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Articoli e saggi

Il principio della fiducia nel diritto dei contratti
pubblici: nuovo paradigma normativo o mera
rassicurazione legislativa?

Franco Sciarretta

Sommario: 1. La fiducia, un concetto trasversale. — 2. La dimensione della fiducia codi-
cistica. — 3. Reputazione e immagine della committenza pubblica. — 4. Il risvolto
fiduciario di riforme amministrative di sistema. — 5. La fiducia «reciproca». — 6. Fi-
ducia ed etica pubblica. — 7. Conclusioni.

1. Lafiducia, un concetto trasversale

Quello della fiducia ¢ un concetto trasversale che attraversa tutto il diritto,
ma che va ben oltre il diritto, trovando ampio spazio in campo filosofico, socio-
logico, storico, politico, economico'.

Conosce una rinnovata attenzione in questa epoca attraversata senza sosta
da avvenimenti reali e percezioni diffuse che suscitano incertezze e inquietudini
di ogni genere.

Prima ancora che un principio giuridico, la fiducia ¢ un concetto meta-giu-
ridico, un paradigma culturale, un valore etico che attiene a qualsiasi tipo di rela-
zione umana e ne determina la qualita.

In ambito sociologico la fiducia assume una dimensione relazionale, correlata
all’aspettativa (di valenza positiva) in ordine (al ruolo e) alla condotta di un a/ter’.

' E. Resta, Le regole della fiducia, Roma-Bari, 2009.
2 A. Mutti, Fiducia, in Enciclopedia delle scienze sociali, 1994, consultabile su www. treccani.it.
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E concepita come un’aspettativa di regolarita’ che consente di comprendere
e, quindi, prevedere i processi con i quali gli individui possono conformarsi a un
determinato ordine di eventi e alle sue regole®.

La dimensione relazionale presenta carattere bidirezionale, coinvolgendo
necessariamente almeno due soggetti, distinguendosi dalla fede definita «un atto
di adesione, di consenso, di assenso unilaterale, nei confronti di una entita (o di
una qualita o di un atteggiamento) imponderabile, invisibile ¢ non tangibile»’.

Anche il diritto presenta una dimensione relazionale che presuppone la
fiducia dei consociati® nello stesso momento in cui stabilisce quali sono i diritti e
i doveri reciproci all'interno di un rapporto da esso regolato’.

L’aspettativa in ordine all’altrui comportamento preesiste alla sanzione e
prescinde da questa, includendo il diritto la richiesta di un necessario e reciproco
riconoscimento tra i soggetti della relazione®.

La fiducia rappresenta uno stato emotivo che precede la norma ed ¢ indi-
pendente da essa, appartiene alla sfera intima dell’individuo e puo caratterizza-
re, in misura maggiore o minore, dapprima, i suoi rapporti interpersonali e, poi,
anche quelli con le istituzioni’.

Nel formante giuridico la fiducia che rileva non ¢ tanto quella inzerpersona-
le, che ¢ propria delle «relazioni orizzontali», quanto piuttosto quella istiruzionale
(o «verticale») che deve intercorrere tra cittadini e istituzioni'’.

In questa prospettiva ¢ convinzione diffusa che «descrivere un diritto senza
relazioni di fiducia vuol dire tra le altre cose non riuscire a cogliere (e far cogliere)
la differenza qualitativa esistente tra un ordinamento che si affida efficacemente

> N. Luhmann, La fiducia, trad. it. L. Burgazzoli, Bologna, 2002, distingue la fiducia personale dalla
fiducia sistemica, a seconda che essa si fondi su rapporti basati sulla conoscenza reciproca, ovvero si basi sulla
funzionalitd di un sistema complesso. Con riguardo ai «sistemi esperti», vale a dire a quei contesti di realizza-
zione tecnica o di competenza professionale, A. Giddens, Le conseguenze della modernita. Fiducia e rischio, sicu-
rezza e pericolo, trad. it. M. Guani, Bologna, 1994, rileva che sono caratterizzati non dalla fiducia accordata agli
individui, sulla base di un reciproco consolidamento dell’affidabilita e delle garanzie personali, ma dalle astratte
capacita sistemiche che vengono accettate come forma di fede su un probabile esito positivo delle operazioni del
sistema valutato sotto un profilo funzionale.

4 A. Mutdi, Fiducia, cit.

> G. Truscelli, P. D’Erasmo, R. Metli, Alle origini della fiducia: tra filosofia, diritto ed economia, in Rivi-
sta trimestrale di scienza dell amministrazione, 2024, 4, 1 ss., 6.

¢ D. Gambetta (a cura di), Le strategie della fiducia. Indagini sulla razionalita della cooperazione, Tori-
no, 1989.

7 T. Greco, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, Roma-Bari, 2021, 88 ss.

8 G. Truscelli, P. D’Erasmo, R. Merli, Alle origini della fiducia: tra filosofia, diritto ed economia, cit., 7-8.

? B.N. Romano, L inattesa evoluzione della buona fede: la “fiducia” nel nuovo Codice dei contratti pubbli-
ci. Prime riflessioni, in Nuove autonomie, 2023, 2, 765 ss., 768.

1 F.J. Ansuategui Roig, Sulla complessa relazione tra diritto ¢ fiducia, in Etica & Politica, 2023, 1, 84 ss.,
88, relativamente alle questioni sollevate da T. Greco ne La legge della fiducia. Alle radici del diritto, cit.
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a relazioni orizzontali e un ordinamento che poggia sempre di pit, o addirittura
esclusivamente, sul dispositivo della coercizione» .

11 diritto include strutturalmente la fiducia'? che non consiste nel semplice
esito dell’esistenza del diritto'?, o una aggiunta esterna, un di pil che si inserisce
dal di fuori per portare un valore positivo nelle relazioni sociali, ma ¢ elemento
interno, essenziale per il funzionamento del diritto stesso, che ha come destinata-
ri primari i consociati e solo in secondo piano gli addetti ai lavori'.

L’obbligo derivante da una norma o da un contratto non pud prescindere
dal riconoscimento delle reciproche aspettative, che ¢ momento essenziale della
dinamica giuridica e si pone in rapporto di circolarita con la fiducia®.

La fiducia ¢ un concetto polisenso e polivalente, che si intreccia con quelli
di legalita e legittimita dell’agire pubblico.

Fiducia nel sistema, fiducia nel rispetto delle regole, fiducia nella stabili-
ta delle regole, fiducia nella correttezza dei comportamenti, fiducia nel persegui-
mento dell’interesse generale.

La fiducia risulta complementare alla credibilita e all’effettivita delle norme e
delle decisioni pubbliche'®, essendo correlata a un pit elevato grado di comporta-
menti conformi da parte dei cittadini, delle imprese e dei funzionari pubblici' .

""" T. Greco, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, cit., 146, su cui R. Pirosa, Le ragioni della fiducia.
Notazioni su un libro controcorrente, in Nomos, 2022, 2, 1 ss., 8, nt. 47, la quale sottolinea che, «riferendosi al pen-
siero di Norberto Bobbio (e in particolare al contributo Sul principio di legittimita [1964], in 1d., Studi per una teo-
ria generale del diritto, a cura di T. Greco, introduzione di R. Guastini, Torino, Giappichelli, 2012, 79-93) Gre-
co sostiene che: «quanto pili 'ordinamento ¢ accettato dai suoi cittadini, tanto pit esso otterra dei comportamenti
conformi; e se ottiene comportamenti conformi significa che esso ¢ in gran parte accettato» (LF, 101)».

12 F.J. Ansuategui Roig, Sulla complessa relazione tra diritto e fiducia, cit., 91, il quale osserva che la fidu-
cia puo essere considerata un elemento strutturale, costitutivo e concettuale del diritto. In questo senso, la man-
canza di fiducia puo essere intesa come una delle ragioni d’essere del diritto. Ma allo stesso tempo, il diritto puod
presentarsi come un elemento che genera fiducia».

% T. Greco, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, cit., 11.

" Ivi, 71 ¢ 88 ss.

> B. Pastore, Pluralismo, fiducia, solidarieti. Questioni di filosofia del diritto, Roma, 2007,11.

t¢ Si distingue una fiducia «orizzontale», prodotta dal diritto nelle relazioni tra i consociati, che si risol-
ve nella ragionevole aspettativa che gli altri consociati terranno (o non terranno) determinate condotte, tra-
ducendosi nell’aspettativa dell’altrui onestd, lealtd e correttezza, da una fiducia «verticale» che intercorre nelle
relazioni tra cittadini e istituzioni relativamente alle decisioni pubbliche nelle quali sono coinvolti, che devo-
no risultare stabili nel tempo ed effettive. La fiducia «orizzontale» ¢ connotata da reciprocita, nel senso che cia-
scun consociato ripone fiducia nel comportamento altrui e viceversa. La fiducia «verticale» ¢ priva di reciprocita,
facendo assegnamento i cittadini sull'operato dei decisori pubblici (legislatore, amministrazione, giudici), sen-
za che possa darsi I'inverso. I termini di questa distinzione sono sintetizzati da F. Follieri, Fiducia e paternali-
smo amministrativo, in P.A. Persona e Amministrazione, 2024, 1, 53 ss., 56. Su queste tematiche, N. Luhmann,
La differenziazione del diritto. Contributi alla sociologia e alla teoria del diritto, trad. it. R. De Giorgi e M. Sil-
bernangl, Bologna, 1990; nonché H.L.A. Hart, 7/ concetto di diritto, trad. it. M. Cattaneo, Torino, 2002, su
cui, E. Diciotti, Herbert L.A. Hart: il concetto di diritto, la morale e la norma di riconoscimento, in Ragion prati-
ca, 2003, 2, p. 381 ss.

7 T. Greco, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, cit., 88 ss.

'8 Nel versante filosofico e sociologico, secondo letture differenti e con accenti diversi sul fondamento
del diritto e sull’effettivita delle norme giuridiche, il diritto viene contrapposto alla fiducia, entrando in gioco
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La fiducia nell’azione legittima del potere pubblico viene ascritta al nove-
ro di quegli elementi precontrattuali che sono basilari per la coesione sociale™.

E configurata quale fattore senza il quale non si pud dare un ordine sociale.

Rappresenta un valore?' il cui campo d’azione non ¢ limitato al settore dei
contratti pubblici, ma pervade I'intera organizzazione e attivitd amministrativa
sin dalle sue origini®*.

L’indagine che qui si intende svolgere muove dal rilievo che, regolando il
diritto amministrativo 'esercizio del potere, la fiducia nei decisori pubblici rap-
presenta un valore insito nell'ordinamento giuridico la cui matrice ¢ rinvenibile
nei principi costituzionali di imparzialita e buon andamento.

Punto fermo dell’analisi ¢ la considerazione che non c’¢ attivita, procedura,
esercizio del potere pilt 0 meno discrezionale che non comporti una pitt 0 meno
cospicua introduzione della fiducia nel corpo del diritto amministrativo®.

Il proposito ¢ di verificare se 'ingresso della fiducia nella disciplina positi-
va si risolve nella ricognizione di un principio comunque presente nel sistema,
oppure se l'art. 2 del codice dei contratti pubblici® integra una nuova prescrizio-
ne cogente? volta a (ri)costruire la credibilita della committenza pubblica, favo-
rendo e valorizzando l'iniziativa e 'autonomia decisionale dei funzionari pubblici,
anche nell’ottica del superamento del fenomeno della c.d. burocrazia difensiva®.

quando questa ¢ tradita, oppure quando i consociati intendono fondare i loro rapporti su qualcosa di maggio-
re soliditd. In questa ottica, il diritto si sostituisce alla fiducia, garantendo con il timore della sanzione negativa
e/o con l'aspettativa della sanzione positiva che i consociati rispettino gli impegni. Su queste letture, E. Resta,
Le regole della fiducia, cit.; F. Riccobono, Fiducia, fede, diritto, in Parolechiave, 2009, 2, 133 ss.; M. Marzano,
Avere fiducia. Perché é necessario credere negli altri, Milano, 2012.

¥ E. Durkheim La divisione del lavoro sociale, Milano, 1977.

2 M. De Benedetto, Fiducia e istituzioni: un punto di vista giuspubblicistico, in Studi parlamentari e di
politica costituzionale, 2020, 2, 11 ss.

21 Sul rilievo sociale e pubblico della fiducia accordata dai cittadini alle istituzioni, S. Natoli, // rischio
di fidarsi, Bologna, 2016.

2 T. Greco, “Siamo quelli di prima...”. Per un superamento del modello sfiduciario dell amministrazione,
in Rivista trimestrale di scienza dell amministrazione, 2024, 4, 1 ss., 4, osserva che «se & vero cio¢ che la fiducia
appartiene gia adesso al diritto amministrativo, sebbene in dosi del tutto insoddisfacenti — allo stesso modo in
cui appartiene ad ogni ramo del diritto, persino a quello penale —, allora si pud guardare criticamente all'impian-
to in gran parte sfiduciario che lo caratterizza e che ne anima la struttura e il funzionamento».

# Ivi, 3-4, il quale puntualizza: «fiducia, qui, vuol dire semplicemente che si fa affidamento sul fatto che
colui che deve fare qualcosa la faccia cosi come va fatta, seguendo le regole, applicando principi, perseguendo i
valori e i fini che gli sono di volta in volta affidati».

2 D.lgs. 31 marzo 2023, n. 36, Codice dei contratti pubblici in attuazione dell articolo 1 della legge 21
giugno 2022, n. 78, recante delega al Governo in materia di contratti pubblici, in Gazz. uff., n. 77 del 31 marzo
2023, suppl. ord. n. 12; come integrato e modificato dal d.lgs. 31 dicembre 2024, n. 209, Disposizioni integra-
tive e correttive al codice dei contratti pubblici, di cui al decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, in Gazz. uff., n.
305 del 31 dicembre 2024, suppl. ord. n. 45.

» Alla fiducia riconosce una valenza simbolica M. Ramajoli, 7 principi generali, in C. Contessa, P. Del
Vecchio (a cura di), Codice dei contratti pubblici, vol. 1, Napoli, 2023, 45 ss., 48.

¢ Sul punto, la Relazione agli articoli ¢ agli allegati dello schema definitivo di codice dei contratti pub-
blici redatto dalla commissione speciale presso il Consiglio di Stato, del 7 dicembre 2022, consultabile su wwuw.
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2. La dimensione della fiducia codicistica

A differenza del risultato, inteso quale scopo che la pubblica amministrazio-
ne persegue attraverso I'affidamento della commessa e I'esecuzione del contratto,
e dell’apertura del mercato, dei quali il legislatore, la dottrina e la giurisprudenza
si sono occupati a piu riprese ben prima del codice vigente, la fiducia non ¢ mai
apparsa nel diritto positivo, non ¢ stata oggetto di studi giuridici specifici, né a
essa ha fatto richiamo la giurisprudenza?®.

La positivizzazione del principio nel codice dei contratti pubblici pone Iesi-
genza di stabilirne la portata e 'estensione, al di la dell'indeterminatezza semantica
e concettuale, attraverso un’operazione ricostruttiva che non si presenta agevole®.

L’obiettivo ¢ comprendere se e come I'art. 2 del codice possa innovare sia
la disciplina di contrattualistica pubblica, sia la normazione amministrativa nel
suo complesso.

I diritto dei contratti pubblici ¢ considerato un «diritto anticipatore»
nell'ordinamento amministrativo e, quindi, scorgere la traiettoria dei cambia-
menti che emergono dall’ultima riforma codicistica consente di conoscere le ten-
denze dell’'intero sistema di diritto amministrativo, al di la della specifica disci-
plina di settore.

Stando al combinato disposto degli artt. 2 e 4 d.Igs. 36/2023, la fiducia per-
mea l'intero impianto codicistico, esprimendo un valore che appare immanente
nell’ordinamento giuridico®.

In questa ottica la fiducia non appare un nuovo principio, delineandosi
quale «declinazione di altri principi quali quelli costituzionali, espressi o impli-
citi, come il principio di legalita oppure del principio pubblicistico del rapporto
organico in base al quale il funzionario quando agisce incarna lui stesso il pote-

giustizia-amministrativa.it, Titolo I — I principi generali, art. 2, 14, recita: «L’art. 2 codifica I'innovativo princi-
pio della fiducia nell’azione legittima trasparente e corretta delle pubbliche amministrazioni, dei suoi funzionari
e degli operatori economici. Si tratta di una segno di svolta rispetto alla logica fondata sulla sfiducia (se non sul
“sospetto”) per I'azione dei pubblici funzionari, che si ¢ sviluppata negli ultimi anni, anche attraverso la stratifi-
cazione di interventi normativi non sempre coordinati tra loro, e che si ¢ caratterizzata da un lato per una nor-
mazione di estremo dettaglio, che mortificava 'esercizio della discrezionalita, dall’altro per il crescente rischio
di avvio automatico di procedure di accertamento di responsabilita amministrative, civili, contabili e penali che
potevano alla fine rivelarsi prive di effettivo fondamento. Cid ha generato una forma di “burocrazia difensi-
va”, spesso descritta evocando efficace immagine del dipendente che ha “paura di firmare”, a causa della qua-
le i funzionari, frenati dal timore delle possibili conseguenze del loro agire, preferiscono astenersi dal farlo, con
inevitabile pregiudizio dell’efficienza e, pili in generale, del buon andamento dell’azione amministrativa [...]».

77 Il rilievo ¢ di F. Follieri, Fiducia e paternalismo amministrativo, cit., 54.

# E. Carloni, Verso il paradigma fiduciario? Il principio della fiducia nel nuovo codice dei contratti pubbli-
ci e le sue implicazioni, in Diritto pubblico, 2024, 1, 131 ss.

¥ D. laria, I/ risultato e la fiducia: principi generali o slogan?, in Rivista trimestrale degli appalti, 2024,
2, 293 ss. Sullimmanenza nel sistema dei principi della fiducia e del risultato anteriormente al d.lgs. 36/2023,
Cons. Stato, sez. V, 28 maggio 2025, n. 4635, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it.


http://www.giustizia-amministrativa.it

210 Franco Sciarretta

re amministrativo e quindi non puo esservi a livello ordinamentale sfiducia nel
potere amministrativo»*.

La sua esplicitazione manifesta I'intenzione del legislatore di un netto
cambio di passo rispetto al passato, anche recente, improntato alla «cultura del
sospetto»?!, consistente nella percezione che in ogni procedura di gara si annida-
no forme, neanche troppo celate, di arbitrio e illegalita®.

Un assetto normativo volto a ingabbiare I'attivita contrattuale della pubbli-
ca amministrazione in procedure rigide e complesse, senza lasciare margini all’au-
tonomia decisionale delle stazioni appaltanti®, allo scopo di inibire il rischio
di comportamenti illeciti o, comunque, scorretti, precludendo la possibilita di
modulare I'azione amministrativa alle variabili esigenze dei diversi contesti e mer-
cati di riferimento™.

Un approccio legalistico® che si rivelava la principale causa del fenomeno
della «<amministrazione difensiva», vale a dire di quella prassi consolidata in cui il
funzionario pubblico, consapevole della molteplicita delle fonti e della sostanzia-
le impossibilita di tenere fede a una coerente e contestuale applicazione di tutte
le prescrizioni, piuttosto che avventurarsi in scelte rischiose, non assume decisio-
ni o condotte utili alla realizzazione dell’'interesse pubblico®, e ne assume altre, o

3 1d., I super principi generali: risultato, fiducia e accesso al mercato, in G.F. Cartei, D. Taria (a cura di),
Commentario al nuovo codice dei contratti pubblici, Napoli, 2023, 20.

' L. Torchia, Le misure per la qualita e l'innovazione nel Codice dei contratti pubblici, in Quaderni di
ricerca giuridica della Consulenza legale della Banca d'ltalia. Qualita ed efficienza nel nuovo codice dei contratti
pubblici. Prospettive e questioni aperte, n. 83, aprile 2018, 11 ss., 15, consultabile su www. bancadiralia.it.

32 E. Carloni, La fiducia “in trasparenza” nel nuovo codice dei contratti pubblici, in G. Fonderico (a cura
di), Trasparenza e prevenzione della corruzione nel nuovo codice dei contratti pubblici, Venezia, 2024, 27 ss., 31,
puntualizza che nel settore dei contratti pubblici la sfiducia non discende solo dalla cattiva amministrazione, ma
anche dalla limitata capacita del’amministrazione e dalla densita del quadro regolatorio volto a proteggere I'am-
ministrazione e gli interessi via via assunti come rilevanti.

3 M. Delsignore, M. Ramajoli, La prevenzione della corruzione e lillusione di un’amministrazione senza
macchia, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2019, 1, 61 ss.

3 M.R. Spasiano, Riflessioni in tema di centralizzazione della committenza negli appalti pubblici, in Ceri-
dap — Rivista interdisciplinare sul diritto delle amministrazioni pubbliche, 2023, 1, 127 ss., 128, consultabile su
hitps:/lceridap.eu.

% R. Ursi, Le stagioni dell efficienza. Paradigmi giuridici della buona amministrazione, Sant’ Arcangelo di
Romagna, 2016.

% Su «paura della firma» e «burocrazia difensiva» dei decisori pubblici che paralizzano I'azione ammi-
nistrativa per evitare di essere esposti al rischio del risarcimento del danno erariale in caso di errore, art. 21,
comma 2, d.l. 16 luglio 2020, n. 76, Misure urgenti per la semplificazione e l'innovazione digitale, in Gazz. uff,
n. 178 del 16 luglio 2020, suppl. ord. n. 24 — convertito dalla l. 11 settembre 2020, n. 120, in Gazz. uff, n. 228
del 14 settembre 2020, suppl. ord. n. 33 —, ha introdotto I'esenzione generalizzata da responsabilitd erariale per
le condotte commissive connotate dall’elemento soggettivo della colpa grave. Tale esenzione ¢ stata prorogata,
da ultimo, sino al 31 dicembre 2025 dal d.1. 12 maggio 2025, n. 68, in Gazz. uff, n. 108 del 12 maggio 2025,
convertito dalla L. 2 luglio 2025, n. 100, in Gazz. uff., n. 153 del 4 luglio 2025. Sulla legittimita costituzionale
del c.d. «scudo erariale», Corte cost., 16 luglio 2024, n. 132, consultabile su A#ps;//giurcost.org, che lo ha reputa-
to legittimo siccome temporaneo e correlato all’attuazione delle attivitd del Piano nazionale di ripresa e resilien-
za, ma ha sollecitato una complessiva riforma della responsabilith amministrativa «per ristabilire una coerenza
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resta inerte, per timore che da quelle scelte possano derivare disutilita? e respon-
sabilita personali®®.

I richiamo della fiducia si pone quale succedaneo rispetto a un deficit di credi-
bilita del’amministrazione, del corpo burocratico e delle sue capacita realizzative®.

L’art. 2 del codice riconduce l'attribuzione e I'esercizio del potere nella con-
trattualistica pubblica «nell’azione legittima, trasparente e corretta dell’'ammini-
strazione, dei suoi funzionari e degli operatori economici».

In questa prospettiva la fiducia ¢ legata a doppio filo alla legalita, trasparen-
za e correttezza, delineandosi quale versione evoluta del principio di presunzione
di legittimita dell’azione amministrativa®.

La fiducia, evocata dal codice, come fattore valoriale sovraordinato, deve
rappresentare il necessario requisito del contesto organizzativo, prima, e ambien-
tale, poi, su cui incardinare il primato del risultato®!.

tra la sua disciplina e le [...] trasformazioni del’amministrazione e del contesto in cui essa deve operare». Su tale
pronuncia, F. Cintioli, La sentenza della Corte costituzionale n. 132 del 2024: dalla responsabilita amministrati-
va per colpa grave al risultato amministrativo, in Federalismi.it, 2024, 19, 122 ss.; D. Palumbo, La sentenza della
Corte costituzionale n. 132/2024: verso un nuovo punto di equilibrio nella ripartizione del rischio tra la P.A. e la-
gente pubblico?, consultabile su www.giustiziainsieme.it, 18 novembre 2024.

%7 S. Battini, F. Decarolis, L amministrazione si difende, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2019,
1,293 ss.

3% Con specifico riguardo all’camministrazione difensiva» nel settore degli appalti pubblici, M. Cafa-
gno, Contratti pubblici, responsabilitic amministrativa e “burocrazia difensiva’, in Il diritto dell’economia, 2018,
3,625 ss.

% Sul punto, L. Torchia, Le misure per la qualita e l'innovazione nel Codice dei contratti pubblici, cit.,
15, osserva che le amministrazioni devono essere provviste «di una forte capacith amministrativa e tecnica come
buyers sul mercato». L’A. sottolinea che «non sempre, per la veritd, le amministrazioni italiane dispongono di
queste capacitd e occorrerebbe mettere mano ad un processo di adeguamento e di costruzione di una cultura
amministrativa e tecnica moderna. Se ¢ vero, perd, che non basta scrivere una norma per avere stazioni appaltan-
ti di qualitd, ¢ anche vero che l'arretratezza non ¢ una condizione intrattabile e insuperabile: basterebbe partire
dagli esempi migliori, che pure ci sono, nelle amministrazioni pubbliche e costruire un programma di diffusione
delle buone pratiche, con tempi realistici, né illusoriamente immediati, né ipocritamente dilatati».

“ In proposito, Cons. Stato, sez. IV, 26 agosto 2024, n. 7236, consultabile su www.giustizia-
amministrativa.it, puntualizza che «nel nostro ordinamento giuridico vige il principio della presunzione di
legittimita degli atti amministrativi, che ne attesta la validita fino alla loro rimozione dal mondo giuridico
mediante i tipici strumenti previsti dal sistema, ovvero l'annullamento in via giudiziaria, giustiziale,
in autotutela espressa oppure, nei soli casi consentiti, straordinaria da parte dell’autoritd competente.
La presunzione di legittimita che assiste il provvedimento risponde a canoni costituzionali di certezza del diritto,
stabilitd dei rapporti, effettivita del potere siccome funzionalizzato al perseguimento dell’interesse pubblico».
Nel medesimo senso, Id., 4 novembre 2022, n. 9664; Tar Campania, Napoli, sez. V, 6 maggio 2024, n. 2959,
e Id,, sez. I, 15 gennaio 2025, n. 427, 7vi. In dottrina, lo studio pitt noto si deve a G. Treves, La presunzione
di legittimiti degli atti amministrativi, Padova, 1936. In senso critico, M.S. Giannini, Atto amministrativo, in
Enciclopedia del diritto, IV, Milano, 1959, 157 ss. 1l principio ¢ definito un reperto storico da R. Villata, M.
Ramajoli, 1/ provvedimento amministrativo, Torino, 2017, 16. Pili in generale, sulla specialitd della disciplina
dei rapporti di diritto pubblico, A. Bartolini, S. Fantini, Le ragioni della specialiti (principi e storia del diritto
amministrativo), Sant’ Arcangelo di Romagna, 2017.

“ R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, in Bilancio Comuniti Persona,
2024, 1, 12 ss., 14, consultabile su hetps://dirittoeconti.it.
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Muovendo dal primato del risultato, cio¢ dal conseguenziale ruolo strumen-
tale della legalita e, soprattutto, della concorrenza, il codice perviene alla centrali-
ta della funzione di committenza pubblica e dell’utilita concretamente persegui-
ta*, con la valorizzazione della discrezionalita amministrativa®.

Quest’ultima viene intesa come scelta responsabile della soluzione concreta
pilt adeguata allo scopo*, pili coerente con il quadro normativo generale e adot-
tata nel rispetto degli interessi coinvolti®.

L’intento legislativo ¢ realizzare una svolta culturale, prima che giuridica.

Nel disegno codicistico la fiducia diviene veicolo di legittimazione di scelte
autonome, e dunque responsabili, da parte dell’amministrazione e dei suoi fun-
zionari per il conseguimento del risultato utile per la collettivita®.

L’ampliamento dei poteri valutativi riconosciuti alle stazioni appaltanti ¢
strettamente connesso al rapporto di fiducia (che si vuole bilaterale) intercorrente
tra amministrazione e operatore economico, in vista del soddisfacimento dell’in-
teresse pubblico sotteso all’indizione della procedura di affidamento®.

Una fiducia che non potrebbe tradursi nella legittimazione di scelte discre-
zionali che, in ossequio a una lettura meramente formale delle regole di gara, tra-
discono l'interesse pubblico sottostante alla procedura®.

Gli amministratori pubblici che vantano una maggiore autonomia decisio-
nale, siccome accreditati di fiducia, non possono pilt limitarsi ad adempimenti
meramente formali, ma devono essere capaci di farsi carico dei compiti materiali

“ Sulla riconducibilita del principio di cui all’art. 1 del codice dei contratti pubblici all’amministrazio-
ne di risultato, M.R. Spasiano, Dall amministrazione di risultato al principio del risultato nel Codice dei contratti
pubblici: una storia da scrivere, in Federalismi.it, 2024, 9, 206 ss.

 1d., Codificazione di principi e rilevanza del risultato, in C. Contessa, P. Del Vecchio (a cura di), Codi-
ce dei contratti pubblici, Napoli, 2023, 49 ss.

“ Circa la limitazione degli spazi di discrezionalitd in ragione dei principi generali ordinati a sistema nel
codice, L.R. Perfetti, Discrezionalitic amministrativa e principio del risultato, in P.A. Persona e Amministrazio-
ne, 2024, 1, 69 ss., rimarca che «la valutazione discrezionale avviene alla luce del principio del risultato e della
gerarchia ch’esso pone relativamente ai restanti principi» (95), trattandosi «di previsioni di diritto destinate ad
indirizzare la scelta, definire l'interesse funzionale da perseguire, costituire un parametro interno alla decisione
in grado di renderla sindacabile» (96).

“ L. Carbone, La genesi del nuovo Codice, ivi, 12 ss.

“ R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 14.

47" Sul portato del principio di cui all’art. 2 del codice, Tar Sicilia, Catania, sez. 111, 7 febbraio 2024, n.
478, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it, evidenzia che si tratta «di un principio che amplia i pote-
ri valutativi e la discrezionalita della p.a., in chiave di funzionalizzazione verso il miglior risultato possibile, sen-
za tuttavia tradursi nella legittimazione di scelte discrezionali che tradiscono I'interesse pubblico sotteso ad una
gara, le quali, invece, dovrebbero in ogni caso tendere al suo miglior soddisfacimento».

# Cfr. Cons. Stato, sez. V, 19 novembre 2024, n. 9254, ivi, sul dovere degli enti committenti di ispira-
re le loro scelte discrezionali pitr al raggiungimento del risultato sostanziale che a una lettura meramente formale
della norma da applicare, con un maggiore impatto sui comportamenti concreti delle amministrazioni, soprat-
tutto, con riguardo all’interpretazione e all’'applicazione delle regole di gara, dovendo entrambe le fasi essere
ispirate al risultato finale perseguito dalla programmata operazione negoziale, di cui assume un profilo dirimen-
te la sua destinazione teleologica.
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e concreti della procedura®, atteso che ogni gara ¢ funzionale a realizzare un’ope-
ra pubblica, ovvero ad acquisire servizi e forniture, nel modo piu rispondente agli
interessi della collettivita*®.

Sembra un nuovo modo di svolgere i compiti istituzionali, un approccio
che non mette affatto da parte, ma anzi accresce «il rapporto con la legalita, arric-
chendolo non solo della dimensione costituzionale®!, ma anche della dimensione
sostanziale del precetto normativo® .

La fiducia si delinea come un concetto complesso che combina elementi
razionali ed emotivi, richiedendo un’attenta considerazione dell’attendibilita del
risultato e delle sue variabili endogene™.

Questo processo implica il superamento dell’incertezza attraverso un’analisi
e un impegno che conducono il singolo ad avvertire un senso di sicurezza.

Senonché, risalta con immediatezza che nell’art. 2 del codice viene meno
ogni valutazione e scelta individuale, accordandosi a priori «una patente legale di
affidabilitd all’'amministrazione e conseguentemente dei rischi che devono esse-
re assunti»” .

Alla stregua del dettato normativo e al di la delle matrici teoriche e cultura-
li rinvenibili nella disposizione codicistica, ci si trova al cospetto di una fiducia ex
lege dai contorni non definiti*’, che pud minare la portata effettiva del paradigma
formulato dal legislatore™.

" T. Greco, “Siamo quelli di prima...”. Per un superamento del modello sfiduciario dell amministrazio-
ne, cit., 8.

>0 Cons. Stato, sent. n. 9254/2024, cit.

> 1l riferimento ¢ al principio di solidarieta (art. 2 Cost.) dal momento che 'attribuzione di fiducia
all’amministrazione pubblica e, quindi, a un operatore pubblico, implica una richiesta di apertura verso I'altro.

>2 1l tema qui evocato ¢ quello della cura dell’amministrazione nell’assolvimento dei suoi compiti (su cui
A. Pioggia, Cura e pubblica amministrazione. Come il pensiero femminista puo cambiare in meglio le nostre ammi-
nistrazioni, Bologna, 2024, 208 ss.), (cura) che va al di la della disciplina legale e predeterminazione organizza-
tiva, comportando innanzitutto di «dare fiducia alle persone [i.e., agli operatori pubblici] che la animano con
la propria attivita e professionalitd», ai quali ¢ richiesto di «dare un apporto individuale che va oltre una profes-
sionalita costretta fra conoscenza e rispetto di regole e istruzioni e perseguimento di obiettivi misurati in termi-
ni economico produttivi».

>3 La rilevanza della fiducia all'interno del congegno normativo che emerge dal saggio di T. Greco ¢
messa in luce da A. Taurelli, Recensione a T. Greco, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, Editori Laterza,
Bari-Roma, 2021, pp. 1-192, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2022, 4, 128 ss., 131, consultabile su www.
forumcostituzionale.it.

> G. Truscelli, P. D’Erasmo, R. Metli, Alle origini della fiducia: tra filosofia, diritto ed economia, cit., 12.

> Ihidem.

>0 V. Pelligra, Rispondenza fiduciaria: principi e implicazioni per la progettazione istituzionale, in Stato ¢
Mercato, 2002, 2, 335 ss., segnala che 'azione fiduciaria implica sempre un certo margine di rischio, perché
espone il fiduciante alla probabilita che il fiduciario disattenda le aspettative.

57 G. Truscelli, P. D’Erasmo, R. Metli, Alle origini della fiducia: tra filosofia, diritto ed economia, cit., 10.

% G. Tracuzzi, Il salvagente della fiducia, in Rivista trimestrale di scienza dell amministrazione, 2024, 4,
1 ss., 5-7.
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Si tratta di una fiducia verticale imposta e data per assodata che rischia di
accrescere la diffidenza della collettivita e degli operatori economici, con un ridot-
to livello di rispondenza fiduciaria del sistema in ragione di un assetto autorefe-
renziale e non condiviso.

3. Reputazione e immagine della committenza pubblica

La fiducia non ¢ generata, né propagata spontaneamente, né tanto meno
pud essere pretesa normativamente, dovendo essere coltivata attraverso idonee
politiche pubbliche e in sintonia con un impianto normativo funzionale alla sta-
bilizzazione delle aspettative e, conseguentemente, al raggiungimento di obietti-
vi soddisfacenti, sotto il profilo dell’efficienza di sistema e di crescita della cultu-
ra giuridica™.

In questa prospettiva vengono in risalto la credibilita dell’apparato burocra-
tico® e il prestigio della pubblica amministrazione nel suo complesso, valori di
rilievo costituzionale®' che non attengono esclusivamente al momento organizza-
tivo, ma investono I’azione amministrativa nel suo complesso®.

L’immagine e il prestigio della pubblica amministrazione® rivestono un
peso considerevole nell’ambito sociale in quanto indici di funzioni pubbliche eser-

> In questi termini, G. Truscelli, P. D’Erasmo, R. Metrli, Alle origini della fiducia: tra filosofia, diritto
ed economia, cit., 13.

© A. Cilento, I/ “nuovo” danno all'immagine della Pubblica amministrazione tra efficienza e credibilita, in
Diritto e processo amministrativo, 2018, 1, 171 ss.

¢ Cfr. Corte cost., 4 maggio 2005, n. 172, consultabile su https://giurcost.org, che definisce quale «inte-
resse pubblico» la finalita di «garantire la credibilita e la fiducia di cui 'amministrazione deve godere presso i cit-
tadini». In termini analoghi, Corte cost.,16 giugno 2023, n. 123, ivi.

62 In riferimento all’art. 341 del codice penale («oltraggio a un pubblico ufficiale»), Corte cost., 14 apri-
le 1980, n. 51, ivi, puntualizza come questa norma «appresta una tutela che trascende la persona fisica del tito-
lare dell’ufficio, per risolversi nella protezione del prestigio della pubblica amministrazione impersonata da quel
titolare». Tale valore ¢ parte integrante del buon andamento amministrativo (art. 97 Cost.), che «non si riferi-
sce esclusivamente alla fase organizzativa iniziale della pubblica amministrazione, ma ne investe il complessivo
funzionamento». Sulla posizione dell’amministrazione nell’assetto ordinamentale, S. Fod, La credibiliti dell ap-
parato amministrativo come valore costituzionale e riferimento per il dibattito sulle riforme istituzionali, in Federa-
lismi.it, 2018, 1, 1 ss., 10 s.

% Corte cost.,15 dicembre 2010, n. 355, consultabile su www.giurcost.org, puntualizza che ’art. 97
Cost. impone la costruzione, sul piano legislativo, di un modello di pubblica amministrazione che ispiri costan-
temente la sua azione al rispetto dei principi generali di efficacia, efficienza e imparzialita. Si tratta di regole
che conformano, all””interno”, le modalita di svolgimento dell’attivith amministrativa. E indubbio come sussi-
sta una stretta connessione tra la tutela dell'immagine della pubblica amministrazione e il rispetto del suddetto
precetto costituzionale. Puo ritenersi, infatti, che I'autoritd pubblica sia titolare di un diritto “personale” rap-
presentato dall'immagine che i consociati abbiano delle modalita di azione conforme ai canoni del buon anda-
mento e dell'imparzialita. Tale relazione tendenzialmente esistente tra le regole “interne”, improntate al rispet-
to dei predetti canoni, e la proiezione “esterna” di esse, giustifica il riconoscimento, in capo all’amministrazio-
ne, di una tutela risarcitoria».
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citate effettivamente nell’interesse della comunita amministrata ed effettivamen-
te rispondenti ai canoni di legalita, buon andamento e imparzialita, sul rilievo che
il dovere di amministratori, agenti e dipendenti pubblici di adempiere le funzio-
ni pubbliche «con disciplina ed onore» (art. 54 Cost.)* © in larga parte ¢ teleolo-
gicamente orientato proprio alla tutela dell'immagine e del prestigio della P.A.¢.

Nel campo dei contratti pubblici una proficua dinamica relazionale tra sta-
zioni appaltanti e operatori economici — e, prima ancora, tra funzionari pubbli-
ci e amministrazione di appartenenza — presuppone la credibilita dell’'agire della
parte pubblica®, che ¢ strettamente legata alla reputazione e all'immagine presso
la collettivita e gli stakeholder.

Se la reputazione rappresenta la considerazione di cui un’organizzazione
gode nel contesto in cui opera, 'immagine ne rappresenta la percezione sociale.

La reputazione consiste in un giudizio, seppure mutabile, relativamente
consolidato, laddove I'immagine, risolvendosi in una percezione, presenta una
minore stabilitd in quanto suscettibile di essere influenzata da fatti contingenti.

La combinazione di questi due fattori contrassegna la fiducia che il codice ha
elevato a principio generale — e prioritario — dell’amministrazione per contratti.

Alla stregua dell’art. 2 del codice, 'immagine della committenza pubblica
(e, quindi, dei suoi funzionari) deve essere connotata da un’azione legittima, tra-
sparente e corretta nel conseguimento del risultato.

Questa immagine, che costituisce indice della credibilita dell’organizzazio-
ne pubblica nel suo insieme, occorre che sia percepita come tale e, quindi, che sia
corrispondente alla reputazione®.

In linea generale, la reputazione si forma in ragione delle condotte rilevan-
ti compiute nel tempo da un soggetto nell’ambito di un determinato contesto
sociale ed economico.

¢ F. Merloni, R. Cavallo Perin (a cura di), A/ servizio della Nazione. Etica e statuto dei funzionari pub-
blici, Milano, 2009.

% C. Del Balzo, Principio dell'integriti e prevenzione della corruzione, in Euro-Balkan Law and Econo-
mics Review, 2023, 2, 27 ss.

% Corte conti, sez. giur. Lombardia, 1° febbraio 2022, n. 21, consultabile su hstps://banchedati.corte-
conti.it.

¢ Sul ruolo fondamentale che la fiducia assolve nelle relazioni all'interno dell’amministrazione pubbli-
ca e con 'amministrazione pubblica, A. Bianconi, Fiducia, Il senso della funzione pubblica tra etica e competen-
za, Santarcangelo di Romagna, 2019, che, ispirandosi al principio cardine di buona amministrazione, propone
una ricostruzione dell’amministrazione incentrata sulle persone, anziché sulle regole, con un progetto di lun-
go periodo per realizzare un sistema di reclutamento dei vertici amministrativi basato su competenze manage-
riali ed etiche.

% R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 20.
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La reputazione di un’organizzazione puo essere determinata attraverso siste-
mi di valutazione® 7° che ne misurano il livello nell'ambito di riferimento”".

In assenza di sistemi di valutazione, la reputazione pud essere misurata
facendo applicazione di alcuni indicatori” 7.

Per le amministrazioni pubbliche si puo fare riferimento a quattro aree cri-
tiche (performative, moral, procedural e technical reputation)’ della reputazione

generale” presso I'audience di pertinenza’®.

4. Il risvolro fiduciario di riforme amministrative di sistema

La creazione di una reputazione pubblica coerente con 'immagine che 'am-
ministrazione istituzionalmente deve proiettare di sé, ¢ stata 'obiettivo mediato
di alcune importanti riforme amministrative.

Interventi normativi volti a promuovere, se non a prescrivere, una gestio-
ne efficiente, ovvero a valorizzare 'integritd mediante politiche tese a prevenire i
fenomeni corruttivi, oppure a plasmare un’amministrazione trasparente nel per-
seguimento delle funzioni istituzionali e nell’utilizzo delle risorse pubbliche.

© In questo ambito si colloca il sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti e delle centrali di com-
mittenza di cui all’art. 63 del codice.

70 Con riguardo alla questione della fiducia e al modo in cui questa ¢ stata ingegnerizzata in alcuni ambi-
ti della rete internet e delle nuove tecnologie a essa collegate, O. Del Grosso, La fiducia nell'era digitale: sfide e
paradossi dei sistemi reputazionali online, in Rivista trimestrale di scienza dell amministrazione, 2024, 4, 1 ss. V.,
pure, E. Dagnino, Una questione di fiducia: la reputazione ai tempi delle piattaforme online tra diritto alla privacy
e prospettive di mercato, in Diritto delle relazioni industriali, 2017, 1, 247 ss.

"' G. Smorto, Reputazione, fiducia e mercati, in Europa e diritto privaro, 2016, 1, 199 ss., 207, il qua-
le osserva che le tecnologie di analisi automatizzata dei dati sono in grado di fornire elementi su cui fondare la
fiducia degli operatori attraverso la costruzione di sistemi reputazionali nei quali un terzo «intermedia il rappor-
to tra chi fornisce notizie e chi le ricerca, raccogliendo i dati, organizzandoli e diffondendoli».

72 Gli indicatori ai quali si fa riferimento sono: le convinzioni, le capacit, le intenzioni, la storia e la
missione dell’organizzazione. E la traduzione in italiano della formula: «organizational reputation is defined as a
set of beliefs about an organization’s capacities, intentions, bistory, and mission that are embedded in a network of
multiple audiences», elaborata da D.P. Carpenter, G.A. Krause, Reputation and Public Administration, in Public
Administration Review, vol. 72, n. 1, gennaio-febbraio 2012, 26 ss.

7 R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 20-21.

7% D.P. Carpenter, G.A. Krause, Reputation and Public Administration, cit., 27. La performative reputa-
tion consiste nella reputazione relativa alla performance, vale a dire alla percezione degli stakeholder in ordine alla
capacita della pubblica amministrazione di assolvere alle proprie funzioni in modo competente ed efficiente.
La moral reputation concerne I'integrita e 'onesta rispetto al perseguimento dell’interesse pubblico. La procedu-
ral reputation si sostanzia nella conformita dell’azione alle norme, anche procedurali, che regolano I'agire della
pubblica amministrazione. La technical reputation attiene al grado di competenza e capacita dell’organizzazione
pubblica in relazione ai compiti a essa attribuiti.

7> La reputazione organizzativa ¢ definita «the outcome of the history and the sum of stories told about the
organization among its stakeholder», da V. Luoma-Aho, Neutral Reputation and Public Sector Organizations, in
Corporate Reputation Review, vol. 10, fasc. 2, 2007, 124 ss.

76 A. Waeraas, M. Maor (a cura di), Organizational Reputation in the Public Sector, London, 2015.
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Con la disciplina tendente all’ottimizzazione della produttivita del lavoro
pubblico”, il legislatore ha inteso promuovere un modello di amministrazione
che fosse, non solo maggiormente efficiente e trasparente, ma anche eticamente
funzionalizzato al perseguimento dell’interesse pubblico.

Attraverso questa normativa si ¢ imposto un modello di produttivita fonda-
to sulla centralitd dell’affidabilita e della prevedibilita e, quindi, sull’adozione di
regole formali che assicurino I'esercizio appropriato della discrezionalita ammini-
strativa, la correttezza procedurale e I'integrita professionale.

Un’idea di efhcienza focalizzata sul concetto di performance, organizzativa e
individuale’®, misurata a priori e riscontrabile a posteriori”.

Nella stessa direzione si ¢ mossa la normativa di prevenzione e contrasto del-
la corruzione®, che ha introdotto una serie di misure preventive e repressive con-
tro la corruzione e l'illegalita nella pubblica amministrazione.

Una disciplina tesa a evitare condotte e situazioni che in sé non costituiscono
corruzione in senso criminale, ma possono favorirne I'emersione, generando un
ambiente favorevole anche alla commissione di fatti corruttivi in senso proprio®..

Gli strumenti anticorruzione non ricomprendono esclusivamente misure di
politica criminale, volte alla repressione delle condotte e delle pratiche corrutti-
ve in prospettiva del contrasto penale, ma includono soprattutto misure volte alla
prevenzione di quel complesso fenomeno di disfunzioni comunemente indicato
con il termine di maladministration®, attraverso la realizzazione di un ambiente
integro e non permeabile.

Le strategie di prevenzione, muovendo dal dato relativo alla percezione del
fenomeno, sono finalizzate a costruire, attraverso interventi regolatori, un dise-
gno organizzativo teso a minimizzare il rischio e a promuovere un sistema di
monitoraggio, controllo, ed eventualmente di sanzione, a garanzia della integrita
dei funzionari pubblici nello svolgimento dei compiti istituzionali®.

77 D.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, Attuazione della legge 4 marzo 2009, n. 15, in materia di ottimizzazio-
ne della produttivita del lavoro pubblico e di efficienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni, in Gazz. uff.,
n. 254 del 31 ottobre 2009, suppl. ord. n. 197.

78 S. Battini, B. Cimino, La valutazione della performance nella riforma Brunetta, in L. Zoppoli (a cura
di), Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Napoli, 2009, 255 ss.

7 E. D’Alterio, La valutazione della performance nelle pubbliche amministrazioni: stato dell'arte ¢ nodi
(ancora) da sciogliere, in B. Caruso (a cura di), La quarta riforma del lavoro pubblico e oltre, Napoli, 2019, 181 ss.

8 L. 6 novembre 2012, n. 190, Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’ille-
galita nella pubblica amministrazione, in Gazz. uff, n. 265 del 13 novembre 2012.

81 F. Merenda, 7/ sistema anticorruzione italiano nella prospettiva dellintegrita pubblica. Considerazioni e
possibili sviluppi a oltre dieci anni dall adozione della legge n. 190/2012, in Ceridap — Rivista interdisciplinare sul
diritto delle amministrazioni pubbliche, 2023, 4, 47 ss., consultabile su htzps://ceridap.en.

82 Su tale concetto, S. Cassese, Maladministration» e rimedi, in I/ foro italiano, 1992, V, 243 ss.

8 R. Perongini, Le politiche italiane anticorruzione: analisi giuridica, analisi di policy e analisi economica,
in 7/ diritto amministrativo, 2023, consultabile su www.ildirittoamministrativo.it.
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Un approccio, quello preventivo, che punta, attraverso misure di allontana-
mento del rischio e mediante soluzioni volte ad assicurare una buona amministra-
zione, alla realizzazione della guality of government e dell’ ethical infrastructure per
contrastare un fenomeno complesso e cangiante come la corruzione®.

Su analoga direttrice si pone la normativa di trasparenza amministrativa,
inaugurata con la legge generale sul procedimento amministrativo® e culmina-
ta con la disciplina tesa alla realizzazione di un’amministrazione aperta al servizio
del cittadino suscettibile di controllo diffuso sul perseguimento delle funzioni isti-
tuzionali, anche attraverso il freedom of information act (i.e., Iaccesso civico)®® ¥.

La trasparenza si contrappone a tutto cio che si occulta per favorire interessi
personali e di gruppo, configurandosi come esigenza di chiarezza, comprensibilita
e coerenza della pubblica amministrazione e del suo agire, nell’ottica di garantire
la fiducia dei cittadini e la legalita dell’azione amministrativa®.

Trasparenza intesa non soltanto come controllo costante e puntuale, conti-
nuo monitoraggio e messa in discussione di ogni intervento, ma trasparenza che
¢ sempre meno controllo sulla singola vicenda e sempre pit accountability sulla
gestione nel suo complesso, sull’attivita del funzionario, dell’ufficio, dell’organo
dell’amministrazione®.

Gli appalti pubblici rappresentano il campo di elezione della trasparenza®
che ¢ perseguita attraverso la pubblicazione sulle piattaforme digitali dei dati e
delle informazioni riguardanti la programmazione e il ciclo di vita dei contratti

8 E. Carloni, L anticorruzione. Politiche, regole, modelli, Bologna, 2023, 13 ss.

% L. 7 agosto 1990, n. 241, Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di acces-
s0 ai documenti amministrativi, in Gazz. uff-, n. 192 del 18 agosto 1990, con specifico riferimento all'inclusio-
ne della trasparenza tra i principi generali dell’attivith amministrativa (art. 1), e all'introduzione degli istituti di
partecipazione procedimentale (artt. 7 ss.) e dell’accesso ai documenti amministrativi (artt. 22 ss.).

% D.lgs. 14 marzo 2013, n. 33, Riordino della disciplina riguardante il diritto di accesso civico e gli 0bbli-
ghi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni, in Gazz. uff.,
n. 80 del 5 aprile 2013.

8 M. Savino, Il FOIA italiano. La fine della trasparenza di Bertoldo, in Giornale di diritto amministrativo,
2016, 5, 593 ss. 1d., I/ FOIA italiano e i suoi critici: per un dibattito scientifico meno platonico, in Diritto ammi-
nistrativo, 2019, 3, 453 ss.

8 E. Carloni, Alla luce del sole. Trasparenza amministrativa e prevenzione della corruzione, ivi, 497 ss.

% V. Abazi, E. Tauschinsky, Reasons of Control and Trust: Grounding the Public Need for Transparency
in the European Union, in Utrecht Law Review, vol. 11, 2 (giugno), 2015, 78 ss., che distinguono tra trasparen-
za control-based e trasparenza trust-based, quest’ultima operata in una logica di collaborazione, miglioramento
continuo, confronto, pili che non di diretta responsabilizzazione, su cui E. Carloni, La fiducia “in trasparenza”
nel nuovo codice dei contratti pubblici, cit., 37.

% F. Merloni, Trasparenza amministrativa e contratti pubblici, in lanus. Diritto e finanza, n. 25, giugno
2022, 9 ss., consultabile su www.rivistaianus.it.
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pubblici”, nonché mediante I'accesso documentale e civico agli atti delle proce-
dure di afhdamento e di esecuzione delle commesse pubbliche®.

In un settore particolarmente esposto ai fenomeni corruttivi, la trasparen-
za assolve una funzione essenziale nella prevenzione della corruzione, ma non si
esaurisce in essa concorrendo a un’evoluzione culturale nell’ambito contrattuale
favorita dalla giurisprudenza del giudice amministrativo®.

Delineandosi quale fattore imprescindibile per garantire l'integrita e I'efhi-
cienza del sistema, la trasparenza delle procedure contrattuali accresce la fiducia
degli operatori economici e della collettivita”.

La fiducia assume particolare rilevanza nel campo dell’intelligenza artificia-
le, anche per effetto della disciplina europea, determinando un approccio antro-
pocentrico nei confronti di questa tecnologia®.

La normativa europea si concentra sulla trasparenza, ponendo il requisi-
to dell'explicability, cio¢ della conoscibilita e decifrabilita degli algoritmi inte-
so come possibilita che «i processi decisionali (rectius, di funzionamento dell'IA)
debbano essere trasparenti, che le capacita e le funzioni dei sistemi di [A debbano
essere apertamente comunicate, e infine che gli ouspuz siano il piti possibile espli-
citabili e comprensibili per coloro che vengono coinvolti, in modo che una deci-

sione possa essere debitamente contestata»*® 77.

ot Art. 28 d.Igs. 36/2023.

92 Artt. 35 e 36 d.lgs. 36/2023, sui quali R. Fusco, La nuova disciplina dell accesso agli atti di gara nell am-
bito della digitalizzazione dei contratti pubblici, in Ceridap — Rivista interdisciplinare sul diritto delle amministra-
gioni pubbliche, 2024, 4, 108 ss., consultabile su hztps://ceridap.eu.

%3 Cfr. Cons. Stato, ad. plen., 2 aprile 2020, n. 10, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it, che
evidenzia come I'esecuzione del pubblico contratto o della pubblica concessione, se riguardata anche dal neces-
sario versante del diritto amministrativo e delle norme del codice dei contratti pubblici, non ¢ una «terra di nes-
suno», un rapporto rigorosamente privatistico tra la pubblica amministrazione ¢ il contraente privato, escluden-
te qualsivoglia altro rapporto o interesse, ma ¢ invece soggetta, oltre al controllo dei soggetti pubblici, anche alla
verifica e alla connessa conoscibilita da parte di eventuali soggetti controinteressati al subentro o, se del caso, alla
riedizione della gara, su cui F. Fracchia, W. Giulietti, Aspezti problematici dell esecuzione nei contratti nel prisma
della nuova giurisprudenza sull accesso civico, in 1l diritto dell economia, 2020, 2, 203 ss.

% E. Catloni, La fiducia “in trasparenza” nel nuovo codice dei contratti pubblici, cit., 27 ss.

%> Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 13 giugno 2024, che sta-
bilisce regole armonizzate sull'intelligenza artificiale e modifica i regolamenti (CE) n. 300/2008, (UE) n. 167/2013,
(UE) n. 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 ¢ le direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797
¢ (UE) 2020/1828 (regolamento sull intelligenza artificiale), in Gazz. uff. UE, serie L del 12 luglio 2024.

% F. Pacileo, L'uomo al centro. IA tra etica e diritto nella responsabilita d’impresa, in M. Bertolaso, G. Lo
Storto (a cura di), Etica digitale. Verita, responsabilita e fiducia nell'era delle macchine intelligenti, Roma, 2021.

7 L'impiego dell'TA nella contrattualistica pubblica implica il rispetto di tre principi: i) conoscibilita
e comprensibilith delle decisioni assunte mediante automazione; ii) non esclusivita della decisione algoritmica
per cui esiste comunque nel processo decisionale un contributo umano capace di controllare, validare ovvero
smentire le decisioni automatizzate; iii) non discriminazione algoritmica per cui il titolare mette in atto misu-
re tecniche e organizzative adeguate per impedire effetti discriminatori nei confronti degli operatori economi-
ci (da ultimo, Cons. Stato, sez. VI, 6 giugno 2025, n. 4929, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it).
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5.  Lafiducia «reciproca»

Lart. 2 del codice propugna la fiducia anche in senso inverso, vale a dire dei
committenti pubblici nei riguardi degli operatori economici’®.

Questa previsione, tuttavia, non sembra modificare 'impostazione tradizio-
nale dei rapporti tra stazioni appaltanti e imprese caratterizzata dalla diffidenza, se
non dalla (completa) sfiducia, delle prime nei confronti delle seconde.

La reciprocita affermata dall’art. 2 appare contraddetta dalle disposizioni che
impongono tutta una serie di requisiti di onorabilita e di affidabilita che gli ope-
ratori economici devono, non solo attestare, ma dimostrare fornendone prova”.

Di contro, la disposizione codicistica sul conflitto di interessi richiede, «in coe-
renza con il principio della fiducia», che la percepita minaccia all'imparzialita e all'in-
dipendenza del funzionario pubblico debba essere provata da chi invoca il conflitto
«sulla base di presupposti specifici e documentati e deve riferirsi a interessi effettivi, la
cui soddisfazione sia conseguibile solo subordinando un interesse all’altro»'®.

Tanto in ragione dell’esigenza di preservare la funzionalita dell’azione
amministrativa.

In altri termini, la fiducia «reciproca» si traduce non soltanto nell’onere
degli operatori economici di dimostrare la loro «rettitudine», ma anche in quello
ulteriore di provare I'eventuale «scorrettezza» dell’amministrazione'.

Nel richiamo alla reciprocita operato dall’art. 2 del codice non si coglie una
reale portata cogente, almeno dal lato della pubblica amministrazione, che conti-
nua a muoversi su una direttrice ancora marcatamente «sfiduciaria» nei confron-
ti dei privati'®.

La fiducia riguarda pressoché esclusivamente I'amministrazione e la con-
dotta dei suoi funzionari che si devono ritenere improntate alla cura dell’'interes-
se pubblico'®.

L’unilateralita del potere appare inconciliabile con la reciprocita della fiducia.

La fiducia reciproca ¢ ragione dell’effettivita della norma giuridica, aspetta-
tiva che gli altri tengano condotte conformi al diritto; la fiducia non reciproca ¢

% Cfr. l'art. 82-bis del codice che fa espresso richiamo del principio della fiducia nella redazione dello
schema di accordo di collaborazione plurilaterale concernente la fase di esecuzione del contratto.

9 Cfr. art. 96, comma 6, del codice che onera I'operatore economico che si trova in una delle situazio-
ni che determinano 'esclusione di fornire prova che le misure da lui adottate sono sufficienti a dimostrare la
sua affidabilita.

19 Art. 16, comma 2, del codice.

10 R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 7.

102 Ivi, 16.

19 R. Spagnuolo Vigorita, La fiducia nell amministrazione e dell amministrazione: riflessioni intorno
all'art. 2 del nuovo codice dei contratti pubblici, in Federalismi.it, 2023, 17, 271 ss.
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ragione dell’attribuzione del potere discrezionale, aspettativa nella stabilita delle
decisioni pubbliche e, sul piano dogmatico, afidamento'™.
La fiducia che giustifica l'attribuzione di potere discrezionale ¢ quella inter-
corrente tra legislatore e amministratori pubblici, che ¢ priva di reciprocita'®.
L’attribuzione del potere discrezionale non puo essere giustificata dalla reci-
procita di quella fiducia, cio¢ che pure i decisori confidano nell’azione legittima,
trasparente e corretta dei destinatari del potere!®.

6.  Fiducia ed etica pubblica

L’etica pubblica si occupa dell’intreccio di relazioni ed equilibri che legano
i cittadini, le istituzioni, la societa civile e le comunita'”.

Non viene qui in considerazione quale categoria morale, filosofica o sociale,
decifrabile in chiave squisitamente culturale, ma come vero e proprio sistema di
obblighi e doveri giuridici che trova le sue radici nella Costituzione'®® ',

L’etica pubblica attiene specificamente alle ragioni che animano e ispirano
le scelte (e le azioni) delle istituzioni nel rapportarsi con i cittadini nell’ambito
dello spazio pubblico — amministrativo, politico, economico, sociale — nel quale
in giuoco ¢ sempre un interesse comune, ovvero pubblico'™.

Si tratta di scelte e di condotte!"! che esorbitano dalla sfera privata e si proietta-
no nella comunita investendo le ragioni degli altri e I'interesse della stessa comunita.

Il legislatore persegue la «moralizzazione» del’amministrazione a partire
dalla costruzione dell’orizzonte etico e morale per il funzionario pubblico''?, per

1% Questa distinzione si ritrova in F. Follieri, Fiducia e paternalismo amministrativo, cit., 62-63.

1% Ivi, 63, puntualizza che «se si vuole, gli amministrati possono entrare in questa relazione fiducia-
ria nel senso che lattribuzione di un potere discrezionale ¢ giustificata anche dalla fiducia che gli amministrati
ripongono nell'amministrazione o negli amministratori cui quel potere ¢ conferito dal legislatore.

1 Tbhidem.

17" A. Pugliese, Fiducia ed etica pubblica. Una prospettiva fenomenologica, Roma, 2021.

19 R. Cavallo Perin, L'etica pubblica come contenuto di un diritto degli amministrati alla correttezza dei
funzionari, in F. Merloni, R. Cavallo Perin (a cura di), A/ servizio della Nazione. Etica e statuto dei funzionari
pubblici, cit., 147 ss.

19" Con riguardo al dibattito in Assemblea Costituente, P. Piras, I/ buon andamento nella pubblica ammi-
nistragione tra etica pubblica e corruzione: la novella del nemico immortale, in 1l diritto dell'economia, 2015, 1, 35 ss.

10 S. Cassese, Che cosa resta dell amministrazione pubblica?, in Rivista trimestrale di diritto pubblico,
2019, 1, 1 ss.

"' B.G. Mattarella, Le regole dell’onesta, Bologna, 2007.

12 D.p.r. 16 aprile 2013, n. 62, Regolamento recante codice di comportamento dei dipendenti pubblici,
a norma dell'articolo 54 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, in Gazz. uff., n. 129 del 4 giugno 2013,
come modificato dal d.p.r. 13 giugno 2023, n 81, Regolamento concernente modifiche al decreto del Presidente del-
la Repubblica, 16 aprile 2013, n. 62, recante «Codice di comportamento dei dipendenti pubblici, a norma dell arti-
colo 54 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165», in Gazz. uff., n. 150 del 29 giugno 2023.
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potere consegnare ai consociati 'immagine di un apparato amministrativo innan-
zitutto credibile!™.

L’applicazione di principi e valori che appartengono alla dimensione dell’e-
tica nell’agire di un’istituzione pubblica e dei suoi funzionari concorre a conso-
lidarne il «capitale reputazionale», ossia quel fondamentale asser intangibile fatto
della fiducia e del rispetto che la collettivita riserva all’istituzione e che ne deter-
mina I'autorevolezza e la credibilita.

Il capitale reputazionale, protetto dal sistema di valori, concorre a (rin)sal-
dare il rapporto di fiducia con gli stakeholder e I'intera collettivita.

Ma questo rapporto, per mantenersi inalterato, richiede che non vi siano
condotte sconvenienti dell’istituzione o comportamenti eticamente non respon-
sabili dei suoi dipendenti.

L’etica pubblica ¢ definita come I'insieme dei principi e delle norme di com-
portamento corretto in seno all’amministrazione pubblica''.

Lagire, cio¢, da parte di ogni pubblico dipendente nell’esercizio delle fun-
zioni che gli sono affidate, con disciplina e onore, con imparzialitd nei confronti
del pubblico e attraverso un’azione che nel suo complesso si pone a servizio esclu-
sivo della Nazione e, quindi, della collettivita.

Il comportamento corretto dei pubblici agenti ¢ quello da osservarsi sia nei
confronti dell’amministrazione di appartenenza, sia nei confronti del pubblico,
cioe della collettivita servita, alla quale i pubblici agenti sono legati da un «diret-
to rapporto di servizio, si direbbe, contrappuntato da specifici doveri, che non si
rinviene nell’ambito delle attivita prestate nel settore privato»'".

7.  Conclusioni

Nelle intenzioni del legislatore, il principio della fiducia intenderebbe rifon-
dare radicalmente il rapporto tra la committenza pubblica e gli operatori privati,
ma anche e, ancora di pil, ricostruire la fiducia del sistema nei propri funzionari'®.

La fiducia ¢, prima di tutto, uno stato emotivo che inevitabilmente influen-
za approccio del funzionario alle situazioni da gestire, orientandolo in una dire-

zione piuttosto che in un’altra.

3 S. Foa, La credibilita dell apparato amministrativo come valore costituzionale e riferimento per il dibat-
tito sulle riforme istituzionali, cit., 13.

14 V. Cerulli Irelli, Per una politica dell'etica pubblica nella disciplina delle funzioni amministrative, con-
sultabile su www.astrid-online, 2009.

Y5 Thidem.

116 G. Montedoro, La funzione nomofilattica e ordinante e i principi ispiratori del nuovo codice dei contrat-
ti pubblici, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it, 2023, sub par. 3. In senso analogo, R. Spagnuolo
Vigorita, La fiducia nell amministrazione e dell amministrazione; riflessioni intorno all'articolo 2 del nuovo codice
dei contratti pubblici, cit., 275.
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La trasformazione in principio di uno stato emotivo puod essere funziona-
le a un processo di revisione del rapporto tra amministrazione pubblica e i pro-
pri dipendenti, attribuendo, ai fini della buona amministrazione, un peso diver-
so agli stati emozionali dei secondi, a iniziare dalla c.d. paura della firma''” %,

La sua introduzione nel sistema sembra rispondere a una strategia legislati-
va volta a rilanciare 'autonomia decisionale della committenza pubblica'”
rizzando il risultato'? rispetto alla pura legalitd'* e contenendo la responsabilita
dei funzionari pubblici entro parametri delimitati'?* '*3.

Su quest’ultimo profilo il legislatore si &€ mosso su una duplice linea, da un
lato, circoscrivendo la responsabilitd amministrativa del pubblico dipendente ai
soli casi di dolo, eliminando I'elemento soggettivo della colpa grave riguardo alle
condotte attive (permanendo la responsabilita per colpa grave relativamente alle
condotte omissive) '?%; dall’altro, cancellando il reato d’abuso d’ufficio'® con il
dichiarato intento di superare «’ansia da responsabilitd penale» che rallenta o
paralizza I'attivitd dei pubblici amministratori'?® %7,

, valo-

7" B.N. Romano, L inattesa evoluzione della buona fede: la “fiducia” nel nuovo Codice dei contratti pub-
blici. Prime riflessioni, cit., 796.

'8 Sulla c.d. paura della firma relativamente al reato d’abuso d’ufficio di cui all’art. 323 c.p., come rifor-
mulato dall’art. 23, comma 1, d.1. n. 76/2020, cit., v. Corte cost.,18 gennaio 2022, n. 8, consultabile su hzzps://
giurcost.org. In dottrina, G. Bottino, La burocrazia difensiva e le responsabilita degli amministratori e dei dipen-
denti pubblici, in Analisi giuridica dell'economia, 2020, 1, 117 ss.

1" Cons. Stato, sez. V, 27 febbraio 2024, n. 1924, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it, sot-
tolinea che il principio della fiducia amplia i poteri valutativi e la discrezionalita della pubblica amministrazione
in chiave di funzionalizzazione verso il miglior risultato possibile.

120 G.D. Comporti, La rinegoziazione dei contratti pubblici: una via per il ripensamento di antichi para-
digmi, in Il diritto dell'economia, 2024, 1, 11 ss., 19-20.

12011 riferimento ¢ ai parametri della colpa grave indicati nell’art. 2, comma 3, del codice, rispetto ai
quali v. R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 30.

12 Jhidem.

12 Sulla riperimetrazione della colpa grave per superare o almeno attenuare la ritrosia dei funzionare pub-
blici a incorrere in responsabilitd per le decisioni assunte, H. Simonetti, Fiducia ¢ diritto (prima del principio del-
la fiducia), in Rivista trimestrale di scienza dell amministrazione, 2024, 4, 1 ss., 21, consultabile su hetps://risa.eu.

124 Art. 21, comma 2, d.L. n. 76/2020, cit., su cui M.R. Spasiano, Riflessioni in tema di nuova (ir)respon-
sabiliti erariale e la strada della tipizzazione della colpa grave nella responsabilitis erariale dei pubblici funzionari,
in Diritto e processo amministrativo, 2021, 2, 279 ss.

' Art. 1, comma 1, lett. b, legge 9 agosto 2024, n. 114, Modifiche al codice penale, al codice di procedura
penale, all'ordinamento giudiziario e al codice dell ordinamento militare, in Gazz. wff’, n. 187 del 10 agosto 2024.

126 C. Cudia, Appunti su abuso d’ufficio e discrezionalita amministrativa: un alternativa (interpretativa)
all'abrogazione dell'art. 323 c.p. sarebbe stata possibile, in Sistema penale, 29 luglio 2024, 1 ss., 3, consultabile su
www.sistemapenale.it.

127" Sulla responsabilitd penale per abuso d’ufficio, G. Bottino, 7/ conflitto tra il legislatore ¢ la giurispru-
denza come causa della “burocrazia difensiva’ la responsabilitis penale per “abuso d’ufficio” come paradigma, in 11
lavoro nelle Pubbliche Amministrazioni, 2022, 2, 241 ss.; R. Ferrara, Abuso d'ufficio e discrezionalita amministra-
tiva: alle origini del problema, in Diritto e processo amministrativo, 2022, 1, 1 ss.; A. Ciofh, Abuso d'ufficio e dirit-
to amministrativo. Il problema dei due ordinamenti, tra eterointegrazione e incorporazione, in Diritto amministra-
tivo, 2023, 2, 285 ss.; F. Francario Riflessioni sulla necessitir 0 meno di una nuova riforma dell abuso d’ufficio, con-
sultabile su www.giustiziainsieme.it, 19 aprile 2023.


https://giurcost.org. 
https://giurcost.org. 
http://www.giustizia-amministrativa.it
http://www.giustiziainsieme.it

224 Franco Sciarretta

E evidente che non basta esplicitare a livello normativo la fiducia dell’ordi-
namento giuridico verso il soggetto destinatario dell’attribuzione del potere per
produrre il relativo effetto.

Nel disegno codicistico la fiducia ¢ saldamente legata al risultato, stimolan-
do l'esercizio della discrezionalita «per 'individuazione della regola del caso con-
creto» sottoposto finora, in un’ottica prevalentemente legalitaria e anticorruzio-
ne, a marcata ostilita da parte sia del legislatore, sia talora della giurisprudenza'.

Fiducia e risultato sono strettamente connessi alla qualificazione delle sta-
zioni appaltanti in quanto soltanto un’amministrazione professionalmente com-
petente e qualificata’® ¢ capace di esercitare la discrezionalita in modo corretto,
efficiente ed efficace'®.

Lo stretto legame intercorrente tra risultato e fiducia sembra contribuire
anche a un ampliamento del sindacato giurisdizionale sulla discrezionalita™' in
ragione delle possibili tensioni tra legalita e risultato'??, facendo transitare nell’a-
rea della legittimita — e, quindi, della giustiziabilitd — opzioni e scelte che si rite-
neva attenessero al merito e fossero come tali insindacabili'® .

Il legislatore intende recuperare un valore che di per sé dovrebbe essere parte
integrante del concetto di amministrare, un valore ravvisabile non soltanto nelle
relazioni interpersonali, ma anche e soprattutto nei rapporti con le istituzioni per
superare quel senso di diffidenza diffusa verso le procedure di appalto'*.

Quanto alla reciprocita richiamata nell’art. 2 appare soltanto affermata, nel
momento in cui la disciplina codicistica conserva ancora un’impronta spiccata-
mente sfiduciaria verso gli operatori economici'® e, comunque, non appare com-
patibile con I'unilateralita del potere pubblico.

D’altro canto, la fiducia non puo essere imposta dall’esterno, ma deve esse-

re costruita sul campo .

128 F. Cintioli, 7/ principio del risultato nel nuovo codice dei contratti pubblici, consultabile su www.gin-
stizia-amministrativa.it, 2023.

12 S. D’Ancona, L accentramento delle funzioni e dei poteri amministrativi: il caso della progettazione delle
opere pubbliche, in 1l diritto dell'economia, 2020, 1, 259 ss., 266 ss.

130 L. Fiorentino, Le centrali di committenza e la qualificazione delle stazioni appaltanti [I] nuovo codice dei
contratti pubblici, Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50], in Giornale di diritto amministrativo, 2016, 4, 443 ss.

! Tar Sicilia, Catania, sent. n. 478/2024, cit.

132 L.R. Perfetti, Discrezionalita amministrativa e principio del risultato, cit., 76-77.

133 Cfr. Cons. Stato, sez. III, 27 maggio 2024, n. 4701; Id., 26 marzo 2024, n. 2866, entrambe consul-
tabili su www.giustizia-amministrativa.it. In dottrina, M. Renna, / principi, in S. Fantini, H. Simonetti (a cura
di), 7 nuovo corso dei contratti pubblici. Principi e regole in cerca di ordine, Milano, 2023, 1 ss.

13 B.N. Romano, L inattesa evoluzione della buona fede: la “fiducia” nel nuovo Codice dei contratti pub-
blici. Prime riflessioni, cit., 770.

13 R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 30.

3¢ C. Volpe, 1l nuovo Codice dei contratti pubblici: dall'emergenza del modello Genova a nuove procedu-
re di ordinaria efficienza per la competitiviti sul mercato, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it, 2023.
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La legge puo solo dettare un indirizzo volto a improntare a fiducia e a leale
collaborazione i rapporti fra pubblica amministrazione e imprese'?’.

La fiducia opera come cardine del sistema solo se fondatamente riposta e
non come assioma fideistico dato per scontato'.

Si tratta di un presupposto culturale non radicato nel nostro Paese, che si
distingue, al contrario, per un approccio basato sulla sfiducia'”.

Come ogni approdo di carattere culturale, puo raggiungersi con il tempo e
con la variazione combinata di pil fattori'®.

Il clima di fiducia si costruisce attraverso un processo culturale
forza dell’egoismo delle nostre societa ¢ tale da lasciare poche illusioni»

Il suo conseguimento richiede investimenti in termini di capacitd ammini-
strativa e capitale culturale, insieme a politiche amministrative di ampio respiro.

Cio implica una formazione del personale che combini abilita tecniche e
capacita umane, hard e soft skills, conoscenze e competenze, che si ottiene anche
attraverso piani di reclutamento mirati'.

Il riconoscimento del principio della fiducia non basta per conseguire gli
obiettivi perseguiti se continua a essere ancorato a dispositivi reputazionali di tipo
legalistico, dominati dalla logica dell’adempimento'®.

In ogni caso, nonostante la fiducia sia descritta quale esplicitazione a livello
legislativo di un «presupposto culturale e giuridico» '
equivale all'introduzione né di una nuova regola, né di un nuovo paradigma nor-
mativo, risultando volta a trasmettere certezza agli operatori economici e, prima
ancora, a infondere sicurezza, dissipando dubbi e timori, nei funzionari pubblici'¥.

41142 g Ja

143

, la sua positivizzazione non

1% G. Montedoro, La funzione nomofilattica e ordinante e i principi ispiratori del nuovo codice dei con-
tratti pubblici, cit., par. 3.

138 Tl rilievo ¢ di G. Tulumello, Affidamento, buona fede, fiducia nel nuovo codice dei contratti pubblici:
la verifica delle categorie, e la disciplina dei rimedi (verso un “diritto amministrativo praticato”), consultabile su
www.giustizia-amministrativa.it, 2023, par. 3.

139 L. Torchia, La nuova direttiva europea in materia di appalti servizi e forniture nei settori ordinari, in
Diritto amministrativo, 2015, 2-3, 291 ss., 340.

0" Thidem.

1 C.V. Giabardo, Pensare la fiducia nel diritto. Intorno a “La legge della fiducia. Alle radici del diritto”
di Tommaso Greco (Laterza, 2021), consultabile su www.giustiziainsieme.it, 5 febbraio 2022, par. 6, identifica
la fiducia con un habitus culturale.

2 Tn questo senso, R. Spagnuolo Vigorita, La fiducia nell amministrazione e dell amministrazione; rifles-
sioni intorno all articolo 2 del nuovo codice dei contratti pubblici, cit., 280.

' 1l virgolettato ¢ ripreso da C. Castoriadis, C. Lasch, La cultura dell’egoismo. L'anima umana sotto il
capitalismo, Milano, 2023.

144 Un esempio in tal senso ¢ rappresentato dall’A/ executive order calls for “talent surge” across government
to retain tech experts, adottato negli Stati Uniti d’America dall'amministrazione Biden il 30 ottobre 2023.

' In questi termini, R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 31.

16 Relazione agli articoli e agli allegati allo schema definitivo del codice dei contratti pubblici, cit., sz
art. 2, comma 1, 14-15.

17 Sul punto, la Relazione agli articoli e agli allegati dello schema definitivo di codice dei contratti
pubblici, sub art. 2, comma 1, 15, precisa che il nuovo codice ha inteso introdurre «una “rete di protezione”
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Anche alla luce delle indicazioni della Relazione di accompagnamento del-
lo schema definitivo del codice, I'art. 2 non muta la ragione dell’attribuzione del
potere discrezionale, non ne modifica la conformazione e il regime giuridico, non
rifluisce sulla responsabilita dei funzionari nell’esercizio del potere, non incide sul
perimetro di sindacabilita delle decisioni'*.

Delineandosi come una fiducia imposta ex lege, una «dichiarazione di intenti» '’
0, se si vuole, un’apertura di credito del legislatore a beneficio delle valutazioni e del-
le scelte dei funzionari pubblici, il principio codificato nell’art. 2 d.Igs. 36/2023 non
sembra apportare alcuna novita nel sistema di contrattualistica pubblica.

Questa disposizione appare sfornita di contenuto normativo, non identifi-
candosi in una prescrizione, ma sostanziandosi in una ricognizione, o al piti in
una rassicurazione, del legislatore in ordine all’esercizio del potere decisionale.

Allo stesso tempo, in considerazione del fatto che, in virtli dell’art. 4 del codi-
ce, la fiducia non opera singolarmente, ma combinandosi con i principi di risultato
e accesso al mercato e nel rispetto della gerarchia ivi stabilita, se ne acuisce la indeter-
minatezza'’ e, in ragione della prevalenza dei tre principi basilari rispetto agli ordi-
nari canoni ermeneutici, il principio riverbera i suoi effetti sul processo interpreta-
tivo delle disposizioni codicistiche, sopravanzando le comuni regole di esegesi'".

L’ingresso della fiducia nella disciplina positiva viene concepito anche come
una «evoluzione» della buona fede, la quale, a sua volta, la completa, introducen-
do, di fatto, delle limitazioni alla tutela dell’affidamento ! '*3.

Se fiducia e buona fede hanno una matrice comune e sono espressione di
valori correlati, tuttavia non sembra possano ridursi a un’endiadi.

La buona fede'* ¢ regola di comportamento dell’amministrazione' che
non opera quale parametro di legittimita dell’azione amministrativa, ma come

rispetto all’alto rischio che accompagna il loro operato».

' In questi termini netti, F. Follieri, Fiducia e paternalismo amministrativo, cit., 61-62.

' F. Follieri, Fiducia e paternalismo amministrativo, cit., 61.

150 Sull’indeterminatezza della disposizione codicistica, L.R. Perfetti, Articolo 2, in Id. (a cura di), Codice
dei contratti pubblici commentato, Miano, 2023, 14-15, che la definisce anche una norma «pericolosa».

Bt A. Celotto, Fonti del diritto e antinomie, 2/ edizione, Torino, 2019, 3 ss.

152 B.N. Romano, L inattesa evoluzione della buona fede: la “fiducia” nel nuovo Codice dei contratti pub-
blici. Prime riflessioni, cit., 777-778. V., pure, F. Follieri, Note su fiducia, buona fede ¢ affidamento, in Rivista tri-
mestrale di scienza dell amministrazione, 2024, 4, 1 ss., 4-5, consultabile su hrtps://rtsa.en.

155 F. Merusi, L affidamento del cittadino, Milano, 1970; 1d., Buona fede e affidamento nel diritto pubbli-
co. Dagli anni «Trenta» all'«alternanza», Milano, 2001. V., pure, F. Manganaro, Principio di buona fede e atti-
vita delle amministrazioni pubbliche, Napoli, 1995, nonché L. Giani, Funzione amministrativa e obblighi di cor-
rettezza. Profili di tutela del privato, Napoli, 2005. Con riferimento alla introduzione del comma 2-4is dell’art. 1
L. n. 241/1990, intervenuta con I'art. 12, comma 1, lett. Oa, d.L. n. 76/2020, cit., M.C. Cavallaro, Buona fede ¢
legittimita del provvedimento amministrativo, in PA Persona e Amministrazione, 2022, 2, 131 ss.

154 ML.L. Antonioli, Buona fede, affidamento e responsabiliti civile della P.A. nel nuovo codice dei contrat-
ti pubblici, in Ceridap — Rivista interdisciplinare sul diritto delle amministrazioni pubbliche, 2023, 4, 1 ss., 4 ss.,
consultabile su hetps://ceridap. en.

15 F. Sciarretta, La clausola di buona fede nel nuovo codice dei contratti pubblici, in Nomos, 2023, 2, 1
ss., 7 ss.
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fonte di responsabilitd della stessa amministrazione'™ e si lega al principio della
tutela dell’affidamento del cittadino/operatore economico'”.

La buona fede si fonda su obblighi comportamentali’*® e di protezione
nelle procedure di affidamento .

Ha una propria autonomia e una propria conformazione che ¢ centrale nelle
dinamiche precontrattuali che precedono I'aggiudicazione'¢* '%.

L’obbligo di buona fede e la tutela dell’affidamento'®* assurgono a canoni
comportamentali che vengono in rilievo nella concreta vicenda contrattuale'®.

Il principio sancito nell’art. 2 del codice'®® individua un prius logico, una
precondizione'”’, dovendo la fiducia forgiare un ambiente relazionale'*®.

Rappresenta, al contempo, un presupposto e un paradigma identitario da
alimentare in maniera continua.

159 160

156 Cons. Stato, ad. plen., 29 novembre 2021, n. 21, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it.

7 B.N. Romano, L inattesa evoluzione della buona fede: la “fiducia” nel nuovo Codice dei contratti pub-
blici. Prime riflessioni, cit., 782.

158 N. Paolantonio, Buona fede e affidamento delle parti, in P.A. Persona e Amministrazione, 2022, 2, 105 ss.

19" A. Nicolussi, Obblighi di protezione, in Enciclopedia del diritto, Annali V11, Milano, 2015, 659 ss.

10 C. Castronovo, L vbbligazione senza prestazione ai confini tra contratto e torto, in Le ragioni del diritto.
Seritti in onore di Luigi Mengoni, 1, Milano, 1995, 191 ss.

et L.R. Perfetti, Diafora della buona fede. Aggiornamenti dal mondo dell'economia, in P.A. Persona e
Amministrazione, 2022, 2, 227 ss., 241-242.

102 Cfr. art. 5, commi 1 e 2, d.Igs. 36/2023.

19 R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 19.

14 G. Tulumello, Affidamento, buona fede, fiducia nel nuovo codice dei contratti pubblici: la verifica delle
categorie, ¢ la disciplina dei rimedi (verso un “diritto amministrativo praticato”), cit.

16 L.R. Perfetti, Diafora della buona fede. Aggiornamenti dal mondo dell'economia, cit., 238, osserva che
«L’affidamento designa la situazione di chi ripone ragionevolmente fiducia in un certo stato di cose, atteggiando
la sua condotta conseguenza; nella disciplina dei rapporti fra privati questa situazione assume rilevanza in conte-
sti assai variegati, sicché le tecniche di tutela sono anch’esse differenziate — soprattutto in relazione alla circostan-
za che I'oggetto dell’affidamento sia il comportamento altrui ovvero 'apparenza del diritto; nella prima direzio-
ne — quella dell’affidamento sull’altrui comportamento — I'affidamento si correla all'obbligo di buona fede, con
la conseguenza della tutela risarcitoria in caso di lesione. Il rilievo giuridico dell’affidamento — e della sua lesione
contro buona fede — deriva quindi da una condotta pregiudizievole causativa di danno in capo al soggetto che
quell’afidamento abbia incolpevolmente serbato».

1 Su cui M. Cappellano, 1/ principio della fiducia e listituto del soccorso istruttorio nel nuovo codice dei
contratti pubblici, consultabile su www.giustizia-amministrativa.it, 2024, 1 ss., 8, che coglie nella fiducia «il con-
notato di un principio generale ¢ ampio, rispetto a quelli di buona fede e affidamento oggetto del successivo
art. 5 dello stesso Codice, che paiono connotarsi come species, del resto interpretabili al lume del principio della
fiducia quale criterio interpretativo e applicativo», ai sensi del precedente art. 4.

17 F.J. Ansuategui Roig, Sulla complessa relazione tra diritto e fiducia, cit., 88, osserva che la legittimita
implica la fiducia e, allo stesso tempo, la genera. La fiducia di cui si parla nel libro di T. Greco non solo ¢ interper-
sonale, cioe quella presente nelle relazioni orizzontali, ma ¢ anche istituzionale, cio¢ quella che fa riferimento alle
istituzioni. Tale fiducia ¢ condizionata sia dall’origine delle istituzioni che dal modo in cui esse esercitano le loro
funzioni (ci troviamo di fronte alla classica distinzione tra legittimita del fondamento e legittimita dell’esercizio).

18 R. Ursi, La “Trappola della fiducia” nel Codice dei Contratti pubblici, cit., 30.
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Nel codice assume una connotazione sistemica'®, investendo lattribuzione
e lesercizio del potere siccome fondata nell’azione legittima, trasparente e corret-
ta del’amministrazione pubblica e dei suoi funzionari'”’.

L’art. 2 pone la fiducia'”! come elemento fondante di ogni ipotesi di attri-
buzione ed esercizio del potere'’* nella contrattualistica pubblica'”?, assumendo
una connotazione spiccatamente pubblicistica'”*.

Le sue ascendenze sono da ricercare all’interno delle dinamiche e delle logi-
che proprie del diritto amministrativo'”.

In quanto genus dei principi di buona fede e afidamento partecipa della
medesima giustificazione sul piano costituzionale dell’«adempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale» (art. 2 Cost.), essendo fun-
zionale pure al buon andamento dell’attivita amministrativa e, quindi, al perse-
guimento dell’interesse pubblico'”°.

19 Sulla declinazione di stampo sistemico-funzionale, e non etico-sostanziale, del principio della fidu-

cia, A. Lo Giudice, Manifestazioni della fiducia nell esperienza del giudizio giuridico, in Rivista trimestrale di scien-
za dell amministrazione, 2024, 4, 1 ss., 4 ¢ 6.

170 In proposito, la Relazione agli articoli ¢ agli allegati dello schema definitivo di codice dei contratti
pubblici, cit., sub art. 2, 15, puntualizza che «cid presuppone la fiducia dell’ordinamento giuridico sulle scelte
compiute dalla P.A., alla quale, in assenza di detta fiducia, non si attribuirebbe il potere. Ogni conferimento di
potere (specie se di natura discrezionale) presuppone, infatti, la fiducia dell’ordinamento giuridico verso l'or-
gano destinatario dell’attribuzione: esplicitare a livello normativo questo presupposto culturale e giuridico pro-
muove il senso di appartenenza dell’Amministrazione allo Stato-comunit, scongiura l'inerzia, valorizza le capa-
citd e orienta verso il rispetto della legalita sostanziale».

7' G. Napolitano, 1/ nuovo codice dei contratti pubblici: i principi generali, in Giornale di diritto ammini-
strativo, 2023, 3, 287 ss., 292, puntualizza che nel codice la fiducia ¢ intesa «non in senso tecnico, ma nel signi-
ficato suggerito dal linguaggio comune».

172 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 25 febbraio 2019, n. 1321, consultabile su www.giustizia-amministrativa.
it, secondo cui «la consumazione della discrezionalitd pud essere anche il frutto della insanabile “frattura” del
rapporto di fiducia tra Amministrazione e cittadino, derivante da un agire reiteratamente capzioso, equivoco,
contradittorio, lesivo quindi del canone di buona amministrazione e dell’affidamento riposto dai privati sulla
correttezza dei pubblici poteri».

173 R. Spagnuolo Vigorita, La fiducia nell amministrazione e dell amministrazione; riflessioni intorno
allarticolo 2 del nuovo codice dei contratti pubblici, cit., 277.

174 Cfr. Tar Lazio, Latina, sez. I, 5 marzo 2024, n. 175, ivi.

7> H. Simonetti, Fiducia e diritto (prima del principio della fiducia), cit., 2.

76 G. Carlotti, La buona fede nel procedimento amministrativo e nel processo amministrativo, in G.
Avanzini, P. Cerbo, G. D’Angelo, S. Spuntarelli (a cura di), 77 procedimento e processo. Atti del ciclo di seminari
sulle modifiche alla legge generale sul procedimento amministrativo, Napoli, 2024, 245 ss.
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Franco Sciarretta - Abstract

1l principio della fiducia nel diritto dei contratti pubblici: nuovo paradigma normativo o
mera rassicurazione legislativa?

Quello della fiducia & un concetto trasversale che attraversa tutto il diritto, ma che va ben
oltre il diritto, trovando ampio spazio in campo filosofico, sociologico, storico, politico,
economico. Prima ancora che un principio giuridico, la fiducia ¢ un concetto metagiuri-
dico, un paradigma culturale, un valore etico che attiene a qualsiasi tipo di relazione uma-
na e ne determina la qualitd. La fiducia ¢ un principio positivizzato dal nuovo codice dei
contratti pubblici, che travalica il settore degli appalti pubblici. Il proposito ¢ di verifica-
re se 'ingresso della fiducia nella disciplina positiva si risolve nella ricognizione di un pa-
radigma comunque presente nel sistema, oppure se 'art. 2 del codice dei contratti pub-
blici integra una nuova prescrizione cogente volta a (ri)costruire la credibilita della com-
mittenza pubblica, favorendo e valorizzando I'iniziativa e I'autonomia decisionale degli
amministratori pubblici, anche nell’ottica del superamento del fenomeno della c.d. bu-
rocrazia difensiva.

The principle of trust in public procurement law: new normative paradigm or mere legisla-
tive reassurance?

Trust is a transversal concept that permeates all law, but it extends far beyond law, finding
ample space in philosophy, sociology, history, politics, and economics. Even more than
a legal principle, trust is a meta-legal concept, a cultural paradigm, an ethical value that
pertains to any type of human relationship and determines its quality. Trust is a principle
enhanced by the new Public Contracts Code, which extends beyond the public procure-
ment sector. The aim is to determine whether the introduction of trust into the positive
discipline is merely a recognition of a paradigm already present in the system, or whether
article 2 of the Public Contracts Code incorporates a new mandatory requirement aimed
at (re)building the credibility of public clients, encouraging and enhancing the initiative
and decision-making autonomy of public administrators, also with a view to overcoming
the phenomenon of so-called defensive bureaucracy.






