissare i limiti entro i quali le suddette attivita possono essere svolte. Detti limiti
devono tuttavia garantire che le menzionate attivita commerciali siano marginali rispetto all’insieme
delle attivita di tali associazioni, e siano di sostegno al perseguimento dell’attivita di volontariato di
queste ultime” (Corte di giustizia dell’Unione europea, quinta sezione, sentenza 28 gennaio 2016, in
causa C-50/14, Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Autonoleggio (CASTA) e altri contro Azienda
sanitaria locale di Cirié, Chivasso e Ivrea (ASL TO4), Regione Piemonte).

Gia I’art. 17 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, intitolato “Esclusioni specifiche per contratti di
appalto e concessione di servizi”, al comma 1 stabilisce: “Le disposizioni del presente codice non si applicano
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agli appalti e alle concessioni di servizi: (...) h) concernenti servizi di difesa civile, di protezione civile e di
prevenzione contro i pericoli forniti da organizzazioni e associazioni senza scopo di lucro identificati con i
codici CPV 75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-7, 75252000-7, 75222000-8,
98113100-9 e 85143000-3 ad eccezione dei servizi di trasporto dei pazienti in ambulanza...”.

In merito alla nozione di enti del Terzo settore, I’art. 4 del d. Igs. n. 117 del 2017 definisce questi ultimi come
“le organizzazioni di volontariato, le associazioni di promozione sociale, gli enti filantropici, le imprese
sociali, incluse le cooperative sociali, le reti associative, le societa di mutuo soccorso, le associazioni,
riconosciute o non riconosciute, le fondazioni e gli altri enti di carattere privato diversi dalle societa costituiti
per il perseguimento, senza scopo di lucro, di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale mediante lo
svolgimento, in via esclusiva o principale, di una o piu attivita di interesse generale in forma di azione
volontaria o di erogazione gratuita di denaro, beni o servizi, o di mutualita o di produzione o scambio di beni
0 servizi, ed iscritti nel registro unico nazionale del Terzo settore”.

Anche la Corte di Giustizia (Corte di giustizia dell’Unione Europea, sezione VIII, sentenza 7 luglio 2022,
cause riunite C 213/21 e C 214/21, Italy Emergenza Cooperativa Sociale contro Azienda Sanitaria Locale
Barletta-Andria-Trani) ha precisato che la nozione di organizzazioni o di associazioni “senza scopo di lucro”
che possono beneficiare di affidamenti diretti, ai sensi dell’art. 10, lettera h), della direttiva 2014/24, deve
essere strettamente circoscritta alle organizzazioni e alle associazioni che non perseguono alcun fine di lucro
e che non possono procurare alcun utile, neppure indiretto, ai loro membri, non rientrando pertanto in siffatta
nozione le cooperative sociali che, distribuendo utili ai soci, non possono definirsi “senza scopo di lucro”.
Deve in particolare trattarsi di organizzazioni o associazioni che abbiano I’obiettivo di svolgere funzioni
sociali, che non abbiano finalita commerciali e che reinvestano eventuali utili al fine di raggiungere i loro
obiettivi (Corte di giustizia dell’Unione Europea, sentenza 21 marzo 2019, C-465/17, punto 59).

Il modello in questione é coerente, infine, con il modello del partenariato pubblico — pubblico di cui al vigente
art. 5, comma 6 del Codice dei contratti pubblici, che sara sostituito dal proposto art. 6 del Codice, fondato
sulla collaborazione tra amministrazioni per la realizzazione di attivita di interesse comune in mancanza di un
rapporto sinallagmatico che preveda uno scambio di prestazioni. La co-amministrazione pubblico-privato
proposta non si basa infatti sulla corresponsione di prezzi e corrispettivi dalla parte pubblica a quella privata,
ma sulla convergenza di obiettivi e sull’aggregazione di risorse pubbliche e private per la programmazione e
la progettazione, in comune, di servizi e interventi diretti a elevare i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e
protezione sociale, secondo una sfera relazionale che si colloca al di 1a del mero scambio utilitaristico (secondo
le indicazioni della Corte costituzionale, sent. 131/2020).

Art. 7

L articolo 7 recepisce il principio di auto-organizzazione amministrativa, sancito anche nell’art. 2 direttiva
2014/23/UE, in base al quale le pubbliche amministrazioni scelgono autonomamente di organizzare
I’esecuzione di lavori o la prestazione di beni e servizi attraverso il ricorso a tre modelli fra loro alternativi: a)
auto-produzione, b) esternalizzazione; c) cooperazione con altre pubbliche amministrazioni.

La codificazione del principio in esame determina un maggiore allineamento del diritto nazionale
all’ordinamento dell’Unione, che pone I’autoproduzione e I’esternalizzazione su un piano di tendenziale parita,
cosi superando I’opzione fortemente restrittiva del d.lgs. n.50/2016, sulla quale si erano appuntati i dubbi di
compatibilita comunitaria di cui all’ordinanza n. 138 del 7 gennaio 2019 della Quinta Sezione del Consiglio
di Stato, poi risolti, in senso negativo, da Corte di Giustizia ord. 6 febbraio 2020, in cause riunite da C-89/19
a C-91/19, Rieco S.p.a.

La disposizione ¢ in linea con quanto previsto in altri Stati membri dell’U.E. Ad esempio, nell’ordinamento
francese, I’art. 1 del Code della commande publique sancisce: “Les acheteurs et les autorités concédantes
choisissent librement, pour répondre a leurs besoins, d'utiliser leurs propres moyens ou d'avoir recours a un
contrat de la commande publique”.
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La disposizione si ricollega ai principi della fiducia e del risultato, che orienta la scelta dell’ Amministrazione
anche nella scelta tra mercato e autoproduzione, cosi recuperando, in coerenza anche con alcune indicazioni
che provengono dalla giurisprudenza costituzionale (cfr. sentenza n. 131/2020) I’ “amministrazione del fare”,
per troppo tempo sacrificata in base a visioni nazionali prive di fondamento unionale, a favore di
un’amministrazione che si limita, con I’obbligo di esternalizzazione, a “far fare agli altri”.

Va evidenziato che in base alla normativa introdotta, la parita tra ricorso al mercato e auto-produzione é solo
tendenziale in quanto la scelta per I’affidamento in house deve essere sempre motivata (a differenza di quanto
accade per il ricorso al mercato, che non richiede specifica motivazione). In coerenza con il principio della
fiducia di cui all’art. 2, si e pero semplificata la motivazione attraverso la previsione secondo cui, in caso di
prestazioni strumentali, I’affidamento in house si intende sufficientemente motivato qualora I’amministrazione
dia conto dei vantaggi in termini di economicita, celerita e perseguimento degli interessi strategici. In via
generale, viene escluso I’obbligo di dimostrare la situazione di “fallimento del mercato” e di esporre le ragioni
che giustificano il ricorso all’istituto, mentre rimane la valutazione della congruita economica dell’ offerta.

Nell’ottica del superamento dell’atteggiamento fortemente restrittivo nei confronti dell’in house, si spiega
anche la scelta di non riproporre il particolare procedimento di iscrizione nel registro ANAC, previsto dall’art.
192 del d. Igs. n. 50/2016.

Ed invero, sebbene I’iscrizione nel registro ANAC abbia formalmente una funzione dichiarativa, non vi é
dubbio che, come chiarito dal Consiglio di Stato con il parere n. 282 del 2017, il procedimento nel suo
complesso abbia comunque una natura “ibrida”, presentando diversi ed evidenti profili di autoritativita. Cio in
quanto, il diniego di iscrizione eventualmente adottato dall’ ANAC ha effetti costitutivi (nel citato parere viene
espressamente qualificandolo come provvedimento amministrativo impugnabile innanzi al giudice
amministrativo), il che, alla fine, equipara il meccanismo in esame ad una procedura di segnalazione, nel quale
la domanda di iscrizione svolge funzioni analoga alla presentazione di una s.c.i.a.

L’idea sottesa all’art. 192 d. Igs. n. 50/2016 e, quindi, quella che I’in house abbia comunque bisogno di un
titolo abilitativo, la cui formazione é “controllata” dall’ANAC, e questo appare sproporzionato rispetto alle
funzioni di vigilanza e alle esigenze di trasparenza degli affidamenti (queste ultime gia assicurate dagli obblighi
di pubblicazione).

Il comma 1 perimetra il campo di applicazione del principio di auto-organizzazione e fa riferimento non solo
ai lavori e ai servizi ma anche ai beni, in modo da coprire I’intero panorama dei contratti pubblici e superare
alcuni dubbi interpretativi suscitati dalla limitazione ai soli servizi della formulazione dell’art. 192 comma 2
del d.lgs. n. 50 del 2016.

Il comma 2 disciplina la motivazione per il ricorso all’in house, chiarendo, al primo periodo, che il ricorso a
tale modello gestionale & accomunato all’affidamento mediante il ricorso al mercato dall’applicazione dei
medesimi principi indicati agli artt. 1,2 e 3 (principio del risultato, principio della fiducia, principio
dell’accesso al mercato)

Il secondo e terzo periodo del comma 2 rispettivamente prevedono:

- una semplificazione della motivazione rispetto all’art. 192 comma 2 del d.lgs. n. 50/2016, tenuto conto che
il principio di libera amministrazione determina il superamento dell’onere di motivazione rafforzata, fondato
sulla natura eccezionale e derogatoria dell’in house;

- una motivazione ancorata piu a ragioni economiche e sociali (le ricadute positive sul piano sociale rientrano
tra le esternalita da valutare ai fini della scelta del modello gestionale) che a ragioni giuridico-formali.

Piu nel dettaglio, sono previsti due livelli di complessita della motivazione, a seconda dell’oggetto del
contratto:

i) per i servizi all’utenza e necessario che vengano evidenziati i vantaggi per la collettivita sotto il profilo della
gualita e universalita del servizio, oltre che del risparmio di tempo e del razionale impiego (in un’ottica non
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solo di minore spesa ma di spesa efficiente) delle risorse. Si tratta di obiettivi che devono comunque essere
perseguiti qualunque sia la forma di gestione prescelta (art. 2 direttiva 2014/23). Analogo modello & previsto
anche tra i criteri di delega della legge sulla concorrenza 5 agosto 2022 n. 118 (art. 8, comma 2, lett g) );

ii) per i servizi strumentali alla pubblica amministrazione € sufficiente una motivazione piu snella con
riferimento alla riduzione di tempi e costi sulla base di parametri predeterminati e oggettivi di raffronto, sul
modello dell’art. 10 d.I. 31 maggio 2021 n. 77 relativo alle convenzioni aventi ad oggetto il supporto tecnico
operativo delle societa in house. Ai fini della legittimita dell’affidamento in house occorrera, quindi, una
motivazione incentrata prevalentemente su ragioni di convenienza economica, anche con riferimento a
parametri oggettivi e predeterminati di rapporto qualitd/prezzo. Piu nello specifico, in linea con quanto previsto
dal d.I. n. 77 del 2021, si é fatto riferimento agli standard della societa Consip S.p.a.. Si ricorda, a tal proposito,
che Consip € una societa per azioni, partecipata al 100% dal Ministero dell’Economia e delle Finanze, che
opera — secondo gli indirizzi strategici definiti dall’azionista — al servizio esclusivo della pubblica
amministrazione, intervenendo con strumenti e metodologie per la digitalizzazione degli acquisti pubblici.
Essa trova il suo fondamento normativo, anche nella funzione di benchmark svolta dalle convenzioni quadro
dalla stessa stipulate, nell’art. 29 della legge 23 dicembre 1999, n. 488.

Accanto agli standard Consip sono indicati altri parametri a cui € possibile fare riferimento tenuto conto della
tipologia di prestazione e, in mancanza, agli standard di mercato: si tratta di parametri accomunati dalla
predeterminazione e dell’oggettivita.

Il comma 3 contiene un coordinamento con il decreto legislativo attuativo della delega di cui all’art. 8 della
legge 5 agosto 2022, n. 118, cui e demandata la disciplina dell’affidamento in house dei servizi di interesse
economico generale di livello locale.

Il comma 4 disciplina gli accordi tra pubbliche amministrazioni per lo svolgimento in comune di compiti di
interesse pubblico. La disposizione contiene una riformulazione semplificata della previsione attualmente
contenuta dell’art. 5, comma 6, del d.lgs. 50 del 2016, rispetto al quale tiene conto dell’elaborazione
giurisprudenziale nazionale e sovranazionale, che ha subordinato la cooperazione tra amministrazioni tramite
accordi (che possono essere conclusi senza gara) alle condizioni indicate nel nuovo articolato. In particolare,
la giurisprudenza ha chiarito che le amministrazioni che partecipano all’accordo possono avere competenze
diverse e perseguire finalitd pubbliche diverse, purché la reciproca collaborazione consenta a ciascuna di
realizzare il proprio obiettivo. Elemento determinante & I’assenza di una logica di scambio, che in questi
accordi deve mancare a favore dello svolgimento in comune di attivita dirette a soddisfare interessi pubblici,
anche non coincidenti ma rientranti nella missione istituzionale di ciascuna amministrazione partecipante
all’accordo.

Art. 8

Il comma 1 sancisce il principio di autonomiacontrattuale , recependo una costante giurisprudenza (cfr. Cass.
Sez. Un. 12 maggio 2008, n. 11656), che riconosce alla pubblica amministrazione una generale capacita
negoziale, salvo i divieti previsi dalla legge. E ormai pacifico, infatti, che il principio di tipicita dei
provvedimenti amministrativi non si estende ai contratti, per i quali vige I’opposto principio di atipicita (art.
1322 c.c.).

Si ribadisce, in tal modo, il principio di tassativita della limitazione della capacita negoziale, richiedendosi una
esplicita previsione di legge (come ad es. quella contenuta, per la conclusione del contratto di societa, nell’art.
4, c. 1, d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175, che fa divieto di “costituire societa aventi per oggetto attivita di
produzione di beni e servizi non strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie finalita
istituzionali” o in materia di contratti derivati stipulati da Regioni ed enti locali ai sensi dell’art. 62 d.l. 25
giugno 2008, n. 112, convertito dalla legge 6 agosto 2008, n. 133, cosi come modificato dall’art. 1, comma
572, 1. 27 dicembre 2013, n. 147).
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Il comma 2 da attuazione al criterio direttivo della lettera I) “divieto di prestazione gratuita dell’attivita
professionale, salvo che in casi eccezionali e previa motivazione”. Il divieto € stato inteso in senso letterale e,
quindi riferito solo alle “prestazioni d’opera intellettuale” di cui agli articoli 2229 e seguenti del codice civile,
per le quali deve operare la regola dell’equo compenso ai sensi dell’art. 2233 c.c. Per il resto si ribadisce,
invece, la generale ammissibilita dei contratti gratuiti con la p.a. che non abbiano ad oggetto prestazioni
intellettuali. Una generalizzata esclusione del contratto gratuito, specie se economicamente interessato,
sarebbe, del resto, di dubbia compatibilita costituzionale e di dichiarata incompatibilita col diritto dell’Unione
(vedi sentenza Corte di Giustizia UE 10 settembre 2020, n. 367, che ha affermato che sono contratti a titolo
oneroso ai sensi della disciplina degli appalti europei, anche quelli privi di corrispettivo di carattere puramente
finanziario).

Si evidenzia, sul tema, che con riferimento agli avvocati gia esiste una disposizione che garantisce I’equo
compenso. Si tratta dell’art. 13-bis della legge 31 dicembre 2012, n. 247, introdotto dall’art. 19-quaterdecies
d.l. 16 ottobre 2017, n. 148, che cosi dispone: “3. La pubblica amministrazione, in attuazione dei principi di
trasparenza, buon andamento ed efficacia delle proprie attivita, garantisce il principio dell'equo compenso in
relazione alle prestazioni rese dai professionisti in esecuzione di incarichi conferiti dopo la data di entrata in
vigore della legge di conversione del presente decreto™.

La norma era stata interpretata in maniera restrittiva da una parte della giurisprudenza amministrativa (cfr., in
particolare Cons. Stato, 1V, n. 7442/2021, secondo cui “la normativa sull’equo compenso sta a significare
soltanto che, laddove il compenso sia previsto, o stesso debba necessariamente essere equo, mentre non pud
ricavarsi dalla disposizione I’ulteriore (e assai diverso corollario) che lo stesso debba essere sempre previsto
(a meno di non sostenere, anche in questo caso, che non vi possa essere alcuno spazio per la prestazione di
attivita gratuite o liberali da parte dei liberi professionisti) [...]. La disposizione non esclude il (e nemmeno
implica la rinuncia al) potere di disposizione dell’interessato, che resta libero di rinunciare al compenso —
qualunqgue esso sia, anche indipendentemente dalla equita dello stesso — allo scopo di perseguire od ottenere
vantaggi indiretti (come nel caso che ci occupa) o addirittura senza vantaggio alcuno, nemmeno indiretto,
come tipicamente accade nelle prestazioni liberali (donazioni o liberalita indirette).”

La legge-delega ora impone il superamento di questo orientamento, perché prevede che il compenso deve
esserci (e, in base alla citata disposizione del 2017 e, piu in generale, dell’art. 2223 c.c. dovra essere equo). Da
qui la disposizione contenuta nel comma 2 del presente articolo.

Il comma 3 introduce, in maniera innovativa, una disciplina relativa alle donazioni, cioé i contratti animati da
spirito di liberalita e privi di interesse economico, anche indiretto, da parte del donante. VVengono, in tal modo,
regolamentati gli atti di mecenatismo che incrementano il patrimonio del soggetto pubblico, spesso sotto il
profilo storico, culturale e artistico (ad es. la donazione di un bene di valore artistico da parte di una persona
fisica o giuridica). L’assenza di qualunque interesse economico determina una netta demarcazione rispetto ai
contratti a titolo gratuito (es. sponsorizzazioni) disciplinati all’articolo 13, commi 2 e 5, del codice (il quale
rinvia, per le definizioni, all’Allegato 1.1) e giustifica I’esenzione dall’obbligo di gara per la selezione del
contraente, che sarebbe, del resto, incompatibile con la natura liberale dell’atto.

In armonia con il principio di autonomia contrattuale di cui al comma 1, la disposizione chiarisce che
I’amministrazione, come tutti i soggetti del diritto (salvo incapacita giuridiche speciali) ha la capacita giuridica
di ricevere per atto di liberalitd. L’unica condizione aggiuntiva, rispetto agli altri soggetti del diritto, per
I’accettazione € la previa valutazione che I’acquisizione del bene o della prestazione sia conforme all’interesse
pubblico perseguito o, comunque, all’interesse della collettivitd. La precisazione & volta a richiamare
I’attenzione del donatario/ricevente sugli effetti negoziali dell’atto che deve tradursi in un effettivo
arricchimento della sfera patrimoniale o non patrimoniale (artistica, culturale ecc.) di quest’ultimo ed é volta
ad escludere donazioni o atti di liberalita posti in essere dal donante/disponente al solo scopo di liberarsi da
oneri di manutenzione di beni immobili privi di qualunque utilita o valore, traslandoli sul donatario. Si
chiarisce altresi che nel caso di donazioni non € richiesta alcuna procedura di selezione del contraente, attesa
I’assenza di qualunque interesse economico. L’ultimo periodo del comma 3 precisa che la natura pubblica del
donatario non sottrae gli atti in questione alla disciplina del codice civile in materia di donazione, ivi compresa
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la revocazione (I’unica ipotesi di revocazione compatibile con la natura del donatario & quella per
sopravvenienza di figli di cui all’art 803 c.c) e I’azione di riduzione dei legittimari.

Art. 9

La disposizione in esame introduce una significativa innovazione che trova ancoraggio nelle finalita sottese a
vari principi e criteri della legge delega (il riferimento &, in particolare, all’art. 1, comma 2, lettere a), g), m),
Il) ) ed attraverso la quale si é inteso codificare una disciplina generale da applicare per la gestione delle
sopravvenienze straordinarie e imprevedibili considerate dalla disposizione, tali da determinare una sostanziale
alternazione nell’equilibrio contrattuale, con effetti resi di recente drammaticamente evidenti dalla congiuntura
economica e sociale segnata dalla pandemia e dal conflitto in Ucraina.

La norma regola il fenomeno identificato nella prassi internazionale con il termine hardiship e riconosciuto da
diversi sistemi giuridici (frustration of purpose, Wegfall der Geschéftsgrundlage, imprévision, eccessiva
onerositd sopravvenuta), da tempo oggetto di considerazione nella regolazione dei rapporti privati
internazionali.

Nell’elaborazione della disposizione I’analisi delle scelte maturate in ambito internazionale o unionale (il
riferimento e, precipuamente, alla disciplina contenuta nei Principi Unidroit e nel Codice europeo dei
contratti), come pure di quelle emergenti da progetti avviati anche in ambito nazionale che non hanno, tuttavia,
trovato concretizzazione (disegno di legge delega n. 1151 del 2019), ha costituito una base per approfondimenti
e riflessioni necessariamente calibrati sulla differente natura dei rapporti interessati e dei sottesi interessi incisi.

A venire in rilievo, infatti, sono contratti pubblici connotati dalla conformazione in ragione delle finalita di
pubblico interesse perseguite che restano immanenti al contratto e al rapporto che ne scaturisce, con
conseguente esclusione della possibilita di accedere a una integrale trasposizione delle regole civilistiche e
necessita di favorire il raggiungimento di un giusto punto di equilibrio idoneo a preservare tali interessi
assicurando al tempo stesso adeguata ed effettiva tutela agli operatori economici, nella consapevolezza anche
della convergenza di tale tutela con altri interessi generali di primario rilievo (stabilita economica, sociale,
occupazionale, ecc.) suscettibili di essere pregiudicati in situazioni di hardship.

L articolo, dunque, mira a disciplinare le sopravvenienze che possono verificarsi nel corso dell’esecuzione del
contratto, alterandone I’equilibrio originario o facendo venir meno, in parte o temporaneamente, interesse del
creditore alla prestazione. Viene, in tal modo, introdotto un rimedio manutentivo del contratto, maggiormente
conforme all’interesse dei contraenti — e dell’amministrazione in particolare — in considerazione
dell’inadeguatezza della tutela meramente demolitoria apprestata dall’art. 1467 c.c. .

Il comma 1 della disposizione, nell’introdurre un generale rimedio di natura legale per la gestione delle
sopravvenienze perturbative dell’equilibrio originario delle prestazioni contrattuali, ha un duplice contenuto:
definisce le sopravvenienze rilevanti ai fini dell’applicazione della norma e sancisce il diritto alla
rinegoziazione della parte svantaggiata al quale, dunque, corrisponde un obbligo della controparte.

Per quanto attiene al primo aspetto, coerentemente con la portata generale della previsione, la disposizione
reca riferimento ad eventi che integrano determinati requisiti:

- deve trattarsi di eventi straordinari e imprevedibili;

- i rischi concretizzati da tali eventi non devono essere stati volontariamente assunti dalla parte
pregiudicata dagli stessi;

- tali eventi devono determinare una alterazione rilevante dell’originario equilibrio del contratto e non
devono essere riconducibili alla normale alea, alla ordinaria fluttuazione economica e al rischio di
mercato.
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La disposizione specifica, quindi, quali sono le sopravvenienze da cui sorge il diritto alla rinegoziazione,
precisando che, oltre che sopravvenute e imprevedibili, devono essere estranee anche al normale ciclo
economico, integrando uno shock esogeno eccezionale e imprevedibile.

La disposizione deve, pertanto, essere interpretata restrittivamente e richiede un rilevante squilibrio tra le
prestazioni, da valutarsi alla luce delle concrete circostanze e dello specifico contenuto negoziale.

E necessario, poi, che tali rischi non siano stati volontariamente assunti dalla parte, sebbene non sia necessaria
una assunzione espressa.

Solo ove risultino integrati tutti i requisiti indicati nel primo comma della disposizione viene riconosciuto alla
parte svantaggiata, sulla quale grava, conformemente alle regole generali, I’onere di fornire i relativi elementi
a comprova, il diritto alla rinegoziazione.

Nel richiedere la rinegoziazione la parte svantaggiata deve conformarsi al generale principio di buona fede,
con un contegno che dovra essere riguardato anche nella considerazione della particolare qualificazione dei
soggetti interessati, sia che si tratti degli operatori economici sia che si tratti della parte pubblica.

Il secondo e ultimo capoverso del comma 1 considera la copertura finanziaria degli oneri discendenti
dall’obbligo di rinegoziazione: la norma chiarisce che la rinegoziazione non altera il finanziamento
complessivo dell’opera, perché € ammessa nei limiti dello stanziamento di bilancio originario. L’articolo in
esame €, dunque, in linea con la clausola di invarianza finanziaria contenuta nella legge delega, in quanto il
reperimento delle risorse avviene nell’ambito del quadro economico e, dunque, nei limiti degli stanziamenti
previsti dalla legislazione vigente. L aspetto piu delicato & quello del ricorso anche alle “economie da ribasso
d’asta”: a tal proposito si precisa che, in realta, tali economie non si possono considerare definitivamente
acquisite fino al collaudo dell’intervento o al certificato di regolare esecuzione; a vederla diversamente, il
rischio di sopravvenienza di “circostanze straordinarie e imprevedibili” comporterebbe rischi ancora peggiori
per il bilancio pubblico: la mancata esecuzione del contratto e la perdita dei fondi gia spesi.

Il comma 2 della disposizione specifica, per le ragioni sopra esposte, che la rinegoziazione ha I’esclusiva
finalita di ripristinare I’originario equilibrio del contratto, avuto riguardo al complesso degli atti alla base della
costituzione del rapporto e con considerazione, quindi, anche del bando e del provvedimento di aggiudicazione.

La finalita &, dunque, quella di circoscrivere la liberta dei contraenti: I’accordo di rinegoziazione non solo deve
avere ad oggetto il mero ripristino dell’equilibrio contrattuale originario, ma deve essere precipuamente volto
a non alterarne la sostanza economica, in modo da evitare un’elusione delle regole della procedura ad evidenza
pubblica

Il comma 3 disciplina la specifica ipotesi in cui le sopravvenienze di cui al comma 1 incidano non sul generale
equilibrio del contratto, ma sull’utilita o utilizzabilita della prestazione per la parte creditrice, come accaduto
nella fase pandemica che ha determinato I’inutilizzabilita per un lungo periodo dei locali commerciali oggetto
di locazione, rendendo sostanzialmente inutile la prestazione resa dal locatore.

In tal caso la sopravvenienza rende la prestazione inidonea a soddisfare I’interesse del creditore ex art. 1174
c.c. e legittima una proporzionale riduzione del prezzo secondo le regole dell’impossibilita sopravvenuta
parziale del contratto ai sensi dell’art. 1464 c.c. Anche in tale ipotesi viene privilegiato il rimedio manutentivo
su quello demolitorio.

Il comma 4 della disposizione incentiva la gestione negoziale delle sopravvenienze attraverso la previsione
delle clausole di rinegoziazione, soprattutto laddove la durata del contratto o altre circostanze, quali il contesto
economico, lo rendano opportuno.

Art. 10
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La norma afferisce ai principi di delega di cui all’art. 1, comma 2, lett. a) e n) e, in conformita alle finalita
perseguite, fissa principi di valenza generale che recepiscono gli orientamenti espressi dalla giurisprudenza.

Per quanto attiene alla sua struttura logica, la norma si pone in linea con altre codificazioni europee.

Quanto alle cause di esclusione, di cui all’art. 57 della Direttiva n 24, il riferimento ¢, in particolare, al Code
de la commande publique, da ultimo aggiornato nel maggio scorso, che prevede nella “Partie législative - Titre
Préliminaire” una previsione sostanzialmente equivalente al comma 1, per poi distinguere le cause di
esclusione in due categorie: le “Exclusions de plein droit” e le “Exclusions a I'appreéciation de I'acheteur™).

A venire in rilievo € una distinzione emergente anche dal codice vigente, che la norma in esame mira ad
evidenziare con maggiore chiarezza ed immediatezza.

Il comma 2 cristallizza il principio della tassativita delle cause di esclusione, con un duplice risvolto.

Da un lato, indica la preferenza per riordinare e codificare, allo stato, in questo testo legislativo tutti motivi di
esclusione, in coerenza con i principi di qualita della regolazione e coerenza sistematica. Vi é la piena
consapevolezza della assenza, nel nostro ordinamento, della figura della loi organique francese, per cui non si
puo vietare che il legislatore in futuro possa giustapporre in ogni momento norme speciali e asistematiche alla
disciplina codicistica, ma trattandosi di un principio fondamentale del codice si € voluto comunque invitare a
guesto sforzo sistematico in via programmatica.

Dallaltro lato, il comma comporta — stavolta con valenza precettiva e non programmatica — il divieto di
introdurre cause di esclusione con fonte regolamentare o con la lex specialis del bando di gara.

In tale comma si é ritenuto altresi di inserire, accanto al principio di tassativita, quello di eterointegrazione dei
bandi e delle lettere di invito, alla luce delle riflessioni emerse nell’elaborazione giurisprudenziale. Detto
principio e correlato a quello di tassativita; ove venga in rilievo, infatti, un precetto previsto da una norma
imperativa che impone un determinato onere ai partecipanti alla gara, la sua violazione non puo che
determinare I’esclusione, anche laddove il bando di gara abbia omesso di menzionare la necessita di produrre
dichiarazioni o allegazioni “a pena di esclusione”. E necessario, infatti, che i requisiti indicati e previsti dalle
norme imperative siano osservati dal concorrente a prescindere da una espressa previsione contenuta nel bando
di gara, poiché essi hanno la funzione fondamentale di soddisfare I’interesse pubblico a che le prestazioni siano
rese da soggetti adeguatamente qualificati.

Completano il comma in esame le previsioni a presidio del principio della tassativita delle cause di esclusione,
imponendosi la nullita delle “clausole ulteriori” di esclusione che si pongano in contrasto con le cause previste
dalla legge e con il connesso divieto per le stazioni appaltanti di introdurre cause di esclusioni ulteriori. Al
riguardo, recependo I’orientamento espresso dall’ Adunanza Plenaria (cfr. n. 22 del 2020), viene specificato
che le clausole nulle “si considerano non apposte”, in tal modo chiarendo che trattasi di una nullita parziale
limitata alla clausola e che non si estende all’intero atto.

Il comma 3, invece, sistematizza i criteri di selezione di cui all’art. 58 della Direttiva 24, che determinano
I’esclusione dalla gara per mancanza di capacita. Si considerano, in questo caso, i criteri di selezione che le
stazioni appaltati sono legittimate ad introdurre, limitatamente ai requisiti speciali di carattere economico-
finanziario e tecnico-professionale, alle condizioni indicate.

La previsione ricalca quanto attualmente previsto dall’art. 83, comma 2 del d.lgs. n. 80 del 2016, distinguendo
tra i requisiti di abilitazione all’esercizio dell’attivita professionale, laddove necessari, e i requisiti speciali di
carattere economico-finanziario e tecnico-professionale. Si introduce altresi, su suggerimento degli esperti
economisti, un favor per I’accesso al mercato e per la possibilita di crescita delle PMI, compatibilmente con
I’oggetto del contratto e con I’esigenza di realizzare economie di scala funzionali alla riduzione della spesa
pubblica.
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Art. 11

In termini generali, si pud osservare che la norma proposta intende dare attuazione e valorizzare la previsione
posta dall’art. 1, comma 2, lettera h), n. 2, della legge delega («garantire I’applicazione dei contratti collettivi
nazionale e territoriali di settore, tenendo conto, in relazione all’oggetto dell’appalto e alle prestazioni da
eseguire anche in maniera prevalente, di quelli stipulati dalle associazioni dei datori di lavoro e dei prestatori
di lavoro comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale, nonché garantire le stesse tutele
economiche e normative per i lavoratori in subappalto rispetto ai dipendenti dell’appaltatore e contro il lavoro
irregolare»), che anche sul piano letterale [attraverso I’uso del verbo “garantire” in luogo di “promuovere” (al
n. 3 della medesima lettera h) o in luogo del sostantivo “promozione” (nella lettera i)] sembra aver abbandonato
I’idea di una funzione meramente promozionale e incentivante, nei confronti degli operatori economici, delle
norme sulle clausole sociali nella disciplina dei contratti pubblici, mirando a conseguire un effettivo risultato
applicativo con norme maggiormente pregnanti e vincolanti.

La disciplina vigente del d. Igs. n. 50/2016 considera il tema nella fase iniziale della progettazione e della
emanazione del bando (art. 23, comma 16), nella successiva fase di valutazione delle offerte [art. 95, comma
10, e 97, comma 5, lettera d)] in cui € assunta la decisione di esclusione o di aggiudicazione, e infine nella fase
esecutiva dell’appalto (art. 30, comma 4, secondo cui «Al personale impiegato nei lavori, servizi e forniture
oggetto di appalti pubblici e concessioni € applicato il contratto collettivo nazionale e territoriale in vigore
per il settore e per la zona nella quale si eseguono le prestazioni di lavoro stipulato dalle associazioni dei
datori e dei prestatori di lavoro comparativamente pit rappresentative sul piano nazionale e quelli il cui
ambito di applicazione sia strettamente connesso con I’attivita oggetto dell’appalto o della concessione svolta
dall’impresa anche in maniera prevalente»). La norma dell’art. 30, comma 4, ha cambiato il punto di
riferimento per la scelta del CCNL applicabile: non piu I’attivita prevalente esercitata dall’impresa (come si €
sempre sostenuto sulla base dell’art. 2070 del cod. civ.), ma le prestazioni oggetto dell’appalto da eseguire.
Inoltre, ha espressamente previsto il criterio di selezione del CCNL da scegliere tra quelli stipulati dalle
associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale (i
c.d. contratti leader).

Rimane tuttavia aperta la questione, altrettanto centrale, della possibile sovrapposizione tra settori di attivita e
quindi della possibile applicabilita di piu contratti collettivi conformi, con ambiti di applicazione compatibili
con I’attivita oggetto dell’appalto.

La norma proposta — di cui ai commi 1 e 2 — intende compiere un ulteriore passo in questa direzione,
restringendo anche le ipotesi in cui, per la frammentazione dei contratti collettivi nell’ambito del medesimo
settore, I’operatore economico finisca con I’optare per un CCNL che non garantisce al lavoratore le migliori
tutele sotto il profilo normativo ed economico.

La previsione non pare in contrasto con I’art. 39 Cost. in quanto non € diretta a estendere ex lege ed erga omnes
I’efficacia del contratto collettivo, ma si limita a indicare le condizioni contrattuali che I’aggiudicatario deve
applicare al personale impiegato, qualora, sulla base di una propria e autonoma scelta imprenditoriale, intenda
conseguire I’appalto pubblico, restando libero di applicare condizioni contrattuali diverse nello svolgimento
dell’attivita imprenditoriale diversa; e restando libero di accettare o non la clausola dell’appalto pubblico
oggetto dell’aggiudicazione (accettando, quindi, anche I’esclusione dalla procedura).

I medesimi argomenti possono essere utilizzati per affermare la compatibilita anche rispetto all’art. 41 Cost.,
tenuto conto altresi che la libera iniziativa economica “non puo svolgersi in contrasto con I’utilita sociale”. 1l
consentire alla p.a. la scelta di indicare il CCNL applicabile alle prestazioni oggetto di gara sembra trovare
giustificazione proprio sotto questo profilo (Art. 41, secondo comma, Cost.).

Piu nel dettaglio il comma 1 prevede come previsione generale I’obbligo di applicare il contratto collettivo
nazionale di lavoro in vigore per il settore e per la zona ella quale si eseguono le prestazioni oggetto del
contratto.
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Il comma 2, per esigenze di certezza, prevede che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti indicano gia nel
bando o nell’invito alla gara il contratto collettivo applicabile, in conformita a quanto previsto nel comma 1.

Il comma 3, ispirato alla tutela della liberta di iniziativa economica, consente comunque agli operatori
economici di indicare nella propria offerta il differente contratto che essi applicano, purché pero assicuri le
stesse tutele di quello indicato dalla stazione appaltante o dall’ente concedente.

Il comma 4 impone all’operatore economico di presentare prima dell’aggiudicazione o dell’affidamento
un’ulteriore dichiarazione con la quale si impegna ad applicare il contratto collettivo indicato per tutta la durata
del contratto ovvero la dichiarazione di equivalenza delle tutele.

Il comma 5 stabilisce che le medesime tutele normative ed economiche siano assicurate anche ai lavoratori in
subappalto.

Il comma 6 disciplina I’intervento sostitutivo della stazione appaltante nel caso di inadempienze contributive
o retributive dell’impresa affidataria o del subappaltatore, attualmente previsto dai commi 5 e 6 dell’articolo
30 del d.Igs. n. 50 del 2016.

Art. 12

L’art. 12 contiene un duplice rinvio esterno che opera in assenza di una diversa espressa previsione contenuta
nel codice: da un lato, il rinvio é alla legge n. 241 del 1990 per quanto riguarda la disciplina della procedura
di affidamento e di tutte le altre attivita amministrative in materia di appalti; dall’altro lato, si rinvia al codice
civile, per quanto riguarda la stipula e I’esecuzione del contratto.

Titolo Il — L’ambito di applicazione, il responsabile unico e le fasi dell’affidamento
Art. 13

Il comma 1 fissa I’ambito di applicazione del codice, affermando che le sue disposizioni si applicano ai
contratti di appalto e di concessione.

Il comma 2 individua i contratti cui le norme del codice non devono applicarsi: contratti esclusi a norma delle
direttive comunitarie; contratti attivi e contratti a titolo gratuito anche se offrono opportunita di guadagno,
sottolineando cosi la corrispettivita delle prestazioni quale connotato essenziale dei contratti pubblici.

I comma 3 esclude dall’ambito di applicazione del codice i contratti di societa e le operazioni straordinarie
che non comportino nuovi affidamenti di lavori, servizi e forniture. Chiarisce che la disposizione non ha effetto
abrogante sulle norme del d. Igs. 19 agosto 2016, n. 175, che disciplinano la scelta del socio privato prevedendo
I’utilizzo di procedure ad evidenza pubblica (art. 17, c. 1, d.Igs. n. 175/2016) e di cessione di quote o di azioni
per le quali e previsto il rispetto dei principi di pubblicita, trasparenza e non discriminazione e solo in casi
eccezionali, ove I’offerta sia particolarmente conveniente, la negoziazione diretta con un singolo acquirente
(art. 10, c. 2, d.Igs. n. 175/2016).

Il comma 4 prevede una disciplina di specie per quei contratti a titolo gratuito che offrono opportunita di
guadagno anche indiretto, il cui affidamento deve avvenire tenendo conto dei principi di cui agli articoli 1
(principio del risultato), 2 (principio della fiducia) e 3 (principio dell’accesso al mercato declinato nei principi
di concorrenza, di imparzialita e non discriminazione, di pubblicita e trasparenza, di proporzionalita).

Il comma 5 rinvia all’allegato 1.1 per le definizioni dei termini utilizzati nel codice.

Allegato 1.1
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Gliartt. 1, 2 e 3 dell’allegato (che per la loro stretta connessione vengono illustrati congiuntamente) recano le
definizioni cui si basa I’impianto del nuovo codice.

Le norme proposte introducono una significativa semplificazione dei contenuti definitori rispetto all’art. 3 del
d. Igs. n. 50 del 2016 e, in un quadro di classificazione sistematica, suddividono le definizioni (prima racchiuse
in un’unica disposizione) in tre macro-categorie:

a) i soggetti cui il codice si applica (art. 1);

b) i contratti che il codice disciplina (art. 2);

c) le procedure e gli strumenti di cui possono avvalersi le stazioni appaltanti e gli enti concedenti (art. 3).
Nell’ottica della semplificazione dei contenuti, si &, in particolare, scelto di espungere dal testo normativo:

i) la pedissequa riproduzione di nozioni e istituti che trovano una compiuta definizione nelle direttive UE 23,
24 e 25 del 2014 e rispetto ai quali non sussistono esigenze di chiarimento o specificazione (come ad esempio

accade per “lavori”, “servizi”, “forniture”, “diritto esclusivo”, “diritto speciale”);

ii) le definizioni che fanno riferimento a istituti oggetto di disciplina specifica (e autosufficiente) in altre parti
del codice (come, ad esempio, accade per partenariato pubblico-privato e per i contratti attraverso i quali esso
si attua);

iii) le nozioni che sono, comunque, oramai entrate nell’uso corrente (come ad esempio “scritto o per iscritto”,
“documento di gara”, “documento di concessione”) e non richiedono, pertanto, ulteriori specificazioni
normative®.

L attenzione, sul piano dei soggetti (articolo 1), si & concentrata su alcune macro-nozioni, il cui utilizzo ha
consentito di aggregare nell’ambito di una categoria unitaria e univoca una serie di espressioni prima utilizzate
in maniera, a volte, ridondante e ripetitiva. Ad esempio, il vigente art. 3 dedica alle nozioni di amministrazioni
aggiudicatrici o enti aggiudicatori sette alinea (indicati con le lettere da a) a g)), alcuni dei quali ulteriormente
articolati in sottopunti.

Nel nuovo art. 1 dell’ Allegato, I’introduzione delle nozioni omnicomprensive di “stazione appaltante” ed “ente
concedente” ha consentito, da un lato, di evitare la moltiplicazione e la frammentazione delle definizioni
soggettive e, dall’altro, di introdurre un riferimento nominalistico unitario che, anche coerentemente con la
disciplina dettata dal d. Igs. n. 104/2010 (codice del processo amministrativo, art. 133, lett. €), n. 1) valorizza
I’obbligo di seguire la procedura di evidenza pubblica per I’affidamento del contr