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SAGGI

Lucrezia CORRADETTI

LA COOPERAZIONE TRA PUBBLICHE AMMINISTRAZIONI
COME ALTERNATIVA ALLE PROCEDURE
AD EVIDENZA PUBBLICA

Sommari0: 1. Un inquadramento del tema. Il principio di auto-organizzazione della
pubblica amministrazione. — 2. La cooperazione orizzontale o c.d. partena-
riato pubblico-pubblico. — 3. Elementi di discrimen tra cooperazione e logica
contrattualistica. — 4. La cooperazione tra pubbliche amministrazioni declinata
alla luce del principio del risultato. — 5. Il problema della fase esecutiva degli
accordi pubblicistici e la possibilita di recesso unilaterale. — 6. Considerazioni
conclusive.

1. Un inquadramento del tema. Il principio di auto-organiz-
zazione della pubblica amministrazione

Il contributo intende approfondire il tema della cooperazione tra pub-
bliche amministrazioni, anche denominata cooperazione orizzontale o par-
tenariato pubblico-pubblico, quale estrinsecazione del potere di auto-orga-
nizzazione riconosciuto alle soggettivita pubbliche.

La tematica ha assunto una nuova centralitd nell’ambito della contrat-
tualistica pubblica alla luce dell’art. 7, d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36 (recante il
nuovo codice dei contratti pubblici, di seguito il «codice»)', rubricato «Prin-
cipio di auto-organizzazione amministrativa» che sancisce, nel rispetto della
disciplina del codice e del diritto dell’'Unione Europea, 'autonomia orga-
nizzativa delle pubbliche amministrazioni nell’esecuzione di lavori e nella
prestazione di beni e servizi secondo tre diversi modelli: 'autoproduzione,
Iesternalizzazione e la cooperazione®.

! D.gs. 31 marzo 2023, n. 36 «Codice dei contratti pubblici in attuazione dell’articolo
1 della 1. 21 giugno 2022, n. 78, recante delega al Governo in materia di contratti pubblici».

2 Art. 7, c. 1, codice: «Le pubbliche amministrazioni organizzano autonomamente 1’e-
secuzione di lavori o la prestazione di beni e servizi attraverso I’auto-produzione, I’esterna-
lizzazione e la cooperazione nel rispetto della disciplina del codice e del diritto dell'Unione
europear.
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lucrezia corradetti

La cooperazione tra stazioni appaltanti e enti concedenti finalizza-
ta al perseguimento di obiettivi di interesse comune, posta su un piano
di tendenziale parita rispetto all’autoproduzione e all’esternalizzazione, si
colloca al di fuori dell’ambito di operativita della disciplina dell’evidenza
pubblica al sussistere di particolari condizioni che verranno individuate
nel prosieguo della trattazione. L'indagine intende analizzare come I'equi-
parazione tra 1 diversi modelli si riverberi sul principio di concorrenzialita
e quali sono 1 criteri alla luce dei quali 'amministrazione deve procedere
concretamente alla scelta tra cooperazione e ricorso alle procedure di gara.
L obiettivo da ultimo perseguito ¢ quello di indagare la reale rilevanza as-
sunta dalla cooperazione orizzontale nell’ambito della disciplina dei con-
tratti pubblici.

Lopportunita e I'interesse a un nuovo approfondimento della tematica,
gia oggetto sotto la vigenza del codice del 20167 di plurime pronunce giuri-
sprudenziali, sia della Corte di giustizia UE (CGUE) che dei giudici nazionali,
discende dalla necessita di affrontare 'argomento all’interno dell’innovato
sistema delineato dal codice e, in particolare, alla luce del principio di pri-
mario rilievo cristallizzato in apertura della nuova disciplina in materia di
contratti pubblici, il principio del risultato®. La finalita dello studio ¢ quella
di dimostrare che il principio del risultato, da identificarsi nell’affidamento
del contratto e nella sua esecuzione con la massima tempestivita e il mi-
gliore rapporto possibile tra qualitd e prezzo, conforma la discrezionalita
esercitata dall’amministrazione nella scelta dei diversi modelli percorribili.
La legittimita del ricorso alla cooperazione orizzontale deve essere valutata e
motivata alla luce del principio del risultato, alla luce del quale ¢ da chiedersi
se, in determinate 1potesi, non vi sia un vero e proprio obbligo per 'ammi-
nistrazione di impiegare questo istituto.

Al contempo, risulta centrale il ruolo della giurisprudenza, anche piu
recente, nel vagliare e riconoscere le ipotesi di cooperazione effettiva ¢ ge-
nuina rispetto ai casi in cui il ricorso all’istituto ¢ frutto di una scelta volta a
eludere le regole dell’evidenza pubblica.

Se la cooperazione orizzontale deve ritenersi un modello effettiva-
mente alternativo alle procedure ad evidenza pubblica, si pongono anche
rilevanti problematiche relative alla fase esecutiva del rapporto, in particolare

* D.gs. 18 aprile 2016, n. 50, «Codice dei contratti pubblici».

* Lart. 1, c. 1, del codice stabilisce che: «1. Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
perseguono il risultato dell’affidamento del contratto e della sua esecuzione con la massima
tempestivita e il miglior rapporto possibile tra qualita e prezzo, nel rispetto dei principi di
legalita, trasparenza e concorrenzar.
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la cooperazione tra pubbliche amministrazioni

relativamente alla sussistenza o meno di un potere di incidenza unilaterale
sul vincolo risultante dall’accordo, dato il silenzio della legge.

Tanto premesso, ¢ opportuno procedere da una celere disamina del
principio di auto-organizzazione amministrativa quale fondamento giuridi-
co della cooperazione. Il potere di auto-organizzazione della pubblica am-
ministrazione® trova il proprio fondamento a livello nazionale nell’art. 97,
c. 1, Cost. che, nel rispetto della cornice del principio di legalita e nella ga-
ranzia dei principi di buon andamento e imparzialita, riconosce ai pubblici
uffici una liberta di azione nella realizzazione degli interessi pubblici e nella
valutazione delle esigenze della collettivita.

Anche la Carta europea dell’autonomia locale, promossa dal Consiglio
d’Europa®, ha riconosciuto, nel caso specifico dei poteri locali, il diritto di
auto-organizzazione amministrativa stabilendo, all’art. 6, c. 1, il diritto delle
collettivita locali di «definire esse stesse le strutture amministrative interne di
cui intendono dotarsi, per adeguarle alle loro esigenze specifiche in modo
tale da consentire un’amministrazione efficace» e all’art. 10, c. 1, il diritto,
nell’esercizio delle loro competenze «a collaborare e, nell’ambito della legge,
ad associarsi ad altre collettivita locali per la realizzazione di attivita di inte-
resse comune.

Nell’ambito delle procedure ad evidenza pubblica, le fondamenta di
questa autonomia sono da rinvenirsi nel c.d. principio di libera ammini-
strazione delle autorita pubbliche, espressamente enunciato all’art. 2, dir.
2014/23/U¢’, il quale stabilisce, in ossequio al principio per cui le autorita
nazionali, regionali e locali possono liberamente organizzare 'esecuzione
dei propri lavori o la prestazione dei propri servizi in conformita al diritto
nazionale ed europeo, la possibilita dell’espletamento dei loro compiti d’in-
teresse pubblico «o avvalendosi delle proprie risorse o in cooperazione con

> M. Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano,
Giuftre, 1966, 67. Si veda anche G. Pastori, Accordo e organizzazione amministrativa, in L’accordo
nell’azione amministrativa, a cura di A. Masucci, in Quaderni Formez, Roma, 1988, 39 ss. ove in
relazione all’«autoorganizzazione» dell’amministrazione si afferma che, mediante I"accordo,
la pubblica amministrazione pud combinare le risorse disponibili e creare strutture, deter-
minandosi autonomamente nell’ambito dei propri compiti, anche al fine di una migliore
definizione interna delle rispettive attribuzioni.

¢ La Carta, firmata a Strasburgo il 15 ottobre 1985, ¢ entrata in vigore il 1° settembre
1988 ed ¢ stata ratificata con 1. 30 dicembre 1989, n. 439, Ratifica ed esecuzione della con-
venzione europea relativa alla Carta europea dell’autonomia locale, firmata a Strasburgo il 15
ottobre 1985». Recentemente, con la 1. 8 giugno 2023, n. 77, I'Ttalia ha aderito al Protocollo
addizionale.

7 Direttiva 2014/23/Ue, «Sull’aggiudicazione dei contratti di concessione».
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lucrezia corradetti

altre amministrazioni aggiudicatrici» o conferendoli a operatori economici
esterni.

La cooperazione implica la collaborazione tra le diverse soggettivita
nella prospettiva di un ulteriore criterio essenziale dell’azione amministra-
tiva ossia il principio dell’efficienza nell’esercizio delle pubbliche funzioni,
riflesso giuridico del «principio di elasticita dell’azione amministrativa»®. Cio
che rileva ¢ soprattutto il risultato’ concretamente raggiunto, anche in ter-
mini di efficienza'.

Il collegamento tra i diversi centri di potere pud concretizzarsi, oltre
che in forme di cooperazione istituzionale-strutturale, in forme flessibili di
collaborazione funzionale e di c.d. partenariati, tra i quali si collocano gli
accordi tra pubbliche amministrazioni''.

Gli accordi tra pubbliche amministrazioni sono stati tradizionalmente
qualificati come accordi di tipo orizzontale in riferimento alla posizione di
equiordinazione che caratterizza le parti pubbliche, benché gli stessi possano
essere conclusi anche tra enti con caratteristiche e funzioni differenti, chia-
mati al perseguimento di interessi non para-ordinati'?.

Laccordo dovrebbe fungere da strumento volto alla sollecitazione di
una potenziale ricomposizione unitaria, in via consensuale®, della frammen-

8 G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, Cedam, 968, 74.

? E. Carloni, Lo Stato differenziato: contributo allo studio dei principi di uniformita e differen-
ziazione, Torino, Giappichelli, 2004, 38 ss.

" G.D. Comporti, Il coordinamento infrastrutturale. Tecniche e garanzie, Milano, Giuffre,
1996, 77, secondo cui gli strumenti di cooperazione sono voltl a consentire «a pitl unita
operative di realizzare 1 propri fini con un vantaggio quanto all’efticienza dell’azione e con
risparmio quanto alla misura delle forze che dovrebbero essere impiegate per raggiungere
singolarmente gli stessi fini».

"' 1l primo Autore nella dottrina amministrativistica italiana che si & occupato degli
accordi tra pubblici poteri ¢ Santi Romano secondo cui «per accordo, in antitesi a contratto,
intendiamo la formazione di una manifestazione di volonta unilaterale e giuridicamente vin-
colante, per mezzo di piu atti volitivi individuali, allo scopo di soddisfare interessi comuni».
Cfr. S. Romano, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione, in Il Filangieri, 1898, 63. Egli
successivamente ha affermato che non costituissero contratti in quanto tendenti alla forma-
zione «per mezzo di piu atti volitivi individuali» di una volonta unilaterale, funzionale al sod-
disfacimento di «interessi comuni e non collidenti». Cfr. Ip., Principii di diritto amministrativo
italiano, Milano, S.E.L., 1901, 48. Si veda anche V.M. Trimarchi, Accordo (Teoria generale),in Enc.
dir., I, Milano, Giuffre, 1958, 297-300.

12 Gli interessi sottesi agli accordi non sono necessariamente caratterizzati da eguale
dignita. Di tale avviso N. Bassi, Accordi amministrativi verticali e orizzontali: la progressiva ibrida-
zione dei modelli, in Territorialita e delocalizzazione nel governo locale, a cura di M. Cammelli,
Bologna, il Mulino, 2007, 22.

13 Si veda G. Berti, Dalla unilateralita alla consensualita nell’ azione amministrativa, Padova,
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la cooperazione tra pubbliche amministrazioni

tazione delle competenze tra piu enti pubblici, in un’ottica di crescente
efficienza ed efficacia dell’azione amministrativa'*. Cid che assume precipuo
rilievo ¢ il «conseguimento di un risultato comune in modo complementare
e sinergico, ossia in forma di reciproca collaborazione»".

2. La cooperazione orizzontale o c.d. partenariato pubblico-

pubblico

L'equivalenza, per lo meno sulla base di un’interpretazione letterale,
sancita dall’art. 7 del codice tra la cooperazione e gli alternativi moduli
dell’autoproduzione e dell’esternalizzazione, pur nella sua innovativita, si
pone nel solco di un’evoluzione che fonda le sue radici nella giurisprudenza
della Ccug'.

La Ccug, nella sua opera esegetica a presidio della liberta concorrenziale,
attraverso un’operazione ermeneutica avente ad oggetto la nozione di con-
tratto pubblico d’appalto'” contenuta nelle direttive del 2004, ha privilegiato
una lettura in senso funzionale, sostenendo che rientrano in tale espressione
tutte le «fattispecie attraverso le quali 1 soggetti pubblici si procurano utilita

Cedam, 1988, 39 ss. secondo il quale I'accordo € non solo uno strumento di autoorganizza-
zione dei compiti mediante il quale si disciplinano le modalita di svolgimento dell’attivita
amministrativa ma anche strumento ordinario e alternativo di normazione sull’amministra-
zione, in quanto permette di disciplinarne con flessibilita le modalita di azione al fine di un
maggior efficiente svolgimento dei compiti amministrativi.

" Cons. St., ad. plen., 19 febbraio 1987, n. 7, in Foro italiano, 111, 1987, 22 ss.

1> Cfr. Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici (Avce), determinazione 21 otto-
bre 2010, n. 7. Si veda sul tema del partenariato pubblico-pubblico E. Sticchi Damiani, Gli
accordi di collaborazione tra Universita e altre amministrazioni pubbliche, in Dir. e proc. amm., 2012,
n. 3,807 ss.

!¢ Per ragioni di sistematicita argomentativa, esulano dalla presente trattazione quelle
particolari modalita di cooperazione pubblico-pubblico che si estrinsecano in forme di ag-
gregazione dal lato della domanda quali, in via esemplificativa, le centrali di committenza.
Tra i contributi in argomento: G.M. Racca, Gli accordi fra amministrazioni pubbliche: cooperazioni
nazionali ed europee per I'integrazione organizzativa e Uefficienza funzionale, in Dir. amm., 2017,
n. 1,101 ss. In una prospettiva sovranazionale R. Cavallo Perin e G.M. Racca, Cooperazione
amministrativa europea, in D. disc. pubbl., Torino, Utet, agg. 2017; R.. Cavallo Perin e G.M. Rac-
ca, La cooperazione amministrativa europea nei contratti e servizi pubblici, in Riv. it. dir. pubbl. com.,
2016, n. 6, 1457-1593.

7 Dart. 1, c. 2, lett. a), dir. 18/2004/Ce cosi dispone: «Gli “appalti pubblici” sono
contratti a titolo oneroso stipulati per iscritto tra uno o pitt operatori economici e una o
pit amministrazioni aggiudicatrici aventi per oggetto 'esecuzione di lavori, la fornitura di
prodotti o la prestazione di servizi ai sensi della presente direttivan.
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in via convenzionale rivolgendosi al mercato»'®. Si ¢ proceduto a un’inter-
pretazione in senso estensivo anche delle nozioni di amministrazione aggiu-
dicatrice! e di operatore economico?, delineando al contempo i soggetti
concretamente riconducibili al concetto di pubblica amministrazione. Per il
giudice europeo, a scapito della qualificazione formale, un ente pubblico puo
essere considerato un operatore economico qualora oftra servizi sul mercato,
seppur non persegua un preminente scopo di lucro, non abbia una struttura
d’impresa e non assicuri una presenza costante nel mercato?'.

Accanto a forme di cooperazione pubblico-pubblico verticali o c.d.
istituzionalizzate, riferibili alle societa in house providing®, si sono sviluppate
forme di cooperazione orizzontale®, anche identificate come cooperazione
non istituzionalizzata, per mezzo della stipulazione di accordi tra pubbliche
amministrazioni al di fuori di procedure selettive di gara*.

% C. Franchini, L'appalto di lavori, servizi e forniture, in Tiattato dei contratti, diretto da P.
Rescigno ed E. Gabrielli, Torino, Utet, 2010, 23.

19" Ai sensi dell’art. 1, c. 9, dir. 18/2004/Ce «Si considerano “amministrazioni aggiudi-
catrici”:lo Stato, gli enti pubblici territoriali, gli organismi di diritto pubblico e le associazioni
costituite da uno o piu di tali enti pubblici territoriali o da uno o piu di tali organismi di
diritto pubblico». Per la Corte Iespressione racchiude quelle ipotesi in cui un soggetto, svol-
gendo un’attivita funzionalizzata al perseguimento di interessi generali o per 'influenza su di
sé esercitata da parte di un’amministrazione puo, nel perseguimento di ragioni extraecono-
miche, essere portato ad eludere i principi dell’evidenza pubblica come evidenziato in CGCE,
1° febbraio 2001, C-237/99, Commissione c. Francia.

2 Ai sensi dell’art. 1, c. 8, dir. 18/2004/Ce «Il termine “operatore economico” com-
prende I'imprenditore, il fornitore e il prestatore di servizi».

2l Cgcg, 23 dicembre 2009, C-305/08 CoNISMa; CGuEg, 29 novembre 2007,
C-119/06, Commissione c. Repubblica Italiana; CcUE, 10 gennaio 2006, C-222/04, Mi-
nistero dell’economia c. Cassa di Risparmio di Firenze; CGUE, 13 gennaio 2005, C-84/03,
Commissione c. Regno di Spagna.

Tale orientamento ¢ stato recepito anche dalla giurisprudenza nazionale, si veda ad
esempio ex multis: Cons. St., sez.V, 10 dicembre 2020, n. 7912; Cons. St., sez.VI, 23 gennaio
2013, n.387; Cons. St., sez.VI, 13 luglio 2010, n. 4525.

2 11 partenariato pubblico-pubblico ¢ un istituto di matrice giurisprudenziale cosi
come il c.d. in house providing, delineato per la prima volta con precisione nella sentenza CGUE,
18 novembre 1999, C-107/98, Teckal c. Comune diViano e Azienda Gas-Acqua Consorziale
(Acac) di Reggio Emilia, seguita dalla pronuncia CcUE, 13 novembre 2008, C-324/07, Co-
ditel Brabant c. Commune d’Uccle e Brutelé.

Sull'affidamento in house dopo il nuovo codice dei contratti pubblici B.G. Mattarella,
Ambiguita e vicende degli affidamenti in house, in Riv. trim. dir. pubbl., 2023, n. 4, 1284 ss.

# Tl modello richiede la natura pubblica del soggetto che esegue la prestazione ma prescin-
de del tutto dalla sussistenza di un “controllo analogo”. Si veda G. Caia, Le societa in house: persone
giuridiche private sottoposte a peculiare vigilanza e tutela amministrativa, in Giur. comm., 2020, 1. 3, 461.

* G. Bardelli, Nozione di organismo di diritto pubblico, accordi tra pp.aa. e fattispecie di pro-
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la cooperazione tra pubbliche amministrazioni

La Cgug, valorizzando il principio di cooperazione e di autorganizza-
zione amministrativa, ha riconosciuto I'esistenza di nuove forme di collabo-
razione non istituzionalizzata, c.d. partenariato pubblico-pubblico, a partire
dalla sentenza Amburgo®.

In tale sede il giudice europeo ha affermato che, accanto a forme di
cooperazione amministrativa che si concretizzano «nella creazione di un
organismo di diritto pubblico che 1 vari enti avrebbero incaricato di svol-
gere la funzione di interesse generale di smaltimento dei rifiuti» (c.d. in
house pluripartecipato), debbono ritenersi conformi al diritto comunitario le
forme di cooperazione che si sostanziano nella conclusione di un contratto,
qualora non venga pregiudicato 'obiettivo principale delle norme comu-
nitarie in materia di appalti pubblici, ossia la libera circolazione e 'apertura
alla concorrenza non falsata in tutti gli Stati membri. Questo accade esclusi-
vamente nel caso in cui «I’attuazione di tale cooperazione ¢ retta unicamen-
te da considerazioni e prescrizioni connesse al perseguimento di obiettivi
d’interesse pubblico e poiché viene salvaguardato il principio della parita
di trattamento degli interessati di cui alla direttiva 92/50, cosicché nessuna
impresa privata viene posta in una situazione privilegiata rispetto ai suoi
concorrenti»®. Cio che rappresenta I'elemento di discrimen tra applicabilita

cedura negoziata negli appalti pubblici, in Urb. app., 2005, n. 11, 1277-1283; G.M. Caruso, La
collaborazione contrattuale fra pubbliche amministrazioni. Unita e frammentazione della sfera pubblica
fra logica del mercato e obiettivi di contenimento della spesa, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2015, n. 3-4,
775-818; P. De Luca, Il partenariato pubblico-pubblico nel diritto comunitario degli appalti pubblici,
in Dir. Un. eur., 2013, n. 2, 385; M. Mazzamuto, L'apparente neutralita comunitaria sull’autopro-
duzione pubblica: dallin house al “Partenariato pubblico-pubblico”, in Giur.it., 2013, n. 6, 1419;
C.P. Santacroce, Osservazioni sul “partenariato pubblico-pubblico”, tra elaborazioni ed applicazioni
giurisprudenziali del modello e nuove direttive europee in materia di appalti e concessioni, in Riv, giur.
urb., 2014, n.2,174 ss.

% CGUE, Grande Sezione, 9 giugno 2009, C-480/06, Commissione c. Repubblica fe-
derale di Germania. La sentenza Amburgo origina da un ricorso ex art. 258 TFUE (ex art. 226,
c. 2, Trattato CE), nel quale la Commissione Europea ha contestato alla Repubblica federale
di Germania I'inadempimento degli obblighi scaturenti dalla dir. 92/50/Cee a seguito della
stipulazione da parte di quattro Landkreise — distretti amministrativi sovracomunali facenti
parte degli enti pubblici territoriali locali tedeschi — con la Stadtreiningung Hamburg — i
Servizi per la nettezza urbana della citta di Amburgo, costituiti in un organismo di diritto
pubblico — di un contratto di smaltimento rifiuti in un impianto di termovalorizzazione, in
via diretta e per un arco temporale di venti anni. Per un commento della sentenza si veda
C.E. Gallo, Affidamenti diretti e forme di collaborazione tra enti locali, in Urb. app., 2009, 1180 ss.

20 Pt.47 sentenza Amburgo. La Corte in tale sede non ha accolto le contrarie conside-
razioni dell’Avvocato Generale J. Mazak che aveva sottolineato I'applicabilita delle direttive
appalti nell’ipotesi di stipulazione di un contratto da parte di un’amministrazione aggiudi-
catrice con un soggetto da essa giuridicamente distinto «indipendentemente dal fatto che
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o meno della procedura ad evidenza pubblica ¢ I'istituzione di una coo-
perazione finalizzata a garantire I’espletamento di una funzione di servizio
pubblico comune ai soggetti coinvolti®’.

La pronuncia contiene in nuce quelli che costituiscono 1 requisiti, in
seguito stabiliti dal legislatore europeo, che debbono sussistere al fine di
ricondurre multiformi fattispecie collaborative alla novella figura del parte-
nariato pubblico-pubblico.

Inizialmente il legislatore, recependo le elaborazioni della CGUE e am-
pliandone la portata applicativa oltre il caso che aveva originato la pronuncia,
si ¢ occupato della cooperazione orizzontale nella Risoluzione avente ad
oggetto «i nuovi sviluppi in materia di appalti pubblici»®.

In tale sede, oltre ad evidenziare che le conclusioni della Corte nella
sentenza Amburgo «non solo si applicano direttamente alla cooperazione tra
autorita locali, ma hanno validita generale e di conseguenza possono essere
applicate alla cooperazione tra altre amministrazioni aggiudicatrici pubbli-
che»?, il Parlamento elenca i criteri che debbono essere soddisfatti affinché
gli accordi di collaborazione tra autorita locali e le ulteriori forme di coo-
perazione nazionale non rientrino nel campo d’applicazione delle direttive
sugli appalti pubblici®.

Nell’opera definitoria dell’istituto risulta centrale anche apporto della
Commissione europea che nel Documento di lavoro «concernente I'applica-
zione del diritto UE in materia di appalti pubblici ai rapporti tra amministra-
zioni aggiudicatrici (“cooperazione pubblico-pubblico”)»*! pone in evidenza

tale ultimo ente sia a sua volta un’amministrazione aggiudicatrice» (§ 28 delle conclusioni),
individuando quale unica ipotesi di eccezione listituto dell’in house providing semplice e
pluripartecipato.

*” Punto 37, sentenza Amburgo.

# Risoluzione del Parlamento Europeo del 18 maggio 2010 «sui nuovi sviluppi in
materia di appalti pubblici», reperibile sul sito www.europarl.europa.eu. In particolare, § 9-12
della Risoluzione.

% § 11 della Risoluzione.

311 § 9 della Risoluzione stabilisce che: «. lo scopo del partenariato ¢ I'esecuzione di
un compito di servizio pubblico spettante a tutte le autorita locali in questione; ii. il compito
¢ svolto esclusivamente dalle autorita pubbliche in questione, cioe senza la partecipazione di
privati o imprese private e, iii. attivita in questione ¢ espletata essenzialmente per le autorita
pubbliche coinvolte». Si veda anche il Libro Verde della Commissione del 27 gennaio 2011
«ulla modernizzazione della politica dell’'Unione Europea in materia di appalti pubblici. Per
una maggiore efficienza del mercato europeo degli appalti» reperibile sul sito www.europarl.
europa.eu, in particolare il § 2.3.

*! Documento di lavoro dei servizi della Commissione del 4 ottobre 2011 «concer-
nente I'applicazione del diritto UE in materia di appalti pubblici ai rapporti tra amministra-
zioni aggiudicatrici (“cooperazione pubblico-pubblico”)».
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la necessita che I'accordo si sostanzi in una cooperazione reale, fondata su una
effettiva suddivisione di diritti ed obblighi reciproci, volti alla realizzazione di
un obiettivo comune che deve essere rappresentato dall’esecuzione congiun-
ta dello stesso compito. Da questo pud evincersi uno dei profili di distinzione
rispetto all’appalto pubblico ove, a fronte dell’esecuzione di un determinato
compito, € prevista una remunerazione economica come corrispettivo.

La Commissione, difatti, dopo aver ribadito la necessita che la coope-
razione sia retta da considerazioni relative al perseguimento di obiettivi di
interesse pubblico, esclude 'ammissibilita di trasferimenti finanziari tra le
parti pubbliche coinvolte, ad eccezione di quelli rappresentanti rimborsi di
costi effettivamente sostenuti*.

La definizione in fieri dell’istituto ¢ stata accompagnata da alcuni rinvii
pregiudiziali ex art. 267 TrUE alla CGUE, tra 1 quali, per le rilevanti ricadu-
te nell’'ambito dell’ordinamento giuridico nazionale e per I'inquadramento
della fattispecie di matrice giurisprudenziale rispetto agli accordi ex art. 15, 1.
7 agosto 1990, n. 241%si segnala la vicenda che ha coinvolto I’Ast Lecce™.

Il giudice del rinvio®, dopo aver statuito che gli accordi ex art. 15, 1. n.
241/1990, essendo finalizzati al coordinamento delle attivita di difterenti ap-
parati pubblici, ognuno dei quali portatore di uno specifico interesse, rappre-
sentano una forma di cooperazione per la piu efficiente ed economica ge-
stione dei servizi, ritenendo legittima la loro conclusione per I'attidamento a
titolo oneroso di un servizio rientrante nei compiti istituzionali dei soggetti
coinvolti, domanda, rimettendo il quesito alla Corte, se la conclusione di
tale accordo «non sia contrario al principio della libera concorrenza qualora
una delle amministrazioni interessate possa essere considerata un operatore
economico, qualita riconosciuta ad ogni ente pubblico che offra servizi sul
mercato, indipendentemente dal perseguimento di uno scopo di lucro, della

2 Si vedano le pagine 14 ss. del Documento di lavoro.

* Art. 15, «Accordi fra pubbliche amministrazioni».

3 CcUE, Grande Sezione, 19 dicembre 2012, C-159/11, AsL Lecce e altri c. Ordine
degli ingegneri della Provincia di Lecce e altri. Il rinvio origina da una controversia nata tra
la Ast di Lecce e 'Universita del Salento da un lato e I'Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecce dall’altro, avente ad oggetto un accordo di cooperazione che I’Ast e I'Universita
avevano concluso, in via diretta, per 'esecuzione a titolo oneroso di studi e valutazioni della
vulnerabilita sismica delle strutture ospedaliere nella provincia di Lecce.

Ad essa sono seguite altre pronunce tra cui: CGUE, ord. 16 maggio 2013, C-564/11,
Consulta regionale Ordine degli Ingegneri Lombardia e altri c. Comune di Pavia e Universita
degli Studi di Pavia; CcuUE, 13 giugno 2013, C-386/11, Piepenbrock Dienstleistungen GmbH
e altri c. Kreis Duren; CUE, ord. 20 giugno 2013, C-352/12, Consiglio Nazionale degli In-
gegneri ¢. Comune di Castelvecchio Subequo e altri.

3 Cons. St., sez.V, ord. 15 febbraio 2011, n. 966.

- 815 -



lucrezia corradetti

dotazione di una organizzazione di impresa o della presenza continua sul
mercato».

La Corte, in questo caso, esclude che sussista una cooperazione oriz-
zontale a fronte della mancanza di uno dei requisiti richiesti, ossia 'adem-
pimento mediante la conclusione dell’accordo di una «funzione di servizio
pubblico comune agli enti»” da intendersi nel significato di “funzione di
interesse pubblico”®
secondo cui ¢ necessario che, dalla struttura dell’accordo o dal rapporto in-
stauratosi tra 1 soggetti, emerga «una strategia comune condivisa dalle parti
che si basa sullo scambio e sull’armonizzazione dei rispettivi interessi»”’, che

, in linea con le conclusioni dell’Avvocato Generale

non ammette lo svolgimento di un ruolo esclusivamente ausiliario o subor-
dinato da parte di uno dei contraenti.

Il definitivo recepimento del partenariato pubblico-pubblico ¢ av-
venuto con l'adozione della dir. 2014/24/Ue sugli appalti pubblici, della
dir. 2014/25/Ue sulle procedure d’appalto nei settori speciali e della dir.
2014/23/Ue sull’aggiudicazione dei contratti di concessione®.

% Cfr. punto 20 della sentenza. Il giudice del rinvio si riferisce a precedenti giurispru-

denziali quali la pronuncia della CGUE, 23 dicembre 2009, CoNISMa (C-305/08) ove era
stata riconosciuta la natura di operatore economico a soggetti pubblici quali le Universita. Si
veda anche delibera Anac, 3 maggio 2023, n. 179.

Le Universita, infatti, possono operare sul mercato alla stregua degli altri operatori
economici dato che l'art. 7, c. 1, lett. ¢),1. n. 168/1989 include tra le entrate degli Atenei anche
i corrispettivi di contratti e convenzioni. Inoltre, 'art. 66, d.PR. n. 382/1980 prevede che le
Universita possono eseguire attivita di ricerca e consulenza, mediante contratti e convenzioni
con enti pubblici e privati, con I'unico limite della compatibilita delle suddette attivita con
lo svolgimento della funzione scientifica e didattica (si v. determinazione Avce, 21 ottobre
2010, n. 7 e parere Avcp, 18 febbraio 2015, n. 7). Il Consiglio di Stato (Cons. St., ad. plen.,
3 giugno 2011, n. 10) ha osservato che lattivita di ricerca e consulenza, anche se in favore
di enti pubblici, non puo essere indiscriminata ma deve essere strettamente strumentale alle
finalita istituzionali dell’Ente ossia deve giovare al progresso della ricerca e dell'insegnamento,
o procacciare risorse economiche da destinare loro. Non si puo pertanto trattare di un’attivita
lucrativa fine a sé stessa perché I'Universita ¢ e rimane un ente senza fine di lucro. In argo-
mento S. Foa e M. Ricciardo Calderaro, Il partenariato tra universita ed enti locali: strumenti pattizi
e modello fondazionale, in federalismi.it, 2016 n. 4; G. Taccogna, I partenariati pubblico-pubblico
orizzontali, in rapporto alla disciplina dell’aggindicazione degli appalti, in federalismi.it, 2015, n. 18.

7 Pti 37 ¢ 41 della sentenza dell’Ast Lecce.

*# § 72 conclusioni Avv. Gen. V. Trstenjak, 23 maggio 2012, in causa C-159/11, Ast
Lecce c. Ordine degli ingegneri e altri.

¥ § 75 conclusioni Avv. Gen. V. Trstenjak. Per un commento della pronuncia A. Bar-
tolini, Accordi organizzativi e diritto europeo: la cooperazione pubblico-pubblico (CPP) e la disciplina
degli appalti. [Nota a sentenza Corte di Giustizia UE, 16 maggio 2013, causa C-564/11; Corte di
Giustizia UE, 13 giugno 2013, causa C-386/11],in Urb. app., 2013, n. 12, 1257-1265.

# Le direttive sono state adottate il 26 febbraio 2014 e pubblicate nella G.U.U.E. il
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La positivizzazione dell’istituto discende dalla necessita, a fronte di in-
certezze e divergenze interpretative diffusesi tra 1 diversi Stati membri, e alla
luce dei principi giurisprudenziali elaborati nel corso degli anni, di chiarire
quando i contratti conclusi tra diverse pubbliche amministrazioni non siano
soggetti all’applicazione delle norme contenute nelle direttive.

II legislatore europeo non ha inteso interferire con la liberta delle au-
torita pubbliche di svolgere 1 loro compiti cooperando con altre ammini-
strazioni*, libertd che implica una scelta che viene effettuata in una fase
precedente a quella di aggiudicazione di un appalto e, conseguentemente,
non ricade nell’ambito di applicazione delle direttive®. Tuttavia, seppur per
’attuazione di un’effettiva cooperazione® non si impone I’assunzione di una
particolare e predefinita forma giuridica — e, quanto al contenuto, si ricono-
sce un’apertura a «tutti 1 tipi di attivita connesse alle prestazioni di servizi e
alle responsabilita affidate alle amministrazioni partecipanti o da esse assunti,
quali compiti obbligatori o facoltativi di enti pubblici territoriali o servizi
affidati a organismi specifici dal diritto pubblico»* — vengono stabilite una
serie di condizioni che devono ricorrere contestualmente.

Tali condizioni debbono sussistere al fine della qualificazione di un
determinato rapporto come partenariato pubblico-pubblico e sono stabi-
lite dall’art. 12, c. 4, della direttiva appalti, che ha il medesimo contenuto
dell’art. 17, c. 4, dir. 2014/23/Ue e dell’art. 28, c. 4, dir. 2014/25/Ue. Tali
disposizioni prevedono che: «[u|n contratto concluso esclusivamente fra due
0 piu amministrazioni aggiudicatrici o enti aggiudicatori di cui all’art. 7,
§ 1, lett. a), non rientra nell’ambito di applicazione della presente direttiva
qualora siano soddisfatte tutte le seguenti condizioni: a) il contratto stabilisce

28 marzo 2014. La direttiva sui contratti di concessione, c.d. Utilities, costituisce una novita
assoluta in materia dato che, in precedenza, 'aggiudicazione delle concessioni era regolata
esclusivamente dai principi del TFUE, mancando una direttiva specifica. Ciascuna direttiva po-
sitivizza in un unico articolo sia la cooperazione verticale che la cooperazione orizzontale. Si
tratta in particolare dell’art. 12, dir. 2014/24/Ue rubricato «Appalti pubblici tra enti nell’am-
bito del settore pubblicon, I'art. 17, dir. 2014/23/Ue sulle «Concessioni tra enti nell’ambito
del settore pubblico» e I'art. 28, dir. 2014/25/Ue sugli «Appalti tra amministrazioni aggiu-
dicatrici».

41 Si vedano i Considerando n. 33, dir. 2014/24/Ue e n. 47, dir. 2014/23/Ue.

* CGUE, 22 dicembre 2022, cause riunite C-383/21 e C-384/21 che riprende CGUE,
3 ottobre 2019, C-285/18, Irgita, punto 44, CGUE, ord. 6 febbraio 2020, C- 11/19, Azienda
Utss n. 6 Euganea, p.ti 41 e 47, CGUE, 6 febbraio 2019, da C-89/19 a C-91/19, Rieco, p.ti
33,39 e 40.

* Sulla necessita di un’effettiva cooperazione da intendersi quale collaborazione tra gli
enti coinvolti CGUE, 4 giugno 2020, C-429/19, Remondis, punto 32.

* Considerando n. 33, § 1, dir. 2014/24/Ue e n. 47, § 1, dir. 2014/23/Ue.
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o realizza una cooperazione tra le amministrazioni aggiudicatrici o gli enti
aggiudicatori partecipanti, finalizzata a fare in modo che 1 servizi pubblici
che esse sono tenute a svolgere siano prestati nell’ottica di conseguire gli
obiettivi che esse hanno in comune; b) l'attuazione di tale cooperazione ¢
retta esclusivamente da considerazioni inerenti all’interesse pubblico; e ¢) le
amministrazioni aggiudicatrici o gli enti aggiudicatori partecipanti svolgono
sul mercato aperto meno del venti percento delle attivita interessate dalla
cooperazionen.

Dal tenore delle direttive pare evincersi un’apertura, quale oggetto
dell’accordo di cooperazione, anche ad attivita che non attengono ai com-
piti di pubblico interesse di natura istituzionale, ma accessorie e connesse
a quest’ultimi®. Come chiarito dalla CGUE, una cooperazione tra persone
giuridiche pubbliche puo vertere su tutti 1 tipi di attivita connesse alla pre-
stazione di servizi e alle responsabilitd affidati alle amministrazioni aggiudi-
catrici partecipanti o da esse assunti e, pertanto, anche su attivita accessorie
a un servizio pubblico, purché tale attivita accessoria contribuisca alla realiz-
zazione effettiva della funzione di servizio pubblico che costituisce I'oggetto
della cooperazione*.

I recepimento nell’ordinamento nazionale ¢ avvenuto con lart. 5, c.
6, d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, ora abrogato ad opera del nuovo codice, dal
contenuto analogo alle disposizioni europee®’.

# Di tale avviso R. Caranta, Accordi tra amministrazioni e contratti pubblici, in Urb. app.,
2013, n. 4, 397. Le precedenti pronunce della CGUE apparivano, di converso, legittimare
Iistituto solo in relazione ai compiti di «servizio pubblico» intesi come attivita di natura isti-
tuzionale delle amministrazioni coinvolte, cosi D. Maresca, La cooperazione inter-amministrativa
tra appalti e accordi orizzontali: i recenti orientamenti della Corte di Giustizia, Dir. pubbl. comp. eur.,
2013, n. 2, 699, secondo cui il riferimento della Corte alla circostanza che il contratto di
cooperazione «sia retto esclusivamente da considerazioni inerenti al pubblico interesse» sta a
significare che «non ¢ possibile evitare la gara nel caso in cui il contratto abbia, anche per una
minima parte, rilevanza economica | | ossia le prestazioni in esso contenute siano suscettibili
di essere monetizzate sul mercato».

% Cgut, 28 maggio 2020, C-796/18, Informatikgesellschaft flir Software-Entwick-
lung (Ise) mbH, p.ti 59 ¢ 60.

# Lart. 5, c. 6, del vecchio codice prevedeva infatti che: «Un accordo concluso esclusi-
vamente tra due o pitt amministrazioni aggiudicatrici non rientra nell’ambito di applicazione
del presente codice, quando sono soddisfatte tutte le seguenti condizioni: a) I'accordo stabili-
sce o realizza una cooperazione tra le amministrazioni aggiudicatrici o gli enti aggiudicatori
partecipanti, finalizzata a garantire che i servizi pubblici che essi sono tenuti a svolgere siano
prestati nell’ottica di conseguire gli obiettivi che essi hanno in comune; b) I'attuazione di
tale cooperazione ¢ retta esclusivamente da considerazioni inerenti all'interesse pubblico; )
le amministrazioni aggiudicatrici o gli enti aggiudicatori partecipanti svolgono sul mercato
aperto meno del venti percento delle attivita interessate dalla cooperazione».
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Come anticipato, il nuovo codice sancisce, all'interno dei principi ge-
nerali collocati in apertura, e in un unico articolo, tre modalita alternative
cui Pamministrazione pud apparentemente liberamente ricorrere per l'e-
secuzione di lavori e per la prestazione di beni e servizi: 'autoproduzione,
I'esternalizzazione e la cooperazione.

La cooperazione tra stazioni appaltanti o enti concedenti volta al per-
seguimento di obiettivi di interesse comune non rientra nell’ambito di ap-
plicazione del nuovo codice al ricorrere delle condizioni elencate dall’art.
7, c. 4, ossia quando la cooperazione: «a) interviene esclusivamente tra due
o piu stazioni appaltanti o enti concedenti, anche con competenze diverse;
b) garantisce la effettiva partecipazione di tutte le parti allo svolgimento di
compiti funzionali all’attivita di interesse comune, in un’ottica esclusiva-
mente collaborativa e senza alcun rapporto sinallagmatico tra prestazioni;
¢) determina una convergenza sinergica su attivita di interesse comune, pur
nella eventuale diversita del fine perseguito da ciascuna amministrazione,
purché l'accordo non tenda a realizzare la missione istituzionale di una sola
delle amministrazioni aderenti; d) le stazioni appaltanti o gli enti concedenti
partecipanti svolgono sul mercato aperto meno del venti percento delle at-
tivita interessate dalla cooperazione».

Si tratta di condizioni che, seppur non differendo nella sostanza da
quanto previsto dall’art. 5, c. 6, del vecchio codice, fanno proprie, in un’ot-
tica chiarificatrice, le elaborazioni interpretative della giurisprudenza e degli
organi di controllo, attraverso una puntualizzazione degli aspetti salienti del
rapporto. Lart. 7, ¢. 4, del nuovo codice si pone infatti in continuita con la
previgente disposizione dell’art. 5, c. 6 del codice del 2016, pur introducen-
do, come elemento di novita in recepimento degli avvisi giurisprudenziali,
I'espressa condizione dell’effettiva partecipazione di tutte le parti dell’accor-
do allo svolgimento dei compiti funzionali all’attivita che ne ¢ oggetto e la
necessita di realizzare con la cooperazione «una sinergica convergenza su
attivita di interesse comune»*.

3. Elementi di discrimen tra cooperazione e logica contrattua-
listica
Alla luce delle condizioni individuate dal legislatore, appare evidente

la necessita di vagliare Peffettivita dell’accordo di cooperazione e di esclu-
dere che questo non celi in realtd un contratto di appalto per cosi dire

4 Parere ANAC, 26 marzo 2024, n. 15, funz. cons. 15/2024, 2.
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“mascherato” da un accordo orizzontale, finalizzato all’elusione della di-
sciplina dell’evidenza pubblica. La collaborazione tra amministrazioni «<non
puo trasformarsi in una costruzione di puro artificio»* che interferisce con
il perseguimento degli obiettivi comunitari in tema di appalti pubblici ed
¢ necessario che le amministrazioni, negli atti di approvazione dell’accordo
di cooperazione, motivino rispetto a questo profilo assolutamente centrale
nell’architettura delineata anche dal nuovo codice.

Seppur la disposizione debba ritenersi ricognitiva di un quadro nor-
mativo e giurisprudenziale gia pienamente consolidato®, il legislatore nazio-
nale, non casualmente, nell’art. 5, c. 6, d.Igs. n. 50/2016, nel riferirsi al par-
tenariato pubblico-pubblico, utilizza I’espressione “accordo”, stabilendo un
collegamento diretto con gli accordi ex art. 15,1. n. 241/1990°! da ritenersi,
al ricorrere delle condizioni richieste, parte della categoria della cooperazio-
ne pubblico-pubblico c.d. non istituzionalizzata od orizzontale™.

Il legislatore nazionale dimostra in questo caso di far propria una inter-
pretazione delle direttive UE in chiave di ricostruzione sistemica degli istitu-
ti, che prescinde dalla lettera delle locuzioni impiegate a livello sovranazio-

# Cosi delibera ANac, 10 giugno 2020, n. 496, 4.

50 Cfr. Cons. St., sez. 111, 4 ottobre 2017, n. 4631 che cita le sentenze della CGUE nelle
cause C- 159/11, C-564/11, C-386/11 e C-352/12.

1 Dart. 15,1. 7 agosto 1990, n. 241, «Nuove norme in materia di procedimento am-
ministrativo e di accesso ai documenti amministrativi» cosi recita: «1. Anche al di fuori delle
ipotesi previste dall’art. 14, le amministrazioni pubbliche possono sempre concludere tra
loro accordi per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attivita di interesse comune.
2. Per detti accordi si osservano, in quanto applicabili, le disposizioni previste dall’art. 11, c.
2 e 3. 2-bis. A fare data dal 30 giugno 2014 gli accordi di cui al c. 1 sono sottoscritti con
firma digitale, ai sensi dell’art. 24, d.1gs. 7 marzo 2005, n. 82, con firma elettronica avanzata,
ai sensi dell’art. 1, c. 1, lett. ¢-bis), d.1gs. 7 marzo 2005, n. 82, ovvero con altra firma elettronica
qualificata, pena la nullita degli stessi. Dall’attuazione della presente disposizione non devono
derivare nuovi o maggiori oneri a carico del bilancio dello Stato. All'attuazione della me-
desima si provvede nell’ambito delle risorse umane, strumentali e finanziarie previste dalla
legislazione vigente».

52 In tal senso R. Cavallo Perin e G.M. Racca, La cooperazione amministrativa europea
nei contratti e servizi pubblico, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2016, n. 6, 1471, in cui si afferma «il
fondamento di tali forme di cooperazione tra amministrazioni pubbliche, da tempo, ¢ stato
individuato negli ordinamenti giuridici nazionali e nel concreto negli accordi amministrativi
tra le stesse. Nell’ordinamento giuridico italiano il riferimento ¢ alla disciplina degli accordi
tra amministrazioni pubbliche disciplinati dalla legge generale sull’attivita amministrativa (art.
15, 1. 7 agosto 1990, n. 241)». Nello stesso senso G.M. Racca, Gli accordi fra amministrazioni
pubbliche: cooperazioni nazionali ed europee per I'integrazione organizzativa e Iefficienza funzionale,
in Dir. amm.,2017,1.1, 105 ss. Cosi anche Cons. St., sez. II, parere dell’11 marzo 2015; Cons.
St., sez. III, 15 novembre 2020, n. 7082.
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nale, come nel caso dell’espressione “contratto”> utilizzata per la descrizione

della cooperazione orizzontale®*. Anche se il nuovo codice, nel descrivere la
cooperazione tra stazioni appaltanti o enti concedenti, prescinde dall’indi-
viduazione formale dello strumento di instaurazione della collaborazione,
risulta senz’altro confermata la riconduzione della cooperazione orizzontale
al genus degli accordi tra amministrazioni ex art. 15, la cui ampia formula-
zione ha determinato la canonizzazione™, in via generale e senza limitazioni
sostanziali, della possibilita per le amministrazioni di concludere fra loro
accordi per lo svolgimento in collaborazione di attivita di interesse comu-
ne®®. Pertanto, se la cooperazione tra pubbliche amministrazioni si estrinseca
nella conclusione di un accordo amministrativo, ne deriva la necessita di
identificare le ipotesi in cui 'incontro di volonta delle parti pubbliche non

5 E da segnalare che secondo una ricostruzione dottrinale, a cui aderisce anche parte
della giurisprudenza, gli accordi ex art. 15, 1. n. 241/1990 sarebbero da ricondurre alla ca-
tegoria dei “contratti ad oggetto pubblico”. Senza pretese di esaustivita, sul dibattito si veda
G. Falcon, Le convenzioni pubblicistiche, Milano, Giuffre, 1984; Ip., Convenzioni e accordi ammi-
nistrativi, in Enc. giur., IX, Roma, Istituto della Enciclopedia italiana, 1988; R. Ferrara, Intese,
convenzioni e accordi amministrativi, in D. disc. pubbl., Torino, Utet, 1993; G. Greco, I contratti
dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato, Milano, Giuftre, 1986; Ip., Accordi amministrativi
tra provvedimento e contratto, Torino, Giappichelli, 2003; E. Sticchi Damiani, Attivita amministra-
tiva consensuale e accordi di programma, Milano, Giuffre, 1992.

In giurisprudenza ex multis Cons. St., sez. I, parere 26 giugno 2018, n. 1645; Cons. St.,
sez. III, ord. 21 dicembre 2018, n. 6264.

> In questa prospettiva E Merusi, La natura delle cose come criterio di armonizzazione
comunitaria nella disciplina sugli appalti, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1997, n. 1, 39, secondo cui «[1]
a normativa comunitaria usa spesso un linguaggio apparentemente atecnico, non normativo,
nel senso di norma che descrive il presupposto di fatto per la sua applicazione, allusivo a fatti
che si intendono tali, senza tenere conto della loro disciplina giuridica nell’ordinamento na-
zionale di recepimento, e ai quali si dovrebbe applicare una disciplina giuridica comunitaria
che dovrebbe tenere conto della logica dei fatti, anziché degli istituti giuridici affermatisi
formalmente nei singoli Stati appartenenti alla Comunitar.

% R. Ferrara, Gli accordi di programma, Padova, Cedam, 1993, 27.

3¢ Sugli accordi amministrativi si v. ex multis: N. Aicardi, La disciplina generale e i principi
degli accordi amministrativi: fondamento e caratteri, in Riv. trim. dir. pubbl., 1997, 1.1, 1 ss.; S. Civita-
rese Matteucci, Contributo allo studio del principio contrattuale nell’ attivita amministrativa, Torino,
Giappichelli, 1997; R. Ferrara, Gli accordi fra le amministrazioni pubbliche, in Codice dell’azione
amministrativa, a cura di M.A. Sandulli, Milano, Giuffre, 2012, 673 ss; M.S. Giannini, Dell’ Am-
ministrare per accordi, in Administration-politique. Scritti in onore di Athos G. Tsoutos, Atene, 1990,
ora in Scritti, VIII, 1137; E. Sticchi Damiani, Gli accordi amministrativi, in La contrattualizzazione
dell’azione amministrativa, a cura di C. Amirante, Torino, Giappichelli, 1993, 40 ss. Per un
contributo piu recente M. De Donno, Nuove prospettive del principio di consensualita nell’azione
amministrativa: gli accordi normativi tra pubblica amministrazione e privati, in federalismi.it, 2018, n.6.
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determini una distorsione della concorrenza ma si collochi, al contrario, al
di fuori del perimetro della contrattazione pubblica®.

Al fine di dirimere la complessa questione relativa all’individuazione
delle ipotesi in cui accordo di cooperazione abbia una effettiva funzione
organizzativa e possa legittimamente essere qualificato come una forma di
cooperazione c.d. orizzontale, e quando, di converso, sia utilizzato a fini
elusivi della concorrenza, sottacendo un contratto ex art. 1321 c.c. stipulato
secondo la logica dello scambio economico e da sottoporre dunque alla
normativa in materia di aggiudicazione di pubblici appalti®®, il legislatore
sia europeo che nazionale, non indicando specifici criteri di discrimen, al
di 1a delle condizioni che debbono sussistere cumulativamente, privilegia
un’indagine effettiva, da parte delle giurisdizioni coinvolte, della struttura
dell’accordo, dell’oggetto e della causa concreta dello stesso.

Preliminarmente, la conclusione di un accordo tra amministrazioni deve
apparire come il compimento di un iter di cooperazione che si ¢ sviluppato
tra 1 partecipanti allo stesso, ifer che connota il rapporto che si va a definire in
termini intrinsecamente collaborativi®. La fase preparatoria di un accordo di

7 Le deroghe al ricorso alle procedure ad evidenza pubblica debbono potersi giustifi-
care in relazione alla sussistenza di un particolare interesse pubblico e devono essere previste
dalla legge, in ossequio al principio di legalita. Per costante giurisprudenza della CGug, la
normativa in materia di contratti pubblici non ¢ finalizzata soltanto a garantire il rispetto del
principio di concorrenza e di massima partecipazione degli operatori economici alle gare,
ma costituisce anche una tutela per le singole amministrazioni all'individuazione dell’offerta
piu vantaggiosa, in risposta ai bisogni da soddisfare. Cosi ex multis, CGUE, 19 maggio 2009,
C-538/07, Assitur, pt. 26. Gli accordi tra amministrazioni non sono a priori esclusi dall’am-
bito di operativita della normativa in materia di appalti. Aderisce a tale ricostruzione CGCE,
13 gennaio 2005, C-84/03 Commissione c. Regno di Spagna, pt. 38 e 40 e CGCE, 18 gennaio
2007, C-220/05, Jean Auroux c¢. Commune de Roanne.

% In argomento si veda, ex multis, Cons. St., sez.V, 23 giugno 2014, n. 3130, punto 4
diritto secondo cui «e direttive sugli appalti, come tutto il diritto europeo, devono essere
applicate sulla base di un approccio funzionale, e cio¢ in modo coerente con gli obiettivi ad
esse sottesi. I quali consistono, in positivo, nell'imporre alle amministrazioni il rispetto della
concorrenza laddove debba affidare attivitd economicamente contendibili e, conseguente-
mente, in negativo, nell’escludere I'operativita di detti imperativi quando non vi siano rischi
di distorsioni del mercato interno, giacché in questo caso vi sarebbe un’eccedenza dei mezzi
rispetto agli scopi anzidetti». Cosi anche Cons. St., sez.V, 30 settembre 2013, n. 4832; Tar
Lombardia, Milano, 24 ottobre 2013, n. 2361.

* CgUE, ord. 30 giugno 2020, C-618/19, Ge.Fi.L. — Gestione Fiscalita Locale Sra,
punto 26. La CGUE, con decisione assunta a seguito del rinvio pregiudiziale disposto con
ordinanza Cons. St, sez. VI, 6 agosto 2019, n. 5581, afferma I'incompatibilita con il diritto
eurounitario di una disposizione legislativa regionale (I'art. 1, c. 121, della legge della regio-
ne Campania 7 agosto 2014, n. 16, recante «Interventi di rilancio e sviluppo dell’economia
regionale nonché di carattere ordinamentale e organizzativo — collegato alla legge di stabi-
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cooperazione presuppone che gli enti che intendano raggiungere tale accor-
do definiscano in comune le loro esigenze e le soluzioni da fornire alle loro
necessita, secondo una strategia comune. Tale fase di valutazione ¢ invece di
base unilaterale nel caso di aggiudicazione di un appalto pubblico®.

Quanto alla struttura dell’accordo, il principale profilo di analisi con-
cerne la sussistenza di uno scambio economico e la sua qualificazione o
meno in termini di mero rimborso dei costi sostenuti per I'esecuzione
dell’accordo. Se si conviene sul fatto che I'elemento caratterizzante dell’i-
stituto sia la totale estraneita della regolamentazione degli interessi coinvolti
alla logica dello scambio tra una prestazione e una controprestazione tipica
del contratto, sugellata dalla previsione di un corrispettivo, e si aderisce alla
prospettiva cooperativistica®', diverse sono le ricostruzioni rispetto all’am-
missibilita o meno di obblighi relativi al rimborso dei costi.

Secondo una particolare ricostruzione, anche nell’ipotesi in cui si pre-
veda la corresponsione di un corrispettivo, che non implica il riconosci-
mento di un utile economico ma solo il rimborso dei costi effettivamente
sostenuti, ¢ da escludersi la sussistenza di una cooperazione tra enti pubblici
per la presenza di uno scambio tra i medesimi; in questo caso I'amministra-
zione si porrebbe rispetto all’'accordo come operatore economico prestatore
di servizi verso un corrispettivo®, anche se giustificato in termini di rifu-
sione di spese.

Secondo altro orientamento, da ritenersi oggi prevalente, sono ammis-
sibili trasferimenti di risorse finanziarie correlate all’esercizio delle funzio-
ni pubbliche a corollario di un determinato assetto organizzativo prescelto
dall’amministrazione in relazione al rimborso dei costi effettivi di lavori,

lita regionale 2014») nella parte in cui consente I'affidamento diretto ad un ente pubblico
non economico titolare delle funzioni in tema di pubblico registro automobilistico, ossia
all’Automobile Club d’Italia (Acr), della gestione delle tasse automobilistiche di competenza
regionale mediante stipula di apposita convenzione di durata triennale, per I'assenza di una
effettiva cooperazione tra le amministrazioni interessate, deducibile anche dal riconoscimento
di un corrispettivo economico.

Molteplici sono state le pronunce della giurisprudenza amministrativa su casi analoghi.
Si veda Tar Lazio, Roma, sez.V, 20 giugno 2024, n. 12556; Cons. St, sez.V, 7 giugno 2024, n.
5096; Cons. St., sez. I1I, 14 maggio 2024, n. 4287; Cons. St., sez.V, 30 giugno 2023, n. 6364;
Cons. St., sez.V, 21 marzo 2023, n. 2859; Cons. St., sez.V, 25 marzo 2022, n. 2201.

" CcuUg, 4 giugno 2020, C-429/19, Remondis, p.ti 32-34.

o1 Parere ANAC, 7 ottobre 2015, AG 70/2015/AP, richiamato da Tar Lazio, Roma, sez.
II1, 16 dicembre 2020, n. 13602.

2 Cosi da ultimo delibera ANAc, 3 maggio 2023, n. 179 che riprende la delibera ANac,
18 tebbraio 2015, n. 7. In giurisprudenza, ex multis, Cons. St., sez.V, 15 luglio 2013, n. 3849.
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servizi e forniture oggetto dell’accordo®. Il riconoscimento di un rimborso
economico per le spese effettivamente sostenute non determina la ricon-
duzione della convezione alla logica contrattualistica ma ¢ comunque da
escludersi che I'unico contributo di taluno dei contraenti possa essere il

mero rimborso delle spese sostenute dall’altro soggetto coinvolto, senza I’e-

spletamento di alcuna ulteriore attivita®.

Poggetto dell’accordo, secondo quanto chiarito dall’Autorita nazio-
nale anticorruzione (ANAC)®, deve essere relativo ad attivita non deducibili
in contratti di diritto privato, perché non inquadrabili in alcuna delle cate-
gorie di prestazioni elencate nell’allegato II-A alla dir. 2004/18/Ce. Si deve
trattare di un servizio che potenzialmente non ¢ altrimenti rinvenibile nel
mercato perché, ad esempio, caratterizzato da una specializzazione elevata di
cui gli operatori economici non sono in possesso e che ¢ invece espressione
dell’amministrazione con cui ¢ stato raggiunto I'accordo. L'accordo risponde
anche ad una logica di semplificazione amministrativa che verrebbe frustrata

qualora riguardasse servizi erogabili da qualsiasi operatore economico.

Relativamente alla causa concreta, si & parlato di causa “cooperativa”,

 Parere ANAC, 31 maggio 2017, n. 567, AG 14/2017/A. In giurisprudenza si veda
Cons. St., sez. I1, 22 aprile 2015, n.178.

* Cgug, ord. 30 giugno 2020, C-618/19, Ge.Fi.L. — Gestione Fiscalita Locale Sra,
punto 27.

Per una panoramica piu generale, relativa alle dinamiche del rapporto tra vicende eco-
nomiche, concorrenzialitd e cooperazione si veda A. Albanese, La collaborazione fra enti pubblici
e terzo settore nell’ambito dei servizi sociali: bilanci e prospettive, in Istituzioni del Federalismo, 2022,
635-676; Ip., I servizi sociali nel codice del terzo settore e nel codice dei contratti pubblici: dal conflitto
alla complementarieta, in questa Rivista, 2019, 139 ss.; A. Berrettini, La co-progettazione alla luce
del Codice del terzo settore, in federalismi.it, 2022, n. 27; D. Caldirola, Stato, mercato e Terzo settore
nel decreto legislativo n. 117/2017: per una nuova governance della solidarieta, in federalismi.it,
2018, n. 3; A. Moliterni, Solidarieta e concorrenza nella disciplina dei servizi sociali, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2015,n. 1, 89-137.

Per una lettura eccessivamente rigida su questi temi, ossia incline a ritenere sussistente
I'economicita della cooperazione anche a fronte di semplici rimborsi, e in mancanza di qual-
siasi finalita lucrativa, si v. Ad. Commissione speciale, 26 luglio 2018, n. 2052. Da ultimo sulla
gratuita delle prestazioni rese si v. Cons. St., sez.V, 22 maggio 2024, n. 4540. In aggiunta, si
segnala che I'art. 6 del nuovo codice ha definito un “doppio binario” per le questioni legate
all’onerosita della prestazione, motivo per cui le attivit a spiccata valenza sociale (che bene-
ficiano di semplici rimborsi) sono estranee alla disciplina del codice dei contratti pubblici e
seguono la regolazione del terzo settore.

% Delibera ANAc, 10 giugno 2020, n. 496, 5.

% Tra i contributi aventi ad oggetto la causa “cooperativa”: S. Civitarese Matteucci,
Contratti e accordi di diritto pubblico, in La disciplina generale dell’azione amministrativa. Saggi or-
dinati in sistema, a cura di V. Cerulli Irelli, Napoli, Jovene, 2006, 119-120; G.D. Comporti, II
coordinamento infrastrutturale. Tecniche e garanzie, cit., 324.
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termine che sta a indicare la finalita di realizzare mediante 'accordo obietti-
vi comuni alle parti®’, con un coinvolgimento attivo di ciascuna di esse, il cui
ruolo non puo limitarsi né al rimborso dei costi sostenuti dalla controparte
per lo svolgimento dell’attivita convenuta®, né allo svolgimento di un’atti-
vita che risponde a un interesse proprio soltanto dell’altro pubblico potere.
Lequiordinazione delle parti dell’accordo ¢ finalizzata al coordinamento dei
rispettivi ambiti di azione su oggetti di comune interesse®, interesse che
deve essere proprio di ciascuna amministrazione ma condiviso. Non ¢ per-
tanto sufficiente I'affidamento di compiti da parte di un’amministrazione
all’altra al fine di ottenere supporto nella gestione di un servizio che ¢ di
esclusiva spettanza e interesse dell’ente affidante”. La “sinallagmaticita”, e
quindi il nesso di reciprocita, coinciderebbe negli accordi orizzontali nella
soddisfazione in via contestuale degli interessi pubblici di cui le amministra-
zioni coinvolte sono portatrici.

In linea con le previsioni sovranazionali, ne emerge la necessita che
I'accordo esplichi una sinergica convergenza su attivita di interesse comune,
che si sostanzi in una reale ed effettiva divisione di compiti e responsabilita,
pur nell’eventuale diversita del fine pubblico perseguito da ciascuna ammi-
nistrazione’!, da vagliare concretamente. La funzione elettiva degli accordi

7 Secondo un primo orientamento, la comunanza dell’interesse sussiste solo laddove
vi sia omogeneita e sovrapponibilita delle competenze delle amministrazioni, tesi che sembra
essere accolta da C. conti, Lombardia, sez. controllo, 11 marzo 2014, n. 107. Tuttavia tale rico-
struzione particolarmente rigida sembra contrastare con le finalita dell’art. 15,1. n. 241/1990,
secondo I'interpretazione fornita da Cons. St., ad. gen., 19 febbraio 1987, n.7, al punto 22 in
cul in occasione del parere reso sullo schema di disegno di legge recante norme sul procedi-
mento amministrativo afferma che «non si hanno rilievi da muovere alla norma in questione
capace di offrire utili servizi specie quando le intese intervengono in amministrazioni che
dispongono di competenze separate e definite, legittimando la conclusione di accordi tra
amministrazioni disomogenee per livello e struttura».

8 Parere ANAC, 23 aprile 2016, AG 20/2014.

® Cass. civ., sez. un., 6 giugno 2024, n. 15911; Cass. civ., sez. un., 29 luglio 2021, n.
21770; Cons. St., sez.V, 15 luglio 2013, n. 3849, punto 6.2 diritto.

Sulla comunanza sotto il profilo funzionale con il provvedimento amministrativo, con-
trassegnato in questo caso dall’essere di interesse comune di pitt amministrazioni: TAR Cam-
pania, Napoli, sez. III, 14 febbraio 2014, n. 1039; Tar Lombardia, Milano, sez. III, 3 aprile
2017,n.776.

" Cons. St., sez.V, 30 giugno 2023, n. 6364, punto 9.2.1.

" Cons. St., sez.V, 15 luglio 2013, n. 3849. Sulle condizioni richieste per una effettiva
cooperazione si vedano anche: Cons. St., sez.V, 30 giugno 2023, n. 6364; Cons. St., sez.V, 21
marzo 2023, n. 2859; Cons. St., sez.V, 25 marzo 2022, n. 2201; Cons. St., sez.V, 3 giugno 2021,
n. 4247; Cons. St., sez.V, 3 giugno 2021, n. 4247; Cons. St., sez.V, 28 marzo 2017, n. 1418;
Cons. St., sez.V, 23 giugno 2014, n. 3130.
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¢ quella di regolare le attivita funzionali delle amministrazioni coinvolte,
purché di nessuna di queste possa appropriarsi uno degli enti stipulanti’?,
con un’indicazione puntuale, nell’oggetto dell’accordo, dei compiti effetti-
vamente espletati da ciascun soggetto.

A livello sovranazionale, non si esclude neppure la possibilita che la
normativa interna esprima una tendenziale preferenza per la cooperazione
orizzontale, subordinando 'aggiudicazione di un appalto pubblico all'im-
possibilitd di garantire un servizio specifico attraverso una convenzione tra
amministrazioni gia in essere o alla conclusione futura di un partenaria-
to, purché questo non causi una distorsione della concorrenza™. Seppure
quest’ultima opzione non sia stata recepita dal legislatore nazionale, la ten-
denziale alternativita tra 1 diversi modelli delineata dal codice impone una
motivazione rispetto alla scelta effettuata da parte dell’amministrazione pro-
cedente che richiede un inquadramento del partenariato pubblico-pubblico
all'interno dei principi elaborati nel nuovo codice, principi che guidano la
discrezionalita esercitata dall’amministrazione.

4. La cooperazione tra pubbliche amministrazioni declinata
alla luce del principio del risultato

Il nuovo codice ¢ fortemente orientato alla concretezza, vocazione che
si trae gia dal proposito plasticamente espresso dal primo articolo, rubricato
«Principio del risultato»”, che consente un’interazione dinamica tra il for-

2 Cons. St., sez. 11, 25 agosto 2021, n. 6034.

7 CGUE, ord. 6 febbraio 2020, C- 11/19, Azienda Utss n. 6 Euganea. Secondo la
Corte, I'art. 10, lett. /1), e I'art. 12, § 4, dir. 2014/24/Ue devono essere interpretati nel senso
che non ostano ad una normativa regionale che impone all’amministrazione aggiudicatrice
di giustificare la sua scelta di aggiudicare il servizio di trasporto sanitario ordinario mediante
gara d’appalto anziché di affidarlo direttamente mediante una convenzione conclusa con
un’altra amministrazione aggiudicatrice. Sulla cooperazione orizzontale anche CGUE, 18 ot-
tobre 2018, C-606/17, IBA Molecular Italy Stl.

7 Art. 1 del codice: «1. Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti perseguono il ri-
sultato dell’affidamento del contratto e della sua esecuzione con la massima tempestivita e il
migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo, nel rispetto dei principi di legalita, trasparenza
e concorrenza. 2. La concorrenza tra gli operatori economici ¢ funzionale a conseguire il
miglior risultato possibile nell’affidare 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, efficacia ed economicita. Esso ¢ perseguito nell'interesse
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malismo astratto della norma e la realta da regolare. Il principio del risultato,
reso esplicito dal nuovo codice ma gia immanente all’attivitd amministrati-
va’®, rappresentato dall’affidamento del contratto e dalla sua esecuzione con
la massima tempestivita e il migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo,
¢ 1l principio ispiratore e il criterio prioritario per 'esercizio del potere di-
screzionale da parte dell’amministrazione e per 'individuazione della regola
del caso concreto’.

La primazia rivestita da tale principio, da considerarsi attuazione nel
settore dei contratti pubblici dei principi di buon andamento, efficienza,
efficacia ed economicita, emerge gia dalla sua collocazione nell’impianto
codicistico, dalla quale se ne deduce la valenza prescrittiva e, alla luce dell’art.
4,1a sua elevazione a criterio guida nell'interpretazione e nell’applicazione
di tutte le altre disposizioni del codice. In altri termini, poiché esso puo ri-
tenersi una proiezione incidente su tutte le disposizioni successive, qualora
il legislatore, come nel caso dell’art. 7 del codice, consente una scelta, tale
scelta deve ritenersi esercizio di una discrezionalita conformata al risultato.
Pertanto, la legittimita del ricorso alla cooperazione orizzontale deve essere
giustificata alla luce del principio del risultato.

Se la nozione di risultato puod essere ricostruita in termini di esito
dell’azione amministrativa nella duplice accezione di coincidenza con 'o-
biettivo prefigurato dalla legge o dall’amministrazione e effettiva concretiz-
zazione dei principi che devono essere perseguiti nell’agire pubblico e che
ne conformano la discrezionalita, lo specifico profilo del principio del risul-
tato che conforma la discrezionalita esercitata nella fase precedente all’avvio
di una procedura di gara e che concerne la scelta relativa all’atfidamento
del contratto mediante procedura ad evidenza pubblica ovvero ricorrendo
all’autoproduzione o alla cooperazione, ¢ quello relativo alla fase di esecu-

della comunita e per il raggiungimento degli obiettivi dell'Unione europea. 4.1l principio del
risultato costituisce criterio prioritario per l'esercizio del potere discrezionale e per I'indivi-
duazione 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) attribuire gli incentivi secondo le modalita previ-
ste dalla contrattazione collettivar.

75 Cons. St., sez. I1I, 26 marzo 2024, n.286; Cons. St., sez. I11, 15 novembre 2023, n. 9812.

Il principio del risultato ¢ un principio che eleva a un ruolo di primazia il principio
del perseguimento e dell’attuazione dell'interesse pubblico all’esecuzione del contratto, vale
a dire alla realizzazione dell’opera o al conseguimento del bene o servizi», cfr. S. Perongini,
11 principio del risultato e il principio di concorrenza nello schema definitivo del codice dei contratti pub-
blici, in Dir. soc., 2022, 1. 3, 560. Per un primo commento sullo Schema del nuovo codice dei
contratti pubblici anche M.A. Sandulli, Prime considerazioni sullo Schema del nuovo Codice dei
contratti pubblici, in Giustiziainsieme.it, 21 dicembre 2022.
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zione, cio¢ all’obiettivo di realizzazione dell’opera pubblica, di espletamento
del servizio o conseguimento della fornitura. Il risultato, anche sotto tale
profilo, non pud limitarsi esclusivamente né all’aspetto acceleratorio o di
rapidita della procedura rispetto alle tempistiche ordinarie né a quello di
risparmio dei costi”’.

11 principio del risultato ancorato al buon andamento dell’azione am-
ministrativa™ e ai correlati principi di efficienza”, efficacia ed economicita
non puo che svilupparsi nelle maglie del principio di legalita, di trasparenza
e di concorrenza.

La locuzione «amministrazione per risultati» coniata da Giannini in
contrapposizione al modello tradizionale della c.d. <amministrazione per at-
t»*, ha assunto autonoma rilevanza come principio generale a partire dagli
anni Novanta del secolo scorso®. Il risultato diviene un parametro di giu-

77 Nega che il risultato possa ridursi ad obiettivi esclusivamente economici ed im-
prenditoriali L. Iannotta, Scienza e realta: I"oggetto della scienza del diritto amministrativo fra essere
e divenire, in Dir. amm., 1996, n. 4,579 ss.

% Sul collegamento del buon andamento dell’organizzazione amministrativa alla
«buona funzionalita e, alla fine, ai risultati raggiunti» G. Berti, La pubblica amministrazione cone
organizzazione, Padova, Cedam, 1968, 83 ss.

7% Sul rapporto tra il principio del risultato e il principio del buon andamento e di ef-
ficienza P. Calandra, Il buon andamento dell’amministrazione pubblica, in Aa.Vv., Studi in memoria
di Vittorio Bachelet, I, Milano, Giuffre, 1987, 157, secondo il quale con la previsione costitu-
zionale del buon andamento «si integra il tradizionale criterio della funzione amministrativa,
come discrezionalita imparziale, con quello della discrezionalita efficiente. La legalita resta il
parametro dell’azione ma I'efficienza il risultaton. Si veda anche M. Cammelli, Amministrazio-
ne di risultato, in Annuario AIPDA 2002, Milano, Giuftre, 2003, 110; G. Corso, Amministrazione
di risultati, in Annuario AIPDA 2002, Milano, Giuffre, 2003, 127 ss.; L. lannotta, Economia,
diritto e politica nell’amministrazione di risultato, Torino, Giappichelli, 2003; E Lacava, Principio
di legalita dell’azione amministrativa ed esigenze di risultato, Roma, Aracne Editrice, 2015, 193.

Per un contributo piti recente M.R. Spasiano, Nuove riflessioni in tema di amministrazione
di risultato, in La responsabilita dirigenziale tra diritto ed economia. Atti del convegno internazionale,
Palermo, 6-7 giugno 2019, a cura di M. Immordino e C. Celone, Napoli, Editoriale Scientifica,
2021, 257-272.

80 Sulle considerazioni di Giannini, A. Romano Tassone, Sulla formula “amministrazione
per risultati”, in Scritti in onore di Elio Casetta,a cura diV. Molaschi e C.Videtta, Napoli, Jovene,
2001, 815-825. Piu nello specifico, sulla necessita per 'azione amministrativa e di spesa di una
verificazione dei risultati concreti M.S. Giannini, Rapporto sui principali problemi della ammini-
strazione dello Stato,in Scritti, VII, Milano, Giuftre, 2005, 339.

Sul risultato analizzato alla luce del merito inteso come «corrispondenza fra il conte-
nuto dell’atto ed il risultato, cui esso dovrebbe tendere, in base al principio dell’opportunita»
P.Virga, Il provvedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1972, 30. I’ Autore riprende le consi-
derazioni di A. Amorth, Il merito dell’atto amministrativo, Milano, Giuffre, 1939, 146.

81 Si vedano le osservazioni di M. Cammelli, Amministrazione di risultato, in Studi in
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dizio sostanziale dell’attivita e degli atti della pubblica amministrazione, che
non possono piu essere valutati solo alla stregua di parametri di legittimita e
dal quale dipende «l grado di giustizia sostanziale che Iattivita amministra-
tiva riesce in concreto a perseguire»®. Questo determina il passaggio ad un
modello di tipo prestazionale, della “leistungsvenwaltung”, ove il risultato con-
creto che consente anche la soddisfazione dell’interesse pubblico perseguito
coincide con un servizio o un bene a cui aspira la collettivita®.

Se si assume che il risultato coincida con una valutazione da rite-
nersi inglobata, anche implicitamente, nelle previsioni che riconoscono
una discrezionalita nell’esercizio del potere amministrativo, esso permea e
connota l'esercizio della funzione amministrativa, ergendosi a parametro di
verifica della legittimita dell’azione; non vi sarebbe, quindi, alcun dilemma
tra legalita ed esigenze di risultato®. Nel nuovo codice ¢ lo stesso art. 1 ad

onore di Giorgio Berti, 1, Napoli, Jovene, 2005, 558-559, secondo cui «fino a quel momento, in-
fatti, 'espressione non ha autonomia rispetto a quella di buon andamento, seguendone le sorti
come criterio sussidiario (rispetto all’altro, dominante, dell’imparzialita) di interpretazione di
volta in volta del comando legislativo o, in mancanza, direttamente dei principi costituzionali
enunciati in materia, o del dovere di efficienza in sede di attuazione o, infine, piti raramente,
come presidio della effettivita del disposto normativo».

82 A. Zito, 1l risultato nella teoria dell’azione amministrativa, in Principio di legalita e am-
ministrazione di risultati. Atti del Convegno, Palermo 27-28 febbraio 2003, cit., 90-113. Secondo
I’Autore si ¢ introdotto un doppio e diverso criterio di validita dei provvedimenti ammini-
strativi, che amplia il margine di giudizio del giudice amministrativo grazie all’elasticita di
questo parametro valutativo.

% Sul concetto di operazione amministrativa come complesso di attivitd finalizzate
al conseguimento di un risultato concreto EG. Scoca, Attivita amministrativa, in Enc. dir., VI,
Agg., Milano, Giuftre, 2002, 84. Sulla necessita che 1 risultati concreti dell’azione ammini-
strativa si considerino oggetto di specifiche garanzie per gli amministrati e sul collegamento
tra le garanzie del procedimento amministrativo e il risultato finale dell’azione M. Renna,
Efficacia ed esecuzione dei provvedimenti tra garanzie procedimentali ed esigenze di risultato, in Dir.
amm., 2007, n. 4, 825-849.

¥ Sul rapporto tra il principio di legalita e il principio di risultato EG. Scoca, Attivita
amministrativa, cit., 100, ove si osserva che: «la valutazione di risultato non confligge peraltro
con la valutazione di legittimita: si tratta di due modi distinti e concorrente, anzi in qualche
modo intrecciati, di valutazione dell’attivita amministrativa». In argomento anche E Benve-
nuti, Lanuministrazione oggettivata: un nuovo modello, in Riv. trim. sc. amm., 1978, 4 ss.; Ip., An-
cora per un’amministrazione obiettivata, in Studi economici, giuridici della Facolta di Giurisprudenza
dell’Universita di Cagliari, Milano, Giutftre, 1980, 251; R. Ferrara, Procedimento amministrativo,
semplificazione e realizzazione del risultato: dalla “liberta dall’amministrazione” alla liberta dell’am-
ministrazione, in Dir. soc., 2000, n. 1, 101 ss.; L.R. Perfetti, Le riforme della L. 7 agosto 1990, n.
241 tra garanzia della legalita ed amministrazione di risultato, Padova, Cedam, 2008; M.R.. Spa-
stano, Spunti di riflessione in ordine al rapporto tra organizzazione pubblica e principio di legalita: la
«regola del caso»,in Dir. amm., 2000, n. 1,131 ss.; Ip., Funzione amministrativa e legalita di risultato,
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appianare qualsiasi potenziale dubbio interpretativo, inglobando espressa-
mente nel perimetro del principio di legalita il risultato amministrativo,
accentuando il momento di piena realizzazione della procedura ad evidenza
pubblica, anche rispetto alla verifica della legittimita dell’azione ammini-
strativa esercitata®.

Lamministrazione di risultato, nell’accezione di amministrazione fi-
nalizzata alla soddisfazione dei bisogni sociali, postula una discrezionalita
in capo alllamministrazione che si scontra con generalizzazioni normative
che negano la considerazione del caso concreto. Le regole dell’azione am-
ministrativa divengono uno strumento necessariamente elastico poiché ¢ la
considerazione del risultato concreto, cui la funzione amministrativa ¢ tele-
ologicamente orientata, a definire la regola pitt conveniente®. Detto prin-
cipio conferisce prevalenza agli aspetti sostanziali rispetto a quelli formali,
che sono il mezzo ma non il fine della disciplina¥, privilegiando ’effettivo e
tempestivo conseguimento degli obiettivi dell’azione pubblica®.

Il codice, proprio a partire dall’art. 7, favorisce e valorizza 'iniziativa
e lautonomia decisionale, che si traduce in auto-responsabilita, delle sta-
zioni appaltanti rispetto alle valutazioni e alle scelte per 'acquisizione delle
prestazioni e per la loro esecuzione, sostituendo la rigidita normativa, spes-
so foriera di incertezze e ingiustizie sostanziali, con una liberta decisionale
che deve pero esplicarsi alla luce del principio del risultato®. Lo stesso in-
novativo principio della fiducia nell’azione legittima, trasparente e corretta

Torino, Giappichelli, 2003, 273. La formula «amministrazione di risultato» viene invece cri-
ticata e si evidenzia il rischio che la prospettiva di risultato sacrifichi il piano della legalita in
S. Cassese, Che cosa vuol dire «amministrazione di risultati», in Giorn. dir. amm., 2004, 1.9, 941.

% Siv. Cons. St., sez. I1I, 26 marzo 2024, n. 2866, secondo cui «il risultato concorre ad
integrare il paradigma normativo del provvedimento e dunque ad “ampliare il perimetro del
sindacato giurisdizionale piuttosto che diminuirlo”, facendo “transitare nell’area della legitti-
mita, e quindi della giustiziabilita, opzioni e scelte che sinora si pensava attenessero al merito
e fossero come tali insindacabili”».

% Cost M.R. Spasiano, Funzione amministrativa e legalita di risultato, Torino, Giappi-
chelli, 2003, 128-129; L. lannotta, La considerazione del risultato nel giudizio amministrativo:
dall’interesse legittimo al buon diritto, in Dir. proc. amm., 1998, n. 2, 356 ss. Si veda anche M. Im-
mordino, Certezza del diritto e amministrazione di risultato, in Principio di legalita e amministrazione
di risultati. Atti del Convegno, Palermo 27-28 febbraio 2003, cit., 24; A. Zito, Il risultato nella teoria
dell’azione amministrativa, in Principio di legalita e amministrazione di risultati. Atti del Convegno,
Palermo 27-28 febbraio 2003, cit., 92, ove si afferma che la norma debba essere considerata una
«trama aperta all'interno della quale si ricerca il significato a partire dal fatto concreto cui si
deve applicare».

87 Cosi Cons. St., sez. ITI, 15 novembre 2023, n. 9812, punto 2.1 diritto.

% Cons. St., sez. VI, 4 giugno 2024, n. 4996.

8 Sul punto G. Napolitano, Il nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali, in
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dell’amministrazione di cui all’art. 2 del codice puo ritenersi dimostrazione
di un nuovo approccio nei confronti delle amministrazioni coinvolte e dei
funzionari pubblici. Viene riconosciuta la fiducia nell’autonomia d’azione
degli apparati pubblici giacché la codificazione del principio del risultato
pone una verifica stringente sulla legittimita delle scelte che tutela gli opera-
tori economici coinvolti e la comunita interessata. Dall’altro lato, il principio
della fiducia «<amplia 1 poteri valutativi e la discrezionalita della p.a.,in chiave
di funzionalizzazione verso il miglior risultato possibile»”.

Dato che la considerazione del principio del risultato pud determinare
I'amministrazione a ricorrere alla cooperazione tra stazioni appaltanti ed
enti concedentl, a scapito dell’esternalizzazione, ¢ d’obbligo analizzare come
il principio del risultato si ponga rispetto al principio di concorrenza. Nel
nuovo codice la libera concorrenza ¢ riconosciuta come ratio ispiratrice della
disciplina dei contratti pubblici dalla valenza prescrittiva ma non rappresen-
ta il fine della procedura o il bene da tutelare, bensi costituisce un mezzo
funzionale al conseguimento del miglior risultato possibile nell’affidamen-
to e nell’esecuzione dei contratti®”. Il primato della scelta amministrativa,
chiamata a bilanciare le esigenze del mercato con quelle del risultato alla
luce delle peculiarita della situazione concreta, determinata il passaggio dalla
«concorrenza assoluta alla concorrenza regolata», regolata, per 'appunto, dal
principio del risultato™.

Da una logica di stampo meramente pro-concorrenziale, per il tramite
della valorizzazione della discrezionalita delle amministrazioni coinvolte, si
arriva a concepire 1l sistema dell’approvvigionamento pubblico in una pro-
spettiva ben diversa. Le amministrazioni, vincolate ad individuare caso per

Giorn. dir. amm., 2023, n. 3, 287; M.R.. Spasiano, Principi e discrezionalita nel nuovo codice dei
contratti pubblici, in_federalismi.it, 2023, n. 24, 223.

% Cosi Cons. St., sez.V, 27 febbraio 2024, n. 1924, punto 17.5 diritto.

ol Cosi lart. 1, c. 2 del codice.

2 Cosi E Caringella, in Il nuovo codice degli appalti. La scommessa di un cambio di paradig-
ma: dal codice guardiano al codice volano?,a cura di G. Pellegrino, Rimini, Maggioli, 2023, 46-47;
G. Napolitano, in Il nuovo codice degli appalti. La scommessa di un cambio di paradigma: dal codice
guardiano al codice volano?, cit., 54-56. Sul principio di concorrenza si veda anche A. Police,
Tistela della concorrenza e pubblici poteri, Torino, Giappichelli, 2007; M. D’ Alberti, Interesse pub-
blico e concorrenza nel Codice dei contratti pubblici, in Dir. amm., 2008, n. 2, 299 ss.; Ip, La tutela
della concorrenza in un sistema a pin livelli, in Dir. amm., 2004, n. 4,705 ss.; M. Clarich, Contratti
pubblici e concorrenza, in Astrid Rassegna, 2015, n. 19, 4 ss.; Ip, Considerazioni sui rapporti tra
appalti pubblici e concorrenza nel diritto europeo e nazionale, in Dir. amm., 2016, n. 1-2, 71 ss.; A.
Lolli, Disciplina della concorrenza e diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2008; G.
Napolitano, Il diritto della concorrenza svela le ambiguita della regolazione amministrativa, in Giorn.
dir. amm., 2003, n. 11, 1138 ss.
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caso 1l corretto e pit opportuno modus procedendi alla luce del principio del
risultato e delle peculiarita della situazione concreta, non necessariamente
propenderanno per lo svolgimento di una procedura di gara ma anzi, ¢ op-
portuno chiedersi se, alla luce del combinato disposto degli artt. 1 e 7 del
nuovo codice, non siano vincolate alla stipulazione di un accordo di coope-
razione con un’altra stazione appaltante o ente concedente qualora questo
sia 1l modus di procedere che consenta I'esecuzione di lavori o la prestazione
di beni e servizi con la massima tempestivita e il migliore rapporto possibile
tra qualita e prezzo™, anche valutando 'obiettivo di un uso razionale della
spesa pubblica secondo gli obblighi sovranazionali di equilibrio dei bilanci
e di sostenibilita del debito pubblico. La cooperazione, secondo questa pro-
spettiva, si tradurrebbe in un obbligo eftettivamente cogente poiché vi ¢ un
dovere di valutazione preliminare dei diversi modelli, dato che non vi ¢ una
gerarchia tra gli stessi, ed ¢ la considerazione del risultato a poter confor-
mare la discrezionalitd in cui si sostanzia il principio di auto-organizzazione
amministrativa® in termini di eventuale preferibilita del ricorso agli accordi
orizzontali.

5. 11 problema della fase esecutiva degli accordi pubblicistici e
la possibilita di recesso unilaterale

II tema della cooperazione tra stazioni appaltanti e enti concedenti
per 'esecuzione di lavori e per la prestazione di beni e servizi, da attuarsi
mediante un accordo ex art. 15 della legge sul procedimento amministra-

> Sul rapporto tra gli accordi tra amministrazioni e il principio del risultato Principio di
legalita e amministrazione di risultati. Atti del Convegno, Palermo 27-28 febbraio 2003, cit., 284. Si
veda anche M. Nigro, Conclusioni, in Atti del Convegno “L’accordo nell’azione amministrativa”, a
cura di A. Masucci, Roma, Formez, 1988, 82 secondo cui «forse ¢ sul versante dell’efficienza
che il contratto da il meglio di sé perché soccorre ad esigenze effettive di coordinamento e di
razionalizzazione del pluralismo e di adeguamento dei mezzi (strutture, cose, personale) agli
scopi ed agli oggetti dell’attivitd amministrativar.

% Sull’obbligatorieta del ricorso alla cooperazione tra amministrazioni si veda A. Bar-
tolini, Accordi organizzativi e diritto europeo: la cooperazione pubblico-pubblico (CPP) e la disciplina
degli appalti. [Nota a sentenza Corte di Giustizia UE, 16 maggio 2013, causa C-564/11; Corte
di Giustizia UE, 13 giugno 2013, causa C-386/11], cit., 789-790, secondo il quale «la regola-
mentazione del fenomeno non dovrebbe tradursi in discipline meramente facoltizzanti della
possibilita di instaurare liberamente le piu svariate forme di collaborazione contrattuale fra
soggetti pubblici, ma dovrebbe premunirsi di una serie di strumenti che siano in grado di
assicurare che questa collaborazione si concretizzi effettivamente, imponendone il ricorso
ogniqualvolta cio sia effettivamente possibiler.
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tivo, pone rilevanti questioni relative alla fase di esecuzione del rapporto.
La necessita di un’indagine su questo aspetto discende dal fatto che la fase
esecutiva e, precipuamente, la sua realizzazione e il suo compimento con
la realizzazione dell’oggetto dell’accordo, influenzano la scelta discreziona-
le operata dall’amministrazione al momento della valutazione iniziale del
modello a cui ricorrere. Se il risultato non puo essere raggiunto per una
instabilita e precarieta intrinseca dell’accordo, soggetto a poteri di inciden-
za unilaterale non regolati legislativamente, 'amministrazione difficilmente
potrebbe motivare 'opportunita di una scelta che connota il risultato in
termini di incertezza.

Mentre nell’ipotesi in cui vi sia lo svolgimento di una procedura di
gara con stipulazione di un contratto di appalto all’esito della stessa, ¢ il
codice, agli artt. 113-126, a disciplinare la fase di esecuzione del rapporto e,
in particolare, a determinare le ipotesi di risoluzione e di recesso dal con-
tratto”, nel caso degli accordi di cooperazione, collocandosi essi al di fuori
dell’ambito di operativita della disciplina dell’evidenza pubblica, la quaestio
relativa alla loro vincolativita e all’ammissibilita di un recesso unilaterale da
parte delle amministrazioni coinvolte non trova una chiara regolamentazio-
ne normativa.

La problematica ¢ resa manifesta anche dal fatto che, nell'ipotesi in cui
si sia proceduto con pubblica gara, si ritiene che 'amministrazione dopo la
conclusione del contratto non possa esercitare, in linea tendenziale, poteri di
autotutela per sottrarsi al vincolo scaturente dalla regolamentazione pattizia
che ¢ disciplinata, in questa seconda fase, dal diritto privato®. A partire dalla

% 11 potere della pubblica amministrazione di recedere unilateralmente dal contratto
trova un limite espresso nell’art. 21-sexies, 1. n. 241/1990 secondo il quale: «1. Il recesso uni-
laterale dai contratti della pubblica amministrazione ¢ ammesso nei casi previsti dalla legge o
dal contratto». Nel caso della concessione, la risoluzione e il recesso sono disciplinate dall’art.
190 del codice.

% In argomento G.La Rosa, La revoca del provvedimento amministrativo. L'instabilita delle
decisioni amministrative tra esigenze di funzionalizzazione e tutela degli interessi privati, Milano,
Giuftre, 2013, 237 ss.; A. Scognamiglio, Autotutela pubblicistica e contratti in corso, in Dir. amm.,
2013, n. 1, 241; G. Taglianetti, Lo scioglimento unilaterale dei contratti di appalto e di concessione
per motivi di interesse pubblico. Profili sostanziali e processuali, in Dir. amm., 2020, n. 2, 621-624.

Si segnala, pero, che parte della giurisprudenza ha riconosciuto il potere di agire in
autotutela anche dopo la stipula del contratto nella ipotesi della sussistenza di un preminente
interesse pubblico al ripristino della legalita dell’azione amministrativa. Cosi Cons. St., sez.V,
27 gennaio 2022, n. 590; Cons. St., sez. III, 22 marzo 2017, n. 1310; Cons. St., sez.V, 26 giu-
gno 2015, n. 3237;Tar Lazio, Roma, sez. III-quater, 15 febbraio 2022, n. 1830; Tar Sardegna,
Cagliari, sez. I, 4 marzo 2022, n. 154. Di segno opposto Cons. St., ad. plen., 20 giugno 2014,
n. 14. Si veda anche A. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione tra specialita e diritto
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stipula e dal successivo perfezionamento del contratto la relazione giuridica
dovrebbe essere improntata alla dinamica dell’adempimento negoziale; non
si disconoscono, pero, principi e poteri speciali in capo alla sola amministra-
zione che determinano una situazione di «parita tendenziale»” delle parti.
E interessante segnalare che, nel correttivo al nuovo codice di cui al d.lgs.
31 dicembre 2024, n. 209 (Disposizioni integrative e correttive al codice dei
contratti pubblici, di cui al d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36), si prevede la possi-
bilita per le stazioni appaltanti di inserire nei documenti di gara, al fine di
prevenire e ridurre 1 rischi e risolvere le controversie che possono insorgere
nell’esecuzione dell’accordo, nel perseguimento del principio del risultato,
uno schema di accordo di collaborazione plurilaterale finalizzato alla valuta-
zione contestuale degli interessi pubblici e privati coinvolti, secondo quanto
stabilito dall’art. 82-bis*.

comune, Torino, Giappichelli, 1999, 143 ss. secondo cui la qualificazione della procedura ad
evidenza pubblica come processo funzionale all’esternalizzazione della decisione ammini-
strativa implica il dovere della pubblica amministrazione di intervenire non solo prima della
stipula del contratto ma anche dopo, al fine di assicurare, mediante i poteri di autotutela, la
piena conformita del contratto all’interesse pubblico.

7 Despressione ¢ di A. Moliterni, Amministrazione consensuale e diritto privato, Napoli,
Jovene, 2016, 232. Secondo 1"’ Autore le previsioni speciali, come quelle relative alla revisione
dei prezzi in materia di appalti, sono riconducibili all’esigenza di «salvaguardare il sinallagma
posto alla base dell’operazione economica concretamente voluta dalle parti» e non sono di
per sé incompatibili con il diritto comune (433-434). Sulla tendenziale parita delle parti del
rapporto C. Franchini, I contratti della p.a. tra diritto pubblico e diritto privato, in I contratti con la
pubblica amministrazione, 1, Torino, Utet, 2007, 67; S.Vinti, Limiti funzionali all’autonomia ne-
goziale della pubblica amministrazione nell’appalto di opere pubbliche, Padova, Cedam, 2008, 108.
Si veda anche V. Cerulli Irelli, Il negozio come strumento di azione amministrativa, in Autorita e
consenso nell’attivita amministrativa (Atti del XLVII convegno di studi di scienza dell’amministrazione,
Varenna — Villa Monastero, 20-22 settembre 2001), Milano, Giuffre, 2002, 91, secondo cui anche
lo svolgimento del rapporto negoziale ¢ funzionalizzato alle ragioni di interesse pubblico.

% Dart. 82-bis cosi dispone: «1. Le stazioni appaltanti possono inserire nei documenti
di gara di cui all’articolo 82 lo schema di un accordo di collaborazione plurilaterale con il
quale le parti coinvolte in misura significativa nella fase di esecuzione di un contratto di
lavori, servizi o forniture, disciplinano le forme, le modalita e gli obiettivi della reciproca
collaborazione al fine di perseguire il principio del risultato di cui all’articolo 1, mediante
la definizione di meccanismi di esame contestuale degli interessi pubblici e privati coinvolti
finalizzati alla prevenzione e riduzione dei rischi e alla risoluzione delle controversie che
possono insorgere nell’esecuzione dell’accordo. Laccordo di collaborazione non sostituisce
il contratto principale e gli altri contratti al medesimo collegati, strumentali all’esecuzione
dell’appalto e non ne integra i contenuti. 2. Lo schema di accordo ¢ redatto in coerenza
con l'allegato I1-6-bis, e definisce, in considerazione dell’oggetto del contratto principale, gli
obiettivi principali e collaterali della collaborazione, nel rispetto del principio della fiducia
di cui all’articolo 2, indicando, altresi, le eventuali premialita previste per la realizzazione dei
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La generalizzazione della categoria degli accordi tra pubbliche ammi-
nistrazioni con lart. 15, 1. n. 241/1990 non ha risolto la problematica, gia
sorta in precedenza™, relativa all’attribuzione o meno alle parti dell’accordo
del potere di svincolarsi unilateralmente dagli obblighi assunti pattiziamente
nel caso in cui la permanenza del rapporto giuridico-amministrativo a base
consensuale risultasse, a seguito di sopravvenienze di pubblico rilievo, pre-
giudizievole per uno o piu pubblici interessi affidati alle loro cure. Ai sensi
del combinato disposto degli artt. 15, c. 2, e 11, c. 2 e 3,1. n. 241/1990, gli
accordi tra pubbliche amministrazioni sono soggetti, ove non diversamente
previsto, ai principi del codice civile in materia di obbligazioni e contratti
in quanto compatibili. 'assenza di una specifica previsione legislativa e 1'o-
messo rinvio dell’art. 15 all’art. 11, c. 4%, sul potere di recesso unilaterale
dell’amministrazione negli accordi tra amministrazione e privati, ¢ stata in-
terpretata quale manifestazione di una voluntas legislativa implicita di nega-
zione ovvero di ammissione del potere di scioglimento unilaterale'.

medesimi obiettivi. 3. All’esito dell’aggiudicazione, la stazione appaltante sottopone I'accordo
di collaborazione alla sottoscrizione dell’appaltatore e delle altre parti coinvolte in misura
significativa, individuate ai sensi dell’articolo 2 dell’allegato II-6-bis. Uaccordo disciplina le
modalita di adesione degli ulteriori operatori economici coinvolti nella fase dell’esecuzione
in un momento successivo alla sottoscrizione del medesimo. 4. Al fine di monitorare gli effetti
prodotti dalle disposizioni di cui al presente articolo, le stazioni appaltanti comunicano alla
piattaforma del Servizio contratti pubblici di cui all’articolo 223, c. 10, gli accordi di collabo-
razione stipulati all’esito della fase di aggiudicazione. Il Servizio contratti pubblici monitora i
risultati perseguiti nella fase dell’esecuzione mediante 'accordo di collaborazione e riferisce
periodicamente alla Cabina di regia di cui all’articolo 221».

% Si veda G. Sanviti, Convenzioni e intese nel diritto pubblico, Milano, Giuffre, 1978,
secondo il quale I'invariante degli accordi tra amministrazioni ¢ la regola “pacta sunt servan-
da”, posta, tuttavia, in costante dialettica e conseguentemente attenuata dall’operativita della
clausola “rebus sic stantibus” che ammette I'incidenza di sopravvenienze sul vincolo generato
dall’accordo. Sull’opera di Sanviti si veda anche G. Falcon, Le convenzioni pubblicistiche (ammis-
sibilita e caratteri), Milano, Giuttre, 1984, 166 ss. Falcon ritiene invece che I'atto con il quale
Pente pubblico aderisce alla regolamentazione pattizia sia revocabile, a fronte di nuove e
obiettive circostanze di fatto o di diritto, quale logico corollario del principio di inesauribilita
e irrinunciabilita della funzione amministrativa.

100 Part. 11, ¢. 4,1.n.241/1990 prevede che: «per sopravvenuti motivi di pubblico inte-
resse I'amministrazione recede unilateralmente dall’accordo, salvo 1'obbligo di provvedere alla
liquidazione di un indennizzo in relazione agli eventuali pregiudizi verificatisi in danno del
privato». Se la terminologia riecheggia quella dell’art. 1373 c.c., il recesso della pubblica am-
ministrazione presenta differenze di rilievo rispetto a quello privatistico. Oltre alla previsione
dell’indennizzo, sotto il profilo funzionale il recesso ex art. 11, c. 4, non incontra il limite del
principio di esecuzione ed € funzionalizzato alla sussistenza di un pubblico interesse, oltre ad
essere riservato solo alla parte pubblica del rapporto.

19" Nel senso di una chiara indicazione normativa risultante dal combinato disposto
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L’omesso rinvio alla norma sul recesso di cui all’art. 11, c. 4, & stata da
taluni intesa, sulla base di un’interpretazione letterale avvalorata da un’inter-
pretazione logico-sistematica incentrata sul tema dell’equiordinazione del-
le amministrazioni pattuenti e degli interessi pubblici sottesi all’accordo!'®,
come una chiara indicazione normativa finalizzata a imporre implicitamente
un divieto di recesso per sopravvenute ragioni di pubblico interesse'*. Se-
condo tale ricostruzione, 'opposta soluzione determinerebbe un’inammis-
sibile prevalenza dell'interesse pubblico del recedente rispetto agli interessi
delle altre parti pubbliche con un’elisione del vincolo e della «funzione e
utilita pratica dell’istituto»'™. Le opposte esigenze pubbliche possono essere
contemperate alla luce del principio di leale collaborazione tra pubbliche
amministrazioni quale parametro elastico e adattabile che dovrebbe deter-
minare tuttalpiu, a fronte di sopravvenuti motivi di interesse pubblico, una
nuova negoziazione tra le parti coinvolte.

Altro orientamento, al contrario, ritiene che la disposizione di cui
all’art. 11, c. 4 non sarebbe attributiva di alcun potere bensi, all’opposto, essa
costituisca una limitazione del generale potere di revoca che trova la propria
fonte nei principi generali al diritto amministrativo. Il fondamento del po-
tere di recesso unilaterale dagli accordi amministrativi, al pari del generale
potere di revoca'®, risiederebbe in uno dei connotati tipici del potere ammi-

degli artt. 15, ¢. 2, ¢ 11, c. 4, L. n. 241/1990, G.D. Comporti, Il coordinamento infrastrutturale.
Tecniche e garanzie, cit., 322.

Di diverso avviso C.P. Santacroce, La stabilita degli accordi tra pubbliche amministrazioni,
Padova, Cedam, 2014, 130, secondo cui non sussiste un dato normativo «per omissione» ma
il legislatore, a fronte della difficolta di assumere una netta posizione in ordine alla configu-
rabilita di un potere di recesso tra soggetti pubblici autonomi ed equiordinati ha confidato in
una risoluzione individuata sul piano sistematico da dottrina e giurisprudenza.

2 Cons. St., sez.VI, 29 maggio 2012, n. 3202.

13 E. Sticchi Damiani, Attivita amministrativa consensuale e accordi di programma, Milano,
Giuftre, 1992, 116; G.D. Comporti, Il coordinamento infrastrutturale. Tecniche e garanzie, cit., 321.

1% Cfr. Cons. St., sez.VI, 29 maggio 2012, n. 3202, punto 5.5. Si afferma al punto 5.2
che il principio fondamentale dell’autonomia privata secondo cui «il contratto ha forza di
legge tra le parti e non puo sciogliersi se non per mutuo consenso o per le cause ammesse
dalla legge» (art. 1372 c.c.) non ¢ derogato da alcuna opposta previsione contenuta nella di-
sciplina degli accordi tra amministrazioni, né appare incompatibile con la natura degli stessi,
posto che «la sua vincolativita, implica che il consenso liberamente e reciprocamente manife-
stato dalle parti rappresenti idoneo titolo costitutivo delle reciproche obbligazioni contratte,
rispetto alle quali ciascuna parte non inadempiente ha diritto a pretendere la esecuzione, salva
la possibilita di un nuovo accordo tra tutte le parti avente ad oggetto la risoluzione dell’ori-
ginario accordo».

1% E. Bruti Liberati, Consenso e funzione nei contratti di diritto pubblico, tra amministrazione
e privati, Milano, Giuffre, 1996, 186, ove si evidenza che il potere di recesso, pur incidendo
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nistrativo ossia la sua inesauribilita, secondo il principio per cui le decisioni
amministrative devono essere stabilmente finalizzate e funzionalizzate alla

soddisfazione del pubblico interesse e devono poter essere modificate qua-

106

lora l'interesse pubblico lo richieda'®. Il potere di recesso unilaterale dagli

accordi tra amministrazioni, quale corollario del principio di inesauribilita
del potere pubblico, trova la sua ratio nel nesso teleologico che deve sussistere
tra ’esercizio dei pubblici poteri e il perseguimento del pubblico interesse,
pur dovendo essere informato ai principi di congruita e di ragionevolezza,
da cui discende I'obbligo di una motivazione che tenga conto anche degli
interessi delle altre parti contraenti.

La giurisprudenza piu recente sembra ammettere in maniera chiara la
possibilita per ciascuna amministrazione di riesaminare la legittimita o I'op-
portunita della propria partecipazione al vincolo convenzionale attraverso
Pesercizio dei poteri di autotutela decisoria'”, secondo le condizioni alter-
native di cui all’art. 21-quinquies, c. 1, 1. n. 241/1990 ossia per sopravvenuti
motivi di pubblico interesse, per mutamento della situazione di fatto o per

in via diretta sull’accordo, ha in ogni caso la stessa natura giuridica del potere di revoca ed
infatti «¢ da intendere come propriamente amministrativo, come una “facolta” insita nel po-
tere discrezionale esplicato dall’amministrazione all’atto del primo provvedere in ordine ad
un dato oggetto.

1% E.Bruti Liberati, Accordi pubblici, in Enc. dir.,V,Agg., Milano, Giuffr¢, 2001, 21. Nello
stesso senso Ip., Consenso e funzione nei contratti di diritto pubblico, tra amministrazione e privati,
Milano, Giuffre, 1996, 188, ove si legge che «alla base del riconoscimento della revocabilita
degli atti amministrativi vi ¢ I'idea — ormai cosi consolidata nel nostro sistema da costituirne
un principio generale — che 'uso del potere amministrativo e le decisioni in cui esso si espri-
me debbano essere sempre stabilmente finalizzati alla realizzazione del pubblico interesse e
che pertanto tali decisioni debbano e possano essere modificate laddove il pubblico interesse
lo richieda». Su questo profilo anche C.P. Santacroce, La stabilita degli accordi tra pubbliche am-
ministrazioni, cit., 147.

197 Sulla revoca, senza pretese di esaustivit, si vedano: R. Alessi, La revoca degli atti am-
ministrativi, Milano, Giuttre, 1956; E Benvenuti, Autotutela (dir. amm.), in Enc. dir., IV, Milano,
Giuftre, 1959, 537 ss.; R. Chieppa, Provvedimenti di secondo grado (dir. amm.), in Enc. dir., An-
nali, II, Milano, Giuffre, 2008, 915 ss.; A. Contieri, Il riesame del provvedimento amministrativo,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1991; G. Corso, Autotutela (dir. amm.), in Dizionario di
diritto pubblico, diretto da S. Cassese, Milano, Giuffre, 2006, 609 ss.; E. Ferrari, Revoca nel diritto
amministrativo, in D. disc. pubbl., XIII, Torino, Utet, 1997, 333 ss.; M. Immordino, Il potere
amministrativo di revoca, in federalismi.it, 2017, n. 7; 1D, Revoca degli atti amministrativi e tutela
dell’affidamento, Torino, Giappichelli, 1999; B.G. Mattarella, Autotutela amministrativa e principio
di legalita, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2007, n. 6, 1223 ss.; O. Ranelletti, Sui limiti della facolta della
pubblica amministrazione di revocare i propri provvedimenti, Padova, Cedam, 1953; S. Romano,
Annullamento degli atti amministrativi, in Nss. D. 1., Torino, Utet, 1957, 642 ss.; M. Trimarchi,
L’inesauribilita del potere amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018; P.Virga, I provve-
dimento amministrativo, cit., 457-468.

_837_



lucrezia corradetti

nuova valutazione dell'interesse pubblico originario'®. Si esclude, tuttavia,
un potere di influenza unilaterale sulla persistenza dell'intero vincolo patti-
zio nel caso di accordo tra pit di due amministrazioni.

Il riesame riguarda esclusivamente la partecipazione all’accordo ed ¢
quindi oggetto di revoca l'atto di adesione ma ¢ evidente che, qualora l'ac-
cordo intercorra soltanto tra due amministrazioni, la revoca unilaterale di
una delle partecipanti ponga nel nulla I'intero assetto convenzionale. Inoltre,
il riconoscimento di un potere di revoca unilaterale ancorato alla previsione
di autotutela decisoria di cui all’art. 21-quinquies consente all’amministrazio-
ne, differentemente dall’ipotesi di accordo con un soggetto privato ex art. 11,
c. 4, di caducare il rapporto non soltanto qualora intervengano sopravvenuti
motivi di pubblico interesse ma anche nella problematica eventualita di nuo-
va valutazione dell’interesse pubblico originario, quindi ammettendo anche
una valutazione successiva di inopportunita originaria dell’accordo.

Per gli accordi di cooperazione tra stazioni appaltanti e enti concedenti
sorgono una serie di dubbi in ordine all’esercizio del generale potere di re-
voca. In primo luogo, valorizzando la loro funzionalizzazione all’esecuzione
di lavori e alla prestazione di beni e servizi e il requisito della necessita di una
convergenza sinergica su attivita di comune interesse, condizione dalla quale
si puo inferire che 'oggetto dell’accordo, sia questo un lavoro, un bene o un
servizio, soddisfa contestualmente un interesse di entrambe le parti dell’ac-
cordo che sono in posizione di piena equiordinazione, si puo argomentare
per sostenere che, a seguito della stipulazione dell’accordo, sorgano vere e
proprie obbligazioni civilistiche non dissimili da quelle che scaturiscono

dalla stipulazione del contratto all’esito dell’aggiudicazione'”. Tale conside-

1% Cons. St., sez. VI, 24 novembre 2020, n. 7373; Cons. St., sez. VI, 20 giugno 2019,
n. 4206. Alla luce della particolare natura giuridica degli accordi e, in particolare, difettando
una contrapposizione di interessi individuali che si realizzano con prestazioni in rapporto di
sinallagmaticita, non sono applicabili le disposizioni civilistiche, aventi ad oggetto i contratti
a prestazioni corrispettive, volte a garantire I’equilibrio genetico e funzionale dello scambio
convenuto tra le parti come, ad esempio, I'eccezione di inadempimento.

1% Tart. 133, c. 1, lett. a), n. 2), d.Igs. 2 luglio 2010, n. 104 (Codice del processo am-
ministrativo) devolve alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie
in materia di «formazione, conclusione ed esecuzione degli accordi integrativi o sostitutivi
di provvedimento amministrativo e degli accordi fra pubbliche amministrazione». Proprio
alla luce di situazioni obbligatorie che conseguono alla stipulazione dell’accordo, vengono
sollevate delle perplessita in ordine alla estensione integrale della giurisdizione amministrativa
alle vicende di esecuzione del rapporto, anche se concernenti diritti soggettivi da M. Renna,
Il regime delle obbligazioni nascenti dall’accordo amministrativo, in Dir. amm., 2010, n. 1, 82-84. In
argomento anche E Mastragostino, I profili processuali comuni ai vari istituti, in La collaborazione
pubblico-privato e I'ordinamento amministrativo — Dinamiche e modelli, Torino, Giappichelli, 2011,
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razione porta a dedurre che, in mancanza di una chiara previsione legislativa
e valorizzando il particolare ambito di operativita cui ineriscono gli accordi
che si collocano nel dominio dell’art. 7 del codice, la lacuna normativa possa
essere colmata per via ermeneutica mediante un rinvio alle previsioni del
codice in materia di esecuzione dei contratti di appalto, vincolando I'eserci-
zio del potere di incidenza unilaterale sul vincolo convenzionale scaturen-
te dall’accordo alle ipotesi di modifica in corso di esecuzione, sospensione
dell’esecuzione, risoluzione e soprattutto recesso''’ di cui agli artt. 120-124
del codice.

D’altro lato, seppur le previsioni codicistiche possano fungere da base
di raffronto per 'esercizio di quei poteri, devono essere valorizzate le pe-
culiarita dell’accordo di cooperazione, segnatamente sotto il profilo della
sussistenza di un interesse per entrambe le parti alla realizzazione dell’opera,
alla prestazione dei beni e dei servizi, elemento che porta ad escludere la
possibilita di una totale uniformita di disciplina rispetto a ipotesi in cui
I'interesse dell’operatore economico che subisce, ad esempio, la revoca, ¢ di
natura meramente patrimoniale e puo essere compensato indennizzandolo
con il pagamento dei lavori eseguiti o di altre spese sostenute.

Poiché l'oggetto dell’accordo deve non solo riguardare attivita di inte-
resse comune ma anche, ai sensi dell’art. 7, c. 4, lett. ¢) del codice, realizzare la
missione istituzionale di entrambe le amministrazioni aderenti, deve essere

112, ove si sottolinea la necessita di ricondurre alla giurisdizione ordinaria le controversie
aventi ad oggetto accordi non riconducibili all’esercizio del potere neanche in via mediata. Di
diverso avviso A. Police, Riflessi processuali della disciplina dell’azione amministrativa, in La discipli-
na generale dell’azione amministrativa. Saggi ordinati in sistema, a cura diV. Cerulli Irelli, Napoli,
Jovene, 2006, 453, ove si afferma la legittimita della previsione della giurisdizione esclusiva
sulla base della riconduzione delle vicende costitutive ed esecutive dell’accordo all’esercizio
del potere pubblico autoritativo.

19 Sul recesso si veda I’art. 123 del codice che prevede che: «1. Fermo restando quan-
to previsto dagli art. 88, c. 4-ter ¢ 92, c. 4, del codice delle leggi antimafia e delle misure di
prevenzione, di cui al decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 159, la stazione appaltante puo
recedere dal contratto in qualunque momento purché tenga indenne I'appaltatore mediante
il pagamento dei lavori eseguiti o delle prestazioni relative ai servizi e alle forniture eseguiti
nonché del valore dei materiali utili esistenti in cantiere nel caso di lavori o in magazzino
nel caso di servizi o forniture, oltre al decimo dell'importo delle opere, dei servizi o delle
forniture non eseguite, calcolato secondo quanto previsto all’articolo 11 dell’allegato I1.14. 2.
Lesercizio del diritto di recesso ¢ manifestato dalla stazione appaltante mediante una formale
comunicazione all’appaltatore da darsi per iscritto con un preavviso non inferiore a venti
giorni, decorsi i quali la stazione appaltante prende in consegna i lavori, servizi o forniture ed
effettua il collaudo definitivo o verifica la regolarita dei servizi e delle forniture. 3. L'allegato
I1.14 disciplina il rimborso dei materiali, la facolta di ritenzione della stazione appaltante e gli
obblighi di rimozione e sgombero dell’appaltatore».
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consentito a ciascuna amministrazione di potersi tutelare, controbilancian-
do il potere di recesso con quello di attivarsi per negoziare e individuare
una soluzione concertata al fine di evitare una sopravvenuta inoperativita
dell’accordo in fase esecutiva. U'interesse pubblico concretamente persegui-
to mediante I'accordo di cooperazione ¢ inteso quale combinazione dei
differenti, seppur comuni, interessi delle parti aderenti e la sua effettiva rea-
lizzazione non puo che dipendere da entrambe le parti coinvolte che sono
considerate paritarie non solo in fase di stipulazione della convenzione ma
anche in quella esecutiva.

Si deve anche considerare che, se la discrezionalita esercitata nel mo-
mento in cui 'amministrazione deve procedere alla scelta tra il ricorso alla
cooperazione piuttosto che allo svolgimento di una procedura di gara ¢
conformata al risultato inteso come realizzazione dell’opera, espletamen-
to del servizio e conseguimento della fornitura con massima tempestivi-
ta e miglior rapporto possibile tra qualitd e prezzo anche rispetto alla fase
esecutiva, la precarieta dell’accordo sotto il profilo dell'incertezza della sua
effettiva esecuzione e della mancanza di strumenti di tutela per 'aderente
che subisce il recesso porterebbe ad escludere operativita del modello della
cooperazione rispetto a quello dell’autoproduzione e dell’esternalizzazione
proprio alla luce del principio del risultato che dovrebbe, al contrario, nella
prospettiva codicistica, consentire una scelta che non sia sbilanciata a favore
delle logiche di gara.

6. Considerazioni conclusive

Linnovativita della previsione di cui all’art. 7 del nuovo codice, che
pone sul medesimo piano i tre alternativi modelli dell’esternalizzazione,
dell’autoproduzione e della cooperazione, determina una diversa impo-
stazione che porta con sé anche una nuova concezione del principio di
concorrenzialita, che da fine ultimo diviene mezzo di tutela dell’interesse
pubblico. Tale disposizione andrebbe preferibilmente indagata operando un
collegamento con il principio del risultato, da ritenersi non soltanto vincolo
conformativo della discrezionalita esercitata in fase decisionale ma anche
obiettivo cui tendere e da realizzare. E il principio del risultato a indirizzare
la stazione appaltante o I'ente concedente a fronte della necessita di un’o-
pera, di un bene o di un servizio e a fungere da parametro valutativo e da
giustificazione della scelta operata.

I1 nuovo codice ha il merito di conferire centralita alla cooperazione
tra pubbliche amministrazioni mostrando un’apertura verso dinamiche che
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erano state considerate all’art. 5, c. 6, del codice del 2016 soltanto in una
prospettiva di esclusione e quindi di non rilevanza rispetto alla disciplina
dell’evidenza pubblica, e alle quali non era stato attribuito un rilievo alter-
nativo e equiparabile rispetto alle procedure di gara.

La differente antecedente considerazione della cooperazione orizzon-
tale ne ha determinato una scarsa operativita nel settore dell’approvvigiona-
mento pubblico, da cui ¢ dipeso anche un limitato approfondimento delle
tematiche piu complesse connesse al ricorso agli accordi, afferenti soprattut-
to alla fase esecutiva del rapporto e alla loro intangibilita o meno a fronte di
sopravvenienze o di nuova valutazione dell’interesse pubblico alla base della
scelta cooperativa. Come gia sottolineato, tali problematiche debbono essere
vagliate alla luce delle peculiarita della cooperazione tra stazioni appaltanti
e enti concedenti poiché in questo caso 'accordo deve convergere su atti-
vita di interesse comune che concernono la missione istituzionale degli enti
partecipanti.

Se pud essere valutata positivamente la piena elevazione della coope-
razione tra pubbliche amministrazioni a modus procedendi pienamente legit-
timo e in doverosa considerazione e, anzi, necessario al ricorrere di ragioni
che sulla base del principio del risultato suggeriscono che 'accordo garan-
tisca la massimizzazione dell’interesse pubblico alla realizzazione dell’opera
o al conseguimento del bene o del servizio, risultano ancora premature va-
lutazioni in ordine alle conseguenze che questa nuova impostazione deter-
minera nel settore della contrattualistica pubblica. Non ¢ ancora possibile
analizzare quanto effettivamente la cooperazione sara considerata come va-
lida alternativa praticabile e un giudizio sara possibile soltanto esaminando
la concreta operativita della previsione, attraverso un riscontro dei potenziali
effetti vantaggiosi che nell’aspirazione del legislatore dovrebbero riguardare
la celerita, la tempestivita della soddisfazione del bisogno pubblico e il ri-
sparmio economico per le amministrazioni, soprattutto per quelle di piccole
dimensioni per le quali 'organizzazione della gara puo risultare particolar-
mente gravosa ¢ economicamente onerosa.

Si deve rilevare che sara fondamentale un’opera interpretativa e di sup-
porto collaborativo alle pubbliche amministrazioni, in primo luogo, da parte
dell’ANAc che deve svolgere un’attivita di ausilio e di interlocuzione costrut-
tiva sia, in una seconda fase, della giurisprudenza amministrativa, a garanzia
dell’efticacia delle nuove previsioni legislative. La giurisprudenza potrebbe
fornire utili indicazioni, indirizzi e suggerimenti in ordine alle modalitd con
cui le amministrazioni sono chiamate a sviluppare la motivazione relativa
al ricorso alla cooperazione, declinando il principio del risultato anche in
funzione della valutazione preliminare sulla scelta della modalita di azione.
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Abstract

The paper examines the issue of cooperation between public administrations,
also referred to as horizontal cooperation, as an alternative to public procedures. The
essay first analyses the rulings of the Court of Justice of the EU, which anticipated the
regulation of horizontal cooperation in the Public Procurement Directive, transposed
in Article 5(6) of Legislative Decree No. 50 of 2016, focusing on the pronouncements
of administrative jurisprudence that have specified the conditions under which there
is genuine cooperation between public administrations and not a disguised contract in
violation of competition rules. Legislative Decree No. 36 of 2023 places outsourcing
and horizontal cooperation on an equal footing, which makes it necessary to examine
the issue in the context of the principles set forth therein and, in particular, in the
light of the results principle. Finally, the article addresses the issue of the possibility
of unilateral termination of the agreement, which concerns the executive phase of the
relationship.
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