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Prefazione

GIANPIERO PAOLO CIRILLO"

Il libro che si licenzia raccoglie le relazioni di economisti e
giuristi in un confronto che non riguarda solamente 1 principi posti
ad apertura del nuovo codice sui contratti pubblici, bensi va ad inda-
gare in profondita 1 risvolti giuridici ed economici degli istituti piu
significativi disciplinati dall’importante, e per alcuni versi rivolu-
zionario, decreto legislativo n. 36 del 2023.

La pubblicazione ha una sua utilita pratica, poiché consente al
lettore di riflettere su un confronto, articolato in quattro sessioni,
in cui gli autori, tutti autorevolissimi, rispettano 1’equilibrio di un
dialogo tra la componente economica degli economisti, provenienti
dall’Universita Bocconi di Milano, e la componente giuridica dei
giuristi pratici, provenienti in massima parte dalla magistratura am-
ministrativa, dall’avvocatura dello Stato e dalla dirigenza pubblica
di importanti enti.

Quattro i temi di confronto: il diritto della concorrenza e gare
pubbliche; I’offerta anomala; il partenariato pubblico-privato; la re-
visione prezzi.

Il nuovo codice dei contratti pubblici ha chiarito finalmente il
corretto rapporto tra concorrenza e risultato. La prima ¢ lo ‘stru-
mento’ e non il ‘fine’ per ottenere il secondo; ‘normalmente’ solo
la prima assicura che il secondo sia il migliore possibile, mentre
quando il meccanismo concorrenziale non lo assicura subentra la
discrezionalita amministrativa, che ¢ sostanzialmente scelta tra piu
soluzioni possibili. La scelta puo anche essere quella di sacrificare
talvolta il meccanismo concorrenziale.

" Presidente di Sezione del Consiglio di Stato.
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In effetti la discrezionalita era stata imbrigliata da norme e nor-
mette, che il Rup applicava senza mai porsi il problema se cosi si
ottenesse o meno il migliore risultato a beneficio della collettivita,
senza sacrificare la legalita. Molto interessante la relazione dell’avv.
Tempesta a proposito della valutazione dei requisiti di professiona-
lita e in particolare su cio che si intende per illecito professionale
grave.

La lezione che ci viene dagli economisti ¢ quella che vede la
concorrenza manifestarsi lungo tutte le fasi del ciclo di infrastruttu-
razione, ossia programmazione, progettazione, costruzione, gestio-
ne, manutenzione. E la normativa deve consentire la sostenibilita
della competitivita e dell’utilita per i cittadini e imprese sia sul pia-
no ambientale sia sul piano economico sia sul piano sociale. Come
si diceva, la concorrenza normalmente consente alle infrastrutture e
ai servizi di essere efficienti ed efficaci, anche a tutela degli ammi-
nistratori pubblici.

L’osservanza del principio di concorrenza postula la riduzione
delle indisponibilita delle informazioni e delle cosiddette asimme-
trie informative, che vanno severamente regolate.

I giuristi si devono occupare della regolazione e applicazione
delle regole del gioco, mentre la delimitazione del campo di gioco
¢ compito degli economisti. Gli appalti non sono un tema esclusi-
vamente giuridico ma anche manageriale e tecnico-ingegneristico.
Da qui la necessita di dotare le stazioni appaltanti di professionalita
adeguate, ossia di economisti specializzati.

Il fenomeno della concorrenza e 1’esigenza della sua tutela si
impongono nella disciplina dei contratti pubblici sia sotto il profilo
della dimensione macro-economica e sia sotto il profilo della di-
mensione micro-economica.

Rientra nella prima dimensione 1’insieme delle stazioni appal-
tanti che costituiscono la ‘domanda pubblica’ ed operano nel mer-
cato come agenti a tutela di un mercato sano e competitivo, non
disturbato da intese restrittive o da abusi di posizioni dominanti (art.
101 del trattato sul funzionamento dell’UE e art. 2 della legge n.
287/1990 nonché¢ art. 103 TFUE e art. 3 legge n. 287/1990). Non a
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caso si assiste ad un ampio dibattito sulla centralizzazione della do-
manda e sulla sua ristrutturazione e qualificazione. E necessario ri-
modellare 1’intero mercato mediante la creazione di due segmenti di
domanda ossia 1 grandi acquirenti e 1 piccoli acquirenti, che hanno
limitate facolta negoziali. Non a caso ¢ stato liberalizzato il mercato
sotto 1 140.000 euro per i servizi e i 500.000 euro per i lavori.

Normalmente 1 giuristi si occupano di quegli aspetti della con-
correnza che rientrano nella dimensione micro-economica, laddove
I’amministrazione assume la veste di creatore di un mercato artifi-
ciale all’interno del quale collocare il contratto, giustamente visto
come un bene economico in sé.

Anche gli autorevoli economisti, co-autori di questo libro, rico-
noscono che il primato della concorrenza viene messo in discussione
dall’articolo 1 del nuovo codice dei contratti, dove la concorrenza
diventa metodo per conseguire il risultato. Questo impone di ripen-
sare il tema della concorrenza nel diritto pubblico dell’economia.

Negli ultimi anni ¢ stata esaltata la visione cosiddetta conta-
bilistica delle gare, dove prevalevano oneri procedurali non indi-
spensabili, a discapito dell’efficienza e dell’efficacia dei processi
di acquisto e affidamento. In altri termini non veniva dato il giusto
rilievo all’esecuzione del contratto, dimenticandosi che il fine non
¢ il contratto, ma I’opera realizzata attraverso 1’esecuzione del con-
tratto. Non a caso il codice parla di operazione economica € non piu
solo di contratto. Alla fin fine il principio del risultato si riduce a
questo.

Tutte le relazioni rinforzano in chi, come me, ha da sempre teo-
rizzato una visione integrata del diritto amministrativo e del diritto
civile, I’idea che il nuovo codice costituisca un passaggio decisivo
in tal senso.

Gli istituti del partenariato pubblico-privato, della revisione
prezzi e dell’offerta anomala lo dimostrano.

Infatti, a proposito del primo possiamo dire che, anche con il
contributo della scienza economica, si ¢ trovata la giusta sintesi tra
la causa lucrativa propria delle societa commerciali privatistiche e
quella che era propria dell’ente pubblico economico, ossia I’'imma-
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nente presenza dell’interesse pubblico, in nome del quale si poteva
sacrificare anche 1’economicita dell’operazione economica.

A questo va aggiunto che il decreto legislativo n. 175 del 2016,
pur non avendo fornito un nuovo modello di societa pubblica da
affiancare a quelli disciplinati dal codice civile, ha dato una risposta
al problema che si agitava da tempo, ossia se la scelta dell’ammi-
nistrazione di organizzare gestire il servizio pubblico, avvalendosi
delle societda commerciali con la presenza di soci privati, determini
o meno il sacrificio dello scopo lucrativo al fine di garantire 1’inte-
resse pubblico.

Il tema della revisione prezzi, oramai reintrodotta a regime dal
nuovo codice, unitamente alle norme sulla rinegoziazione del con-
tratto a causa delle sopravvenienze, dove vengono richiamati se non
copiati articoli del codice civile, stanno a dimostrare come la visio-
ne integrata, di cui dicevo sopra, venga imposta dallo stesso legisla-
tore. Le colleghe Risso e Patatini lo dimostrano egregiamente.

Infine, per quanto riguarda la figura dell’offerta anomala, il pro-
fessor Amatucci mette ben in evidenza come in nessun altro ambito
del diritto dei contratti pubblici rilevino le valutazioni economiche
cosi come nel campo delle offerte anomale e da qui la necessita di
integrare 1 saperi giuridici ed economici e di testare la validita delle
soluzioni finora raggiunte alla luce delle novita del codice.

Concludo ringraziando il collega Giancarlo Montedoro, I’avvo-
cato Giuseppe Tempesta e la dottoressa Antonella Simone, promo-
tori di questa iniziativa editoriale, per I’opportunita di apprendere
tante cose nuove alla luce del metodo di una visione integrata dei
saperi.

10
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GIANCARLO MONTEDORO"

I1 diritto privato ed il diritto pubblico sorgono da una medesi-
ma radice : il negozio giuridico.

Paolo Cirillo — acuto studioso del diritto privato — ne ha sempre
avuto consapevolezza.

L’autonomia privata e 1’autorganizzazione amministrativa sono
istituti similari che sottolineano I’'importanza di mantenere attiva la
capacita creativa giuridica da parte dei soggetti moderni, pubblici e
privati, spesso colti da un certo disorientamento, nel periodo della
grande trasformazione in corso, periodo di crisi o declino della ci-
vilita occidentale.

Per orientarsi nella crisi ¢ essenziale — al di l1a del superamento
della tradizionale distinzione, costituiva del moderno, fra sfera pub-
blica e sfera privata — la contaminazione fra saperi.

In particolare nel contesto attuale, il metodo del dialogo tra
economia e diritto rappresenta una delle vie piu promettenti per af-
frontare tale senso di spaesamento e orientarci nella via.

Questo approccio ha guidato il lavoro della commissione di
riforma del codice dei contratti pubblici. Da questa interazione ¢
emersa una collaborazione fruttuosa fra economisti e giuristi.

Altra dimensione da considerare ¢ quella dell’orizzontalita e
della verticalita del sapere.

Bertrand Tavernier, regista francese, parlava delle attivita cono-
scitive in termini analoghi al lavoro di un contadino, che guarda la
terra in orizzontale, diversamente dal minatore, che esplora la terra,

" Presidente di Sezione del Consiglio di Stato.
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anche lui conoscendo, invece, in profondita. Contadini o minatori
questo in fondo siamo.

Per ci0 che rileva sul piano dell’analisi giuridica questo com-
porta tenere insieme principi e regole. Uno sguardo dall’alto ed uno
nel profondo.

In effetti, discutere di principi rischia di rivelarsi limitativo e di
far perdere di vista le regole minuziose che caratterizzano il tessuto
operativo delle normative.

Per cio che concerne 1’analisi economica questo comporta tene-
re insieme il globale ed il locale, 1’analisi delle condizioni generali
del mercato e quella delle singole imprese o dei territori.

Nell’ambito dell’interazione tra economia e diritto, abbiamo
selezionato, dopo un proficuo ed appassionato dibattito tenutosi a
Milano, quattro temi principali. Il primo riguarda I’interconnessione
con la normativa antitrust.

Il settore degli appalti puod essere concepito come un mercato,
sebbene simulato, che si crea attraverso il processo di gara; un mer-
cato che, purtroppo, puo essere distorto da pratiche anticoncorren-
ziali come cartelli o intese. Sostenere un’analisi di questo aspetto si
rivela utile, specialmente perché gli illeciti antitrust possono funge-
re da motivo di esclusione dalla gara.

Il secondo argomento ¢ la revisione prezzi, tema di grande at-
tualita a causa dell’attuale situazione inflazionistica, e la sfida per
economisti e giuristi € quella di valutare adeguatamente questa di-
sciplina. Si devono considerare le reali difficolta delle imprese di
fronte all’inflazione, difficolta che — come ricorda Merusi — non
possono essere affrontate con il metodo degli editti di Diocleziano,
che - pretendendo di cancellarla ex auctoritate - storicamente si so-
no rivelati inefficaci ed hanno condotto al mercato nero ( nel caso
dei contratti pubblici condurrebbero a gare deserte ).

Pertanto, ¢ necessario elaborare una disciplina che riconosca
I’impatto dell’inflazione, evitando pero di innescare effetti a catena
che possano riflettersi negativamente sui conti pubblici, considerati
sempre sacri e per i quali ¢ fondamentale evitare spese eccessive.

12
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Poi abbiamo il terzo tema quello delle offerte anomale che im-
plica valutazioni economiche di rilevanza giuridica sull’attendibili-
ta e serieta dell’offerta e si intreccia con il tema del c.d. taglio delle
ali e dei metodi di aggiudicazione automatici che sono oggetto di
discussione nella scienza economica ( prof. De Carolis).

Per ultimo c’¢ il quarto tema del partenariato pubblico-privato,
abbiamo fatto riferimento all’autonomia in questo contesto, parten-
do da una delle sezioni del codice, che concede un ampio margine
di discrezionalita e creativita all’amministrazione. L’analisi delle
offerte anomale, quarto tema affrontato, ha rappresentato un primo
passo verso I’emergere del pensiero economico nella giurispruden-
za, in quanto I’amministrazione ¢ chiamata a valutare la struttura dei
costi delle diverse imprese, un compito che anche il giudice deve
assolvere.

Ora, esaminare il rapporto tra economia e diritto richiede in pre-
messa di chiarire che il mercato, contrariamente a quanto potrebbe
suggerire un approccio riduttivo o, secondo taluni ideologico, non
¢ un fenomeno naturale, non rinvenendosi alcun mercato in natura (
ci0 non significa che non sia fenomeno spontaneo ).

Piuttosto va ricordato che il mercato si presenta sempre come
una costruzione giuridica, come sottolineato nel fondamentale libro
di Natalino Irti, “L’ordine giuridico del mercato”. E necessario sta-
bilire, attraverso leggi o consuetudini, quali soggetti possano legit-
timamente scambiare beni e quali beni siano scambiabili. E chiaro
che ci sono beni che per natura non possono essere mercificati, per
esempio, il sangue o I’amore. Michael Sandel parla di limiti morali
del mercato, ed ¢ precisamente su questi limiti che 1 giuristi dovreb-
bero concentrarsi.

Tuttavia, esiste una tendenza tra i giuristi a rimanere intrappola-
ti in un approccio formalistico, il che puo portare a incomprensioni.
I giuristi si trovano spesso a difendere disvalori storici e conser-
vatori € non sempre riescono a misurare la realta concreta. Questo
approccio rende difficile superare il disorientamento caratteristico
del mondo attuale, che ¢ soggetto a rapidissimi cambiamenti. Solo

13
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attraverso un dialogo attivo tra diritto ed economia € possibile af-
frontare queste dinamiche trasformative.

D’altro canto, storicamente gli economisti hanno messo il dirit-
to in secondo piano, per reazione tardo novecentesca alla lunga epo-
ca in cui vi ¢ stata una predominanza del diritto sull’economia, qua-
le emerge dalla filosofia idealistica hegeliana. Croce, ad esempio,
non assegnava importanza all’economia nel contesto della storia del
pensiero, ma dagli anni cinquant’anni del Novecento si ¢ assistito
a un’inversione dei ruoli, con una crescente enfasi sull’economia
rispetto al diritto. Questo cambiamento ha preso avvio negli Stati
Uniti e si ¢ diffuso anche in Italia attraverso 1’analisi economica del
diritto.

La metodologia introdotta dal professor Pardolesi a Bari e poi
a Roma ha offerto una prospettiva nuova e salutare, spingendo a
considerare come le leggi funzionino in termini economici. Guido
Calabresi, giurista italoamericano, ha contribuito significativamen-
te a questo dibattito, incentrando il suo lavoro sull’analisi economi-
ca del diritto dei torti e dei contratti. Il mercato € in gran parte in-
centrato sulla contrattazione, ma I’ottimale allocazione delle risorse
non puo raggiungersi senza riconoscere anche 1’esistenza di costi di
transazione e asimmetrie e disequilibri informativi.

La sfida contemporanea ¢ considerare 1’economia come un fe-
nomeno organizzativo ( I’impresa ¢ in questo simile allo Stato ¢
un modo per organizzare I’economia attraverso 1’istituzione € non
attraverso il contratto ).

Non ci si deve quindi limitare ad analizzare la sola logica dello
scambio contrattuale. Esistono beni che meritano considerazione ol-
tre la mera logica economica, e le societa devono riconoscere valori
che vanno oltre il profitto. Questo ci porta a riflettere su come rea-
lizzare la giustizia, che necessita di regole giuste, decisioni giuste e
uomini che siano anche essi giusti.

Inoltre, vorrei sottolineare un elemento cruciale: 1’amministra-
zione moderna deve rendersi conto che nel contesto pluralistico at-
tuale “tutto tende ad essere negoziazione” ( anche se non si riflette
abbastanza sui limiti del paradigma ).
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La figura del buon amministratore si evolve, e con essa anche le
sue competenze, necessitando di approcci di negoziazione e di eser-
cizio consensuale del potere per affrontare le sfide contemporanee.

Viviamo un periodo in cui il costituzionalismo non € piu centra-
to su una Costituzione nazionale, bensi si dirige verso un approccio
multilivello, caratterizzato da una mancanza di ideologie forti e da
un panorama politico reso complesso dalla crisi degli Stati.

L’Europa matura le sue scelte di edificazione della societa fu-
tura ( in un quadro drammatico di conflittualita anche bellica ) ba-
sandosi su una chiara distinzione fra tecnica e politica, fra analisi
economica e progettazione giuridica.

I1 dialogo fra le discipline giuridiche ed economiche diviene
quindi fondamentale come metodologia generale ed anche nel piu
modesto contesto della disciplina dei contratti pubblici.

Per distinguere tra concessioni e appalti ¢ indispensabile ana-
lizzare la sostanza economica, 1’allocazione dei rischi e, in effetti, il
diritto ha bisogno di un maggiore coinvolgimento di economisti nei
lavori del Consiglio di Stato.

Malgrado cio, il diritto continua a manifestare caratteristiche
di emergenzialita e occasionalismo. La recente riforma ha il merito
di aver generalizzato normative e ribadito I’importanza dell’auto-
nomia privata, con 1’auspicio che queste nuove normative possano
avere vita piu lunga rispetto alle precedenti. Tuttavia, ci confron-
tiamo con una questione fondamentale, ossia la certezza del diritto
nel campo degli appalti pubblici. Questo tema ¢ stato sollevato gia
nei primissimi anni del ‘900, e si riflette nel dibattito accademico
classico, come dimostra il pensiero di Lopez de Onate. La certez-
za del diritto, per quanto complessa, deve tenere conto della realta
dei bisogni delle amministrazioni pubbliche, le quali devono sapersi
adattare e differenziare piuttosto che standardizzare.

Sostenibilita non ¢ solo legata all’ambiente, ma implica una ri-
flessione sul nostro agire e sui limiti dell’intervento umano.

Ho a mente il pensiero di Peter Sloterdijk, il quale, nel suo libro
“Il rimorso di Prometeo”, ci invita a considerare le conseguenze
delle nostre azioni e il bisogno di recuperare un senso di limite. La
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nostra societa moderna non puo permettersi di inseguire un’idea di
progresso che ignori il contesto ambientale e sociale. Questo riman-
do al “senso del limite” ( sottolineato anche da Garimberti nel testo
L’etica del viandante ) deve guidare anche la nostra riflessione sul
diritto e sull’economia.

In questa cornice, la solidarieta emerge come un principio fon-
damentale. Non possiamo affrontare le sfide contemporanee senza
il riconoscimento della nostra interconnessione. Anche le riflessioni
sui temi dell’offerta anomala e della revisione dei prezzi, che sono
diventati diritti da considerare in un contesto di giurisdizione esclu-
siva chiamata a temperarli, in quanto coinvolgono risorse pubbliche
e richiedono una valutazione attenta del valore per la societa, ci por-
tano a considerare come uscire dallo spaesamento attuale concilian-
do dimensione individuale e sociale.

La complessita del vivere contemporaneo e 1’idea di un approc-
cio plurale nella giustizia e nel diritto ci invita a non cercare decisio-
ni perfette. Dobbiamo evitare di cadere nell’errore del dogmatismo
e mantenere aperta la spazio per il dibattito e il confronto.

Infine, vorrei sottolineare 1’importanza di riscoprire il valore del
dono, che ¢ parte integrante della nostra umanita e della costruzione
di relazioni sociali significative. Riuscire a dialogare, riconoscere
le differenze e cercare la giustizia con spirito oblativo ¢ essenziale.

Queste linee di pensiero sono nascoste ma inscritte sorprenden-
temente anche in una delle discipline piu tecniche della contempo-
raneita, dettata a cavallo fra diritto ed economia, come quella del
diritto dei contratti pubblici.
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