o UNIVERSITA
CONSIGLIO DI STATO DI TORINO

CONTRATTI PUBBLICI E INNOVAZIONI
NEL NUOVO CODICE

TRASFORMAZIONI SOSTANZIALI E PROCESSUALI

A CURA DI

ROBERTO CAVALLO PERIN MARCO LIPART GABRIELLA M. RACCA

JOVENE



CONTRATTI PUBBLICI E INNOVAZIONI
NEL NUOVO CODICE
TRASFORMAZIONI SOSTANZIALI E PROCESSUALI






CONTRATTI PUBBLICI E INNOVAZIONI
NEL NUOVO CODICE

TRASFORMAZIONI SOSTANZIALI E PROCESSUALI

A CURA DI

ROBERTO CAVALLO PERIN MARCO LIPART GABRIELLA M. RACCA

JOVENE



1l presente Volume ¢& stato pubblicato con il contributo del Dipartimento di Management
dell’Universita degli Studi di Torino e con la preziosa collaborazione di Silvia Ponzio, Mara
Demichelis, Francesco Gorgerino, Gloria Sdanganelli.

DIRITTI D’AUTORE RISERVATI
© Copyright 2024
ISBN 978-88-243-2852-4

JOVENE EDITORE
Via Mezzocannone 109 - 80134 NAPOLI - ITALIA
Tel. (+39) 081 552 10 19 - Fax (+39) 081 552 06 87
web site: www.jovene.it e-mail: info@jovene.it

Printed in Italy Stampato in Italia



A Franco Frattini

Il nuovo codice dei contratti pubblici rappresenta il frutto di un vasto impegno collettivo,
unanimemente apprezzato.

Ma fattore determinante, che ne spiega il successo, é senza dubbio costituito dalla forza con
cut l'indimenticabile Presidente Franco Frattini ne ha sostenuto la necessitd e ne ha delineato la
realizzazione.

Componenti della Commissione speciale e Autori dei contributi raccolti in questo volume che
hanno avuto la fortuna di lavorare a fianco di un magistrato, di un “servitore dello Stato”, hanno
potuto apprezzare gli innumerevoli suggerimenti, spunti, approfondimenti e sollecitazioni critiche,
effettuati sempre con garbo e simpatia, a conferma di una straordinaria preparazione culturale,
unita ad un senso delle Istituzioni e del “bene comune”, responsabile e costruttivo.

Nella multiforme ed instancabile esperienza professionale — interrotta prematuramente — i
contratti pubblici sono stati oggetto di un costante interesse di Franco Frattini.

Come giovanissimo consigliere di Stato (gid raffinato cultore di diritto civile all' Universita di
Roma) ¢ stato ['estensore di pregevoli decisioni, diventate “storiche”, volte a identificare i profili
pubblicistici (e la correlata giurisdizione amministrativa) delle procedure di affidamento dei
contratti pubblici svolte da soggetti formalmente privati, quali i concessionari di opere.

In qualita di Ministro della funzione pubblica, poi degli Affari Esteri e come Commissario
presso ["Unione europea, le sue doti di giurista gli hanno permesso di fornire ricostruzioni e apporti
significativi per un “moderno diritto degli appalti pubblici” di dimensione sovranazionale, favo-
rendo le occasioni di dialogo con gli ordinamenti statali.

Nella veste di presidente della sezione per gli atti normativi ha guidato i “grandi pareri” del
Consiglio di Stato riguardanti il testo del precedente codice (n. 50 del 2016 e il decreto correttivo
2017), dimostrando quelle capacita di indirizzo e coordinamento che, con precisione ed efficacia,
consentirono in un breve arco temporale al Collegio di pervenire alla redazione di atti difficili e
complessi, contraddistinti dalla compresenza di utili notazioni critiche e proposte efficaci di miglio-
ramento dell’articolato.

Il Presidente Frattini aveva cosi maturato l'idea d'integrare la cultura istituzionale di Palazzo
Spada con professionalitd provenienti dall’Accademia e dall’ Avvocatura, utili a consentire una
radicale rivisitazione della disciplina dei contratti pubblici, che portasse ad un nuovo testo legisla-
tivo organico e completo. Questa convinzione si era rafforzata negli anni successivi, guando Franco
Frattini, diventato presidente della Terza Sezione Giurisdizionale, aveva affrontato il contenzioso in
materia dei contratti pubblici, con specifico riferimento al delicatissimo settore sanitario; nella sua
veste di Direttore dell' Ufficio Studi della giustizia Amministrativa, ['interesse si era inoltre manife-
stato in importanti iniziative di formazione.

Cooperazione con I'Accademia che — raggiunta la Presidenza del Consiglio di Stato — ha por-
tato ad organizzare sin da subito un primo convegno sul testo che sarebbe divenuto la legge di
delegazione (2022) che é stata posta a fondamento del vigente codice sui contratti pubblici.

Alla luce di questo intenso percorso, il Presidente Franco Frattini ha cosi saputo offrire al
Parlamento e al Governo la piena disponibiliti — sua personale e dell'intero Consiglio di Stato — a
realizzare l'impresa della definitiva ri-codificazione della disciplina della contrattualistica pubblica.

In un clima cosi promettente, Frattini aveva sempre sottolineato i capisaldi irrinunciabili del
suo metodo di lavoro, incentrato sul coinvolgimento, sulla valorizzazione dei collaboratori, sulla
dialettica, sull apertura alle novita positive, sulla concretezza degli obiettivi e dei risultati, anche
come apprezzato Presidente di ACA-Europe.

Nell'itinerario sfociato nel codice vigente (n. 36/2023), attraverso la legge di delegazione (n.
78/2022), il Presidente Frattini ha fornito il pieno appoggio a tutte le iniziative di studio e di con-
fronto, finalizzate alla ottimizzazione della disciplina, condotte — si é detto — attraverso la conver-
genza tra 'Accademia e la magistratura amministrativa.

Ecco che allora i Curatori, con tutti gli Autori, hanno voluto dedicare gli atti del Convegno
2023 contenuti nel presente volume al Presidente Franco Frattini, per l'intelligente opera di con-
Sfronto istituzionale, aperto e sicuro della forza delle istituzioni che — nel dialogo — sappiano capire
cio che é necessario alla propria evoluzione, convinti che parte significativa di quest’opera sia il
portato dei tanti risultati realizzati dal Presidente Franco Frattini.
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PREFAZIONE

Il Volume presenta un’analisi critica delle principali innovazioni so-
stanziali e processuali in materia di contratti pubblici, raccogliendo gli
interventi che sono Iesito di ricerche e discussioni condivise in occasione
del Convegno del 4 ottobre 2023 “Contratti pubblici e innovazioni nel
nuovo Codice. Trasformazioni sostanziali e processuali”, organizzato dal
Consiglio di Stato e dall’Universita di Torino, in prosecuzione del prece-
dente Convegno del pari organizzato il 6 aprile 2022 “Contratti pubblici
e innovazioni” (“Contratti pubblici e innovazioni. Per I'attuazione della
legge delega”, Jovene, Napoli, 2022).

Lo sforzo negli anni ¢ stato quello di mantenere una continua e pro-
ficua collaborazione tra riflessione scientifica e Giustizia amministrativa,
avviata ormai dal 2014, condividendo ricerche e progetti che sono stati di
rilievo sovranazionale (Convegno “Appalti pubblici: innovazione e razio-
nalizzazione. Le strategie di aggregazione e cooperazione europea nelle
nuove direttive”, Roma, 14 maggio 2014). Il Convegno dell’aprile 2022 ri-
prendeva infatti le riflessioni d’area occidentale di un gruppo di ricerca
tra PEuropa e gli Stati Uniti sulla necessita di una rivisitazione di sistema
degli appalti in una prospettiva di domanda sovranazionale come do-
manda aggregata delle pubbliche amministrazioni di un intero conti-
nente o regione del mondo occidentale (G.M. Racca e C.R. Yukins, Inte-
grity and Efficiency in Sustainable Public Contracts. Balancing Corruption
Concerns in Public Procurement Internationally, 2014; 1d., Joint Public
Procurement and Innovation: Lessons Across Borders, 2019, entrambi nella
collana diretta dal Prof. Jean Bernard Auby Droit Administratif/ Admini-
strative Law Collection, Bruylant, Bruxelles, in collaborazione con Ius Pu-
blicum Network Review e Public Contracts in legal globalization network).

Lapertura al confronto con altri ordinamenti giuridici e lo studio
delle soluzioni innovative sviluppate sono di grande importanza grazie ad
un dialogo che supera i confini culturali, professionali e non solo territo-
riali, con attenzione e favore per quella ricerca scientifica che per valore
costituzionale ha da essere libera in ogni campo, senza esclusione per
quei settori che sono strutturalmente al servizio di ogni altro compito
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dell’amministrare pubblico, dando attuazione al principio del pari costi-
tuzionale di una buona amministrazione.

Analisi critica che ora deve misurarsi con la rivoluzione digitale e la
raccolta e I'interconnessione delle banche dati mediante strumenti di In-
telligenza Artificiale che sta involgendo anche i contratti pubblici. Essen-
ziale sara la prosecuzione del confronto fra realta istituzionali nazionali,
europee e sovranazionali in tutte le forme possibili, accademiche e fra le
giurisdizioni come ACA-Europe (Association of the Councils of State and
Supreme Administrative Jurisdictions), che contribuiscono al dialogo oriz-
zontale tra le Corti europee per favorire la comprensione delle soluzioni
prospettate nei differenti ordinamenti nei settori di maggiore interessel.

Gia il Presidente Frattini rilevava nella sua Introduzione al Conve-
gno del 2022, “lo sviluppo di un nuovo diritto amministrativo pronto a co-
gliere le sfide della digitalizzazione e dell’ innovazione richiede simili colla-
borazioni, che sicuramente questo Istituto intende promuovere anche per il
Sfuturo™.

La riforma del Codice dei contratti pubblici — che ha visto la colla-
borazione di molteplici interlocutori istituzionali con il Consiglio di Stato
— proprio sotto la guida del Presidente Frattini e di numerosi Colleghi ha
saputo guidare la necessita di un cambiamento utile a ridefinire il sistema
dei contratti pubblici e la trasformazione digitale del settore.

Egli® accolse e propose significative innovazioni riorientando I’ela-
borazione della riforma dei contratti pubblici4, di cui ora si intende di-
scutere criticamente gli esiti, che lo scorso luglio ha acquisito efficacia’,
per un’effettiva applicazione nell’interesse pubblico ad una “buona con-
trattazione”.

Gia la delega richiedeva la semplificazione e il riordino della disci-
plina rispetto a quella dettata nel 2016, per ridurre significativamente il
goldplating rispetto ai vincoli imposti dalla normativa europea® e proprio

L Conclusioni del 30 novembre 2020 (2020/C 412 1/01), Tnvestimenti pubblici mediante
appalti pubblici: ripresa sostenibile e rilancio di un’economia dell’ UE resiliente.

2F. FrRATTING, Introduzione, in R. CAVALLO PERIN, M. Lipart, G.M. Racca, Contratti pub-
blici e innovazioni. Per l'attuazione della legge delega, Jovene, Napoli, 2022, 1.

3 Video disponibile al /izk e atti pubblicati nel Volume: R. CAVALLO PERIN, M. LIpARI,
G.M. Racca (a cura di), Contratti pubblici e innovazioni per l'attuazione della legge delega,
Jovene, Napoli, 2022.

4L. n. 78/2022, cit.

5 Art. 229, d.lgs. n. 36/2023, cit.

6 Art. 1, c. 1, L. n. 78/2022, cit.: “Il Governo é delegato ad adottare, entro sei mesi dalla
data di entrata in vigore della presente legge, uno o pin decreti legislativi recanti la disciplina dei
contratti pubblici, anche al fine di adeguarla al diritto europeo e ai principi espressi dalla giuri-
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su questo aspetto si possono individuare spazi di ulteriore semplifica-
zione e trasformazione digitale’, in relazione alle nuove prospettive.

I lavori della Commissione speciale — istituita e presieduta dal Presi-
dente Franco Frattini, gia unitamente all’allora Presidente aggiunto Luigi
Maruotti e dai vicepresidenti Rosanna De Nictolis e Luigi Carbone, con
il ruolo di coordinatore — avviati il 4 luglio 2022 e terminati con la con-
segna al Governo dello Schema definitivo di Codice il 7 dicembre 2022,
si sono caratterizzati da un metodo di lavoro multidisciplinare, alla ri-
cerca dell’effettivita delle nuove norme e del concreto perseguimento de-
gli obiettivi di semplificazione, accelerazione, digitalizzazione ed effetti-
vita della tutelas.

La riforma del Codice, completata in tempi cosi rapidi, ha costituito
la realizzazione di un importante obiettivo del Piano Nazionale di Ri-
presa e Resilienza (PNRR), anche se, giustamente, per una riforma di
successo, la stessa Commissione speciale ha richiamato le istituzioni alla
necessita di attuare ulteriori “condizioni essenziali non legislative”, quali
I'adeguata formazione dei funzionari, la selettiva riqualificazione delle
stazioni appaltanti e I'attuazione della digitalizzazione per la piena inte-
roperabilita delle banche dati®.

La transizione digitale che prima in Europa ispira la riforma italiana
dei contratti pubblici dovrebbe portare a sperimentazioni innovative e
interdisciplinari a guida del sistema dell’e-procurement, per garantire
contestualmente lo sviluppo e l'utilizzo di piattaforme certificate, come
auspicato gia un anno fa: “Se, parallelamente, verra fatto tutto quanto ne-
cessario per la realizzazione delle piattaforme informatiche, per la forma-
zione delle stazioni appaltanti, avremo un testo che non restera sulla carta,
ma potrd essere reso immediatamente operativo con modelli o settort speri-
mentali” 10,

sprudenza della Corte costituzionale e delle giurisdizioni superiori, interne e sovranazionals, e di
razionalizzare, riordinare e semplificare la disciplina vigente in materia di contratti pubblici re-
lativi a lavori, servizi e forniture, nonché al fine di evitare l'avvio di procedure di infrazione da
parte della Commissione europea e di giungere alla risoluzione delle procedure avviate” e c. 2,
lett. a): “I decreti legislativi di cui al comma 1 sono adottati nel [...] perseguimento di obiettivi
di stretta aderenza alle direttive europee, mediante l'introduzione o il mantenimento di livelli di
regolazione corrispondenti a quelli minimi richiesti dalle direttive stesse”.

7 Come noto, le norme sulla digitalizzazione contenute nel d.lgs. n. 36/2023 acquisi-
scono efficacia dal 1° gennaio 2024.

8 Relazione agli articoli e agli allegati, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici
in attuazione dell’articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante “Delega al Governo in
materia di contratti pubblici”, 7 dicembre 2022, 7 ss.

9 Ivi, 10.

10F FrarTiNg Introduzione, cit., 7.
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Infatti, se dopo 'entrata in vigore della legge delega si ¢ inteso svi-
luppare la collaborazione interdisciplinare tra la Magistratura ammini-
strativa, I'Universita, il Foro e gli esperti tecnici per I’elaborazione di
norme comprensibili dal cittadino e dalle imprese e non solo dagli ad-
detti ai lavori, obiettivo attuale ¢ dato dall’effettiva applicazione del te-
sto normativo, ricordando che “la riforma non si concludera con 'ado-
zione della legge, ma iniziera nel momento in cui la legge entrera in vi-
gore”11,

Pertanto, 'obiettivo del 1° gennaio del 2024 per la certificazione
delle piattaforme e per I'interoperabilita tra le banche dati deve essere
accompagnato da strategie per raggiungere l'effettiva digitalizzazione,
evitando di trasporre su carta le inefficienze burocratiche esistenti.

Si ¢ rilevato uno sviluppo disomogeneo dell’ecosistema dei contratti
pubblici in Europa, pur rivelando la necessita di sviluppare modalita di
condivisione di flussi di dati relativi alle imprese che permettano una ef-
fettiva apertura del mercato dei contratti pubblici, per I’elaborazione di
nuove politiche industriali europee.

Pur in assenza di una nuova direttiva europea in materia di appalti,
i vincoli posti all’ecosistema del public procurement si sono infatti evoluti
a seguito della crisi sanitaria, ambientale ed energetica, richiamando la
necessita di un nuovo coordinamento per ridefinire strategie industriali e
geopolitiche, visto il fallimento degli obiettivi di semplificazione delle di-
rettive vigenti!2, La qualificazione delle stazioni appaltanti e la specializ-
zazione delle centrali di acquisto, in rete come Big Buyers, risulta essen-
ziale, come una evoluzione della qualificazione digitale degli operatori
economici.

Una effettiva fiducia e collaborazione con le imprese, nella promo-
zione dell’accesso al mercato e della semplificazione digitale in attua-
zione del principio once-only, in una prospettiva di transizione digitale
“lasciando pur sempre il controllo finale alla persona™.

La prospettiva ¢, dunque, quella dell’elaborazione di una strategia
nazionale e sovranazionale dei contratti pubblici, in cui le piattaforme in-
terconnesse e certificate consentano di supportare un sistema efficiente
ed efficace di accordi quadro, sistemi dinamici di acquisizione secondo le

N1y 3.

12 Corte Contt UE, Relazione speciale Appalti pubblici nell’ UE. Meno concorrenza per i
contratti di lavori, beni e servizi aggiudicati nel periodo 2011 - 2021, n. 28/2023, 4 dicembre
2023.

B Ivi, 5.
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differenti forme e strategie di gara aggregate, con favore per le PMI, trac-
ciando tutte le fasi del “ciclo di vita digitale del contratto pubblico” e ge-
nerando quindi dati di qualita, piti agevolmente analizzabili con i mezzi
pit avanzati di intelligenza artificiale.

Un interesse comune allo sviluppo sostenibile richiede un Codice
dei contratti pubblici che fondi un rinnovato patto di “fiducia digitale”
tra amministrazioni pubbliche e privati, tra stazioni appaltanti e opera-
tori economici, che richieda professionalita e adeguatezza nel processo di
trasformazione per un’effettiva semplificazione, nella correttezza reci-
proca, finalizzata al risultato della tempestiva esecuzione del contratto
pubblico.

In tal senso, alla Giustizia amministrativa & richiesta un’attivita che
garantisca la “necessaria tutela, avendo una rinnovata e pin penetrante co-
noscenza e tracciabilita dei fatti che permetta di individuare i nuovi sintomi
degli “sviamenti digitali”, degli algoritmni discriminatori che i giudici ammi-
nistrativi sapranno contrastare” 4,

Lestensione della cognizione del giudice amministrativo anche alle
azioni risarcitorie e all’azione di rivalsa proposte dalla stazione appal-
tante nei confronti dell’operatore economico che, violando i doveri di
buona fede e correttezza, abbia concorso a determinare un esito della
gara illegittimo!’, pare evidenziare la necessita della concentrazione della
tutela ed il ruolo del giudice amministrativo come giudice della buona
contrattazione pubblica.

Soprattutto a fronte della rapida evoluzione degli strumenti digitali
e di intelligenza artificiale applicati ai contratti pubblici, i principi po-
tranno dunque ricoprire un ruolo di rilievo in una fase di cosi delicata
transizione, come norme di chiusura che legittimano un potere sia ammi-
nistrativo sia giurisdizionale di disapplicazione di disposizioni generali e
astratte che, nel caso concreto, possano risultare irragionevoli o di im-
possibile applicazione, a fronte delle innovazioni che richiedono una
sempre maggiore dinamicita dell’interpretazione giuridica.

14 Tpi, 6; L. MARUOTTI, Introduzione, in questo Volume, 9 ss. Ad esempio, 'art. 209,
d.lgs. n. 36/2023, cit., modifica I’art. 120 del c.p.a., inserendovi la previsione secondo la quale
“In tutti gli atti di parte e in tutti i provvedimenti del giudice é indicato il codice identificativo
di gara (CIG); nel caso di mancata indicazione il giudice procede in ogni caso e anche d’ufficio,
su segnalazione della segreteria, ai sensi dell’articolo 86, comma 1”.

15 Art. 124, c. 1, ultimo periodo c.p.a., come sostituito dall’art. 209, c. 1, lett. d), d.lgs.
n. 36/2023, cit.: “I/ giudice conosce anche delle azioni risarcitorie e di quelle di rivalsa proposte
dalla stazione appaltante nei confronti dell’operatore economico che, con un comportamento
illecito, ha concorso a determinare un esito della gara illegittinmo”.
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In tale senso, il principio del risultato e di legalita possono accom-
pagnare I'opera interpretativa della giurisprudenza nel continuo con-
fronto con la dottrina, per I’elaborazione delle “idee di riserva”, che con-
sentano di rispondere in modo adeguato ad efficace alle situazioni di crisi
future.

Lo sviluppo di prospettive di innovazione digitale e semplificazione
del settore dei contratti pubblici, cogliendo I'occasione della recente
riforma, puo davvero realizzare un’amministrazione pubblica digitale, al
servizio dei cittadini.

Torino-Roma, 10 gennaio 2024

I Curator:
Roberto CAvALLO PERIN, Marco Lipart, Gabriella M. Racca
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SommaRIO: 1. II Codice dei contratti pubblici in attuazione della delega e i vincoli euro-
pei: il divieto di gold-plating. — 2. La qualificazione delle stazioni appaltanti e degli
operatori economici, I'inversione procedimentale (principio “winner only”) e I'in-
vio unico del dato (principio “once-only”). — 3. Le innovazioni digitali e Ueffettivita
della tutela.

1. Il Codice dei contratti pubblici in attuazione della delega e i vincoli
europet: il divieto di gold-plating

E a tutti noto che la redazione del Codice ¢ la conseguenza di una
legge delegal che ha consentito al Governo di emanare un decreto legi-
slativo? il cui testo ¢ stato elaborato da una Commissione speciale istituita
presso il Consiglio di Stato?.

Naturalmente ci sarebbe molto da dire sulla possibilita per il Consi-
glio di Stato di contribuire alla elaborazione del quadro normativo: in al-
tri ordinamenti, come la Francia, questo organo ha la competenza istitu-
zionale di redigere ordinanze con valore normativo. In Italia, lart. 17
della legge 400 del 1988 prevede I'emanazione dei regolamenti governa-
tivi “previo parere del Consiglio di Stato” e il Testo unico n. 1054 del 1924
prevede che il Consiglio di Stato possa elaborare disegni di legge®.

Questa norma ha prodotto il Codice dei contratti pubblici del 2023,
secondo una prassi gia seguita per la redazione del Testo unico sugli
espropri’.

1L, 21 giugno 2022 n. 78, Delega al Governo in materia di contratti pubblici.

2D.lIgs. 31 marzo 2023 n. 36, Codice dei contratti pubblici in attuazione dell'articolo 1
della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante delega al Governo in materia di contratti pubblici.

3 La Commissione speciale ha lavorato in tempi rapidissimi, impiegando ogni momento
disponibile, compresa la pausa estiva, per la redazione della prima bozza e quindi del testo fi-
nale del Codice, consegnato al Governo il 7 dicembre 2022.

4 Art. 14, n. 2°, del r.d. 26 giugno 1924 n. 1054, Approvazione del testo unico delle leggi
sul Consiglio di Stato.

> D.p.r. 8 giugno 2001 n. 327, Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in
materia di espropriazione per pubblica utilita.
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La Commissione speciale mista, composta anche da giudici dei
TT.AARR., professori universitari e avvocati, ha consentito di elaborare
un testo innovativo sotto vari profili. Naturalmente la giurisprudenza fu-
tura ci dira se queste innovazioni sono inquadrabili in categorie giuridi-
che esistenti oppure ci sara bisogno di elaborarne di nuove.

Immaginate, ad esempio, che in base al Codice alcuni degli allegati
che hanno ora valore di legge potranno essere oggetto di una sostanziale
delegificazione. Da atti normativi di rango primario, quindi, sulla base di
un atto secondario “degraderanno” a regolamento, e cid avverra sulla
base di un procedimento ben diverso da quello previsto dall’art. 17 della
legge 400 del 1988¢.

Auspico che le amministrazioni competenti ad emanare queste ulte-
riori fonti normative vogliano acquisire il previo parere del Consiglio di
Stato, applicando analogicamente la disciplina ordinaria prevista per i re-
golamenti di delegificazione’.

Questo Codice ha tenuto conto naturalmente della giurisprudenza e
dell’evoluzione della dottrina8, oltre ad alcune scelte politiche. Ha voluto
semplificare il quadro normativo sulla base anche del divieto di gold pla-
ting® di derivazione comunitaria.

L'incontro proposto dalla Professoressa Racca rappresenta un’occa-
sione particolarmente importante e tempestiva e si inserisce nella tradi-
zionale cooperazione di questo Istituto con I’Accademia, che un anno fa

6 Questo meccanismo di delegificazione & ripetuto per 37 volte nel Codice. Ad es., con
riferimento all’allegato sulle competenze del RUP: “In sede di prima applicazione del codice,
lallegato 1.2 ¢ abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regola-
mento adottato ai sensi dell’articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con de-
creto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in
qualita di allegato al codice” (art. 15, comma 5 del d.lgs. n. 36/2023, cit.).

7Tl menzionato art. 17, 1. 23 agosto 1988 n. 400, Disciplina dell'attivita di Governo e or-
dinamento della Presidenza del Consiglio dei Ministri.

8Art. 1, c. 1,1 n. 78/2022, cit.: “I/ Governo é delegato ad adottare, entro sei mesi dalla
data di entrata in vigore della presente legge, uno o pin decreti legislativi recanti la disciplina
det contratti pubblici, anche al fine di adeguarla al diritto europeo e ai principi espressi dalla
giurisprudenza della Corte costituzionale e delle giurisdizioni superiori, interne e sovranazio-
nali, e di razionalizzare, riordinare e semplificare la disciplina vigente in materia di contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, nonché al fine di evitare l'avvio di procedure di
infrazione da parte della Commissione europea e di giungere alla risoluzione delle procedure
avviate”.

9 Art. 1, c. 2, lett. @), 1. n. 78/2022, cit.: “I decreti legislativi di cui al comma 1 sono adot-
tati nel [...] perseguimento di obiettivi di stretta aderenza alle direttive europee, mediante I'in-
troduzione o il mantenimento di livelli di regolazione corrispondenti a quelli minimi richiesti
dalle direttive stesse”.



INTRODUZIONE 3

partiva dagli esiti delle ricerche svolte in ambito nazionale e internazio-
nale sui contratti pubblicil?.

2. La qualificazione delle stazioni appaltanti e degli operatori economici,
Uinversione procedimentale (principio “winner only”) e ['invio unico
del dato (principio “once-only”)

Il tema della qualificazione delle stazioni appaltanti ¢ di centrale im-
portanza nel processo di riforma dei contratti pubblici. L'aggregazione
non significa prevedere gare di grande valore economico, bensi richiede
I’elaborazione di strategie competitive, articolate in lotti di valore ade-
guato al mercato di riferimento.

La prospettiva digitale, proposta nei recenti documenti europei!l, &
stata accolta dal nuovo Codice, ma I'obiettivo piu significativo ¢ la gia ri-
chiamata interconnessione tra le banche dati per svolgere piu rapida-
mente ed efficacemente la fase di qualificazione degli operatori econo-
mici.

La realizzazione di piattaforme che acquisiscono le informazioni
dalle banche dati delle pubbliche amministrazioni pud, infatti, consentire
la verifica, in tempo reale, dei requisiti degli operatori economici in at-
tuazione del principio “once-only”12, richiedendo la qualificazione una
tantum delle imprese che non dovranno di volta in volta nelle singole
gare produrre i documenti al fine di dimostrare la loro legittimazione alla
partecipazione.

10 Con il Volume della collana Droit Administratif/Administrative Law Collection (di-
retta dal Prof. Jean Bernard Auby), curato da G.M. Racca e C.R. YUKINS, Joint Public Procu-
rement and Innovation: Lessons Across Borders Bruxelles, Bruylant, 2019, cui seguira la pros-
sima pubblicazione di un volume sulla digitalizzazione dei contratti pubblici in prospettiva
transnazionale.

1Tl documento della Commissione europea, Interoperability in end-to-end eProcure-
ment, Bruxelles, 2020, riporta a p. 6 i principi del Digital by default, Interoperability by de-
fault, Once only principle, Cross-border by default, Technological neutrality and data portability,
Re-usability, User centricity, Inclusiveness and accessibility, Openness and transparency, Tru-
stworthiness and security.

12Tart. 19, c. 2, d.gs. n. 36/2023, cit., pone il principio once-only fra i primi “principi
e diritti digitali”: “In attuazione del principio dell’ unicitd dell’invio, ciascun dato é fornito una
sola volta a un solo sistema informativo, non puo essere richiesto da altri sistemi o banche dati,
ma ¢ reso disponibile dal sistema informativo ricevente. lale principio si applica ai dati relativi
a programmazione di lavori, opere, servizi e forniture, nonché a tutte le procedure di affida-
mento e di realizzazione di contratti pubblici soggette al presente codice e a quelle da esso
escluse, in tutto o in parte, ogni qualvolta siano imposti obblight di comunicazione a una banca
dati 0 a un sistema informativo”.
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Nell’attesa dell’attuazione dell’interoperabilita, in via transitoria, fin-
ché non sara pienamente operativo il fascicolo virtuale, svolge un ruolo
centrale la regola del “winner only”, che limita i controlli documentali al
solo vincitore della gara, insieme al riuso delle valutazioni gia attuate in
precedenti affidamenti. Una larga parte del contenzioso potrebbe cosi es-
sere evitato, con una effettiva semplificazione!®, evitando un dispendio
inutile di attivita amministrativa.

Questa riforma potra avere successo solo se seguiranno regole e
prassi adeguate in materia di digitalizzazione e di fascicolo virtuale del-
I'operatore economico, perché indubbiamente potranno aversi gare, sia
pure formali, il pit possibile digitali e dunque rapide sulla base di pro-
cedure sperimentate.

Questo implica anche un nuovo quadro sull’'impatto dell’intelli-
genza artificiale.

La condivisione e I'analisi dei dati con metodologie avanzate rive-
stono un ruolo cruciale per rendere piti semplice e trasparente il proce-
dimento di verifica dei requisiti di qualificazione delle imprese che in-
tendono ricevere affidamenti di contratti pubblici.

Superando l'obbligo di presentare certificati, la Direttiva
2014/24/UE aveva introdotto in via generale I'utilizzo del Documento di
gara unico europeo (DGUE), consistente in un’autodichiarazione sosti-
tutiva delle certificazioni. Lo strumento autocertificativo oggi non rap-
presenta piu una reale semplificazione, visto che non elimina I'onere di
trasmissione (dichiarazione e verifica) di dati che sono comunque gia de-
tenuti, a vario titolo, da altre pubbliche amministrazioni certificanti. Per
questo, accanto al DGUE elettronico riutilizzabile in una procedura di-
versa da quella per la quale & stato formato, la stessa Direttiva ha posto
le basi per la piena attuazione del principio dell’invio unico del dato
(once-only), prevedendo la possibilita per le stazioni appaltanti di otte-
nere i certificati e le informazioni pertinenti accedendo direttamente a
una banca dati nazionale o ad un fascicolo d’impresa virtuale!4.

13 Art. 1, c. 2, lett. 5), 1. n. 78/2022, cit.: “revisione e semplificazione del sistema di qua-
lificazione generale degli operatori, valorizzando criteri di verifica formale e sostanziale delle ca-
pacitd realizzative, delle competenze tecniche e professionals, dell adeguatezza dell attrezzatura
tecnica e dell organico, delle attivitd effettivamente eseguite e del rispetto della legalita, delle
disposizioni relative alla prevenzione antimafia, alla tutela del lavoro e alla prevenzione e al
contrasto della discriminazione di genere, anche attraverso l'utilizzo di banche dati a livello cen-
trale che riducano le incertezze in sede di qualificazione degli operatori nelle singole procedure
di gare”.

14 Art. 59, par. 5, Direttiva 2014/24/UE: “In deroga al paragrafo 4 [che prevede la pos-
sibilita di richiesta dei documenti a comprova dei requisiti all'impresa aggiudicataria — wzzn-
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Lobiettivo da realizzare mira a rendere il fascicolo virtuale un au-
tentico sistema digitale di verifica della qualificazione degli operatori
economici e non un semplice raccoglitore di certificazioni, superando
I'onere dichiarativo e di verifica per gli operatori economici e le stazioni
appaltanti ed il connesso, ancora vasto, contenzioso.

3. Le innovazioni digitali e ['effettivita della tutela

A mio avviso l'intelligenza artificiale puo essere utilizzata quando si
tratta di scelte vincolate, cioe di quelle scelte che si basano su presuppo-
sti facilmente accertabili e che conducono appunto di solito ad atti vin-
colati.

Personalmente non sostituirei mai la discrezionalita con algoritmi o
altro, a meno che non ci siano esseri umani che possano far proprie le va-
lutazioni algoritmiche sulla base di una motivazione, sia pure sintetica.

Si parla anche dell’introduzione di queste forme di intelligenza arti-
ficiale per le sentenze.

In generale non ¢ possibile sostituire la valutazione del giudice am-
ministrativo sulla decisione se ci sia 0 meno eccesso di potere in una
scelta del’amministrazione. Si tratta di una sensibilita che solo il magi-
strato esperto potra esercitare, similmente per quanto riguarda le scelte
della pubblica amministrazione sulla qualita dei progetti.

Sicuramente potranno essere semplificate le procedure, cio¢ I'intel-
ligenza artificiale potra fornire molti pit elementi conoscitivi mediante le
banche dati.

A mio avviso non potra mai perdersi quella che un collega giovane
Consigliere di Stato ha definito I'umzanita della scelta, come elemento in-
defettibile della scelta medesima®>.

JORORON

ner only principlel, agli operatori economici non é richiesto di presentare documenti comple-
mentari o altre prove documentali [once only principle] qualora e sempre che ' amministrazione
aggiudicatrice abbia la possibilita di ottenere i certificati e le informazioni pertinenti diretta-
mente accedendo a una banca dati nazionale che sia disponibile gratuitamente in un qualungue
Stato membro, come un registro nazionale degli appalts, un fascicolo d’impresa virtuale (Virtual
Company Dossier), un sistema elettronico di archiviazione dei documenti o un sistema di
preselezione”.

15G. GALLONE, Riserva di umanita e funzioni amministrative. Indagine sui limiti del-
Pautomazione decisionale tra procedimento e processo, Wolters Kluwer-Cedam, Milano, 2023.
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Vi ringrazio molto per questa partecipazione che testimonia la pro-
secuzione della collaborazione tra I’Accademia, la Giustizia Amministra-
tiva e il Foro e sono certo che giungerete a conclusioni che ci saranno
molto utili nel percorso del nostro lavoro nei TT.AA.RR. e nel Consiglio
di Stato. Probabilmente molte regole avranno bisogno di ulteriori speci-
ficazioni da parte della giurisprudenza: gia si prospettano alcune ordi-
nanze di rimessione all’Adunanza plenaria. Le aspettiamo con impa-
zienza.
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TRASFORMAZIONI E INNOVAZIONI DIGITALI
NELLA RIFORMA DEI CONTRATTI PUBBLICI

SoMmMARIO: 1. Trasformazioni digitali e nuova politica industriale nella contrattazione
pubblica. — 2. Il necessario superamento del Documento Unico di gara Europeo e
degli oneri di autocertificazione. — 3. La qualificazione delle stazioni appaltanti
nella prospettiva della cooperazione amministrativa transfrontaliera. — 4. Il Fasci-
colo Virtuale dell’Operatore Economico e la reputazione delle imprese. — 5. La fi-
ducia digitale come nuovo paradigma del sistema dei contratti pubblici. — 6. Le re-
sponsabilita delle organizzazioni pubbliche per la violazione della fiducia digitale.

1. Trasformazioni digitali e nuova politica industriale nella contratta-
zione pubblica

Linnovazione digitale pare costituire la prospettiva di maggiore in-
teresse nella recente riforma del Codice dei contratti pubblicil. La tra-
sformazione da attuare risulta particolarmente complessa e riguarda pro-
fili relativi al contesto organizzativo del settore ed ai modelli contrattuali,
condizionati entrambi dall’evoluzione delle necessarie forme digitali.

Il contesto sovranazionale evidenzia un panorama europeo molto di-
somogeneo, ma anche alcune forti tendenze a superare la prospettiva del
singolo contratto pubblico, verso analisi di strategie congiunte europee e
nazionali, come nuovi modelli organizzativi della domanda pubblica?,

ID.gs. 31 marzo 2023, n. 36, Codice dei contratti pubblici in attuazione dell’articolo 1
della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante delega al Governo in materia di contratti pubblici. Sul
tema si veda: R. CavALLO PERIN, M. Lirart, G.M. Racca (a cura di), Contratti pubblici e inno-
vazioni per ['attuazione della legge delega, Jovene, Napoli, 2022, pubblicato ad esito del Con-
vegno “Contratti pubblici e innovazioni”, Consiglio di Stato, Roma, 6 aprile 2022, le cui ri-
flessioni sono confluite nel successivo Convegno “Contratti Pubblici e Innovazioni nel nuovo
Codice. Trasformazioni sostanziali e processuali”, organizzato dal Consiglio di Stato con I'Uni-
versita di Torino il 4 ottobre 2023, con Ius Publicum Network Review e Public Contracts in
Legal Globalization network.

2 CommssionE UE, EXEP Group, Interoperability in end-to-end eProcurement, 2019. Si
veda, di recente: CorTE CoNTI UE, Relazione speciale Appalti pubblici nell UE Meno concor-
renza per i contratti di lavori, beni e servizi aggiudicati nel periodo 2011 - 2021, n. 28/2023, 4
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verso una politica industriale europea, se non una geopolitica, dei con-
tratti pubblici.

Sono posti nuovi obiettivi strategici, di sostenibilita ambientale, so-
ciale, di economia circolare, di favore per la Net Zero Industry, per I'ac-
quisto di tecnologie a zero emissioni nette, da favorire anche mediante gli
appalti di innovazione>.

Appare chiaro che, seppur non vi sia una nuova direttiva da rece-
pire, le nuove indicazioni ed i vincoli europei sono cresciuti a seguito
delle crisi sanitarie, energetiche, ambientali, dei piani di resilienza, che ri-
chiedono un forte coordinamento, per ridefinire le strategie industriali
che incidono anche sui contratti pubblici4.

11 tutto trasversalmente pervaso dalla potenza conoscitiva dell’analisi
dati e dell'intelligenza artificiale, con il Digital Compass (1a bussola digi-
tale) come strategia europea per il decennio digitale 20-30°.

La transizione digitale richiede piattaforme, interconnesse con le
banche dati, che definiscano e integrino ogni singolo contratto pubblico
in un sistema complesso di reti tra le stazioni appaltanti qualificate, fino
ai “Big buyers europei”® in connessione con la piattaforma della Com-
missione Europea Tender Electronic Daily (TED) di raccolta dati che do-
vra raccordarsi sempre meglio con le piattaforme nazionali’.

Lo scenario degli appalti pubblici ¢ in rapida evoluzione, sia dal
punto di vista dei modelli organizzativi: centrali d’acquisto qualificate e
specializzate, per la definizione di strategie di gare aggregate, secondo le

dicembre 2023, ove si evidenzia come nell’ultimo decennio gli obiettivi di integrazione e di
semplificazione nel mercato degli appalti UE non siano stati raggiunti. Cfr. G.M. Racca, C.
R. YUKINS, Joint Public Procurement and Innovation: Lessons Across Borders, in Droit Admini-
stratif/ Administrative Law Collection (Directed by J.B. Auby), Bruxelles, Bruylant, 2019.

3 Net zero Industry Act, COM(2023) 161 final, Proposta di Regolamento del Parlamento
europeo e del Consiglio che istituisce un quadro di misure per rafforzare ['ecosistema europeo di
produzione di prodotti delle tecnologie a zero emissioni nette.

4 OECD, Draft outline whitepaper: towards a framework on supply chain integrity in pu-
blic procurement, 2023, specialmente con riguardo all’effettivo utilizzo dei dati e delle infor-
mazioni, non piu separatamente.

5 Comunicazione della Commissione europea, Bussola per il digitale 2030: il modello eu-
ropeo per il decennio digitale, 9 marzo 2021, COM(2021) 118 final. OECD, Draft outline whi-
tepaper: towards a framework on supply chain integrity in public procurement, cit.

6 EU Commission, Support of the internal market policy for growth: Feasibility study
concerning the actual implementation of a joint cross-border procurement procedure by public
buyers from different Member States - report, BBG and SKI, Brussels, March 2017.

7Si veda il sito web: hetps://ted.europa.en/TED/. Dal 29 gennaio 2024 si prevede I'av-
vio di una nuova versione del portale ted.europa.eu, caratterizzata da un nuovo design, mi-
glioramenti nelle funzionalita di ricerca e I'uso di tecnologie informatiche avanzate.
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differenti forme del joint procurements, sia delle strutture contrattuali:
piattaforme elettroniche interoperabili, con modellazione digitale delle
prestazioni, tracciabilita e nuovi accordi collaborativi®, da sviluppare in
forma nativa digitale. Anche le forme della pubblicita per assicurare tra-
sparenza ed integrita richiedono significative trasformazioni e nuovi e-
forms nativi digitalil, per la raccolta, 'analisi e tracciabilita dei dati. Dai
grandi contratti ai singoli affidamenti diretti, tutto dovra essere tracciato
nelle piattaforme certificate e ricondotto a quello che si ¢ definito “eco-
sistema digitale dei contratti pubblici”®.

8 G.M. Racca, Principles of joint cross-border public contracts and transnational effects,
in S. DE LA Rosa, P. VALCARCEL FERNANDEZ (eds.), Principles of public contracts in Europe,
Bruxelles, Bruylant, 2022, 555 ss. In generale, si veda: G.M. Racca, C.R. YUKINS, Joint Public
Procurement and Innovation: Lessons Across Borders, cit.

9E. QUADRL, La modellazione digitale dei contratti e gli accordi collaborativi, in R. CA-
vaLLO PERIN, M. Lirari, G.M. Racca (a cura di), Contratti pubblici e innovazioni per l'attua-
zione della legge delega, cit., 95 ss.; D. MOSEY, The BIM Management Handbook, Riba Publi-
shing, Londra, 2019; Ip., Dzalogo sugli appalti collaborativi, E. Parisi, N. POSTERARO (a cura
di), Editoriale Scientifica, Napoli, 2019; G.M. Racca, La modellazione digitale per ['integrita,
lefficienza e ['tnnovazione nei contratti pubblici, in Ist. Federalismo, n. 3/2019, 739 ss.; G.M.
Racea, I contratti pubblici collaborativi e le prospettive innovative della modellazione digitale
(il Building Information Modeling), in G.F. FERRARI (dir.), La prossima cittd, Nemesis, Milano,
2020, 581 ss.; G.M. D1 Giupa, G.M. Racca, From Works Contracts to Collaborative Contracts:
The Challenges of Building Information Modeling (BIM) in public procurement, in G.M.
Racca, CR. YUkiNs (a cura di), Joint Public Procurement and Innovation: Lessons Across Bor-
ders, cit., 223-271; G. D1 GIupa, S. VALAGUZZA, Gli accordi collaborativi come elemento cru-
ciale per una regolazione strategica nel settore delle costruziont, ESI, Napoli, 2019. Si veda: M.
BowsHER, “Digital Tools to Secure Net Zero Goals in Construction”, intervento al Seminario
“Public Procurement and Digital Transition”, Universita degli Studi di Torino, 17 marzo 2023.

10 Formulari standard per raccogliere e pubblicare i dati interoperabili come previsto
nel Regolamento di esecuzione (UE) 2019/1780 del 23 settembre 2019 che stabilisce modelli
di formulari (e-formzs). Cfr. G.M. Racca, La digitalizzazione necessaria dei contratti pubblici:
per un’Amazon pubblica, in DPCE online, n. 4/2021, 4690 ss.

11 Consiglio dell'Unione europea, Conclusioni del 30 novembre 2020 (2020/C 412
1/01), Investimenti pubblici mediante appalti pubblici: ripresa sostenibile e rilancio di un’eco-
nomia dell' UE resiliente. Art. 22 del dlgs. n. 36 del 2023: “1. L'ecosistermna nazionale di ap-
provvigionamento digitale (e-procurement) é costituito dalle piattaforme e dai servizi digitali in-
Srastrutturali abilitanti la gestione del ciclo di vita dei contratti pubblici, di cui all'articolo 23 e
dalle piattaforme di approvvigionamento digitale utilizzate dalle stazioni appaltanti di cui all'ar-
ticolo 25. 2. Le piattaforme e i servizi digitali di cui al comma 1 consentono, in particolare: a) la
redazione o l'acquisizione degli atti in formato nativo digitale; b) la pubblicazione e la trasmis-
sione dei dati e documenti alla Banca dati nazionale dei contratti pubblici; c) ['accesso elettro-
nico alla documentazione di gara; d) la presentazione del documento di gara unico europeo in
Sformato digitale e I'interoperabilita con il fascicolo virtuale dell’operatore economico; €) la pre-
sentazione delle offerte f) l'apertura, la gestione e la conservazione del fascicolo di gara in mo-
dalita digitale; g) il controllo tecnico, contabile e amministrativo dei contratti anche in fase di
esecuzione e la gestione delle garanzie. 3. Le basi di dati di interesse nazionale alimentano ['e-
cosistema nazionale di approvvigionamento digitale, ai sensi dell’articolo 60 del codice dell’am-
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Cambiano infatti i modelli organizzativi di “chi compra”: le centrali
d’acquisto svolgono la funzione appalti per le altre amministrazioni pub-
bliche, superando la tradizionale coincidenza tra acquirente e destinata-
rio della prestazione, con conseguenti limiti alla capacita giuridica’? e la
necessaria attivazione di nuove forme di collaborazione e c.d. commit-
tenza ausiliaria.

I nuovo sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti ha ricono-
sciuto a 1.769 enti la qualificazione massima per lavori e a 2.333 per ser-
vizi e forniture, su circa 3.700 soggetti che hanno ottenuto la qualifica-
zione minima, nei primi sei mesi dall’entrata in vigore del nuovo Codice?.

Cambia quindi “come si compra”: sempre piu in maniera strutturata
ed aggregata su piattaforme che tracceranno comunque ogni operazione
e metteranno a disposizione 'esito di gare per il soddisfacimento dei fab-
bisogni delle circa 24.000 amministrazioni non qualificate!4. Vanno strut-
turati nuovi sistemi di aggregazione della domanda pubblica a diversi li-
velli fino alle strategie di joint procurement europeo, con gli acquisti con-
giunti di vaccini, energia, armamenti, dispositivi medici®.

Cambia anche I'oggetto del contratto (“cosa si compra”): prodotti
con caratteristiche Zero net (zero emissioni nette)'¢, che riducano il con-

ministrazione digitale, di cui al decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82”. Si veda ANAC, Co-
municato del Presidente del 10 gennaio 2024, Indicazioni di carattere transitorio sull’applica-
zione delle disposizioni del codice dei contratti pubblici in materia di digitalizzazione degli affi-
damenti di importo inferiore a 5.000 euro, che estende il nuovo portale online per gli appalti
e i contratti pubblici messo a disposizione da Anac anche agli affidamenti diretti di importo
inferiore a 5.000 euro fino al 30 settembre 2024.

12G. M. Racca, S. PoNzio, La scelta del contraente come funzione pubblica: in modelli
organizzativi per l'aggregazione dei contratti pubblici, in Dir. amm., n. 1/2019, 33 ss.; G.M.
Racca, CR. YUKINS (a cura di), Joznt Public Procurement and Innovation: Lessons Across Bor-
ders, cit. Levoluzione digitale nella prospettiva dei contratti pubblici ¢ il tema affrontato in:
G.M. Racca, C.R. YUKINS, Public Procurement and Digitalisation, in Droit Administratif / Ad-
ministrative Law Collection (Directed by J.B. Auby), Bruxelles, Bruylant, in corso di pubbli-
cazione. Si veda L. FIORENTINO, A. LA CHIMIA, (a cura di), 1] procurement delle pubbliche am-
ministrazioni. Tra innovazione sostenibilita, Bologna, Il Mulino, 2021.

13 ANAC, Report sulla qualificazione delle stazioni appaltanti, 31 dicembre 2023.

14 ANAC, Relazione al Parlamento, 8 giugno 2023. In realta, nella banca dati dell’Ana-
grafe unica delle stazioni appaltanti (AUSA) del’ANAC, ad oggi sono registrati pitt di 40.000
soggetti. In diversi casi sono presenti errori o duplicazioni nelle denominazioni, come “Re-
gione Valle d’Aosta” o “Regione Val d’Aosta”.

15 G.M. Racca, C.R. YUKINS, Emergency Procurement and Corruption, in S. WILLIAMS-
ELEGBE, J. TILLIPMAN (a cura di), Routledge Handbook of Public Procurement Corruption, in
corso di pubblicazione; G. SDANGANELLI, I/ modello europeo degli acquisti congiunti nella ge-
stione degli eventi rischiosi per la salute pubblica, in DPCE online, n. 2/2020, 2323 ss.

16 Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un
quadro di misure per rafforzare 'ecosistema europeo di produzione di prodotti delle tecno-
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sumo di risorse naturali, e si acquista un bene, il suo riuso, con il diritto
alla riparazione e il riciclo nella logica dell’economia circolare!”.

Cambia la qualificazione dei fornitori (“da chi si pud comprare”),
con le esclusioni di operatori economici che non si conformino a rinno-
vati obiettivi assegnati alle catene produttive e distributive di risparmio
energetico!8, tutela ambientale e sociale (sempre piti puntuali, fino alla
esclusione di chi sia complice della deforestazione!®). Non si pud com-
prare “ingiustizia sociale” da chi viola gli obiettivi di inclusione20. Si
esclude dal mercato degli appalti europei chi riceve sovvenzioni e aiuti
stranieri, che potrebbero falsare la concorrenza, in chiave di protezione

logie a zero emissioni nette (normativa sull’industria a zero emissioni nette), 16 marzo 2023,
COM(2023) 161 final.

I7F. DE LEONARDIS, La transizione ecologica come modello di sviluppo di sistema: spunti
sul ruolo delle amministraziont, in Dir. amm., n. 4/2021, 779 ss., ID., voce Economia circolare
(diritto pubblico), in Digesto delle discipline pubblicistiche, Utet, Milano, 2021, 161 ss. Comu-
nicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato economico e
sociale europeo e al Comitato delle regioni, I/ Green Deal europeo, COM(2019) 640 final, 11
dicembre 2019. Si veda il progetto Interreg Europe Smart Circular Procurement (CircPro,
www.interregeurope.eu/circpro/, giugno 2018-maggio 2023), con I'obbiettivo di favorire I'in-
novazione attraverso gli appalti circolari e rafforzare il dialogo tra procurers e fornitori per
incidere sulle politiche locali (principalmente a base regionale). Partners per I'Italia sono la
Regione Piemonte e 'Universita degli Studi di Torino. Si veda il report: CircPro project, Pre-
liminary market consultations as a way to involve businesses in circular public procurement,
2022, disponibile a: file_1665751738.pdf (interregeurope.eu).

18 G.D. CompoRTL, Energia, ambiente e sviluppo sostenibile, in federalismi.it, n. 13/2023,
120 ss.

1971 Regolamento (UE) 2023/1115 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 31
maggio 2023, relativo alla messa a disposizione sul mercato dell'Unione e all’esportazione dal-
I'Unione di determinate materie prime e determinati prodotti associati alla deforestazione e al
degrado forestale e che abroga il regolamento (UE) n. 995/2010 prevede, quale sanzione,
Pesclusione temporanea, per un periodo massimo di 12 mesi, dalle procedure di appalto
pubblico e dall’accesso ai finanziamenti pubblici, comprese procedure di gara, sovvenzioni e
concessioni (art. 25, par. 2, lett. d)).

20, ArrowsMmITH, L. BUTLER, A. La CHiMia, C.R. Yukins (a cura di), Public Procure-
ment In A Crisis: Global Lessons From The Covid-19 Pandemic, Hart, Londra, 2021; C. Mc-
CRUDDEN, Buying Social Justice: Equality, Government Procurement, & Legal Change, Oxford
University Press, 2007; M. Fazekas, Y. KazMmiNg, J. WAcHS, Gender in European public procu-
rement: Extent, distribution, and impacts, E. NIEWIADOMSKA, A.C. MULLER (eds.), European
Bank for Reconstruction and Development, London, UK, 2020. Si veda in tal senso I’art. 24
della Direttiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 10 maggio 2023
volta a rafforzare ’applicazione del principio della parita di retribuzione tra uomini e donne
per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valore attraverso la trasparenza retributiva e i re-
lativi meccanismi di applicazione. In particolare, I’art. 24, comma 2, cit., afferma la parita di
retribuzione negli appalti pubblici e nelle concessioni con possibilita di “escludere [...] dalla
partecipazione a una procedura di appalto pubblico qualsiasi operatore economico se sono in
grado di dimostrare con qualsiasi mezzo adeguato la violazione degli obblighs” in materia di pa-
rita contributiva.
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di interessi interni?!, verso un “Buy European”. In breve, si sta riaffac-
ciando una politica industriale strategica, da attuare mediante i contratti
pubblici?2, da semplificare mediante strumenti digitali2>.

2. 1l necessario superamento del Documento Unico di gara Europeo e de-
gli oneri di autocertificazione

Conoscere e gestire tutte le possibili e svariate cause di esclusione
obbligatorie e facoltative ed i necessari requisiti di qualificazione degli
operatori economici richiede grande capacita e tecnologia.

Lo strumento autocertificativo del Documento Unico di gara Euro-
peo (DGUE) oggi non rappresenta piu una reale semplificazione, dal
momento che non elimina 'onere di autocertificare per I'impresa e per
I’amministrazione di accertare la veridicita delle dichiarazioni e di dati
che spesso sono gia in possesso di altre pubbliche amministrazioni4.
Tantopit un DGUE da ripresentare in ogni gara, perché non “scarica-
bile” dal sistema e non riutilizzabile nemmeno in parte. Il nuovo Codice
non richiama espressamente la possibilita del riuso del DGUE gia pre-
sentato in altra procedura®, che pare in ogni caso da realizzare in rela-

21S. Dk La Rosa, The appraisal of mandatory and optional grounds of exclusion and the
use of digital platforms for tendering. To what extent the contracting authority enjoy a leeway?,
intervento al Convegno “Public Procurement and Digitalization”, Universita degli Studi di To-
rino, 17 marzo 2023; L. CERNAT, Trade Policy 2.0 And Algorithms: Towards The “Easification”
Of FTA Implementation, cit.; C.R. YUkiNs, M. BowsHER, P. FriToN, P. LALONDE, A. SUND-
STRAND, International Procurement Developments in 2022: New Perspectives in Global Procu-
rement, in Government Contracts Year - Review Conference Briefs, 59, Thomson Reuters,
2023; C.R. YUKINs, Assessing the Trade Agenda for Government Procurement in the Biden Ad-
ministration, 2020 Gov. Contr. Year in Rev. Conf. Briefs, 77, 2021.

22 Consiglio dell’Unione europea, Conclusioni del 30 novembre 2020 (2020/C 412
1/01), Investimenti pubblici mediante appalti pubblici: ripresa sostenibile e rilancio di un’eco-
nomia dell' UE resiliente. G.M. Racca, La contrattazione pubblica come strumento di politica
industriale, in C. MARzUOLL, S. TORRICELLI (a cura di), La dimensione sociale della contratta-
zione pubblica. Disciplina dei contratti ed esternalizzazioni sostenibili, Editoriale Scientifica,
2017, 171-193.

23 Come evidente in: CorteE CoNTI UE, Relazione speciale Appalti pubblici nell UE
Meno concorrenza per i contratti di lavori, beni e servizi aggiudicati nel periodo 2011 - 2021, n.
28/2023, cit.

24T Ttalia i controlli conseguenti richiedono circa otto ore di lavoro per ogni operatore
economico, mentre in altri ordinamenti non sempre tali riscontri vengono richiesti (es. in
Germania e Francia). Si veda: A. LEL1, “Le sperimentazioni digitali dei soggetti aggregatori”,
intervento al Convegno “Contratti Pubblici e Digitalizzazione: le Sfide del Nuovo Codice”,
Universita degli Studi di Torino, 10 marzo 2023.

25 Art. 59, par. 1, Direttiva 2014/24/UE. Lart. 91 del d.Igs. n. 36 del 2023, benché ri-
chiami il modello di DGUE adottato dalla Commissione europea in forma digitale, non ri-
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zione alla previsione del fascicolo virtuale dell’operatore economico; tut-
tavia, si estende la semplificazione del c.d. “winner only principle” (in-
versione procedimentale)?¢, che permette di svolgere le verifiche unica-
mente sul vincitore?’.

Utili semplificazioni nell’attesa della piena attuazione del principio
once-only, indicato dalle direttive europee, che consente agli operatori
economici di non presentare documenti gia in possesso di altre ammini-
strazioni?s.

Listruttoria digitale richiede una evoluzione verso il “transito” di
flussi di dati e non di raccolta di documenti in formato analogico (ad
esempio, in pdf), ancora pensati e sviluppati come nella prassi cartacea,
affinché non si cada nel paradosso di dover impiegare sofisticati algo-
ritmi di intelligenza artificiale per analizzare dettagliatamente, ad esem-
pio, un certificato pdf nella futura banca dati del casellario giudiziale del
Ministero della Giustizia, dove spesso non sono presenti informazioni ri-

produce pitl 'inciso presente nel previgente Codice “Gli operatori economici possono riutiliz-
zare il DGUE utilizzato in una procedura d’appalto precedente purché confermino che le infor-
mazioni i contenute sono ancore valide” (art. 85, comma 4 del d.Igs. n. 50 del 2016).

26 Dinversione procedimentale costituisce uno strumento utile per ridurre i tempi della
gara. Si veda: A. BALTRUNAITE, T. OrRLANDO, 1. P1zzoLLa, V. Racozini, G. RoviGarTt, I/ ricorso
all’'inversione procedimentale nell' affidamento dei contratti pubblici, in Questioni di economia
e finanza, Banca d’Italia, n. 750, marzo 2023, nel quale si confrontano i dati sulla durata delle
procedure con/senza inversione.

27 Art. 59, par. 4, Direttiva 2014/24/UE; art. 107, comma 3 del d.lgs. n. 36 del 2023:
“Nelle procedure aperte, la stazione appaltante puo disporre negli atti di gara che le offerte siano
esaminate prima della verifica dell’idoneita degli offerenti. Tale facoltd puo essere esercitata
dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte. Se si avvale di tale possibilita, la
stazione appaltante garantisce che la verifica dell’ assenza dei motivi di esclusione e del rispetto
dei criteri di selezione sia effettuata in maniera imparziale e trasparente”.

28 « Agli operatori economici non é richiesto di presentare documenti complementari o al-
tre prove documentali qualora e sempre che 'amministrazione aggiudicatrice abbia la possibilita
di ottenere i certificati e le informazioni pertinenti direttamente accedendo a una banca dati na-
zonale che sia disponibile gratuitamente in un qualunque Stato membro, come un registro na-
zionale degli appalti, un fascicolo d'impresa virtuale (Virtual Company Dossier), un sistema
elettronico di archiviazione dei documenti o un sistema di preselezione”: art. 59, par. 5, Diret-
tiva 2014/24/UE. 1. LoCATELLL, Process Innovation Under the New Public Procurement Direc-
tives, in G.M. Racca, C.R. YUKINS (a cura di), Joznt Public Procurement and Innovation: Les-
sons Across Borders, cit., 58 ss.; G. CARULLO, Dati, banche dati, blockchain e interoperabiliti
dei sistemi informatici nel settore pubblico, in R. CAVALLO PERIN, D.-U. GALETTA (a cura di), I/
diritto dell’amministrazione pubblica digitale, Giappichelli, Torino, 2020, 191-221; Ib., Ge-
stione, fruizione e diffusione dei dati dell’ amministrazione digitale e funzione amministrativa,
Giappichelli, Torino, 2017; F. GORGERINO, Legal Basis and Regulatory Applications of the
Once-Only Principle: The Italian Case, in R. KRIMMER, A. PRENTZA, S. MAMROT (a cura di), The
Once-Only Principle. The TOOP Project, Springer, Cham, 2021, 104 ss.
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levanti. Si tratta di una situazione paradossale, considerando che sarebbe
molto piti semplice ricevere un alert in caso di criticita (dalle banche dati
esistenti) o, altrimenti, un semplice segnale positivo (green pass dell’im-
presa).

Anche il DGUE 4.0, consistente in un’autocertificazione on line
estesa per oltre 40 pagine, richiede una verifica che, finora, ha spesso ne-
cessitato di un minimo di otto ore di lavoro di un funzionario, per cia-
scuna impresa partecipante?®. Verifica che non riesce ad andare oltre lo
schermo del certificato e accertare, ove sussistenti, le effettive criticita
(con enorme spreco di risorse, che potra costituire danno erariale da im-
putare a chi non consentira I'interoperabilita delle banche dati, per omis-
sione gravemente colposa). Sono previste anche sanzioni che Agid potra
irrogare a chi non assicuri la prevista interoperabilita per violazione di
obblighi di transizione digitale®. Inoltre, la criticita risulta evidente an-
che per gli operatori economici che rischiano di incorrere nel reato di
falso nella compilazione del DGUE dove viene richiesto di autodichia-
rare dati che sono gia in possesso dell’amministrazione che dovrebbe cer-
tificarli. La questione si & posta in vari casi europei’! ed anche transa-
tlantici e sarebbero proprio gli operatori economici a richiedere questa
evoluzione.

Si dovrebbe quindi superare I'attuale sistema di autocertificazioni,
visto che la stessa direttiva richiama la digitalizzazione dei sistemi di ve-

29 A. L, “Le sperimentazioni digitali dei soggetti aggregators”, intervento al Convegno
“Contratti Pubblici e Digitalizzazione: le Sfide del Nuovo Codice”, cit.

30 Art. 23, comma 8 del d.lgs. n. 36 del 2023: “L'omissione di informazioni richieste, il
rifiuto o ['omissione di attivita necessarie a garantire ['interoperabilita delle banche dati coin-
volte nel ciclo di vita dei contratti pubblici costituisce violazione di obblighi di transizione digi-
tale punibili ai sensi dell’articolo 18-bis del codice di cui al decreto legislativo n. 82 del 2005”.
Tale articolo prevede che I’AgID irroghi una sanzione amministrativa pecuniaria nel minimo
di euro 10.000 e nel massimo di euro 100.000.

311 document unique de marché européen (DUME) francese, compilabile on/ine tramite
il portale pubblico “CHORUS” ¢ impostato in base ai requisiti inseriti nel sistema e-Certis da
parte delle autorita francesi e consente di recuperare automaticamente alcuni dati gia dete-
nuti dalle amministrazioni. Si richiama, a titolo esemplificativo, Belgiun: Council of State, 24
luglio 2018, n. 242.138, Price Waterhouse Coopers Enterprise Advisory, in cui si & affermato
che il riuso del DGUE puo avvenire solo previa conferma da parte dell’offerente circa la cor-
rettezza delle informazioni inserite nel documento. Cfr. S. VAN GARSSE, S. VERHOEVEN, E.
WOUTERS, An Incomplete or Missing European Single Procurement Document? Insights from a
Belgian, Dutch and European Perspective, in EPPPL, n. 4/2022, 223 ss. Si veda anche il si-
stema di esclusione dalla gara per violazione delle norme in materia ambientale e sociale in
Belgio: art. 7, Loz du 17 juin 2016 relative aux marchés publics. Negli Stati Uniti le esclusioni
(debarment) vengono registrate nel portale h¢tps.://sam.gov/content/home.
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rifica dei requisiti’? e il nuovo Codice, a sua volta, prescrive di ricorrere
al modello digitale di DGUE predisposto dalla Commissione?.

Il nuovo Fascicolo virtuale dell’operatore economico dovrebbe per-
mettere di trovare immediato riscontro con diretto accesso alle banche
dati interoperabili o con intermediazione di Anac o delle Prefetture, che
dispongono dell’accesso alla Banca Dati SDI (Sistema Di Indagine) del
CED Interforze del Ministero dell’Interno, ad esempio, per fornire gli
alert necessari*.

Un modello da sperimentare con gruppi di operatori economici che
accettino di semplificare le modalita di prova della loro qualificazione, in
conformita al principio di collaborazione e fiducia digitale.

Che si vada in questa direzione lo dimostrano anche le numerose ini-
ziative europee, purtroppo spesso non coordinate fra loro: dalla DG Con-
nect con lo sportello digitale unico europeo (Single Digital Gateway)®, al

32 Art. 59, par. 2 della direttiva 2014/24/UE: “I] DGUE é elaborato sulla base di un mo-
dello di formulario. La Commissione stabilisce tale modello di formulario mediante atti d’ese-
cuzione. Tali atti di esecuzione sono adottati secondo la procedura di esame di cui all’ articolo 89,
paragrafo 3. Il DGUE ¢ fornito esclusivamente in forma elettronica”.

33 Art. 91, comma 3 del d.lgs. n. 36 del 2023, cit.: “Con il documento di gara unico eu-
ropeo, redatto in forma digitale in conformita al modello di formulario approvato con regola-
mento della Commissione europea, prodotto secondo il comma 1, ['operatore economico e le im-
prese ausiliarie dichiarano: a) di essere in possesso dei requisiti di ordine generale di cui al Ti-
tolo 1V, Capo I, della presente Parte; b) di essere in possesso dei requisiti di ordine speciale di
cut all’articol0 100 e, se richiesto, dei requisiti di cui all’articolo 103”. Cfr. il regolamento di
esecuzione (UE) 2016/7 del 5 gennaio 2016 che stabilisce il modello di formulario per il do-
cumento di gara unico europeo, allegato 2. In ambito nazionale, si vedano le specifiche tec-
niche per I'implementazione del DGUE elettronico italiano — eDGUE-IT, V.1.0, emanate da
AglD il 30 luglio 2021. Nelle more dell’aggiornamento delle specifiche tecniche al d.1gs. n. 36
del 2023, continuano ad applicarsi intendendo come sostituiti i riferimenti normativi al d.Igs.
n. 50 del 2016 dai corrispondenti riferimenti al nuovo Codice: Comunicato relativo alle Linee
guida per la compilazione del modello di formulario di Documento di Gara unico Europeo
(DGUE) del 30 giugno 2023 del Ministero delle Infrastrutture e dei trasporti.

34 Per prevenire violazioni e distrazioni di fondi pubblici, occorrono sistemi che per-
mettano sia il riscontro delle dichiarazioni di assenza di evidenze penali ecc. (requisiti di or-
dine generale), sia il riscontro dei requisiti di qualificazione, come il modello gia sperimentato
dell’applicativo PR.I.C.E., che incrocia i dati di oltre 160 banche dati, al fine di ricavare un
indice di rischio degli operatori economici e amministratori, sviluppato dal Comando della
Guardia di Finanza del Veneto, in collaborazione con 'Universita Ca’ Foscari di Venezia. Cfr.
I'intervento del generale Giovanni Mainolfi nel Convegno “I/ comune nella finanza globale: ¢
conti pubblici nel “front office” dello Stato alla prova del NGUE”, sessione “Le basi informa-
tive e le metodologie di analisi quantitativa. La dimensione locale e ['attuazione del PNRR”,
Venezia, 17 dicembre 2021.

35 Regolamento (UE) 2018/1724 del 2 ottobre 2018 che istituisce uno sportello digitale
unico per 'accesso a informazioni, procedure e servizi di assistenza e di risoluzione dei pro-
blemi.



16 GABRIELLA M. RACCA

progetto di realizzazione di un Once Only Technical Systen? e ancor pit
all'identita digitale “digital identity wallet”> che consente di raccogliere
dati da sorgente autentica e conservarli nel portafoglio digitale dell’im-
presa, che dovrebbe integrarsi nel Fascicolo virtuale3s.

3. La qualificazione delle stazioni appaltanti nella prospettiva della coo-
perazione amministrativa transfrontaliera

Laccresciuta complessita della funzione appalti richiede capacita di
cui possono disporre solo alcune stazioni appaltanti (e non le 26.500 che
risultavano attive). Di qui, da lato la necessita di “qualificazione delle sta-
zioni appaltanti” e il rinnovato modello organizzativo strutturato in cen-
trali di committenza specializzate che conoscano i mercati di riferimento
in ambito locale, nazionale e globale e che svolgano la funzione appalti
per le altre pubbliche amministrazioni.

In tal modo sara possibile promuovere collaborazioni anche sovra-
nazionali con le omologhe centrali d’acquisto europee. Anche in questo
caso lo strumento digitale delle piattaforme consentira di superare la bar-
riera giuridica e linguistica permettendo di integrare modelli conformi a
diversi ordinamenti giuridici, che aprano ad una effettiva integrazione
europea, finora mancata®.

36 Art. 1, par. 1, lett. 5) del regolamento (UE) 2018/1724 del 2 ottobre 2018 che isti-
tuisce uno sportello digitale unico per I'accesso a informazioni, procedure e servizi di assi-
stenza e di risoluzione dei problemi e che modifica il regolamento (UE) n. 1024/2012.

37 CommssioNE UE, Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che
modifica il regolamento (UE) n. 910/2014 per quanto riguarda listituzione di un quadro per
un’identitd digitale europea, COM/2021/281 final. Ora anche la DG Trade della Commissione
europea ha avviato un’iniziativa connessa ai Free Trade Agreeements o che tende a superare
Paccertamento cartaceo o documentale per il cross debarment, come integrazione del sistema
e-Certis che costituisce un mero indice di equivalenza dei documenti nel 27 stati membri, L.
CERNAT, Trade Policy 2.0 And Algorithms: Towards The “Easification” Of FTA Implementa-
tion, 2021.

3811 fascicolo virtuale dell'operatore economico andrebbe coordinato con il fascicolo
“informatico” dell'impresa di cui all’art. 8 dello schema di d.Igs. recante “Semplificazione dei
controlli sulle attivita economiche in attuazione della delega al Governo di cui all’art. 27,
comma 1, [. 5 agosto 2022, n. 118”. 1l fascicolo informatico di impresa ¢ altresi menzionato al-
Part. 43-bis, comma 1, lett. 5), d.PR. 445/2000, che prevede la trasmissione dei documenti
sulle imprese dal SUAP alla Camera di Commercio territorialmente competente al fine di rac-
cogliere e conservare le informazioni in un “fascicolo informatico” per ciascuna impresa.

39 Corte Conrtt UE, Relazione speciale Appalti pubblici nell UE Meno concorrenza per i
contratti di lavori, beni e servizi aggiudicati nel periodo 2011 - 2021, n. 28/2023, cit., ove si
precisa che gli appalti transfrontalieri restano limitati a percentuali irrisorie. La giurispru-
denza in materia, per il momento, rimane limitata. E degno di nota, recentemente, il caso
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Un esempio in tal senso riguarda una piattaforma europea per I’ac-
quisto congiunto di dispositivi medici, avendo rilevato una grave ineffi-
cienza, dato che trenta operatori economici coprono oltre la meta del
mercato, che rimanendo frammentato permette loro di mantenere mar-
gini di profitto fino al quaranta per cento*.

La nuova norma del codice, superando i limiti precedenti, ammette
che si possa aderire ad accordi quadro aggiudicati in un diverso Stato
membro, finalmente aprendo alla reciprocita di tali cooperazioni e speri-
mentazioni*!,

Anche verso i piccoli comuni e le altre stazioni appaltanti non qua-
lificate, i soggetti aggregatori possono svolgere una funzione di semplifi-
cazione verso una modalita di acquisto di beni e servizi gia sottoposti a
confronto competitivo, scelti “a scaffale” secondo un modello “click and
buy”, senza eludere le garanzie dello svolgimento di una procedura di af-
fidamento ad evidenza pubblica, trasparente e tracciabile®2, con un’evo-

CGUE, causa C-480/22, del 23 novembre 2023, EVN Business Service GmbH, Elektra
EOOD, Penon EOOD, che riguarda una domanda pregiudiziale sul diritto applicabile agli
appalti congiunti transfrontalieri al fine di garantire il diritto a un ricorso efficace (nel caso
specifico, si trattava di un accordo quadro aggiudicato tramite una centrale di committenza
situata in Austria a favore di un ente aggiudicatario della Bulgaria).

40 Intervento alla sessione “The Challenges of Digitalization in Healthcare Procurement
in the post-Covid-19 era” (Prof. G.M. Racca, Prof. C.R. YUkINs, Prof. S. DE LA Rosa), al Con-
vegno 1st Pan-European Hospital & Healthcare Procurement Summit, 20 e 21 settembre
2022; G.M. Racca, Digital Transformation in Healthcare Procurement, in Healthmanage-
ment.org - Medical Devices and Al regulations, vol. 23, Issue 2, 2023, 98 ss. Cfr. G. SDANGA-
NELLI, Centralising procurement in the EU: the case of the new Health Emergency Preparedness
and Response Authority (HERA), in C. Risvic HAMER, M. SocHA, K.M. HALONEN (eds.), Pu-
blic procurement. Centralisation and new trends, Djof Publishing, Copenaghen, in corso di
pubblicazione.

4L Art. 62, comma 16, d.lgs. n. 36 del 2023, cit. in cui si afferma che: “Le stazioni ap-
paltanti possono ricorrere a una centrale di committenza ubicata in altro Stato membro dell’U-
nione europea per le attivitd di centralizzazione delle committenze svolte nella forma di acquisi-
zione centralizzata di forniture o servizi a stazioni appaltanti oppure nella forma di aggiudica-
zione di appalti o conclusione di accordi quadro per lavors, forniture o servizi destinati a stazioni
appaltanti”. In precedenza, 'abrogato d.lgs. n. 50 del 2016 consentiva I’adesione ad attivita di
centralizzazione della committenza (svolta in un altro Stato membro) solo attraverso la possi-
bilita di acquisire direttamente forniture e servizi destinati agli stessi enti (modello c.d. gros-
sista), escludendo invece I'aggiudicazione di appalti o la conclusione di accordi quadro desti-
nati alle amministrazioni aggiudicatrici (modello c.d. intermediario).

42 AGID, Regole tecniche recanti Requisiti tecnici e modalita di certificazione delle Piat-
taforme di approvvigionamento digitale, 1° giugno 2023. Secondo il principio di cui all’art. 1,
comma 2, lett. d) della legge delega n. 78 del 2022: “semsplificazione della disciplina applicabile
at contratti pubblici di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle soglie di rilevanza eu-
ropea, nel rispetto dei principi di pubblicitd, di trasparenza, di concorrenzialita, di non discrimi-
nazione, di proporzionalitd, nonché di economicitd, di efficacia e di imparzialita dei procedi-
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luzione dai Mercati elettronici di Consip e regionali, sul modello delle
piattaforme di e-commerce, tipo “Amazon”, ma pubbliche®.

Occorre tuttavia evitare i rischi di apertura a soggetti privati, con
obiettivi, strategie e algoritmi oscuri, che pretendano di qualificarsi come
centrali di committenza, ancorché prive di adeguate caratteristiche e ga-
ranzie*.

Le piattaforme di approvvigionamento digitali pubbliche e private
sono infatti circa 300 in tutta Europa® e una cinquantina in Italia e sa-
ranno chiamate a certificarsi per coprire tutte le fasi del c.d. “ciclo di vita
digitale” dei contratti pubblici dal 1° gennaio 20244,

ments”. di acquisizione (a partire dallo SDAPA di Consip). Unendo i benefici della semplifi-
cazione e dell'immediatezza caratteristici dei mercati elettronici con la verifica della qualifica-
zione delle imprese costantemente aggiornata, e I’adesione diretta a proposte di acquisto in-
serite in lotti anche molto piccoli, escludendo la necessita di procedere a richieste di offerta.
Sul punto si veda F. FRATTINI, Introduzione, in R. CAVALLO PERIN, M. LirAri, G.M. Racca (a
cura di), Contratti pubblici e innovazioni per l'attuazione della legge delega, cit., 1 ss.

B G.M. Racca, La digitalizzazione necessaria dei contratti pubblici: per un’Amazon pub-
blica, cit., 4669 ss.; D. KLINGLER, Amazon.gov: Opportunities and Risks of Disintermediation in
Public Procruement through e-Marketplaces, in Tus Publicum Network Review, in corso di
pubblicazione.

44 Camera dei deputati, Interrogazione a risposta scritta 4-08834 presentata dall’on. Fa-
bio Rampelli, 8 aprile 2021, seduta n. 482; I/ Comune di Borgofranco d'lvrea é la prima Pub-
blica Amministrazione d'Italia ad acquistare su Amazon, in www.cronacatorino.it, marzo 2021,
La “fronda” det piccoli comuni, acquisti su Amazon senza passare da Consip. Interrogazione par-
lamentare e polemiche, in ilfattoguotidiano.it, 10 aprile 2021; ASMEL sfida il MEPA di CON-
SIP aprendo un canale Amazon. L'accordo raggiunto tra AMAZON e ASMEL consente ['accesso
gratuito ad AMAZON BUSINESS PRIME e sfida il MEPA di Consip, in lavoripubblici.it, 22
marzo 2021. G.M. Racca, La Corte di Giustizia e le scelte nazionali per una efficiente e tra-
sparente aggregazione dei contratti pubblici: una sfida per I'evoluzione digitale della “funzione
appalti” nazionale, regionale e locale, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, n.
2/2021, 185-215.

4 eProcurement Golden Book of Good Practice, report realizzato per la DG MARKT da
PwC, marzo 2013, p. 11. Si veda CommissioNE UE, Interoperability in end-to-end eProcure-
ment, Bruxelles, 2020.

46 Lart. 225, comma 2, d.Igs. n. 36 del 2023, cit., prevede che le disposizioni in materia
di digitalizzazione acquisiscano efficacia a partire dal 1° gennaio 2024. Si veda la Delibera
del’ ANAC n. 582 del 13 dicembre 2023, d’intesa con il Ministero delle Infrastrutture e dei
Trasporti, Adozione comunicato relativo avvio processo digitalizzazione, nonché gia: AGID,
Regole tecniche recanti Requisiti tecnici e modalita di certificazione delle Piattaforme di ap-
provvigionamento digitale, 1° giugno 2023, par. 4. 1l ciclo di vita dei contratti pubblici com-
prende le fasi di programmazione, progettazione, pubblicazione, affidamento ed esecuzione o
alcune di esse (con la possibilita di una certificazione “modulare” per le piattaforme che im-
plementano solo alcune fasi), purché siano rispettati i requisiti di interoperabilita fra di esse
e con la Banca dati nazionale dei contratti pubblici. Dal dicembre 2023, sul sito istituzionale
del’ANAC ¢ disponibile la sezione “Registro Piattaforme Certificate” (RPC), che elenca at-
tualmente 43 piattaforme di approvvigionamento digitale certificate per specifiche fasi del ci-
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Dal Cloud Marketplace di AgID# si ricavano i principali servizi e le
piattaforme di e-procurement presenti sul mercato con le relative schede
tecniche presentate in sede di qualificazione e che dovranno conformarsi
alle linee Guida di Agid*s. In particolare, vengono utilizzate le piat-
taforme di Consip, sia per I'adesione agli accordi quadro e per le gare su
delega, sia “AcquistinretePA” (che comprende il Mercato elettronico
della pubblica amministrazione - MePa) o altri mercati elettronici regio-
nali, per gli acquisti sotto le soglie di rilevanza europea. Si sono utilizzate
le piattaforme regionali dei Soggetti Aggregatori, concesse in riuso, gra-
tuitamente o a costo contenuto*’, ovvero le piattaforme disponibili sul
mercato, acquisite con contratti sottosoglia, a loro volta stipulati su
MePa. Spesso i contratti di acquisto delle piattaforme risultano privi di
clausole sul disaster recovery e sulla proprieta dei dati, generando possi-
bili effetti di lock-in. Si tratta di piattaforme che, in molti casi, sono state
utilizzate molto al di sotto delle potenzialita disponibili. Con le piat-
taforme certificate i servizi interoperabili di connessione dovrebbero per-
mettere di gestire I'intero procedimento di affidamento dei contratti
pubblici, compresa la fase esecutiva di rendicontazione, con una diretta
apertura dei dati ai fini di pubblicita legale e di accesso e trasparenza, in
connessione con la Piattaforma Nazionale Dati e le banche dati di

ANAC».

clo di vita dei contratti pubblici. L'elenco ¢ disponibile al link: htzps://dati.anticorruzione.it/
#/regpiacert.

47 La piattaforma che espone i servizi e le infrastrutture qualificate da AgID secondo
quanto disposto dalle Circolari AgID del 9 aprile 2018, n. 2 e n. 3: https://catalogocloud.
agid.gov.it/search.

48 AGID, Regole tecniche recanti Requisiti tecnici e modalita di certificazione delle Piat-
taforme di approvvigionamento digitale, 1° giugno 2023.

49 Sintel (ARIA Spa - Regione Lombardia); Mercato Elettronico della Valle d’Aosta
(IN.VA. S.p.A. - Regione Autonoma Valle d’Aosta); Rete di stazioni appaltanti (Regione
Friuli Venezia Giulia); MEPAT (Agenzia provinciale per gli appalti e contratti di Bolzano);
Sistema informativo contratti pubblici (Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture di Bolzano); Sistema per gli Acquisti Telematici
del’Emilia-Romagna - SATER (Intercent-ER - Regione Emilia Romagna); PORTALE AC-
QUISTI UMBRIA (Sistema Net4Market); GT MultiEnte Marche Gare Telematiche per gli
Enti della Regione Marche (gestito da MAGGIOLI); START - Sistema di acquisti telematici
della Regione Toscana (Regione Toscana); S.TEL.L@ - Sistema Telematico Acquisti Regione
Lazio (Direzione Regionale della Centrale Acquisti del Lazio); Sistema Informativo di Sup-
porto alla Gestione degli Appalti Pubblici - SISGAP (Settore Agenda Digitale e Coordina-
mento Sistemi Informativi Regionali della Calabria); EmPULIA (InnovaPuglia S.p.A); SAR-
DEGNACAT Mercato Elettronico (Centrale di committenza Regione Sardegna); Portale
CST (Regione Siciliana).

50 Art. 25, comma 1 del d.lgs. n. 36 del 2023.
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Si tratta della sfida piu significativa per I'attuazione del Codice: I'u-
tilizzo di piattaforme certificate dal 1° gennaio 2024 che assicurino la
piena tracciabilita delle operazioni di affidamento ed esecuzione dei con-
tratti e costituiscano presidio di legalita.

11 presidio di legalita, anche degli affidamenti diretti, & digitale e si
realizzera con i dati raccolti e trattati in modo corretto e trasparente, con
piena tracciabilita e trasparenza della scelta, dei tempi di esecuzione,
della qualita e dei pagamenti.

4. 1l Fascicolo Virtuale dell' Operatore Economico e la reputazione delle
imprese

La soddisfazione del cittadino e la fiducia nell’appaltatore pubblico
assumono consistenza ed evidenza che si riverseranno nella reputazione
dell’appaltatore pubblico che dovrebbe tornare ad essere il migliore,
come un tempo il “fornitore della Real Casa”, e ad usare la reputazione
conquistata nel settore pubblico anche nel mercato privato e viceversa’!.

Reputazione che non deve celare favoritismi, conflitti di interessi e
corruzione, che peraltro ben presto emergerebbero dalla tracciabilita dei
dati su qualita e tempi dell’esecuzione, esattamente come la rilevazione
dell’eccesso di velocita in autostrada in presenza del tutor elettronico
(controllo automatico di velocita), o in futuro, dal rilevatore di tasso al-
colico, che blocchera ’avvio del veicolo come decisiva deterrenza e con-
trasto alle attivita pericolose.

S1Dart. 109 (Reputazione dell’impresa) del d.gs. n. 36 del 2023, cit., prevede l'attua-
zione “entro diciotto mesi dalla data di entrata in vigore del codice, anche tenendo conto dei ri-
sultati ottenuti nel periodo iniziale di sperimentazione”. Si veda F. DECAROLIS, relazione al
Convegno “Contratti Pubblici e Innovazioni nel nuovo Codice. Trasformazioni sostanziali e
processuali”, Consiglio di Stato, Roma, 4 ottobre 2023, nella sessione “Le innovazion: per la
qualificazione degli operatori economici”. Sull’argomento: F. DEcAROLIS, G. SpAGNOLO, R. Pa-
CINI, Past performance and procurement outcomes, in NBER Working Paper Series, May 18,
2020; F. FRATTINY, Introduzione, in R. CavaLLo PERIN, M. Lirart, G.M. Racca (a cura di), Con-
tratti pubblici e innovazioni per Uattuazione della legge delega, cit., 1 ss. Sia consentito il rin-
vio a: G.M. Racca, La prossima sfida della trasformazione digitale per l'integrita e I'innova-
zione det contratti pubblici, in M. ANDREIS, G. CREPALDI, S. FOA, R, MORZENTI PELLEGRINI, M.
RicciarRpo CALDERARO (a cura di), Scritti in onore di Carlo Emanuele Gallo, vol. 11, 439-462,
Giappichelli, Torino, 2023, spec. 460; ID., La digitalizzazione dei contratti pubblici, in R. Ca-
vALLO PERIN, D.U. GALETTA (a cura di), I/ diritto dell’ amministrazione pubblica digitale, Giap-
pichelli, Torino, 2020, spec. 327; R. CavaLrLo PeriN, G.M. Racca, Corruption as a violation of
fundamental rights: reputation risk as a deterrent against the lack of loyalty, in G.M. RAcca,
C.R. YUKINS (eds.), Integrity and Efficiency in Sustainable Public Contracts. Balancing Corrup-
tion Concerns in Public Procurement Internationally, in Droit Administratif / Administrative
Law Collection (Directed by J.B. Auby), Bruxelles, Bruylant, 2014, 23 ss.
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Cosi, indici di rischiosita dell’operatore economico nella logica del
management risk>? possono determinare valutazioni del rischio simili a
quanto avviene nei sistemi di compliance fra privati e potranno permet-
tere anche i necessari chiarimenti e interventi di self cleaning.

La tendenza americana vede una verifica della qualificazione dei for-
nitori impostata secondo una logica binaria “si 0 no” per taluni requisiti
mentre per altri utilizza la valutazione e la gestione dei rischi. Il tema
della cyber security dei fornitori sara un tema cruciale, dal momento che
evidenzia la necessita di fare affidamento sulla mitigazione del rischio da
parte degli operatori economici, poiché ¢ sempre pit difficile trovare una
soluzione totalmente sicura, senza margini di rischio. Gli acquirenti pub-
blici sono chiamati a stabilire gli szandard per la sicurezza informatica e
devono anche valutare il rischio delle diverse soluzioni di sicurezza infor-
matica offerte dal mercato.

Nuovi strumenti che possono costituire un presidio di legalita e
svolgere funzione di deterrenza escludendo la possibilita di nascondere le
inefficienze e le incapacita dietro i formalismi e le certificazioni.

Nel rapporto tra operatore economico e pubblica amministrazione &
richiesta la fiducia digitale, basata sulla trasparenza e correttezza, intesa
come fedelta alla Repubblica, ex art. 54 Costituzione, per i cittadini e gli
operatori economici che contrattano con la pubblica amministrazione,
assumendo il perseguimento del comune obiettivo di tempestivita e ri-
sultato.

5. La fiducia digitale come nuovo paradigma del sistema dei contratti
pubblict

La fiducia digitale richiede un’evoluzione del contratto pubblico: da
modello di parti contrapposte del contratto, con i normali comporta-
menti opportunistici, verso modelli di accordo collaborativo, fondato
sulla modellazione digitale. Tali modelli di accordi fondati sullo stru-
mento digitale permettono di superare le incertezze e approssimazioni
progettuali, mediante la definizione univoca, fino al dettaglio, e la defini-
zione dei ruoli, dei tempi e degli adempimenti rispettivi, nel comune in-
teresse — win-win — alla tempestiva esecuzione. La collaborazione digi-
tale, come framework alliance, fra tutti i soggetti coinvolti, appaltatori,
subappaltatori e professionisti permette di superare le criticita del rico-

52 OECD, Managing risks in the public procurement of goods, services and infrastructure,
2023.
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noscimento dei ruoli e dei compensi rispettivamente dovuti, in rapporto
alle PMI ed alle prestazioni professionali richieste, superando anche i ri-
schi connessi all’appalto integrato®.

L'interesse a partecipare ad una relazione istituzionale fondata sulla
fiducia reciproca deve risultare come interesse qualificante della causa
del contratto e non come motivo ulteriore, e potra permettere di svilup-
pare figure sintomatiche del tradimento della fiducia, svelate da un alert,
che rilevi anche i possibili conflitti di interessi*. Una intelligenza umana,
con strumenti di istruttoria digitale, come attivita conoscitiva digitale,
potra assicurare questa evoluzione.

La fiducia digitale richiede la collaborazione degli operatori econo-
mici superando la caccia all’errore fra imprese come pure la qualifica-
zione meramente formale, basata sui certificati e I'inutile lotta per squali-
ficare il concorrente.

Si vuole procedere verso una qualificazione effettiva, che superi i
formalismi e si basi sulla storia dell'impresa: titolarita effettiva, change
management, settori di attivita, capacita dimostrata®.

Per gli operatori economici ottenere un contratto pubblico non do-
vra piu essere una lotteria o una richiesta di favore, occultata nei forma-
lismi di una gara, ma dovra diventare il normale riconoscimento delle ca-
pacita dimostrate e raccolte nel proprio fascicolo virtuale, digital identity
wallet (portafoglio digitale), che integrera i dosszer di rischio creditizio.

6.  Le responsabilita delle organizzazioni pubbliche per la violazione della
fiducia digitale

La prospettiva di un’alleanza digitale fondata sulla collaborazione e
buona fede reciproca consente di sanzionare con la condanna al risarci-

33 Reintrodotto dall’art. 44, d.lgs. n. 36 del 2023, cit. Si veda la Relazione illustrativa del
Consiglio di Stato sullo schema definitivo di Codice dei contratti pubblici, in attuazione del-
Particolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78 (Roma 7 dicembre 2022), spec. 66 ss. sul supe-
ramento del divieto posto dall’abrogato art. 59, comma 1, d.Igs. n. 50 del 2016.

54 G. MONTEDORO, La funzione nomofilattica e ordinante e i principi ispiratori del nuovo
codice dei contratti pubblici, in giustizia-amministrativa.it, giugno 2023; C. CONTESsA, P. DEL
VEccHIO (a cura di), Codice dei Contratti Pubblici, Annotato articolo per articolo. D.lgs. 31
marzo 2023 n. 36, Editoriale Scientifica, Napoli, 2023. Si veda sul punto la Relazione illustra-
tiva al Codice dei contratti pubblici. Si veda inoltre: G.M. Racca, Le innovazioni necessarie
per la trasformazione digitale e sostenibile dei contratti pubblici, in R. CavaLLo PERIN, M. Li-
PARI, G.M. Racca (a cura di), Contratti pubblici e innovazioni per l'attuazione della legge de-
lega, cit., 9 ss.

55 Art. 24, dlgs. n. 36/2023, cit. Si veda: G.M. Racca, La “fiducia digitale” nei contratti
pubblici tra piattaforme e data analysis, in Ist. del federalismo, n. 2/2023, 357 ss.; A. CORRADO,
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mento del danno precontrattuale 'operatore economico che abbia con-
corso all’esito della gara illegittimo®¢, ma anche che non accetti le nuove
“regole del gioco digitale”7.

Questo potrebbe verificarsi, ad esempio, nel caso in cui I'operatore
— che si qualifica come operatore del mercato, professionista, organizza-
zione complessa e non un semplice cittadino, o parte debole’® — presenti
offerte anomale, occultando costi obbligatori, anomalie che nello svolgi-
mento del rapporto amministrativo saranno oramai “tracciabili” e identi-
ficabili anche mediante I'intelligenza artificiale, offrendo soluzioni pre-
dittive che siano capaci di definire nuove casistiche di “figure sintomati-
che” dello sviamento e della scorrettezza, in ragione dei piu frequenti tipi
di trattativa.

Pare dunque possibile considerare i principi di “collaborazione e
buona fede” come posti a protezione rafforzata di tutti i rapporti giuri-
dici amministrativi nel perseguimento della buona amministrazione digi-
tale e che va riconosciuta non solo in capo all’amministrazione con-

I nuovi contratti pubblici, intelligenza artificiale e blockchain: le sfide del prossimo futuro, in
federalismi.it, n. 19/2023, 128 ss. F. DECAROLIS, relazione al Convegno “Contratti Pubblici e
Innovazioni nel nuovo Codice. Trasformazioni sostanziali e processuali”, cit.

56 Come chiarisce la Relazione illustrativa al Codice, cit., 247: “Linnovazione punta a
rafforzare la tutela risarcitoria sia del terzo pretermesso, leso dall’aggiudicazione illegittima, il
quale puo agire direttamente, oltre che nei confronti della stazione appaltante, anche nei con-
fronti dell’ operatore economico che, contravvenendo ai doveri di buona fede, ha conseguito una
aggiudicazione illegittima; sia della stessa stazione appaltante, che puo agire in rivalsa nei
confronti di quest'ultimo o dell’eventuale terzo concorrente che abbia concorso con la sua con-
dotta scorretta a determinare un esito della gara illegittimo”. La nuova disposizione sviluppa
una soluzione gia prefigurata dalla pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
12 maggio 2017 n. 2 (§ 22 e 30 e ss.) e si raccorda con l'art. 41 comma 2 del decreto legisla-
tivo 2 luglio 2010, n. 104, nella parte in cui prevede che “Qualora sia proposta azione di con-
danna, anche in via autonoma, il ricorso & notificato altresi agli eventuali beneficiari dell atto il-
legittimo”.

57 Art. 5, comma 4 del d.Igs. n. 36/2023, cit.: “Aé fini dell’azione di rivalsa della stazione
appaltante o dell’ente concedente condannati al risarcimento del danno a favore del terzo pre-
termesso, resta ferma la concorrente responsabilita dell’ operatore economico che ha conseguito
Paggiudicazione illegittima con una condotta contraria ai doveri di buona fede”. Si veda anche
Part. 124, dIgs. 2 luglio 2010, n. 104, Codice del processo amministrativo.

58 A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilita degli interessi legittimi: se sono risarcibili, sono
diritti soggettivi, in Dir. amm., n. 1/1998, 1-25. Si veda EG. Scoca, Risarcibilita e interesse le-
gittimo, in Dir. pubbl., n. 1/2000, 13 ss. Cfr. ED. BUSNELLI, Lesione di interessi legittimi: dal
“muro di sbarramento” alla “rete di contenimento”, in Danno e resp., 1997, 269 ss. e successi-
vamente: ID., La responsabilitd per esercizio illegittimo della funzione amministrativa vista con
gli occhiali del civilista, in Dir. amm., n. 4/2012, 531-565, spec. 548. Piu di recente: G. MON-
TEDORO, I/ diritto pubblico tra ordine e caos. I pubblici poteri nell’eta della responsabilita, Ca-
cucci Editore, Bari, 2018.
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traente, ma anche in capo agli operatori economici, in virtt della speciale
posizione rivestita nella procedura ad evidenza pubblica®.

La correttezza richiesta nel procedimento di scelta del contraente
non ¢ qualificabile come generico dovere di condotta ma appare qualifi-
cata ed esprime un obbligo preciso di collaborazione tra soggetti deter-
minati, che sono le parti coinvolte nelle trattative parallele o multiple
volte all’aggiudicazione del contratto, ove tra queste spiccano anche i re-
lativi obblighi di buona fede e correttezza dell’operatore economico.
Pare da rilevare che anche in altri settori dell’economia si delineano de-
gli obblighi di cooperazione delle imprese verso I’amministrazione —
come in materia di cooperative compliance — che per il privato costitui-
scono espressione del generale dovere di fedelta alla Repubblica, mentre,
come noto, al funzionario pubblico sono richiesti oltre alla fedelta, anche
la disciplina e 'onore (art. 54 Cost.)e.

Impostazione che permette anche di superare la principale obie-
zione al modello della responsabilita precontrattuale della pubblica am-
ministrazione, come avente natura giuridica da inadempimento e non
extracontrattuale®l, Si tratta, come sostenuto da tempo, di una responsa-
bilita non da provvedimento, ma da comportamento (mai da comporta-
mento mero) sempre tenuto nell’ambito dell’esercizio di un pubblico po-
tere, in cui il giudizio sull’illegittimita si distingue da quello sulla respon-
sabilita, pur potendo, per certi versi, sovrapporsi¢2,

Si evidenzia la necessita di un corretto rapporto di fiducia in cui sia
attribuito al giudice amministrativo il ruolo di garante delle responsabi-

59 Cfr. A. TrRaVI, La tutela dell'affidamento del cittadino nei confronti della pubblica am-
ministrazione, in Dir. pubbl., n. 1/2018, 121 ss.; G. Orson1, E. D’ORLANDO, Nuove prospettive
dell amministrazione digitale: Open Data e algoritmi, in Ist. federalismo, n. 3/2019, 593-617.

60D 1gs. 5 agosto 2015, n. 128, Disposizioni sulla certezza del diritto nei rapporti tra fi-
sco e contribuente, in attuazione degli articoli 5, 6 e 8, comma 2, della legge 11 marzo 2014, n.
23. Cfr. A.F. UriccHio, Laccertamento tributario, Giappichelli, Torino, 2014; L. STRIANESE, La
tax compliance nell attivita conoscitiva dell’ Amministrazione finanziaria, Aracne, Roma, 2014
e pitt di recente: A. TROPEA, I profili giuridici dell’ adempimento collaborativo, in Riv. trim. dir.
trib., n. 3-4/2017, 789 ss.

61 Sulla natura giuridica da inadempimento si veda: EG. Scoca, Fondamento e tutela
delle posizioni soggettive, intervento nel convegno “I principi di diritto amministrativo italiano
tra innovazione e tradizione”, Sapienza Universita di Roma, 9 giugno 2022, 9 giugno 2022,
Presentazione del volume: A. ROMANO (a cura di), Manuale di Diritto amministrativo, Giap-
pichelli, Torino, 2022. Cfr. gia in Ip., Risarcibilita e interesse legittimo, cit. 13 ss.

62 A. RoMANO TASSONE, La responsabilita della PA. tra provvedimento e comportamento
(a proposito di un libro recente), in Dir. amm., n. 2/2004, 209 ss.; G. GRECO, Accordi e contratti
della pubblica amministrazione tra suggestioni interpretative e necessita di sistema, in Dir.
amm., n. 3/2002, 413 ss.
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lita, configurando cosi una giurisdizione esclusiva per i contratti pub-
blici, per garantire il perseguimento del risultato della “buona contratta-
zione digitale”®. Il comportamento delle parti, pubblica e privata, risulta
correlato al perseguimento dell’interesse pubblico e all’esercizio, anche
mediato di fatto e preparatorio, del potere pubblico, che consente di su-
perare e ricomporre le diverse questioni di giurisdizione, sicché si puo af-
fermare che il giudice amministrativo ha giurisdizione sulle trattative, a
prescindere dall’ambito della sua giurisdizione esclusiva®t. La stessa col-
locazione, nell’esordio della legge generale sul procedimento, del princi-
pio per cui “7 rapporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione sono
improntati ai principi della collaborazione e della buona fede”®, induce a
ritenere che le questioni giuridiche correlate all’obbligo di correttezza
sono anzitutto connesse all’esercizio della funzione pubblica e in quanto
tali vanno considerate®, Si tratta di affermare, anche verso la pubblica

63 Principio enunciato dall’art. 1, comma 1, d.lgs. n. 104/2010, Attuazione dell’articolo
44 della legge18 giugno 2009, n. 69, recante delega al governo per il riordino del processo am-
ministrativo: “1. La giurisdizione amministrativa assicura una tutela piena ed effettiva secondo
¢ principi della Costituzione e del diritto europeo”. Principio a garanzia della effettivita della
tutela richiesta dalla disciplina europea, nonché dall’art. 6 della Convenzione Europea per la
salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle liberta fondamentali (CEDU) che afferma, come
espressione del diritto ad un equo processo, il diritto ad un ricorso giurisdizionale “concreto
ed effettivo” (Corte EDU, 4 dicembre 1995, n. 23805/94, Bellet c. Francia) al fine di garan-
tire il rispetto del principio della certezza del diritto (Corte EDU, 15 ottobre 2002, n.
55782/00, Caisiete de Goiii c. Spagna), richiedendo la concentrazione dei processi connessi,
come corollario derivante dei doveri di tempestivita ed effettivita della tutela. Si veda A. Po-
LICE, La quantificazione del danno ingiusto ad opera del giudice amministrativo. Misura del ri-
sarcimento ed effettivita della tutela, in AANV., Verso un’ Amministrazione responsabile, Giuf-
fre, Milano, 2005, p. 271 ss.; S. FOA, Risarcimento degli interessi legittimi e termine decaden-
zale. La lettura italiana del principio di effettivita della tutela, in federalismi.it, n. 18/2017,
1-20 e gia Ip., Giustizia amministrativa atipicita delle azioni ed effettivita della tutela. 1] nuovo
diritto giurisprudenziale, Jovene, Napoli, 2012. Sul tema, di recente: E. ROMANI, L'esecuzione
delle sentenze della Corte EDU nella giustizia amministrativa, Giappichelli, Torino, 2023.

¢4 Sul punto: G.M. Racca, La responsabilita delle organizzazioni pubbliche nella trasfor-
mazione digitale e i principi di collaborazione e buona fede, in Dir. amm., n. 3/2022, 601 ss. e
Ip., Levoluzione del principio di buona fede nella trasformazione digitale dei contratti pubblici,
in PA. Persona e amministrazione, n. 2/2022, 201-226. Cosi: G. GRECO, Accordi e contratti
della pubblica amministrazione tra suggestioni interpretative e necessitd di sistema, cit., 413 ss.
Cfr. A. PoLicE, Giurisdizione esclusiva, in Dizionario di diritto pubblico (diretto da S. Cassese),
Giuffré, Milano, vol. III, 2006, 2754 ss. Piu di recente: F.G. Scoca, Fondamento e tutela delle
posizioni soggettive, intervento al Convegno: I principi di diritto amministrativo italiano tra in-
novazione e tradizione, cit.

6 Art. 1, comma 2-bzs, 1. 7 agosto 1990, n. 241, comma introdotto dall’art. 12, comma
1, lett. 0a), d.1. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con 1. n. 120 del 2020, Conversione in legge,
con modificazioni, del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante «Misure urgenti per la sem-
plificazione e 'innovazione digitali» (Decreto Semplificazioni).

66 Art. 7, comma 1, d.Igs. n. 104 del 2010, cit.
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amministrazione in transizione digitale, i generali obblighi di protezione
(gestione dei rischi) e prestazione sicché la loro violazione determina re-
sponsabilita “da inadempimento”, trattandosi di obblighi generati dal
rapporto giuridico amministrativo instaurato con la pubblicazione del
bando e la presentazione delle offerte, su e-fornzs digitali, che ne permet-
tono la piena tracciabilita®’.

La giurisdizione del giudice amministrativo sul risarcimento dei
danni arrecati ai privati riguarda quelle condotte amministrative che si
evidenzino, mediante la tracciabilita digitale, come scorrette, contraddit-
torie e non collaborative®s,

Attivita che includono ogni comportamento che risulti connesso al-
I'esercizio della funzione appalti anche solo in via mediata®®. Puo trattarsi

67 La pubblicazione elettronica dei bandi di gara dal 25 ottobre 2023 dovra avvenire
tramite gli e-Forms, formulari standard per raccogliere e pubblicare i dati sugli appalti che at-
tuano quanto previsto dalle direttive, al fine di rispettare il principio dell’invio unico del dato.
Cfr. Direttiva 2014/23/UE, art. 33; Direttiva 2014/24/UE, art. 51; Direttiva 2014/25/UE art.
71, nonché il Regolamento di esecuzione (UE) 2019/1780 della Commissione del 23 settem-
bre 2019 che stabilisce modelli di formulari per la pubblicazione di avvisi e bandi nel settore
degli appalti pubblici e che abroga il regolamento di esecuzione (UE) 2015/1986 («formulari
elettronici»). Si veda: W. RHODRI QC, New rules on digital forms, in Public Procurement Law
Review, n. 3/2020, 81 ss.

68 Affermano la giurisdizione del g.a. sul risarcimento del danno da scorrettezza del-
P’amministrazione: Cons. Stato, Ad. Plen., 29 novembre 2021, n. 20 (risarcimento per lesione
dell’affidamento legittimo del privato per aver I’amministrazione disposto una variante urba-
nistica illegittima poi annullata dal giudice); Corte cost., sent. 15 luglio 2022, n. 178 (in rela-
zione a comportamenti materiali legati al’omessa adozione di provvedimenti organizzativi,
come nel caso specifico della raccolta dei rifiuti); Cons. Stato, Sez. IV, 3 agosto 2023, n. 7503
(sul risarcimento dei danni da perdita di un immobile assegnato tramite un contratto preli-
minare di acquisto, a causa dell’inerzia protratta del Comune). Per I'orientamento giurispru-
denziale che non riconosce il collegamento tra il “tradimento della fiducia riposta dall inpresa
nella condotta amministrativa” e P'esercizio di un potere pubblico si veda, pit di recente:
Cass. civ. Sez. Unite, Ord., 29 aprile 2022, n. 13595 che condanna I"amministrazione al risar-
cimento del danno “da contatto sociale qualificato” subito da un’appaltatrice di lavori pub-
blici a causa dell’inerzia colposa dell’Ente locale, confermando la giurisdizione del giudice or-
dinario. Affermano parimenti la giurisdizione del g.o.: Cass. civ. Sez. Unite, Ord., 28 aprile
2020, n. 8236 (sul danno conseguente all’adozione di una variante urbanistica restrittiva delle
facolta edificatorie del privato); T.A.R. Toscana, Sez. I, sent. 18 novembre 2022, n. 1348 (sul
danno patito dall’amministrazione appaltante per il rifiuto ingiustificato dell’aggiudicatario di
stipulare il contratto); nonché, da ultimo: Cass. civ., Sez. Unite n. 19 gennaio 2023, n. 1567
(danno patito dal privato per la condotta scorretta dell’ Amministrazione comunale nel pro-
cedere con un progetto poi annullato).

69 Corte cost., 15 luglio 2022, n. 178 (Pres. Amato; Red. De Pretis), in cui si dichiara la
non fondatezza delle questioni di legittimita costituzionale sollevate in riferimento all’art. 133,
comma 1, lett. p), cod. proc. amm., che sulla scorta della giurisprudenza della Corte di Cas-
sazione, assunta a “diritto vivente” devolverebbe alla giurisdizione esclusiva del g.a. il danno
da comportamenti meramente materiali della p.a. nella gestione del ciclo dei rifiuti. Viene
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anche solo dell’omessa adozione di atti organizzativi del servizio pub-
blico, come di recente precisato dalla Corte costituzionale”, che ha
escluso la giurisdizione amministrativa solamente sui comportamenti me-
ramente materiali in nessun modo riconducibili a poteri pubblici (insidie
e trabocchetti, omissione di custodia)’!.

La necessita di una tutela piena ed effettiva, come richiesto anche
dai principi europei, & evidenziata dalla evoluzione delle responsabilita
delle amministrazioni pubbliche, che da tempo sono state ricondotte al-
I'organizzazione, anche dalla giurisprudenza della Corte di giustizia UE.
Superando la nozione di culpa in re ipsa e configurando una responsabi-
lita “dell’apparato”, si & affermata la responsabilita per violazione delle
norme europee sulla selezione del contraente, con esclusione della possi-
bilita di richiedere la prova della colpa, o addirittura di ammettere la
prova dell’assenza di colpa’2.

cosi chiarito che la connessione dei comportamenti, anche solo omissivi, con I’esercizio di po-
teri pubblici puo riguardare non solo quelli autoritativi, ma anche organizzativi ed esercitati
mediante moduli consensuali.

70 Corte cost., n. 178 del 2022, cit., che permette di superare la precedente attribu-
zione, operata dalla Corte di Cassazione (ex mzultis: Cass. civ., S.U., Ord., n. 8236 del 2020,
cit.) della giurisdizione ordinaria per il danno all’affidamento che il privato abbia riposto
nella condotta procedimentale della p.a. indipendentemente dall’esistenza di un provvedi-
mento. Sul tema sia consentito il rinvio a: G.M. RaccaA, La responsabilita delle organizzazion:
pubbliche nella trasformazione digitale e i principi di collaborazione e buona fede, cit., 601 ss.

7L Come ¢ noto, I’“insidia” o “trabocchetto”, & stata configurata dalla prevalente giuri-
sprudenza (ex multis: Cass. civ., sent. 25 giugno 1997, n. 5670; Cass. civ., sent. 24 gennaio
1995, n. 809) “come una sorta di figura sintomatica di colpa [...] col preciso fine di meglio di-
stribuire tra le parti 'onere probatorio” tra cittadino danneggiato e p.a. Cosi: Corte cost. 29
aprile 1999, n. 156. Si veda, piu di recente: Cass. civ., Sez. III, sent. 9 giugno 2016, n. 11802
che afferma la responsabilita della p.a. da custodia, ex art. 2051 c.c., in caso di sinistro stra-
dale a causa di una “insidia” causata da una caditoia d’acqua su pubblica via.

72 Corte di giustizia UE, 30 settembre 2010, C-314/09, Stadt Graz c. Strabag AG, che
con riferimento all’elemento della colpa ha rilevato la maggiore gravosita dell’onere probato-
rio connesso al rimedio risarcitorio rispetto a quello d’annullamento, affermando che I’assog-
gettamento del diritto al risarcimento al carattere colposo della condotta pud risultare in con-
trasto con il diritto dei cittadini europei ad un rimedio rapido ed efficace, quand’anche I'o-
nere della prova sull’elemento soggettivo sia imposto all’amministrazione, da cui ¢ derivata la
qualificazione della responsabilita dell’amministrazione come responsabilita oggettiva, con
presunzione di colpa non sovvertibile a garanzia dell’effettivita del rimedio risarcitorio. Si
veda: C.E. GALLO, La responsabilita della stazione appaltante nella conduzione del procedi-
mento di gara ed il problema della colpa, in L. BALUucANI, A. CAROZZO, C.E. GALLO (a cura di),
I[ risarcimento del danno negli appalti pubblici, Torino, 2014, 9 ss. sulla necessita di circoscri-
vere I'applicazione della responsabilita oggettiva esclusivamente al settore dei contratti pub-
blici, in virtti della sua specificita all’interno del diritto amministrativo. F. CORTESE, L'accerta-
mento della colpa della p.a. nella fattispecie di danno da provvedimento illegittimo: il giudice
amministrativo in equilibrio tra diritto interno e diritto europeo, in Resp. civ. prev., n. 5/2012,
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Come noto, la responsabilita “da scorrettezza dell’amministrazione”
¢ necessaria per assicurare il rispetto delle regole di selezione del con-
traente agli operatori economici europei che partecipino alle gare pub-
bliche, a prescindere dal diritto all’aggiudicazione.

Tuttavia, di recente, sembra possibile riconsiderare le concezioni
strutturali della responsabilita della pubblica amministrazione™ verso

1613 ss.; B. BoSCHETTI, Natura oggettiva della responsabilita per danni in materia di appalts:
nuovi fondamenti tra norme e principi, in Urb. e app., n. 2/2013, 174 ss.; G.M. Racca, S. Pon-
210, Evoluzioni sulla responsabilita precontrattuale delle pubbliche amministrazioni, nota a
Cass., Sez. 1, sentenza 12 maggio 2015, n. 9636, in Giur. it., 2015, 1963-1977; C. FeL1zIANI, Le-
lemento soggettivo della responsabilita amministrativa. Dialogo a-sincrono tra Corte di giustizia
e giudici nazionalt, in federalismi.it, 2-28. Si veda, di recente: Cons. giust. amm. Sicilia, Sent.
8 agosto 2021, n. 841, che accoglie la domanda risarcitoria di un’impresa contro I’aggiudica-
zione, alla prima classificata, di un appalto per il servizio di presidio sanitario aeroportuale e
di primo soccorso sanitario, a causa della violazione della lex specialis, e in particolare dell’i-
nosservanza dei requisiti di capacita professionale per il personale medico. Si ritiene fondata
la domanda risarcitoria sussistendone gli elementi costitutivi e, in primo luogo “la presenza di
un danno ingiusto per la lesione al bene della vita sofferta dall’interessata ed atteso che la giu-
risprudenza europea (sentenza della Corte di giustizia UE 30.9.2010 - Stadt Graz - C 314-09) ha
da tempo escluso rilevanza all’elemento soggettivo della colpa ai fini di garantire ['effettivita
della tutela risarcitoria nella materia degli appalti pubblics”. Si veda, pit di recente: CGUE,
causa C-547/22, Ingsteel spol. s.r.o. c. Urad pre verejné obstardvanie che riguarda una do-
manda pregiudiziale concernente il risarcimento dei danni derivanti dalla perdita dell’oppor-
tunita di aggiudicarsi un appalto. Nelle conclusioni dell’Avvocato Generale del 7 dicembre
2023, si evidenzia che il risarcimento del danno nei contratti pubblici non costituisce un con-
cetto autonomo e uniforme del diritto dell’'Unione, ma & piuttosto una nozione definita a li-
vello nazionale, rientrando quindi “nell’ autonomia procedurale degli Stati membri” (par. 37).

3 G. GreCO, I contratti dell’ Amministrazione tra divitto pubblico e privato, Giuffre, Mi-
lano, 1986, spec. 121, ove si chiarisce il necessario assoggettamento dell’amministrazione ap-
paltante agli obblighi di correttezza derivanti dall’art. 1337 c.c. e cid “sin dal bando di gara”.
Sul riconoscimento della necessita di un rapporto corretto fin dalla pubblicazione del bando
e non solo dopo I'aggiudicazione sia consentito il rinvio a G.M. RACcA, La responsabiliti pre-
contrattuale della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, Jovene, Napoli, 2000,
spec. 41 ss., confermato dalla recente giurisprudenza amministrativa: Cons. Stato, Ad. Plen.,
4 maggio 2018, n. 5, e ripreso dalle Ad. Plen. nn. 19, 20 e 21 del 2021.

74 Cfr.: R. ALEsS1, La responsabilita della pubblica amministrazione, Giuffré, Milano,
1955, 143 ss.; E. CaSETTA, L'illecito degli enti pubblici Giappichelli, Torino, 1953; Ib., Re-
sponsabilita della Pubblica Amministrazione, in Dig. disc. pubbl., X111, Utet, Torino, 1997, 219
ss.; E. FOLLIERI, Risarcimento dei danni per lesione di interessi legittimi, Marino Solfanelli,
Chieti, 1984; G. GRECO, I contratti dell’ Amministrazione tra diritto pubblico e privato, cit., 115
ss.; B SATTA, La lesione di interessi legittimi: variazioni giurisprudenziali sull inammissibilita
del risarcimento e principi comunitari, in Giur. it., n. 11992, 1, 1, 1795 ss.; G. Scoca, Risarci-
bilita ed interesse legittimo, in Dir. pubbl., n. 1/2000, 31 ss.; A. ROMANO, Sono risarcibils; ma
perché devono essere interessi legittinmi?, in Foro it., n. 1/1999, 3222 ss., nota a Cass., Sez. un.,
22 luglio 1999, n. 500; A. Orst BATTAGLINI, C. MARZUOLL, La cassazione sul risarcimento del
danno arrecato dalla pubblica amministrazione: trasfigurazione e morte dell interesse legittimo,
in Dzr. pubbl., 1999, 487; A. OrST BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di diritto, Giuffre, Mi-
lano, 2005; G.U. RESCIGNO, La tutela dei diritti soggettivi e degli interessi legittimi secondo la
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una responsabilita “per rischio”, in correlazione ad un’azione ammini-
strativa digitale”. Rispetto alle tradizionali concezioni delle responsabi-
lita, come sanzionatoria, preventiva e riparatoria, pare da considerare la
prospettiva funzionale, con un riequilibrio di posizioni e la conseguente
allocazione dei rischi, con individuazione dei costi/benefici, dei profili
assicurativi, con analisi dell'impatto delle decisioni, anche giurisdizio-
nali’e.

Evoluzione che richiede un approccio di tipo precauzionale che in-
cluda metodologie di risk regulation, privilegiando la definizione di

Costituzione italiana (dialogando con Andrea Orsi Battaglini a proposito del suo libro Alla ri-
cerca dello stato di diritto), in Dir. pubbl., n. 1/2006, 111 ss. Si veda, pitl di recente: G. MAN-
Nuccl, La Costituzione «dimenticata» le responsabilita proprie dei funzionari, in Riv. trim. dir.
pub., n. 1/2021, 361 ss., nota a Cass. civ., 16 maggio 2019, n. 13246; M. TRIMARCHI, Sulla re-
sponsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione, in Dir. amm., n. 3/2022, 705 ss.

75 Sulla necessaria considerazione dei profili di rischio nella catena di approvvigiona-
mento e nei contratti pubblici si veda: OECD, Managing risks in the public procurement of
goods, services and infrastructure, OECD Public Governance Policy Papers, No. 33, OECD
Publishing, Paris, 2023. In particolare, si considerano una serie di rischi, tra cui quelli relativi
alle eventuali violazioni delle norme nel corso delle gare pubbliche; rischi legati alla sosteni-
bilita, come I'impatto ambientale e sociale dei prodotti o servizi appaltati; rischi operativi,
come interruzioni nella fornitura, mancanza di qualita o ritardi nella consegna; rischi legati
alla catena di approvvigionamento, come quelli associati all’origine dei materiali o alla qualita
dei fornitori, oltre a rischi generali connessi alla complessita dell’appalto. Tra questi stru-
menti, sembra possibile individuare anche gli strumenti di gestione del rischio, tra cui le assi-
curazioni e i meccanismi di riassicurazione.

76S. SicA, La responsabilita civile tra struttura, funzione e «valori», in Resp. civ. prev., n.
4-5/1994, 543-558. Si v. ID., intervento al Convegno: A 20 anni dalla sentenza n. 500/1999: at-
tivita amministrativa e risarcimento del danno, Consiglio di Stato, Roma, 16 dicembre 2019.
Si veda, pit di recente: G. SDANGANELLL La gestione del rischio clinico e delle connesse re-
sponsabilita per Ueffettivita del diritto alla salute, in federalismi.it, n. 5/2022, p. 214 ss.; D. Am-
RAM, La transizione digitale delle vulnerabilita e il sistema delle responsabilita, in Rav. it. med.
leg., n. /2023, 1 ss. Un’indagine di tipo “funzionale” della responsabilita civile & come noto,
evidenziata nell’'opera di G. CALABRESI, Costo degli incidenti e responsabilita civile. Analisi eco-
nomico-giuridica, Giuffre, Milano, 1975. Sull’evoluzione e sulla funzione “sociale” dell’assicu-
razione nel sistema della responsabilita medico-sanitaria si veda: M.P. MANTOVANI, L'assécura-
zione della responsabilita civile medico-sanitaria, Jovene, Napoli, 2017, spec. 14 ss. Sul colle-
gamento tra responsabilita civile e assicurazione per garantire I'effettivita della tutela, si v. G.
PONZANELLI, Assicurazione e responsabilita civile: i termini del loro rapporto, in Dir. ec. ass., n.
2/2011, 571-577; Ib., Assicurazione e responsabilita civile, in G. Ajant, A. GaMBARO, M. GRaA-
ZIADEL R. Sacco, V. VIGoriT, M. WAELBROECK, Studi in onore di Aldo Frignani: nuovi orizzonti
del diritto comparato europeo e transnazionale, Jovene, Napoli, 2011, 405 ss.

71 Prospettiva peraltro evidenziata nella recente proposta europea di Regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artifi-
ciale (legge sull’intelligenza artificiale), Bruxelles, 21 aprile 2021, COM(2021) 206 final,
2021/0106(COD), in cui si propone di utilizzare “a proportionate and risk-based European re-
gulatory approach” al fine di promuovere 'uso delle nuove tecnologie secondo un modello
basato sulla gestione differenziata dei rischi associati a specifiche applicazioni di TA. Si veda,
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standard di correttezza e collaborazione, definiti e tracciati digitalmente,
per un buon andamento “oggettivo” dell’amministrazione, cui risultano
correlati e funzionali modelli di responsabilita e le necessarie garanzie as-
sicurative in grado di allocare il rischio, secondo proporzionalita e ade-
guatezza’s.

Le trasformazioni digitali richiedono una ridefinizione del modello
organizzativo e della gestione dei rischi “di posizione” e dell’“apparato”
che ridefiniscano il ruolo dell’organizzazione e riconoscano 'imputa-
zione degli atti, anche automatizzati, per individuare le relative responsa-
bilita, anche del funzionario pubblico, in caso di violazione degli szazn-
dard?. Prospettiva che, come richiamato, trova conferma nelle recenti
iniziative europee sul digitales e sulle attivita svolte e monitorate me-
diante piattaformes!, che permettono di migliorare le prestazioni e ri-
durre gli errori e gli scostamenti dagli standard predefiniti, con il limite
individuato dal necessario rispetto del principio di legalitas2.

nella prospettiva della sanita digitale: G. SDANGANELLI, Liability issues in data-driven health-
care and harmonisation efforts in Europe, in Ius Publicum Network Review, n. 2/2022. Cfr.
OECD, Managing risks in the public procurement of goods, services and infrastructure, cit.

78 PARLAMENTO UE, Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio 2017 recante
raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica,
(2015/2103(INL)), punti 53-54 sulla scelta di “applicare I'approccio della responsabilita ogget-
tiva o della gestione dei rischi”, con la precisazione che “Iapproccio di gestione dei rischi non
sz concentra sul singolo” agente che ha agito con negligenza bensi “sulla persona [rectius, or-
ganizzazione] che, in determinate circostanze, ¢ in grado di minimizzare i rischi e affrontare
Uimpatto negativo”, scelta che pare richiamare il concetto di responsabilita per rischio d’im-
presa su cui, per tutti, si veda: P. TRIMARCHI, Rischio e responsabiliti oggettiva, Giuffre, Mi-
lano, 1961.

79 Cfr. M.C. CAVALLARO, G. SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita dell’ amministra-
zione nella societa dell’algoritmo, in federalismi.it, n. 16/2019, 1 ss. Sulla prospettiva della re-
sponsabilita in relazione ai profili di “rischio digitale” si veda: C. SCOGNAMIGLIO, Responsabi-
lita civile ed intelligenza artificiale: quali soluziont per quali problemi?, in Resp. civ., n. 4/2023,
1073 ss.

80 Profili rilevanti per la disciplina dell’'intelligenza artificiale sono presenti nel Digital
Services Act e nel Digital Markets Act. Si veda: Regolamento (UE) 2022/2065 del Parlamento
europeo e del Consiglio del 19 ottobre 2022 relativo a un mercato unico dei servizi digitali e
che modifica la direttiva 2000/31/CE (Regolamento sui servizi digitali), c.d. Digital Services
Act, nonché il Regolamento (UE) 2022/1925 del Parlamento europeo e del Consiglio del 14
settembre 2022, relativo a mercati equi e contendibili nel settore digitale e che modifica le di-
rettive (UE) 2019/1937 e (UE) 2020/1828 (Regolamento sui mercati digitali), c.d. Digital Ser-
vices Act.

81 C. CaSTALDO, Big Data, Power, and Knowledge. Regulatory Aspects of Access to Big
Data and the Digital Services Act Package, in Ius Publicum Network Review, n. 1/2022.

82 B, MARCHETTL, Amministrazione digitale, in Enc. dir. (I tematici), Giuffre, Milano,
2022, 75-109. Cfr. S. CivitARESE MATTEUCCI, Umzano troppo umano. Decisioni amministrative
automatizzate e principio di legalitd, in Dir. pubbl., n. 1/2019, 5 ss.; A. SIMONCINI, Profili costi-



TRASFORMAZIONI E INNOVAZIONI DIGITALI NELLA RIFORMA DEI CONTRATTI PUBBLICI 31

La responsabilita del funzionario pubblico (con una evoluzione
della definizione dell’errore digitale scusabile) e il danno correlato alla
deviazione dagli standard potrebbe restare un danno o del produttore
delle tecnologie impiegate, nel caso di scostamento dai parametri norma-
tivi®, ovvero dell’ente, assicurato congruamente, secondo gli indici stati-
stici o predittivi desunti dall’intelligenza artificiales+.

In tale rinnovata prospettiva digitale la giurisdizione “unica” del
giudice amministrativo sulla responsabilita da scorrettezza, intesa come
violazione degli standard normativi e delle nuove forme digitali, assicura
— ed ¢ I'unica a poter assicurare — una tutela piena ed effettiva, secondo
i principi costituzionali e del diritto europeo, garantendo anche quella
concentrazione delle tutele (art. 6, CEDU), imprescindibile nella neces-
saria transizione digitale®.

tuzionali della amministrazione algoritmica, in Riv. trim. dir. pubbl., B. 4/2019, 1149 ss.; G.
AVANZINI, Decisioni amministrative e algoritmi informatici. Predeterminazione, analisi predit-
tiva e nuove forme di intellegibilita, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019.

83 S, CiviTARESE MATTEUCCE, Public Administration Algorithm Decision-Making and the
Rule of Law, in European Public Law, vol. 27, 1/2021, 103 ss.; D. MARONGIU, Glf atti ammi-
nistrativi ad elaborazione elettronica: la compilazione di un “pre-software” in lingua italiana, in
Riv. dir. amm. el., n. 4/2003, 1 ss. evidenziandosi il fondamento dell’imputazione della re-
sponsabilita in capo al produttore del sistema informatico sia “s7 caso di difformita tra gli atti
automatici e il dettato della legge, ossia in caso di produzione di atti illegittimi da parte del cal-
colatore”. Si veda anche: Ip., Lattivita amministrativa automatizzata, Maggioli Editore, Ri-
mini, 2005.

84 R. CAVALLO PERIN, Dalle riforme astratte dell’amministrazione pubblica alla necessita
di amministrare le riforme, in Diritto Pubblico, n. 1/2021, 73-82; Ib., Ragionando come se la
digitalizzazione fosse data, in Dir. amm., n. 2/2020, 305-328.

8 Art. 1, comma 1, d.Igs. n. 104 del 2010, cit. Come noto, 'adesione dell'Unione Eu-
ropea alla Convenzione Europea per la salvaguardia dei Diritti del’'Uomo e delle liberta fon-
damentali (CEDU) ¢ richiamata dall’art. 6, par. 2, del Trattato UE, che afferma il diritto ad
un ricorso giurisdizionale “concreto ed effettivo” (Corte EDU, 4 dicembre 1995, n. 23805/94,
Bellet c. Francia) al fine di garantire il rispetto del principio della certezza del diritto (Corte
EDU, 15 ottobre 2002, n. 55782/00, Casiete de Gorii c. Spagna) e richiede la concentrazione
dei processi connessi, come corollario derivante dai corollari (primari) della tempestivita e
delleffettivita della tutela, cosi gia in G.M. Racca, La responsabilita delle organizzazioni pub-
bliche nella trasformazione digitale e i principi di collaborazione e buona fede, cit., 601 ss. Cfr.
E. GUARNTERI, Funzionalizzazione e unitarietd della vicenda contrattuale negli appalti pubblici,
Bologna, spec. 311 ss. E sul diritto ad un equo processo (art. 6 CEDU) costituzionalizzato gia
dalla L. cost. 23 novembre 1999, n. 2, nell’art. 111 Cost. (“la giurisdizione si attua mediante il
giusto processo regolato dalla legge”) per tutti E. MERUSI, La legalitda amministrativa. Altri sen-
tiert interrotti, Bologna 2012, spec. 113 ss.; R. VILLATA, Processo amministrativo, pluralita delle
aziont, effettivitd della tutela, in Dir. proc. amm., n. 2/2021, 369 ss.






CLAUDIO CONTESSA

I PRINCIPI DEL NUOVO CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI:
ALCUNI SPUNTTI DI RIFLESSIONE

Desidero innanzitutto ringraziare gli organizzatori di questo impor-
tante incontro sul tema delle znnovazion: nel nuovo Codice dei contratti
pubblici fra trasformazioni sostanziali e processuali e, in particolare, la
professoressa Gabriella Racca e il professor Roberto Cavallo Perin, illu-
minati ispiratori e infaticabili organizzatori dell’evento.

Mi sia consentito, prima di svolgere le mie riflessioni, di unirmi a
mia volta in modo grato e commosso al ricordo del caro Presidente
Franco Frattini, che in modo convinto aveva avviato con 1'Universita de-
gli studi di Torino un fecondo dialogo tradottosi nell’organizzazione di
importanti incontri periodici di riflessione sulle innovazioni in atto nel-
I’ambito della contrattualistica pubblica.

L’incontro di oggi si colloca in un momento particolarmente favore-
vole per un’indagine approfondita sui profili di innovazione nel nuovo
Codice dei contratti pubblici: esso si svolge infatti a circa sei mesi dal-
'entrata in vigore del ‘Codice 36’ (e questo ha consentito sino ad ora una
riflessione piuttosto approfondita su molti dei suoi principali aspetti di
novita) e a circa tre mesi dalla data di acquisto di efficacia (e questo ha
consentito di valutarne con maggiore cognizione di causa le prime rica-
dute applicative).

L’incontro si colloca, infine, a circa due mesi dal termine del pe-
riodo di sospensione di efficacia delle disposizioni del Libro I - Parte II
sulla digitalizzazione nella gestione del ciclo di vita dei contratti (il che
pone per le stazioni appaltanti e gli altri operatori di questo cruciale set-
tore dell’economia pubblica rilevanti tematiche di ordine pratico, orga-
nizzativo e gestionale).

Mi ¢ stato chiesto di incentrare le mie riflessioni sulla disciplina dei
principi generali nel nuovo ‘Codice’ (Libro I - Parte I - artt. 1-18)!: si

I Nei mesi immediatamente successivi alla pubblicazione del nuovo Codice dei con-
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tratta di una scelta a mio modo di vedere felice ma peculiare, perché ¢ in
effetti peculiare che un incontro di studi — quale quello odierno — foca-
lizzato sugli aspetti 7nnovativi del nuovo ‘Codice’ venga aperto da un in-
tervento su un tema quanto mai tradizionale (quale quello sul ruolo dei
principi generali nella regolazione di una determinata materia).

Ma questa scelta risulta solo apparentemente contro-intuitiva e, anzi,
dimostra la lungimiranza di prospettiva e di analisi degli organizzatori
dell’incontro.

Tale scelta si giustifica appieno in quanto se ¢ vero che le riflessioni
sugli appalti pubblici hanno — in qualche misura — monopolizzato il di-
battito pubblicistico dell’'ultimo anno circa, ¢ anche vero che le riflessioni
sui principi generali hanno, a loro volta, assunto un ruolo inusitatamente
centrale nel dibattito relativo alla stessa materia dei contratti pubblici.
Del resto, a mia memoria, raramente era accaduto che il dibattito sui
principi assumesse un ruolo tanto centrale in occasione dell’entrata in vi-
gore di una grande riforma di settore.

Certamente possiamo dire che nulla di analogo era accaduto in oc-
casione dell’entrata in vigore del Codice del 2006 e di quello del 2016 (i
quali, pure, recavano alcune disposizioni dedicate alla disciplina dei
principi generali, ma senza 'ampiezza di prospettive e di dibattito che ha
caratterizzato I'intervento di codificazione del 2023).

Tanto premesso in via generale, nel tempo a mia disposizione vorrei
soffermarmi in particolare su tre ordini di questioni (che possono essere
compendiate in altrettanti brevi quesiti).

In primo luogo, mi domandero guante sono e quali sono le funzioni
che possono essere riconosciute alle disposizioni di principio nell’ambito
di un testo normativo di ampio respiro e quante di queste siano in effetti
rinvenibili nell’ambito dei primi diciotto articoli del nuovo Codice.

In secondo luogo, mi domandero guali siano i vantaggi — e quali i ri-
schi — connessi alla scelta di attribuire alla disciplina di principio un’ac-

tratti pubblici elaborazione dottrinale sul tema dei principi generali ¢ stata particolarmente
vivace. Senza alcuna pretesa di esaustivita ci si limita qui a richiamare: M. RamajoLL, I principi
generali, in C. CONTESSA, P. DEL VECCHIO (a cura di), Codice dei contratti pubblici - annotato
articolo per articolo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2023, 45 ss.; M. SpasiaNo, Codificazione di
principi e rilevanza del risultato, ivi, 49 ss. Sia inoltre consentito richiamare il mio contributo
dal titolo Principi del risultato e della fiducia e sindacato sulla discrezionalita degli enti aggiu-
dicatori, in corso di pubblicazione nell’ambito degli atti del Convegno di Modanella del 16 e
17 giugno 2023 sul tema del sindacato sulla discrezionalita e ambito del giudizio di cogni-
zione.
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centuata centralita (come innegabilmente fa il nuovo Codice dei contratti
pubblici).

In terzo luogo (e restando sul tema della disciplina dei principi nel
nuovo Codice) mi domandero se si possa affermare che quelli contenuti
nei primi diciotto articoli del ‘Decreto 36 siano davvero tutti innovativi
o se si debba piuttosto ritenere che si tratti della sintesi (o — per cosi dire
— della ‘messa a sistema’ di segmenti concettuali e disciplinari che erano
gia rinvenibili nell’Ordinamento, sia pure in modo non sistematico).

E quindi possibile partire dalla prima delle questioni cui ho appena
fatto cenno e domandarsi idealmente guante e quali siano le funzioni che
possono essere riconosciute alle norme di principio nell’ambito di un testo
normativo (e quante di esse siano concretamente rinvenibili nella parte
iniziale del nuovo ‘Codice’).

Il tema ¢ quanto mai complesso e non si presta agevolmente a forme
di semplificazione ma io ritengo — sintetizzando al massimo i termini
della questione — che la disciplina di principio possa assolvere in partico-
lare a quattro distinte funzioni.

La prima di tali funzioni & quella di orientare ex ante le scelte dello
stesso Legislatore, con funzione — per cosi dire — nomogenetica (il che
pone delicate questioni circa I'effettiva compatibilita con il sistema costi-
tuzionale della scelta di riconoscere a talune fonti primarie un valore
rinforzato — stante I’assenza, nell’Ordinamento nazionale, della figura
della ‘Legge Organica’ -).

La seconda delle funzioni che possono essere demandate a una di-
sposizione di principio ¢ quella di orientare ex ante le scelte discrezionali
dell’amministrazione (fissando criteri e priorita nella valutazione e nella
graduazione dei diversi interessi coinvolti).

E noto al riguardo che, sin dalle elaborazioni di Massimo Severo
Giannini, il proprium della scelta discrezionale amministrativa sia stato
individuato nella ponderazione comparativa di uno o piu interessi secon-
dari in relazione ad un interesse primario2. Pud quindi in qualche modo
affermarsi che, attraverso la fissazione di principi orientativi della discre-
zionalita amministrativa, il Legislatore effettui un’opera preventiva ed
esplicita di selezione, individuazione e qualificazione dei principali inte-
ressi che governano la disciplina di una determinata materia, ricono-

2Gli interessi secondari da ponderare possono essere pubblici, collettivi e privati, lad-
dove l'interesse primario & sempre un interesse pubblico (sul punto: M.S. GIANNINI, Dzritto
amministrativo, 11, Giuffre, Milano, 1993, 49).
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scendo agli stessi un’immanente priorita nell’ambito delle scelte ponde-
rative demandate all’amministrazione.

La terza delle funzioni che possono essere assolte dalla disciplina di
principio ¢ quella di individuare, nell’ambito del panorama normativo (e
con valenza soltanto ricognitiva) alcuni obiettivi e finalita ai quali viene
riconosciuto il carattere della prevalenza.

Un esempio in tal senso ¢ rappresentato dalla scelta del ‘Codice 36’
di collocare le disposizioni in tema di RUP (Responsabile Unico del Pro-
getto)® nell’ambito della prima parte del ‘Codice’ (pur trattandosi di una
disciplina di carattere applicativo e dalle numerose ricadute pratiche).
Dall’esame di tali disposizioni emerge che le stesse non operino ’enun-
ciazione e la selezione fra diversi principi generali, ma che dettino piut-
tosto una serie di prescrizioni puntuali — anche di carattere organizzativo
— delle quali evidentemente il Legislatore intende sottolineare la partico-
lare rilevanza nell’ambito dell’Ordinamento di settore piuttosto che I'i-
doneita ad orientare scelte discrezionali di carattere ponderativo fra inte-
ressi differenziati.

In tali ipotesi, quindi, la disciplina di principio sembra avere la fun-
zione di fissare taluni precetti immediatamente operativi (ma dei quali si
intende sottolineare la particolare rilevanza nell’ambito dell’ordina-
mento).

La quarta delle funzioni che possono essere demandate alla fissa-
zione di norme di principio ¢ quella di orientare ex ante I'attivita dell’in-
terprete fra le diverse opzioni ermeneutiche possibili a fronte di una de-
terminata disposizione. In questo caso ai principi non viene assegnata
una funzione ‘ordinante e nomofilattica’ (per mutuare la terminologia uti-
lizzata nella relazione illustrativa al nuovo Codice dal Consiglio di Stato),
bensi una funzione orientativa delle operazioni ermeneutiche demandate
all'interprete. L'esempio pit evidente ed emblematico ¢ rinvenibile pro-
prio nell’articolo 4 del nuovo ‘Codice’ (collocato, non a caso, nel Titolo
dedicato ai principi generali), secondo cui «/le disposizioni del codice si in-
terpretano e si applicano in base ai principt di cui agli articoli 1 [risultatol],
2 [fiducia] e 3 [accesso al mercato]».

Ma se ci si domanda quali fra le funzioni appena richiamate siano
state in concreto trasfuse nell’ambito dei primi diciotto articoli del nuovo
‘Codice dei contratti pubblici’, occorre riconoscere che I'impostazione
seguita sia stata piuttosto eterogenea (ma in modo consapevole) e che si

3 Si tratta dell’art. 15 del nuovo Codice.
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sia evitato di seguire un’impostazione — per cosi dire — mono-dimensio-
nale in relazione alla disciplina sui principi.

Cio che emerge con chiarezza dell’esame dei primi articoli del ‘Co-
dice 36’ ¢ lo sforzo dei suoi compilatori di delineare una disciplina sui
principi destinata a non restare confinata in una dimensione meramente
deontologica e di indirizzo (muovendosi quindi sul piano — alto ma
astratto — dei valori) ma che assuma una valenza pienamente giuridica —
e che riconosca, pertanto, a tali principi il canone della justiciability —
(muovendosi quindi sul piano concreto delle regole)?.

E ora possibile passare ad affrontare il secondo dei temi cui dinanzi
ho fatto riferimento e domandarsi quali siano i vantaggi (e quali i rischi)
connessi alla scelta di attribuire alla disciplina di principio un’accentuata
centralita (come innegabilmente fa il nuovo Codice dei contratti).

Va in primo luogo osservato al riguardo che i vantaggi connessi a
tale scelta di fondo sussistono e sono innegabili.

Del resto, il riconoscimento di una nuova centralita alla disciplina di
principio risulta coerente con I'idea stessa di codificazione.

Come ebbe ad affermare I’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato
con la sentenza n. 13 del 2013°, «/aspetto rilevante di un codice (...) é la
sua aspirazione ad essere un “sistema’; il sistema consente di spostare ['at-
tenzione anche su principi, che rendono possibile la comprensione delle sin-
gole parti connettendole al tutto e che, finalmente, rendono intellegibile il
disegno armonico, organico ed unitario sotteso rispetto alla frammentarieta
delle parti».

Inoltre, la scelta di individuare alcuni principi di carattere precettivo
(z.e.: dotati di immediata valenza applicativa) presenta il duplice vantag-
gio di conferire giustiziabilita (e quindi, concretezza) ai valori in que-
stione e di conferire consistenza effettiva alla Parte del Codice dedicata
ai principi generali (ossia, a una parte dei testi normativi che — occorre
ammetterlo — si traduce talvolta nella tralatizia enunciazione di formule
desunte dalla Costituzione, dal Trattato di Roma o dalla legge generale
sul procedimento, ingenerando spesso dubbi circa Ieffettivo valore ag-
giunto che a tali elencazioni puo essere riconosciuto ai fini normativi).

4Sul punto sia consentito rinviare a C. CONTEssA, Comzmento agli articoli 1 e 2, in C.
ConTEssa, P. DEL VEccHIO (a cura di), Codice dei contratti pubblici - annotato articolo per ar-
ticolo, cit., 135 ss.

5In Giur. it., 2013, 11, 2369 (con nota di R. CARANTA), nonché in Urb. e appalti, n. 8-
9/2013 (con nota di F. NICODEMO).



38 CLAUDIO CONTESSA

Ma vi sono anche alcuni possibili rischi e criticita connessi alla scelta
di dettare una disciplina di principio cosi ampia ed eterogenea quale
quella recata dal nuovo ‘Codice dei contratti pubblici’.

Alcuni fra i primi osservatori hanno evidenziato al riguardo il rischio
di ingenerare una commistione (se non una vera e propria confusione)
fra il piano dei valori e quello delle regole applicative.

Altri hanno affermato che la scelta di fissare per legge i principi in-
terpretativi e applicativi che governano un determinato settore dell’ordi-
namento costituirebbe un vero e proprio atto di autorita e sortirebbe I'ef-
fetto di sottrarre tale compito al lavorio della giurisprudenza e al dibat-
tito fra i giuristi.

Altri osservatori, ancora, hanno paventato che il ricorso a vere e pro-
prie forme di abuso dei principi potrebbe portare a riconoscere un ecces-
sivo potere interpretativo ai Giudici (il che si risolverebbe in un pitu basso
livello di certezza del diritto e di prevedibilita delle soluzioni giudiziali).

Altri, infine, si sono domandati per quale ragione taluni principi ge-
nerali (come quello del risultato e della fiducia) dovrebbero essere enun-
ciati soltanto in un settore dell’Ordinamento (quello degli appalti pub-
blici) e non in altri. Si ¢ infatti osservato che i principi in parola presen-
tano un’innegabile valenza extrasettoriale — e sono astrattamente idonei a
governare 'intera attivita amministrativa —, ragione per cui ci si & do-
mandati per quale ragione (e con quali implicazioni) il Legislatore del
2023 ne abbia limitato 'enunciazione soltanto a un settore dell’Ordina-
mento (per quanto importante, come quello dei contratti pubblici).

Sono evidenti le notevoli implicazioni sistematiche di ciascuno dei
temi appena richiamati e i relativi profili problematici, che non possono
essere adeguatamente esaminati nel limitato spatium a disposizione e che,
conseguentemente, potranno qui essere soltanto enunciati.

E ora possibile passare ad esaminare la terza delle questioni cui di-
nanzi ho fatto cenno (se, cio¢, i principi enunciati nei primi due Titoli del
nuovo Codice siano davvero innovativi, ovvero se gli stessi rappresen-
tino, a ben vedere, la sintesi — o0 la ‘messa a sistema’ — di segmenti disci-
plinari e concettuali che erano gia presenti nell’Ordinamento, quanto
meno, i nuce).

Ancora una volta la questione & densa di implicazioni sistematiche,
ragione per cui sara qui possibile esaminarla solo nei suoi aspetti pit ge-
nerali.

Certamente dall’esame dei primi articoli del ‘Codice’ emerge che
presentino un carattere genuinamente innovativo 'approccio stesso ser-
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bato dal legislatore al tema dei principi, il valore relativo che alla disci-
plina sui principi viene riconosciuto nell’economia complessiva del testo
di riforma, I'evidente sforzo di assicurare ai principi un’immediata va-
lenza operativa, nonché I’enucleazione di alcuni principi che in prece-
denza non avevano trovato un’autonoma definizione nell’ambito dell’Or-
dinamento (e, al riguardo, il pensiero corre immediatamente ai ben noti
principi del risultato e della fiducia).

Ma se ci si spinge oltre (fino ad esaminare in concreto la nuova
enunciazione normativa di alcune fra le figure di maggiore interesse) oc-
corre riconoscere che il Legislatore del 2023 ha, in alcuni casi, operato
una sorta di sintesi definitoria di un complesso di elementi disciplinari
che erano gia presenti nella normativa di settore e/o che erano gia stati
enucleati e riconosciuti dalla giurisprudenza.

Si pud ad esempio affermare che numerosi dei corollari concettuali
e applicativi del principio della fiducia (nonché dello stesso principio del
risultato) fossero stati gia enucleati e trasfusi in alcuni istituti gia ben noti
alla contrattualistica pubblica (ed espressivi, nel loro complesso, di un
immanente principio definibile come di fiducia temperata).

E sufficiente richiamare al riguardo:

—listituto del soccorso istruttorio (al quale ¢ appunto sottesa una
sorta di preventiva apertura di credito nei confronti del dichiarante circa
il possesso dei requisiti di ordine oggettivo);

—le cc.dd. ‘illegittimita non invalidanti’ di cui all’articolo 21-octzes
della legge n. 241 del 1990 (alle quali & evidentemente sottesa la medesima
logica di carattere sostanzialistico che ispira il principio del risultato);

—la c.d. ‘inversione procedimentale’ (la quale, allo stesso modo, per-
segue obiettivi di matrice sostanzialistica, conformemente alle previsioni
dell’articolo 2 del ‘Codice’);

—la valorizzazione, in ambito codicistico, degli istituti dell’autocerti-
ficazione (che ispirano, ad esempio, la figura del Documento di Gara
Unico Europeo - DGUE, con la logica di fiducia temperata che lo stesso
presuppone).

1l fatto che il nuovo Codice riprenda in molti casi (e conduca ad ul-
teriori conseguenze) figure gia note all’Ordinamento per un verso sgom-
bra il campo da ogni dubbio circa possibili profili di eccesso di delega
che — in caso contrario — potrebbero viziare lo stesso ordito codicistico
(non va dimenticato, infatti, che la legge delega n. 78 del 2022 non ri-
chiamava in alcun modo i principi della fiducia e del risultato); per altro
verso attenua la pregnanza delle critiche di chi ha rilevato che il Legisla-
tore delegato del 2023 avrebbe in qualche misura introdotto nuovi
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principi di carattere super-primario, in tal modo ponendo dubbi di te-
nuta costituzionale dell’intera parte che il nuovo ‘Codice’ dedica ai
principi generali.

A questo punto della disamina ¢ possibile completare I'esame del
tema assegnato e, approssimandosi alla conclusione, ritornare — secondo
una logica vichiana — al punto da cui avevano preso le mosse queste brevi
riflessioni. In particolare (riprendendo le suggestioni contenute nel titolo
del convegno odierno) ¢ possibile domandarsi se la nuova disciplina co-
dicistica sui principi avra davvero un ruolo rilevante per assicurare un
adeguato tasso di innovazione nel cruciale settore della contrattualistica
pubblica.

Sotto questo aspetto occorre partire dalla consapevolezza che — no-
nostante le migliori intenzioni del Legislatore — le innovazioni non si
fanno per decreto (o0, almeno, non si fanno solo per decreto) e che le vere
e durature innovazioni del sistema si basano necessariamente su vasti e
condivisi movimenti culturali e di opinione.

E anche per questa ragione sono personalmente convinto che occa-
sioni di confronto e di dibattito — quale quella odierna — possano avere
un ruolo determinante per concepire e far procedere sulle gambe delle
donne e degli uomini le innovazioni e le riforme di cui il nostro Paese ha
indubbiamente bisogno.
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SommarIO: 1. T principi generali nell’ordinamento giuridico nazionale e il rapporto con
la giurisprudenza. — 2. I principi espressi dal nuovo Codice dei contratti pubblici.
— 3. 1l principio di ragionevolezza a temperamento dell’astrattezza della disciplina
sui contratti. — 4. Il ruolo complementare della scienza giuridica e della giurispru-
denza nell’applicazione dei principi.

L. [ principi generali nell’ ordinamento giuridico nazionale e il rapporto
con la giurisprudenza

La comparsa dei principi dell’ordinamento giuridico ha sollevato
ogni qualvolta accese discussioni che hanno dovuto sciogliere difficili que-
stioni di sistema, talora epocali, con questioni teoriche che non sempre
hanno avuto un riscontro pratico in giurisprudenza, la quale ha manife-
stato piuttosto una ritrosia verso i principi come norme da affiancare a
quelle di dettaglio!. Certo gia a fine Ottocento non sono mancate sentenze
che hanno utilizzato i principi per decidere il caso concreto? e pit di re-

LA, MASSERA, I principi generali, in Dir. amm., n. 3/2017, 427 ss.; F. DE LEONARDIS, |
principi generali dell’azione amministrativa in A. RoMANO, L'azione amministrativa, Torino,
2016, 59 ss.; G. DELLA CANANEA, C. FRANCHIN, [ princip: dell’azione amministrativa, Giappi-
chelli, Torino, 2010, spec. 51 s.; R. CAVALLO PERIN, [ principi come disciplina giuridica del pub-
blico servizio tra ordinamento interno e ordinamento europeo, in Dir. amm., n. 1/2000, 41 ss. e
in Scritti in onore di Elio Casetta, Napoli, Jovene, 2001, 961-1007; Ip., Potere di ordinanza e
principio di legalita. Le ordinanze amministrative di necessitd e urgenza, Giuffre, Milano, 1990,
17 e 91 ss.; C. PINELLI, Principi, regole, istituti, in Diritto Pubblico, n. 1/2015, 35 ss.; G. ALPA,
I principi generals, una lettura giusrealistica, in Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nuova
serie, 2014, num. Spec. I principi nell’esperienza giuridica, Atti del Convegno presso la Facolta
di Giurisprudenza della Sapienza, Roma 14 e 15 novembre 2014, 77 e ss. M. Mazzamuro, [
principi costitutivi del diritto amministrativo come autonoma branca del diritto, in M. RENNA,
F. SAITTA (a cura di), Studi sui principi di diritto amministrativo, Giuffre, Milano, 2012, 3 ss.;
G.P. Rossl1, Principi di diritto amministrativo, Giappichelli, Torino, 2010, 103 ss. E. GARCIA DE
ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho
en el Derecho administrativo, in Revista de administracion piblica, 1963, 189-224.

2R. CavALLO PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalita. Le ordinanze amministra-
tive di necessita e urgenza, cit., 27 ss.
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cente ¢& crescente vedere i principi come strumento di un “bilanciamento”
di posizioni soggettive del pari tutelate dalla legge o dalla Costituzione?.

Una ritrosia si € avuta in Italia sia per le prospettazioni teoriche che
hanno individuato i principi non scritti come strumento giuridico che nei
primi anni del XX secolo si ¢ ritenuto idoneo a definire I'autosufficienza
del nuovo ordinamento (art. 12, preleggi cod. civ.) — con chiusura di ogni
aporia verso le precedenti culture giuridiche (diritto tradizionale, diritto
naturale, ecc.) — sia verso quei principi che sono stati scrztt7 dal legislatore
per infondere nuovi indirizzi ad un ordinamento preesistente, che si
vuole percio rinnovato (1940; 1948, ecc.)*.

Una spiegazione puo essere ritracciata nella circostanza che in en-
trambi i casi la giurisprudenza ha — per cosi dire — subito i principi come
strumento di soggezione della giurisdizione al diritto positivo: nel primo
episodio storico perché si nega la possibilita di ricorrere al diritto natu-
rale; nel secondo perché si vuole repentinamente imporre all’ordinamento
giuridico un tratto innovativo e ideologicamente orientato. Non sempre la
giurisdizione si &€ comportata cosi in altri Stati e in periodi analoghi.

Di favore ¢ invece stato I'atteggiamento della giurisprudenza che ab-
bia dovuto affrontare i tempi di crisi della legge, quando una scelta del
legislatore manchi e sia necessaria (non liquet) un’interpretazione che —
pel tramite dei principi — dia soluzione con un bzlanciamento a quei con-
flitti tra posizioni soggettive del pari tutelate, che non trovino una solu-
zione generale e astratta nella disciplina dettata dal legislatore, sicché alla
medesima debba provvedervi la giurisdizione pel tramite del ricorso ai
principi con una decisione idonea a risolvere quel caso concreto’.

Decisione che — ¢ noto — nel nostro ordinamento non ¢ stare decisis,
perché la stessa si afferma sempreché o fintantoché il legislatore non in-
tervenga — anche retroattivamente — dando soluzione interpretativa al
conflitto, discostandosi dalla sentenza precedente in tutto o in parte, o al
contrario assumendo la medesima come soluzione generale e astratta®.

3 G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite. Legge diritti giustizia, Einaudi, Torino, 1992; R. BIN,
Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Giuffre,
Milano, 1992.

4R. CAVALLO PERIN, I principi come disciplina giuridica del pubblico servizio tra ordina-
mento interno e ordinamento europeo, cit., 966; G. BERTI, Principi del diritto e sussidiarietd, in
Quad. fiorentini, 1, 31, 2002, 382 ss.

SR. ALexy, Concetto e validita del diritto (1992-2020), Carocci, Roma, 2022, 87 e s.,
spec. 90.

6 E. FOLLIERI, L’introduzione del principio dello stare decisis nell’ordinamento italiano,
con particolare riferimento alle sentenze dell’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in Dir.
proc. amm., 4/2012, 1237 ss.
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Il bilanciamento ¢ dunque offerto nel nostro ordinamento dall’o-
pera creatrice della giurisprudenza come interpretazione (pel tramite dei
principi) che vale solo per guel caso concreto, perché fonte del diritto
per altri casi resta il legislatore in via generale e astratta, ma anche la so-
luzione di quel caso resta sub legislationis, ove intervenga con norma in-
terpretativa il legislatore.

In questo contesto assume rilievo il posizionamento nella gerarchia
delle fonti, ancor prima il riparto di competenza tra le medesime, da cui
s'intende derivare il principio (regionale, statale, europeo, di altri Stati,
ecc.) che la pluralita degli ordinamenti giuridici consente di richiamare
per quel caso concreto’, aumentando non poco gli spazi di creativita della
giurisdizione, ove sia stata lasciata sola — per cosi dire — ad affrontare le
controversie!?8, Gerarchia o competenza sono principi che segnano gli
ambiti delle autonomie pubbliche e private, di enti pubblici o privati®.

Lidea prevalente ¢ che anche agli enti pubblici spetti 'autonomia
privatal® (art. 1322, cod. civ.) seppure da tempo assoggettata ad una di-
sciplina particolare (legge di contabilita di Stato; poi Ue) che nel nostro
ordinamento ¢ stata a vario titolo imposta come funzionalizzazione anche
per le trattative dell’amministrazione pubblica di scelta del contraente e
del contenuto del contratto!l. Si tratta di una funzionalizzazione che nel
tempo ha visto crescere norme generali e astratte prima nazionali, poi lo-
cali, infine dell’'Unione europea, di definizione di standard di procedura
che hanno progressivamente ridotto ’area di autonomia lasciata alla pub-
blica amministrazione per ciascuna gara!2.

7S. RoMANO, Lordinamento giuridico, Pisa, 1917 (ma 1918), rist. in A. ROMANO (a cura
di), Lultimo Santi Romano, Giuffre, Milano, 2016; A. RomaNo, “L'ordinamento giuridico” di
Santi Romano, il diritto dei privati e il diritto dell’ amministrazione, in Dir. amm., n. 2/2011,
241 ss.; R. CavALLO PERIN, Ordinamenti giuridici paralleli e necessita come fonte del diritto, in
R. Cavarro PERIN, G. CoLoMBINI, F. MERUSI, A. ROMANO, Attualiti e necessita del pensiero di
Santi Romano Pisa 14-15 giugno 2018, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, 45.

8 G. ZAGREBELSKY, Diritto per: valori, principi e regole, in Quad. fiorentini, 11, 31, 2002,
865 ss., spec. 890. L. DE Lucia, I/ diritto amministrativo e la societd democratica europea, in
Rav. trim. dir. pubbl., 3/2023, 955 ss.; R. CAVALLO PERIN, Pandemia 2020: decreti e ordinanze
d'emergenza, in Giustizia Insieme, 2020 e Ip., 2020 Pandemic: Emergency decrees and ordi-
nances, in Ius Publicum Network Review, 2/2019; A. PAINO, Amministrazione e ricostruzione
dopo il coronavirus, in giustizia-amministrativa.it, 2020.

9B. Sorot, Un garantismo di segno nuovo: diritto e legge nel crepuscolo dell'assolutismo
giuridico, in Quad. fiorentini, 11, 52, 2023, 929 ss.

10 Cfr. A. AMortH, Osservazioni sui limiti dell attivita amministrativa di diritto privato,
in Arch. dir. pubbl., 1938, 463 ss.

11 G.M. Racca, La responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione tra au-
tonomia e correttezza, Jovene, Napoli, 2000, 98 ss.

12R. CavaLLo PeriN, G.M. Racca, voce Cooperazione amministrativa europea, in Dige-
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In diritto privato la standardizzazione dei contratti si ¢ affermata
attraverso una articolata tipicita del contenuto dei contratti posta dal co-
dice civile e da leggi speciali, con la nota distinzione tra norme impera-
tive (inderogabili) e norme dispositive (efficaci ove non sia stato diversa-
mente disposto dalle parti): le prime come limite invalicabile all’autono-
mia privata, le seconde come disciplina standard di ciascun tipo che ¢
sempre derogabile da quest’ultima. Si tratta dei due capisaldi della stan-
dardizzazione che ha accompagnato 'autonomia contrattuale di diritto
privato, una standardizzazione per tipi (contratti tipici) che invece par-
rebbe mancata per i contratti della pubblica amministrazione.

La tipicita del diritto privato non solo non ha trovato specificazione
per tali tipi di contratti ma non ha neppure riguardato le trattative che ne
precedono la stipulazione. La legislazione nazionale o europea riguarda
infatti — oltre le norme generali — essenzialmente tre grandi modalita di
trattativa (lavori, servizi e forniture), fondando una definizione a larghis-
simo spettro — forse adeguata per alcune trattative, eccessiva per altre —
con norme solitamente considerate inderogabili, salvo eccezioni (es. casi
di trattativa privata; potere di ordinanza di necessita e urgenza; art. 21 oc-
ties, co. 2°, 1. n. 241 del 1990, ecc.)B.

2. I principi espressi dal nuovo Codice dei contratti pubblici

Per i contratti pubblici italiani alcuni principi scritti (artt. 1-3, d.lgs.
n. 36 del 2023) sono stati espressamente disciplinati in funzione delle
successive norme di dettaglio, per favorire un’applicazione dell’ammini-
strazione e un’interpretazione del giudice delle norme di dettaglio in ra-
gione dei principi proposti dal legislatore medesimo (art. 4).

La scrittura italiana dei principi — se non pud escludere che altri
principi pari ordinati o che al nostro ordinamento s’impongono, per
scelta costituzionale o di altri ordinamenti, siano enucleati in via interpre-
tativa dai giudici, o enunciati da altri corpi normativi pari ordinati al co-

sto delle discipline pubblicistiche, Torino, Utet, 2017, 191-208; R. CAVALLO PERIN, La validitd
dell'atto amministrativo tra legge, principi e pluralita degli ordinamenti giuridici, in Dir. amm.,
n. 4/2017, 641-642. M. PIGNATTI, The Principles of Public Contracts in Italy, in S. DE LA Rosa,
P. VALCARCEL FERNANDEZ (a cura di), Les principes des contrats publics en Europe / Principles
of public contracts in Europe, Bruylant, Bruxelles, 2022, 299-324.

13 Cfr. M. Cozzio, N. PARist, L'emergenza sanitaria causata dal COVID-19: I'impatto (at-
tuale e futuro) sul sistema nazionale dei contratti pubblici, in 1l diritto dell’ economia, 1/2021,
37 ss.
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dice dei contratti pubblici# (Cad) — occorre riconoscere che I'ipotesi pitt
probabile ¢ che dei principi scritti dal legislatore italiano possa essere of-
ferto un sostegno interpretativo in norme costituzionali o dell’Ue, che
porti a una interpretazione di preferenza conforme a tali testi, con oblite-
razione di quelle contrastanti, assegnando all’amministrazione pubblica
un potere rispettivamente d’applicazione adeguatrice o di disapplicazione
delle norme di dettaglio®.

Piu in generale la migliore definizione dei principi scritti o non
scritti consente di liberare le amministrazioni pubbliche da quelle inter-
pretazioni delle norme di dettaglio che con tali principi si ritengano in
contrasto, secondo i normali canoni interpretativi del rapporto tra tali
norme, in cui quelle di principio sono ritenute piu resistenti rispetto agli
effetti delle norme di dettaglio (con uno schema rovescio rispetto al rap-
porto tra norma generale e speciale in cui a cedere ¢ la prima)?e.

I principi scritti sono I'indicazione del legislatore di favore per ap-
plicazioni che possano consentire all’amministrazione di liberarsi dagli
eccessi dell’astrazione delle sue norme di dettaglio, cioé tra I'applicazione
della norma di dettaglio e 'applicazione della norma di principio il legi-
slatore ha scelto di imporre all’amministrazione di preferire nel conflitto
la seconda, del pari per il giudice che nell’interpretazione della norma di
dettaglio e nell’interpretazione di una norma di principio deve preferire
la seconda, sicché nel conflitto tra dettaglio e principio — amministrazioni
e giudici — non possono non dare o convalidare interpretazioni di favore
per quest’ultimil?,

14 Come il Codice dell’amministrazione digitale di cui al d.lgs. 7 marzo 2005 n. 82, re-
cante “principi e diritti digitali” in parte richiamati dallo stesso nuovo Codice dei contratti
pubblici: artt. 19 ss.

15 Prospetta una futura incidenza sulla “funzione nomofilattica” dei principi ispiratori
del nuovo Codice: G. MONTEDORO, La funzione nomofilattica e ordinante e i principi ispiratori
del nuovo codice dei contratti pubblici, in giustizia amministrativa.it, giugno 2023. Cfr. Rela-
zione del Consiglio di Stato al Codice dei Contratti pubblici, 7 dicembre, 2022, p. 11: “I prin-
cipi generali di un settore esprimono, infatti, valori e criteri di valutazione immanenti all’or-
dine giuridico, che hanno una “memoria del tutto” che le singole e specifiche disposizioni
non possono avere, pur essendo ad esso riconducibili. T principi sono, inoltre, caratterizzati
da una prevalenza di contenuto deontologico in confronto con le singole norme, anche rico-
struite nel loro sistema, con la conseguenza che essi, quali criteri di valutazione che costitui-
scono il fondamento giuridico della disciplina considerata, hanno anche una funzione gene-
tica (“nomogenetica”) rispetto alle singole norme”. Si veda anche: A. MASSERA, «Grustizia nel-
Pamministrazione» e «ingiustizie amministrative» tra passato e presente, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1/2020, 33 ss.

16 G, TARELLO, Linterpretazione della legge, in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 1980.

17G. MONTEDORO, 1/ diritto pubblico tra ordine e caos i pubblici poteri nell'eta della re-
sponsabilita, Cacucci, Bari, 2018, 112 ss.
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L’art. 4 del nuovo codice dei contratti si afferma percid come ca-
none interpretativo voluto dal legislatore che in via speciale per i con-
tratti pubblici integra con nuova norma la disciplina generale sull’inter-
pretazione della legge (art. 12, disp. prel. al cod. civ.).

I tre principi cui il codice assegna il ruolo di norma sull’interpreta-
zione delle disposizioni generali e astratte sono — come ¢ noto — il princi-
pio del risultato (art. 1)!8 e della fiducia (art. 2)1°, cui si aggiunge quello
sull’accesso al mercato (art. 320)2L,

18 Art. 1, d.lgs. 36/2023, cit., Principio del risultato. “1. Le amministrazioni perseguono
il risultato dell'affido e dell esecuzione del contratto con la massima tempestivita e il migliore
rapporto possibile tra qualita e prezzo, nel rispetto dei principi di legalitd, trasparenza e concor-
renza. 2. La concorrenza tra operatori economici € funzionale al miglior risultato possibile nel-
Uaffidare ed eseguire i contratti. La trasparenza & funzionale alla massima semplicita e celerita
nella corretta applicazione delle regole del presente decreto, di seguito denominato «codice» e ne
assicura la piena verificabilita. 3. Il principio del risultato costituisce attuazione, nel settore dei
contratti pubblici, del principio del buon andamento e dei correlati principi di efficienza, effica-
cia ed economicitd. Esso e perseguito nell interesse della comunita e per il raggiungimento degli
obiettivi dell’Unione europea. 4. Il principio del risultato costituisce criterio prioritario per
Pesercizio del potere discrezionale e per U'individuazione della regola del caso concreto, nonché
per: a) valutare la responsabilita del personale che svolge funzioni amministrative o tecniche
nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei contratti; b) attri-
buire gli incentivi secondo le modalita previste dalla contrattazione collettiva”.

19 Art. 2, dlgs. 36/2023, cit., Principio della fiducia. “1. L'attribuzione e l'esercizio del
potere nel settore dei contratti pubblici si fonda sul principio della reciproca fiducia nell azione
legittima, trasparente e corretta dell’ amministrazione, dei suoi funzionari e degli operatori eco-
nomici. 2. 1l principio della fiducia favorisce e valorizza I'iniziativa e l'autonomia decisionale dei
funzionari pubblici, con particolare riferimento alle valutazioni e alle scelte per ['acquisizione e
Pesecuzione delle prestazioni secondo il principio del risultato. 3. Nell'ambito delle attivita
svolte nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei contratti, ai
fini della responsabilita amministrativa costituisce colpa grave la violazione di norme di diritto
e degli auto-vincoli amministrativi, nonché la palese violazione di regole di prudenza, perizia e
diligenza e ['omissione delle cautele, verifiche ed informazioni preventive normalmente richieste
nell'attivitd amministrativa, in quanto esigibili nei confronti dell agente pubblico in base alle
specifiche competenze e in relazione al caso concreto. Non costituisce colpa grave la violazione o
Pomissione determinata dal riferimento a indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle
autoritd competenti. 4. Per promuovere la fiducia nell'azione legittima, trasparente e corretta
dell’ amministrazione, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti adottano azioni per la copertura
assicurativa dei rischi per il personale, nonché per riqualificare le stazioni appaltanti e per raffor-
zare e dare valore alle capacitd professionali dei dipendenti, compresi i piani di formazione di cui
all’articolo 15, comma 7”.

20 Art. 3, d.lgs. 36/2023, cit., Principio dell’accesso al mercato. “1. Le stazioni appal-
tanti e gli enti concedenti favoriscono, secondo le modalita indicate dal codice, 'accesso al mer-
cato degli operatori economici nel rispetto dei principi di concorrenza, di imparzialita, di non di-
scriminazione, di pubblicitd e trasparenza, di proporzionalitd”.

21 Sottolineano I'importanza della gerarchia fra i principi del nuovo Codice: L.R. PEr-
FETTI, Sul nuovo Codice dei contratti pubblici. In principio, in Urb. e app., 2023, 5 ss.; F. SAITTA,
I principi generali del nuovo Codice dei contratti pubblici, in www.giustiziainsieme.it, 8 giugno
2023, il quale tuttavia dubita della loro innovativita.
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Si precisa esattamente che il principio del risultato costituisce non
solo “criterio prioritario per I'esercizio del potere discrezionale”, ma an-
che “per I'individuazione della regola del caso concreto” (art. 1, co. 4°),
sicché nel conflitto applicativo la preferenza & data al conseguimento del
principio del risultato ogni qualvolta I'applicazione della norma di detta-
glio — per la sua formulazione astratta — osti in quel caso concreto ad una
tempestiva stipulazione (tempo del contratto) o al conseguimento del mi-
gliore rapporto qualita prezzo (contenuto del contratto), consentendo di
realizzare la trasparenza dei contratti, cio¢ la massima semplicita e cele-
rita nella corretta applicazione delle norme del codice (art. 1, co. 2°)22,

Leffetto di sistema ¢ di una sostanziale attenuazione del brocardo
dura lex, sed lex, cioé di un’astrattezza che cede ai principi ogniqualvolta
la stessa raggiunga nel caso concreto risultati inintelligenti. ’afferma-
zione ¢ rilevante ma occorre precisarne la portata. Non si tratta di un’an-
tinomia tra cultura del risultato e cultura della legalita?’, che invece ¢
espressamente enunciata, con la trasparenza e la concorrenza, nella stessa
norma come limite modale alla ricerca della massima tempestivita e del
migliore rapporto qualita prezzo (art. 4). Non si tratta neppure di norme
che — rettamente intese — possano legittimare una giurisprudenza di
messa in discussione “del valore della certezza del diritto” (cosi la Rela-
zione al Codice), abbandonando quel settore dell’attivita economica che
¢ in rapporto con la pubblica amministrazione (trattative per la stipula-
zione ed esecuzione dei contratti pubblici) alla mercé dell’interpreta-
zione giurisdizionale, che con I’enunciazione dei principi non troverebbe
pit limite nella legalita e nella soggezione del giudice alla legge (art. 101,
Cost.).

Si tratta piuttosto di una norma di chiusura che legittima un potere
dell’'amministrazione e un potere del giudice rispettivamente di sottrarsi

22S. PERONGINI, 1] principio del risultato e il principio di concorrenza nello schema defi-
nitivo di codice dei contratti pubblici, in Diritto e societd, n. 3/2022, 551 ss. Cfr. M. RAMAJOLI,
I principi generali, in C. CoNTESsA, P. DEL VEccHIO, Codice dei Contratti pubblici, annotato ar-
ticolo per articolo, Napoli, Ed. Scientifica, 2023, 45 e ss. M.R. SrasiaNo, Codificazione di prin-
cipi e rilevanza del risultato, i, 49 e ss.

23 B. Sorol, Uz garantismo di segno nuovo: diritto e legge nel crepuscolo dell’assolutismo
giuridico, cit., 938 ss.; M. CAMMELLI, Ammiinistrazione e mondo nuovo: medici, cure, riforme,
in Dir. amm., 1-2/2016, 9 ss.; M. IMMORDINO, A. POLICE (a cura di), Principio di legalitd e am-
ministrazione di risultati, Giappichelli, Torino, 2004. Di recente: E. MERuUsI, Discrezionalita,
tempo e decadenza del potere nell etd della rivoluzione economica comunicativa. nuove prospet-
tive per la dicrezionalitd nel quando, in Dir. amm., 2/2023, 215 ss.; M.A. SANDULLI, Procedure
di affidamento e tutele giurisdizionali: il contenzioso sui contratti pubblici nel nuovo Codice, in
federalismi.it, 8/2023, V ss.
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e convalidare un’applicazione e un’interpretazione delle norme generali e
astratte escludendo quelle che nel caso concreto possano risultare odiose,
inintelligenti, impossibili, in una parola irragionevoli (szze, o contra, ultra
ratio legis), con grave pregiudizio per 'essenza stessa del nostro sistema
costituzionale, per come lo stesso & percepito nel suo concreto manife-
starsi con I’amministrare pubblico, poi con la giurisdizione, che non puo
tollerare di convalidare consimili applicazioni e interpretazioni sol per-
ché costrette da enunciati generali e astratti neppure immaginabili da chi
a suo tempo li ha formulati. E il richiamo pit volte invocato nella cultura
giuridica di uno jus a temperamento, correzione della /ex, che in materia
di contratti e di atti amministrativi che precedono e seguono I’aggiudica-
zione assume un significato particolare?.

3. Il principio di ragionevolezza a temperamento dell astrattezza della di-
sciplina sui contratti

L’idea di introdurre temperamenti alle rigidita delle norme generali
e astratte dell’amministrare pubblico non ¢ nuova, ma ¢ stata largamente
anticipata alcuni anni or sono dalla legge generale sul procedimento am-
ministrativo (art. 21 octies, co. 2°, 1. 7 agosto 1990, n. 241) ove si & co-
minciato a stabilire che non ¢ annullabile il provvedimento per violazione
di norme sul procedimento qualora, per la natura vincolata del provvedi-
mento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto es-
sere diverso da quello in concreto adottato.

Loperare di preferenza dei principi sulle norme di dettaglio si con-
figura invece come applicazione del principio di ragionevolezza® in con-
creto, che anzitutto libera 'amministrazione e impone al giudice di rico-
noscere che in quel caso il perseguimento del risultato & precluso da
un’irragionevole osservanza di una o pitl norme generali e astratte, sicché
I’amministrazione puo disapplicarla e il giudice deve convalidare quel-
I'interpretazione ricavata pel tramite dei principi, giustificandola ex post.

24 G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit.

25 F. ASTONE, 1] principio di ragionevolezza, in M. RENNA, S. SAITTA (a cura di), Studi sui
principi del diritto amministrativo, Giuffre, Milano, 2012, 371 ss.; E. MODUGNO, La ragionevo-
lezza nella giustizia costituzionale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2007; P.M. VipiaNa, Introdu-
zione allo studio di ragionevolezza nel diritto pubblico, Cedam, Padova, 1993. M. CARTABIA, [
principi di ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale italiana, Roma,
Conferenza trilaterale delle Corti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, Palazzo della
Consulta 24-26 ottobre 2013, in wwuw.cortecostituzionale.it
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Irragionevole in sé perché I'applicazione in quel caso particolare si
palesa contraria alla stessa ratio legis della norma, rivelandone il limite,
oltre il quale lo standard pud produrre un effetto opposto a quello per
cui ¢ stato istituito. Irragionevole perché I'applicazione in quel caso con-
creto sarebbe inutile, cioé non soddisfa la ragione per il quale ¢ stato isti-
tuito, in ogni caso ¢ irragionevole perché preclusiva del risultato, il quale
nel bilanciamento degli interessi ¢ affermato come prevalente.

La questione ¢ di rilievo non solo — come sinora prospettato — per-
ché libera I'amministrazione da interpretazioni odiose, inutili o inconclu-
denti, ma perché eleva il principio a norma di responsabilizzazione del-
I’amministrazione nelle scelte nel caso concreto (art. 97, co. 2°, Cost.),
ove la presenza degli standard non deve essere intesa come negazione, o
rinuncia, ad un intelligente amministrare, come del pari ad un jurisdicere
intelligente, poiché lo standard si afferma e va seguito al netto di solu-
zioni odiose, inutili o inconcludenti, sicché occorre per ragioni di sistema
dare prevalenza nell’interpretazione alla norma di principio ove risulti in
conflitto con quella di dettaglio, per irragionevolezza dell’applicazione di
quest’ultima in un caso concreto.

Il principio del risultato? & criterio prioritario per 'amministrazione
pubblica sia nei rapporti con i terzi, sia nei rapporti interni alla sua orga-
nizzazione, non solo per gli incentivi (secondo modalita definite dalla
contrattazione collettiva) ma per una responsabilita del personale (ammi-
nistrativi o tecnici) nelle fasi di programmazione, progettazione, affida-
mento ed esecuzione dei contratti. Di cio si ha conferma nel principio di
fiducia (art. 2) che “favorisce e valorizza I'iniziativa e I’autonomia deci-
sionale dei funzionari pubblici, con particolare riferimento alle valuta-
zioni e alle scelte per 'acquisizione e 'esecuzione delle prestazioni se-
condo il principio del risultato” (art. 2, co. 2°)77.

26 S, PERONGINL, I/ principio del risultato e il principio di concorrenza nello schema defi-
nitivo di codice dei contratti pubblici, in Diritto e societd, 3/2022, 551-569; G. ZAGREBELSKY,
Diritto per: valori, principi e regole, cit. 872.

27 Per linterpretazione del principio di risultato in giurisprudenza, si veda a titolo
esemplificativo: Cons. Stato, Sez. V, 15 novembre 2023, 9790: nel caso di specie il Collegio af-
ferma che, in ossequio al principio del risultato “ora consacrato nell’art. 1 del nuovo codice
dei contratti (decreto legislativo n. 36 del 2023)” ma da ritenersi gia presente nell’ordina-
mento dei pubblici appalti anche in costanza del precedente regime normativo (decreto legi-
slativo n. 50 del 2016), nel perseguimento del “principio di buona amministrazione di cui al-
lart. 97 Cost.”, la stazione appaltante ha legittimamente affidato all'impresa prima classificata
un appalto per la manutenzione ed il controllo su accessi dei varchi ZTL, zone pedonali e
corsie preferenziali, in ragione dell’offerta presentata, maggiormente innovativa e volta a ga-
rantire impianti il piti possibile moderni ed efficienti.
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L’enunciato normativo ¢ evidente ma forse non riesce a cogliere nel
segno, contando troppo sulla “santita” o sull’eroismo dei singoli, non in-
vece sull’organizzazione e sugli effetti di sistema che i principi possono
esprimere verso un ente pubblico?.

L'osservanza del principio di adeguatezza dell’organizzazione di un
ente (art. 118, co. 1, Cost.) richiama per i contratti la rilevanza delle
norme sulle centrali di committenza, sulla qualificazione delle stazioni
appaltanti e la legittimazione di taluni enti alla stipulazione dei contratti
(artt. 62 e 63, Codice Contratti)?.

A cio si aggiunga la natura di norme destinate all’obsolescenza che
si deve riconoscere caratterizzi le norme speciali sui procedimenti ammi-
nistrativi che, come tutte le standardizzazioni, sono destinate ad una cre-
scente inattualita nel tempo, per il variare — pitt 0 meno repentino — della
realta in ragione della quale sono state a suo tempo dettate. Cio si veri-
fica particolarmente per effetto o a seguito di innovazioni tecniche (fatti)
o di mutamenti nei valori prevalenti di un determinato ordinamento (es.
principio della certezza del diritto, oppure principio del risultato).

28 G.M. Racca, La responsabilita delle organizzazioni pubbliche nella trasformazione di-
gitale e i principi di collaborazione e buona fede, in Dir. amm., 3/2022, 601-639; R. CAVALLO
PERIN, L'organizzazione delle pubbliche amministrazioni e l'integrazione europea, in A 150 anni
dall unificazione amministrativa europea, a cura di L. FERRARA, D. SORACE, vol. I, Firenze Uni-
versity Press, 2016, 3-36. In giurisprudenza: Cons. Stato, Sez. III, 13 dicembre 2023, n. 10744

29 G.M. Racca, La digitalizzazione dei contratti pubblici: adeguatexza delle pubbliche am-
ministrazioni e qualificazione delle imprese, in R. CAVALLO PERIN, D.U. GALETTA (a cura di), I/
diritto dell’ amministrazione pubblica digitale, Giappichelli, Torino, 2020, 321 ss.; EAD., La
Corte di Giustizia e le scelte nazionali per una efficiente e trasparente aggregazione dei contratti
pubblici: una sfida per I'evoluzione digitale della “funzione appalti” nazionale, regionale e locale,
in Revista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2/2021, 185-215. Sul fondamento costitu-
zionale della qualificazione delle amministrazioni aggiudicatrici e della domanda pubblica:
G.M. Racca, S. PoNzio, La scelta del contraente come funzione pubblica: in modelli organizza-
tivi per l'aggregazione dei contratti pubblici, in Dir. amm., 1/2019, 33-82. M. IMMORDINO,A.
2110, Aggregazione e centralizzazione della domanda pubblica di beni: stato dell'arte e proposte
di migliorie al sistema vigente, in Nuove autonomie - Rivista Quadrimestrale di Diritto Pub-
blico, 2/2018, 371; F. DE LEONARDIS, I principi generali dell’azione amministrativa, cit., 59, sul
principio di efficacia come fonte di un potere-dovere attribuito alla p.a. di adeguare la pro-
pria struttura organizzativa per il migliore perseguimento dell’interesse pubblico. G.M.
Racca, Le centrali di committenza nelle nuove strategie di aggregazione dei contratti pubblici,
in Italiadecide, Rapporto 2015, Semplificare é possibile: come le pubbliche amministrazioni po-
trebbero fare pace con le imprese, Bologna, Il Mulino, 489; D. SORACE (a cura di), Amemini-
strazione pubblica dei contratti, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013; B.G. MATTARELLA, La cen-
tralizzazione delle committenze, in Giorn. dir. amm., 2016, 5, 613; A. MASSERA, Lo Stato che
contratta e che si accorda, Vicende della negoziazione con le PPAA., tra concorrenza per il mer-
cato e collaborazione con il potere, Pisa University Press, 2011; G.L. ALano, C. NICHOLAS,
The Law and Economics of Framework Agreements, Cambridge University Press, 2016.
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In tal senso assume rilievo la prospettata idea che la disciplina in
esame consenta di elaborare nei prossimi anni una tipicizzazione dei con-
tratti pubblici che segua i settori merceologici o di mercato rilevante, con
riferimento almeno a quelli pit frequentemente utilizzati dalla pubblica
amministrazione. Una tipicita dei contratti della pubblica amministra-
zione che va costruita selezionando e cristallizzando in norme, anche solo
di natura dispositiva, le “migliori prassi” contrattuali, rendendo noti
(pubblicita) e consentendo la generalizzazione dei modelli che si sono
manifestati relativamente piu efficienti, efficaci e economici, in fase di
contrattazione e di stipulazione (testi contrattuali), o nell’esecuzione con-
trattuale, con avvertenze, analisi dati e tipi di vigilanza sperimentata®.

Un’opera di adattamento delle norme generali e astratte sui contratti
pubblici che non & nuova e che gia si ¢ affermata nei disciplinari di gara
e nei capitolati speciali; un’opera che agli inizi del secolo scorso era parsa
piu significativa, forse in ragione di una autonomia dell’amministrazione
pubblica che si presentava meno costretta dalle piti recenti norme sui
contratti di lavori, servizi e forniture, lasciando al bando di gara e ai do-
cumenti che lo corredano quell’opera di definizione che si ¢ meritato il
nomen jurts di “legge della gara”.

Loperare dei principi — in particolare di quello del risultato — nel-
I'applicazione dell’amministrazione e poi nell’interpretazione delle dispo-
sizioni di dettaglio da parte della giurisdizione, puo anzitutto porsi come
norma di chiusura del sistema capace di restituire quell’autonomia con-
trattuale all’amministrazione che appare necessaria, anche in deroga — si
¢ detto — a quelle disposizioni di legge che nel caso concreto di una gara
possano risultare odiose, inutili o inconcludenti.

L’amministrazione puo anticipare sin dal bando di gara, con il disci-
plinare o nel capitolato, quella “legge di gara” che — anche in deroga a
disposizioni di legge — sappia garantire di quel contratto la disciplina ido-
nea a dare soddisfazione alle necessita del caso (principio del risultato),
senza rinunciare cosi alla nostra cultura d’amministrazione nella conclu-
sione ed esecuzione contrattuale, formalizzando leggi di gara che potreb-

30Tn questo senso potrebbe essere valorizzata la competenza riconfermata all’ Autorita
nazionale anticorruzione di emanazione di bandi-tipo, capitolati-tipo, contratti-tipo e altri atti
amministrativi generali al fine di garantire “la promozione dell’efficienza, della qualita del-
Pattivita delle stazioni appaltanti, cui fornisce supporto anche facilitando lo scambio di infor-
mazioni e la omogeneita dei procedimenti amministrativi e favorisce lo sviluppo delle migliori
pratiche”: art. 222, comma 2 del Codice. Sui capitolati di appalto come atti di integrazione
dei bandi nelle procedure di affidamento dei contratti pubblici: S. PoNzio, I capitolati negli
appalti pubblici, Napoli, Jovene, 2006.
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bero favorire — per tipi di contratto — quella utilita pratica e quella cer-
tezza del diritto che appaiono indispensabili.

Leffetto di sistema ¢ vedere restituito alla autonomia pubblica (art.
11, disp. prel.) e privata (art. 1322, cod. civ.) della pubblica amministra-
zione la disciplina di gara sulla base dell’esperienza maturata in centinaia
e centinaia di conclusioni e esecuzioni contrattuali, molte delle quali pe-
riodicamente ripetitive, aggiornando standard contrattuali che I'TA con-
sente di monitorare e valutare utilmente, con la collaborazione di un sin-
dacato giurisdizionale sugli atti preliminari di gara che ne fondano la di-
sciplina speciale’!.

4. Il ruolo complementare della scienza giuridica e della giurisprudenza
nell’ applicazione dei principi

La dedizione ai principi — normalmente marginale — assume percio
un particolare significato di sistema, sia nel senso di essere una finestra di
dialogo importante tra coloro che all’elaborazione e applicazione del di-
ritto contribuiscono da tempo, sia nel senso di evitare la caduta di auto-
revolezza della pubblica amministrazione per ineffettivita crescente delle
norme che la disciplinano.

Quanto al primo ¢ noto che i principi sono da tempo, oltre che uno
strumento di dialogo tra le corti®2, anche un modo di mettere fortemente
in relazione I'opera della giurisprudenza con I’elaborazione della scienza
giuridica, per dare alla prima conforto teorico e dunque fondamento e
protezione alle proprie decisioni, evitando alla seconda di perdere i ca-
ratteri propri della scienza giuridica che & una scienza pratica, nel senso
che molto della sua affermazione ¢ demandato a coloro che si trovino
nella necessita di doverla utilizzare. Cio consente di restituire nuovi ele-
menti alla riflessione teorica, pur nella consapevolezza che le elabora-

31R. CavALLO PERIN, La digitalizzazione e Uanalisi dati, in R. CAVALLO PERIN, M. LIPARI,
G.M. Racca (a cura di), Contratti pubblici e innovazioni per 'attuazione della legge delega, Jo-
vene, Napoli, 2022, 119 ss.

R. CAvALLO PERIN, Pubblica amministrazione e data analysis, in Lamministrazione pub-
blica con i big data: da Torino un dibattito sull intelligenza artificiale, a cura di R. Cavallo Pe-
rin, Torino, Quaderni del Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di Torino, 2021,
11-18; Ip., Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, in Diritto Amministrativo,
2/2020, 305-328.

32 M. CartaBiA, Convergenze e divergenze nell'interpretazione delle clausole finali della
Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea, Roma, Palazzo della Consulta, 25 maggio
2017, in www.cortecostituzionale.it. M.R. SPasIANO, Codificazione di principi e rilevanza del ri-
sultato, cit., 51 e 52.
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zioni teoriche non sempre hanno il dono di essere anche relevant per gli
operatori del diritto, ma nella convinzione di potere formulare un the-
saurus di idee di riserva per il tempo di crisi delle idee che sono state do-
minanti*,

Quanto al pericolo di ineffettivita e al pericolo di marginalizzazione
delle istituzioni che sono chiamate ad applicarle o interpretarle & suffi-
ciente ricordare che le norme sui contratti riguardano ben 27 Stati mem-
bri dell'Unione europea e la comparazione tra gli Stati non & pit solo un
fatto culturale o “accademico”, come talora si dice in tono spregiativo,
ma assume un carattere squisitamente istituzionale di relazioni con le isti-
tuzioni europee, che potrebbero anche questa volta non capire perché le
norme sui contratti siano un problema del nostro ordinamento, soprat-
tutto ora che ci troviamo a utilizzare fondi Ue per conseguire i risultat:
promessi (PNRR)*.

33 Si consenta il rinvio a R. CAVALLO PERIN, I/ contributo italiano alla liberta di scienza
nel sistema delle liberta costituzionali, in Dir. amm., 3/2021, 587 ss.

34 F. Gouisis, P. PANTALONE, La revisione dei prezzi negli appalti pubblici come condizione
per lattuazione del PNRR, tra principi eurounitari e vischiositd normative nazionalt, in Dir.
amm., 1/2023, 27 ss.
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LA REPUTAZIONE DELLIMPRESA:
IL SISTEMA DIGITALE DI MONITORAGGIO
DELLE PRESTAZIONI DEGLI OPERATORI ECONOMICI
NEL CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI

SoMMARIO: 1. La problematica da affrontare e la peculiarita del sistema di reputazione
come risposta. — 2. Le esperienze nazionali e non di impiego della reputazione
d’impresa. — 2.1. Le esperienze internazionali e la Direttiva europea del 2014. —
2.2. Alcune esperienze nazionali: Acea Spa e Cassa Depositi e Prestiti. — 3. Le dif-
ferenze tra la normativa del 2023 e quella del 2016. — 4. Conclusioni e discussione
delle maggiori criticita del sistema.

In tema di innovazioni nel sistema di qualificazione degli operatori
economici, uno degli aspetti pit interessanti introdotto dal Codice del
2023 ¢ quello del sistema digitale di monitoraggio delle prestazioni degli
operatori economici di cui all’articolo 109. Questo articolo apre alla pos-
sibilita di utilizzare le prestazioni passate come elemento nella selezione
dei fornitori e implica che le stazioni appaltanti considerino la perfor-
mance storica del fornitore in incarichi simili. In sintesi, il comporta-
mento passato di un fornitore pud determinare le sue future opportunita
contrattuali.

Quello della reputazione delle aziende (anche detto vendor rating, o
rating dei fornitori) ¢ un sistema totalmente nuovo nel contesto degli ap-
palti pubblici italiani e differente rispetto a ogni altro istituto relativo alla
qualificazione degli operatori economici presente nel Codice. Si tratta an-
che di uno strumento al momento ancora non completamente definito nei
suoi dettagli in quanto il Codice ha previsto che sia messo a punto dall’A-
NAC entro 18 mesi dall’entrata in vigore del Codice istituendolo come una
componente del fascicolo virtuale dell’operatore economico e definendone
sia gli elementi oggetto del monitoraggio sia le modalita di raccolta dei dati
e finanche il meccanismo di applicazione del sistema stesso al fine della se-
lezione degli operatori economici negli affidamenti di contrattil.

1Per maggiori approfondimenti sul fascicolo virtuale dell’operatore si veda
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Si tratta di un articolo che presenta in una veste nuova e migliorata un
tentativo di innovazione gia introdotto dal Codice 2016 ma non andato a
buon fine. In estrema sintesi, si tratta del tentativo di migliorare la qualita,
la tempistica, la sicurezza negli appalti pubblici mutuando uno degli stru-
menti principali che la contrattualistica privata utilizza per ottenere questi
risultati e cio¢ quello di incentivare la buona realizzazione di un contratto
oggi attraverso la promessa che questa buona performance verra premiata
con condizioni migliori negli affidamenti di futuri contratti. Ma come &
possibile rendere gli acquisti pubblici pit simili a quelli privati permet-
tendo all’acquirente pubblico di beneficiare di questa leva fondamentale
della contrattualistica privata in un contesto dove I'acquirente pubblico
non & avvezzo a valutare il comportamento passato degli operatori econo-
mici nell’esecuzione contrattuale e tantomeno lo ¢ ad utilizzare questa va-
lutazione nel processo di selezione degli affidatari di nuovi contratti?

La relazione illustrativa alla proposta di un nuovo Codice redatta
dalla Commissione Speciale istituita presso il Consiglio di Stato in rela-
zione a questo articolo recita testualmente che “/'zntroduzione di questo
sistema reputazionale ¢ stato vivamente caldeggiato soprattutto dagli eco-
nomisti che hanno partecipato fattivamente alla redazione della proposta di
Codice, in considerazione dell’esito positivo che esso ha mostrato nell affi-
damento degli appalti pubblici soprattutto negli Stati Uniti”.

Questo passaggio mette bene in luce come sia dalla teoria econo-
mica e dalla pratica di alcuni paesi che vengono le indicazioni piu forti in
merito alla validita di un sistema di vendor rating negli appalti pubblici.
In questo breve saggio spiegheremo entrambi questi elementi, partendo
dal perché dal punto di vista dell’analisi economica introdurre un sistema
di reputazione delle imprese sia uno strumento molto potente per mi-
gliorare I'esecuzione contrattuale. Si discuteranno poi alcune esperienze,
non limitate al caso statunitense ma che includono anche stazioni appal-
tanti italiane che applicano il Codice. In terzo luogo, saranno analizzate
alcune delle differenze tra I'attuale dettato dell’articolo 109 e quello ana-
logo presente nel Codice del 2016. Infine, saranno sviluppate una serie di
considerazioni relative agli aspetti cruciali del nuovo sistema che la fase
sperimentale della sua introduzione, come prevista dal Codice, deve ne-
cessariamente affrontare per far si che questo strumento sia realmente fe-
dele al dettato della norma e allo spirito che ne ha guidato la stesura.

G.M. Racca, Le piattaforme digitali per i contratti pubblici e la qualificazione degli operatori
economici, in ].B. AuBY, G. DE MiNIco, G. ORSONI, Lamministrazione digitale quotidiana effi-
cienza e intelligenza delle scelte. Atti del Convegno 9-10 maggio 2022, Napoli, Federico 11, Edi-
toriale Scientifica, Napoli, 2023, 131 ss.
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1. La problematica da affrontare e la peculiarita del sistema di reputa-
zione come risposta

Per meglio capire di cosa si tratta e perché sia uno strumento dalla
grande potenzialita bisogna partire dalla comprensione della problema-
tica che questo strumento vuole affrontare2. Nel contesto dei contratti
pubblici, il rischio di cattiva performance nell’esecuzione contrattuale
rappresenta una preoccupazione fondamentale. Si manifesta attraverso la
probabilita e le possibili ripercussioni derivanti dalla mancata adesione o
dall'inadeguato rispetto delle specifiche, norme e requisiti delineati nel
contratto da parte del fornitore o del contraente.

Una cattiva performance pud manifestarsi in diversi modi, tra cui Ii-
nadempimento delle specifiche contrattuali, che puo riguardare aspetti
come la qualita o la quantita dei beni o servizi forniti. Spesso, puo verifi-
carsi anche sotto forma di ritardi nella consegna o nell’esecuzione dei
servizi. Nel contesto italiano, la forte enfasi che il PNRR ha posto sulla ri-
duzione dei tempi di esecuzione dei contratti imponendo target ad hoc &
specificamente legata alla sistematicita dei ritardi che si riscontrano nel-
I'esecuzione dei contratti, specialmente di lavori. Queste situazioni pos-
sono comportare costi aggiuntivi per I'ente pubblico a causa della neces-
sita di correggere gli errori, effettuare controlli aggiuntivi o sostituire il
fornitore. Un altro aspetto da considerare ¢ 'eventuale impatto sulla re-
putazione dell’ente pubblico. Controversie o dispute possono emergere,
causando insoddisfazione tra cittadini o altri stakeholder. In alcuni casi,
cid puo anche portare a contenziosi legali derivanti da inadempimenti
contrattuali.

Questi problemi possono avere origine da diverse cause. In alcune
situazioni, le incomprensioni o ambiguita nei termini contrattuali pos-
sono creare confusione. In altri casi, il fornitore potrebbe non avere le

2 Per una trattazione pit dettagliata sotto il profilo dell’analisi economica dei sistemi di
rating dei fornitori si vedano: G. SPAGNOLO, F. DINI, Meccanismi reputazionali e mercati elet-
tronici: problematiche economiche e possibili soluzioni per il public procurement, in Quaderni
Consip, 2004; C. DELLAROCAS, F. DINI, G. SPAGNOLO, Designing reputation mechanisms, in N.
Dmvrtri, G. PiGa, G. SpaGNoLO (eds.), Handbook of Procurement, Cambridge University
Press, Cambridge, 2006; G. CALZOLARI, G. SPAGNOLO, Relational Contracts and Competitive
Screening, in CEPR Discussion Paper, no. 7434, CEPR Press, Paris & London, 2009; G. Spa-
GNOLO, Reputation, competition, and entry in procurement, in International Journal of Indu-
strial Organization, 2012, vol. 30, 3/2012, 291 ss.; G. SPAGNOLO, J. BUTLER, P. Conzo, E. CAR-
BONE, Reputation and Entry in Procurement, in CEPR Discussion Papers, no. 9651, CEPR
Press, Paris & London, 2013; F. DEcaroLIs, R. PaciNi, G. SPAGNOLO, Contractors’ Past Perfor-
mance and Procurement Outcomes: A Firm-level Experiment, in Stanford Institute for Econo-

mic Policy Research (SIEPR) - Working papers, 2016.
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capacita tecniche o le risorse adeguate. Problemi finanziari del fornitore,
cambiamenti nel contesto operativo e regolatorio o una mancanza di
controlli adeguati da parte dell’ente pubblico possono anche contribuire.

Per mitigare tali rischi, ¢ fondamentale avere una chiara redazione
dei contratti con specifiche ben definite e misurabili. Inoltre, la selezione
e la verifica dei fornitori dovrebbero essere gestite attraverso processi ri-
gorosi e informatizzati. L'inclusione di clausole contrattuali che prevedano
penalita per inadempimenti puo servire come deterrente. Inoltre, ¢ essen-
ziale implementare meccanismi robusti di monitoraggio e controllo du-
rante |’esecuzione del contratto e garantire una formazione e un aggiorna-
mento continuo del personale incaricato della gestione e sorveglianza con-
trattuale. Tutti questi sistemi sono presenti nel Codice e lo sono proprio
per affrontare il rischio di esecuzione: dalle norme sulla qualificazione de-
gli operatori economici, a quelle sul sistema delle garanzie fideiussorie e
quelle sui SAL e collaudo e sulle penali, sono tutte regole la cui logica ¢
improntata a garantire che la prestazione sia eseguita correttamente. Si
puo aggiungere a questo elenco anche tutta la parte di norme sulla sele-
zione del contraente privato attraverso la definizione di procedure di affi-
damento e criteri di gara che, deviando dal modello base della gara aperta
affidata al prezzo piu basso, rappresentano meccanismi per introdurre
elementi atti a premiare la qualita promessa (sia che ci0 avvenga in conte-
sti di procedure piu discrezionali come procedure negoziate e dialogo
competitivo, sia che avvenga attraverso la specifica di adeguati parametri
all'interno del criterio dell’offerta economicamente piti vantaggiosa).

Il rating dei fornitori ha la stessa identica finalita di garantire la
buona esecuzione contrattuale, ma agisce in modo profondamente di-
verso. Il rating ha impatti in due ambiti distinti. In primo luogo, nella ge-
stione dei singoli contratti & possibile inserire clausole che, basandosi sui
risultati del rating, variabilizzino bonus o sanzioni, per singolo acquisto,
quantita di prodotti acquistati, oppure la durata stessa dell’accordo (rin-
novi, estensioni, terminazioni, ecc.). In questo senso, il rating, attraverso
gli esiti delle ispezioni, pud aiutare nell'implementazione di strategie cor-
rettive o di ottimizzazione. In secondo luogo, dal punto di vista della ge-
stione dell’intero sistema acquisti, il ratzng ha riflessi sugli albi fornitori,
sulle metodologie di scelta dei fornitori da coinvolgere in una gara e sulla
selezione degli offerenti. Mentre nel primo ruolo il funzionamento del ra-
ting non ¢& particolarmente dissimile da quello delle penali, ¢ nel secondo
ruolo che assume una valenza unica all'interno del panorama degli stru-
menti che il Codice fornisce alle stazioni appaltanti per garantire la
buona esecuzione.



LA REPUTAZIONE DELLIMPRESA 59

Infatti, mentre tutti gli altri istituti elencati sopra agiscono sulla pro-
babilita di buona esecuzione di un contratto attraverso meccanismi attivi
nello stesso contratto, il rating dei fornitori agisce legando la performance
di un contratto in essere all’attesa di un beneficio futuro da altri, diversi
contratti. In gergo economico, attraverso I'introduzione del rating dei
fornitori il problema di ottimizzazione delle strategie di un’impresa ri-
spetto ad una commessa pubblica passa dall’essere un problema statico
ad un problema dinamico in cui le scelte di esecuzione di oggi condizio-
nano i profitti futuri.

La grande diffusione delle piattaforme elettroniche e dei loro sistemi
di rating dei venditori hanno reso tutti noi familiari con questo tipo di
meccanismi: che sia un host su una piattaforma di affitti brevi, o un ven-
ditore di prodotti su una piattaforma di commercio elettronico, o un pre-
statore di servizi di trasporto su una piattaforma di mobilita urbana, il 7a-
ting & un parametro che guida in modo determinante le scelte di acqui-
sto dei consumatori e proprio questo elemento allinea gli incentivi di
fornitori e acquirenti verso una elevata qualita del servizio. La memoria
di una cattiva esperienza di servizio non danneggia il fornitore solo o
principalmente nel contratto in essere, ma spesso soprattutto attraverso il
calo dei profitti futuri legati al possibile deterioramento del suo rating.

Nel contesto degli appalti pubblici, I'uso delle valutazioni delle pre-
stazioni passate come criterio chiave nella selezione dei fornitori significa
che, quando il governo valuta le offerte o le proposte da parte dei forni-
tori per un nuovo contratto, uno dei fattori principali che prende in con-
siderazione ¢ la storia di come quel fornitore ha eseguito in precedenza
in contratti simili o rilevanti. In pratica, come un fornitore si & compor-
tato in passato puo influenzare le sue possibilita di ottenere nuovi con-
tratti in futuro.

Questo approccio ha vari obiettivi. Il primo ¢ la riduzione del ri-
schio. Se un fornitore ha una storia di esecuzione puntuale, rispetto al
budget e alla qualita, & probabile che lo faccia anche in futuro. Il secondo
obiettivo ¢ incentivare la buona esecuzione. I fornitori sanno che le loro
prestazioni in corso influenzeranno le loro possibilita di ottenere con-
tratti futuri, quindi sono incentivati a fare bene. Il terzo obiettivo & pren-
dere decisioni informate. Gli ufficiali di contratto possono prendere de-
cisioni pit informate se hanno accesso a dati completi e accurati sulle
prestazioni passate dei fornitori.

Mettere un forte accento sulle valutazioni delle prestazioni passate
puo aiutare il governo a prendere decisioni pit informate e ridurre il ri-
schio di assegnare contratti a fornitori che potrebbero non eseguire bene.
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Tuttavia, come con qualsiasi sistema, & essenziale che le valutazioni siano
accurate, tempestive e imparziali per garantire che siano un indicatore af-
fidabile delle prestazioni future.

Come discusso piu diffusamente in seguito, un sistema di reputa-
zione dei fornitori non ¢ privo di problematiche. In primo luogo, vi € una
preoccupazione sulla qualita e 'imparzialita dei dati. Ad esempio, per il
caso degli USA che sara discusso di seguito, alcuni studi hanno sollevato
preoccupazioni sulla qualita dei dati in PPIRS/CPARS, suggerendo che le
valutazioni potrebbero non sempre riflettere accuratamente le prestazioni
di un fornitore. Ci sono anche preoccupazioni sull'imparzialita e sulla pos-
sibilita di pregiudizi. Una seconda questione sistematicamente legata ai si-
stemi reputazionali e, infatti, menzionata come rischio di questo sistema
anche nella relazione illustrativa del testo redatto dalla Commissione Spe-
ciale del Consiglio di Stato per la redazione del nuovo codice ¢ relativa
agli effetti sulle piccole imprese. Di nuovo per il caso USA, che ¢ il piu
diffusamente analizzato, alcuni studi hanno esplorato se i sistemi come
PPIRS/CPARS possono svantaggiare le piccole imprese, che potrebbero
non avere una storia di prestazioni estesa come le grandi imprese. Un
terzo problema riguarda complessita e usabilita. Alcune analisi hanno sol-
levato questioni sulla complessita del sistema e sulla sua usabilita, sugge-
rendo che potrebbe esserci spazio per miglioramenti in termini di deszgr
e funzionalita. Infine, esiste una problematica relativa all'incorporazione
di feedback dei fornitori. Esiste una discussione continua nelle organizza-
zioni dove viene usato questo tipo di strumento su come i feedback dei
fornitori dovrebbero essere integrati nel sistema, in modo che ci possa es-
sere un’opportunita di risposta e di rettifica per le valutazioni percepite
come ingiuste o inaccurate. Nella parte finale di questo studio torneremo
su queste problematiche nel contesto della riforma del Codice del 2023.

2. Le esperienze nazionali e non di impiego della reputazione d’impresa
2.1. Le esperienze internazionali e la Direttiva europea del 2014.

L’idea di una valutazione aziendale nel campo degli appalti pubblici
assume preminenza quando viene implementata negli USA con la vasta
riforma del 1994, nota come Federal Acquisition Streamlining Act. Con
questa riforma, le stazioni appaltanti del sistema federale hanno comin-
ciato a valutare il comportamento delle aziende assegnatarie nella realiz-
zazione di precedenti accordi pubblici, accumulando cosi dati ed ele-
menti consultabili dagli enti appaltanti attraverso un sistema digitale spe-
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cifico, denominato inizialmente PPIRS (Past Performance Information
Retrieval System) e confluito a partire dal 2020 nello CPARS (Contractor
Performance Assessment Reporting System). Questo ha fornito ulteriori
criteri per valutare la capacita di un’azienda di rispettare gli impegni con-
trattuali. Di conseguenza, le azioni storiche sono divenute un indicatore
essenziale nella determinazione del beneficiario di un appalto, in un si-
stema che ha permesso agli acquirenti pubblici di agire in maniera pit
agile, avvicinandosi al mondo corporativo. Quindi, i valutatori governa-
tivi che affidano contratti nelle stazioni appaltanti del sistema federale
degli acquisti USA impiegano queste informazioni sulla performance pas-
sata per aiutarsi a prendere decisioni informate su quali fornitori siano i
pit affidabili e quali potrebbero rappresentare un rischio.

Dopo quasi un trentennio di applicazione di PPIRS/CPARS, ap-
paiono sufficientemente chiari sia i vantaggi che i limiti di un sistema di
questo tipo. I vantaggi principali sono tre. Primo, decisioni piu infor-
mate, nel senso che il sistema aiuta i RUP a prendere decisioni basate
sulle prestazioni passate, riducendo il rischio di assegnare contratti a for-
nitori che potrebbero non eseguire adeguatamente. Secondo, incentivi
per i fornitori dovuti al fatto che i fornitori sono incentivati a mantenere
elevate prestazioni in modo che possano avere recensioni positive, che a
loro volta possono aiutarli a ottenere futuri contratti governativi. Terzo,
la standardizzazione legata al fatto che PPIRS/CPARS ¢ una piattaforma
standardizzata per la raccolta e la revisione delle prestazioni passate, fa-
cilitando cosi il processo di valutazione per gli ufficiali di contratto. Sul
fronte degli svantaggi, invece, quelli pit frequentemente rilevati nelle va-
lutazioni di questo sistema offerti dal Government Accounting Office
(GAO) e da altri enti valutatori sono quattro. Primo, che i dati non sem-
pre sono aggiornati in quanto a volte le informazioni potrebbero non es-
sere aggiornate, portando a valutazioni basate su dati obsoleti. In parti-
colare, esiste un problema di ritardo nel feedback ogniqualvolta che si ve-
rifica un ritardo tra quando si verifica una prestazione e quando viene
registrata nel sistema, rendendolo meno reattivo di quanto potrebbe es-
sere idealmente. Secondo, sono inevitabili dei potenziali pregiudizi poi-
ché, come con qualsiasi sistema di recensione, esiste la possibilita di pre-
giudizi o errori nella valutazione, che potrebbero influenzare ingiusta-
mente la reputazione di un fornitore. Terzo, la complessita, soprattutto
per i nuovi fornitori, nel navigare e comprendere il sistema e questo ¢ po-
tenzialmente scoraggiante rispetto alla decisione di divenire un fornitore
del settore pubblico.
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Per quanto invece riguarda 'Europa, prima del 2014 era proibito uti-
lizzare i comportamenti storici nell’adempimento dei contratti come base
per la scelta dei partner contrattuali, fatta eccezione per circostanze parti-
colari, in cui gravi inadempimenti avevano portato a sanzioni giudiziarie.
Con la Direttiva 24/2014, si ¢ compiuto un progresso significativo. Larti-
colo 57, che tratta delle ragioni di esclusione, al comma 4, lett. g), stabili-
sce che possa essere estromessa dal processo di assegnazione dell’appalto
qualsiasi azienda che abbia manifestato mancanze notevoli o continue in
un appalto precedente, tali da portare a una rescissione anticipata o a una
penalita pecuniaria o a misure equivalenti. Norme simili sono previste per
le concessioni pubbliche, regolate dalla Direttiva 23/2014.

Quindi la Direttiva prevede in modo esplicito che la performance
pregressa possa essere impiegata come elemento per determinare I’am-
missibilita in gara di un operatore economico. Tuttavia, anche in rela-
zione ai criteri di selezione, la Direttiva prevede all’articolo 58 la possibi-
lita di criteri di selezione basati su capacita tecniche e professionali com-
patibili con un sistema di reputazione d’impresa. Infatti, al comma 4,
questo articolo prevede che, per quanto riguarda le capacita tecniche e
professionali, le amministrazioni aggiudicatrici possono imporre requisiti
per garantire che gli operatori economici possiedano le risorse umane e
tecniche e I'esperienza necessarie per eseguire 'appalto con un adeguato
standard di qualita. In particolare, I'articolo esplicitamente menziona che
le amministrazioni aggiudicatrici possano esigere che gli operatori econo-
mici dispongano di un livello sufficiente di esperienza comprovato da
opportune referenze relative a contratti eseguiti in precedenza.

Pertanto, la Direttiva del 2014 ha aperto alla possibilita che sistemi
di reputazione di impresa siano parte sia del processo di selezione a
monte di quali operatori possono accedere alla procedura di selezione
per l'affidamento del contratto, sia del criterio di identificazione dell’of-
ferta economicamente pitl vantaggiosa a cui aggiudicare il contratto.

Come hanno incorporato la nuova disposizione nei loro sistemi giu-
ridici i diversi paesi europei? L'adozione di tale disposizione differisce

3 Cosi recita questo comma: “Le amministrazioni aggiudicatrici possono escludere, op-
pure gli Stati membri possono chiedere alle amministrazioni aggiudicatrici di escludere dalla par-
tecipazione alla procedura d'appalto un operatore economico in una delle seguenti situazioni:
(...) @) se loperatore economico ha evidenziato significative o persistenti carenze nell esecuzione
di un requisito sostanziale nel quadro di un precedente contratto di appalto pubblico, di un pre-
cedente contratto di appalto con un ente aggiudicatore o di un precedente contratto di conces-
sione che hanno causato la cessazione anticipata di tale contratto precedente, un risarcimento
danni o altre sanzioni comparabili”.
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notevolmente tra gli Stati membri. Per semplificare, possiamo identifi-
care due orientamenti principali. Il primo riguarda la specificita di cio
che va misurato: solo gli aspetti citati nell’articolo 57 o anche criteri ad-
dizionali? Il secondo aspetto & relativo al modo in cui tali criteri sono ap-
plicati nella selezione dei contraenti: mantenendo 1’approccio flessibile
proposto dalle direttive o applicando una regolamentazione rigida sui
comportamenti storici?

L'approccio piu frequente si basa su “standard minimi”. Alcuni
paesi, come Francia, Germania, Olanda e Spagna, hanno semplicemente
adottato nel loro sistema legale una normativa molto simile al testo della
Direttiva, aggiungendo solo una specifica sulla durata temporale per la
raccolta di informazioni sulle performance storiche delle aziende che in-
tendono partecipare all’asta. Ad esempio, in Francia, si prendono in con-
siderazione gli ultimi tre anni.

Il Regno Unito, al contrario, adotta un approccio pit adattabile, con
una portata pitt ampia. Ogni informazione che indica una performance
insoddisfacente pud essere annotata in una scheda specifica redatta dal
responsabile degli acquisti al termine del contratto. Per quanto riguarda
la flessibilita nell’utilizzo dei dati, il diritto britannico si riferisce agli ar-
ticoli della Direttiva europea legati ai criteri di selezione, permettendo
alle autorita di considerare, come ulteriore criterio di valutazione, I'espe-
rienza dimostrabile dell’azienda, basata sui precedenti contratti. Per-
tanto, il Regno Unito ha adottato un approccio meno formale e pit ver-
satile, favorendo un uso estensivo dei comportamenti storici.

2.2. Alcune esperienze nazionali: Acea Spa e Cassa Depositi e Prestiti

In Italia esistono molte esperienze di applicazione di sistemi reputa-
zionali nel procurement. Una panoramica generale ¢ stata sviluppata da
un progetto di ricerca dell’Universita di Tor Vergata svoltosi nel 2012 e
finanziato da Anie, Enel, Eni, Kpmg, Procout, Reply e Terna, con un’ini-
ziale partecipazione di rappresentanti dell’Autorita di Vigilanza sui Con-
tratti Pubblici (poi confluita in ANAC), sullo stato dell’arte di utilizzo in
Italia del vendor rating e sulla definizione di un modello di riferimento
standard. Tramite un sondaggio che ha coinvolto oltre 150 aziende ita-
liane manifatturiere e di servizio, di vari comparti merceologici e dimen-
sioni, questo studio ha offerto due conclusioni principali. In primo
luogo, le strategie di vendor rating utilizzate nelle imprese italiane variano
notevolmente, sia in termini di modelli adottati che, in particolare, nel
modo in cui vengono utilizzati i risultati. In secondo luogo, I'introdu-
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zione di criteri di valutazione uniformi potrebbe portare benefici sia per
chi commissiona che per i fornitori, specialmente se applicati su tutta la
catena di approvvigionamento, coinvolgendo quindi anche subfornitori e
subappaltatori (che spesso sono condivisi tra diversi clienti).

Due esperienze particolarmente interessanti di utilizzo del vendor
rating riguardano due aziende operanti nell’alveo del Codice dei contratti
pubblici: Acea Spa e Cassa Depositi e Prestiti.

Acea Spa ¢ una multiutility che fornisce servizi di elettricita e acqua
a circa 1,6 milioni di clienti a Roma, coprendo gran parte della genera-
zione, trasmissione e distribuzione di questi servizi. La sua operativita ri-
chiede I'investimento di risorse significative nella manutenzione delle reti
elettriche e idriche. Ad esempio, nel 2015 Acea ha investito circa 200 mi-
lioni di euro in lavori centrati su manutenzione, potenziamento e sostitu-
zione di componenti elettrici della rete. Si tratta di attivita che presen-
tano rischi legati alla sicurezza in quanto molte lavorazioni coinvolgono
trasmissione ad alta tensione. Dopo alcuni incidenti mortali nel 2007 le-
gati a questi rischi, Acea ha rinnovato il suo sistema di audit. Prima di
cio, gli ingegneri preparavano un report scritto dopo ogni visita in can-
tiere. Dal 16 ottobre 2007, Acea ha adottato un nuovo sistema completa-
mente digitalizzato che utilizzava tablet e un software ad hoc per suppor-
tare i suoi ingegneri nel valutare 136 parametri predefiniti durante le
ispezioni nei cantieri. Questa riforma ha coinvolto solo il settore elet-
trico, escludendo quello dell’acqua e alcuni altri servizi. Gli indicatori
scelti (i 136 parametri di cui sopra) rappresentavano un quadro completo
degli standard di qualita e sicurezza da monitorare nello specifico settore
dei contratti per la manutenzione della rete elettrica.

Alcune interessanti specifiche del sistema messo in piedi include-
vano i seguenti aspetti. Primo, gli audit sono stati eseguiti da tear tipica-
mente di tre di ingegneri scelti a caso da un gruppo di circa 12 ingegneri
di Acea. Questo processo di selezione randomica dei tea ¢ un semplice
ma importante accorgimento per ridurre i rischi di possibili bzas nei giu-
dizi dei singoli valutatori o anche episodi di cattura dei valutatori. Se-
condo, il sistema di valutazione delle performance era sintetizzato in un
indice di reputazione, calcolato attraverso una media ponderata delle va-
lutazioni ottenute dall’azienda durante tutte le ispezioni avvenute nei 12
mesi precedenti. Terzo, Acea ha sperimentato diversi modi di utilizzo di
questi audit. Per un periodo ha introdotto delle aste basate sia sul prezzo
che sulla performance (un criterio dell’offerta economicamente pit van-
taggiosa che ponderava al 75% il prezzo e al 25% l'indice di reputa-
zione). Tuttavia, dopo pochi mesi, I'azienda ha sospeso I'impiego dell’in-
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dice reputazionale all'interno del criterio di aggiudicazione, mantenendo
pero il sistema di audit digitalizzato per sistematizzare i suoi monitoraggi
e intervenire ogniqualvolta gravi mancanze fossero state riscontrate bloc-
cando I'esecuzione fino al superamento delle criticita.

Una dettagliata analisi degli impatti dell’introduzione del sistema di
vendor rating da parte di Acea ¢ stata condotta da Decarolis, Pacini e
Spagnolo (2016)* e da Andreyanov, Decarolis, Pacini e Spagnolo (2023)°.
L’analisi ha portato a vari risultati significativi. Si ¢ osservato un miglio-
ramento notevole nella performance contrattuale, con la conformita dei
fornitori sui parametri auditati che & passata dal 25% a oltre il 90%.
Questo ha avuto come diretta conseguenza un innalzamento nella qualita
dei servizi offerti al cliente, tradotto in interruzioni elettriche meno fre-
quenti e di durata ridotta. Guardando alla dinamica dei costi per Acea,
nel lungo periodo, questi sono rimasti mediamente invariati. Questo ri-
flette una sorta di “competizione per la reputazione” tra i fornitori che,
se da un lato ha rappresentato un significativo vantaggio per Acea por-
tando miglioramenti nella qualita e sicurezza a fronte di variazioni mi-
nime nei prezzi degli appalti, dall’altro ha prodotto malcontento tra i for-
nitori i cui margini di profitto si sono ridotti a causa degli aggravi di co-
sto per rispettare gli standard qualitativi piu elevati senza un reale
beneficio per le aziende capaci di migliorare di piu la qualita offerta. Si
tratta di un problema sottile e alquanto tecnico ma, semplificando al
massimo, la dinamica competitiva prodotta dal sistema di vendor rating o
porta all’'uscita di alcune aziende incapaci di offrire alta qualita oppure,
se tutte le aziende aumentano il livello di qualita offerta, i loro margini di
profitti si abbassano in quanto essenzialmente si trovano a competere
come gia facevano precedentemente in assenza del vendor rating ma do-
vendo ora fornire qualita maggiore (che ha impatti sui costi aziendali). In
entrambi i casi, che si tratti dell'uscita di alcuni fornitori o di lamentele
dei fornitori esistenti per i profitti piti bassi, ¢ inevitabile che muovere
I'equilibrio di mercato su livelli maggiori di qualita scontenti alcuni for-
nitori. Nelle conclusioni si tornera su questo punto.

11 sistema di monitoraggio dei fornitori di Cassa Depositi e Prestiti
(CDP) si applica agli appalti di lavori, servizi e forniture di CDP e della
galassia di societa del gruppo (Simest, Fintecna, CDP Immobiliare, CDP
Equity, CDP Reti e CDP Sgr). CDP ha implementato un metodo di mo-

4F. Decarouss, R. PaciNt, G. SpaGNOLO, Contractors’ Past Performance and Procurement
Outcomes: A Firm-level Experiment, cit.

5 P. ANDREYANOV, F. DECAROLIS, R. PACINI, G. SPAGNOLO, Past Performance and Procure-
ment Outcomes, working paper, 2023.
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nitoraggio dei fornitori che abbraccia I'intero ciclo di vita della fornitura.
Questo inizia con la programmazione, dove vengono definiti gli obiettivi,
i benefici previsti dal prodotto, servizio o attivita, e gli associati indicatori
e KPI. Nella fase di gara, ogni indicatore viene associato a un sistema di
penalita e si prevede che I'aggiudicatario documenti tutte le fasi del ciclo
di vita dei servizi o delle forniture. Una volta iniziata ’esecuzione, I’a-
zienda implementa e gestisce un sistema di monitoraggio specifico per
quella fornitura.

Gli indicatori scelti per il monitoraggio possiedono determinate ca-
ratteristiche fondamentali. Essi devono coprire tutti gli obiettivi del pro-
getto, essere specifici, misurabili, e certificabili. L’azienda si assicura an-
che che gli indicatori siano di tipo tecnico, economico e sociale e che ab-
biano rilevanza per I'intero ciclo di vita del progetto. Durante la fase
esecutiva, il monitoraggio viene utilizzato per supportare diverse verifi-
che. Esso aiuta a controllare la performance lungo molteplici dimensioni:
lo stato di avanzamento dei lavori, il rispetto dei livelli di servizio e qua-
lita, la soddisfazione del cliente, eventuali modifiche durante ’esecuzione
e la gestione di eventuali non conformita.

In particolare, per la valutazione delle performance dei fornitori,
Cassa Depositi e Prestiti ha adottato un modello di processo per cui un
responsabile del contratto esegue la valutazione prima dell’approvazione
di ogni pagamento. Questa valutazione viene effettuata almeno su base
trimestrale e copre tutti i contratti di fornitura con un valore superiore a
10.000 euro. Le verifiche riguardano parametri distinti in sei aree: (1) ri-
spetto dei tempi di consegna dei prodotti o di esecuzione lavori (o altri
deliverable); (2) rispetto della normativa sulla sicurezza nei luoghi di la-
voro; (3) rispetto di specifiche tecniche e SLA previsti nel capitolato (ri-
spetto KPI o delle specifiche); (4) customer experience (ad esempio,
proattivita nella risoluzione problemi, rapporti interpersonali, soddisfa-
zione generale, ecc.); (5) qualita dei prodotti (o deliverable) consegnati o
dei lavori eseguiti; (6) supporto per il monitoraggio del contratto (SAL,
reportistica, coordinamento attivita, ecc).

Alla data di aprile 2023, 'azienda aveva registrato 6.566 contratti at-
tivi sottoposti a valutazione delle performance. In totale, sono state effet-
tuate 12.778 valutazioni delle performance dei fornitori dai project mana-
ger dei contratti. La distribuzione del livello delle prestazioni mostra che
il 48% & stato valutato come ottimo, il 36% come buono, il 14% come
sufficiente, '1% come insufficiente e un altro 1% come gravemente in-
sufficiente.
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3. Le differenze tra la normativa del 2023 e quella del 2016

Ora che sono stati chiariti obiettivi e casi di utilizzo del razing dei for-
nitori, & piu facile spiegare perché il dettato normativo nel Codice del
2023 sia migliorativo rispetto a quello del Codice del 2016 ma anche per-
ché rimangano molte criticita. Per comodita di lettura, la tabella di se-
guito raffronta i due articoli relativi al vendor rating presenti nei due testi.

Codice 2016

Art. 83. (Criteri di selezione e
SOCCorso istruttorio)

(...)
10. E istituito presso VANAC, che

ne cura la gestione, il sistema del
rating di impresa e delle relative
premialita, per il quale I'’Autorita
rilascia apposita certificazione agli
operatori economici, su richiesta.
1] suddetto sistema é connesso a
requisiti reputazionali valutati
sulla base di indici qualitativi e
quantitativi, oggettivi e misura-
bili, nonché sulla base di accerta-
menti definitivi che esprimono
laffidabilita dell’impresa. L' A-
NAC definisce i requisiti reputa-
zionali e 1 criteri di valutazione
degli stessi e 1 criteri relativi alla
valutazione dell’impatto generato
di cui all’articolo 1, comma 382,
lettera b), della legge 28 dicembre
2015, n. 208, anche qualora I'offe-
rente sia un soggetto diverso dalle
societd benefit, nonché le moda-
lita di rilascio della relativa certifi-
cazione, mediante linee guida
adottate entro tre mesi dalla data
di entrata in vigore della presente
disposizione. Le linee guida di cui

Codice 2023

Articolo 109. (Reputazione del-
Uimpresa)

1. E istituito presso [ANAC, che
ne cura la gestione, un sistema di-
gitale di monitoraggio delle pre-
stazioni, quale elemento del fasci-
colo virtuale degli operatori. 1/
sistema é fondato su requisiti re-
putazionali valutati sulla base di
indici qualitativi e quantitativi,
oggettivi e misurabili, nonché
sulla base di accertamenti defini-
tivi che esprimono [affidabilita
dell’impresa in fase esecutiva, il
rispetto della legalita, I'impegno
sul prano sociale.

2. LANAC definisce gli elementi
del monitoraggio, le modalita di
raccolta det dati e il meccanismo
di applicazione del sistema per in-
centivare gli operatori al rispetto
dei principt del risultato di cui al-
larticolo 1 e di buona fede e affi-
damento di cui all’articolo 5, bi-
lanciando questi elementi con il
mantenimento dell’apertura del
mercato, specie con riferimento
alla partecipazione di nuovi ope-
ratori.



68

FRANCESCO DECAROLIS

al precedente periodo istituiscono
altresi un sistema amministrativo,
regolato sotto la direzione dell’A-
NAC, di penalita e premialita per
la denuncia obbligatoria delle ri-
chieste estorsive e corruttive da
parte delle imprese titolari di ap-
palti pubblici, comprese le imprese
subappaltatrici e le imprese forni-
trici di materiali, opere e servizi,
prevedendo altresi uno specifico
regime sanzionatorio nei casi di
omessa o tardiva denuncia. I re-
quisiti reputazionali alla base del
rating di impresa di cut al presente
comma tengono conto, in partico-
lare, dei precedenti comporta-
menti dell'impresa, con riferimen-
to al mancato utilizzo del soccorso
istruttorio, all’applicazione delle
disposizioni sulla denuncia obbli-
gatoria di richieste estorsive e cor-
ruttive, nonché al rispetto dei
tempi e dei costi nell’ esecuzione
dei contratti e dell'incidenza e de-
gli esiti del contenzioso sia in sede
di partecipazione alle procedure di
gara sia in fase di esecuzione del
contratto. Per il calcolo del rating
di impresa si tiene conto del com-
portamento degli operatori econo-
mici tenuto nelle procedure di af-
fidamento avviate dopo ['entrata
in vigore della presente disposi-
zione. LANAC attribuisce ele-
menti premiali agli operatori eco-
nomici per comportamenti ante-
riori all’entrata in vigore della
presente disposizione conformi a
quanto previsto per il rilascio del
rating di impresa.

3. Alla presente disposizione
viene data attuazione entro 18
mesi dalla data di entrata in vi-
gore del codice, anche tenendo
conto det risultati ottenuti nel pe-
riodo iniziale di sperimentazione.



LA REPUTAZIONE DELLIMPRESA 69

Iniziando dall’analisi dell’articolato del Codice del 2016 si deve no-
tare che in quel testo si & optato per un metodo diverso a quello degli al-
tri Paesi europei menzionati in precedenza e differente anche rispetto a
quello delle due aziende italiane considerate. Questo metodo combina
un elevato dettaglio normativo sulla natura delle informazioni da racco-
gliere con una rigida regolamentazione sul loro uso. In molti modi, I'in-
troduzione di questo sistema di valutazione in Italia appare pit com-
plessa e meno avvantaggiata rispetto al potenziale di miglioramento che
lo stesso sistema ha mostrato in altri paesi.

Prima di tutto, la norma del Codice del 2016 relativa alla valuta-
zione dei fornitori ha subito revisioni tramite un emendamento che ha in-
serito questo metodo tra i criteri di giudizio dell’offerta basata sulla qua-
lita. 1l rating aziendale ha quindi preso una forma esclusivamente incen-
tivante, eliminando ogni menzione a possibili sanzioni. Esso ¢ stato
anche sincronizzato con il rating di conformita legale, un meccanismo di-
stinto. L'emendamento ha inoltre aggiornato gli indicatori che lo com-
pongono, rimuovendone alcuni (come la regolarita contributiva e il ra-
ting di legalita) e mantenendo solo quelli che il legislatore considerava
come i pit rappresentativi delle azioni storiche dell’azienda (ad esempio,
il rispetto di tempi, costi e la frequenza di contenziosi).

Ma, nonostante gli aggiornamenti nell’emendamento, la legge ha
mantenuto un approccio che supera le basi stabilite dalla Direttiva
24/2014. Nel Codice del 2016, infatti, ¢ stata introdotta una specificita
normativa che offre pochissimo margine di manovra agli enti appaltanti
nella valutazione dei comportamenti storici delle aziende. Di conse-
guenza, I'Italia si differenzia sia dal Regno Unito, che combina una vasta
gamma di criteri con un ampio margine di interpretazione, sia da nazioni
come Francia, Germania, Olanda e Spagna, dove ci sono rigide restri-
zioni sull’utilizzo dei comportamenti storici, ma solo pochi casi di gravi
inadempienze descritti dalla Direttiva sono monitorati. La formula adot-
tata dall'Ttalia (meticolosita nel monitoraggio e rigidezza nell’utilizzo del
rating aziendale) ha portato a complicazioni rendendo il sistema pratica-
mente inapplicabile. Infatti, nonostante fossero state stabilite delle linee
guida ANAC, queste furono successivamente ritirate a causa delle resi-
stenze manifestate dagli attori del settore. Le linee guida proposte, in-
fatti, tendevano a rendere la normativa ancora piu stringente, creando
una sovraregolamentazione che superava di gran lunga le esigenze mi-
nime delle direttive europee e limitando notevolmente ’autonomia degli
enti appaltanti.
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L'approccio nel Codice del 2023 ¢ differente. L'articolo 109, relativo
alla reputazione dell'impresa, riprende e aggiorna quanto stabilito origi-
nariamente nell’art. 83, comma 10, del decreto legislativo n. 50 del 2016,
istituendo un sistema digitale di tracciamento delle prestazioni passate
dei fornitori presso I’ANAC, integrato nel fascicolo elettronico degli ope-
ratori. Queste modifiche, rispetto alla normativa esistente, hanno princi-
palmente mirato a rendere il sistema pit semplice e a connetterlo diret-
tamente al fascicolo elettronico dell’ente economico. Fondamentale & che
sono scomparsi dal testo quei riferimenti che il Codice del 2016 faceva ri-
spetto ad elementi totalmente estranei all’esecuzione del contratto, come
il ricorso al soccorso istruttorio e 'applicazione delle disposizioni sulla
denuncia obbligatoria di richieste estorsive e corruttive.

Due ulteriori aspetti fondamentali dell’articolo 109 sono il ruolo
del’ANAC e il rimando ad un periodo di sperimentazione. In partico-
lare, il secondo comma stabilisce che sara TANAC a delineare gli aspetti
specifici del monitoraggio, le tecniche di raccolta dati e come verra im-
plementato il sistema, il tutto per promuovere tra gli operatori ’aderenza
ai principi di efficienza e di corretta condotta. E anche compito dell’A-
NAC garantire un equilibrio tra questi aspetti e 'apertura del mercato, in
particolare favorendo I'inclusione di nuovi attori.

Infine, il terzo comma stabilisce che 'applicazione di questa dispo-
sizione dovra avvenire tenendo anche conto dei risultati ottenuti durante
la fase iniziale di test del sistema. Data la tempistica di 18 mesi per Ien-
trata in vigore del nuovo sistema, la sperimentazione dovrebbe avvenire
entro lo scadere di questa finestra di tempo. L'avvio di una sperimenta-
zione appare essenziale per poter rodare e rifinire un sistema complesso
che per sua natura necessita di una certa duttilita nell’adattarsi alle spe-
cificita dei settori merceologici, delle capacita di valutazione e utilizzo dei
rating da parte delle stazioni appaltanti e della tecnologia adottata da
ANAC per implementare la piattaforma¢. A questo riguardo, ¢ esemplifi-
cativo citare un numero: negli USA, sebbene il sistema PPIRS/CPARS
sia in vigore fin da meta degli anni 90’, soltanto dal 2007 ad oggi ci sono
stati 49 aggiornamenti della piattaforma ovvero una media di quasi 3 ag-

6 Sull’ampio spettro di interventi che ’ANAC deve realizzare per implementare gli
obiettivi del Codice 2023 di creazione di piattaforme interoperabili per gli acquisti pubblici
si veda: G.M. RAccA, Le prattaforme digitali per i contratti pubblici e la qualificazione degli ope-
ratori economici, cit., e Ip., La digitalizzazione dei contratti pubblici: adeguatezza delle pubbli-
che amministrazioni e qualificazione delle imprese, in R. CavALLO PERIN, D.U. GALETTA (a cura
di), Il diritto dell’amministrazione pubblica digitale, Giappichelli, Torino, 2020, 321 ss.
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giornamenti per anno. Questo rende bene I'idea che un sistema di questo
tipo, per quanto rodato, ¢ intrinsecamente un sistema dinamico che ri-
chiede impegno e risorse da parte di ANAC affinché sia realmente un va-
lido supporto ai RUP nelle scelte di acquisto.

4. Conclusioni e discussione delle maggiori criticita del sistema

In conclusione, la capacita di tenere conto delle azioni storiche delle
aziende nelle decisioni di assegnazione di appalti pubblici offre nume-
rose prospettive. Tuttavia, cid porta anche a vari dilemmi. E rimane in-
certo come questi saranno risolti nel contesto giuridico italiano. Pur es-
sendo migliorato I'impianto normativo entro cui il rating dei fornitori
puo essere sviluppato, esistono alcune difficolta intrinseche che vanno af-
frontate e che si ritiene debbano essere al centro del processo di speri-
mentazione. Questa sezione conclude offrendo una breve trattazione di
queste difficolta.

In primo luogo, non si pud non partire dal vincolo esplicitamente
menzionato nell’articolo 109 del Codice del 2023. Come ben sintetizzato
nella relazione illustrativa prodotta dalla Commissione Speciale presso il
Consiglio di Stato alla bozza di Codice: “Deve tuttavia evidenziarsi che il
funzionamento di un simile sistema deve coordinarsi con il principio di li-
bera circolazione e con il principio di concorrenza, ben potendo il requisito
reputazionale sconfinare altrimenti in una sorta di ostacolo all’ingresso nel
mercato di nuovi operatori economici ovvero creare indebite situazioni di
vantaggio per operatori commerciali di dimensioni maggiori e capaci per-
tanto anche di ottenere valutazioni prestazionali positive”.

Questo passaggio sottolinea come lo strumento del monitoraggio
della performance dei fornitori, pur godendo del favore di molti tecnici e
operatori, si scontri con alcune criticita tali da rendere la sua applica-
zione potenzialmente in conflitto con 'ordinato funzionamento del mer-
cato degli appalti pubblici se I'applicazione di un sistema reputazionale
dovesse creare un ostacolo all’ingresso nel mercato di nuovi operatori
economici o un vantaggio per operatori commerciali piu strutturati e per
questo meglio capaci di ottenere valutazioni prestazionali positive.

Un secondo elemento di criticita & quello di garantire che le valuta-
zioni delle prestazioni passate siano accurate, tempestive e imparziali. Si
tratta di requisiti fondamentali per la loro efficacia come strumento di
decisione. Alcune strategie e pratiche che possono aiutare a raggiungere
questi obiettivi sono legate a:
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— Formazione e Orientamento: Gli ufficiali di contratto e i valutatori
devono ricevere una formazione adeguata su come valutare le prestazioni
in modo oggettivo. Dovrebbero essere informati sui criteri di valuta-
zione, sui potenziali bzas e su come evitarli.

— Procedure chiare: Avere linee guida e procedure standardizzate
per la valutazione aiuta a garantire coerenza e imparzialita. Le procedure
dovrebbero delineare chiaramente come e quando le prestazioni vengono
valutate e registrate.

— Feedback regolare: 1 fornitori dovrebbero avere 'opportunita di ri-
cevere feedback regolarmente durante la durata del contratto, non solo
alla sua conclusione. Questo consente loro di correggere eventuali pro-
blemi tempestivamente.

— Processo di revisione: Prima della finalizzazione, le valutazioni do-
vrebbero essere sottoposte a un processo di revisione per assicurarsi che
siano equilibrate e imparziali. Questo pud coinvolgere un revisore indi-
pendente o un tea di revisione.

— Diritto di replica: I fornitori dovrebbero avere I'opportunita di ri-
spondere alle valutazioni, in particolare se ritengono che siano ingiuste o
inesatte. Questo puo offrire una prospettiva aggiuntiva e aiutare a identi-
ficare e correggere possibili errori o incomprensioni.

— Uso di tecnologia: L'uso di sistemi automatizzati puo aiutare a ga-
rantire la tempestivita delle valutazioni e ridurre errori umani. Tuttavia, &
essenziale che tali sistemi siano ben progettati e regolarmente aggiornati.

— Audit e Revisioni: Una pratica di audit periodico delle valutazioni
puo aiutare a identificare tendenze, bias o incoerenze nel sistema. Le re-
visioni possono portare a miglioramenti procedurali.

— Diversificazione dei valutatori: Evitare di far dipendere le valuta-
zioni da un singolo individuo. Piuttosto, incoraggiare una valutazione da
pit parti o da team per ottenere una visione piu equilibrata delle presta-
zioni di un fornitore.

— Formazione continua: La formazione non dovrebbe essere un
evento unico. Gli ufficiali di contratto e i valutatori dovrebbero ricevere
aggiornamenti e formazione continua per rimanere aggiornati su migliori
pratiche e standard.

— Cultura organizzativa: Infine, e forse piu importante, 'organizza-
zione nel suo insieme deve valorizzare 'importanza delle valutazioni ac-
curate, tempestive e imparziali. Se cid € incorporato nella cultura orga-
nizzativa, & pitt probabile che venga attuato in pratica.

L'obiettivo di queste valutazioni & di fornire una visione precisa e
imparziale delle prestazioni passate di un fornitore, affinché il governo
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possa prendere decisioni informate. Implementando e solo aderendo a
queste pratiche, le organizzazioni possono avvicinarsi a questo obiettivo.

In particolare, 'uso della tecnologia nel processo di valutazione
delle prestazioni puo offrire numerosi vantaggi, ma ¢ anche accompa-
gnato da potenziali insidie se non utilizzato correttamente. Tra i vantaggi
principali dell’'uso della tecnologia si possono indicare:

— Automazione dei Processi: Sistemi automatizzati possono aiutare a
monitorare e registrare le prestazioni in tempo reale, garantendo che le
valutazioni siano sempre aggiornate.

— Analisi dei Dati: Gli strumenti analitici possono aiutare a identifi-
care tendenze o modelli nelle prestazioni di un fornitore, offrendo una
visione pitl profonda e oggettiva rispetto all’analisi manuale.

— Standardizzazione: I sistemi digitali possono aiutare a garantire
che le valutazioni siano condotte secondo criteri standardizzati, ridu-
cendo la variabilita tra valutatori diversi.

— Archiviazione e Accesso: La tecnologia puo facilitare I’archivia-
zione sicura e I'accesso facile alle valutazioni delle prestazioni, rendendo
piu semplice per gli ufficiali di contratto consultarle quando necessario.

— Comunicazione e Feedback: 1 sistemi digitali possono facilitare la
comunicazione tra valutatori e fornitori, consentendo una maggiore tra-
sparenza e la possibilita di chiarire o correggere informazioni.

Tuttavia, la tecnologia stessa puo essere fonte di criticita aggiuntive,
quali in particolare:

— Eccessiva Dipendenza: Non bisogna fare affidamento esclusiva-
mente sulla tecnologia a scapito del giudizio umano. La tecnologia puo
fornire dati, ma la loro interpretazione richiede spesso una prospettiva
umana.

— Dati Inaccurati o Obsoleti: Se i dati inseriti nel sistema non sono
accurati o aggiornati, le valutazioni risultanti saranno fuorvianti. “Gar-
bage in, garbage out” (cioé “se inserisci spazzatura, otterrai spazzatura”)
¢ un principio fondamentale.

— Sicurezza dei Dati: I sistemi tecnologici devono essere sicuri per
proteggere le valutazioni e altri dati sensibili da potenziali violazioni.

— Complessita Inutile: Implementare un sistema che ¢ eccessiva-
mente complicato pud portare a errori o incomprensioni. E essenziale
avere un’interfaccia utente intuitiva e fornire una formazione adeguata.

— Risposta Automatica: Se il sistema genera automaticamente feed-
back o valutazioni basate su certi criteri, ¢’¢ il rischio che queste risposte
non riflettano adeguatamente la realta o le circostanze particolari di un
contratto.
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— Mancanza di Aggiornamenti Regolari: La tecnologia e le esigenze
cambiano. Se un sistema non viene regolarmente aggiornato, puo diven-
tare obsoleto e meno efficace.

In sintesi, mentre la tecnologia puo offrire strumenti potenti per mi-
gliorare la precisione e lefficienza delle valutazioni delle prestazioni, &
fondamentale che venga utilizzata in modo riflessivo e integrata con il
giudizio e I'esperienza umani.

Infine, I’analisi economica dei sistemi di vendor rating esistenti ha
identificato una serie specifica di elementi in parte coincidenti con quelli
sopra descritti ma in parte legati alla specifica natura del comportamento
strategico degli operatori economici e dei RUP, che in ottica economica &
sempre analizzato come una risposta agli incentivi creati dal sistema. In
particolare, questi spunti aggiuntivi sono i tre seguenti, raggruppati a se-
conda che coinvolgano i contratti, le stazioni appaltanti o gli operatori
economici.

1. Il vendor rating non & necessariamente utile per tutte le tipologie
di appalti, ma anzi si adatta particolarmente bene soltanto a quelli dove
gli acquisti sono sufficientemente ripetuti e standardizzati. Sia una ele-
vata frequenza delle osservazioni che una sufficiente omogeneita nel tipo
di prestazioni richieste a imprese diverse su diversi contratti o alla stessa
impresa nel corso del tempo sullo stesso o su piti appalti possono fornire
una base informativa idonea a creare il tipo di selezione degli operatori
virtuosi che caratterizza il vendor rating. Infine, essendo il monitoraggio
un’attivita che comporta costi aggiuntivi sia per chi lo effettua che per
chi lo riceve, ¢ bene che considerazioni sul rapporto tra costi e benefici
guidino la scelta su quali settori del comparto acquisti pubblici debbano
essere coinvolti e il livello del loro coinvolgimento, ad esempio attraverso
monitoraggi pili 0 meno sistematici in termini sia di parametri analizzati
che di frequenza delle ispezioni. Si pud qui ricordare la scelta di Acea di
implementare il sistema nel comparto dei lavori elettrici dove I'alta ten-
sione crea rischi di gravi incidenti sul lavoro per elettrocuzione e di non
implementarlo per i lavori sulla rete idrica.

2. A livello di utilizzo, le stesse considerazioni appena effettuate
sulla frequenza dei monitoraggi si applicano anche alle stazioni appal-
tanti. La frammentazione del sistema acquisti in tante micro stazioni ap-
paltanti, per quanto affrontato dal Codice del 2023 non si puo certo con-
siderare risolto. Pertanto, sia nell’effettuare le valutazioni che per utiliz-
zarle nell’affidamento di nuovi contratti, un restringimento alle stazioni
appaltanti qualificate appare idoneo, specialmente in una fase iniziale di
implementazione e messa a punto del sistema. A regime, stazioni appal-
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tanti maggiormente qualificate potrebbero beneficiare di un utilizzo
maggiormente discrezionale dello strumento non essendo vincolate in
modo meccanico ad uno schema rigido di utilizzo del rating, che invece
meglio potrebbe adattarsi a stazioni appaltanti con meno competenze.
Sempre a livello di stazioni appaltanti, ’'accorgimento di impiegare si-
stemi di rotazione e randomizzazione nell’allocazione dei valutatori a
contratti e operatori economici appare come uno strumento allo stesso
tempo semplice e efficace per ridurre i rischi di bzas nei giudizi e di vera
e propria corruzione. Tuttavia, si tratta di un approccio percorribile sol-
tanto da quelle stazioni appaltanti di grandi dimensioni capaci di dislo-
care un numero sufficiente di valutatori da rendere la randomizzazione
efficace. Alternativamente, per molti parametri di qualita e sicurezza, I'e-
voluzione della tecnologia dell’znternet of things (IoT) offre la promessa
di una trasmissione esatta e in tempo reale di un gran numero di infor-
mazioni sull’esecuzione di contratti di svariate tipologie, non solo nel
comparto lavori ma anche per servizi e forniture.

Infine, per quanto riguarda gli operatori economici due sono i pro-
blemi principali sollevati dall’analisi economica. Il primo ¢ il c.d. 7zulti-
tasking, ovvero il rischio che gli operatori economici rispondano al si-
stema di vendor rating focalizzando il loro sforzo nel soddisfare soltanto
i parametri oggetto di monitoraggio e tralasciando del tutto altri, poten-
zialmente anche importanti ma non catturati dal sistema di rating. 1l se-
condo problema riguarda I'inevitabile malcontento che un sistema di
questo tipo produce per alcuni operatori economici. Per quanto sia ovvio
che premiare la qualita nell’esecuzione non possa non andare a detri-
mento di quegli operatori meno capaci di fornire qualita, cid nondimeno
comporta che il sistema sia osteggiato da almeno un gruppo di stakehol-
ders. Inoltre, I'uscita di alcuni operatori economici dal mercato implica
una maggiore concentrazione di mercato con le conseguenze negative ad
esso associate: un aumento dei prezzi per 'acquirente e un rischio di do-
ver dipendere da un numero eccessivamente ristretto di fornitori. Si
tratta di una problematica che deve essere accuratamente analizzata nei
diversi settori in cui si applica lo strumento, con la consapevolezza che
non basta a risolvere il problema I'impiego moderato del punteggio di ra-
ting come semplicemente uno dei parametri all'interno del criterio di ag-
giudicazione della gara e non invece come parametro di esclusione. In-
fatti, come illustrato dall’esperienza di Acea, anche nel caso sia un sem-
plice parametro nel criterio di aggiudicazione ove il punteggio massimo
associato al rating non sia particolarmente alto, questo comportera che la
performance non diventi un reale discrimine per separare gli operatori
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con rating piu alto da quelli con rating pit basso. Pertanto, puo verifi-
carsi che le aziende investano risorse per migliorare la loro capacita di
eseguire a regola d’arte i contratti ma poi non ne riescano a beneficiare
in termini di condizioni migliorative nei profitti attesi su gare future. I
costo che le aziende affrontano migliorando la loro esecuzione contrat-
tuale oggi ¢ un costo irredimibile (un c.d. sunk cost) rispetto alle strate-
gie di gara in aggiudicazioni future. Pertanto, o i profitti futuri crescono
perché alcune aziende escono dal mercato oppure, se tutte investono, la
dinamica competitiva le portera in futuro ad avere costi aumentati e ri-
cavi inalterati, causando un abbassamento dei profitti attesi che non puo
che essere osteggiato dagli operatori economici.
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LE INNOVAZIONI PER LA QUALIFICAZIONE
DEGLI OPERATORI ECONOMICI.
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SommariO: 1. Le trasformazioni legate alla diffusione delle piattaforme telematiche. —
2. Linversione procedimentale (cenni). — 3. Fideiussioni digitali e prodotti block-
chain. — 4. Impatti derivanti dalla qualificazione della “domanda” sul mercato dei
contratti pubblici.

1. Le trasformazioni legate alla diffusione delle piattaforme telematiche

In tema di qualificazione degli operatori economici nell’ambito delle
procedure di affidamento, mi soffermero su alcune significative modifi-
che delle prassi operative dal lato delle stazioni appaltanti che stanno
avendo o avranno significativi impatti nelle attivita di partecipazione e
selezione degli operatori stessi.

In tale ambito, una prima macro-trasformazione delle prassi cui oc-
corre far cenno riguarda I’adozione e I'utilizzo da parte delle stazioni ap-
paltanti, in maniera sempre piu diffusa nel corso degli ultimi anni, delle
piattaforme telematiche attraverso le quali gli operatori economici en-
trano in contatto con i committenti pubblici e interagiscono durante
tutte le fasi di gara.

Lutilizzo di questi strumenti sembra un dato del tutto acquisito
nella comune esperienza di chi opera nel settore, ma non ¢ stato possibile
avere dati sulla rilevanza e diffusione del fenomeno sino all’avvio del si-
stema di qualificazione delle stazioni appaltanti da parte dell’Autorita
Nazionale Anticorruzione (ANAC) a partire dal luglio del 2023.

In base, infatti, ai requisiti previsti dal Codice dei contratti pubblici

L] lavoro riflette esclusivamente le opinioni dell’Autore senza impegnare in alcun
modo I'Istituto di appartenenza. L Autore ringrazia i dott.ri Ciro Vacca, Matteo Mirrione e
Massimiliano Mariconda per i preziosi contributi e spunti di riflessione offerti.
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(d.lgs. n. 36/2023, d’ora in poi “Codice”)? per la qualificazione nell’am-
bito del settore sia dei lavori, sia dei servizi e forniture, ¢ richiesta, tra
Paltro, la “...disponibilita di prattaforme di approvvigionamento digitale di
cut agli articoli 25 e 26 del Codice”. Sebbene tale requisito risulti obbli-
gatorio a partire dal 2024, gia dall’avvio del sistema di qualificazione &
verosimile ritenere che le amministrazioni che hanno fatto domanda ab-
biano la disponibilita delle piattaforme telematiche (visto che poi perde-
rebbero la qualificazione a partire dal 2024).

A distanza di quattro mesi circa dall’avvio, pertanto, si & conoscenza
di un numero di amministrazioni qualificate, pari a circa 3.200, all’in-
terno delle quali la gran parte ha effettuato negli scorsi anni investimenti
pitt 0 meno significativi per la dotazione di piattaforme telematiche che
hanno (almeno) comportato la completa digitalizzazione della fase di
gara; tali cambiamenti dalla prassi, a loro volta, hanno obbligato gli ope-
ratori economici — e questo ¢ il dato che si vuole sottolineare — ad effet-
tuare analoghi investimenti, sia in tecnologia, sia in formazione del per-
sonale per poter operare sulle piattaforme dei committenti pubblici e po-
ter concorrere all’aggiudicazione dei contratti da affidare.

E interessante notare come queste trasformazioni della prassi siano
avvenute in assenza di un quadro normativo chiaro in tal senso: il Codice
del 2016, infatti, prevedeva unicamente il rispetto dei quattro specifici
obblighi digitali, in adesione a quanto prescritto dalla Direttiva n. 24/
2014 e, di fatto, non prescriveva obblighi per le amministrazioni di do-
tarsi di piattaforme telematiche; a differenza di quanto invece indicato
dall’art. 25 del Codice ora in vigore, che detta chiare indicazioni in or-

2 Cfr. Allegato I1.4, artt. 4 e 6 del Codice.

3 In attuazione della Direttiva UE n. 24/2014, gli obblighi riguardano espressamente i
seguenti aspetti:

— e-notification per la pubblicazione elettronica dei bandi di gara e degli avvisi di ag-
giudicazione da parte delle stazioni appaltanti;

— e-access per I'accesso elettronico ai documenti di gara da parte degli operatori eco-
nomici;

— e-submission per la presentazione elettronica delle offerte;

— e-invoicing per la fatturazione elettronica delle prestazioni.

Vi & da precisare che I'art. 44 del Codice del 2016 prevedeva I"emanazione entro un
anno dall’entrata in vigore del Codice stesso di disposizioni che avrebbero dovuto regolare le
“...modalita di digitalizzazione delle procedure di tutti i contratti pubblici, anche attraverso ['in-
terconnessione per interoperabilita dei dati delle pubbliche amministrazioni”. Le disposizioni
furono in effetti emanate con il DPCM n. 148/2021, il quale definiva le modalita di digitaliz-
zazione delle procedure di affidamento disciplinate dal Codice, pur se rinviava ad apposite
Linee Guida dell’ AgID per le regole tecniche delle modalita di digitalizzazione che, alla fine,
non furono emanate.
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dine all’utilizzo delle piattaforme stesse per le fasi di affidamento e di
esecuzione dei contratti4.

Ne deriva che gli investimenti realizzati dalle stazioni appaltanti
sono stati determinati dall’adesione spontanea a best practices diffuse al-
I'interno della committenza pubblica e rispondenti sostanzialmente a esi-
genze di tipo tecnico-organizzativo. Altra importante caratteristica del fe-
nomeno ¢ stata la sua diffusione secondo un modello del tutto decen-
trato, in assenza di indicazioni di policy di carattere generale, a differenza
di altri Paesi dove sono stati sviluppati strumenti accentrati per la ge-
stione almeno degli aspetti salienti delle procedure.

In ogni caso, gli investimenti realizzati nelle piattaforme telematiche,
cosi come quelli realizzati dagli operatori economici per aderirvi, si pud
ritenere che siano stati ampiamente ripagati in termini di maggiore effi-
cienza, trasparenza e integrita della fase di gara, oltre che di maggiore ac-
countability delle amministrazioni’; i punti di attenzione per tali stru-
menti riguardano ora, oltre alla continua comzpliance normativa, ’'adegua-
mento di tali piattaforme alle regole AglD¢, le quali assicurano anche
I'interoperabilita di tutti i sistemi connessi tramite la PDND e I'integra-
zione con i servizi infrastrutturali abilitanti di ANAC.

Un ulteriore punto di attenzione riguarda i necessari livelli di flessi-
bilita delle piattaforme richiesti dalla pit ampia discrezionalita ammini-
strativa riconosciuta dal Codice alle stazioni appaltanti.

2. Linversione procedimentale (cenni)

Partendo da quest’ultima esigenza, un esempio significativo dell’a-
dattamento delle prassi alle innovazioni normative — e, di conseguenza,
degli strumenti operativi come le piattaforme — puo essere rappresentato

4 Anche nel caso dell’art. 25 ¢’¢ un rinvio, per mezzo del successivo art. 26, ad un prov-
vedimento dell’AgID (d’intesa con ANAC e Presidenza del Consiglio dei Ministri) per la de-
finizione dei requisiti tecnici delle piattaforme digitali nonché la conformita delle piattaforme
stesse a quanto disposto dall’art. 22, comma 2, del Codice. Le regole tecniche, come noto,
sono state definite con provvedimento del 1° giugno 2023.

5 In proposito giova ricordare che tramite i portali & possibile raccogliere e ordinare
tutti i dati relativi all’operativita di una stazione appaltante, con la possibilita di monitorare
I’andamento delle attivita rispetto ad obiettivi predefiniti e darne informativa tramite il pro-
prio sito istituzionale a beneficio dei propri stakeholder.

6 Le regole tecniche emanate dall’AgID nel giugno 2023 prevedono in particolare il ri-
lascio di una certificazione che garantisce, proprio in connessione con un modello decentrato
delle piattaforme, ma basato su standards comuni, 'uniformita dei requisiti legali, di sicu-
rezza, funzionali e tecnici delle stesse.
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dall’adozione del meccanismo dell’inversione procedimentale: un cenno
a tale istituto appare significativo nel contesto delle prassi adottate dalle
stazioni appaltanti che assumono particolare rilevanza proprio col tema
della qualificazione degli operatori economici.

Listituto, stabilizzato definitivamente per i settori ordinari con il
Codice del 20237, consente, come noto, di esaminare le offerte tecniche
e/o economiche prima dell’esame dei requisiti di ammissione dei concor-
renti che, peraltro, riguarderanno solo I'operatore economico primo in
graduatoria, senza 'esame, quindi, dei requisiti di tutti gli altri parteci-
panti alla procedura non esclusi nella precedente fase.

Lutilizzo dell’inversione procedimentale costituisce una evidente
semplificazione dell’zzer procedimentale con una non trascurabile ridu-
zione delle tempistiche di gara; per effetto di tale incentivo, listituto ha
avuto una progressiva e larga diffusione nell’operativita delle stazioni ap-
paltanti, modificando sensibilmente tutta la fase dell’accertamento dei re-
quisiti di partecipazione dei concorrenti, con benefici diretti e indiretti
per gli operatori economici® e delle amministrazioni procedenti.

In particolare, sotto quest’ultimo aspetto, un primo studio che ha
analizzato il fenomeno® ha evidenziato la progressiva e rapida diffusione
dell’istituto dopo la sua estensione al comparto dei settori ordinari. Pur
sembrando sottoutilizzata, I'inversione procedimentale appare pili usata
da amministrazioni di maggiori dimensioni (maggiormente reattive ri-
spetto alle modifiche del quadro normativo e in grado di riconvertire I'o-
perativita in tempi rapidi), per affidamenti di importo piu elevato, in
quanto verosimilmente attrattivi di un maggior numero di concorrenti.

7 Listituto dell’inversione procedimentale & stato introdotto nell’ordinamento italiano
gia con il d.Igs. n. 50/2016 (che ne prevedeva il recepimento facoltativo da parte degli Stati
membri) sebbene limitatamente alle procedure aperte relative ai settori speciali. Con 'ema-
nazione del d.1. n. 32/2019 (cd. decreto “Sboccacantieri”) l'istituto & stato esteso anche ai set-
tori ordinari, sebbene in via transitoria, recependo quanto previsto dall’art. 56, paragrafo 2,
della Direttiva UE n. 24/2014, norma che per la prima volta ha riconosciuto espressamente la
facolta per le stazioni appaltanti di avvalersi dell’inversione procedimentale al di fuori dei set-
tori speciali. Il termine di vigenza dell’istituto, inizialmente fissato a fine 2020, ¢ stato poi
esteso al 31 dicembre 2021 dalla I. n. 120/2020 e poi al 30 giugno 2023 dalla 1. n. 108/2021.

8 Oltre a non essere interessati da possibili richieste di chiarimento/soccorso istruttorio
della documentazione amministrativa, gli operatori economici riescono ad ottenere ’esito
della gara in tempi pitl ravvicinati, riducendosi anche il numero dei contenziosi legati alla fase
di ammissione/esclusione.

9 Cfr A. BALTRUNAITE, T. OrRLANDO, 1. P1zzoLLa, V. RacoziNt, G. RoviGaTTl, 1] ricorso al-
Uinversione procedimentale nell affidamento dei contratti pubblici, Banca d’Italia, Questioni di
economia e finanza, n. 750, marzo 2023. Lo studio ha analizzato la diffusione dell’istituto nel-
P’ambito delle amministrazioni comunali italiane nel periodo 2019-2022 con riferimento ai
bandi per lavori pubblici.
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Lo studio citato propone, inoltre, una stima dei risparmi di tempo
associati all’utilizzo del meccanismo di inversione procedimentale, verifi-
cando che le durate mediane delle procedure risultano di almeno un
terzo inferiori a quelle senza inversione!©.

Pur non potendo disporre di dati estesi a tutte le procedure aperte
svolte in Italia!l, il meccanismo dell’inversione procedimentale risulta par-
ticolarmente diffuso — e puo essere sicuramente considerata una best prac-
tice’? — nell’ambito delle procedure aperte, le quali, pur rappresentando
circa un quinto delle procedure svolte in Italia, intermediano la quota piu
cospicua dei fondi pubblici spesi nell’ambito dei contratti delle PP.AA.2.

Ora, immaginando che la gran parte di tali procedure siano aggiudi-
cate con il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, in base
a quanto prevedeva 'art. 95 del Codice previgente e a quanto previsto
dall’art. 108 di quello ora in vigore, ¢ evidente che I'utilizzo dell’inver-
sione procedimentale consente di “riallocare” i risparmi di tempo e di
oneri amministrativi, prima utilizzati per 'esame dei requisiti di tutti i
concorrenti, nella valutazione delle offerte tecniche e nell’analisi di soste-
nibilita dell’offerta tecnico-economica dell’operatore economico possi-
bile aggiudicatario, ovvero in quelle fasi della procedura che sicuramente
possono avere un maggior valore aggiunto in termini di qualita del pro-
curement svolto dalle amministrazioni, cosi come di concentrare 'atten-
zione degli stessi operatori economici sulla parte maggiormente “qualita-
tiva” della propria offerta, sulla base della quale, in questo tipo di proce-
dure, si concentrano le chances di aggiudicazione.

3. Fideiussioni digitali e prodotti blockchain

Sempre in tema di qualificazione degli operatori economici non si
possono trascurare in questa sede gli effetti sulla prassi che deriveranno

10 Considerato il risparmio di tempo associato all’utilizzo del meccanismo dell'inver-
sione procedimentale e, quindi, al risparmio di costi amministrativi connessi con la gestione
delle procedure, I'esclusione del meccanismo stesso dovrebbe essere motivato in presenza di
condizioni per il suo utilizzo.

1 Tn fase di acquisizione del CIG di gara ovvero nell’ambito degli altri dati da inviare ad
ANAC, non vi sono informazioni relative all’'utilizzo di questo meccanismo procedimentale.

12Cfr. in proposito Consip S.p.A., Relazione sulla gestione al Bilancio 2022, 41 ss.,
dove si afferma che I'utilizzo del meccanismo di inversione procedimentale & assunto quale
misura stabile per la riduzione delle tempistiche di gara.

13 A fine 2022, le procedure aperte rappresentavano il 19% ca. delle procedure utiliz-
zate dalle Amministrazioni, anche se gli importi affidati tramite le stesse risultano pari ad ol-
tre il 60% di quelli complessivi. Cfr. sul punto ANAC, Relazione annuale 2022, 147 ss.
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dall’introduzione di soluzioni tecnologiche pit innovative, come quelle
relative alle piattaforme operanti su registri distribuiti.

L’emersione nella normativa del Codice di questa tecnologia (citata
dagli artt. 106 e 117 per le garanzie e dall’art. 30 per 'automazione del
ciclo di vita dei contratti pubblici) & avvenuta a valle di cicli di speri-
mentazioni e realizzazioni in vari ambiti operativi, in particolare nell’in-
dustria finanziarial4. Una delle caratteristiche delle piattaforme distribui-
ted ledger tecnology (DLT), in estrema sintesi, ¢ collegata alla possibilita
di avere informazioni sicure, non modificabili, la cui validita non dipende
da un’autorita certificatrice, ma dall’algoritmo di consenso presente nella
piattaforma.

L’adozione nel Codice di questa tecnologia ¢ in funzione di questa
caratteristica: con riferimento alle fideiussioni utilizzabili nell’ambito
delle procedure di affidamento?, il valore aggiunto di quelle emesse su
piattaforme DLT consiste appunto nella certezza dell’esistenza della ga-
ranzia (senza il controllo sul sito dell’emittente) e che la stessa sia stata

14 importanza e la diffusione dell’'uso di questa tecnologia nell’ambito dei mercati fi-
nanziari ¢ gia da diversi anni amplissima sia per I’emissione di strumenti di pagamento e di
strumenti finanziari di vario tipo (tra cui ad es. le polizze assicurative), sia per la gestione dei
processi interni agli operatori finanziari (si pensi ad es. ai sistemi di back office, di gestione del
ciclo di vita delle polizze, ecc.). La letteratura sull’argomento comincia ad essere particolar-
mente copiosa. Ex multis possono citarsi, gli atti del Convegno “La tecnologia blockchain:
nuove prospettive per i mercati finanziari”, organizzato dalla Banca d’Italia il 21 giugno 2016,
disponibile online e, pit di recente, D.A. ZETZSCHE, F. ANNUNZIATA, D. W ARNER, R. BUCKLEY,
The markets in crypto-assets regulation (MiCA) and the EU digital finance strategy, in Capital
Markets Law Journal, 2021.

15 Come noto, I'art. 106 del Codice (d.lgs. n. 36/2023), innovando rispetto alla prece-
dente disciplina del Codice previgente, prevede che la garanzia fideiussoria possa essere
emessa solo nella forma nativa digitale, con la possibilita (aggiuntiva) di essere emessa su piat-
taforme DLT. L’abolizione delle polizze cartacee costituisce gia di per sé di una sostanziale in-
novazione, evitando che gli operatori economici presentino le polizze in questione nel for-
mato pdf mediante una “scannerizzazione” dell’originale e dichiarazione, secondo varie mo-
dalit3, a seconda della disciplina imposta dalle stazioni appaltanti o dalle piattaforme digitali,
di conformita all’originale. A parte la laboriosita del processo e le frequenti incompletezze
delle dichiarazioni di conformita, la possibilita di produrre documenti falsi era, di fatto,
molto pil facilitata, specie nei casi di compagnie/societa situate all’estero e/o che non offri-
vano la possibilita di verifica, tramite i loro siti internet, della presenza di un documento ori-
ginale. In base alla disciplina attuale, una fideiussione digitale zout court & invece verificabile
sul sito della compagnia/societa emittente (mediante il riscontro del numero della polizza), ri-
ducendosi di molto la possibilita di false fideiussioni; tale rischio si riduce (quasi) del tutto
mediante I'utilizzo delle piattaforme blockchain, vista la necessita della registrazione sulle
stesse della compagnia/societa emittente e la certezza, garantita dall’algoritmo sottostante,
che il nuovo documento sia effettivamente emesso dal soggetto registrato.
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emessa da un soggetto abilitato a farlo!é; le stesse regole diffuse da ultimo
dal’AGID (giugno 23) prevedono che questo requisito possa essere ac-
certato mediante ricorso ad uno smzart contract'’, ovvero un programma
archiviato nella blockchain e che viene eseguito automaticamente al ri-
correre di condizioni prestabilite!s,

Ovviamente la diffusione di queste innovazioni dipendera da diversi
elementi. Ne cito tre, fondamentalmente: 1) dagli incentivi che verranno
datit%; 2) dallo sviluppo dei mercati e dalla riduzione dei costi?’; 3) dalla
capacita degli operatori di comprendere la natura abilitante della tecno-
logia anche in via prospettica, riducendo il rischio di gap tecnologici con
1 concorrenti.

Dal lato delle stazioni appaltanti, questi processi di adeguamento
forse saranno piu diffusi se effettivamente la qualificazione delle ammini-
strazioni portera ad accentrare significativamente la domanda su soggetti
che hanno strutture, professionalita e masse critiche adeguate per valu-
tare correttamente gli investimenti, visto che gli stessi riguardano, oltre al
costo dei servizi o dei programmi, anche la formazione del personale e la
revisione dei processi operativi, necessarie per rendere effettive le inno-
vazioni tecnologiche.

16 Con riferimento ad applicazioni concrete, allo stato & in corso di realizzazione il pro-
getto “Fideiussioni digitali” su iniziativa del CETIF e con la collaborazione anche della Banca
d’Ttalia e dell'TVASS, oltre che della NEXIT S.p.A. e di altri soggetti tra operatori finanziari e
stazioni appaltanti. L'entrata in produzione della piattaforma dovrebbe avvenire entro il
2023, in linea con la possibilita prevista dall’art. 106 del Codice che consente 'utilizzo delle
fideiussioni su piattaforme DLT a partire dal 2024,

17Piu specificatamente, le regole AGID prevedono che la scrittura della garanzia
emessa nei registri distribuiti sia effettuata mediante uno swzart contract che deve garantire
che tale operazione sia possibile solo da parte di un soggetto autorizzato ad emettere garan-
zie fideiussorie, ai sensi dell’art. 106, comma 3, del Codice.

18 Sj rinvia, per la comprensione delle potenzialita legate agli strumenti degli swzart con-
tact, ai contributi di M. Rao, L. Lezz1, A.R. GERMANI, Blockchain e smart contracts: sfide e op-
portunita di un futuro gid presente, in Diritto Mercato Tecnologia, n. XX/2021, XX; S.D. Levi,
A.B. LietoN, An Introduction to Smart Contracts and Their Potential and Inherent Limitations,
2018, disponibile online; N. SzABO, Smart Contracts (1994) e Ib., Smart Contracts: Building
Blocks for Digital Markets, 1996; M. SWAN, Blockchain: Blueprint for a New Econonzy, O’Reilly
Media, XX, 2005.

19Per quanto attiene alle fideiussioni digitali emesse su piattaforme blockchain, lart.
106, comma 8, del Codice prevede una riduzione del 10% dell’importo garantito (cumulabile
con le altre riduzioni previste).

20Tn tema di ampliamento dei mercati e/o riduzione dei costi un ruolo fondamentale &
svolto dai provider delle piattaforme, i quali nell’ambito dei vari servizi gestiti su piattaforme
blockchain assumono una funzione centrale, legata non solo alla garanzia sui presidi di sicu-
rezza e di funzionamento dell’algoritmo di consenso, ma anche allo sviluppo delle automa-
zioni legate all’utilizzo delle piattaforme stesse.
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4. Impatti derivanti dalla qualificazione della “domanda” sul mercato dei
contratti pubblici

Quest’ultima considerazione ci porta ad evidenziare il tema generale
della connessione tra processi di digitalizzazione e quello di qualifica-
zione della committenza pubblica, le due importanti riforme di sistema
previste dal Codice del 2023, necessarie per semplificare gli adempimenti
operativi e garantire una maggiore qualita del mercato dei contratti pub-
blici?! che, in termini di spesa, si ragguaglia ad oltre il 15% del PIL in
base a dati di fine 202222,

Anche alla luce di questo dato — che sottolinea la particolare inci-
denza della spesa pubblica connessa con il procurement pubblico — ap-
pare sempre pit evidente la necessita della governance di questo settore
che puo costituire una straordinaria leva economica per lo sviluppo del
Paese?. In ordine a tali aspetti, il nuovo Codice non sembra abbia costi-
tuito 'occasione per un complessivo ripensamento della governance del
settore?4, sulla falsariga proprio dell’esperienza del governo delle risorse
del PNRR.

Un’ultima notazione: sulla base di una piccola indagine condotta di
recente con l'ausilio delle Banca Centrali Nazionali dell’Eurosistema, &
emerso che la disciplina del nostro Codice relativa alla struttura dell’eco-
sistema digitale e dei relativi obblighi risulta, a livello comunitario, tra le

21 Cfr. Relazione della Banca d’'Italia per il 2022, 155 e ss.

22 A fine 2022, si & registrata, come noto, un’impennata della crescita dei contratti pub-
blici per effetto degli investimenti connessi con I'attuazione del PNRR. Nel periodo 2018-
2021, I'importo dei contratti pubblici comunicati al’ANAC si ragguaglia mediamente a ca. il
10% del PIL.

23 Sul punto cfr. S. DELLOmo, F. DE Prppo, L. DoNATO, M. MIRRIONE, Prospettive di
riforma per gli appalti pubblici tra esigenze di attuazione del PNRR e ricerca del new normal,
ASTRID, 2022.

24 Nel nuovo Codice, come noto, ¢& stata riproposto I'organismo della Cabina di Regia
che, sotto il vigore del vecchio Codice, non risulta sia stato di fatto attivato. Dal punto di vi-
sta della disciplina dell’attuale Codice, oltre alla previsione gia nell’apposito allegato dei suoi
componenti chiamati a farne parte, i poteri della Cabina risultano in piti punti rafforzati nel-
Pottica non solo della funzione di impulso per I'attuazione delle riforme previste dal Codice,
ma anche di essere il punto di raccordo per I'analisi delle proposte di modifica legislativa e
regolamentare e per le varie funzioni di indirizzo delle stazioni appaltanti. Una novita rispetto
allo schema dell’abrogato art. 212 del Codice del 2016, ¢ sicuramente rappresentata dalla di-
sposizione del comma 8 dell’art. 221 del Codice in vigore, in merito alle competenze, pitl pro-
priamente di governance politico economica, del CIPESS in materia di investimenti nei settori
dei servizi e delle forniture che si affiancano alle gia previste competenze per I'approvazione
delle infrastrutture strategiche del Paese.
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pitt organiche?’; cosi come uniche risultano le norme relative alla qualifi-
cazione delle stazioni appaltanti2e.

Questa conferma della qualita della normativa contenuta nel Codice
che — va dato atto al Consiglio di Stato — ¢& stata scritta anche per essere
applicata sin da subito, richiede a tutti i livelli di portare avanti le due
riforme di sistema che sebbene incidano direttamente e prevalentemente
sul lato della domanda, come dimostrato dall’esperienza delle piat-
taforme, sono in grado di qualificare il mercato anche dal lato dell’of-
ferta, innescando processi virtuosi che possano effettivamente dare mag-
gior valore agli investimenti pubblici.

25 Negli altri Paesi UE si riscontra generalmente la sola trasposizione degli obblighi
previsti dalla Direttiva n. 24/2014 e gia sopra richiamati al precedente par. 1.

26 La mancanza di una disciplina di qualificazione della committenza negli altri Paesi
UE ¢ correlata, tra |'altro, alla mancata percezione, nella prevalenza dei Paesi, di aspetti pro-
blematici connessi con la frammentarieta della domanda pubblica.
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11 fascicolo virtuale & una delle principali novita del nuovo modello
di Public Procurement sulla base delle indicazioni provenienti dalla legge
di delega, attuata nelle norme del Codice che dovrebbero entrare a re-
gime il 1° gennaio 20241

Come noto, il processo di digitalizzazione nasce dal Libro verde
della Commissione europea del 20102; la Direttiva 24 del 2014 gia preve-
deva il fascicolo virtuale almeno sul piano normativo?®, introdotto in Ita-
lia con un decreto legge del 20214, poi incorporato nel Codice.

La legge di delega confermava I'impostazione verso la digitalizza-
zione come elemento fondamentale per snellire, accelerare e rendere pit
trasparente il processo di acquisto di beni e servizi e lavori’.

LG. Carvorry, 1 principi nel Codice dei contratti pubblici: la digitalizzazione, in
www. giustizia-amministrativa.it, 26 aprile 2023; D.U. GALETTA, Digitalizzazione, Intelligenza
artificiale e Pubbliche Amministrazioni: il nuovo Codice dei contratti pubblici e le sfide che ci
attendono, in federalismi.it, 12, 2023, pp. IV ss.

2 CommissiONE UE, Libro verde sull estensione dell’uso degli appalti elettronici nell’ UE,
18 ottobre 2010, COM(2010) 571 definitivo.

3 Art. 59, par. 5 della direttiva 2014/24/UE: “agli operatori economici non é richiesto di
presentare documenti complementari o altre prove documentali qualora e sempre che I'ammini-
strazione aggiudicatrice abbia la possibilita di ottenere i certificati e le informazioni pertinenti
direttamente accedendo a una banca dati nazionale che sia disponibile gratuitamente in un qua-
lunque Stato membro, come un registro nazionale degli appalts, un fascicolo d’impresa virtuale
(Virtual Company Dossier), un sistema elettronico di archiviazione dei documenti o un sistema
di preselezione”.

4 Art. 53, comma 5, lettera d), del d.I. 31 maggio 2021 n. 77, conv. 1. 29 luglio 2021 n.
108 del 2021.

5 Art. 1, c. 2, lett. ), 1. n. 78 del 2022: “riduzione e certezza dei tempi relativi alle pro-
cedure di gara, alla stipula dei contratti, anche attraverso contratti-tipo predisposti dall’ Autorita
nazionale anticorruzione, sentito il Consiglio superiore dei lavori pubblici relativamente ai con-
tratti-tipo di lavori e servizi di ingegneria e architettura, e all'esecuzione degli appalti, anche at-
traverso la digitalizzazione e ['informatizzazione delle procedure, la piena attuazione della Banca
dati nazionale dei contratti pubblici e del fascicolo virtuale dell’operatore economico, il supera-
mento dell’ Albo nazionale dei componenti delle commissioni giudicatrici, il rafforzamento della
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La delega ha richiesto regole di partecipazione chiare e certe, so-
prattutto con riferimento alle clausole di esclusione e alla discrezionalita
delle stazioni appaltanti.

Altra indicazione centrale dal punto di vista dell’operatore econo-
mico in materia di fascicolo virtuale & 'unicita dell’invio, cio¢ il principio
europeo per cui non si possono chiedere pit volte all’operatore gli stessi
documenti ai fini di partecipazione alle gare®.

11 fascicolo virtuale viene citato come uno degli elementi fondamen-
tali dell’ecosistema nazionale di approvvigionamento digitale realizzato
grazie all'interoperabilita delle piattaforme’.

11 fascicolo virtuale dell’operatore economico servira a consentire la
verifica dell’assenza di cause di esclusione di cui agli articoli 94 € 95 (le
cause di esclusione automatiche e quelle in qualche modo discrezionali —
e il codice nuovo rispetto al precedente le distingue nettamente con mag-
giore chiarezza). In secondo luogo, il fascicolo virtuale puo funzionare
come strumento per le stazioni appaltanti ma anche per 'operatore eco-
nomico solo se & completo e aggiornatos,

A questo proposito, ¢ presente un obbligo per le stazioni appaltanti
di garantire alla Banca nazionale dei dati dei contratti pubblici (di cui fa

specializzazione professionale dei commissari all'interno di ciascuna amministrazione e la ridu-
zione degli oneri documentali ed economici a carico dei soggetti partecipanti, nonché di quelli re-
lativi al pagamento dei corrispettivi e degli acconti dovuti in favore degli operatori economici, in
relazione all’adozione dello stato di avanzamento dei lavori e allo stato di svolgimento delle for-
niture e dei servizi”. M. CLARICH, Le innovazioni per la qualificazione dell’ operatore economico,
in R. CavALLO PERIN, M. Lipart e G.M. Racca (a cura di), Contratti pubblici e innovazioni per
lattuazione della legge delega, Napoli, Jovene, 2022, 79 ss.; G.M. Racca, La digitalizzazione
necessaria dei contratti pubblici: per un’ Amazon pubblica, in DPCE online, n. 4/2021, 4690 ss.
M. PiGNATTI, La digitalizzazione e le tecnologie informatiche per Uefficienza e 'innovazione nei
contratti pubblici, in federalismi.it, 12/2022, 133 ss.;

6 Art. 19, comma 2, dlgs. n. 36 del 2023: “In attuazione del principio dell’unicita del-
Uinvio, ciascun dato & fornito una sola volta a un solo sistema informativo, non puo essere ri-
chiesto da altri sistemi o banche dati, ma é reso disponibile dal sistema informativo ricevente.
Tale principio si applica ai dati relativi a programmazione di lavori, opere, servizi e forniture,
nonché a tutte le procedure di affidamento e di realizzazione di contratti pubblici soggette al pre-
sente codice e a quelle da esso escluse, in tutto o in parte, ogni qualvolta siano imposti obblighi
di comunicazione a una banca dati o a un sistema informativo”. F. GORGERINO, Legal Basis and
Regulatory Applications of the Once-Only Principle: The Italian Case, in R. KRIMMER, A.
PRENTZA, S. MAMROT (a cura di), The Once-Only Principle. The TOOP Project, Cham, Sprin-
ger, 2021, 110 ss.

7G. CARULLO, Dati, banche dati, blockchain e interoperabilita dei sistemi informatici nel
settore pubblico, in R. CavaLLO PERIN, D.U. GALETTA (a cura di), I/ diritto dell amministrazione
pubblica digitale, Giappichelli, Torino, 2020, 191-221; Ip., Gestione, fruizione e diffusione dei
dati dell’ amministrazione digitale e funzione amministrativa, Giappichelli, Torino, 2017.

8 Art. 24, d.lgs. n. 36 del 2023,



LE INNOVAZIONI PER LA QUALIFICAZIONE DEGLI OPERATORI ECONOMICI 89

parte il fascicolo virtuale) in tempo reale le informazioni e le certifica-
zioni. In mancanza, ¢ prevista anche una sanzione amministrativa®.

E fondamentale che le informazioni del fascicolo virtuale siano uti-
lizzabili in tutte le procedure, non soltanto in modo parcellizzato proce-
dura per procedura.

Effettivamente la sfida sul piano tecnologico e sul piano degli inve-
stimenti ¢ significativa: per raggiungere questi obiettivi occorrono inve-
stimenti in personale e risorse in tecnologie; come sempre dietro una re-
gola giuridica occorre che ci siano i presupposti organizzativi.

Per raggiungere questi obiettivi viene attribuito all’ ANAC un potere
di natura regolamentare per disciplinare pit nei dettagli il contenuto del
fascicolo virtuale!?, ANAC ha aggiornato la regolamentazione prece-
dente riguardante attuale fascicolo virtuale. E una delibera interessante
perché chiarisce quali sono gli usi e le funzionalita e quindi il controllo
delle assenze dei motivi di esclusione anche in fase di esecuzione del con-
tratto.

Appare importante il concetto di riuso dei documenti in tutte le
procedure, nei tempi di validita dei singoli documenti.

L’ANAC intende ulteriormente precisare via via queste funzionalita,
per creare un sistema di flussi di informazioni che entrano e partono dal
fascicolo, senza pit obblighi di appesantimenti a carico dell’operatore
economico.

Per esempio, altre disposizioni del Codice che richiamano il fasci-
colo virtuale gia lo dimostrano: l'articolo 101 sul soccorso istruttorio
chiarisce che questo si attiva solo se gia dal fascicolo virtuale non risul-
tano i documenti!l,

Oppure la norma sulla reputazione dell’'impresa: il monitoraggio
delle prestazioni in fase esecutiva & un elemento che dovra confluire nel
fascicolo virtuale!2,

9 Art. 24, comma 3, d.Igs. n. 36 del 2023.

10 Delibera ANAC, 20 giugno 2023, n. 262, ai sensi dell’art. 24, comma 4, d.Igs. n. 36
del 2023.

1 Art. 101, comma 1, d.gs. n. 36 del 2023: “Salvo che al momento della scadenza del
termine per la presentazione dell' offerta il documento sia presente nel fascicolo virtuale dell o-
peratore economico, la stazione appaltante assegna un termine non inferiore a cinque giorni e
non superiore a dieci giorni per: a) integrare di ogni elemento mancante la documentazione tra-
smessa [...]7.

12 Art. 109, comma 1, d.lgs. n. 36 del 2023: “E istituito presso PANAC, che ne cura la
gestione, un sistema digitale di monitoraggio delle prestazioni, quale elemento del fascicolo vir-
tuale degli operatori. 1l sistema é fondato su requisiti reputazionali valutati sulla base di indici
qualitativi e quantitativi, oggettivi e misurabili, nonché sulla base di accertamenti definitivi, che
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11 punto forse piti importante in cui il fascicolo virtuale viene richia-
mato riguarda le cause di esclusione. Larticolo 99 chiarisce che le infor-
mazioni contenute nel fascicolo virtuale sull’assenza di cause di esclu-
sione sono un elemento fondamentale per le valutazioni dell’amministra-
zione®. Anche la relazione di accompagnamento chiarisce tuttavia che la
consultazione del fascicolo non esaurisce il controllo della stazione ap-
paltante, perché questa deve tener conto anche di altra eventuale docu-
mentazione che viene prodotta nella singola garal4.

Le stazioni appaltanti quando devono decidere se ammettere o
escludere un’impresa dalla partecipazione alla procedura considerano il
fascicolo virtuale come un elemento utile ma non esaustivo, soprattutto
con riguardo alle clausole di esclusione non automatica.

11 Codice avrebbe dovuto tipizzare soprattutto i gravi illeciti profes-
sionali® ma, sia la giurisprudenza europea sia il Consiglio di Stato, hanno
affermato che una tipizzazione non ¢ possibile perché occorre che sia
analizzato il caso concreto da parte delle singole stazioni appaltantit®,

esprimono Uaffidabilita dell' impresa in fase esecutiva, il rispetto della legalita, e degli obiettivi
di sostenibilita e responsabilitd sociale”.

13 Art. 99, d.lgs. n. 36 del 2023: “1. La stazione appaltante verifica I'assenza di cause di
esclusione automatiche di cui all’articolo 94 attraverso la consultazione del fascicolo virtuale del-
Poperatore economico di cui all’'articolo 24, la consultazione degli altri documenti allegati dal-
loperatore economico, nonché tramite I'interoperabilita con la piattaforma digitale nazionale
dati di cui all’articolo 50-ter del codice dell' amministrazione digitale, di cui al decreto legislativo
7 marzo 2005, n. 82 e con le banche dati delle pubbliche amministrazioni. 2. La stazione appal-
tante, con le medesime modalita di cui al comma 1, verifica l'assenza delle cause di esclusione
non automatica di cui all’articolo 95, e il possesso dei requisiti di partecipazione di cui agli arti-
coli 100 ¢ 103”.

Y4<T] comma 1 rappresenta una norma molto importante in chiave di semplificazione
delle procedure di gare e della fase del controllo dei requisiti, in quanto chiarisce che la sussi-
stenza delle cause di esclusione automatiche di cui all’'art. 94 dovra essere accertata automatica-
mente attraverso il fascicolo virtuale dell operatore economico di cui all’art. 24. 1 comma 2 in-
vece fa riferimento alla verifica della sussistenza dei motivi di esclusione non automatici di cui
all’art. 95 e del possesso dei requisiti di partecipazione di cui agli artt. 100 e 103, la cui verifica
dovra avvenire sempre attraverso il fascicolo virtuale dell operatore considerando non solo la do-
cumentazione presente nello stesso ma anche quella allegata dallo operatore economico in sede
di partecipazione”: Commissione speciale del Consiglio di Stato, Relazione di accompagna-
mento allo Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici, 7 dicembre 2022, 151.

15 Art. 1, c. 2, lett. ), 1. n. 78 del 2022: “razionalizzazione e semplificazione delle cause
di esclusione, al fine di rendere le regole di partecipazione chiare e certe, individuando le fatti-
specie che configurano lillecito professionale di cui all’articolo 57, paragrafo 4, della direttiva
2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014”.

16 G. FIDONE, I gravi illeciti professionali come motivo di esclusione dalle gare pubbliche:
Uaffidabilita e Uintegrita dell’ impresa quali concetti giuridici indeterminati, in Dir. amm.,
3/2022, 779 ss.
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Su tale aspetto, il Codice ha cercato di effettuare una certa tipizza-
zione sia delle situazioni che danno origine ai gravi illeciti professionali
sia dei mezzi di proval.

L’ANAC in una delibera del 6 settembre scorso!® fornisce un’inter-
pretazione letterale dell’indicazione dei mezzi di prova idonei a dimo-
strare i gravi illeciti professionali, segnalando che la semplice iscrizione
nel registro degli indagati non ¢ sufficiente, perché la nuova disposizione
indica un elenco tassativo di atti!® che possono costituire la causa di
esclusione facoltativa dalla gara, per contestata commissione di uno dei
reati che, in caso di condanna definitiva, comporterebbero I’esclusione
automatica".

In conclusione, sembra possibile esprimere qualche dubbio sulle
tempistiche: sara difficile che il 1° gennaio 2024 entri in funzione tutto il
sistema della digitalizzazione. La stessa delibera attuativa del’ANAC del
20 giugno contiene norme transitorie, prefigurando una possibile incom-
pletezza dell’operativita del sistema. Questo ¢ un elemento temporale
che potrebbe far demordere dallo sforzo per realizzare questo obiettivo,
che sarebbe sicuramente nell’interesse sia delle stazioni appaltanti sia de-
gli operatori economici.

Come evidenzia la relazione al Codice?!, anche il fascicolo virtuale
funzionera solo se si potra fare affidamento sulla collaborazione delle
pubbliche amministrazioni, pit che sull’effettivita delle sanzioni.

17 Art. 98, d.lgs. n. 36 del 2023.

18 Delibera ANAC, 6 settembre 2023, n. 397.

19 Art. 98, comma 6, lett. g), d.lgs. n. 36 del 2023: “Costituiscono mezzi di prova ade-
guati, in relazione al comma 3: [...] gli atti di cui all’articolo 407-bis, comma 1, del codice di
procedura penale, il decreto che dispone il giudizio ai sensi dell articolo 429 del codice di proce-
dura penale, o eventuali provvedimenti cautelari reali o personali emessi dal giudice penale, la
sentenza di condanna non definitiva, il decreto penale di condanna non irrevocabile, la sentenza
non irrevocabile di applicazione della pena su richiesta ai sensi dell’articolo 444 del codice di
procedura penale”.

20 Art. 98, comma 3, lett. g), d.lgs. n. 36 del 2023: “L'illecito professionale si puo desu-
mere al verificarsi di almeno uno dei seguenti elementi: [...] contestata commissione da parte
dell’operatore economico, ovvero dei soggetti di cui al comma 3 dell’articolo 94 di taluno dei
reati consumati o tentati di cut al comma 1 del medesimo articolo 94”.

21 Relazione di accompagnamento allo Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici,
cit., 10.
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LE INNOVAZIONI DIGITALI
E LA QUALIFICAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI

11 contributo intende analizzare lo stato dell’arte relativamente alla
digitalizzazione dei contratti pubblici in vista dello swztch-on del 1° gen-
naio 20241, per cui sara necessario cambiare il sistema ed attuare la tran-
sizione digitale prevista dal nuovo Codice dei contratti pubblici2.

La digitalizzazione non & un tema nuovo, richiamato anche dal pre-
vigente Codice dei contratti pubblici con una diversa interpretazione?, in
quanto non ancora concepito il ciclo di vita digitale del contratto pub-
blico per cui era consentita anche un’incursione di documenti pdf (ossia
un mero scambio di documenti in formato pdf)+.

L'esperienza, comunque, non ¢ andata sprecata perché si ¢ verificata
in questi anni una “digitalizzazione verticale”, cio¢ le stazioni appaltanti,
i soggetti aggregatori e le centrali di committenza pit avanzate utilizzano
gia piattaforme digitali che non sono interoperabili.

11 nuovo Codice con le sue norme ha permesso questo salto di qua-
lita, la previsione dell’interoperabilita del sistema di procurement che
consente di acquisire dati, di convertire Iattivita amministrativa in dati e
di trasmetterla per vari fini in maniera piu veloce’.

LArt. 225, ¢c. 1, ¢. 2, c. 3, d1gs. n. 31 marzo 2023, n. 36, Codice dei contratti pubblici in
attuazione dell’articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante delega al Governo in mate-
ria di contratti pubblici.

2Si richiamano: L. MARUOTTI, Introduzione, in questo Volume e G.M. Racca, Trasfor-
mazioni e innovazioni digitali nella riforma dei contratti pubblici, in questo Volume. Per una
prospettiva sul ruolo della digitalizzazione nella riforma dei contratti pubblici si richiama, in
particolare, R. CAVALLO PERIN, La digitalizzazione e ['analisi dati, in R. CAvALLO PERIN. M. LI-
PARI, G.M. Racca (a cura di), Contratti pubblici e innovazioni per l'attuazione della legge de-
lega, Jovene, Napoli, 2022, 119 ss.

3 Art. 44 e art. 58, d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, Codice dei contratti pubblici, relativi alla
digitalizzazione delle procedure e all’utilizzo delle piattaforme telematiche di negoziazione.

4G.M. Racca, Le innovazioni necessarie per la trasformazione digitale e sostenibile dei
contratti pubblici, in federalismi.it, n. 15/2022, 151 ss.; Ip., La digitalizzazione necessaria dei
contratti pubblici: per un’ Amazon pubblica, in DPCE online, 45, n. 4/2021, 4669-4706.

5 Relazione agli articoli e agli allegati, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici
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Due sono gli assi portanti su cui ruota la nuova digitalizzazione delle
procedure di procurement.

In primo luogo, le piattaforme introdotte dal Codice che saranno
solo quelle interoperabili e certificate. Ai fini della certificazione (artt. 26
e 25 del Codice), sono state adottate le regole tecniche di AgID¢, la
check-list & stata appena pubblicata e le piattaforme pubbliche e private
stanno conducendo Dattivita di zestzng con il supporto di A.N.AC., per
acquisire i servizi digitali messi a disposizione delle piattaforme.

Altro dato da tenere in considerazione per il processo di digitalizza-
zione in corso & Iattivita di onboarding che, anche per le piattaforme pri-
vate, sta svolgendo la Piattaforma digitale nazionale dati (PDND)7 del
Dipartimento per la trasformazione digitale, 'infrastruttura tecnologica
che rappresenta una sorta di catalogo dei dati in possesso delle pubbliche
amministrazioni e che consente di acquisire i dati e servizi in sicurezza e
in modo semplice ('attivita di zesz da parte di A.N.AC. ¢ stata avviata il
9 ottobre 2023).

Le piattaforme interoperabili certificate dovranno essere in grado di
realizzare in modalita digitale tutte le fasi del ciclo di vita del contrattos.

La criticita maggiore allo stato probabilmente riguarda proprio la
fase dell’esecuzione, dove si rileva una minore esperienza da parte delle
attuali piattaforme, per inviare in modo interoperabile i dati verso
AN.ACY,

Lutilizzo delle piattaforme interoperabili e certificate sara obbliga-
torio per tutte le stazioni appaltanti, qualificate o meno, perché tutto il
ciclo dei contratti — anche inferiori alla soglia di rilevanza europea — do-

in attuazione dell’articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante “Delega al Governo in
materia di contratti pubblici”, 7 dicembre 2022, 7 ss.

6 Cfr. AGID, Determinazione n. 137/2023 del 1.6.2023 avente ad oggetto “Requisiti tec-
nici e modalita di certificazione delle Piattaforme di approvvigionamento digitale”. Si veda
inoltre “Schema operativo a supporto della Certificazione delle Piattaforme di approvvigio-
namento digitale”, 21 settembre 2023, in attuazione delle Regole tecniche. Requisiti tecnici e
modalitd di certificazione delle Piattaforme di approvvigionamento digitale”, adottate da AgID,
di intesa con I’A.N.AC. e con la Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento per la
Trasformazione digitale, ai sensi dell’art. 26, c. 1 e c. 2, d.Igs. n. 36/2023, cit., con le relative
checklist di cui all’ Allegato 2 e le dichiarazioni di conformita delle istanze di piattaforma, sulla
base delle informazioni individuate nell’Allegato 3.

7 Art. 50-ter, d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82, Codice dell amministrazione digitale e s.m.i.

81n conformita con gli artt. 21, 25, 22 c. 2, 106 e, in generale, la parte II del libro I,
d.lgs. n. 36/2023, cit. Si veda anche A. CORRADO, La digitalizzazione dei contratti pubblici:
un’opportunitd di efficienza e di cambiamento, in R. CHIEPPA, M. SANTISE, H. SIMONETTI, R.
TucciLLo (a cura di), I/ nuovo codice dei contratti pubblici, Piacenza, 2023, 85.

?Si richiama, in prospettiva, I'art. 43, d.Igs. n. 36/2023.
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vra essere digitale; dovranno essere utilizzate le piattaforme per richie-
dere i servizi di A.N.AC., a partire dalla richiesta del CIG, assicurare la
pubblicita legalel© degli atti di gara per come richiesto dal Codice, co-
municare i dati e popolare la banca dati.

Le amministrazioni devono avere a disposizione una piattaforma in-
teroperabile anche mediante accordi di utilizzo; le piattaforme certificate
saranno inserite in un elenco gestito dall’A.N.AC. e poste sul mercato in
quanto ritenute adeguate a svolgere le attivita necessarie per realizzare gli
appalti pubblici.

L’altro protagonista della digitalizzazione, assieme alla piattaforma
certificata interoperabile, ¢ il fascicolo virtuale dell’operatore economico
(FVOE)!1, la cui effettiva operativita deve essere implementata: i docu-
menti che attualmente possono essere acquisiti attraverso il fascicolo vir-
tuale non sono interoperabili e non se ne consente il riuso!2.

Dal 1° gennaio 2024, I'obiettivo delle norme ¢ quello della semplifi-
cazione e della velocizzazione delle verifiche dei requisiti di partecipa-
zione alle gare da parte degli operatori economici: sono previste quindici
amministrazioni certificanti, chiamate a rispondere e a dare le certifica-
zioni o le informazioni e i documenti richiesti dal Codice ai fini della ve-
rifica del possesso dei requisiti.

Il salto di qualita & notevole anche in termini di risparmio di tempo:
oggi, per una stazione appaltante, una verifica di documentazione puo
durare anche sessanta giorni con notevoli ricadute sulla procedura di ag-
giudicazione. Non a caso I'art. 94 del Codice fa esplicito riferimento alle
cause di esclusione automatica, perché I'obiettivo era proprio quello di
avere un fascicolo virtuale che potesse dialogare direttamente con le am-
ministrazioni certificanti’®, agganciando le banche dati in loro possesso
(machine to machine).

Le nuove possibilita di utilizzo del fascicolo virtuale si ampliano
molto e, a partire sempre dal 1° gennaio, potrebbe realizzarsi una sorta

10Sj veda Delibera ANAC 20 giugno 2023, n. 263.

11 Art. 24, dlgs. n. 36/2023, cit. Si veda: G.M. Racca, La “fiducia digitale” nei contratti
pubblici tra piattaforme e data analysis, in Ist. del federalismo, n. 2/2023, 357 ss. Sia consen-
tito rinviare a A. CORRADO, I nuovi contratti pubblici, intelligenza artificiale e blockchain: le
sfide del prossimo futuro, in federalismi.it, n. 19/2023, 128 ss.

12 Delibera ANAC, 27 luglio 2022, n. 464, Adozione del provvedimento di attuazione
dell’articolo 81, comma 2, del decreto legislativo del 18/4/2016, n. 50 (di seguito Codice dei
contratti pubblici), d’intesa con il Ministero delle infrastrutture e della mobilita sostenibili e con
I'Agenzia per I'Italia Digitale. Si veda la Delibera ANAC, 20 giugno 2023, n. 262 che a partire
il primo gennaio 2024 sostituira la delibera 464/2022.

13 Art. 94, d.lgs. n. 36/2023, cit.
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di abilitazione digitale dell’operatore economico che, autonomamente,
potra verificare sul proprio fascicolo la correttezza dei documenti neces-
sari per partecipare ad una gara, con un miglioramento progressivo an-
che del grado di interoperabilita.

Non solo, si potra anche consentire in futuro il riutilizzo delle veri-
fiche gia svolte per altre gare, che confluiranno nel fascicolo virtuale del-
I'operatore economico con riguardo alle posizioni dei singoli operatoril4.

In questo momento, due criticita vanno comunque attenzionate.

In primo luogo, va detto che le procedure di gara sono caratteriz-
zate da un Documento di gara unico europeo (DGUE) non interopera-
bile?; in Italia si prospetta un avanzamento maggiore rispetto a quanto
previsto dalla Commissione europea, che & prossima all’adozione di un
European Single Procurement Document (ESPD) 4.0. La nuova versione
del’ESPD dovrebbe consentire il riutilizzo e I'interoperabilita di tutti i
dati che vengono immessi, per realizzare un diretto collegamento con la
piattaforma e con il fascicolo virtuale italiano e Iattivazione delle verifi-
che. Un gruppo di ricerca con la Professoressa Racca ¢ al lavoro proprio
in questa direzione, con la volonta di attendere il licenziamento del
DGUE 4.0 europeo interoperabile o, se le tempistiche non lo consenti-
ranno, un DGUE 3.0 italiano, condiviso con la Commissione europea.

La seconda criticita ¢ quella relativa alle banche dati pubbliche, de-
tenute dalle amministrazioni pubbliche, e alla loro eterogeneita: spesso si
tratta di banche dati che non contengono dati ma solo documenti non
leggibili digitalmente e da cui non & possibile estrarre le informazioni, ov-
vero di banche dati parcellizzate sul territorio e non centralizzate oppure,
infine, che per regolamento non consentono il nachine to machine.

Tali criticita sono strettamente correlate al fatto che manca certa-
mente un’adeguata cultura di condivisione del dato, un elemento fonda-
mentale per garantire il passaggio all’auspicata digitalizzazione, promossa
con il fascicolo virtuale e le piattaforme digitali.

Le criticita che oggi si registrano dovranno essere risolte anche alla
luce delle disposizioni del nuovo Codice dei contratti pubblici il quale
prevede che agli operatori economici non possono essere richiesti docu-
menti che comprovano il possesso dei requisiti di partecipazione o altra

14Si veda gia C.R. YukiNs, M. KaNia, Suspension and Debarment in the U.S. Govern-
ment: Comparative Lessons for the EU’s Next Steps in Procurement, in GWU Law School
Public Law, Research Paper, n. 39/2019, 47 ss.

15 Art. 59, Direttiva 24/2014/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 feb-
braio 2014 sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE; art. 91, d.Igs. n.
36/2023, cit.
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documentazione, se questi documenti possono essere acquisiti tramite in-
teroperabilita con la PDND o tramite I'accesso alle banche dati della
pubblica amministrazione!é, prevedendo anche una sanzione per la viola-
zione degli obblighi di transizione digitale!’, con altrettanta attenzione al
corretto trattamento dei dati particolari, riferiti ad esempio all’ordine,
alla sicurezza pubblica, al soccorso pubblico, alla difesa o alle indagini,
che non vengono conservati e non stazionano sulla PDND, trattandosi
come detto prima di un mero catalogo di dati nazionali's,

Lo scenario della realizzazione dell’interoperabilita attraverso il dia-
logo aperto e collaborativo con le banche dati per Peffettivo utilizzo del
fascicolo virtuale dell’operatore economico richiama il tema emergente
relativo alla configurabilita di una responsabilital® in capo alle ammini-
strazioni pubbliche che non mettono a disposizione le banche dati ral-
lentando le procedure o per il mancato utilizzo di una banca dati per ra-
gioni non adeguatamente sostenute da un punto di vista tecnico ma sol-
tanto per fatti culturali, oppure ancora per rispondere del ritardo che
verra accumulato nel corso delle procedure e che potrebbe causare con-
seguenze in capo al Responsabile unico del progetto.

Infine va considerato che, proprio nel settore dei contratti pubblici,
sara realizzata la prima sperimentazione in tema di digitalizzazione delle
procedure amministrative, con superamento delle autocertificazioni e
che questa esperienza potra poi essere applicata anche ad altri settori e
procedimenti amministrativi, configurando una effettiva transizione digi-
tale dell’amministrazione pubblica.

In conclusione puo dirsi che la digitalizzazione ¢ una grande sfida e
una grande novita del nuovo Codice: la realizzazione del ciclo di vita di-
gitale dei contratti pubblici comportera una grande opportunita di sem-
plificazione, velocizzazione, trasparenza, accountability di tutte le proce-
dure e un significativo cambiamento verso una cultura di condivisione

del dato.

16 Art, 99, c. 3, d.lgs. n. 36/2023, cit.

17 Art. 24, d.1gs. n. 36/2023, cit.

18 Art. 50-ter, CAD, cit.

19Si veda: G.M. Racca, Trasformazioni e innovazioni digitali nella riforma dei contratti
pubblici, in questo Volume. Delibera ANAC, 20 giugno 2023, n. 262, Adozione del provve-
dimento di cui all’articolo 24, comma 4, del decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36 d’intesa
con il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti e con I’Agenzia per I'Italia Digitale.
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1. Interoperabilita tra sorgenti informative

Nell’Universita di Torino il diritto amministrativo e 'informatica
hanno avviato da tempo una proficua collaborazione. A partire da un ac-
cordo concluso nel 2019 con I’Autorita Nazionale Anticorruzione e suc-
cessivamente con la Giustizia Amministrativa, & stato possibile verificare
le opportunita e le problematiche connesse alla disponibilita di grandi
volumi di dati (i bZg data) delle pubbliche amministrazionil, in particolare
per il settore dei contratti pubblici.

Confrontando i dati della Banca Dati Nazionale dei Contratti Pub-
blici di ANAC con le sentenze del Consiglio di Stato e dei TT.AA.RR., ri-
cavate mediante sistemi spzder dal portale online della Giustizia Ammini-
strativa2, & stato possibile svolgere analisi approfondite sul contenzioso in
materia di appalti pubblici, allargate anche ad altri dati opern’.

1R. CavaLLO PERIN (a cura di), Lamministrazione pubblica con i big data: da Torino un
dibattito sull'intelligenza artificiale, Universita degli Studi di Torino, Torino, 2021.

2 bttps:/ /www. giustizia-amministrativa.it/web/guest/desnprr.

3 Cfr. R. Nap, E. SuLs, P. Pasterts, M. GIuNTa, R. MEO, Exploitation and Merge of Infor-
mation Sources for Public Procurement Improvement, in Machine Learning and Principles and
Practice of Knowledge Discovery in Databases. International Workshops of ECML PKDD 2022,
Springer, Cham, 2023, 89 ss.; R. Na1, E. SuLis, R. MEo, F. GorGERINO, G.M. Racca, L.
GENGA, Process Mining on a Public Procurement Dataset: a Case Study, in Machine Learning
and Principles and Practice of Knowledge Discovery in Databases. International Workshops of
ECML PKDD 2023, Springer, Cham, in corso di pubblicazione.
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11 principio “once-only”, richiamato dal nuovo Codice dei contratti
pubblici4, presuppone I'interoperabilita tra i sistemi informativi e le fonti
dei dati>. Linteroperabilita tra i sistemi informativi (anche sistemi
software) talvolta ¢ difficile quando questi non sono progettati per riu-
nire i dati in un’unica collezione e non prevedono codici univoci di iden-
tificazione. Di conseguenza, il flusso dei dati che ricongiunge informa-
zioni provenienti da molteplici fonti non sempre ¢ interpretabile: ad
esempio c’¢ il rischio di duplicare i dati a causa dell’assenza di codici
identificativi univoci.

Inoltre, tra la BDNCP e il portale della Giustizia Amministrativa non
esisteva in origine un collegamento immediato che permettesse di sapere
quali procedure di affidamento avessero dato luogo a contenzioso. Si era
evidenziata questa criticita che finalmente ¢ stata superata con la previ-
sione della modifica dell’art. 120 del codice del processo amministrativo,
che ora impone 'indicazione del codice identificativo gara (CIG) all’in-
terno dei provvedimenti giurisdizionali e di tutti gli atti di partes.

Le analisi dati sono state condotte secondo una sequenza di com-
plessita crescente, in base all'impatto sulle decisioni di organizzazioni
come la pubblica amministrazione’. Lanalisi statistica & un’analisi esplo-
rativa del dominio di indagine. Richiede il calcolo di statistiche o le di-
stribuzioni delle frequenze dei valori osservati delle variabili (attributi
descrittivi) dei casi o esempi. Si prosegue con U'analisi descrittiva che for-
nisce una descrizione dell’insieme dei casi tramite la visualizzazione delle
statistiche in forma grafica. Si ricorre a istogrammi, diagrammi a torta,
mappe (anche geografiche se gli esempi sono distribuiti sul territorio).
Lanalisi predittiva viene svolta per stimare o prevedere una variabile
obiettivo (target) negli esempi. Si costruisce un modello artificiale della
variabile zarget in funzione delle altre variabili e il modello puo essere

4Art. 19, c. 2, dlgs. n. 36/2023: “In attuazione del principio dell' unicita dell'invio, cia-
scun dato & fornito una sola volta a un solo sistema informativo, non puo essere richiesto da al-
tri sistemi o banche dati, ma é reso disponibile dal sistema informativo ricevente. Tale principio
sz applica ai dati velativi a programmazione di lavori, opere, servizi e forniture, nonché a tutte le
procedure di affidamento e di realizzazione di contratti pubblici soggette al presente codice e a
quelle da esso escluse, in tutto o in parte, ogni qualvolta siano imposti obblighi di comunica-
zione a una banca dati o a un sistema informativo”.

5 R. KRIMMER, A. PRENTZA, S. MAMROT (a cura di), The Once-Only Principle. The TOOP
Project, Springer, Cham, 2021, nel quale ¢ dedicato all’Italia il capitolo di: F. GORGERINO, Le-
gal Basis and Regulatory Applications of the Once-Only Principle: The Italian Case, 104 ss.

6 Art. 120 del d.Igs. n. 104 del 2010, come sostituito dall’art. 209 del d.lgs. n. 36 del
2023.

7R. MEO, M. Lat, P. Pasteris, Machine learning per la pubblica amministrazione, in Ca-
VvALLO PERIN R. (a cura di), L'amministrazione pubblica con i big data, cit., 131 ss.
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usato per prevederla qualora non sia nota (ad esempio in istanti o esempi
futuri). Infine, V'analisi prescrittiva ha una valenza di suggerimento che
permette di selezionare le migliori pratiche dagli esempi una volta che si
siano considerati gli indicatori di valore da ottimizzare, mitigare i rischi e
migliorare il processo decisionale.

2. Problematiche di qualita dei dati

Le analisi hanno in primo luogo evidenziato alcune problematiche
di qualita dei dati della BDNCP. Anzitutto 'assenza del numero dei par-
tecipanti alle procedure di affidamento e dei loro identificativi; errori
sulle date di pubblicazione dei bandi, di aggiudicazione e di esecuzione
del contratto e dei pagamenti; parziale assenza dei dati sulla fase di ag-
giudicazione. Nel periodo preso in considerazione, per solo il 21% delle
procedure sono stati comunicati alll ANAC I'aggiudicatario e 'importo di
aggiudicazione. Permangono inoltre incertezze sull’ammontare degli im-
porti dei contratti aggiudicati. Ad esempio, per i servizi affidati in con-
cessione, viene indicato il valore della concessione stessa, costituito dal
fatturato totale del concessionario generato per tutta la durata del con-
tratto, al netto dell'TVA, stimato dall’ente concedente, quale corrispettivo
dei lavori e dei servizi oggetto della concessione, nonché per le forniture
accessorie a tali lavori e servizi®: & fuorviante includere tali valori nella
spesa effettivamente sostenuta dalle amministrazioni per la realizzazione
di appalti pubblici.

In pochi casi sono registrati i dati sulla fase esecutiva; non sono noti
gli importi delle varianti in corso d’opera e dei subappalti (nel 2007-
2022, vi ¢ solo il 3.2% dei contratti con subappalto); non ¢ indicata la
presenza del CIG in SIOPE, SICOGE e nelle altre banche dati del Mi-
nistero dell’Economia, con impossibilita di ricostruire I'intero ciclo di
vita del contratto pubblico.

Peraltro, i nominativi degli aggiudicatari e dei partecipanti alle gare
pubbliche sono stati ricavati dai dati pubblicati in XML dalle stazioni ap-
paltanti sui propri siti internet istituzionali, nella sezione “amministra-
zione trasparente” ai sensi della legge n. 190 del 2012. Il nuovo Codice
ha abrogato tale obbligo di pubblicazione, che viene tuttavia ricondotto
al flusso di informazioni verso la BDNCP?,

Si ritiene importante prevedere inoltre di inserire identificativi uni-
voci (quali il CIG) anche negli e-forms per la pubblicazione della docu-

8 Art. 179, c. 1, dIgs. n. 36/2023, invariato rispetto all’art. 167, c. 1, d.Igs. n. 50/2016.
9 Art. 28, d.Igs. n. 36/2023, cit.
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mentazione di gara sulla Gazzetta Ufficiale dell’'Unione Europea (Tender
Electronic Daily) direttamente connessa alla BDNCP dal 1° gennaio
20241,

3. Le tipologie di analisi dati

Le analisi sono state impostate secondo una sequenza di complessita
crescente. Per quanto riguarda le analisi dati pit elementari, di tipo sta-
tistico e descrittivo, si sono raggruppati i soggetti (stazioni appaltanti o
operatori economici) in categorie omogenee per effettuare analisi sepa-
rate. Ad esempio, si sono raggruppati i Comuni, le aziende sanitarie, le
Universita ecc., per dimensione e le imprese anche per categoria merceo-
logica. Si ¢ rilevata 'importanza di disporre dell’informazione di localiz-
zazione geografica delle stazioni appaltanti e delle imprese, al fine di con-
frontare gli ambiti regionali per tipologia di amministrazione. Inoltre, ¢
stato valutato 'andamento del mercato degli appalti nel tempo, ad esem-
pio prima e dopo un certo evento significativo (COVID-19).

Disponendo della distribuzione nello spazio e nel tempo, ¢ possibile
rilevare se le differenze osservate sono statisticamente significative e se le
differenze non possano essere attribuite ad effetti casuali. Si sono ordi-
nate le stazioni appaltanti o gli operatori economici con confronti degli
importi di aggiudicazione e delle durate del ciclo di vita delle procedure
di affidamento ed esecuzione dei contratti pubblici. Disponendo della di-
stribuzione, ¢ stato possibile ricavare inferenze statistiche e identificare le
anomalie. Si & cercato di calcolare indicatori di affidabilita, prudenza, li-
tigiosita degli attori coinvolti (sia dal lato degli operatori economici, sia
delle stazioni appaltanti), verificandone la presenza nei testi delle sen-
tenze della Giustizia amministrativa.

4. Alcuni risultati delle analisi dati pin avanzate

Tramite analisi di linguaggio naturale condotte sugli oggetti del con-
tratto e sui testi delle sentenze, ¢ stato possibile ricondurre ai contratti il
relativo contenzioso (per il 23 % circa delle sentenze), anche quando non
veniva indicato il CIG nel testo della sentenza.

Le analisi di linguaggio naturale consentono di individuare gruppi
omogenei di appalti. Questa ricerca puo servire per isolare gruppi di im-

10 Art. 84, d.gs. n. 36/2023, cit.
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prese che si aggiudicano contratti simili (e quindi calcolare il grado di
esperienza in un certo settore), oppure le stazioni appaltanti che si specia-
lizzano in specifici settori, per una maggiore aggregazione degli acquisti!l.

Per quanto riguarda le analisi pit avanzate, di tipo predittivo, & pos-
sibile ottenere strumenti di Intelligenza Artificiale i quali, con una certa
accuratezza verificata e affidabile, siano in grado di stimare una caratte-
ristica ignota, ma interessante da conoscere in anticipo (ad es. la presenza
di varianti in corso d’opera, la presentazione di un ricorso al TAR e i mo-
tivi di ricorso).

Lavorando sulla interoperabilita delle due sorgenti di dati, la BDNCP
e il portale della Giustizia amministrativa, si possono ottenere modelli di
Intelligenza Artificiale per la predizione del rischio di ricorso ammini-
strativo di una gara di appalto. I vari modelli, addestrati separatamente
sui lavori, servizi e forniture, producono predizioni la cui accuratezza ¢
risultata soddisfacente: 86% sulle forniture e sui lavori, 92% sui servizi.
Risultano confortanti per la possibilita di fungere da aiuto concreto al
personale delle stazioni appaltanti durante il lavoro di predisposizione di
una procedura di affidamento.

Ma forse, ancora piu importante, ¢ la possibilita che I’algoritmo (di
tipo prescrittivo) indichi quali caratteristiche della procedura modificare
al fine di evitare il contenzioso. Ad esempio, se si considera la procedura
aperta per appalti di servizi di valore modesto, si riscontra una minore
probabilita di contenzioso.

Per quanto riguarda le analisi di tipo prescrittivo, che consentono di
offrire una risposta che funga da modello di comportamento, si osserva
in riferimento all’art. 30 del nuovo Codice dei contratti pubblici, che
prevede l'ausilio di strumenti di intelligenza artificiale come, a partire
dalla BDNCP, si potrebbe fornire un sistema di raccomandazione (mo-
tore di ricerca) che dia suggerimenti sull’affidabilita degli operatori eco-
nomici, sul tipo e quantita di servizi, forniture, lavori, costi di riferi-
mento, tempistiche.

5. Un caso di studio: analisi degli appalti di forniture e servizi in materia
di vigilanza

Una ricerca specifica si € rivolta agli appalti di servizi in materia di
vigilanza negli anni 2016-2022. E stato individuato un campione di otto

W G.M. Racca, La digitalizzazione necessaria dei contratti pubblici: per un’ Amazon pub-
blica, in DPCE online, 45, n. 4/2021, 4669 ss.
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CPV con cui vengono contrassegnati gli appalti del settore “vigilanza” e
servizi affinil2: sono risultate 11.397 procedure (CIG), ovvero circa lo
0,4% del totale dei bandi nel periodo. La diversita di definizione e I'uso
di CPV differenti sicuramente evidenzia una criticita per I'analisi. Di
questi bandi, nel 43,69% dei casi sono disponibili le informazioni sul-
I’aggiudicazione: si tratta di un dato positivo visto che, in generale, sul to-
tale degli appalti presenti in BDNCP solo nel 23 % dei casi sono indicate
le informazioni sulla fase di aggiudicazione (nome dell’impresa affidata-
ria, importo di aggiudicazione).

Le amministrazioni che affidano un numero piti elevato di appalti di
vigilanza sono Comuni (41%), aziende sanitarie (20%) e Universita
(11%).

La distribuzione degli appalti di sorveglianza nei Comuni ¢ molto
sbilanciata, con un picco nel Comune di Roma (2976 appalti), a cui se-
guono con molto distacco il Comune di Brescia (573 appalti) e Bari (443).

Gli operatori economici aggiudicatari, suddivisi per tipologia di im-
presa (in base al fatturato) sono distribuiti in:

— micro-imprese (fatturato fino a 2 milioni di euro) per il 46%,

— piccole imprese (fatturato tra 2 e 10 milioni di euro) per il 34%,

— medie imprese (fatturato tra 10 e 50 milioni di euro) per il 14%,

— grandi imprese (oltre i 50 milioni di euro di fatturato) per il 6%.

Gli operatori economici aggiudicatari dei bandi di vigilanza sono
maggiormente distribuiti nelle province di Roma (15%), e nel Nord Ita-
lia tra cui Como (10%), Brescia (5%), Piacenza e Venezia (4%).

Si nota che i grandi appalti®® banditi da Comuni nel periodo 2016-
2022 sono in numero esiguo (solo otto, praticamente uno all’anno), ap-
paltati in maggior percentuale (75%) dai grandi Comuni'4 e aggiudicati
per il 50% a grandi imprese, e al 12% a medie e piccole imprese. La
forte associazione tra grande Comune e appalto di importo elevato & per-
tanto statisticamente significativa.

1298341120-2 - Servizi di portineria, 98341130-5 - Servizi di custodia di portineria;
98341140-8 - Servizi di vigilanza di edifici; 79992000-4 - Servizi di accoglienza; 79710000-4 -
Servizi di sicurezza; 79713000-5 - Servizi di guardia; 92520000-2 - Servizi di musei, di salva-
guardia di siti ed edifici storici e servizi affini; 92521100-0 - Servizi di esposizione in musei.

13 Suddivisione degli appalti di sorveglianza in quattro gruppi in base alla fascia del-
I'importo aggiudicato: fascia 1 - fino a 500 mila euro, fascia 2 - fino a 750 mila euro, fascia 3-
fino a 5 milioni di euro, fascia 4 - con importo oltre i 5 milioni di euro.

14 Suddivisione dei Comuni in base alla loro dimensione per popolazione residente
(dati ISTAT): comuni piccoli fino a 5000 abitanti, comuni medi fino a 250 mila abitanti, co-
muni grandi, oltre i 250 mila abitanti (incluse le citta metropolitane).
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Calcolando la frequenza con la quale gli operatori economici di un
determinato segmento dimensionale si aggiudicano un contratto, si nota
inoltre come via via che la dimensione delle aziende cresce, esse tendano
ad aggiudicarsi un numero maggiore di contratti (pitt di quattro volte
tanto).

E pertanto possibile utilizzare le frequenze “tipiche” di aggiudica-
zione di un appalto (frequenze attese) da parte delle imprese dello stesso
segmento dimensionale. Di conseguenza, si possono individuare gli ope-
ratori economici le cui frequenze di aggiudicazione “sorprendono” a
confronto.

6. Conclusioni

L’analisi dati sui contratti pubblici ¢ risultata complessa per la scarsa
interoperabilita e univocita nelle definizioni e la carenza nei dati raccolti
anche nella BDNCP sulla gestione degli appalti della pubblica ammini-
strazione. Certamente, I'utilizzo degli strumenti dell'Intelligenza Artifi-
ciale potra aiutare ma i risultati di questi strumenti, molto complessi e
ancora limitati per gli addetti ai lavori, dovranno essere monitorati con
cura e spirito critico vista 'eterogeneita dei casi a cui verranno applicati.

E necessario potenziare quindi gruppi di lavoro multidisciplinari in
cui gli esperti mettano al servizio le competenze della propria disciplina
e si adoperino per la comprensione reciproca.






MARCO LIPARI

EFFETTIVITA DELLA TUTELA GIURISDIZIONALE
E INNOVAZIONI TECNOLOGICHE
NEL NUOVO CODICE N. 36/2023

SoMMARIO: 1. Le innovazioni tecnologiche nel nuovo codice dei contratti e il rafforza-
mento della Giustizia amministrativa. — 2. La tecnologia nel processo: il ruolo del
PAT. — 3. T contratti a contenuto innovativo e il sindacato del giudice amministra-
tivo. — 4. La maggiore discrezionalita delle stazioni appaltanti, I'accelerazione delle
procedure e la digitalizzazione. — 5. L'accelerazione delle procedure e la tutela de-
gli interessi pubblici. — 6. La digitalizzazione e le modalita procedimentali innova-
tive delle gare. — 7. T possibili rischi del formalismo digitale. — 8. Procedure inno-
vative telematiche e attivita materiali della stazione appaltante. — 9. La digitalizza-
zione e il tema della decorrenza del termine di proposizione del ricorso di primo
grado. — 10. La decorrenza del termine e la “messa a disposizione degli atti”. — 11.
La soppressione del testuale riferimento alla “conoscenza effettiva” come fatto
idoneo a determinare la decorrenza del termine di ricorso. — 12. La decorrenza del
termine di ricorso in presenza di atti secretati, ai sensi dell’art. 35 del Codice n.
36/2023. Lincompleto coordinamento con I'art. 120 e la previsione dell’art. 36,
comma 9. — 13. Conclusioni: il giudice amministrativo e la sfida aperta dell'inno-
vazione. Lopportunita di limitati interventi correttivi del codice.

1. Le innovazioni tecnologiche nel nuovo codice dei contratti e il raffor-
zamento della Giustizia amministrativa

Circa un anno fa, quando la legge delega era in dirittura di arrivo,
insieme alla Prof.ssa Gabriella M. Racca e al Prof. Roberto Cavallo Perin,
avevamo provato a rispondere alla seguente, chiara e perentoria do-
manda: il sistema della giustizia amministrativa, sempre attento alla evo-
luzione normativa sostanziale dei contratti pubblici, ¢ pronto per ade-
guarsi ai processi di innovazione tecnologica ed economica che sono in
atto su scala internazionale, trasformando anche il settore delle com-
messe delle amministrazioni? La domanda aveva suscitato una serie di ri-
flessioni successive, in relazione alla valutazione degli orientamenti giuri-
sprudenziali e della normativa piu recente, la quale, in larga misura sol-
lecitata dagli interventi emergenziali connessi alla ripresa post-COVID,
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aveva gia evidenziato il ruolo della digitalizzazione quale positivo fattore
di modernizzazione dell’assetto ordinamentale, anche in chiave di mi-
glioramento delle tecniche di tutela processuale e di maggiore efficienza
delle regole.

Il mio intervento odierno intende dare conto dei primi risultati rag-
giunti, alla luce delle soluzioni normative cui ¢ pervenuto il Codice.

Anzitutto, va ribadita la peculiarita della formula prescelta per ca-
ratterizzare il titolo di questo contributo: “effettivita della tutela”. Non vi
¢ dubbio, infatti, che il favore per tutte le misure idonee a sostenere I'in-
novazione si accompagna, positivamente, ad una crescita esponenziale
del principio di effettivita e pienezza della tutela giurisdizionale.

D’altro canto, il generalissimo principio portante della legge delega,
incentrato sulla stretta aderenza alla normativa di rango eurounitario, im-
poneva al legislatore delegato di adottare norme idonee a rafforzare il cri-
terio di massima effettivita della tutela giurisdizionale.

In tal senso, allora, potrebbe essere giustificata la scelta compiuta
dal Codice n. 36/2023, che agisce profondamente sulla disciplina stretta-
mente processuale, pur in assenza di una specifica previsione in tal senso.

In linea generalissima, ¢ plausibile ritenere che il netto migliora-
mento della normativa sostanziale, resa decisamente piu chiara, razio-
nale e semplice, avra un impatto effettivo sul versante del contenzioso,
riducendo, a monte, le occasioni di lite e agevolandone la pronta solu-
zione.

Potrebbe essere sufficiente un esempio. La precisa tipizzazione delle
ipotesi di illecito professionale, che comportano I'esclusione dei concor-
renti dalle gare, stabilita dall’art. 98, & senz’altro idonea a limitare il po-
tere di valutazione discrezionale assegnato alle stazioni appaltanti.

Le determinazioni di ammissione o di esclusione degli offerenti,
quindi, saranno molto meno opinabili, agevolando la verifica della loro
legittimita, con drastica diminuzione della litigiosita.

Ferma restando questa notazione di fondo, & opportuno concen-
trare I'attenzione sulle disposizioni del Codice espressamente dedicate al
tema del contenzioso davanti al giudice amministrativo, preso in consi-
derazione dal legislatore sotto diverse angolazioni.

Di contro, pero, la maggiore discrezionalita, nonché il rilievo dei
principi e la riduzione delle linee guida potrebbero aumentare la neces-
sita di interventi della giurisprudenza?

Schematizzando, le disposizioni piu rilevanti riguardano i seguenti
distinti microsettori:
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a) La riscrittura completa degli articoli 120, 121 e 124 del codice del
processo amministrativo (art. 129), cui si collega la previsione dell’arti-
colo 5;

b) La pubblicita (articoli 27 e seguenti), le comunicazioni (art. 90) re-
lative agli atti della procedura (articoli 9 e ss.), I'accesso e le modalita della
tutela giurisdizionale concernenti la conoscibilita delle offerte (articoli 35
e 36), in relazione agli effetti che tali regole provocano sul processo;

¢) I pareri di precontenzioso del’ANAC (art. 220);

d) 1l rapporto tra la pendenza del contenzioso e lo sviluppo sostan-
ziale della procedura di affidamento (artt. 17-18);

e) La nullita e P'effetto di non apposizione delle le clausole che pre-
vedono cause ulteriori di esclusione, non stabilite dal codice (art. 10);

#) 1l regime transitorio.

La legge di delega n. 78/2022 omette qualsiasi specifico riferimento
testuale al processo amministrativo, che non & considerato né nella defi-
nizione dell’oggetto, né nella formulazione dei criteri attuativi.

L'unico collegamento esplicito con i rimedi giurisdizionali ¢ costi-
tuito dalla previsione contenuta nell’articolo 1, comma 2, lettera /), che
indica il seguente criterio puntuale:

“Il) estensione e rafforzamento dei metodi di risoluzione delle contro-
versie alternativi al rimedio giurisdizionale, anche in materia di esecuzione
del contratto”.

Il legislatore delegante, diversamente da quanto era avvenuto nel
2016, ha ritenuto non prioritario I'intervento sulle norme processuali, ri-
tenute gia sufficientemente adeguate alla disciplina europea e prive di si-
gnificative criticita. Inoltre, il legislatore delegante non ha nemmeno con-
siderato la necessita di trasferire nel codice, a regime, alcune, o tutte, le
disposizioni processuali sperimentate nella fase emergenziale, che restano
riferite soltanto a particolari contratti collegati all’attuazione del PNRR.

A stretto rigore, quindi, alla luce del testo della delega, non vi ¢ al-
cuno spazio formale per modificare le vigenti regole processuali.

Resterebbe solo la possibilita — niente affatto marginale — di agire
sulla disciplina dei rimedi alternativi alla tutela giurisdizionale ammini-
strativa (gli “ADR?”). Infatti, il citato criterio della legge n. 78/2022 con-
tiene I'importante precisazione secondo culi, attraverso I’attuazione della
delega, ¢ possibile estendere e rafforzare i rimedi alternativi al processo,
anche per le controversie rientranti nella giurisdizione amministrativa.
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11 legislatore delegato, tuttavia, ha dimostrato, al riguardo, una certa
timidezza, evitando di percorrere, fino in fondo, la strada additata dal
Parlamento.

Il codice contempla soltanto poche modifiche del sistema di tutela
precontenziosa dinanzi al’ANAC. In tale cornice ¢ particolarmente em-
blematica la stessa scelta lessicale delle nuove norme codicistiche, le quali
evitano accuratamente 'utilizzazione di espressioni che facciano riferi-
mento alla tutela alternativa a quella giurisdizionale.

Il complesso rapporto fra 'innovazione e la tutela giurisdizionale si
puo articolare in almeno tre distinti profili.

I primo attiene alla stretta connessione tra I'innovazione tecnolo-
gica e la normativa di carattere processuale.

Le innovazioni strettamente normative contenute nel codice sono si-
gnificative e si collegano ad una tendenza presente da tempo nel nostro
ordinamento.

Al riguardo gli interventi del legislatore in materia sono stati fre-
quentissimi e, probabilmente, non sempre coerenti e chiari. Anche la
CGUE e ripetutamente intervenuta sul tema, sottolineando la centralita
delle regole di matrice comunitaria.

In questo settore il legislatore ha due obiettivi essenziali: la rapidita
nella definizione dei giudizi con misure diversificate pitt 0 meno efficaci
e, da ultimo, in relazione all’emergenza sanitaria, si sono rafforzati inter-
venti diretti a valorizzare la stabilita del rapporto giuridico in favore del-
I'interesse pubblico, sia in sede cautelare sia in sede di merito.

Anzitutto, nel codice si ¢ inteso curare, prioritariamente, il profilo
della semplificazione, intesa in almeno due significati, peraltro stretta-
mente congiunti:

—la semplificazione normativa: essa impone la massima chiarezza e
la piena comprensibilita dei testi legislativi, depurati dai difetti e, talvolta,
da vere e proprie incongruenze, riscontrati nel codice del 2016 e nella
convulsa disciplina attuativa (peraltro nemmeno completata);

— la semplificazione procedimentale: questa comporta la riduzione
delle “complicazioni” procedimentali, che possono ostacolare la rapida
conclusione dell’zter di affidamento e rallentano I'esecuzione dell’ap-
palto.

In tale cornice, quindi, ¢ stata enfatizzata 'esigenza di dettare una
disciplina diretta alla pit fedele trasposizione “leggera” e puntuale della
normativa comunitaria, evitando I'introduzione di aspetti di regolazione
nazionale non imposti dal legislatore europeo.
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Questa impostazione, sviluppata coerentemente, ha condotto all’op-
zione, oggetto di un serrato dibattito politico, di ampliare, per gli appalti
sotto soglia, i casi in cui le stazioni appaltanti sono autorizzate ad affidare
i contratti mediante affidamenti diretti o agili procedure negoziate, rispet-
tose, beninteso, dei principi concorrenziali del Trattato UE e sottoposte,
comunque, alla generale disciplina garantista della legge n. 241/1990.

Va avvertito, inoltre, che il concetto di semplificazione sostanziale
normativa ¢ stato opportunamente interpretato dai compilatori del co-
dice in senso rigorosamente “qualitativo” e non meramente quantitativo,
ossia come “aritmetica” (ma sterile) limitazione dello stock di disposi-
zioni di legge.

Si ¢ cercato, quindi, di eliminare tutte le disposizioni ridondanti, ma
si ¢ anche curata la formulazione piu nitida delle regole (ove occorre,
pure mediante dizioni non del tutto sintetiche), senza falsi tecnicismi lin-
guistici e con attenta precisione semantica.

Prima dell’intervento riformatore, infatti, il quadro normativo era
caratterizzato non solo da difetti di contenuto ma, soprattutto, da un
inaccettabile grado di confusione, non solo per i numerosi difetti della
disciplina primaria, ma, soprattutto, per la scarsa leggibilita dell’architet-
tura complessiva del sistema: il codice n. 50/2016 prevedeva il rinvio ad
un grande e variegato numero di fonti e di atti secondari, molti dei quali,
poi, nemmeno adottati o emanati con notevole ritardo.

Il pregio della nuova codificazione, quindi, ¢ quello di avere riunito
e ordinato tutte le fonti necessarie per rendere immediatamente opera-
tiva la disciplina primaria, senza attendere I’adozione di altri provvedi-
menti.

Lo strumento giuridico per realizzare questa meritoria opera di rior-
dino & costituito dalla costruzione di un testo legislativo essenziale, an-
corché completo, accompagnato dalla previsione di alcuni corposi, ma
ordinati, “allegati”.

Detti allegati, sebbene numerosi e non brevissimi, definiscono con
nitidezza ogni aspetto della disciplina vigente, senza bisogno di interventi
ulteriori complementari.

In linea di massima, il potere di intervento del legislatore delegato ¢
legittimamente estensibile, con le dovute cautele, ad alcuni, circoscritti,
profili della disciplina di carattere processuale.

In quest’ambito si collocano, certamente, le norme che riguardano
gli effetti del contenzioso sul procedimento sostanziale di affidamento.
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Nessun dubbio, poi, si pone in relazione alla legittimita delle dispo-
sizioni che regolano gli effetti sul processo delle comunicazioni e della
pubblicita degli atti di gara.

Molto pit problematica ¢ la conformita alla delega delle disposizioni
che:

— Modificano I'ambito applicativo dell’art. 120 del CPA, o altri
aspetti del rito, non direttamente correlati alle disposte innovazioni so-
stanziali;

— Ampliano il perimetro oggettivo della giurisdizione amministrativa;

— Riformano la disciplina dell’azione risarcitoria per equivalente;

— Introducono il nuovo rito speciale in materia di accesso alle of-
ferte (art. 36).

Per riconoscere la conformita alla delega di queste disposizioni si
potrebbe sostenere che la legge n. 78/2022 ha, in fondo, un oggetto am-
plissimo, contemplando l'intero universo dei contratti pubblici. Se ¢ ca-
rente un criterio specifico concernente la tutela giurisdizionale in senso
stretto, non vi sarebbe, perd, nemmeno un divieto assoluto di incidere su
questi profili.

Non si dovrebbe dimenticare, del resto, che il criterio cardine della
delega, consistente nel fedele adeguamento al diritto dell’'Unione euro-
pea, costituisce la base per razionalizzare tutte le disposizioni legislative
in materia di contratti pubblici, comprese quelle di natura processuale.

In ogni caso, alcuni degli interventi sul processo, racchiusi nel de-
creto n. 36/2023, hanno una funzione di semplice correzione formale del
testo previgente o perseguono una finalita meramente chiarificatrice, di-
retta a recepire indirizzi giurisprudenziali consolidati, o a sciogliere al-
cuni precedenti dubbi interpretativi.

In quest’ottica, allora, le modifiche delle regole processuali si po-
trebbero inscrivere nella logica di semplificazione, che caratterizza I'in-
tero impianto normativo e vincola puntualmente I’esercizio della delega.

2. La tecnologia nel processo: il ruolo del PAT

Ma I'innovazione riguarda anche un altro profilo, di assoluto rilievo,
concernente le innovazioni riguardanti la tecrnologia nel processo, in senso
stretto, anche in correlazione alla digitalizzazione sostanziale delle proce-
dure di gara.

Nell’ordinamento vigente, oltre al consolidarsi del processo ammini-
strativo telematico (PAT), si sono sperimentate con successo le udienze a
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distanza, che continueranno, nei prossimi anni, al preciso scopo di smal-
tire 'arretrato. Si tratta di un aspetto che non ha soltanto ricadute prati-
che, ma risulta importante soprattutto sul piano culturale.

E evidente che un giudice amministrativo ormai stabilmente abi-
tuato all’'uso quotidiano degli strumenti innovativi e alla loro periodica
implementazione assume un atteggiamento di massima apertura e inco-
raggiamento alla promozione dell’innovazione tecnologica in una dimen-
sione pili vasta, che comprende anche il settore dei contratti pubblici.

E certamente noto il dibattito circa lo spazio che deve essere asse-
gnato ai processi “a distanza”, a fronte del principio, anche di rango eu-
ropeo, della pubblicita delle udienze e dell’opportuna dialettica “in pre-
senza” con le parti e con il giudice.

Al proposito, le posizioni espresse dal foro e dalla stessa magistra-
tura risultano piuttosto articolate. Con realismo, tuttavia, si potrebbe ri-
tenere che 'espansione del rito telematico, se finalizzato ad ampliare le
occasioni di contraddittorio, agevolando la rapida celebrazione di
udienze e di camere di consiglio, potrebbe davvero costituire un modo di
accentuazione del principio di effettivita della tutela delle parti.

Al momento, tuttavia, la riscrittura del rito appalti non ha modifi-
cato I'assetto esistente, confermando le regole generali, in forza delle
quali, al di fuori dei casi di definizione dell’arretrato, le udienze in mate-
ria di contratti pubblici dovranno svolgersi sempre “in presenza”.

Le innovazioni tecnologiche, tuttavia, potrebbero essere particolar-
mente utili in un’altra direzione, forse ancora sottovalutata.

Deve essere considerata con la massima attenzione, infatti, la nuova
interessante prospettiva dell’utilizzo sistematico degli strumenti informa-
tici per il monitoraggio del contenzioso. In questo modo potrebbe essere
concretamente avviata una moderna metodologia di gestione del conten-
zioso, capace di allargare la conoscenza complessiva del quadro di riferi-
mento, su scala nazionale, in termini qualitativi e quantitativi.

La corretta informazione, in tempo reale, in ordine al tipo di con-
troversie esaminate dal giudice amministrativo, pud contribuire in modo
determinante ad individuare criticita e patologie del sistema sostanziale
dei contratti pubblici.

In questo senso merita di essere segnalata anche la previsione, rac-
chiusa nel nuovo art. 120 del CPA, riguardante 'obbligo di indicare in
tutti gli atti di parte e del giudice il CIG (codice identificativo di gara).

Lutilita della prescrizione & indubitabile, ancorché non sia prevista
alcuna conseguenza derivante dalla omissione, né per le parti, né per il
giudice.



114 MARCO LIPARI

La possibilita di integrare gli atti del giudice con il procedimento di
correzione ¢ senz’altro un rimedio opportuno, ma forse ancora insuffi-
ciente. Né sembra legittimo ipotizzare che, in mancanza di norme ad hoc,
il giudice possa tenere conto dell’omissione realizzata dalla parte nel-
I’ambito della decisione relativa alle spese di lite.

E pero plausibile ritenere che Ieffettiva applicazione della regola
possa essere assicurata, in concreto, mediante adeguati accorgimenti tec-
nici del processo telematico.

3. I contratti a contenuto innovativo e il sindacato del giudice ammini-
strativo

Un secondo profilo problematico del rapporto fra innovazione e
giurisdizione amministrativa riguarda un tema particolarmente com-
plesso, che attiene al sindacato del GA sui contratti aventi per oggetto
soluzioni innovative di tipo tecnologico.

Questo ¢ un capitolo di sicura difficolta e che meriterebbe di essere
approfondito in tutte le sue sfaccettature. Tuttavia, vanno evidenziati al-
cuni dei risultati gia acquisiti, indicativi di una precisa tendenza del giu-
dice ad assumere un atteggiamento piu “sostanzialista”, capace di raffor-
zare la tutela del confronto concorrenziale sulla qualita delle offerte, an-
ziché su altri aspetti marginali della procedura di affidamento.

In questo senso, il rilievo dell'importantissimo principio del risul-
tato, sancito dall’articolo 1 del codice potrebbe risultare determinante:
occorre sempre considerare I'obiettivo del “migliore rapporto possibile
tra qualita e prezzo”.

E ormai sulla via del tramonto il contenzioso incentrato su irregola-
rita formali o procedimentali; si & invece intensificato il contenzioso che
ha per oggetto la valutazione tecnica delle offerte o della lex specialis di
gara.

In questa direzione si pone, del resto, il chiaro rafforzamento della
regola (ora assunta al rango di principio generale del codice) della tassa-
tivita delle cause di esclusione, sancito dall’articolo 10.

Si tratta dell’articolo 10, comma 2, il quale stabilisce la regola se-
condo cui “Le cause di esclusione di cui agli articoli 94 e 95 sono tassative
e integrano di diritto i bandi e le lettere di invito; le clausole che prevedono
cause ulteriori di esclusione sono nulle e si considerano non apposte”.

La norma, collocata nell’ambito dei principi, all’evidente scopo di
enfatizzarne il rilievo, recepisce, ma con una significativa modifica te-
stuale, la previsione originaria dell’articolo 83, comma 8, ultimo periodo,
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del codice n. 50/2016, secondo cui “I band: e le lettere di invito non pos-
sono contenere ulteriori prescrizioni a pena di esclusione rispetto a quelle
previste dal presente codice e da altre disposizioni di legge vigenti. Dette
prescrizioni sono comunque nulle”.

La differenza rispetto alla disciplina previgente ¢ visibilmente origi-
nata dall’esigenza di adeguare la disciplina scritta al diritto giurispruden-
ziale scaturito dai principi espressi dall’Adunanza Plenaria, con la nota
decisione n. 22 del 2020.

Secondo la citata pronuncia, la nullita della clausola, ai sensi dell’art.
83, comma 8, del d.Igs. n. 50 del 2016, configura un’ipotesi di nullita par-
ziale, limitata alla clausola emanata in contrasto con la legge, da conside-
rare non apposta, che non si estende all’'intero provvedimento, il quale
conserva natura autoritativa.

Per comprendere la portata del principio affermato, & opportuno
sottolineare che, secondo la pronuncia, rientra nel campo di applicazione
dell’articolo 83, comma 8, la clausola del disciplinare di gara che subor-
dini I’avvalimento dell’attestazione SOA alla produzione, in sede di gara,
dell’attestazione SOA anche della stessa impresa ausiliata.

La decisione afferma che siffatta clausola si pone in contrasto con gli
artt. 84 e 89, comma 1, del d.Igs. n. 50 del 2016. Aggiunge, peraltro, che
tale violazione si colloca all’interno della previsione di cui all’art. 83,
comma 8, costituendo una “prescrizione” a pena di esclusione, non pre-
vista dal codice.

La Plenaria, poi, spiega quali siano le conseguenze derivanti dall’ac-
certata “non apposizione” della clausola della lex specialis di gara, con ri-
ferimento ai successivi atti della stazione appaltante, applicativi della clau-
sola stessa. In particolare, la Plenaria individua la sorte dei concreti prov-
vedimenti di esclusione, basati sulla clausola “non apposta” [non nulla].

Tali provvedimenti non sono nulli [nemmeno non apposti], ma an-
nullabili. Ne deriva che essi devono essere impugnati con ’azione gene-
rale di annullamento, nel termine decadenziale previsto dall’art. 120.

In sintesi, la Plenaria ha preliminarmente assegnato una portata
molto ampia alla previsione dell’art. 83, comma 8, interpretando la locu-
zione “prescrizioni”. Questa dizione non riguarda le sole regole formali
dei bandi di gara in senso stretto, quali le modalita di presentazione delle
offerte e le altre prescrizioni sullo svolgimento della gara imposte ai par-
tecipanti, ma comprende anche le clausole relative ai requisiti sostanziali
di partecipazione.

Nel caso di specie, la prescrizione riguardante ’onere (stabilito a
pena di esclusione) di presentazione dell’attestazione SOA dell'impresa
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ausiliata non riguarda solo il dato materiale e formale della produzione
del documento probatorio, ma attiene al requisito sostanziale, relativo
alla effettiva titolarita dell’attestazione.

La Plenaria ha poi delineato la nozione di “non apposizione” (par-
ziale) della clausola contra legem, ai sensi dell’art. 83, comma 8, affer-
mando non solo che essa non deve essere contestata con 1’azione di an-
nullamento (come ¢ del tutto pacifico), ma anche che essa non deve es-
sere nemmeno impugnata con l’azione generale di nullita, prevista
dall’art. 30 del CPA.

Ha pero evidenziato che il provvedimento applicativo della clausola
considerata “non apposta” deve essere impugnato con 1’azione di annul-
lamento, perché non puo considerarsi nullo. La Plenaria, infatti, ha re-
spinto la tesi, pure prospettata dall’ordinanza di rinvio, dell’invalidita
[nullita] derivata: per la Sezione remittente, il provvedimento applicativo
di un atto presupposto nullo non puo che essere, a sua volta, nullo.

Il nuovo articolo 10 si allinea, decisamente, alla tesi della Plenaria,
dando cittadinanza legislativa, anche nel campo amministrativo, alla ca-
tegoria della nullita parziale, con effetto di “non apposizione”.

La stessa disposizione stabilisce, peraltro, alcune ulteriori innovazioni.

Si possono svolgere, al riguardo, le seguenti osservazioni.

E assai probabile che il citato articolo 83, comma 10, e i suoi imme-
diati antecedenti legislativi, intendessero stigmatizzare essenzialmente (e
forse soltanto) le cosiddette “clausole della ceralacca”, ossia le prescri-
zioni meramente formali, sancite a pena di inammissibilita delle offerte,
che provocavano, in passato, notevole contenzioso, dagli esiti incerti.

Si trattava delle prescrizioni riguardanti, in particolare, le modalita
di chiusura e sigillamento delle buste recanti le offerte, la documenta-
zione a corredo, il “formato” delle pagine, I'utilizzazione di moduli pre-
disposti dalla stazione appaltante, oppure del mezzo di invio, dell’orario
di consegna.

Al riguardo, la casistica era sterminata e I’evoluzione della giuri-
sprudenza era risultata piuttosto complessa.

L'orientamento prevalente era sintetizzabile in questi punti:

a) La stazione appaltante ¢ titolare di un amplissimo potere di rego-
lare ex ante le modalita formali di presentazione delle offerte;

b) Tuttavia, le clausole devono essere ragionevoli e non possono ren-
dere impossibile o eccessivamente difficoltosa la presentazione delle of-
ferte o creare effetti discriminatori;

¢) Nel dubbio, dette clausole vanno interpretate in modo da garan-
tire la pit ampia partecipazione dei concorrenti;
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d) Dette clausole possono essere impugnate congiuntamente al prov-
vedimento di esclusione, poiché non sono inquadrabili nell’ambito delle
clausole “escludenti”, soggette all’onere di immediata impugnazione.

In tale quadro interpretativo, sufficientemente chiaro, tuttavia, le
imprese erano costrette a dedicare un’attenzione sproporzionata alle re-
gole formali della gara e il rischio di contenzioso era molto forte.

Da qui la scelta legislativa di eliminare in radice il potere delle sta-
zioni appaltanti di stabilire prescrizioni formali a pena di esclusione.

La soppressione integrale di tale facolta si accompagna all’espressa
previsione della nullita, e non gia della mera annullabilita, di siffatte clau-
sole.

In questa vicenda normativa, la sanzione forte della nullita, invece,
non sembrava immediatamente estensibile alle clausole del bando aventi
per oggetto i requisiti sostanziali di ammissione delle offerte o dei con-
correnti. Non pareva riguardare, fra I'altro, le clausole riguardanti I'uti-
lizzabilita dello strumento dell’avvalimento.

Il nuovo testo legislativo, aderendo alla ricordata interpretazione
della Plenaria, segue una strada del tutto diversa e considera, in generale,
tutte le “cause di esclusione” e non “le prescrizioni a pena di esclusione”.
Il mutamento lessicale della disciplina & evidente.

Non dovrebbero esserci pitt dubbi, quindi, che, ora, la nullita com-
prende sia le clausole riguardanti prescrizioni formali del bando, in senso
stretto, stabilite “a pena di esclusione”, sia clausole riferite alle cause di
esclusione e, simmetricamente, ai requisiti di partecipazione.

La formulazione prescelta dal legislatore, tuttavia, lascia intatto un
dubbio interpretativo, riguardante I'esatta portata della norma.

A stretto rigore, infatti, articolo 10 si riferisce testualmente alle sole
“cause di esclusione”: I'espressione ¢ ripetuta due volte.

Sul piano rigorosamente letterale, quindi, la disposizione parrebbe
riguardare soltanto i casi in cui la clausola stabilisca che I'operatore eco-
nomico vada escluso, in presenza di determinate circostanze.

Non contemplerebbe, invece, le ipotesi in cui le clausole prevedano
i requisiti positivi di ammissione.

Si puo ragionevolmente ritenere, tuttavia, che la norma, intesa nella
sua ratio e non soltanto nella sua lettera, consideri, insieme alle ipotesi
(peraltro non frequenti) in cui il bando stabilisce, negativamente, I’esclu-
sione di concorrenti mancanti di determinate condizioni, anche il caso
simmetrico in cui la clausola stabilisca positivamente determinati requi-
siti di ammissione alla gara.



118 MARCO LIPARI

E questa, del resto, proprio I'ipotesi considerata dalla citata Plenaria
del 2020: la clausola contestata non prevedeva affatto una “causa di
esclusione”, ma disciplinava, positivamente, i requisiti di ammissione alla
gara, mediante I'avvalimento, imponendo la titolarita dell’attestazione
SOA anche in capo all'impresa ausiliata.

Cio chiarito, ¢ piuttosto evidente, allora, la portata dirompente della
norma.

Se si intende correttamente il testo legislativo, ora tutte le clausole
“escludenti” contra legem sono da considerare “non apposte”: pertanto
non sono soggette all’onere di immediata impugnazione, né con I'azione
di annullamento, né mediante ’azione di nullita.

Benché la nuova norma non lo dica espressamente, peraltro, do-
vrebbe restare fermo il principio enunciato dalla Plenaria. Nonostante
I'effetto di “non apposizione” della clausola, la parte interessata ha sem-
pre I'onere di impugnare 'eventuale atto applicativo di esclusione, nel
termine decadenziale di trenta giorni, decorrente dalla sua conoscenza le-
gale.

Quali sono le concrete conseguenze del nuovo assetto normativo?

Non vi & dubbio che il descritto risultato ermeneutico abbia il pre-
gio di sottolineare la cogenza della regola di tassativita delle cause di
esclusione, regola che il Codice n. 36/2023 eleva addirittura al rango di
principio generale.

Resta pero da chiedersi se, in tal modo, non risulti eccessivamente
sacrificata I'esigenza di certezza sul corretto svolgimento della gara, esi-
genza che ¢ stata costantemente alla base della costruzione giurispruden-
ziale della categoria delle “clausole escludenti” del bando e del correlato
onere di immediata impugnazione gravante sui concorrenti.

Loriginaria disciplina dell’art. 83, comma 10, riferita alla nullita
delle (sole) prescrizioni formali non comportava le indicate criticita, poi-
ché, all’epoca, era assolutamente pacifico che le clausole riguardanti le
modalita di presentazione delle offerte non avessero carattere immedia-
tamente lesivo.

Ora, se, come ¢ probabile, restera ferma la conclusione della Plena-
ria secondo cui i provvedimenti di esclusione basati su una clausola di
bando considerata “non apposta” sono annullabili, il risultato finale della
riforma sembra risolversi nella sostanziale eliminazione (o, per lo meno,
del drastico ridimensionamento) della categoria delle “clausole esclu-
denti” soggette all’'onere di immediata impugnazione.

E difficile giudicare se questa conclusione avra, o meno, effetti be-
nefici sull’efficienza della gara: la maggiore tutela apprestata al concor-
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rente ingiustamente escluso comportera, inevitabilmente, un significativo
differimento della decisione sulla legittimita della clausola.

Inoltre, non pud trascurarsi che, in passato, la costruzione giuri-
sprudenziale della figura della clausola escludente e del correlato onere
di immediata impugnazione non sembrava porsi in contrasto con i prin-
cipi relativi all’effettivita della tutela.

Ora, il risultato ermeneutico della irrilevanza dei vizi meramente for-
mali & largamente acquisito e, simmetricamente, assume rilievo il potere
del giudice di verificare i contenuti sostanziali delle procedure di gara.

11 giudice sembra avere ormai abbandonato i dogmi della insindaca-
bilita della discrezionalita tecnica, anche se si registrano tuttora, in con-
creto, orientamenti interpretativi non perfettamente omogenei e sovrap-
ponibili.

La competizione davanti al giudice amministrativo attiene sempre
pitt spesso alla qualita delle prestazioni, anziché agli aspetti formali delle
procedure o ai requisiti soggettivi degli operatori economici. Si pensi, sul
piano statistico, al numero crescente delle verificazioni e consulenze tec-
niche disposte oggi dal giudice amministrativo.

4.  La maggiore discrezionalita delle stazioni appaltanti, ['accelerazione
delle procedure e la digitalizzazione

Un altro elemento chiave che contrassegna il codice n. 36/2023, cer-
tamente correlato all'idea di base della semplificazione amministrativa,
riguarda 'opzione di aumentare notevolmente la discrezionalita delle sta-
zioni appaltanti in tutte le fasi amministrative preordinate alla scelta del
contraente.

Anche questo punto, estremamente controverso anche alla luce
delle osservazioni compiute al riguardo dall’ ANAC, costituisce I’esito di
un approfondito dibattito tra gli attori pubblici e privati operanti del set-
tore ed ¢ destinato a formare oggetto di ulteriore dibattito.

Non vi ¢ dubbio che I'impostazione seguita ora dal legislatore risulta
la pit aderente alle linee portanti della disciplina europea. La maggiore
discrezionalita riconosciuta alle stazioni appaltanti, quindi, puo conside-
rarsi come il portato necessario della rimozione, pressoché totale, del
goldplating, ossia di quelle disposizioni nazionali che aggiungevano vin-
coli normativi non previsti dalle direttive europee.

Nell’ambito dei limiti legislativi espressamente stabiliti, le stazioni
appaltanti devono essere messe in condizione di perseguire l'interesse
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pubblico con la massima capacita di scelta, tra le diverse alternative le-
cite. Si intende, tuttavia, che la discrezionalita, anche nel campo dei con-
tratti pubblici, non puo significare arbitrio o liberta assoluta: valgono, al
riguardo, tutte le acquisizioni giurisprudenziali in ordine al controllo giu-
risdizionale della discrezionalita, con precipuo riguardo al ruolo dell’i-
struttoria e della motivazione.

La maggiore responsabilizzazione delle stazioni appaltanti nella ge-
stione delle procedure di affidamento, in ogni caso, non deve determi-
nare un aumento dei rischi di fenomeni corruttivi e di inefficienze eco-
nomiche o di limitazioni della concorrenza. In tal senso, la prevenzione &
assicurata e rafforzata da un piu ampio ricorso alla digitalizzazione, alla
trasparenza degli atti e ad un sistema efficiente di qualificazione degli
operatori economici e degli stessi soggetti affidanti.

In questo senso, del resto, & chiaramente percepibile, nella trama del
codice, una nuova impostazione culturale, secondo cui la disciplina degli
affidamenti degli appalti non deve essere piu finalizzata (e pesantemente
condizionata) allo scopo prevalente di “garantire la legalita”, attraverso
minuziosi vincoli che possono alimentare la “paura della firma” dei fun-
zionari, ostacolando 'efficiente sviluppo delle procedure.

Non a caso, tra i principi “forti” del codice, assume una posizione di
rilievo il nuovo canone della “fiducia”, di cui all’art. 2.

Secondo tale articolo, infatti, “1. L'attribuzione e ['esercizio del po-
tere nel settore dei contratti pubblici si fonda sul principio della reciproca
fiducia nell’ azione legittima, trasparente e corretta dell’ amministrazione,
dei suot funzionari e degli operatori economici”.

Inoltre, in base al comma 2, “I principio della fiducia favorisce e va-
lorizza U'tniziativa e ['autonomia decisionale dei funzionari pubblici, con
particolare riferimento alle valutazioni e alle scelte per l'acquisizione e [e-
secuzione delle prestazioni secondo il principio del risultato”.

Si tratta di un criterio da valorizzare, proprio nella corretta prospet-
tiva di una disciplina non pitt animata dalla cultura del sospetto nei ri-
guardi delle imprese e delle stazioni appaltanti, ma, appunto, “fiduciosa”
nella fisiologica attuazione delle regole del mercato dei contratti pubblici.

5. Laccelerazione delle procedure e la tutela degli interessi pubblici

Un altro criterio basilare che percorre la nuova disciplina & costi-
tuito dalla effettivita del principio di accelerazione, intesa come massima
velocizzazione delle procedure e della loro esecuzione, ma non solo
“sulla carta”, come ben sottolinea la relazione illustrativa.
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Il tema della velocizzazione delle opere pubbliche non ¢ certamente
nuovo, perché riguarda una delle criticita strutturali della contrattuali-
stica pubblica. Le ragioni dei ritardi nello svolgimento delle procedure e
nella conclusione degli appalti, oltretutto, sono molteplici e hanno for-
mato oggetto di attento studio, anche in tempi recenti.

Le cause dell’inefficienza, evidentemente, non sono solo di carattere
“normativo”. Tuttavia, il codice, con alcuni mirati interventi, ha inteso
correggere i difetti piu evidenti del sistema, anche mediante la ragionata
riduzione dei termini, considerando realisticamente la loro concreta “fat-
tibilita”, e, soprattutto, perseguendo il duplice obiettivo di garantire, as-
sieme alla rapidita delle procedure, anche la certezza nei tempi di affida-
mento, esecuzione e pagamenti alle imprese.

Un ulteriore aspetto di particolare importanza che qualifica il codice
riguarda il ruolo assunto dalla gia citata digitalizzazione, completa, delle
procedure e la interoperabilita delle piattaforme.

Questo profilo di modernizzazione tecnica dell’attivita amministra-
tiva e contrattuale & destinato ad assumere un ruolo centrale nel nuovo
assetto, considerando la molteplicita degli obiettivi positivi che puo rea-
lizzare un’efficace informatizzazione.

Attraverso questi strumenti, infatti, il lavoro delle stazioni appaltanti
e gli oneri degli operatori economici sono alleggeriti e semplificati. Inol-
tre, il sistema informatico ¢ destinato a costituire uno strumento formi-
dabile per assicurare la massima visibilita delle procedure e il loro moni-
toraggio, anche attraverso 1’accesso civico.

Non si pud trascurare, poi, che la previsione di regole riguardanti la
piena ed immediata “messa a disposizione” informatica degli atti di gara
e di esecuzione degli appalti avra effetti benefici sulla limitazione del
contenzioso, permettendo di coniugare il principio di pienezza della tu-
tela delle parti con I'esigenza di rapida definizione del giudizio, e supe-
rando le incertezze derivanti dalla imprecisa normativa contenuta nel co-
dice del 2016.

I codice, pur assegnando all’accelerazione delle procedure un ri-
lievo primario, non trascura affatto la necessita di proteggere altri valori
centrali, anche di rilevanza costituzionale, che, non espressamente con-
templati dalla normativa comunitaria, devono perd completare la disci-
plina degli affidamenti e dell’esecuzione dei contratti.

Mantengono il loro risalto, pertanto, le disposizioni di tutela dei la-
voratori, riguardanti I’applicazione dei contratti collettivi nazionali di la-
voro, le “clausole sociali”, le regole in materia di subappalto: una plura-
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lita di disposizioni che, senza contraddire il canone del divieto del gold-
plating, contribuiscono all’efficienza del sistema.

Sul versante della piena “tutela” delle imprese, il codice sviluppa e
precisa alcune delle linee di intervento emerse recentemente in prece-
denti interventi legislativi.

Cosi, gia in fase di affidamento, emergono le norme dirette a inco-
raggiare le piccole e medie imprese (ad esempio, attraverso le prescri-
zioni relative alla suddivisione in lotti).

In sede di esecuzione, poi, accanto alle regole “tradizionali”, relative
alla revisione dei prezzi (peraltro, ampiamente riviste e modernizzate),
vanno segnalate le disposizioni che ammettono, con maggiore larghezza,
la possibilita di “rinegoziazione” dei contratti.

6. La digitalizzazione e le modalita procedimentali innovative delle gare

Un ulteriore aspetto del rapporto tra innovazioni tecnologiche, giu-
risprudenza ed effettivita della tutela riguarda lo sviluppo copioso, ma
molto recente, del contenzioso riguardante gli aspetti innovativi dei pro-
cedimenti di gara. Si tratta, in particolare, delle questioni sorte nell’am-
bito delle procedure di cui all’art. 58 del Codice dei contratti pubblici
previgente, sulle gare svolte mediante piattaforme telematiche.

Fino a non molto tempo fa, di queste gare se ne facevano poche.
Ora le procedure sono diventate piu frequenti e cido ha determinato la
formazione di una giurisprudenza molto ricca e varia, chiamata ad af-
frontare temi inediti.

Le sentenze affrontano spesso problemi molto specifici e gli esiti ri-
guardano frequentemente profili di fatto. Tuttavia, pur considerando la
peculiarita delle singole decisioni, all'interno di questa nuova giurispru-
denza ¢ possibile leggere una precisa linea di tendenza, che manifesta un
certo favore per i caratteri innovativi delle procedure telematiche.

In tal senso si pongono alcune decisioni, particolarmente signifi-
cative.

Anzitutto, il Tar Campania, in una interessante decisione, ha dichia-
rato illegittima la clausola del bando che poneva gli oneri della piat-
taforma telematica a carico dell’aggiudicatario!.

E una decisione che potrebbe apparire scontata: come si fa a pen-
sare che innovazione tecnologica debba rappresentare un costo aggiun-
tivo per 'amministrazione, da porre a carico dell’operatore economico

I'TAR Campania, sez. Salerno, 2 gennaio 2021 n. 1.
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vincitore della gara? E, tuttavia, la pronuncia mette in luce la fatica, la re-
sistenza delle stazioni appaltanti ad usare nuovi strumenti, a fronte di un
atteggiamento piu aperto del GA, che considera la gara telematica come
una procedura ordinaria e non come un costo aggiuntivo a carico delle
amministrazioni.

Un’altra decisione significativa evidenzia la legittimita e la “norma-
lita” dell’attivita effettuata mediante I'uso tecnologico degli strumenti
informatici. Nel caso concreto, tra i motivi di censura proposti dall’ope-
ratore economico ricorrente nei confronti dei risultati gara, si contestava
il fatto che la commissione di gara avesse lavorato a distanza (swzart
working)?. La tesi del ricorrente si incentra, quindi, sulla necessita di tra-
dizionali riunioni in presenza della commissione.

Il TAR ha buon gioco nel rispondere che se la procedura in conte-
stazione ¢ telematica, a fortiori i commissari possono riunirsi con la mo-
dalita del collegamento informatico da remoto.

L’atteggiamento che emerge dalla pronuncia dimostra non solo
buon senso e preparazione giuridica, ma evidenzia anche I’effettivo asse-
condamento della tendenza al rafforzamento degli strumenti innovativi
nella gestione delle gare.

7. I possibili rischi del formalismo digitale

Pero, dall’esame di alcune decisioni in materia si prospetta una no-
vita, ossia I’emersione molto recente di un contenzioso sul “formalismo
digitale”.

Il sistema normativo e tecnico delle gare telematiche ¢ ancora in
evoluzione. Accanto alla novita della gara telematica (art. 58) si pongono
le regole del CAD, le regole tecniche di AGID, le specificazioni delle sin-
gole stazioni appaltanti.

In questo quadro sono presenti ancora incertezze, perché non tutti
padroneggiano le nuove regole, talvolta complesse nella loro dimensione
propriamente tecnica. Ecco allora che taluno potrebbe cercare di indivi-
duare nelle pieghe della disciplina le possibili lacune e I'occasione di
nuovo e difficile contenzioso.

Questa notazione deve far riflettere, in attesa di una verifica piu
puntuale sull’effettiva entita di questo nuovo tipo di controversie.

Infatti, I'idea di partenza ¢ quella secondo cui le procedure telema-
tiche dovrebbero garantire la massima certezza di tutti i passaggi proce-

2TAR Puglia, sez. Bari, 2 luglio 2021, n. 1125.
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dimentali, riducendo, se non eliminando del tutto, il rischio di violazioni
e di conseguenti impugnazioni. E, tuttavia, il fenomeno che si sta verifi-
cando ¢ quello dell’apertura di una possibile nuova fonte di contenzioso.

Un esempio di questa moltiplicazione del contenzioso & costituito
dal filone giurisprudenziale relativo alle impugnazioni delle esclusioni
per ritardo dei caricamenti delle domande sulle piattaforme elettroniche.

Al riguardo, ¢ auspicabile la celere formazione di soluzioni interpre-
tative univoche.

II TAR Milano, in una importante pronuncia, ha espresso il princi-
pio, in via di consolidamento, secondo cui ¢ legittima I’esclusione del-
lofferta presentata in ritardo se il ricorrente non dimostra il malfunzio-
namento della piattaforma’. E senz’altro una prova molto difficile da for-
nire. Cosi qualcuno ha provato a sostenere la tesi opposta: ¢ la stazione
appaltante in quanto gestisce la piattaforma che deve dimostrare che
tutto funziona bene?.

11 Consiglio di Stato, dal canto suo, nell’aderire alla tesi finora pre-
valente, che fa ricadere I'onere della prova del malfunzionamento sul ri-
corrente, inquadra questa soluzione nel principio di autoresponsabilita
dell’operatore economico.

In un caso esemplare, si considera I’evenienza non insolita del con-
corrente escluso che dice di aver cominciato a caricare i documenti due
ore prima della scadenza del termine, ma non ¢ riuscito a finire in tempo
l’operazione’, contestando, per questa ragione, il provvedimento di
esclusione. Il collegio non condivide la prospettazione del ricorrente
escluso e dice che ¢ un problema dell’operatore economico se decide au-
tonomamente si effettuare un’offerta all’'ultimo minuto, senza conside-
rare il fisiologico tempo necessario per 'upload dei documenti.

Un contenzioso analogo ¢ quello delle offerte escluse perché cari-
cate su piattaforme con file illeggibili o che ammettono solo speciali mo-
dalita di deposito. Anche qui, la posizione del giudice ¢ orientata nel
senso di valorizzare il principio di autoresponsabilita, per cui spetta al-
I'operatore economico usare fzle che possano funzionare nella procedura
telematica in oggetto.

In particolare, si afferma che la procedura che prevede il carica-
mento delle offerte sulla piattaforma non puo essere un surrogato con in-

3 TAR Lombardia, sez. Milano, 10 marzo 2022 n. 571.

4 Nello stesso senso: TAR Puglia, sez. Lecce, 2 febbraio 2022 n. 192.

5 Cons. Stato, sez. IV, 24 gennaio 2022 n. 448. Nello stesso senso: Cons. Stato, sez. V, 4
ottobre 2021 n. 6605, sez. III, 28 luglio 2020, n. 4795.
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vio tramite PEC, non foss’altro perché in questo modo viene meno la se-
gretezza delle offertes.

8.  Procedure innovative telematiche e attivita materiali della stazione
appaltante

Un altro tema interessante concerne l'interferenza fra procedura te-
lematica e attivita che il seggio di gara compie in modo cartaceo o mate-
riale’. Secondo la giurisprudenza, se la stazione appaltante chiamata a ri-
spondere alla richiesta di accesso ai documenti non deposita i fzles, ma la
documentazione cartacea che contiene i documenti, comunque sta con-
sentendo I'accesso. Pur facendo forse un po’ regredire il procedimento da
telematico a cartaceo, & una soluzione comunque ragionevole.

Una recente decisione del Consiglio di Stato ha il pregio di rico-
struire le caratteristiche della procedura telematica, anche con riferimenti
puntuali non solo alle norme ma anche su aspetti tecnicis.

La sentenza si riferisce ad una gara telematica in cui, pero, si erano
inseriti alcuni passaggi cartacei e materiali. La sentenza dice che queste
attivita non telematiche, svolte in “7zodalita offline” sono, al pit, mere ir-
regolarita che non inficiano la procedura telematica. La soluzione & con-
divisibile. Anche in questo caso, peraltro, sullo sfondo della controversia
decisa si intravedono i rischi della diffusione di un contenzioso formali-
stico che ricorda, mutatis mutandis, il vecchio contenzioso sulla “cera-
lacca” sui lembi delle offerte non chiuse.

Un altro filone emerso in giurisprudenza verte sul tema dell’applica-
bilita del soccorso istruttorio alle procedure telematiche. Si tratta, peral-
tro, di un problema generale: non ¢ chiarissima la normativa, ma anche
le applicazioni che sono fatte in giurisprudenza. Anche alla luce del prin-
cipio di leale collaborazione e buona fede ora sanciti dalla legge n. 241
del 19900.

In relazione all’esclusione da procedura telematica per errori dell’o-
peratore economico, si ritiene che la PA avrebbe dovuto consentire il

¢ TAR Trento, 12 ottobre 2021 n. 156.

7 Cons. Stato, sez. V, 17 marzo 2022 n. 1951.

8 Cons. Stato, sez. V, 20 gennaio 2021 n. 623.

9 Art. 1, comma 2-bis, 1. 1. 7 agosto 1990, n. 241, Nuove norme in materia di procedi-
mento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi, comma introdotto
dall’art. 12, comma 1, lettera Oa), . 11 settembre 2020, n. 120, Conversione in legge, con mo-
dificazioni, del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante «Misure urgenti per la semplifica-
zione e l'innovazione digitali», Decreto Semplificazioni: “I rapporti tra il cittadino e la pubblica
amministrazione sono improntati ai principi della collaborazione e della buona fede”.
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soccorso istruttoriol®, Analoga posizione di maggiore tutela del privato
che sbaglia, che puo significare un pregiudizio dell’aggiudicatario e dello
svolgimento della gara, anche se bisogna verificare i contenuti della Jex
spectalis che puo essere non adeguatamente predisposta, riconosce 'esi-
genza della tutela dell’affidamento del privato!®.

Altra questione affiorata in giurisprudenza, poi, ¢ quella relativa alle
modalita del soccorso istruttorio. E legittimo se attivato mediante una
comunicazione PEC, ovvero avrebbe dovuto essere fatto unicamente me-
diante la piattaforma elettronica della gara? La Sezione V del Consiglio
di Stato si orienta nel senso pilu aperto, ossia dell’equipollenza piena
della PEC alla comunicazione effettuata per il tramite della piattaforma
della gara'2.

9.  La digitalizzazione e il tema della decorrenza del termine di proposi-
zione del ricorso di primo grado

La nuova formulazione dell’art. 120 del CPA intende sciogliere, con
la massima precisione I'intricato nodo della decorrenza del termine di
notificazione del ricorso introduttivo.

La questione ¢ di notevole complessita, come ben evidenziato dalla
pronuncia dell’Adunanza Plenaria 2 luglio 2020 n. 12, la quale, dopo
avere accuratamente ricostruito I’evoluzione della disciplina e della giuri-
sprudenza in materia, ha cercato di fare chiarezza sul punto.

Si tratta, infatti, di conciliare due esigenze potenzialmente conflit-
tuali:

a) Accertare, nel pitt breve tempo possibile, se il provvedimento &
diventato inoppugnabile o ha formato oggetto di ricorso;

b) Assicurare la pienezza del diritto di difesa degli operatori econo-
mici;

11 migliore equilibrio tra le due contrapposte esigenze pud ottenersi
mediante un sistema che offra agli interessati la possibilita di conoscere
agevolmente e rapidamente tutti gli atti della procedura.

Il nuovo codice ha agito decisamente in questa direzione, rivedendo
nel dettaglio le regole in materia di pubblicita, accesso agli atti e comu-
nicazioni.

Il disegno normativo, chiarissimo nel suo insieme, presenta ancora

10 Cons. Stato, sez. VI, 1° luglio 2021 n. 5008.
1 Cons. Stato, sez. V, 2 agosto 2021 n. 5641.
12 Cons. Stato, sez. V, 31 agosto 2021 n. 6132.
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un certo grado di complessita e, forse, non risulta del tutto idoneo a ri-
solvere definitivamente i problemi applicativi.

A parte alcuni interrogativi riguardanti il regime transitorio, che sa-
ranno approfonditi 7z2fra, le maggiori criticita emergenti dalla nuova nor-
mativa sono le seguenti.

A) Non ¢ del tutto chiaro il rapporto tra le comunicazioni agli ope-
ratori economici, cui ¢ obbligata la stazione appaltante, e la disponibilita
telematica dei documenti di gara, con particolare riguardo alle ipotesi in
cui il caricamento degli atti sulla piattaforma informatica sia incompleto
o0 avvenga in ritardo.

B) Risultano incerte le conseguenze derivanti dalla soppressione del-
I’espresso riferimento alla “conoscenza effettiva”, quale presupposto al-
ternativo alla conoscibilita legale degli atti, comunque idoneo a determi-
nare la decorrenza del termine di ricorso.

C) Non risulta individuata con sufficiente precisione la decorrenza
del termine di ricorso in presenza di provvedimenti di secretazione delle
offerte o di mancata disponibilita in favore dei concorrenti classificati ol-
tre il quinto posto.

D) Non ¢ adeguatamente chiarita la decorrenza del termine di pro-
posizione del ricorso incidentale.

Lart. 120, comma 2, secondo periodo, prevede, anzitutto che “z/ ter-
mine decorre, per il ricorso principale e per i motivi aggiunti, dalla rice-
zione della comunicazione di cui all’articolo 90 del codice dei contratti pub-
blici, di cui al decreto legislativo di attuazione della legge n. 78 del 2022,
oppure dal momento in cui gli atti sono messi a disposizione at sensi del-
Particolo 36, commi 1 e 2, del medesimo codice dei contratti pubblici”.

Nella sua prima parte, tale dizione intende individuare un’ipotesi
puntuale di conoscibilita legale certa, correttamente ancorata alla nuova
regolamentazione sostanziale delle comunicazioni, disciplinate nel detta-
glio dall’art. 90 (“Informazione ai candidati e agli offerenti”).

Larticolo indica, con precisione:

I)  Gli atti soggetti a comunicazione;

II) I destinatari;

III) Le modalita informatiche di adempimento dell’obbligo;

IV) 1l termine di effettuazione, stabilito in cinque giorni dall’ado-

zione degli atti soggetti a comunicazione;

V) 1l contenuto.
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10. La decorrenza del termine e la “messa a disposizione degli atti”

I1 puntuale collegamento dell’'inizio del termine di ricorso con la co-
municazione ex art. 90, potrebbe risolvere, definitivamente, in modo uni-
voco e chiaro, la questione della decorrenza.

Si tratterebbe solo di delineare meglio in quali casi la comunica-
zione, pur materialmente eseguita, non ¢ idonea determinare la decor-
renza, a causa della sua irregolarita o incompletezza.

Tuttavia, 'art. 120 del CPA aggiunge, accanto al riferimento alla co-
municazione di cui all’art. 90, la previsione secondo cui il termine de-
corre “oppure dal momento in cui gli atti sono messi a disposizione ai sensi
dell’articolo 36, commsi 1 e 2, del medesimo codice”.

11 disegno legislativo, quindi, si complica mediante il riferimento, al-
ternativo, alla conoscibilita degli atti, derivante dall’attuazione del richia-
mato art. 36, il quale stabilisce quanto segue.

“1. L'offerta dell’ operatore economico risultato aggiudicatario, i ver-
bali di gara e gli atts, i dati e le informazioni presupposti all’ aggiudicazione
sono resi disponibili, attraverso la piattaforma di approvvigionamento digi-
tale di cui all’articolo 25 utilizzata dalla stazione appaltante o dall’ente con-
cedente, a tutti i candidati e offerenti non definitivamente esclusi conte-
stualmente alla comunicazione digitale dell’aggiudicazione ai sensi dell ar-
ticolo 90.

2. Agli operatori economict collocatisi net primi cinque posti in gradua-
toria sono resi reciprocamente disponibili, attraverso la stessa prattaforma,
gli atti di cui al comma 1, nonché le offerte dagli stessi presentate”.

In questo quadro, occorre allora interrogarsi sul significato della for-
mula contenuta nell’art. 120, con particolare riguardo alla previsione se-
condo cui la decorrenza ¢ correlata, alternativamente e disgiuntamente,
alla comunicazione ex art. 90 e alla messa a disposizione degli atti ex art.
36.

La dizione legislativa sembra trascurare che, a stretto rigore, la co-
municazione di cui all’art. 90 e la “messa disposizione” degli atti di cui
all’art. 36 dovrebbero essere contestuali.

Sicché, per rendere coerente il sistema, la decorrenza avrebbe do-
vuto essere riferita, congiuntamente e cumulativamente, alla comunica-
zione, purché accompagnata dalla messa a disposizione degli atti.

A fronte della diversa formula lessicale adottata dall’art. 120, quindi,
si tratta di stabilire come vada identificata, in concreto, la decorrenza del
termine.

Schematicamente, potrebbero verificarsi tre differenti situazioni.
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— A) La stazione appaltante rispetta correttamente entrambi gli arti-
coli 90 e 36, provvedendo alla regolare e puntuale comunicazione e alla
contestuale messa a disposizione integrale degli atti della procedura;

— B) La stazione appaltante effettua esattamente la comunicazione
ex art. 90, ma omette o ritarda la messa a disposizione degli atti ai sensi
dell’art. 36;

- C) La stazione appaltante non esegue regolarmente la comunica-
zione prevista dall’art. 90, ma, cid nonostante, provvede alla corretta
messa disposizione degli atti ex art. 36.

Nell’ipotesi A) non sembrano esserci problemi applicativi. Il ter-
mine per la proposizione del ricorso inizia senz’altro a decorrere a partire
dal momento in cui risulta realizzato il contestuale adempimento dei due
obblighi gravanti sulla stazione appaltante.

Nell'ipotesi di cui alla lettera B), la lettera dell’art. 120 induce a ri-
tenere che la comunicazione sia idonea, comunque, a determinare la de-
correnza del termine, benché gli atti della procedura non siano stati an-
cora resi disponibili.

Questo esito, perd, si pone in frontale conflitto con i principi della
giurisprudenza comunitaria e con quanto statuito dall’Adunanza Plenaria.

E allora inevitabile una lettura teleologica della norma. Pertanto, no-
nostante I'intervenuta comunicazione di cui all’art. 90, il termine per la
proposizione del ricorso non puo decorrere fino a quando I'amministra-
zione non abbia puntualmente messo a disposizione tutti gli atti di gara
in conformita a quanto prescritto dall’art. 36.

A tale conclusione si perviene osservando che lo stesso articolo 90
prevede che la comunicazione debba indicare le modalita di accesso agli
atti resi disponibili.

Si potrebbe arrivare alla medesima conclusione sostenendo che la
comunicazione incompleta non fa decorrere il termine.

In assenza di tale effettiva disponibilita, la comunicazione deve re-
putarsi incompleta e inidonea a determinare I’effetto tipico di inizio della
decorrenza.

Ancora piu problematica € 'ipotesi di cui alla lettera C). La formula
testuale della disposizione dovrebbe intendersi nel senso che, in assenza
della prescritta comunicazione, anche la sola messa a disposizione degli
atti, determinandone comunque la conoscibilita legale, comporta I'inizio
della decorrenza del termine di ricorso.

Anche questo esito non convince. Il “caricamento” degli atti nella
piattaforma informatica consente all’operatore economico I'immediato
accesso. Tuttavia, fino a quando non ¢ effettuata la formale comunica-
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zione dell’atto, la sua conoscibilita ¢ solo potenziale. Né si puo preten-
dere che 'operatore controlli costantemente il contenuto della piat-
taforma stessa e il suo eventuale aggiornamento.

Potrebbe accadere, peraltro, che, indipendentemente dalla esi-
stenza, o meno, di un onere di controllo sui contenuti della piattaforma
informatica, sia dimostrato che 'operatore economico abbia concreta-
mente effettuato un accesso, acquisendo contezza degli atti caricati dalla
stazione appaltante.

Potrebbe accadere, inoltre, che I'operatore economico “prelevi” di-
rettamente il documento informatico caricato sulla piattaforma.

Tali eventualita pongono in rilievo una questione ulteriore, riguar-
dante la possibile rilevanza della conoscenza effettiva degli atti, ai fini
della decorrenza del termine di ricorso, in mancanza di formale comuni-
cazione.

11. La soppressione del testuale riferimento alla “conoscenza effettiva”
come fatto idoneo a determinare la decorrenza del termine di ricorso

La nuova formulazione dell’art. 120, infatti, apre un problema inter-
pretativo piu generale (e forse piu grave), collegato alla intervenuta sop-
pressione dell’inciso (contenuto nella precedente versione dell’articolo),
secondo cui, “in ogni altro caso”, il termine per la proposizione del ri-
corso decorre dalla “conoscenza dell’atto”.

La relazione di accompagnamento al Codice n. 36/2023 nulla spiega
in ordine alla effettiva portata della variazione testuale, destinata ad as-
sumere un rilevantissimo impatto pratico.

Essa potrebbe assumere due significati antitetici.

— Per una prima tesi, si tratta di una modifica sostanziale, diretta a
semplificare la soluzione della questione della decorrenza. Ora, soltanto
la comunicazione ex art. 90, oppure la “messa a disposizione” degli atti
ex art. 36 (sia pure con le ricordate criticita) possono comportare I'inizio
della decorrenza del termine. Non vi & piu spazio per fatti equipollenti,
come la conoscenza effettiva dell’atto.

— Per una seconda opinione la soppressione dell’inciso costituisce
un mero alleggerimento formale dell’art. 120, destinato ad eliminare
I'inutile richiamo ad una regola generale, comunque applicabile in virta
della regola del rinvio interno.

In passato, peraltro 'espressione “i1z ogni altro caso” poteva inten-
dersi come riferita ai soli casi di impugnazione di atti diversi da quelli
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soggetti agli obblighi di comunicazione o pubblicazione (ma sembra dif-
ficile individuare queste ipotesi e, comunque, la giurisprudenza non ha
seguito tale lettura).

E molto probabile che I'intenzione del legislatore delegato sia stata
quella di definire con chiarezza la questione della decorrenza del ter-
mine, eliminando una cospicua fetta di contenzioso riguardante la veri-
fica di tempestivita del ricorso svolta accertando la sussistenza, o meno
della conoscenza effettiva degli atti. Si pensi alla lunga diatriba sulla rile-
vanza della partecipazione dei rappresentanti delle imprese alle sedute
del seggio di gara, ai fini della conoscenza dei provvedimenti e della cor-
relata decorrenza dei termini di ricorso.

Non & scontato, pero, che l'interpretazione della giurisprudenza
condurra a questo risultato, che avrebbe potuto essere raggiunto, con
certezza, soltanto attraverso la previsione esplicita della irrilevanza della
conoscenza effettiva.

Al riguardo, ¢ utile ricordare I'evoluzione normativa che aveva por-
tato alla previgente formulazione dell’art. 120.

11 decreto legislativo n. 53/2010, modificando il codice n. 163/2010,
aveva disciplinato, a suo tempo, la decorrenza del termine di ricorso, an-
corandola testualmente alla sola comunicazione, senza prevedere espres-
samente la salvezza della conoscenza effettiva.

Secondo la giurisprudenza, tuttavia, la regola della conoscenza effet-
tiva assumeva, comunque e sempre, portata generale, trovando applica-
zione anche nel rito speciale introdotto dal decreto legislativo n. 53/2010.

Pertanto, alla luce del diritto vivente, il codice del processo ammini-
strativo aveva ritenuto di esplicitare che anche nel rito speciale ex art. 120
opera la regola generale che attribuisce rilievo alla conoscenza effettiva.

Ora la nuova formulazione dell’art. 120 ripropone una problematica
del tutto analoga a quella riguardante la disciplina di cui al citato decreto
legislativo n. 53/2010.

Non ¢ pronosticabile quale soluzione interpretativa risultera alla
fine prevalente, ma ¢ molto probabile che, anche in sede giurispruden-
ziale, emergeranno i contrasti.

12. La decorrenza del termine di ricorso in presenza di atti secretati, ai
sensi dell’art. 35 del Codice n. 36/2023. L'incompleto coordinamento
con lart. 120 e la previsione dell’art. 36, comma 9

Va poi precisato che, per complicare il quadro, la decorrenza di cui
all’art. 120 del CPA resta ferma anche nel caso in cui siano stati secretati
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i documenti allegati alle offerte, per ragioni di riservatezza. Cio ¢ esplici-
tamente stabilito dall’art. 36, comma 9, del Codice n. 36/2023, in riferi-
mento all’accesso ai documenti: “9. I/ termine di impugnazione dell’aggiu-
dicazione e dell ammissione e valutazione delle offerte diverse da quella ag-
giudicataria decorre comunque dalla comunicazione di cui all'articolo 90”.

La dislocazione di tale ultima importantissima previsione in una
fonte diversa dall’art. 120 del CPA (anzi, addirittura fuori dal codice del
processo amministrativo) avrebbe dovuto essere certamente evitata, per
consentire un migliore coordinamento sistematico tra le diverse regole
sostanziali e processuali.

Quanto meno, sarebbe stato necessario prevedere, all’interno del-
I’art. 120, un preciso rinvio alla disciplina dell’accesso, come disciplinato
dagli articoli 35 e 36. Infatti, tale complessa regolamentazione appare fi-
nalizzata proprio allo scopo di definire con precisione il momento di de-
correnza del termine di proposizione del ricorso.

I problema piu grave posto dall’art. 36, comma 9, peraltro, non ri-
guarda tanto la sua discutibile e infelice collocazione formale, quanto,
piuttosto, il suo contenuto.

La disposizione, infatti, ¢ destinata ad assumere effetti dirompenti
sulla complessiva disciplina della decorrenza del termine di ricorso, po-
nendo seri interrogativi in relazione alla sua compatibilita con il diritto di
difesa della parte interessata.

E noto che una fetta non marginale del contenzioso ruota intorno ai
contenuti dell’offerta dell’aggiudicatario e puo investire proprio i profili
riservati di tale offerta.

Si pensi al caso frequente delle controversie riguardanti il giudizio di
non anomalia dell’offerta dell’aggiudicatario, giudizio basato su giustifica-
zioni espressamente collegate a componenti secretate dell’offerta stessa.

11 codice affronta questo complesso argomento, dettando una disci-
plina molto analitica, incentrata sui seguenti principi:

—E definito un criterio generale di larga accessibilita agli atti di gara,
con riferimento anche all’accesso civico;

—E confermata la regola del differimento dell’accesso alle offerte;

—E confermata anche la previsione secondo cui non sono accessibili
le componenti riservate delle offerte, fermo restando il diritto di accesso
finalizzato alla tutela in giudizio;

—E introdotta la regola secondo cui la conoscibilita reciproca delle
offerte, mediante il caricamento nella piattaforma informatica, ¢ pero sog-
gettivamente circoscritta ai soli primi cinque graduati all’esito della gara;
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—E stabilita la nuova regola secondo cui il provvedimento di “se-
cretazione” delle offerte ¢ soggetto all’onere di impugnazione da parte
del soggetto interessato, mediante un apposito inedito rito accelerato;

—E perd affermato che la pendenza del termine per il ricorso in ma-
teria di accesso e la pendenza del relativo giudizio non incidono mai sulla
decorrenza del termine di ricorso avverso I’aggiudicazione, che resta an-
corato alla comunicazione, come stabilito dal citato articolo 36, comma 9.

In altre parole, nelle ipotesi dei documenti secretati correlati alle of-
ferte, 'interessato che intenda conoscerli, per valutare I’opportunita della
proposizione del ricorso giurisdizionale avverso 1’aggiudicazione, ha a di-
sposizione unicamente lo strumento del rito specialissimo in materia di
accesso di cui all’art. 36.

Si trova, quindi, in una posizione molto svantaggiata, perché puo
vantare una pretesa all’accesso attivabile solo con lo strumento proces-
suale, soggetto, peraltro, al brevissimo termine decadenziale di dieci
giorni (vedi /zfra).

Lattivazione di tale giudizio, gia di per sé gravosa, perd, non ha al-
cun effetto sospensivo sul termine di proposizione del ricorso contro
I'aggiudicazione, che decorre comunque dalla comunicazione, come
chiarito dal citato articolo 36, comma 9. L’intervenuta conoscenza suc-
cessiva dei documenti secretati, eventualmente ottenuta all’esito del giu-
dizio, potrebbe determinare, tutt’al piu, il presupposto per la valida pro-
posizione di motivi aggiunti.

Il sistema legislativo cosi delineato ¢ piuttosto complicato e non
manchera di alimentare discussioni.

Ad una prima sommaria valutazione, si deve ritenere che il legisla-
tore, nella problematica composizione tra i diversi interessi in gioco, ab-
bia accordato netta prevalenza all’esigenza di certa e rapida definizione
del contenzioso, sacrificando le contrapposte ragioni di difesa.

Tale ratio & ben scolpita dalla disciplina racchiusa nell’art. 36,
comma 9, che prevede la normale decorrenza del breve termine di ri-
corso contro 'aggiudicazione, anche in un’ipotesi nella quale ¢ evidente
I'incompletezza della conoscenza essenziale degli atti di gara, incomple-
tezza riferibile proprio al nucleo centrale delle censure proponibili dal-
I'interessato.

Per altro verso, la disciplina legislativa, per realizzare il divisato
scopo dell’accelerazione, & vistosamente sbilanciata a favore dell’opera-
tore economico (aggiudicatario) che faccia valere il proprio interesse alla
riservatezza industriale e commerciale, a scapito delle contrapposte ra-
gioni dell'impresa che vanti la pretesa alla trasparenza.
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Per superare le indicate criticita potrebbero essere presi in conside-
razione alcuni correttivi alla disciplina introdotta dal codice.

I) Nel caso in cui il concorrente abbia proposto il ricorso per 1’ac-
cesso, di cui all’articolo 36, il termine per il ricorso avverso I'aggiudica-
zione dovrebbe essere opportunamente sospeso, almeno fino alla deci-
sione di primo grado. Coerentemente, la decorrenza del termine per la
proposizione del ricorso andrebbe differito di dieci giorni, beninteso, nei
soli casi in cui I'offerta dell’aggiudicatario sia stata secretata.

IT) In una prospettiva pitt generale, andrebbe meglio delineato I'am-
bito in cui ¢ lecita la secretazione, stabilendo con chiarezza che essa cede
comungque il passo all’accesso, senza necessita di promuovere un giudizio,
quando i documenti prodotti sono stati valutati dalla stazione appaltante
ai fini dell’ammissione dell’offerta o dell’attribuzione del punteggio.

Da ultimo, non puo trascurarsi un rilevante problema di diritto
transitorio.

11 quadro della disciplina transitoria definito dal Codice n. 36/2023
¢ piuttosto complesso e si riflette anche sull’applicazione delle nuove re-
gole processuali.

A) In linea generale, infatti, le disposizioni del codice, seppure en-
trate in vigore il 1° aprile 2023, acquistano efficacia il 1° luglio 2023 (art.
229, comma 2). Tra queste & compreso I'art. 209, che contiene la gia illu-
strata riscrittura degli articoli 120, 121 e 124 del CPA.

B) Dette norme dovrebbero essere applicate, a partire dal 1° luglio,
secondo il consueto criterio tempus regit actum, anche ai giudizi in corso,
ma non agli atti compiuti secondo la normativa previgente. Non sono
previste, infatti, norme specifiche riguardanti il regime transitorio delle
regole processuali.

C) Tuttavia, a decorrere dalla data in cui il codice acquista efficacia,
ai sensi dell’articolo 229, comma 2, le disposizioni di cui al decreto legi-
slativo n. 50 del 2016 continuano ad applicarsi esclusivamente ai proce-
dimenti in corso (art. 226, comma 2). La disposizione indica, analitica-
mente, che cosa debba intendersi per “procedimenti in corso”, utiliz-
zando un criterio riferito ai profili sostanziali della vicenda.

D) Detto criterio conduce ad affermare che ai procedimenti in corso
alla data del 1° luglio non si applicano le disposizioni di cui all’art. 10,

E) Peraltro, ai sensi dell’art. 225, acquistano efficacia, a partire dal
1° gennaio 2024 numerose disposizioni, tra le quali si devono segnalare
tutte le norme (procedimentali e processuali) in materia di pubblicita e di
accesso agli atti (ma non quelle concernenti le comunicazioni di cui al-
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I'art. 90, che acquistano efficacia dal 1° luglio 2023, al pari delle disposi-
zioni riguardanti il processo e i pareri di precontenzioso).

Proprio I'ultima scelta legislativa & destinata a provocare qualche se-
rio problema applicativo, con riguardo alla disciplina concernente la pre-
cisa individuazione della decorrenza del termine di proposizione del ri-
corso.

I1 punto critico ¢ il seguente.

11 nuovo articolo 120 entra in vigore il 1° luglio 2023. La decorrenza
del termine di ricorso pero ¢ correlata alla comunicazione di cui all’art.
90, “oppure dal momento in cui gli atti sono messi a disposizione ai sensi
dell’articolo 36, commi 1 e 2, del medesimo codice dei contratti pubblici”.

Lart. 90 entra in vigore, anch’esso, il 1° luglio 2023, ma non ¢ appli-
cabile ai procedimenti in corso a tale data. Sicché, gia sotto tale profilo, la
nuova disciplina della decorrenza del termine ¢ destinata a slittare in
avanti, comprendendo solo i procedimenti iniziati a partire dal 1° luglio.

La disciplina dell’art. 36, invece, entra in vigore solo a partire dal 1°
gennaio 2024 e, comunque, riguarda i soli procedimenti iniziati dopo tale
data.

L'unica parte innovativa della norma che entra in vigore il 1° luglio
2023 & quella riguardante la soppressione della conoscenza effettiva
quale fatto idoneo a determinare la decorrenza del termine.

In assenza di un’apposita normativa transitoria, il quadro che ne de-
riva & piuttosto confuso. La soluzione pit semplice potrebbe essere la se-
guente.

La nuova disciplina della decorrenza del termine di ricorso & stret-
tamente collegata alla nuova regolamentazione sostanziale delle comuni-
cazioni e dell’accesso, che va considerata in modo unitario e inscindibile.

Ne deriva che essa potra trovare applicazione solo quando dette re-
gole saranno applicabili, tutte, a pieno regime. In sintesi: I'art. 120, nella
parte riguardante la decorrenza del termine di ricorso, sara applicabile
soltanto ai procedimenti iniziati dopo il 1° gennaio 2024. Fino a tale
data, pertanto, continua ad operare la previgente normativa, cosi come
interpretata dall’Adunanza Plenaria.

13. Conclusioni: il giudice amministrativo e la sfida aperta dell’innova-
zione. Lopportunita di limitati interventi correttivi del codice

Lesame della giurisprudenza degli ultimissimi anni fa emergere due
aspetti centrali, che possono essere sintetizzati in due proposizioni.
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A. Da un lato, il giudice amministrativo sta assumendo un atteggia-
mento largamente favorevole all’innovazione tecnologica nello svolgi-
mento della gara.

B. Dall’altro lato, pero, vi & un certo rischio che possa alimentarsi un
contenzioso ulteriore e inedito, originato da alcuni limiti normativi della
disciplina delle gare telematiche.

Dunque, ¢ opportuno verificare se il codice abbia effettivamente te-
nuto conto anche di queste problematiche, raggiungendo soluzioni nor-
mative chiare ed univoche, anche alla luce degli indirizzi emersi finora in
giurisprudenza.

Come si ¢ visto, peraltro, il codice, pur svolgendo straordinari passi
in avanti nel senso della digitalizzazione delle procedure, non ha chiarito
in modo del tutto soddisfacente il punto riguardante il rapporto con le
modalita di tutela giurisdizionale, adottando soluzioni normative piutto-
sto complicate, fraintendendo I’esigenza di tutela della riservatezza indu-
striale e commerciale degli operatori economici ed introducendo alcune
complicazioni procedimentali destinate a moltiplicare il contenzioso e at-
tenuare la piena realizzazione del principio di effettivita della tutela giu-
risdizionale.

Per concludere, in attesa degli auspicabili interventi correttivi sul
codice, si puo senz’altro affermare che, almeno da parte del sistema della
giustizia amministrativa, ci sono tutti i presupposti per accogliere piena-
mente gli auspici espressi dal Prof. J.B. Auby: I'innovazione nei contratti
pubblici pud e deve essere vero beneficio per le amministrazioni, in tutto
il mondo, e per i loro cittadini.
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LA TERRA, UARIA E IL FUOCO.
SPIGOLATURE SULLE INNOVAZIONI
PER UEFFETTIVITA DELLA TUTELA

SOMMARIO: 1. Premessa sui fisiologici limiti di ogni riforma legislativa. — 2. L'equilibrio di
diversi elementi per il raggiungimento del “risultato”. — 3. La terra, ovvero della
complessita del reale, della inutilita delle misure di semplificazione e della rile-
vanza della legalita di risultato. — 4. L'aria, ovvero della innovativita della tecnica
come strumento di semplificazione della realta. — 5. Il fuoco, ovvero della energia
nella spinta riformatrice e dei suoi incentivi.

1. Premessa sui fisiologici limiti di ogni riforma legislativa

Le relazioni e gli interventi che si sono succeduti nella meravigliosa
cornice della Sala di Pompeo a Palazzo Spada! dimostrano come in realta
il lavoro dei giuristi nella elaborazione delle norme del Codice dei con-
tratti pubblici ¢ stato senz’altro molto importante ma c¢’¢ una compo-
nente di quel lavoro che non ¢ frutto dell’opera di giuristi, quanto piut-
tosto della competenza di altri operatori e studiosi che hanno consentito
di introdurre strumenti, anche tecnici, che talvolta sono molto pit riso-
lutivi e determinanti per rendere non soltanto nella fisiologia il sistema
piu efficace, piu rapido e capace di raggiungere il risultato di cui all’art.
1 del Codice dei contratti pubblici2, ma anche per facilitare I'eventuale
fase patologica, assicurando un efficace svolgimento (ed una pit rapida
conclusione) del processo amministrativo nelle controversie che hanno
ad oggetto questa particolare materia.

U1 riferimento alle relazioni al Convegno che ha occasionato questo intervento e che
sono raccolti nel presente volume. Un incontro di studi per il quale ¢ doveroso un ringrazia-
mento all’Universita degli studi di Torino e, in particolar modo, alla prof.ssa Gabriella Racca
e al prof. Roberto Cavallo Perin per la brillante ideazione dell’incontro e per la tenace deter-
minazione nella sua organizzazione.

2Fra i molti commenti sugli innovativi principi del Codice dei contratti pubblici, si
veda fra i primi A.M. CHIARIELLO, Una nuova cornice di principi per ¢ contratti pubblici, in I]
diritto dell economia, 1/2023, 141 ss.
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Non ci si soffermera in questo breve intervento sulle previsioni del-
I'art. 209 ed in generale sulle disposizioni del Libro V del Codice dei
contratti pubblici relative al “Contenzioso”. E questo self restraint & do-
vuto non solo perché il tema & stato completamente affrontato — nella oc-
casione congressuale che ha alimentato questa riflessione — dalla
profonda relazione del pres. Marco Lipari®, ma anche per il fatto che ho
concorso a partecipare alla stesura della bozza proprio di quel Libro (in
seno alla Commissione speciale costituita presso il Consiglio di Stato) e
quindi non sarebbe né elegante, né utile commentare il proprio lavoro.

2. Lequilibrio di diversi elementi per il raggiungimento del “risultato”

Ma il lavoro fatto per il Codice mi offre tuttavia lo spunto per que-
sto intervento, me lo offre il luogo dove nella estate del 2022, ci si ¢ riu-
niti per discutere di quell’articolato. Una bellissima Sala del nobile Pa-
lazzo che ha ospitato I'incontro Congressuale che ha occasionato questa
riflessione, la Sala delle quattro stagioni o come anche la si chiama dei
Quattro elements. La magnifica decorazione pittorica che (con gli stucchi
ed il soffitto a cassettoni lignei) orna quella Sala offre delle immagini che
rendono vivide ed immediate le tre notazioni che si volevano sottoporre
alla comune riflessione quanto all’incidenza delle innovazioni (ed in par-
ticolare delle innovazioni tecnologiche ed informatiche).

In quella Sala ci sono — tra gli altri — tre affreschi del Mazzoni4,

3 E tuttavia non si possono non condividere pienamente le valutazioni del Presidente
Lipari, che con le riflessioni pubblicate in questo volume in realta sviluppa e offre un impor-
tante contributo di continuita con un suo storico tema di ricerca. Il riferimento & a M. LIpPARi,
La tutela giurisdizionale e “precontenziosa” nel nuovo Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n.
50/2016), in federalismi.it, n. 10/2016. In particolare, si condivide il rammarico per non aver
potuto (in assenza di una precisa previsione della legge di delega) portare a trenta giorni il
termine decadenziale per la proposizione dell’azione di annullamento avverso dell’aggiudica-
zione illegittima. Il problema pratico della notificazione al controinteressato necessario (che
in teoria potrebbe non disporre di un indirizzo di posta elettronica idoneo a ricevere la noti-
ficazione) potrebbe essere superato da una norma che attribuisca rilevanza ai fini dell’utile ri-
spetto del termine decadenziale la sola notifica all’amministrazione resistente (sempre dotata
di un indirizzo di posta elettronica idoneo a ricevere le notificazioni), facendo derivare da
quella notificazione leffetto di standstill fino alla prima Camera di consiglio utile alla discus-
sione della domanda cautelare.

4La Sala delle Quattro Stagioni, decorata da Giulio Mazzoni (Piacenza, 1518 circa -
1590), prende il nome dalle quattro rappresentazioni delle Stagioni, due su ogni lato lungo
della Sala. La sala ¢ anche chiamata Sala degli Elementi per I’ Allegoria dell’ Acqua, I’ Allegoria
dell’Aria, I’Allegoria della Terra e I’Allegoria del Fuoco sempre opera mirabile del Mazzoni
che ornano ciascun lato della Sala.

Il riferimento ai quattro elementi (aria, acqua, terra e fuoco) ¢ comune a tutte le co-
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molto belli come lo sono i numerosi altri (sempre attribuiti al medesimo
artista) nelle altre sale del Piano nobile di palazzo Spada. Ci si riferisce
agli affreschi che hanno ad oggetto tre (dei quattro) elementi che com-
pongono il Cosmo: affresco che ritrae I'elemento della terra, quello che
ritrae I'elemento dell’aria e quello che ricorda I’elemento del fuoco.

Ora nelle relazioni che abbiamo ascoltato oggi, per quanto riguarda
gli effetti sulla tutela giurisdizionale e sull’effettivita della tutela, si puo
ben dire che questi tre elementi concorrono tutti. Da un lato, abbiamo
quella che si puo definire come la complessita dell’elemento terra, se si
osserva |'affresco che riprende questo elemento si notera che in esso ¢
rappresentato tutto un intreccio di persone che si innestano in una cor-
nice di flora e fauna che della terra sono naturale ornamento. C’¢ poi I'e-
lemento dell’aria, nell’affresco dedicato ad esso (in uno dei due lati corti
della Sala), si ammira una visione “eterea”, grazie anche ai colori pastello
di un cielo che ispira un senso di grande serenita e delle figure che in
esso con leggerezza si librano. E poi c’¢ I'elemento del fuoco, rappresen-
tato con le vivide tonalita dei rossi che danno anima alla fucina ardente
di Vulcano.

E questi tre elementi sono emblematici, perché la terra indica la si-
tuazione di fatto o meglio I'assetto normativo ed ordinamentale che ha
connotato il presente fino alla entrata in vigore (ed in efficacia) del Co-
dice. Una complessita, si badi, che il Codice non puo dissolvere per in-
tero perché, come ¢ a tutti evidente, le norme non hanno un potere mi-
racoloso di risolvere i problemi come tutti noi sappiamo.

3. La terra, ovvero della complessita del reale, della inutilita delle misure
di semplificazione e della rilevanza della legalita di risultato

Non pare si debba ricordare come I'accezione del principio di lega-
lita — non in termini formalistici ma in una accezione sostanziale — costi-
tuisca oramai il frutto maturo della riflessione della dottrina e della giu-
risprudenza amministrativa.

E da pit di un trentennio che gli studiosi ed i giudici hanno rico-
struito il principio di legalita in questa accezione, sia sul piano sostan-

smogonie. Tanto I’Oriente quanto I’Occidente hanno concepito una stretta connessione tra il
microcosmo umano e il macrocosmo naturale. Dall’equilibrio degli elementi dipendeva la vita
della specie umana e la sopravvivenza del cosmo: 'universo ordinato, sorto dal caos, era go-
vernato da personificazioni divinizzate dei quattro elementi.
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ziale’, sia su quello processuale del sindacato di legittimita sulla discre-
zionalita amministrativa®.

Si tratta di riflessioni che hanno occasionato importanti studi mono-
grafici’, partecipati convegni® e appassionati confronti dottrinali®, che
hanno da molti lustri iscritto il “risultato” nella cornice del principio di
legalita, sino a parlarsi oggi di legalita di risultato.

Come Antonio Romano Tassone, che mi piace ricordare qui fra noi,
anticipava oramai trent’anni orsono, la legalita sostanziale ¢ risultato, &
cioe raggiungere il risultato che la legge indica nel preordinare al fine I'a-
zione amministrativa. Il risultato nella prospettiva della funzionalizzazione
¢ Iessenza stessa della legalita, e non occorre neppure invocare I'autorita
di Feliciano Benvenuti che questa evidenza ha primo fra tutti offerto alla
riflessione comune sin dai primi anni Cinquanta dello scorso secolo!®.

Si bandiscono le gare, le procedure di evidenza pubblica per realiz-
zare strade, ponti, reti ferroviarie, elettrodotti, ospedali, scuole, questo &

5 Su cui non i si sofferma, si vedano le riflessioni di S. CIVITARESE MATTEUCCI, La forma
presa sul serio. Formalismo pratico, azione amministrativa ed illegalita utile, Giappichelli, To-
rino, 2006 e ben prima di A. RoMANO TaSSONE, Osservazioni su invalidita ed irregolaritd degli
atti amministrativi, in Annuario AIPDA 2002, Giuffre, Milano, 2003, 101 ss., ma gia nella sua
bella monografia Ip., Contributo sul tema della irregolarita amministrativa, Giappichelli, To-
rino, 1993.

6 Su cui rinvio ad A. PoLICE, Annullabilits e annullamento in Enc. dir., Annali, 1, Giuf-
fre, Milano, 2007, 49 ss., ma ben prima il profondo saggio di L. IANNOTTA, La considerazione
del risultato nel giudizio amministrativo: dall'interesse legittimo al buon diritto, in Dir. proc.
amm., 1998, 302 ss.

7Fra i primi M.R. SpaSIANO, Funzione amministrativa e legalita di risultato, Giappi-
chelli, Torino, 2003. Pit di recente, F. LACAVA, Principio di legalita dell’azione amministrativa
ed esigenze di risultato, LUISS, Roma, 2015.

8Si ricordano, in particolare, il Convegno organizzato dal Prof. Vincenzo Cerulli Irelli
con I’Associazione dei Professori di Diritto Amministrativo, presso La Sapienza di Roma nel
marzo 2022 sul tema “Innovazioni del diritto amministrativo e riforma dell’ Amministrazione”
(i cui atti sono raccolti nell’Annuario AIPDA 2002, cit.), e il Convegno organizzato dalla
Prof.ssa Maria Immordino presso I'Universita di Palermo nel febbraio 2003, (i cui atti sono
raccolti nel volume a cura di M. IMMORDINO e A. POLICE, Principio di legalit e amministra-
zione di risultati, Giappichelli, Torino, 2003).

9 Su cui, fra gli altri, M. CAMMELLL, Amzministrazione di risultato, in Annuario, cit., 107;
G. COrso, Amministrazione di risultati, ivi, 127 ss.; A. ROMANO TASSONE, Amzministrazione “di
risultato” e provvedimento amministrativo, in Principio di legalita e amministrazione di risul-
tati, cit., 1 ss.; M. IMMORDINO, certezza del diritto e amministrazione di risultato, ivi, 15 ss.; S.
PERONGINI, Principio di legalita e risultato amministrativo, ivi, 39 ss.; E. P1cozza, Principio di
legalita e risultato amministrativo, ovvero del nuovo diritto pubblico italiano, wi, 51 ss.; V. CE-
RULLI IRELLY, Invalidita e risultato amministrativo, ivi, 79 ss.

107] riferimento, sin troppo ovvio, & ai due storici saggi di F. BENVENUTI, Eccesso di po-
tere per vizio della funzione, in Rass. dir. pubbl., 1950, 1 ss. e Funzione amministrativa, proce-
dimento e processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, 134 ss.
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il risultato. Ed & questo che viene condiviso dal legislatore laddove, al
primo comma dell’art. 1 del Codice dei contratti pubblici!!, individua il
risultato, ne specifica il significato. Per esso il legislatore intende: “il ri-
sultato dell’affidamento del contratto e della sua esecuzione con la mas-
sima tempestivita”, non il mero affidamento legittimo e la correttezza
delle forme.

Ed ¢ un risultato che corrisponde appunto al fine per il quale il po-
tere ¢ attribuito dalla legge, la legalita sostanziale, ancor prima che essere
il cuore del principio costituzionale di buon andamento e del principio
Eurounitario di buona amministrazione.

Quindi, il fatto che il Codice lo espliciti non € una novita, ¢ sempli-
cemente un’indicazione, o se volete un memento all'interprete di come il
principio di legalita vada applicato, una guida per un interprete talvolta
assai poco consapevole o (piu spesso) culturalmente condizionato dal
peso di una risalente e superata tradizione!2.

4.  Laria, ovvero della innovativita della tecnica come strumento di sem-
plificazione della realta

Lelemento dell’aria ci rammenta la prospettiva del futuro (auspica-
bilmente prossimo) quello che — con grande speranza — ci ¢ stato rappre-
sentato sia nella stimolante Relazione della Cons. Anna Corrado, sia in
quella pitt complessa nella sua dimensione tecnica della professoressa
Meo.

Una speranza, quella che viene alimentata dalle prospettive della di-
gitalizzazione dei procedimenti amministrativi e dei processi decisionali
che non si crede possa essere sbrigativamente dequotata a “visionaria”
perché, fermo I'entusiasmo delle due Relatrici rispetto a questi temi, ci ¢
stato rappresentato un percorso sull’evoluzione di tecniche e strumenti
che appare come uno scenario del possibile non uno scenario del futuro.
Se quindi oggi questi processi sembrano ancora galleggiare nell’elemento
dell’aria, nelle brevi scadenze che per la digitalizzazione il Codice impone
probabilmente queste soluzioni e questi strumenti innovativi potranno ca-
larsi nella realta quotidiana e quindi essere ricondotti sulla terra.

1 Fra i molti commenti, si vedano A.M. CHIARIELLO, Una nuova cornice di principi per
i contratti pubblici, cit., 141 ss.

12,8yl punto, prezioso ¢ il volume che raccoglie gli atti di una delle precedenti “Gior-
nate sulla giustizia amministrativa”. Il riferimento & al Volume a cura di F. FRANCARIO e M.A.
SANDULLL, Profili oggettivi e soggettivi della giurisdizione amministrativa. In ricordo di Leo-
poldo Mazzarolli, Editoriale Scientifica, Napoli, 2017.
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E questa evoluzione incide molto anche sul piano della patologia e
del sindacato giurisdizionale nel processo amministrativo. Lo sottoli-
neava molto opportunamente anche il Pres. Marco Lipari nel secondo
punto del suo bell’intervento. Il tema delle gare telematiche e della loro
digitalizzazione dovrebbe consentire sin dalla formulazione dell’offerta
che quei profili di complessita e di conflitto relativi alle forme della par-
tecipazione vengano depotenziati o del tutto eliminati®,

Si tratta di questioni cui sono sottesi principi fondamentali, peraltro
di grande interesse teorico e che tanto ci hanno appassionato (e ci ap-
passionano) e che tanto fanno prosperare gli esponenti della professione
forense. Ma a ben vedere si tratta quasi sempre di questioni che derivano
da meri errori materiali facilmente riconoscibili da una piattaforma infor-
matica e da sistemi di Intelligenza Artificiale e, quindi, facilmente evita-
bili o suscettibili di esser corretti nel momento stesso in cui I'errore sta
per essere commesso.

Questo tipo di errori fanno tanto danno al “sistema”, per quello che
qui interessa al “sistema” della giustizia amministrativa dove sono fattori
di moltiplicazione di un inutile (ma annoso) contenzioso. Ma tali errori
arrecano danni significativi alla stessa efficienza sostanziale del “sistema”
dell’evidenza pubblica e delle procedure di gara.

A fronte di un sistema di gara telematica e quindi di digitalizzazione
di tutti i procedimenti amministrativi (da quelli di acquisizione docu-
mentale, a quelli pitt complessi di qualificazione e di eventuale ammis-
sione o esclusione dalle procedure medesime) tutto questo contenzioso
che non riguarda la sostanza ma riguarda le mere forme verrebbe com-
pletamente obliterato e la giustizia amministrativa (sia il Consiglio di
Stato e, ancor prima, i Tribunali Amministrativi Regionali) si potrebbero
occupare realmente non pit e non solo della legittimita formale, ma
esclusivamente della legittimita sostanziale.

Questo si intende per tutela e garanzia della legalita di risultato e
non delle forme, una legittimita sempre attenta a quei principi ordinatori
dell’accesso al mercato e della parita di trattamento fra gli operatori eco-
nomici.

13 La piattaforma telematica dovrebbe “sminare” tutti i problemi legati alla presenza o
meno di un documento, della copia di un documento, della sottoscrizione necessaria per la
riconducibilita di un atto al suo autore, di una di una dichiarazione sostitutiva di certifica-
zione e di un calcolo sbagliato (ad esempio nella porzione di opera da subappaltare, ovvero
nella porzione che ciascuno dei componenti di un raggruppamento temporaneo di imprese si
offre di realizzare). Temi che tanto hanno interessato (ed affaticato) la giurisprudenza ammi-
nistrativa, perfino nella pilt autorevole sede dell’Adunanza Plenaria.
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Non puo tacersi che il grado di maturazione dei processi di digita-
lizzazione i cui significativi passi in avanti sono stati illustrati & ben lungi
dal potersi considerare come pienamente soddisfacente e idoneo ad assi-
curare la completa digitalizzazione dei procedimenti di cui si discorre. E
questo segnala quanto in realta si pud dire che si ¢ ancora un po’ fra I'a-
ria e la terra.

Il passaggio dalla teoria alla pratica operativa comporta inevitabil-
mente disagi, difficolta e lentezze, ma ¢ indubbio che non appena tali
ostacoli saranno superati 'avvento della gara telematica e dell'impiego di
strumenti e documenti digitali assicurera 'inverarsi di quella che si po-
trebbe chiamare una “garanzia digitale”, una garanzia digitale delle
forme che prima di questo passaggio epocale inevitabilmente (e giusta-
mente, rilevava il Pres. Lipari) era uno dei compiti del giudice ammini-
strativo.

Oggi tale funzione di garanzia potra non essere pit appannaggio del
giudice amministrativo e questo non preoccupa; lo notava anche il Pres.
Maruotti nell’introdurre i lavori dell’incontro che ha occasionato queste
riflessioni, non si sottrae al giudice amministrativo il compito e la fun-
zione di garante della legittimita, quella di decidere il cuore della contro-
versia, gli si sottrae esclusivamente il fastidio di doversi occupare di
aspetti meramente formali. Senza dire del vantaggio per il sistema intero
della evidenza pubblica che evita il fastidio (ed anche il rischio) di dover
soffrire di rallentamenti o annullamenti di intere procedure sol per la
mancanza di un sistema automatizzato di verifiche che previene errori
materiali. La digitalizzazione assicura, infatti, una verifica telematica im-
mediata della idoneita della domanda di partecipazione alla gara, cosi
come la sussistenza dei requisiti per la partecipazione (disponendo con-
seguentemente ed in via automatica le necessarie esclusionil4).

Al giudice quindi resta un sindacato pieno, un sindacato di legitti-
mita con pieno accesso al fatto, su cui vale la pena ricordare le belle pa-
role del discorso inaugurale dell’ Anno Giudiziario pronunciate dal Presi-
dente Maruotti®.

14 Sylle esclusioni si veda: M. CLARICH, in questo Volume, A. CORRADO, in questo Vo-
lume. Il tema delle esclusioni automatiche, espressione di un’attivitd amministrativa intera-
mente vincolata, tutta suscettibile di essere svolta con sistemi automatizzati, con conseguente
deflazione del contenzioso e, ancor prima, un enorme sgravio di peso burocratico; per non
parlare del venir meno dei rallentamenti incidenti sulla fase della stipula e dell’esecuzione dei
contratti.

1511 riferimento & a L. MARUOTTL, Inzsediamento del Presidente del Consiglio di Stato e
Relazione sull attivita della giustizia amministrativa, 30 gennaio 2023. In particolare, pare im-
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5. Il fuoco, ovvero della energia nella spinta riformatrice e dei suoi in-
centivi

C’¢ poi un ultimo aspetto che occorre molto brevemente trattare e
che riguarda il processo che consente all’elemento dell’aria appena trat-
teggiato di giungere sulla terra e di rendere questa terra un po’ meno
complessa.

Ed in questo sovviene il terzo degli elementi del Cosmo affrescati
dal Mazzoni nella Sala del Consiglio di Stato. Occorre infatti far riferi-
mento al fuoco perché la lentezza (o le lungaggini) che si incontrano
nella realizzazione di questa digitalizzazione non derivano soltanto dalla
limitatezza delle risorse economiche o tecniche a disposizione!¢. Vi ¢ fra
i pit significativi fattori frenanti del processo di digitalizzazione un limite
di tipo “culturale”: un limite culturale fra gli operatori di mercato, ma
anche un limite o se si vuole una resistenza culturale nel personale delle
Amministrazioni pubbliche stazioni appaltanti rispetto all’avvento della
digitalizzazione e delle procedure di evidenza pubblica telematica.

Si rende necessario quindi che le Amministrazioni soffrano conse-
guenze negative nel non utilizzare questi strumenti (ed in questo sov-
viene ’elemento dinamico e propulsivo assicurato dal fuoco) ovvero per-
dano 'opportunita di incentivi, se non si vuole usare la visione di un
enforcement fondato sulle fiamme (che evocano le dantesche pene del-
I'Inferno) e si vuole invece pensare ad un enforcement di tipo premiale.

Ma certo di strumenti che sollecitino la transizione digitale ve ne &
un gran bisogno e fra essi quello che pitt immediatamente sovviene ¢ la
responsabilita amministrativo-contabile per mancato adeguamento delle
Amministrazioni stazioni appaltanti alla prevista digitalizzazione.

portante segnalare quel passaggio nel quale il Pres. Maruotti sottolinea con forza come “una
discrezionalita di questo genere presuppone un rigoroso rispetto del principio del giusto pro-
cedimento e in particolare dell’obbligo di adeguata motivazione, che consenta la ricostru-
zione dell’iter decisionale, potendosi altrimenti riscontrare I'illegittimita dell’atto. Essa deve
essere poi sottoposta, da parte del giudice, ad un rigoroso controllo che si basi su un pieno
accesso al fatto, come consentito dal Codice del processo amministrativo, ma che sia al tempo
stesso rispettoso della motivata scelta politica. Trovare il punto di equilibrio tra queste esi-
genze, stando al passo con la modernita, sara la sfida pitt importante per il futuro della Giu-
stizia amministrativa”.

16 Va detto, peraltro, che il tema non & solo culturale & anche un tema di utilizzo delle
risorse. Ferme le risorse scarse (di tipo organizzativo, di personale e di mezzi) delle pubbliche
Amministrazioni, si pone un tema di corretta allocazione delle risorse stesse.
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CONCLUSIONI

Ringrazio tutti i relatori.

Come ¢ noto, non ho fatto parte della Commissione che ha predi-
sposto la bozza del nuovo Codice dei contratti pubblici. Mi posso per-
mettere, quindi, anche alcune considerazioni di tipo critico.

Premetto, comunque, che 1'opera svolta dal Consiglio di Stato e
dalla Commissione interdisciplinare! & stata pit che meritevole e ha dato
ulteriore lustro all’Istituto.

In un periodo di tempo ristretto — poco meno di quattro mesi — la
Commissione ¢ stata in grado di elaborare la bozza del nuovo Codice,
che, consegnata al Governo, non ha subito variazioni di sostanza nei suoi
contenuti.

Questo nuovo Codice sui contratti pubblici ¢ la terza codificazione
in materia in diciassette anni.

La prima codificazione del 2006, oltre il recepimento delle direttive
del 2004, aveva lo scopo di elaborare una disciplina unica rispetto a
quelle che erano discipline differenziate per gli appalti di servizi, di for-
niture e di lavori.

La seconda codificazione del 2016 intendeva dare attuazione alle di-
rettive del 2014 e, nello stesso tempo, si ispirava ad una filosofia di fondo
anticorruttiva dati i notevoli poteri attribuiti al’lANAC, fra cui 'emana-
zione delle ben note Linee guida.

Tuttavia, il punto debole della seconda codificazione era il rinvio a
tutta una serie di provvedimenti ulteriori da emanare successivamente —
in larga parte poi non emanati — tra cui rilievo centrale aveva la riduzione
delle stazioni appaltanti, oltre alla revisione del sistema di qualificazione
delle imprese.

! Composta da magistrati amministrativi dei Tar e del Consiglio di Stato e da profes-
sionalita esterne alla Giustizia amministrativa, non soltanto di tipo giuridico ma anche di tipo
tecnico ed economico.
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11 nuovo Codice mira ad essere autoesecutivo, legificando nei suoi
36 allegati il contenuto di tutta una serie di atti che non erano legge (li-
nee guida del’ANAC, regolamenti, decreti, ecc.).

Tuttavia, come ci hanno dimostrato alcuni dei relatori, ad esempio
con riferimento al fascicolo virtuale dell’operatore economico? o al si-
stema della reputazione d’impresa®, sorge il dubbio sull’autoesecutivita
del Codice, perché comunque una serie di norme — tra cui alcune di
quelle che rivestono fondamentale importanza — rimandano per la loro
attuazione a ulteriori provvedimenti che dovranno essere emanati dall’A-
NAC, eventualmente d’intesa con altre amministrazioni, quali I’AGID e
il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti.

La legificazione di quanto contenuto negli allegati del Codice ne
preannuncia la “disintegrazione asincrona” della sua natura giuridica, in
forza del meccanismo per cui gli allegati, che oggi sono legge ma prima
non lo erano, in sede di prima applicazione saranno abrogati a decorrere
dall’entrata in vigore di nuovi regolamenti che li sostituiranno integral-
mente anche in qualita di allegato al Codice. Ossia in un futuro pros-
simo, ma non nello stesso tempo — perché non ci ¢ dato sapere quando
tutti questi regolamenti ministeriali e governativi verranno emanati — gli
allegati al Codice perderanno la natura di legge e acquisiranno quella di
regolamento, ma continuando a far parte del Codice. Che, in tal modo,
diventera una specie di corpus contenente norme di rango diverso e di-
versa forza: legislativa e regolamentare.

Poi, per una parte si tratta di regolamenti ministeriali* e per altra di
regolamenti governativi’, che hanno forza diversa nella gerarchia delle
fonti, essendo i primi subordinati ai secondi. Né si tratta di regolamenti
di delegificazione, previsti espressamente dall’art. 17, comma 2, della L. n.
400 del 1988, che ¢ la norma generale vigente. Ovvero si opera nella so-
stanza una delegificazione al di fuori del percorso previsto allo scopo
espressamente dalla legge, che presuppone, sempre da parte della legge,
la determina delle norme generali regolatrici della materia e la previsione
dell’abrogazione delle norme vigenti.

I regolamenti, in tal modo, entreranno a far parte di un corpus nor-
mativo anomalo, nel quale saranno contenute norme di legge e norme di
regolamento di vario tipo; ricordando che i regolamenti possono essere

2 Art. 24, d.1gs. n. 36/2023.

3 Art. 109, d.Igs. n. 36/2023.

4 Art. 17, comma 3, 1. n. 400/1988.
5 Art. 17, comma 1, 1. n. 400/1988.
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disapplicati dal giudice amministrativo se sono in contrasto con la legge
nell’ambito della soluzione delle antinomie, non possono essere conte-
stati innanzi alla Corte costituzionale e sono impugnabili davanti al giu-
dice amministrativo, che, quindi, li pud annullare.

Si tratta in ogni caso di un fenomeno giuridico nuovo e in parte suz
generis, che merita la dovuta attenzione.

La Professoressa Racca, nella sua relazione, ha messo in rilievo uno
dei punti cruciali del nuovo Codice, la digitalizzazione dei contratti pub-
blici, che ha tre finalita: attuare gli obiettivi del piano nazionale di ripresa
e resilienza (PNRR) realizzando un sistema nazionale di e-procurement,
prevenire concretamente la corruzione, perché grazie alla digitalizzazione
del ciclo di vita dei contratti si ottiene trasparenza, tracciabilita, parteci-
pazione e controllo di tutte le attivita in modo da assicurare il rispetto
della legalita; ridurre i tempi relativi alle procedure di gara attraverso una
complessiva semplificazione.

Con riguardo al fascicolo virtuale dell’operatore economico, mi
sembra interessante il concetto espresso della fiducia digitale come
nuovo paradigma dei contratti pubblici.

Per quanto riguarda i principi generali affermati da Codices, ¢ sin-
golare che una norma dello stesso (articolo 4) proclami che quelli enun-
ciati ai primi tre articoli costituiscono criterio interpretativo e applica-
tivo, visto che non si comprende allora quale valenza abbiano invece i re-
stanti principi dettati dagli articoli da 5 a 11.

Questi ultimi, in effetti, parrebbero piu che altro norme di dettaglio,
come la disciplina specifica sul risarcimento del danno’ e quella sull’affi-
damento 7z house®.

Desta qualche perplessita la norma sul principio della fiducia (arti-
colo 2). E difficile immaginare che la legge possa imporre la fiducia in al-
tri soggetti. Normalmente la fiducia ¢ qualcosa che va guadagnata sul
campo attraverso i comportamenti e i modi di agire.

A mio parere queste norme di principio (il principio di risultato, il
principio della reciproca fiducia ecc.) altro non sono che la riafferma-
zione di quelli che sono i principi generali dell’attivita amministrativa di
cui all’articolo 1 della legge n. 241 del 1990: tempestivita e miglior rap-
porto possibile tra qualita e prezzo, legalita, trasparenza, concorrenza
sono connessi con il buon andamento e i correlati principi di efficienza,

6 Relazioni del cons. C. CoNTEssA e del prof. R. CAvALLO PERIN, questo Volume.
7 Art. 5, dlgs. n. 36/2023.
8 Art. 7, d.lgs. n. 36/2023.
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efficacia ed economicita, imparzialita, non discriminazione e pubblicita.
Forse non c’era bisogno di affermarli ancora una volta, quando lo stesso
Codice dei contratti pubblici rinvia espressamente alla legge generale sul
procedimento amministrativo con riguardo “alle procedure di affida-
mento e alle altre attivita amministrative in materia di contratti”.

Per quanto riguarda la qualificazione degli operatori economici, &
molto interessante la norma sulla reputazione delle imprese (articolo
109)10, anche se la sua applicazione pratica ¢ demandata a una futura at-
tivita da parte del’lANAC. La performance dell'impresa mi sembra un
concetto nuovo perché comportera sostanzialmente una sorta di scala di
valori di affidabilita dell'imprenditore.

Anche il fascicolo virtuale dell’operatore economico!! ¢ demandato
a una futura elaborazione di dati che dovra essere effettuata dall’ ANAC.

Con riferimento alla qualificazione delle stazioni appaltanti, il pro-
blema maggiore risiede nella interoperabilita delle piattaformel2. Sara
difficile che tutto questo sia operativo entro il 31 dicembre 2023, perché
si tratta di innovazioni di tipo tecnologico e digitale che presuppongono
interventi di tipo tecnico che non sono di poco conto.

Sulle innovazioni per 'effettivita della tutela®, abbiamo in realta af-
frontato un punto critico: la disciplina della decorrenza del termine per
impugnare.

Ricordo che il Codice del processo amministrativo rinviava al Co-
dice del 20064 creando una notevole confusione in una materia fonda-
mentale, quale quella del termine per impugnare, insieme a quella del ri-
parto di giurisdizione.

Benché I’Adunanza Plenaria avesse cercato di risolvere il problema
con una nota decisione?, la norma del nuovo Codice dei contratti pub-
blici ha cercato di mettere ordine e chiarezza.

Tuttavia, rimane una criticita perché la nuova disposizione rinvia

? Art. 12, d.Igs. n. 36/2023.

10Si veda la relazione del prof. F. DECAROLIS, in questo Volume.

U Relazioni del prof. M. CLaRICH e del dott. F. DE PepPO, in questo Volume.

12 Relazioni della cons. A. CorraDO e della prof. R. MEO, in questo Volume.

13 Relazioni del prof. A. PoLICE e del pres. M. LipArl, in questo Volume.

14 Art. 120, comma 2, c.p.a., (ante 1° marzo 2023): “Nel caso in cui sia mancata la pub-
blicita del bando, il ricorso non puo comunque essere pizt proposto decorsi trenta giorni decor-
renti dal giorno successivo alla data di pubblicazione dell’avviso di aggiudicazione definitiva di
cut all’articolo 65 e all’articolo 225 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 [...]".

15 Cons. Stato, Ad. plen., 2 luglio 2020, n. 12.
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alle norme in tema di pubblicita degli atti e digitalizzazione del ciclo di
vita dei contrattilé, che acquisiranno efficacia solo dal 1° gennaio 2024.

A questo punto una domanda.

Possiamo avere fiducia nel giudice amministrativo?

Non tocca a noi dirlo, per non risultare autoreferenziali, ma il giu-
dice amministrativo, con la qualita del suo lavoro, deve ricercare in ogni
modo di acquisire la fiducia da parte degli utenti del servizio giustizia.

Infine, non sono d’accordo con coloro che sono favorevoli all’intro-
duzione dell’intelligenza artificiale nella redazione della motivazione
delle sentenze. Personalmente, prima di pensare all’intelligenza artifi-
ciale, nella risoluzione delle controversie da parte del giudice incentiverei
soprattutto I'intelligenza naturale.

16 Art, 120, comma 2, c.p.a., come sostituito dall’art. 209, comma 1, d.Igs. n. 36/2023:
“Per I'impugnazione degli atti di cui al presente articolo il ricorso, principale o incidentale, e i
motivi aggiunti, anche avverso atti diversi da quelli gid impugnati, sono proposti nel termine di
trenta giorni. Il termine decorre, per il ricorso principale e per i motivi aggiunti, dalla ricezione
della comunicazione di cui all'articolo 90 del codice dei contratti pubblici, di cui al decreto legi-
slativo di attuazione della legge n. 78 del 2022 oppure dal momento in cui gli atti sono messi a
disposizione ai sensi dell’articolo 36, commi 1 e 2, del medesimo codice dei contratti pubblici.
Per i bandi e gli avvisi con cui si indice una gara che siano autonomamente lesivi, il termine de-
corre dalla pubblicazione di cui agli articoli 84 e 85 del codice dei contratti pubblici, di cui al de-
creto legislativo di attuazione della legge n. 78 del 2022. 1] ricorso incidentale é disciplinato dal-
Larticolo 42”.
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Collection (Dir. by J.-B. Auby), no. 27, Bruylant, Bruxelles, 2019.
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