«...I tempi attuali sono..., quelli dell’incertezza; noi viviamo — si dice —
nella “societa dell’incertezza”... Il “diritto inconoscibile” impedisce il
calcolo economico, pregiudica le aspettative, blocca o ostacola gli investi-
menti e la loro convenienza...

Se il ruolo del giudice e quello di interpretare un sistema complesso, il suo
servizio principale consiste nel fornire dei punti di riferimento di coerenza
e di chiarezza.

Questo ruolo del giudice amministrativo — che si inserisce nel solco di una
tradizione ultracentenaria, ma si colora di profili di novita proprio a causa
della complessita del sistema nel quale oggi egli si trova ad operare — ¢
bene posto in luce nell’ opera in esame, che, nella sua struttura, nell’ analisi
delle problematiche, nell’ approfondimento della copiosa giurisprudenza e
dei cospicui apporti dottrinari, denota un impegno serio, tradottosi in un
itinerario argomentativo chiaro e coerente.

Essa offre al lettore un indirizzo valutativo e interpretativo della nuova
disciplina, tenendo conto del dibattito sviluppatosi sulle norme precedenti
e individuando le linee di continuita, di evoluzione o di innovazione tra tali
norme e le nuove.

Trattasi di un volume che puo vantare giustamente ambizioni scientifiche
e che si caratterizza per la modernita e la completezza, si da soddisfare
I’esigenza, sempre piu avvertita da professionisti, amministrazioni e opera-
tori, di disporre di validi strumenti di analisi e di approfondimento, idonei
ad offrire, in uno alla ricostruzione degli istituti esaminati, un contributo
adeguato per lo scioglimento degli innumerevoli “nodi” interpretativi e
applicativi di cui al titolo del volume...».

(Dalla prefazione di Pasquale de Lise).
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Prefazione

PASQUALE DE LISE"

1. Sono stato lieto di accogliere 1’invito rivoltomi dal valoroso collega Le-
onardo Spagnoletti a scrivere la prefazione al volume sul nuovo codice dei
contratti pubblici, da lui curato insieme ad altri studiosi, gli avvocati Fabio
Garella, Marco Mariani e Emilio Toma, che ha visto impegnati nella stesura
autori con competenze ed esperienze professionali diverse, acquisite nelle ma-
gistrature, nell’accademia, nel foro e nella pubblica amministrazione.

Le opere collettanee comprendono contributi di soggetti che affrontano 1
rispettivi temi con diverse sensibilita e con differenti approcci metodologici:
tuttavia, in questo caso, grazie ai curatori, fra i contributi si ¢ verificata una
felice sinergia, sicché la pluralita ¢ stata ottimamente ricondotta ad unita, per
cui il commento risulta organico e ben coordinato, con una impostazione che
ne rende agevole la lettura e facile la consultazione.

E nota a tutti I'importanza che — nel diritto amministrativo come
nell’economia — rivestono i contratti pubblici che, con riguardo in particolare
agli appalti, hanno formato oggetto di una disciplina risalente alla L. 20 marzo
1865, n. 2248, all. F, che dal settore delle opere pubbliche si ¢ estesa a materie
affini (servizi e forniture), con una serie di leggi speciali (alcune molto impor-
tanti, come la legge di contabilita di Stato del 1923), fino a subire una svolta di
grande rilievo a seguito dell’intervento del diritto europeo, con le direttive n.
304 e 305 del 1971, con le n. 17 e 18 del 2004 e, infine, con le n. 24, 25 ¢ 26
del 2014, tutte oggetto di recepimento nel nostro ordinamento interno, rispetti-
vamente con la L. 8 agosto 1977, n. 584, recante norme di adeguamento delle
procedure di aggiudicazione degli appalti di lavori pubblici alle direttive della
Comunita economica europea; con il D. Lgs. 12 aprile 2001, n. 163 (Codice
dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture) e, infine, con il D.
Lgs. 18 aprile 2016, n. 50 (Disciplina dei contratti di appalto e di concessione
delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori aventi ad ogget-
to I’acquisizione di servizi, forniture, lavori e opere, nonché i concorsi pubblici
di progettazione).

Presidente emerito del Consiglio di Stato.



PASQUALE DE LISE

Al riguardo va riconosciuto il ruolo determinante svolto dal diritto europeo,
ispirato ad una visione “sostanzialistica” dei rapporti giuridici, in virtu della
quale I’esigenza di una compiuta realizzazione delle liberta economiche e dei
diritti sanciti dai Trattati, dalla Corte di giustizia dell’Unione europea e dalla
Corte europea dei diritti dell’'uomo, destinata a prevalere su alcune consolidate
costruzioni e categorie giuridico-formali del nostro ordinamento, ha condotto
ad una “ridislocazione” delle sfere tradizionali del pubblico e del privato. Si ¢
quindi al cospetto di una situazione in cui le dinamiche dei rapporti di natura
pubblicistica non si esauriscono nella dialettica autorita-liberta come un tem-
po, ma si sviluppano alla ricerca di un equilibrio plurale tra potere pubblico,
poteri privati, liberta, autonomia, sussidiarieta, concorrenza e mercato.

Si sono cosi determinate forme di commistione e di ibridazione che hanno
indotto taluni addirittura a negare la permanenza della distinzione tra diritto
pubblico e diritto privato. Il che, a mio avviso, & un errore, perché ¢ ancora
valida, dopo quasi un secolo, I’affermazione di Salvatore Pugliatti, secondo il
quale I’esigenza razionale del diritto come ordinamento riposa proprio sulla
distinzione tra diritto pubblico e diritto privato; tale distinzione esiste ed esi-
stera sempre, ma va ora considerata su basi diverse, con differenti criteri, nella
continua dinamica dei termini pubblico e privato.

E quello che si ¢ verificato nel passaggio dallo Stato imprenditore allo Stato
regolatore, da un lato con I’arretramento e dall’altro con I’avanzamento del
pubblico, fino a giungere alla ricomposizione del sistema, anche se su basi
diverse.

2. Questa situazione si riflette sulla codificazione.

I codici della tradizione europea, primo fra tutti il Code Napoléon, erano
inseriti nel “mondo della sicurezza”; essi non miravano semplicemente a rifor-
mare nel segno della continuita il diritto preesistente, bensi ad una ripianifica-
zione complessiva dell’intera societa attraverso il riordino integrale del sistema
normativo.

Poi ¢ subentrata la “decodificazione”, teorizzata, alla fine degli anni 70 del
secolo scorso, da Natalino Irti.

I tempi attuali sono, infatti, quelli dell’incertezza; noi viviamo — si dice —
nella “societa dell’incertezza”; tuttavia, anche I’incertezza ha bisogno di una
regolazione, se non altro per contrastare il rischio di disgregazione, che ¢ pro-
prio di essi.

E stata abbandonata I’idea regolativa totalizzante dei codici della tradizione
ottocentesca e ad essa si ¢ sostituita 1’esigenza di discipline sistematicamente
organizzate in una pluralita di testi normativi specifici. All’inizio di questo
secolo si e cosi aperta la stagione dei c.d. codici di settore (proprieta industriale,
consumatori, assicurazioni, amministrazione digitale, privacy ed altri), sui cui
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PREFAZIONE

schemi ha espresso il parere la Sezione per gli atti normativi del Consiglio di
Stato che io allora presiedevo.

I codici di settore si pongono non in continuita, ma in un certo senso in
contrapposizione con I’esperienza della codificazione tradizionale, portando a
compimento 1’operazione di decodificazione. Come lo stesso Irti ha acutamen-
te rilevato, tali codici non segnano il ritorno alla forma storica del codice, ma
appartengono alla logica della decodificazione.

Il che, poi, da un punto di vista generale, corrisponde all’affievolimento del-
la prevalenza del potere politico, che aveva portato alla codificazione generale,
e all’avanzata del potere economico, che conduce, appunto, alla codificazione
per settori, per frammenti, per microsistemi, la quale, abbandonata la prospet-
tiva unificante — inidonea a governare la complessita propria dei nostri tempi -,
viene utilizzata per costruire regimi limitati e parziali.

3.1. In questa prospettiva vanno inquadrati i codici dei contratti pubblici: sia
quello del 2006 che 1’attuale del 2016.

Come si € accennato, trattasi di una disciplina complessa, avente ad oggetto
una serie di provvedimenti normativi, non adeguatamente coordinati fra loro,
che provocano spesso un contenzioso di non agevole soluzione.

E stato proprio con il ricorso alla normativa europea che si ¢ tentato di
porre riparo a questa situazione, determinata, peraltro, anche da fattori di
carattere generale, che purtroppo perdurano tuttora, riferibili alla legislazione,
all’amministrazione, alla politica, e anche alla giustizia.

3.2. La disamina di ciascuna di queste cause richiederebbe una specifica
trattazione che non ¢ possibile in questa sede; nondimeno, ad esse va fatto
almeno un rapido cenno.

Un primo gruppo attiene alla legislazione: la produzione normativa diviene
sempre pill imponente, creando un diritto ricco di norme ma pressoché privo di
principi; viene di solito adottata una tecnica legislativa del tutto inadeguata, con
I’uso di rinvii a leggi precedenti, di sostituzione di articoli o di commi, di ripeti-
zioni e di deroghe; in contrasto con i pill elementari principi della better regula-
tion, le leggi sono irragionevolmente dettagliate o irragionevolmente lacunose,
rimettendo ad atti successivi, legislativi o regolamentari, che sovente non ven-
gono poi emanati, o lo sono con grave ritardo, la definizione di aspetti rilevanti;
per non parlare delle leggi omnibus, disordinate e disomogenee nei contenuti,
o delle leggi-provvedimento, che intervengono direttamente su specifici atti o
rapporti giuridici (“la legalita usurpata dal legislatore”, & stato detto).

L’ipertrofia, la parcellizzazione e la cattiva qualita della normativa finiscono
per provocare un grave vulnus alla certezza del diritto. Le innumerevoli dispo-
sizioni sono sempre meno conosciute, applicate, osservate, sanzionate. Il “di-
ritto inconoscibile” impedisce il calcolo economico, pregiudica le aspettative,
blocca o ostacola gli investimenti e la loro convenienza.
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Per modernizzare il Paese ¢ indispensabile una radicale semplificazione le-
gislativa, che riduca la pletora delle leggi vigenti, mentre ¢ sempre piu diffusa
la convinzione che il venir meno di tante leggi inutili o eccessivamente com-
plesse potrebbe liberare molte risorse e energie nel Paese, anche a costo zero.

3.3. Un secondo gruppo di cause concerne la pubblica amministrazione e il
suo operare.

E sotto gli occhi di tutti la condizione in cui versa la pubblica amministra-
zione italiana: il problema di fondo ¢ quello di una cultura amministrativa che
si evolve molto meno rapidamente di quanto sarebbe necessario e che quindi
andrebbe rimodernata.

E diffusa la sensazione che I’amministrazione non sia in grado di far fronte
con un servizio adeguato alle esigenze del sistema produttivo e dei cittadini.
Questi, nelle democrazie moderne, non si accontentano piu di atti formalmente
ossequiosi di leggi e regolamenti, ma si chiedono se essi sono davvero utili,
rispondenti allo scopo o se invece impongono oneri non necessari: occorre
tendere alla prevalenza della legalita sostanziale su quella formale.

Inoltre, le numerose riforme degli ultimi decenni non hanno prodotto risul-
tati apprezzabili. Se da una parte si semplifica, dall’altra si introducono nuovi
appesantimenti procedurali: basti pensare alla conferenza dei servizi,che da
strumento di semplificazione si & trasformata in molti casi in una negoziazione
infinita, mentre soltanto recentemente € stato inserito nel nostro ordinamento
un istituto simile al débat public, da molti anni operante con successo in quello
francese.

Un discorso analogo puo farsi per le liberalizzazioni, consistenti nella elimi-
nazione degli oneri amministrativi (limiti numerici, autorizzazionti, licenze, atti
di assenso preventivo, efc.), al fine di evitare che i ritardi o I’inerzia dell’ammi-
nistrazione costituiscano un ostacolo all’avvio di attivita economiche, nonché
per quegli istituti che, con modalita diverse, equiparano ’inerzia dell’ammi-
nistrazione al permesso di esercitare 1’attivita (silenzio assenso, s.c.i.a., efc.).

Al riguardo deve peraltro considerarsi, da un lato, che le semplificazioni e
le liberalizzazioni non possono comportare I’indebolimento della protezione
degli interessi pubblici in settori essenziali e, dall’altro, che, soprattutto quan-
do si tratti di operazioni importanti, chi investe vuole la certezza, per quanto
possibile, di una determinazione espressa.

Occorre quindi il coraggio di riformare, anche radicalmente, passando da
un’amministrazione “di procedure” ad un’amministrazione “di risultati” (al
riguardo va richiamato il modello dell’amministrazione di missione), avendo
peraltro presente che si deve operare per avere un’amministrazione migliore,
ma non si pud non avere una pubblica amministrazione, perché essa svolge una
funzione imprescindibile: quella di assicurare I’interesse generale della collet-
tivita contro le spinte egoistiche esistenti nella societa. Una forte ed efficiente
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PREFAZIONE

pubblica amministrazione ¢ la condizione necessaria perché vi sia un autentico
Stato di diritto, senza il quale non vi € una vita civile ordinata € non vi puo
essere neanche sviluppo sociale ed economico.

3.4. 1l terzo gruppo di cause riguarda la politica e i suoi difficili rapporti con
la giustizia: si avverte sempre piu una sorta di insofferenza per il controllo da
parte del giudice — ordinario, amministrativo e anche del giudice delle leggi,
la Corte costituzionale -, che in realta ¢ una insofferenza per la cultura della
legalita.

Considerare le sentenze come una “spada di Damocle”, affermare che I’'im-
mobilismo in cui versa I'Italia ¢ “il frutto avvelenato dell’eccessivo potere di
veto delle oligarchie giuridico-amministrative” significa obliterare che i con-
trolli — e, in particolare, quelli giurisdizionali — sono elementi essenziali del
sistema democratico e dell’efficienza delle istituzioni.

Il nostro assetto istituzionale ¢ fatto di pesi e contrappesi; se un peso si sbi-
lancia provoca inevitabilmente una reazione a catena degli altri. Allora, correg-
gere questi sbilanciamenti, da parte del giudice, in nome e a tutela della legalita
e in spirito di reciproco rispetto e di leale collaborazione fra i poteri dello Stato,
non significa invadere il campo della politica, ma soltanto evitare che siano al-
terati equilibri che debbono essere regolati dal diritto e non da scelte politiche,
che implicano I’assenza di criteri oggettivi di valutazione e possono condurre
all’arbitrio, contro il quale proprio il giudice (e in particolare il giudice ammi-
nistrativo) ha fatto da argine nel nostro Paese in diverse epoche storiche.

Per altro verso, non si puo non segnalare la tendenza — indice di disagio isti-
tuzionale — a giurisdizionalizzare conflitti che hanno un’alta valenza politica o
sociale, per la cui soluzione sarebbero piu appropriate sedi diverse da quelle di
un tribunale (o, per usare le parole di un presidente della Corte costituzionale,
“scaricando sul potere giudiziario decisioni che il potere politico non riesce a
prendere”).

3.5. Quanto alla giustizia, ¢ unanimemente riconosciuta 1’esigenza di inter-
venire sull’efficienza di essa, afflitta in Italia da numerose disfunzionj, prime
fra tutte la durata dei processi e la massa delle controversie pendenti. E questa
un’autentica emergenza che arreca un pregiudizio gravissimo all’economia,
diffondendo incertezza fra gli operatori, scoraggiando gli investitori esteri e
minando la reputazione del Paese.

Occorrono, pertanto, rimedi seri e tempestivi, perché uniformita, stabilita e
certezza nell’applicazione delle norme sono gli architravi di una giustizia affi-
dabile, che pud assicurare il rendimento degli investimenti, generare fiducia in
tutti gli attori del sistema economico, promuovere la concorrenza rimuovendo
gli ostacoli all’ingresso di nuove imprese.

Uno specifico discorso merita, infine, il tema dei tempi dell’amministrazio-
ne e del processo.
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Con riguardo ai primi, vorrei osservare che il tempo va considerato come
un autentico “bene della vita” e che I’amministrazione ha bisogno di tempo
per provvedere — di un tempo ragionevole, ovviamente — perché sull’altare
della rapidita non possono essere sacrificati i principi e gli istituti dello Stato
di diritto.

E importante, comunque, rilevare che in campo amministrativo i ritardi
(almeno di solito) non sono addebitabili al processo e al suo giudice (proprio
nella materia degli appalti la durata del processo € ragionevolmente contenuta),
ma si collocano a monte, nel tempo, spesso davvero abnorme, che impiega
I’amministrazione per adottare le sue determinazioni.

3.6. 11 sistema, comunque, deve essere migliorato anche dall’interno (e al-
meno in parte lo € gia stato): basti pensare al codice del processo amministra-
tivo, fortemente voluto dal Consiglio di Stato, superando molti ostacoli interni
ed esterni, la cui adozione ha costituito di per sé€ un fattore di semplificazione
con I’attribuzione di organicita e di sistematicita ad una normativa risalente nel
tempo, a volte lacunosa e con molteplici difetti di coordinamento. Il codice ¢
valso a risolvere una serie di questioni, che non potevano continuare ad essere
affidate esclusivamente alla giurisprudenza, fra le quali mi limito a ricorda-
re: la inderogabilita della competenza territoriale, che evita la cattiva pratica
della proposizione di ricorsi dinanzi ad un giudice incompetente (c.d. forum
shopping); la piu organica disciplina dell’azione cautelare (che prevede, fra
I’altro, la generalizzazione della tutela ante causam) e quella del giudizio di
ottemperanza; il principio della pluralita delle azioni. E ancora, la implemen-
tazione dei mezzi istruttori, I’estensione della tipologia dei giudizi da defini-
re con sentenze in forma semplificata, la rinnovata disciplina dei riti speciali
(importanti, per la loro rapidita, soprattutto nelle controversie economiche),
il processo telematico, le misure per 1’abbattimento dell’arretrato, la nuova
disciplina delle spese processuali, con 1’attribuzione al giudice del potere di
condannare al pagamento di un somma la parte soccombente che abbia agito o
resistito temerariamente; il principio di sinteticita degli atti alla cui osservanza
sono tenuti sia il giudice che le parti; 1’obbligo per il giudice di motivare ogni
provvedimento decisorio e di superare la prassi dell’assorbimento dei motivi
(ammissibile soltanto quando dall’esame delle altre censure non potrebbe de-
rivare alcuna utilita per il ricorrente).

Molti aspetti della nuova disciplina sono diretti ad evitare, valorizzando le
regole della buona fede, il c.d. abuso del processo: piu volte ho ricordato che
la giustizia va considerata una risorsa, come tale non illimitata, per cui di essa
va fatto un uso accorto.

Sul versante opposto, si colloca I’esigenza che la “giustizia non diventi un
bene di lusso”, “un privilegio dei ricchi”, che il contenzioso diminuisca non
in virtt del miglioramento della legislazione e dell’azione amministrativa,
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dell’applicazione di “buone pratiche” o del mutamento di mentalita e di cultu-
ra dell’amministrazione, ma per effetto della spending review e, in particolare,
dell’aumento del contributo unificato. Infatti, come ¢ stato osservato, la “fuga
dalla giustizia ¢ uno dei peggiori sintomi di degrado di un ordinamento demo-
cratico”.

Su un piano diverso, ma sempre nella prospettiva della accelerazione e del-
la deflazione del contenzioso, un apporto rilevante potrebbe aversi ove fosse
introdotta e ampliata la disciplina delle tecniche di risoluzione delle controver-
sie alternative alla giurisdizione. E evidente, infatti, come la previsione delle
ADR, incentivata anche dall’Unione europea e ammissibile in relazione all’e-
sercizio di vari settori dell’attivita amministrativa, anche autoritativa, potrebbe
costituire un efficace filtro per il processo amministrativo (sul tipo della media-
zione nel processo civile), sempre che sia garantito che la decisione avvenga in
modo del tutto autonomo rispetto alle ragioni delle parti, ad opera di soggetti
indipendenti e imparziali.

Fra tutte le soluzioni proposte per fronteggiare la crisi devono essere privi-
legiate quelle che considerano la giustizia come un servizio, da migliorare, e
non quelle che guardano ad essa come all’esercizio di un potere, da rafforzare;
in questa ottica occorre mirare a due obiettivi: la tempestivita dell’erogazione
del servizio e la “utilita” della risposta giurisdizionale.

Si deve fare di tutto perché le decisioni assicurino indirizzi univoci; operino
una semplificazione giurisprudenziale della complicazione legislativa; valoriz-
zino 1l tradizionale ruolo di guida e di impulso nei confronti di una pubblica
amministrazione lenta e complessa; costituiscano, in sintesi, un fattore di svi-
luppo e di competitivita, di crescita e di modernizzazione del Paese.

Trattasi di obiettivi non facili da raggiungere: ma proprio per questo i giu-
dici debbono essere aperti al contributo prezioso che proviene da coloro che,
in varie occasioni, ho chiamato “i nostri inseparabili compagni di viaggio™: i
colleghi delle varie Magistrature e i rappresentanti dell’ Accademia e del Foro.

Insieme abbiamo condiviso i grandi processi di riforma e le problematiche
della loro messa a regime: la redazione del testo del codice del processo am-
ministrativo da parte di una Commissione speciale del Consiglio di Stato ne
costituisce la prova. Il contributo degli avvocati nel processo e la produzione
scientifica della dottrina hanno spesso indicato alla giurisprudenza strade nuo-
ve e suggestive.

La cultura della giurisdizione, infatti, € patrimonio non esclusivo dei giudici
ma, nella sua piu alta nobilta, di tutti gli operatori di giustizia; e guai se, per
converso, questa cultura venisse avvertita dalla Magistratura (come purtroppo
talvolta accade) in senso autoreferenziale, come avulsa dalla complessiva cul-
tura delle istituzioni.
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4. Tornando ai codici dei contratti pubblici, oltre a richiamare quanto gia
osservato con riguardo, in generale, ai codici di settore, va ribadito che, per la
loro emanazione, vi fu un input particolare, derivante proprio dal diritto euro-
peo e soprattutto dalle direttive citate in precedenza.

Con riferimento a quelle del 2004 1la Commissione istituita dalla Presiden-
za del Consiglio dei Ministri, che io presiedevo, compi (o tentd di compiere)
un’operazione direi ardita: nel senso che il codice che fu emanato nel 2006,
oltre a recepire le direttive, provvide a recuperare tutta (o quasi) la normativa
esistente nel settore, inserendola nello stesso, dando cosi luogo ad un unico
corpus normativo. Fu sollevato qualche dubbio in ordine ad un ipotizzato ec-
cesso di delega, ma il codice produsse risultati di chiarezza e di stabilizzazione
senz’altro positivi.

A distanza di circa dieci anni, con il codice del 2016 si ¢ tentato di compiere
un’operazione analoga, inglobando in esso la normativa sopravvenuta e i prin-
cipi affermati dalla giurisprudenza nazionale ed europea.

D’altra parte, il Parlamento continua ad operare nella materia, il che puo
giustificarsi, essendo essa fluida e quindi bisognevole di continui interventi ed
aggiustamenti, per cui una stabilizzazione duratura — per non dire definitiva
— della disciplina ¢ pressoché irrealizzabile. Comunque, si parla di un nuovo
codice degli appalti, contenente una ulteriore riforma e da parte di alcuni si ¢
proposto addirittura di abrogare il codice, facendo riferimento alla disciplina
contenuta nelle direttive, considerate self-executing, ossia direttamente appli-
cabili nell’ordinamento interno.

Tale tesi non €& condivisibile. Come € noto, le direttive, al contrario dei re-
golamenti europei, non sono di solito self-executing, nel senso che necessitano
del recepimento da parte degli Stati membri, i quali, per alcuni aspetti, hanno
una competenza propria, che non puo essere sostituita da quella degli organi-
smi europei (basti pensare alla tutela giurisdizionale).

Peraltro, le direttive possono contenere disposizioni vincolanti ex se (ossia
anche in mancanza di recepimento) per gli Stati membri, i quali sono tenuti ad
applicarle tel quel; ma contengono anche non poche disposizioni che fornisco-
no agli Stati stessi un “ventaglio di strumenti” che consentono la flessibilita
necessaria per conformare, alla stregua dei principi di adeguatezza e di pro-
porzionalita, le procedure e gli istituti alle diverse situazioni, con la possibilita
di integrare la normativa europea con quella nazionale, in modo da rendere
I’intero sistema il piu efficiente possibile.

Ci0 vale, ad esempio, per le procedure di aggiudicazione, per le quali, ol-
tre a quelle di base (procedure aperte, ristrette e negoziate), gli Stati possono
prevedere, a determinate condizioni, la procedura competitiva con negoziato
con pubblicazione, il dialogo competitivo, il partenariato per 1’innovazione,
gli appalti semplificati per le autorita regionali e locali, i criteri di scelta per 1
servizi sociali, sanitari e scolastici (che hanno una dimensione solo limitata-
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mente transfrontaliera), i pagamenti diretti ai subappaltatori, la individuazione
di un’unica autorita nazionale di vigilanza e la collaborazione della stessa con
quella degli altri Stati, e cosi via.

Il recepimento, pertanto, ¢ necessario e deve avvenire con provvedimenti
che non siano limitati alla mera trasposizione delle direttive (ossia alla loro
traduzione nella lingua italiana), ma possano avere carattere innovativo, con i
quali lo Stato eserciti la propria facolta di scelta negli spazi affidati dalle diret-
tive alla sua discrezionalita.

Inoltre, dal punto di vista pratico non credo che giovi alla chiarezza del si-
stema la commistione della disciplina europea con quella interna che continua
ad essere emanata dagli Stati membri, per cui, a mio avviso, il recepimento va
comunque disposto. Non sembra quindi condivisibile la proposta di abrogare
il codice e di affidare la disciplina dei contratti pubblici in via esclusiva alle
direttive.

5. In conclusione, mi sia consentito dirlo, non fosse altro che per la mia
ultraquarantennale esperienza sul campo — nel nostro sistema, che ¢ fisiologi-
camente, ma, purtroppo, spesso anche patologicamente complesso — il giudi-
ce amministrativo, nell’esercizio del suo sindacato giurisdizionale a tutela dei
privati nei confronti della pubblica amministrazione, finisce per essere uno dei
protagonisti.

Con le sue pronunce, ma anche con 1 modi e i tempi del suo processo, egli
puo apportare un contributo di semplificazione; pud favorire I’attuazione e
I’accelerazione dei cambiamenti; considerata la ricaduta sociale ed economica
delle sue decisioni, puo costituire un fattore di sviluppo e di competitivita, di
crescita e di modernizzazione del Paese.

Se il ruolo del giudice ¢ quello di interpretare un sistema complesso, il suo
servizio principale consiste nel fornire dei punti di riferimento di coerenza e
di chiarezza.

Questo ruolo del giudice amministrativo — che si inserisce nel solco di una
tradizione ultracentenaria, ma si colora di profili di novita proprio a causa della
complessita del sistema nel quale oggi egli si trova ad operare — ¢ bene posto in
luce nell’opera in esame, che, nella sua struttura, nell’analisi delle problemati-
che, nell’approfondimento della copiosa giurisprudenza e dei cospicui apporti
dottrinari, denota un impegno serio, tradottosi in un itinerario argomentativo
chiaro e coerente.

Essa offre al lettore un indirizzo valutativo e interpretativo della nuova di-
sciplina, tenendo conto del dibattito sviluppatosi sulle norme precedenti e in-
dividuando le linee di continuita, di evoluzione o di innovazione tra tali norme
e le nuove.

Trattasi di un volume che pud vantare giustamente ambizioni scientifiche
e che si caratterizza per la modernita e la completezza, si da soddisfare 1’esi-
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genza, sempre piu avvertita da professionisti, amministrazioni e operatori, di
disporre di validi strumenti di analisi e di approfondimento, idonei ad offrire,
in uno alla ricostruzione degli istituti esaminati, un contributo adeguato per
lo scioglimento degli innumerevoli “nodi” interpretativi e applicativi di cui al
titolo del volume.

Desidero, pertanto, esprimere ai curatori e agli autori dell’opera il piu vivo
compiacimento e apprezzamento, perché essa vale ad indirizzare sulla giusta
strada gli studi nella complessa e multiforme materia e favorisce, al contempo,
il progresso del Paese.

Roma, settembre 2018

18



