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Articoli e saggi

La necessaria revisione della normativa in materia di
appalti pubblici in Europa. Una nuova e moderna
routine in chiave geoestrategica globale*

José Maria Gimeno Feliu

L’Unione europea non puo fondarsi solo sulla buona volonta. Le
regole sono necessarie. Gli eventi tragici che abbiamo vissuto e a
cui assistiamo ora ci hanno reso piu consapevoli. Ma gli uomi-
ni passano e altri verranno a sostituirli. Cio che possiamo lascia-
re non sara un esperienza personale che scomparird naturalmen-
te con noi, ma le istituzioni. La vita delle istituzioni é piix lun-
ga di quella degli womini e le istituzioni, se ben costruite, possono
accumulare e trasmettere la saggezza delle generazioni successive.

J. Monnet (discorso inaugurale della CECA il 10 settembre
1952 a Lussemburgo)

Molto pity di un mercato. Velocita, sicurezza, solidarieta. Poten-
giare il mercato unico per offrire un futuro sostenibile e prosperita
a tutti i cittadini dell’UE.

E. Letta, 2024

Sommario: 1. La nuova readmap europea in materia di appalti pubblici: competitivita al
servizio delle politiche pubbliche per garantire un’Europa strategica. — 2. Geostra-
tegia basata su una migliore collaborazione pubblico-privato e pubblico-pubblico.
— 3. Sullo strumento normativo ideale: I'insufficienza dell’armonizzazione attraver-
so le direttive europee e la necessitd di un regolamento europeo. — 4. Geostrategia
contro il prezzo a favore della qualitd: scacco matto? — 5. Appendice. Come scac-
ciare il fantasma della corruzione negli appalti pubblici? — 6. Epilogo conclusivo.

" Proyecto de Investigacién estatal hacia la buena administracién desde la contratacién publica en el
contexto de la Unién Europea de la salud. PID2023-150327NB-100.
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1. La nuova roadmap europea negli appalti pubblici: competitivita al servizio
delle politiche pubbliche per garantire un’Europa strategica

L’attuale contesto internazionale consiglia una nuova visione nel campo
delle decisioni pubbliche orientata a una cultura geostrategica per attuare politi-
che pubbliche e sostenere il progetto europeo stesso’. Cio richiede una miglio-
re competitivitd globale del settore imprenditoriale europeo (che deve crescere
e rilocalizzarsi in Europa) e una maggiore integrazione in mercati chiave come
quello socio-sanitario, della difesa, energetico, tecnologico e finanziario per raf-
forzarsi e garantire un’Europa strategica®. L’ , il rapporto di prospettiva strategi-
ca 2025 della Commissione europea, pubblicato il 9 settembre, sottolinea che
«in tempi di turbolenze globali, la prospettiva strategica aiuta 'UE a mantene-
re la rotta e a guardare oltre I'agenda di oggi. Essa offre una chiara comprensio-
ne non solo dei rischi emergenti, ma anche delle opportunita future: esplorando

! Lattuale contesto ideologico e istituzionale ¢ molto diverso da quello su cui si ¢ fondato lo Stato clas-
sico e lo stesso progetto dell’Unione europea. Il dinamismo degli attori sociali, soprattutto quelli economici, tra-
sformati in organizzazioni transnazionali che muovono ingenti risorse economiche, talvolta superiori ai bilanci
degli Stati stessi, supera la capacita di direzione, controllo e risposta delle strutture pubbliche nazionali, in modo
tale che la realth economica si impone sulla politica, e sono queste organizzazioni economiche che spesso condi-
zionano la politica degli Stati e non viceversa. Non sorprende quindi che gli strumenti giuridici offerti dal dirit-
to pubblico classico siano ormai superati ¢ inutili di fronte alle nuove realta che i poteri pubblici devono affron-
tare se non vogliono essere semplici strumenti nelle mani di tali interessi economici, con il rischio di mettere in
pericolo la stabilitd economica e sociale degli Stati. J. Miranzo Diaz in 7he tension between global public procure-
ment law and nationalist/populist tendencies: Proposals for reform, in Revista de Investigagoes Constitucionais, 2020,
7(2),355-400, ricorda che esiste una tensione strutturale tra, da un lato, lo sviluppo di un diritto globale degli
appalti pubblici basato sui principi di apertura e non discriminazione (come il GPA dellOMC) e, dall’altro, la
difesa della sovranita statale, che porta i paesi a riservarsi spazi di discrezionalitd per proteggere interessi strate-
gici, industriali o geopolitici.

% Va ricordato che la Commissione europea, nella sua comunicazione “Far funzionare gli appalti pub-
blici in Europa e per I'Europa” (3 ottobre 2017, COM (2017) 572 final), ha gia insistito sull”’idea di una strate-
gia in materia di appalti pubblici, per la quale stabilisce il quadro politico generale e definisce priorita chiare per
migliorare gli appalti nella pratica e sostenere gli investimenti all'interno dell”UE. Con questa comunicazione,
da un lato, la Commissione propone un ampio partenariato collaborativo che porti a un sistema di appalti pub-
blici efficace, trasparente, digitale e intelligente, in grado di rispondere pienamente alle sfide dell’attuale conte-
sto in evoluzione. Tra gli altri aspetti che, secondo quanto indicato, potrebbero essere inclusi nel partenariato, va
sottolineato il miglioramento da parte delle autorita nazionali dell’organizzazione degli appalti, la formulazione
di strategie nazionali chiare in materia di appalti e Iistituzione di centri di supporto alla concorrenza e di orga-
nismi di acquisto centralizzati. D’altra parte, identifica le sei aree prioritarie in cui un’azione chiara e concreta
pud trasformare gli appalti pubblici in un potente strumento del portafoglio di politiche economiche di ciascu-
no Stato membro, con conseguenti vantaggi sostanziali nei risultati degli appalti: garantire una maggiore accet-
tazione degli appalti pubblici strategici; la professionalizzazione degli acquirenti pubblici; migliorare I'accesso ai
mercati degli appalti; aumento della trasparenza, dell’integritd e miglioramento dei dati; promozione della tra-
sformazione digitale degli appalti pubblici; cooperazione per appaltare congiuntamente. Infine, la comunicazio-
ne conclude che «gli appalti pubblici continueranno a essere uno strumento fondamentale per I'attuazione del-
le politiche» e che «possono contribuire ad affrontare sfide globali come il cambiamento climatico», motivo per
cui la Commissione desidera svolgere un ruolo di facilitatore in questo processo di trasformazione verso sistemi
di appalto moderni, innovativi e sostenibili.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52017DC0572
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lorizzonte, riconsiderando i presupposti, scoprendo i punti ciechi, collegando gli
eventi e valutandone gli effetti combinati, e studiando la gamma di possibilita,
compresi i futuri desiderabili e i percorsi per raggiungerli. A tal fine, sfrutta I'in-
telligenza collettiva in modo strutturato e sistematico. Queste conoscenze sono
integrate nell’elaborazione delle politiche, nella pianificazione strategica e nel-
la preparazione della Commissione. In questo modo ¢ possibile tenere maggior-
mente conto delle ripercussioni a lungo termine e della coerenza e solidita delle
politiche avviate oggi in scenari futuri divergenti, nonché elaborare una visione
positiva condivisa del futuro dell’'UE. Dal 2020, le relazioni di prospettiva strate-
gica della Commissione sono fondamentali in questo contesto. La presente rela-
zione, la prima dell’attuale mandato, ¢ di transizione e getta le basi del processo di
prospettiva, utilizzando I'intera gamma di metodi e strumenti di prospettiva che
saranno alla base delle prossime edizioni a partire dal 2026. Essi possono essere
utilizzati anche per elaborare piani d’azione coerenti al fine di migliorare la nostra
resilienza, affrontare le sfide individuate e cogliere le opportunita.

Il rapporto insiste sull’appalto pubblico come strumento geostrategico per
garantire questa resilienza 2.0, in un contesto in cui le principali catene di approv-
vigionamento sono sotto pressione’. Pertanto, il principio di concorrenza deve
essere allineato a questa politica geostrategica, in quanto strumento e non fine a
se stesso (come nel caso delle regole di gestione di bilancio, che sono strumenti al
servizio di un fine pubblico, dove ¢ importante la migliore ottimizzazione rispet-
to al risparmio a scapito di una minore qualita del servizio)*.

Nel luglio 2024, la presidente della Commissione ha presentato il suo pro-
gramma politico denominato “La decisione dell’Europa” — approvato dal Parla-
mento europeo — con l'obiettivo politico di fungere da “scudo della democrazia
europea”. Tra i vari obiettivi, si propone un forte impulso agli investimenti per
poter avanzare negli obiettivi delle transizioni ecologica, digitale e sociale. E gli
appalti pubblici si presentano come una leva indispensabile, come ricorda la stes-

3 Avverte della dipendenza strutturale dell’Unione in settori critici, quali la tecnologia, la sanita o I'e-
nergia, e propone un uso pill coordinato e strategico degli appalti pubblici. Tra le possibili soluzioni propo-
ste figurano gli appalti congiunti e 'approvvigionamento preferenziale intracuropeo, al fine di preservare gli
obiettivi di un’autonomia strategica aperta e della decarbonizzazione industriale. In linea con questo approc-
cio anche il rapporto del’OCSE (2025), «OECD supply chain resilience review: navigating risks» [«Revisione
dell’OCSE sulla resilienza delle catene di approvvigionamento: gestire i rischi», documento in inglese], https://
doi.org/10.1787/94e3a8ca-en.

* La concorrenza deve preservare (e non compromettere mai) la migliore qualita nella fornitura dei “ser-
vizi pubblici®, che sono anche la bussola etica del settore privato. Da questa prospettiva va interpretato il prin-
cipio della libera concorrenza, allontanandosi dall’'idea di dare priorita al prezzo come elemento decisionale in
una visione economicista errata, che confonde il vero significato del principio costituzionale di efficienza con
Iobiettivo del “risparmio” senza pensare agli effetti che cid pud avere sulla qualita dei servizi pubblici che dob-
biamo fornire ai cittadini, il che si allontanerebbe dalle esigenze del diritto a una buona amministrazione. J.M.
Gimeno Feliu, Hacia la buena administracion desde la contratacion piblica, Barcelona, 2024, 198.


https://commission.europa.eu/document/download/e6cd4328-673c-4e7a-8683-f63ffb2cf648_es?filename=Political Guidelines 2024-2029_ES.pdf
https://doi.org/10.1787/94e3a8ea-en
https://doi.org/10.1787/94e3a8ea-en
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sa presidente: «fare un uso migliore degli appalti pubblici, che rappresentano il 14
% del PIL dell’'UE. Un miglioramento dell’1% nell’eflicienza degli appalti pub-
blici consentirebbe un risparmio di 20 miliardi di euro all’anno. Si tratta di una
delle migliori carte da giocare per sviluppare beni e servizi innovativi e creare mer-
cati leader nelle tecnologie pulite e strategiche». A tal fine, si propone la «revisione
della direttiva sugli appalti pubblici, consentendo di dare la preferenza ai prodot-
ti europei negli appalti pubblici in determinati settori europei in appalti pubbli-
ci in determinati settori strategici. Cid contribuira a garantire il valore aggiunto
del’'UE per i nostri cittadini, insieme alla sicurezza dell’approvvigionamento di
tecnologie, prodotti e servizi vitali. Inoltre, modernizzera e semplifichera le nostre
norme in materia di appalti pubblici, tenendo conto in particolare delle imprese
emergenti e degli innovatori del’UE»°.

A tal fine, sono state avviate le procedure di riforma, con la previa consulta-
zione e la partecipazione delle istituzioni europee, con la previsione che nel secon-
do trimestre del 2026 vi sia una proposta da discutere®. Ci stiamo quindi avvici-
nando al quinto pacchetto legislativo europeo in materia di appalti pubblici’. E
gli scopi e gli obiettivi sono molto diversi da quelli proposti nella prima genera-
zione di normative europee. Gli appalti pubblici si sono evoluti sia dal punto di
vista normativo che politico. Da una visione burocratica e formale si ¢ passati a
una visione incentrata sulla buona amministrazione, come indicato dalla recen-
te sentenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea del 7 novembre 2024,
nella causa C-683/22, ricordando che, secondo una giurisprudenza consolida-
ta, 'amministrazione aggiudicatrice deve rispettare il principio generale del dirit-
to dell’'Unione relativo alla buona amministrazione, principio che gli Stati mem-
bri devono rispettare quando applicano il diritto dell’'Unione®. E da una cultura
dell’acquisizione in chiave di privilegio verso una cultura geostrategica per Iattua-

> In linea con le conclusioni del Consiglio sulla relazione speciale n. 28/2023 della Corte dei conti euro-
pea “Migliorare la concorrenza leale ed efficace per gli appalti pubblici nel'UE aggiudicati per lavori, beni e
servizi® (C/2024/3521. Gazzetta ufficiale dell’Unione europea del 3 giugno 2024 (/https://eur-lex.curopa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0]:C_202403521), si propone la «revisione della direttiva sugli appalti pub-
blici, consentendo di dare la preferenza ai prodotti europei negli appalti pubblici in determinati settori europei
negli appalti pubblici in determinati settori strategici. Cid contribuird a garantire il valore aggiunto dell'UE per
i nostri cittadini, insieme alla sicurezza dell’approvvigionamento di tecnologie, prodotti e servizi vitali. Inoltre,
modernizzerd e semplifichera le nostre norme in materia di appalti pubblici, tenendo conto in particolare delle
imprese emergenti e degli innovatori dell'UE».

¢ 1l programma d’azione normativa della Commissione europea ha fissato per il secondo trimestre del
2026 la riforma della normativa europea in materia di appalti, con il sostegno dell’articolo 114 del Trattato sul
funzionamento dell’'Unione europea (TFUE).

7 Una visione critica degli obiettivi delle direttive del 2014 ¢ disponibile nello studio del professor J.
Santamaria Pastor, Contratos del sector piiblico y derecho de la Unidn, in Revista de Administracién Piblica, 2016,
200, 83-102.

# Rimando al mio libro Hacia la buena administracién desde la contratacion piiblica. De la cultura de la
burocracia y el precio a la de la estrategia y el valor de los resultados. Barcellona, 2024.


https://urldefense.com/v3/__https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=OJ:C_202403521__;!!D9dNQwwGXtA!T5cyHqTHjrHZK82neq1tMyrP8_VfDTVfWp73AVw-me2csdvSoPD5YQDTLrpiAn6rQKjdD0BQTnkNtV0ydc1Ey-jgoSCP-jBf$
https://urldefense.com/v3/__https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=OJ:C_202403521__;!!D9dNQwwGXtA!T5cyHqTHjrHZK82neq1tMyrP8_VfDTVfWp73AVw-me2csdvSoPD5YQDTLrpiAn6rQKjdD0BQTnkNtV0ydc1Ey-jgoSCP-jBf$
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zione delle politiche pubbliche. Buona amministrazione e geostrategia che richie-
dono una visione giuridica di ampio respiro che superi i concreti interessi di poli-
tica nazionale e che consenta, in modo armonioso, di promuovere le politiche (e
i valori) dell'Unione europea®.

Cio implica un orientamento chiaro verso il cosiddetto acquisto pubbli-
co preferenziale'. Preferenza evidenziata anche nella relazione Draghi (relazio-
ne “Il futuro della competitivitd dell’Europa”), per promuovere le politiche pub-
bliche in Europa e che propone la mobilitazione/investimento di 800 miliardi di
euro''. Questione su cui insiste la risoluzione del Parlamento europeo del 9 set-
tembre 2025, in relazione alla revisione del quadro normativo degli acquisti pub-
blici in Europa'.

? La geostrategia e gli appalti pubblici sono due aree intrinsecamente correlate, soprattutto nell’attuale
contesto di globalizzazione e concorrenza tra nazioni. Devono servire ad anticipare le sfide ¢ a cogliere le oppor-
tunita che si presentano sulla scena internazionale.

1 C. Bovis, Editoriale, in European Procurement & Public Private Partnership Law Review, 2024, 3. Va
ricordato che la sentenza della Corte di giustizia, nella causa C-652/22, Kolin Ingaat Turizm Sanayi ve Ticaret,
del 22 ottobre 2024, il Tribunale ritiene che gli operatori economici di paesi terzi che, come la Turchia, non
hanno concluso un accordo internazionale con I'Unione non possono partecipare a una procedura di aggiudica-
zione di un appalto pubblico nell’Unione rivendicando la parita di tractamento rispetto agli offerenti degli Sta-
ti membri o dei paesi terzi vincolati da tale accordo. Allo stesso modo, essi non possono invocare le disposizioni
della direttiva pertinente in materia di appalti pubblici per impugnare la decisione di aggiudicazione dell’appalto
in questione. Questo criterio ¢ stato confermato dalla sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea del
13 marzo 2025, CRRC Qingdao Sifang Co. Ltd e Astra Vagoane Cilitori SA (C-266/22). Questa giurisprudenza
della Corte di giustizia dell'Unione europea rafforza I'attuale scenario geostrategico, convalidando la posizione
commerciale dell’'UE avviata con il regolamento (UE) 2022/1031 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23
giugno 2022, sull’accesso degli operatori economici, dei beni e dei servizi dei paesi terzi ai mercati degli appalti
pubblici e delle concessioni dell’Unione, nonché sulle procedure di sostegno alle negoziazioni per 'accesso degli
operatori economici, dei beni e dei servizi dell’'Unione ai mercati degli appalti pubblici e delle concessioni dei
paesi terzi (strumento di contrattazione internazionale — ICI) (GU 2022, L 173, pag. 1; di seguito «regolamento
ICD») e del regolamento (UE) 2022/2560 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 dicembre 2022, relati-
vo alle sovvenzioni estere che falsano il mercato interno (di seguito «FSR»), per quanto riguarda la partecipazione
a condizioni meno favorevoli degli operatori economici di paesi terzi che non hanno sottoscritto alcun accordo
con 'UE. A questo proposito ¢ interessante J. Esteban Rios, E/ Instrumento de Contratacién Internacional: régi-
men y problemitica de la armonizacién europea frente al proteccionismo en los contratos piiblicos, in Revista Catalana
de Dret Public, 2023, n. 66, 171-187. E sulla giurisprudenza europea citata E. Lopez Mora, Nueva era en la poli-
tica comercial de la UE en materia de contratacion piblica: primeros efectos de las sentencias del TJUE Kolin y Qing-
dao y algunas incertidumbres, in Aa.Vv., Observatorio de los Contratos Piiblicos 2024, op. cit., 215-245 e A. Gar-
cia Ruiz, La transformacion del acceso a la contratacion piiblica en la UE: de la apertura a la defensa del interés euro-
peo, in Observatorio de los Contratos Piblicos, 2024, op. cit., 322-355. Cfr. anche J. Vazquez Matilla, Los nuevos
limites juridicos al acceso de licitadores extracomunitarios en la contratacion piiblica europea tras las sentencias Kolin
y Qingdao, in Revista Vasca de Administracién Piiblica, 2025, 133, 353-369.

! In Francia, nel luglio 2025 il Senato ha approvato una relazione sugli appalti pubblici e la loro fun-
zione strategica come motore principale dell’economia francese. La relazione, che conclude con la necessita di
un acquisto preferenziale, formula 67 raccomandazioni volte a sfruttare meglio il potenziale degli appalti pub-
blici al servizio della sovranita economica e digitale europea, tra cui una migliore formazione dei dipendenti in
materia (attraverso programmi universitari specifici) e un maggiore ricorso alle procedure di appalto congiunto,
che devono anche essere semplificate.

2 La risoluzione propone di rafforzare il carattere strategico degli appalti, promuovere la competitivita
e I'innovazione, favorire la transizione verso un’economia sostenibile, inclusiva ed equa e migliorare la resilienza


https://commission.europa.eu/topics/strengthening-european-competitiveness/eu-competitiveness-looking-ahead_en
https://commission.europa.eu/topics/strengthening-european-competitiveness/eu-competitiveness-looking-ahead_en
https://obcp.es/noticias/el-senado-frances-aprueba-en-julio-de-2025-un-informe-sobre-la-contratacion-publica-y-su
https://fiscalizacion.es/2024/09/29/planificacion-profesionalidad-e-integridad-en-la-contratacion/
https://fiscalizacion.es/2025/06/19/explorando-nuevas-rutas-en-contratacion/

196 José Maria Gimeno Feliu

Il nuovo punto di riferimento nella bussola della competitivita in Euro-
pa ¢ 'autonomia strategica europea’. Geostrategia attraverso gli appalti pubbli-
ci per poter difendere i tratti distintivi dell'identita europea in un contesto mon-
diale teso e caratterizzato da notevoli incertezze (ma con la necessita di trovare
un equilibrio tra la tutela degli interessi europei e il mantenimento di un sistema
commerciale internazionale aperto e competitivo) . La strada da seguire non ¢
la burocrazia (procedura), ma la strategia (progetti). E non ¢ il prezzo e il rispar-
mio, ma il valore e I'investimento. Da decisioni reattive (e talvolta improvvisate)
a decisioni proattive e ben pianificate” . Non ¢ il fascicolo amministrativo e la
burocrazia formale, ma il processo e la soluzione migliore (con pill aggiudicata-
ri se cio ¢ nell’interesse pubblico). Non ¢ nemmeno il falso dibattito sulla gestio-
ne pubblica contrapposta alla sfiducia nella gestione privata, ma la collaborazione
congiunta per la migliore soddisfazione dell’interesse generale'®.

La visione geostrategica attraverso gli appalti pubblici si traduce in diversi
aspetti:

a)  Considerare i fattori geostrategici nel prendere decisioni su quali beni e ser-
vizi acquistare e da chi acquistarli.

b)  Garantire la fornitura di beni e servizi critici per la sicurezza nazionale, come
attrezzature militari, tecnologia delle comunicazioni e servizi di sicurezza in-
formatica.

industriale e la sostenibilita delle catene di approvvigionamento europee. Allo stesso modo, propone di promuo-
vere criteri qualitativi, razionalizzare le procedure di appalto e garantire il miglior rapporto qualita-prezzo. Il Par-
lamento chiede inoltre alla Commissione di garantire che il principio “una tantum” sia applicato in modo coe-
rente a tutti i livelli dell'amministrazione negli appalti pubblici, in modo che, al fine di ridurre gli oneri ammi-
nistrativi, gli offerenti debbano fornire determinate informazioni standardizzate alle autorita e alle amministra-
zioni una sola volta (il principio “una tantum” — the ‘once only’ principle — dovrebbe guidare I'azione dell’am-
ministrazione in tutti i settori, e non solo negli appalti pubblici). Il 14 ottobre 2025 la Commissione ha pubbli-
cato il documento di lavoro sulla valutazione delle direttive sugli appalti pubblici (2014/23/UE, 2014/24/UE e
2014/25/UE). 1l documento offre una visione completa dei risultati raggiunti e delle sfide che hanno accompa-
gnato I'applicazione del quadro normativo del 2014: dall’efficacia e dalla semplificazione delle procedure all’in-
tegrazione di obiettivi strategici quali la sostenibilitd, I'innovazione e I'inclusione sociale. (SWD(2025)333).

¥ Questo concetto ¢ riportato nelle conclusioni del Consiglio del novembre 2016: «Capacita di agire in
modo autonomo quando e dove necessario e, per quanto possibile, con i paesi partner». Il Consiglio ha riutiliz-
zato questo concetto di autonomia strategica nel 2016, 2017, 2018, 2019, 2020 e, pili recentemente, anche nel
Consiglio europeo dell’ottobre 2020, nel suo senso pitt ampio. Anche la PCC e il regolamento sul Fondo euro-
peo per la difesa lo hanno adottato.

'* Non interessa pili solo come acquistare, ma anche cosa acquistare. E dove un asse principale ¢ la soste-
nibilitd, come parte del DNA delle attuali politiche pubbliche europee e dell’ obiettivo di resilienza. A tutti inte-
ressa il libro Mandatory Sustainability Requirements in EU Public Procurement Law: Reflections on a Paradigm
Shift (a cura di W. Janssen & R. Caranta), Hart/Bloomsbury, 2023.

1> Cio, come avverte A. Sanmartin Mora, richiede una strategia preventiva, senza la quale ¢ difficile por-
tare avanti gli obiettivi dell’acquisto pubblico strategico, ;Es posible una Compra Piblica Estratégica sin estrate-
gia?, in Revista electronica Observatorio de Contratacién Piblica, septiembre de 2023.

¢ Cfr. .M. Gimeno Feliu, Hacia la buena administracién desde la contratacion piblica, op. cit., 202.
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c)  Proteggere le infrastrutture critiche, quali porti, aeroporti e reti energetiche

o sistemi di intelligenza artificiale.

d) Promuovere lo sviluppo delle industrie nazionali in settori rilevanti ed evi-
tare la dipendenza da paesi terzi"’.

e)  Stabilire alleanze strategiche e proiettare la propria influenza sulla scena in-
ternazionale'®.

Esiste quindi un chiaro contesto europeo favorevole all’adeguata mobilita-
zione degli investimenti — pubblici e privati — per il corretto sviluppo degli obiet-
tivi e delle politiche pubbliche in chiave geostrategica. Politiche pubbliche in
linea con I’Agenda sociale europea, come segno distintivo del modello economico
e politico europeo, che implica una maggiore domanda di servizi e infrastruttu-
re da parte dei cittadini. Tutto cio consiglia un modello di cooperazione tra pub-
blico e privato per poter attuare congiuntamente politiche pubbliche moderne in
materia di infrastrutture, mobilita, sostenibilita o alloggi®.

7 Un buon esempio ¢ il settore sanitario con l'obiettivo di rilocalizzare I'industria sanitaria, garantire
Iaccesso ai farmaci essenziali (proposta di regolamento con I'obiettivo di migliorare la disponibilitd di farma-
ci critici nel’'UE) e disporre di tecnologie sanitarie avanzate (esiste una proposta del Consiglio europeo del 2
dicembre 2025).

'8 D’altra parte, quasi contemporaneamente, sono stati pubblicati due rapporti direttamente collegati
alla competitivita europea.

a)  EU competitiveness: Issues and challenges, elaborato da un think tank del Parlamento europeo. Questo rap-
porto evidenzia gli aspetti chiave del dibattito sul rafforzamento dell’economia dell'UE. In particolare, sot-
tolinea il fatto che esiste un ampio consenso che implica una serie di politiche incentrate sul mercato uni-
co dell’'UE, ma non limitate ad esso. Infatti, vengono analizzate altre politiche, come quella industriale ed
energetica, e si apre un dibattito sulla politica di concorrenza e di investimento dell’'UE.

b) No EU Tech, No EU Competitiveness. European RD&ST: A Catalyst for Europe’s Prosperity, elaborato dall’E-
ARTO (European Association of Research and Technology Organisations) come parte del suo pacchetto di rac-
comandazioni politiche per il periodo 2024-2029. Il rapporto include una serie di sei raccomandazioni su
come promuovere ulteriormente la competitivitd attraverso I'adozione di una serie di misure volte a miglio-
rare I'innovazione in Europa.

Tali raccomandazioni sarebbero:

1) Impegnarsi a favore della R&S&I e della leadership tecnologica del'UE

2) Articolare meglio le politiche industriali ¢ di R&S&I del’'UE

3) Mobilitare e rafforzare le capacita collaborative di R&S&I e di RTO europee in tutta Europa.

4) Aumentare e coordinare gli investimenti paneuropei nelle infrastrutture tecnologiche essenziali

5) Promuovere il trasferimento di tecnologia nel’UE con una politica di valorizzazione della conoscenza pitt
proattiva e un quadro giuridico adeguato per gli appalti precommerciali

6) Sostenere lo sviluppo di una forza lavoro altamente qualificata e adattabile.

1 Nell’ addendum inviato dal governo spagnolo al Piano di ripresa (dicembre 2022), con la nuova tran-
che stanziata si intende non solo promuovere nuovi investimenti legati alla modernizzazione e alla sostenibilita
del nostro sistema produttivo, ma anche istituire nuovi meccanismi di collaborazione pubblico-privato per un’e-
conomia sostenibile. Gid nelle conclusioni del Consiglio dell'Unione europea del 9 giugno 2022 sullo svilup-
po degli appalti pubblici sostenibili, si ritiene essenziale un approccio graduale e armonizzato per I'introduzio-
ne di disposizioni strategiche in materia di appalti pubblici al fine di raggiungere gli obiettivi dell"'UE in materia
ambientale e climatica. Nelle conclusioni del Consiglio europeo del 26 e 27 ottobre 2023 si esorta a «sviluppa-
re il vantaggio competitivo dell’'UE nelle tecnologie digitali e pulite, concentrandosi ad esempio sull'innovazio-
ne, la ricerca, I'istruzione e le competenze» ¢ a «ridurre le dipendenze critiche chiave e diversificare le catene di
approvvigionamento attraverso partnership strategiche» (1 EUCO 14/23, 27.10.2023).


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2024/762391/EPRS_BRI(2024)762391_EN.pdf
https://www.earto.eu/wp-content/uploads/EARTO-Recommendations-No-EU-Tech-No-EU-Competitiveness-Final.pdf
https://portal.mineco.gob.es/ca-es/comunicacion/Pagines/adenda-al-Plan-de-Recuperaci�n.aspx
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D’altra parte, i cittadini europei non si rassegnano a un’amministrazione
reattiva, lenta e difensiva che, per sfiducia, frena politiche pubbliche indispensa-
bili. Dal punto di vista del diritto a una buona amministrazione, essi reclamano
una gestione pubblica proattiva ed empatica, che anticipi i problemi, risolva con
agilita e agisca come motore di dinamizzazione economica®. E una risposta giu-
ridica uniforme che apporti certezza e credibilitd. Non si puo ignorare che una
regolamentazione eccessivamente formalista o rigorista non solo rende difficile la
vita delle persone e delle imprese, ma erode anche la fiducia legittima nel sistema.
E una gestione di bilancio miope mette ugualmente a rischio la stessa esigenza di
efficienza di tutta la gestione delle risorse pubbliche?'.

D’altra parte, la distorsione interpretativa a livello normativo mette a rischio
il principio di pariti di trattamento e di equita della soluzione. E difficile giusti-
ficare, nel contesto di un mercato interno europeo, che le norme concrete di cia-
scuno Stato siano diverse, nonostante il quadro normativo unico e uniforme, il
che confonde le imprese che operano in paesi diversi, aumentando i costi di tran-
sazione ¢ ostacolando gli investimenti che promuovono la competitivita.

Sembra ormai indiscutibile che 'appalto pubblico, grazie alla sua capacita di
trasformazione, nella misura in cui mobilita importanti risorse pubbliche, sia un
elemento di indubbia importanza per articolare in modo intelligente e proattivo
le nuove politiche pubbliche e le loro nuove esigenze, laddove la semplice dichia-

% Relazione della Commissione europea sul meccanismo per la ripresa e la resilienza Risoluzio-
ne del Parlamento europeo del 18 giugno 2025 sull'attuazione del meccanismo per la ripresa e la resilienza
(2024/2085(INI)) (C/2025/6258) sottolinea I'elevato onere amministrativo e la complessita del MRR; sotto-
linea i notevoli sforzi necessari a livello nazionale per attuare 'MRR parallelamente ai fondi strutturali; osserva
che, tra il 2021 e il 2024, lo strumento di assistenza tecnica basato sulla domanda ha sostenuto oltre 500 rifor-
me relative al’MRR negli Stati membri, direttamente o indirettamente connesse alla preparazione, alla modi-
fica, alla revisione e all’attuazione dei piani nazionali di ripresa e resilienza; prende atto degli orientamenti del-
la Commissione del luglio 2024 contenenti semplificazioni e chiarimenti volti a razionalizzare I'attuazione del
MRR, ma i aspetta che la Commissione mantenga rapidamente la promessa di ridurre del 25 % gli oneri ammi-
nistrativi; esorta la Commissione a fornire un sostegno tecnico chiaro e specifico agli Stati membri, che consenta
loro di sviluppare una capacith amministrativa efficiente per attuare le tappe fondamentali e gli obiettivi; chiede
alla Commissione di ridurre il livello di complessita delle norme dell’'Unione in materia di appalti pubblici che
si applicano ai contratti di valore pit elevato (paragrafo 34).

2! In tutti gli appalti pubblici (particolarmente evidenti nei contratti a lungo termine come le concessio-
ni o la costruzione di infrastrutture), la necessita di tali appalti (laddove sussista un interesse generale che li giu-
stifichi) deve essere adeguata a un orizzonte temporale adeguato, in cui il termine pili breve abbia un’evidente
relazione con I'efficienza della struttura dei costi stessa. Non si pud dimenticare che un elemento dell’offerta di
ogni appaltatore, sotto il profilo economico, comprende i costi generali che si protraggono per tutta la durata
prevista dell’esecuzione del progetto di lavoro, il che significa che un termine di esecuzione pit lungo compor-
ta un aumento di tali costi (il che contravviene all’essenza del principio di efficienza). Inoltre, un termine pitt
lungo di quello necessario o conveniente dal punto di vista tecnico (e non di bilancio) implica I'assunzione di
costi aggiuntivi derivanti dalla revisione dei prezzi che si effettua annualmente, il che, oltre a squilibri di bilan-
cio, pud rendere pil costoso il progetto iniziale. Un lungo periodo di esecuzione delle infrastrutture per motivi
di bilancio ha un impatto anche sul TIR delle imprese appaltatrici, in quanto incorpora i costi ¢ i rischi finan-
ziari dell'operazione, che sono legati al termine di esecuzione. Oppure i rischi derivanti dalle incertezze econo-
miche o dall'impatto delle nuove esigenze normative.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=OJ:C_202506258
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razione legale risulta di per sé insufficiente. Pertanto, gli appalti pubblici, lonta-
ni dalla prospettiva burocratica difensiva, si presentano come la principale leva di
modernizzazione e di scudo sociale contro le derive piti neoliberiste, che mettono
a rischio il modello sociale ¢ il principio di equita, che non puo essere salvaguar-
dato dalla semplice interpellanza di un precetto legale. Oggi, un’amministrazio-
ne moderna e proattiva deve saper utilizzare correttamente gli appalti pubblici®.

L’Europa ¢ consapevole di questa funzione fondamentale degli appalti pubbli-
ci, non solo in termini di strategia per promuovere le politiche pubbliche, ma anche
da un punto di vista geostrategico®. E nella geostrategia il fattore tempo ¢ fonda-
mentale (il tempo pud essere un valore o, se mal utilizzato, un costo). Ritardare inu-
tilmente la realizzazione di infrastrutture subordinandole a lunghi termini di bilan-
cio quando non vi ¢ alcuna giustificazione tecnica, si allontana dagli attuali requisi-
ti di buona amministrazione in quanto viola i requisiti del principio costituzionale
di efficienza, sia dal punto di vista economico che sociale, di effettiva soddisfazione
della causa di interesse generale del contratto. Il tempo opera come elemento deter-
minante della necessita e dell’interesse generale e non deve essere considerato, senza
ulteriori indugi, come liberamente disponibile, poiché ha effetti indubbi.

Una geostrategia che, ovviamente, funziona anche su piccola scala per i con-
tratti non transfrontalieri, dove gli Stati hanno la liberta di promuovere politi-
che pubbliche che avvantaggiano anche le loro politiche pubbliche legate al loro
territorio. Nulla impedisce, quindi, di progettare procedure pit agili e con prefe-
renza “locale” che servano a creare uno spazio di impulso alle PMI e ad attenua-
re I'impatto che il fenomeno della concentrazione economica nella citta ha sulla
coesione territoriale. Ne ¢ un esempio I'opzione del Codice italiano degli appalti
pubblici del 2023, il cui articolo 49, nei contratti “non coperti” dal diritto euro-
peo (affidementi sotto soglia), prevede il principio di rotazione che impedisce che,
dopo procedure negoziate senza pubblicita, I'appalto possa essere aggiudicato allo
stesso contraente. Questa opzione garantisce trasparenza e apertura alla concor-
renza, evitando al contempo posizioni di vantaggio o la “cattura” dell’'ammini-
strazione aggiudicatrice.

22 11 professor J. Esteve Pardo sostiene, al contrario, la necessita di rafforzare il principio di legalita di
fronte all’estensione del fenomeno del contratto, ritenendo che, attraverso I'espansione delle norme di matrice
convenzionale, la privatizzazione delle funzioni amministrative pubbliche — prestazionali o di servizio pubblico
e di intervento — con la conseguente colonizzazione da parte del contratto di tali spazi, il dominio della giustizia
negoziata, la disposizione e la contrattazione sui diritti fondamentali, 'ordine costituzionale dello Stato di dirit-
to concepito sotto 'impero della legge si sta decostruendo a colpi di contratto. E/ camino a la desigualdad. Del
imperio de la ley a la expansién del contrato, Barcelona, 2023.

» J.M. Gimeno Feliu, Hacia una nueva contratacién piiblica en clave geoestratégica: la brijula de la com-
petitividad en Europa al servicio de las politicas piiblicas, in Aa.Vv., Observatorio de los Contratos Piblicos 2024,
Pamplona, 2025, 31-50.


https://www.obcp.es/opiniones/hacia-una-nueva-contratacion-publica-en-clave-geoestrategica-la-brujula-de-la
https://www.obcp.es/opiniones/hacia-una-nueva-contratacion-publica-en-clave-geoestrategica-la-brujula-de-la
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2. Geostrategia basata su una migliore collaborazione pubblico-privato e

pubblico-pubblico

La nuova governance economica in Europa e in Spagna ha un pilastro fon-
damentale nella collaborazione pubblico-privato. Ma il suo successo consiglia di
correggere le disfunzioni rilevate in precedenza. In primo luogo, si deve abbando-
nare 'idea del prezzo come unico elemento di valutazione per la sostenibilita del
modello di gestione pubblica nelle formule di collaborazione pubblico-privato (in
particolare per le prestazioni rivolte alle persone o ai servizi pubblici essenziali) *.

In una collaborazione pubblico-privata, in qualsiasi sua forma, I'obiettivo
non pud essere il risparmio di bilancio (per cui occorre evitare prezzi predatori),
ma la migliore qualita del servizio. Previsione espressamente promossa dall’arti-
colo 67.2 della direttiva sugli appalti pubblici del 2014, che indica che: “Il fattore
costo puo anche assumere la forma di un prezzo o di un costo fisso sulla base del
quale gli operatori economici competono esclusivamente in base a criteri di quali-
ta”. In altre parole, il prezzo pud essere sostituito dal costo, decidendo l'offerta in
base a criteri di qualita. Una politica inadeguata di “risparmi sproporzionati” puo
compromettere 'efficienza del sistema, producendo inefficienze o “fuoco ami-
co”, come la delocalizzazione delle imprese con perdita di sforzi di investimento
(che incide direttamente su una politica essenziale come quella dell’occupazione).

Un’altra importante disfunzione ¢ legata alla mancanza di chiarezza sul con-
cetto di rischio e impresa, poiché in situazioni imprevedibili, che vanno oltre i nor-
mali “rischi” commerciali, ’Amministrazione trasferisce tale rischio nella sua tota-
lita al contraente, violando il principio di onesta equivalenza di quanto concordato.

* E indispensabile che la determinazione del prezzo del contratto non falsi la concorrenza, garantisca
la parita di tractamento degli offerenti e, soprattutto, assicuri il risultato desiderato con I'aggiudicazione di un
determinato servizio. L’articolo 101 della LCSP disciplina le modalita di determinazione del prezzo. Il metodo
di calcolo ¢ fondamentale, poiché il risultato di tale calcolo determinera la normativa giuridica applicabile alla
gara d’appalto e all’aggiudicazione. Ai sensi dell’articolo 101.7 LCSP:

«La stima deve essere effettuata tenendo conto dei prezzi abituali di mercato e deve riferirsi al momento
dell'invio del bando di gara o, qualora non sia richiesto un bando di questo tipo, al momento in cui I'ente appal-
tante avvia la procedura di aggiudicazione dell’appalto». Cio che ¢ rilevante ¢ che in entrambi i casi questi due
valori che servono come base per la gara devono corrispondere ai valori di mercato. Non ¢ la disponibilita finan-
ziaria a determinare il budget di base della gara, ma, al contrario, sono i valori di mercato: ai sensi dell’art. 100.2
LCSP, «gli enti appaltanti provvederanno affinché il budget di base della gara sia adeguato ai prezzi di mercato».
Sia per quanto riguarda questo concetto che per quanto riguarda il valore stimato dell’appalto, ¢ stabilito cate-
goricamente che essi devono essere basati sui prezzi di mercato. Dalla LCSP emerge chiaramente che, nel con-
cretizzare questi due aspetti — il prezzo base di gara e il valore stimato dell’appalto — gli organi di contrattazione
devono basarsi su importi reali, giustificati e legati ai valori di mercato. La legge ¢ chiara quando impone che nel
calcolo siano dettagliati e suddivisi i costi diretti, indiretti ¢ il profitto industriale che potrebbe ottenere I'appal-
tatore. Come sottolineato dalla dottrina, «con queste esigenze si intende che le amministrazioni aggiudicatrici
forniscano dati attendibili che consentano agli offerenti di preparare bene le loro offerte ed evitare che il setto-
re pubblico immetta sul mercato attivit non redditizie. Cfr. P. Valcdreel, Ofertas agresivas a precio cero o precio
simbélico en los contratos piiblicos, ;son admisibles, in Revista de Administracién Piiblica, 2022, nam. 217, 106.
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Mancanza di chiarezza anche sul significato del concetto di rischio opera-
tivo, che ¢ legato in ogni caso a un trasferimento del rischio di domanda, il che
impedisce modelli collaborativi in cui viene trasferito il rischio di disponibilita
(che ¢ di particolare interesse nella gestione delle infrastrutture).

Lo stesso vale per la tecnica del riequilibrio delle concessioni (la concessione
non solo deve nascere equilibrata dal punto di vista economico e finanziario, ma
Iequilibrio deve essere mantenuto per tutta la durata della concessione, nei ter-
minj stabiliti dall’ordinamento giuridico, come un dovere dell’amministrazione
pubblica concedente e un diritto del concessionario privato), dove formalmen-
te non ¢ contemplato il rischio imprevedibile e viene negata I'esistenza di factum
principis per azioni di un altro potere pubblico che incide direttamente sulla con-
cessione. Non ¢ nemmeno ragionevole che l'autoritad pubblica concedente scelga
“ordinariamente” di trasferire rischi economici superiori a quelli assunti nel set-
tore in conformitd con la normativa applicabile (su cui 'ente aggiudicatore non
ha alcun margine di decisione).

D’altra parte, l'interpretazione delle regole di deindicizzazione dei prezzi
solleva seri interrogativi che incidono sulla sicurezza degli investimenti con indi-
catori che sono chiaramente obsoleti e non adeguati a contratti complessi e di
lunga durata.

Allo stesso modo, il collegamento della durata delle concessioni al tasso di
rendimento derivante dalle regole di deindicizzazione scoraggia gli investimen-
ti privati, aumentando i rischi sul recupero dell'investimento con una redditivi-
ta ragionevole (che dovrebbe avere un carattere dinamico e flessibile, per adat-
tarsi alle esigenze di un mercato e di un contesto economico chiaramente flut-
tuante e in cui esistono incertezze intrinseche che impediscono una visione sta-
tica “illogica“ delle misure giuridiche). Inoltre, gli incidenti nell’esecuzione deri-
vanti dall'imprevedibilita sono spesso risolti dall'imposizione dell’'interpretazione
amministrativa, con una rigidita che mette a rischio la fattibilitad della prestazio-
ne e, quindi, l'interesse generale. Cid pud compromettere la garanzia di “reddi-
tivita ragionevole”, che ¢ un elemento essenziale in ogni procedura che mobilita
investimenti privati.

Mettere indebitamente sotto pressione i rischi o la redditivita — che ¢ il ritor-
no sugli investimenti che apportano valore — porta o all'inefficienza del modello — il
TIR sara sempre pil elevato, rendendo I'operazione pili costosa — o, peggio, al suo
fallimento, il che non sara in alcun modo un esempio di buona amministrazione.

L’inerzia e la resistenza al cambiamento, una certa “indolenza” ammini-
strativa e la tendenza alla precarietd con prezzi al ribasso lontani dallo standard
di mercato, la mancanza di una cultura della cooperazione, la “confusione” con-
cettuale, 'eccessiva politicizzazione delle decisioni pratiche, I'incertezza giuri-
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dica derivante da interpretazioni diverse e contraddittorie mettono in evidenza
chiare debolezze nei risultati perseguiti dalla regolamentazione, particolarmen-
te gravi quando si affrontano situazioni eccezionali (come sta osservando anche
I'OIRESCON)®.

Di fronte a queste disfunzioni, che non derivano solo dal quadro normati-
vo, la soluzione passa attraverso una nuova concezione, moderna e affidabile, del-
la collaborazione pubblico-privata. In primo luogo, optare per la regola della qua-
litd/redditivita come asse decisionale, preservando la legittima redditivita ragione-
vole del socio investitore, come nuovo asse decisionale presenta importanti van-
taggi da una prospettiva macroeconomica trasversale, poiché deve consentire di
orientare determinati comportamenti degli agenti economici coinvolti: coloro
che desiderano accedere alle formule di collaborazione pubblico-privata (contrat-
tuali o non contrattuali) dovranno necessariamente soddisfare i requisiti di quali-
ta (nelle loro diverse funzionalita) determinati dagli enti aggiudicatori. E qui sta
I'importanza della visione strategica di questa collaborazione. Ciod ¢ direttamente
correlato all’elemento imprescindibile dell’offerta del partner privato che, in ogni
caso, deve essere un prezzo di mercato (e dove le offerte in perdita possono met-
tere a rischio 'interesse pubblico). In nessun caso puo essere considerata valida
un’opzione che metta a rischio la corretta erogazione dei “servizi pubblici”. N¢é ¢
ragionevole che l'autorita pubblica concedente scelga di trasferire rischi economi-
ci superiori a quelli assunti nel settore in conformita con la normativa applicabile
(su cui I'ente aggiudicatore non ha alcun margine di decisione)*.

In ogni caso, ¢ essenziale che la commissione (redditivitd) sia di mercato e che
Iarchitettura giuridica preservi una redditivita ragionevole e afhidabile”. In alcu-
ni casi sarebbe opportuno, a seconda del tipo di prestazione, optare per un “tas-
so di redditivita privo di rischio”, che di solito ¢ stabilito in relazione alla reddi-
tivitd del debito pubblico a lungo termine — che ¢ superiore a quella del debito
pubblico a medio o breve termine — dato che si tratta di un investimento ugual-
mente garantito dallo Stato. Nei casi di un’architettura di collaborazione a lungo
termine e con un investimento significativo di capitale privato, ¢ necessario pre-
servare una redditivita “ragionevole”, il che richiede una visione che abbracci le

» La relazione annuale di vigilanza 2021 analizza e indica gli ambiti di miglioramento.

% Come giustamente sottolinea la sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea del 10 settem-
bre 2009, Eurawasser, paragrafi 77 e 80. La sfumatura ¢ importante, perché solo cosi si evita di scoraggiare I'ini-
ziativa privata. E quindi necessario raggiungere un equilibrio nella ripartizione dei rischi.

7 La risposta giuridica adottata dalla Spagna in relazione agli aumenti dei prezzi derivanti dalle recenti
incertezze non sembra la pili adeguata. La tecnica della legge di deindicizzazione e la revisione dei prezzi hanno
una funzione diversa, ¢ la loro applicazione formale e decontestualizzata ha effetti chiaramente ineflicienti. Lo
stesso vale per I'interpretazione restrittiva dell’equilibrio finanziario sia per factum principis (limitato alla deci-
sione dell'amministrazione aggiudicatrice concedente) sia nei casi al di fuori del vincolo contrattuale di forza
maggiore e di rischio imprevedibile.
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diverse prospettive degli interessi in gioco e non solo quella “di parte” di ciascu-

na delle diverse parti della collaborazione. La redditivita ragionevole ¢ caratteriz-

zata da tre aspetti:

a)  ha necessariamente un carattere dinamico e flessibile per adattarsi alle esi-
genze di un mercato dipendente da un contesto economico chiaramente
fluttuante e in cui esistono incertezze intrinseche che impediscono una vi-
sione statica “illogica” delle misure giuridiche. Pertanto, ¢ importante pro-
gettare bene le regole dell’equilibrio economico-finanziario;

b) ¢ concepita per fornire adeguate garanzie agli investitori diligenti. La previ-
sione legale consente alle imprese, in relazione ai costi di investimento e di
esercizio, di ottenere in ogni caso una redditivita che possa essere considera-
ta “ragionevole”. Ragionevolezza che implica “proporzionalita, per non su-
perare i limiti di un arricchimento ingiusto”.

¢) la remunerazione ragionevole ¢, in ogni caso, una questione di risultato in
ogni contesto specifico, che deve essere articolata mediante un capitolato
(che ¢ la lex contractus) che anticipi le soluzioni ai problemi derivanti da in-
certezze imprevedibili, affinché I'investitore abbia fiducia.

D’altra parte, in relazione alla corretta esecuzione del contratto, dovrebbe
essere inclusa una previsione che consenta, in conformita con il principio classico
dell”onesta equivalenza” di quanto concordato, il ripristino (adeguamento) del-
le condizioni concordate a circostanze imprevedibili estranee al rischio o alla ven-
tura ordinaria, inclusi forza maggiore, rischio imprevedibile e azioni di altri pote-
ri pubblici che incidono in modo sostanziale sulle condizioni concordate (come
previsto dall’articolo 9 del Codice italiano dei contratti pubblici del 2023).

Tendere indebitamente i rischi o la redditivita (che ¢ il rendimento degli
investimenti che apportano valore) porta solo a un’ineflicienza del modello (il
TIR sara sempre pil elevato, rendendo I'operazione piti costosa) o, peggio, al suo
fallimento, il che non sara in alcun modo un esempio di buona amministrazio-
ne”. L'inerzia e la resistenza al cambiamento, una certa “indolenza” amministra-
tiva e imprenditoriale, la mancanza di una cultura della cooperazione, la “con-
fusione” concettuale, I'eccessiva politicizzazione delle decisioni pratiche, I'incer-
tezza giuridica derivante da interpretazioni diverse e contraddittorie mettono in
evidenza chiare debolezze nei risultati perseguiti dalla regolamentazione, partico-
larmente gravi quando si affrontano situazioni eccezionali (come sta osservando

anche TOIRESCON) %,

# Cfr. G. Fernandez Farreres, La distribucién de riesgos en la ejecucion de los contratos administrativos, in
Revista de Administracién Piiblica, 2021, nam. 216, 47-90.
¥ La relazione annuale di supervisione del 2021 analizza e indica gli ambiti di miglioramento.



204 José Maria Gimeno Feliu

3. Sullo strumento normativo adeguato: Uinsufficienza dell’ armonizzazione
attraverso le direttive europee ¢ la necessita di un regolamento europeo

Se gli appalti pubblici europei sono una strategia geostrategica e un’attivita
di particolare importanza politica, ¢ importante insistere non solo sul loro conte-
nuto sostanziale, ma anche, e forse soprattutto, sullo strumento normativo da uti-
lizzare®. La tecnica normativa per esigere I'effettivo rispetto delle norme si rive-
la un elemento essenziale per il successo (o il fallimento) degli obiettivi persegui-
ti. E Pesperienza precedente deve essere un dato fondamentale nella decisione da
adottare?'.

Roberto Caranta, in questo contesto di riforma europea degli appalti pub-
blici, avverte che il modello attuale — in particolare le direttive dell'UE in materia
di appalti pubblici e concessioni — soffre di una coerenza interna insufficiente tra
tre livelli fondamentali: gli obiettivi normativi, i principi giuridici e le disposizioni
concrete delle norme?. Pertanto, propone giustamente che nella revisione norma-
tiva europea sarebbe necessario rafforzare tale coerenza interna (ad esempio chia-
rendo i legami tra i principi e i criteri di aggiudicazione, eliminando sovrapposi-
zioni o lacune e garantendo che gli obiettivi abbiano un vero riflesso operativo).

Dopo quattro pacchetti legislativi basati sul modello delle direttive europee
e degli atti di recepimento nazionale, visti i risultati segnalati dalla Corte dei conti
europea® e le incoerenze del modello, forse ¢ giunto il momento di avanzare ver-
so un’effettiva armonizzazione e uniformita giuridica a livello europeo per quan-
to riguarda le procedure e le norme di esecuzione degli appalti pubblici (non nel-
la direttiva Risorse né nel settore della difesa, dove la sua funzione, in un caso, e
le sue caratteristiche singolari, nell’altro, consigliano di mantenere lo strumento
giuridico della direttiva) attraverso I'uso del regolamento europeo, che facilitera
una migliore interpretazione concettuale e garantird una maggiore certezza giuri-

30 Cfr. Relazione dell’Osservatorio degli appalti pubblici sulla revisione della normativa europea. Sono
interessanti anche le riflessioni di M. Cozzio, “Orientaciones y propuestas para la reforma de las directivas de la
UE sobre contratos publicos y concesiones. El informe del Observatorio italiano (Trento)”, libro Observatorio
de los Contratos Piiblicos 2024, op. cit., 143-176.

3! In Spagna, alla fine del 2025, piti di 30 direttive sono ancora in attesa di recepimento.

32 Indica inoltre che la mancanza di coerenza riduce I'efficacia del regime degli appalti pubblici dell'UE,
poiché genera incertezza, applicazione disomogenea, rischi di conformitd e un minore impatto sugli obiettivi
sociali ed ecologici perseguiti. Cfr. R. Caranta, Coberence in the EU public procurement directives. A study into the
internal coherence between the objectives, the principles and the provisions in the EU public procurement and conces-
sions directives, University of Turin, 2025, (https://data.europa.eu/doi/10.2873/3304248).

3 Nella relazione speciale n. 28/2023 della Corte dei conti europea (CCE) intitolata «Appalti pubbli-
ci nell’'UE. La concorrenza nell’aggiudicazione di appalti di lavori, beni o servizi ¢ diminuita nei dieci anni pre-
cedenti al 2021». Anche J.A. Moreno Molina, Una valoracién de los principales logros y fracasos de las directivas
de la UE sobre Contratacién Piblicas tras diez arios desde su aprobacion, in Observatorio de la Contratacion Pibli-
ca, 2024.
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dica agli operatori economici®’. Questa ¢ la tesi della relazione redatta da Enrico
Letta, nell’aprile 2024, intitolata “Europa: pili di un mercato”, che propone 'u-
tilizzo di un regolamento europeo in questo ambito della competitivita europea,
dove gli appalti pubblici sono un elemento fondamentale.

Gli appalti pubblici non possono essere regolamentati esclusivamente dal
punto di vista del’amministrazione aggiudicatrice o della logica delle autorita
nazionali (il che avallerebbe 'opzione della direttiva), ma devono essere concepi-
ti fondamentalmente in chiave di mercato europeo, dei suoi operatori economici
e degli obiettivi europei comuni (il che allontana la regola della sussidiarietd). E
qui ¢ evidente che 'esperienza dell’utilizzo delle direttive per I'armonizzazione ¢
fallita, poiché nella pratica esistono 27 ordinamenti giuridici nazionali con diffe-
renze sostanziali, che complicano il raggiungimento degli obiettivi europei, ren-
dono pitt costose le offerte dei concorrenti e, in quanto esiste incertezza giuridi-
ca, impediscono non solo un’adeguata tensione competitiva, ma anche progetti
di investimento attraverso moderne formule di collaborazione pubblico-privato
in settori strategici®.

Il modello di armonizzazione attraverso la tecnica della direttiva ha funzio-
nato, negli appalti pubblici, come una torre di Babele giuridica, in cui ogni Stato
o potere aggiudicatore ha reinterpretato a modo proprio gli scopi e gli obiettivi
della norma, producendo evidenti contraddizioni che mettono a rischio non solo
un mercato interno in questo settore, ma anche le principali e strategiche poli-
tiche pubbliche europee®. Non a caso si tratta di una disfunzione rilevata dal-
la Corte di giustizia dell’'Unione europea. Pertanto, nella sentenza della Corte di
giustizia dell’'Unione europea del 10 novembre 2022, Sharengo (causa C-486/21,
ECLI:EU:C:2022:868), si afferma che i concetti autonomi del diritto dell’Unio-
ne devono essere interpretati in modo uniforme nel territorio dell'Unione. Per-

3 E inoltre opportuno rispondere agli elevati livelli di complessitd esistenti, come indicato da W.A.
Janssen, 7he coberence of public procurement legislation in the European Union. A Study for the EU Commis-
sion into the external coherence between the public procurement directives and other legislative instruments regu-
lating public procurement, Utrecht University & University of Groningen, 2025 (https://data/europa.cu/
doi/10.2873/7419429). L’autore sottolinea che esistono sovrapposizioni, duplicazioni e persino contraddizio-
ni tra i diversi strumenti normativi. La mancanza di coerenza esterna ha effetti pratici: genera incertezza per le
amministrazioni aggiudicatrici e per gli offerent, ostacola I'applicazione uniforme dei principi di appalto e puod
ridurre I'eflicacia degli obiettivi normativi degli appalti pubblici (come il sostegno all’innovazione, alla sosteni-
bilica e alla partecipazione delle PMI).

3 Un chiaro esempio di freno agli investimenti attraverso formule di collaborazione pubblico-privato ¢
la Spagna, come evidenziato dall’OIResCon nel suo Rapporto speciale sulla supervisione dei contratti di con-
cessione nel 2022 (link). Cfr. J.M. Gimeno Feliu, La colaboracién piiblico-privada en un contexto de moderna
gobernanza econdmica al servicio de la ciudadania, in Revista General de Derecho Administrativo niim. 2024, 65.

3¢ La codificazione e la certezza delle norme applicabili sono indispensabili. Basti ricordare come Dan-
te Alighieri, nella sua Divina Commedia, collochi Giustiniano, imperatore romano, in paradiso, per il suo lavo-
ro di codificazione del diritto romano.


https://www.consilium.europa.eu/media/ny3j24sm/much-more-than-a-market-report-by-enrico-letta.pdf
https://data/europa.eu/doi/10.2873/7419429
https://data/europa.eu/doi/10.2873/7419429
https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informes-especiales-supervision/ies-concesiones2022.pdf
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tanto, non ¢ possibile ricavare dalla lettura della norma nazionale un’interpreta-
zione diversa da quella prevista e delimitata dalla normativa europea®.

La mancanza di uniformita giuridica non ¢ una questione teorica. Le distor-
sioni interpretative hanno importanti effetti pratici: chi ¢ 'amministrazione aggiu-
dicatrice e cosa ¢ un appalto pubblico e cosa non lo ¢, qual ¢ il contenuto dei
modelli di cooperazione orizzontale e verticale e i relativi requisiti, quando e in qua-
li condizioni ¢ possibile e fattibile una modifica contrattuale, la portata del rischio
operativo nelle concessioni e come calcolare i costi di investimento, cosa si inten-
de per collegamento all’oggetto dell’appalto nei criteri di aggiudicazione, ecc. non
puo dipendere dalla regolamentazione o dall'interpretazione nazionale, poiché cio
vanifica obiettivo dell’armonizzazione®. La risposta deve essere unica, sia a livello
di norma che di interpretazione della stessa. Non ¢’¢ nulla di piti distorsivo del caos
normativo e interpretativo causato da molteplici istituzioni e organi, che impedisce
il raggiungimento degli obiettivi pubblici e disincentiva le imprese. E I'attuale con-
testo geopolitico non pud assumersi il rischio di un nuovo fallimento™.

Ricorrere nuovamente alla tecnica della direttiva, per quanto dettagliato fos-
se il suo regime, puo riprodurre 'attuale fallimento, come avverte il romanzo Il
Gattopardo (di Giuseppe Tomasi di Lampedusa): «che tutto cambi perché nul-
la cambi».

Con un regolamento europeo si garantisce I'applicabilitd uniforme in tut-
ti gli Stati e mercati®. Si pud anche ottenere una maggiore certezza concettuale
che elimini le peculiarita interpretative nazionali che comportano, di per sé, un

%7 La tecnica di recepimento pone evidenti problemi che, per la Spagna, sono stati constatati nella recen-
te denuncia della Commissione europea dinanzi alla Corte di giustizia dell'Unione europea per inadempimento
dovuto a un recepimento improprio nella legge sui contratti del settore pubblico del 2017 in relazione all’am-
bito soggettivo di applicazione, alla tipologia contrattuale e al regime di modifica, che considera contrari alle
direttive. Problemi di termini, incoerenze o contraddizioni o trasposizione incompleta (come accade in Spagna
con la mancata inclusione della previsione dell’articolo 67.2 della direttiva sugli appalti pubblici o la mancata
regolamentazione dei cataloghi elettronici) dove la soluzione dell’effetto diretto, essendo precetti chiari, precisi
e incondizionati, non ha avuto un riflesso effettivo.

3% Ne ¢ un esempio la stessa normativa spagnola, che pecca di eccessiva regolamentazione e limita o con-
fonde alcune tecniche, come ad esempio cosa sia un appalto pubblico (come nel caso dei servizi di difesa legale
nei procedimenti giurisdizionali), cosa sia la cooperazione orizzontale (si insiste su un’interpretazione restrittiva
lontana dalla risposta europea), quando e come utilizzare gli incarichi a mezzi propri (che ¢ un legame e non una
categoria formale), cosa si intende per collegamento all’oggetto della prestazione, o quando ¢ possibile modifica-
re un contratto (dove 'opzione cosi limitativa causa importanti problemi nell’esecuzione).

% Come indicato nella relazione Altace (2025). Evaluation of the EU public procurement directives
— Study on relevance and EU added value, Altace written by Samira Bousetta, 2025 (https://data.europa.eu/
doi/10.2873/3480868), il valore aggiunto della normativa europea in materia di appalti pubblici (eccessivamen-
te complessa) ¢ ridotto dalle differenze nazionali di recepimento, dalla scarsa partecipazione transfrontaliera e
dall’applicazione disomogenea dei principi comuni. Per risolvere questa disfunzione, raccomanda di rafforzare il
sistema di governance europea degli appalti pubblici, con indicatori di impatto e una supervisione pilt uniforme.

4 Sebbene la CGUE abbia riconosciuto I'effetto diretto delle disposizioni delle direttive in caso di man-
cata trasposizione (dal 1974, nella sentenza della Corte di giustizia del 4 dicembre 1974, causa Yvonne van
Duyn contro Home Office), la soluzione pone ancora difficolta pratiche molto evidenti — che non vengono cor-


https://data.europa.eu/doi/10.2873/3480868
https://data.europa.eu/doi/10.2873/3480868
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:61974CJ0041
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:61974CJ0041
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rischio normativo e un freno agli investimenti. I concetti e i principi disciplinati
dal regolamento saranno interpretati in modo uniforme, allontanando il rischio
di arbitrarietd interpretativa a livello nazionale*'.

Un regolamento europeo, per sua stessa natura di effetto diretto immediato
ai sensi dell’articolo 288 del trattato sul funzionamento dell’'Unione europea, raf-
forzerebbe il ruolo della Corte di giustizia dell' Unione europea (CGUE) di gene-
ratore di un diritto pretorio che costituisce la spina dorsale del sistema, che deve
essere rispettato da tutti gli attori degli appalti pubblici*®. La giurisprudenza della
Corte di giustizia dell’'Unione europea ha dato forma a un diritto pretorio solido
e coerente, che funge da fonte interpretativa e limita quelle opzioni che potrebbe-
ro contravvenire alle norme dell'Unione europea®.

Un regolamento europeo facilita I'assunzione del carattere prescrittivo degli
acquisti pubblici strategici e socialmente responsabili, eliminando la burocrazia

rette con il modello sanzionatorio — che avvalorano la necessita di una norma con effetto diretto immediato e di
portata generale come il regolamento europeo.

4 La costruzione del diritto europeo degli appalti pubblici ha richiesto un notevole sforzo per risolve-
re problemi di grande rilevanza pratica, come quello dell’'ambito di applicazione soggettivo (e per contribuire a
rafforzare gli elementi concettuali essenziali del diritto amministrativo, evitando una fuga dai principi attraverso
enti strumentali). Tuttavia, la necessaria uniformita giuridica interpretativa in ambito oggettivo ¢ stata una que-
stione forse trascurata a causa dell'inerzia della nostra tradizione giuridica, la cui architettura ha ruotato attor-
no al contratto amministrativo, concentrando I'attenzione sul criterio soggettivo di chi ¢ il soggetto contraen-
te. Non si tratta di mettere in discussione la natura e la portata del potere aggiudicatore, né di determinare in
quali casi determinate esigenze che devono essere “esternalizzate” da un potere aggiudicatore siano considerate
o meno un appalto pubblico. Cio richiede una visione ampia dell’ordinamento giuridico, al di la di un’interpre-
tazione decontestualizzata a livello nazionale, e dove ¢ necessario mettere in discussione 'inerzia amministrati-
va del “si ¢ sempre fatto cosi”. Cosi, ad esempio, il fatto che si tratti 0 meno di un appalto pubblico ¢ una que-
stione che deve essere interpretata alla luce del diritto amministrativo europeo e dei suoi principi ¢ in cui, come
di consueto in ogni negozio giuridico, sard necessario tenere conto della causa e delle finalitd che hanno giusti-
ficato la decisione in questione.

“ Cfr. ].M. Gimeno Feliu, La “codificacion” de la contratacion piiblica mediante el derecho pretoria-
no derivado de la jurisprudencia del TJUE, in Revista Espariola de Derecho Administrativo, 2015, nim. 172,
81-122. Cfr. anche I. Gallego Corcoles, Las relaciones “contractuales” entre entes piiblicos no sometidas a la Direc-
tiva 2014/24/UE sobre contratacién piiblica, in M. Almeida e 1. Martin (a cura di), La nuova aggiudicazione degli
appalti pubblici, Actas del I Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo (Toledo, 13 y 14 noviembre de
2014), 111-116. In relazione all'impatto della giurisprudenza sul processo di creazione delle norme in materia
di appalti pubblici, cfr. M. Cozzio, La funcién de la jurisprudencia en el proceso de europeizacion de las reglas de
contratacion piiblica, en Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de Contratos Piblicos 2012, Civitas, 2013; 89-116.
Pili recentemente, il libro collettivo (A. Benachio, M. Cozzio e F. Titomanlio) 7 contratti pubblici nella ginri-
sprudenza dell'Unione Europea, Volume I, pubblicato dall’Osservatorio di Diritto comunitario e nazionale sugli
appalti pubblici. Universita di Trento, 2016. Di particolare interesse il lavoro di D. Berberoff Ayuda, La doc-
trina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la contratacién pitblica como condicionante interpretativo, in
Aa. Vv., Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Priblico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, 163-200.

“ In relazione all'impatto della giurisprudenza sul processo di creazione delle norme in materia di appal-
ti pubblici, cfr. M. Cozzio, La funzione della giurisprudenza nel processo di europeizzazione delle norme in mate-
ria di appalti pubblici, in ].M. Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de Contratos Pitblicos 2012, Civitas, 2013.
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inutile che ha generato “colli di bottiglia” (come spiega bene A. Bueno Armijo*)
e che ¢ particolarmente diffusa negli appalti pubblici®.

Questa idea ¢ gia presente nella relazione elaborata da Enrico Letta “Molto
pit di un mercato” (aprile 2024), in cui si insiste sulla capacita di trasformazio-
ne degli appalti pubblici al servizio delle politiche pubbliche come la sostenibilita
sociale e ambientale o I'innovazione.

Sulla base di un regolamento europeo, si assumerebbe il carattere obbliga-
torio degli acquisti pubblici strategici e socialmente responsabili, eliminando la
burocrazia inutile a livello nazionale (una sorta di secondo livello burocratico) che
ha generato “colli di bottiglia” e che in questo settore ¢ particolarmente diffusa.
Un “mercato” cosi particolare come quello degli appalti pubblici richiede regole
uguali da applicare da parte di tutte le amministrazioni aggiudicatrici per garan-
tire la certezza del diritto.

Il regolamento europeo dovrebbe estendere la sua applicazione non solo agli
appalti di importo armonizzato, ma anche a quelli che presentano un interesse
transfrontaliero certo, assumendo cosi la dottrina giurisprudenziale di assogget-
tamento alle norme fondamentali e ai principi generali dei trattati, in particolare
ai principi di parita di trattamento e di non discriminazione in base alla naziona-
lita e all’obbligo di trasparenza che ne deriva, indipendentemente dal valore eco-
nomico dell’appalto. E dovrebbe, insieme alla definizione concettuale, specifica-
re i principi applicabili direttamente in qualsiasi gara d’appalto indetta da qual-
siasi amministrazione aggiudicatrice. Principi legati non solo alla procedura, ma
anche al rispetto della causa di interesse pubblico che giustifica ogni appalto pub-
blico. Pertanto, oltre all'integrita, alla pubblicita, alla trasparenza, alla parita di
trattamento e all’efficienza (secondo il modello del valore per denaro), gia principi
classici (ma che ¢ opportuno precisare per garantirne 'interpretazione uniforme),

“ A. Bueno Armijo, La Burocracia defensiva, Marcial Pons, Barcellona, 2025. Su questo tema molto sti-
molante, si veda anche il lavoro di A. Boto Fernandez, Nuevas barreras burocrdticas: la Administracion defensiva
digital, in Revista Documentacién Administrativa, n. 18 (INAP, gennaio-giugno 2023).

“ Infatti, nella regolamentazione settoriale europea, la tecnica ordinaria negli ultimi tempi ¢ il regola-
mento europeo: dall’'uso dellintelligenza artificiale (Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 13 giugno 2024, che stabilisce norme armonizzate in materia di intelligenza artificiale), la
tassonomia ambientale (Regolamento (UE) 2020/852 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 18 giugno
2020, relativo alla creazione di un quadro per facilitare gli investimenti sostenibili, e successivi regolamenti dele-
gati), i medicinali essenziali (proposta di regolamento che istituisce un quadro per rafforzare la disponibilita e la
sicurezza dell’approvvigionamento di medicinali essenziali, nonché la disponibilita e 'accessibilita dei medici-
nali di interesse comune, e che modifica il regolamento (UE) 2024/795), la fornitura di energia elettrica (rego-
lamento (UE) 2024/1747 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 giugno 2024, che modifica i regola-
ment (UE) 2019/942 e (UE) 2019/943 in relazione al miglioramento della configurazione del mercato dell’e-
nergia elettrica dell’'Unione), la sicurezza informatica (Regolamento (UE) 2024/2847 del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 23 ottobre 2024, relativo ai requisiti orizzontali di sicurezza informatica per i prodotti con
elementi digitali) e molti altri.
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anche quelli di fiducia, redditivita ragionevole, onesta equivalenza di quanto con-
cordato o di risultato (in chiave geostrategica).

La tecnica del regolamento evita I'assenza di processi di recepimento legisla-
tivo, accelerando I'entrata in vigore di nuove norme ed evitando la duplicazione
degli sforzi negli Stati membri, nonché le incoerenze nel controllo effettuato dal-
le autorita nazionali (gold plating), che saranno vincolate a questo nuovo quadro
globale*. Cio consente di aggiornare rapidamente i sistemi di appalti pubblici di
fronte alle sfide europee e riduce i costi amministrativi. Inoltre, genera certezza in
settori sensibili come la sanitd® o 'acquisizione di tecnologie dirompenti come la
gestione dei dati, la sovranita del cloud o le soluzioni di intelligenza artificiale, tra
gli altri, che necessitano di regole comuni al di fuori del’amministrazione aggiu-
dicatrice (o dello Stato) in cui si svolge la gara d’appalto®. Settori in cui la chiave
della selezione non deve essere il prezzo, ma il valore legato alla qualita della pre-
stazione (in concetto da maggiore a minore, tenendo conto dei costi, della soste-
nibilita o dell’innovazione) che apportano®.

Lopzione del regolamento dovrebbe anche servire a superare la complessi-
ta delle attuali norme in materia di appalti pubblici. Il Comitato europeo delle
regioni dell'Unione europea ha richiamato I'attenzione su questo aspetto, non-
ché sull’eccesso di regolamentazione esistente in molti Stati membri che aumenta
«la probabilita di errori e il conseguente rischio di azioni legali, il che, a sua vol-
ta, porta a strategie di appalto eccessivamente avverse al rischio da parte di mol-
ti enti locali e regionali»*’. Il nuovo regolamento consentirebbe quindi di identi-
ficare le normative sulle quali gli Stati membri non hanno la possibilita di inclu-

“ Ciod consentira di superare il controllo formale per passare a un controllo che collabora con il ges-

tore per un risultato migliore e pili trasparente che risponda principalmente al raggiungimento degli obiettivi
pubblici. Cfr. .M. Gimeno Feliu, Los fondos next generation y el rol de los érganos de control externo, in S. Rego
(Dir.), Auditoria y control de la respuesta al Covid-19 y de la implementacion de la iniciativa Next Generation
UE, Aranzadi, 2022, 69-90. Di interesse anche in relazione al modello di audit J.A. Huerta Barajas e J. Caste-
jon Gonzalez, Guia para el control y auditoria de los procesos de contratacion piblica, El Consultor de los Ayun-
tamientos, Madrid, 2023.

" .M. Gimeno Feliu, Hacia un nuevo enfoque de la prestacion de salud desde una moderna contratacién
piblica inteligente alineada con la buena administracién, in Tus Publicum, Vol. 1, 2024. ( link )

“ Per quanto riguarda I'intelligenza artificiale, sono particolarmente interessanti le riflessioni contenu-
te nel libro curato da C. Krénke e P. Valcarcel, Buying AL The Legal Framework for Public Procurement of Arti-
ficial Intelligence in the EU, a cura di Edward Elgar, 2025. Gli autori sottolineano che I'acquisizione di IA da
parte delle amministrazioni pubbliche non deve essere vista solo come un contratto in pili, ma come parte del-
la governance della tecnologia pubblica, ovvero come un’attivitd in cui I'amministrazione decide come automa-
tizzare i propri compiti, quali rischi assumersi e quali diritti dei cittadini sono in gioco. In tal senso, gli appalti
pubblici diventano uno strumento di politica pubblica e di controllo democratico.

“ Cfr. M. Merisalo e E. Uyarra, Navigating the multiple views of value in assessing public procurement, in
Science and Public Policy, 2024, Vol. 51(3), 463-476. Gli enti pubblici devono riconoscere che nella progetta-
zione delle strategie di appalto non sono pitr sufficienti i classici indicatori (costo/prezzo, tempi, conformit),
ma devono essere integrati indicatori che catturino i valori dell'innovazione e della sostenibilita.

> Risoluzione del Comitato europeo delle regioni sul semestre europeo 2019 e in vista dello studio pro-
spettico annuale sulla crescita per il 2020 (2020/C 39/02).


https://www.obcp.es/sites/default/files/2024-10/G.-Feliu_IusPub_Nuevos-modelos-sanitarios.pdf
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dere requisiti aggiuntivi, evitando gli effetti perversi causati dall’eccesso di rego-
lamentazione nel mercato interno. L'imperativa necessita di promuovere un qua-
dro normativo chiaro e stabile e di garantire la certezza del diritto negli appalti
pubblici richiede di prestare attenzione alla nascita, segnalata dal professor Pernas
Garcia, di un diritto sostanziale degli appalti pubblici per la sostenibilita di fron-
te alle esigenze normative del Green Deal europeo e del Piano per I'economia cir-
colare dell'UE’".

A mio avviso, sarebbe opportuno mantenere la differenza di regolamenta-
zione tra appalti pubblici e modelli di concessione (che estenderei ai modelli col-
laborativi in senso lato). Questa “dualitd” dei regolamenti europei evidenzia la
necessita di regole diverse dal modello “ordinario” degli appalti pubblici, poi-
ché i modelli collaborativi mirano a mobilitare investimenti e a fornire risposte a
soluzioni complesse sia dal punto di vista tecnico che finanziario, e richiedono un
contesto di flessibilita. La scelta di un testo normativo differenziato per 'appalto
di lavori, forniture e servizi nel settore pubblico ¢ giustificata da diversi motivi.
Da un lato, dal fatto che i modelli collaborativi hanno una natura pitt complessa
(dal punto di vista tecnico o finanziario) e una durata pit lunga e quindi il regi-
me giuridico delle concessioni deve adattarsi a uno scenario di incertezze, cosa
che non accade nei contratti pubblici “ordinari”. Inoltre, una regolamentazione
specifica dei modelli collaborativi consente di migliorare la fiducia del settore pri-
vato e facilita I'attrazione di finanziamenti e £row-how, cosa che non si otterreb-
be con un quadro generale (si veda I'esperienza spagnola con la LCSP del 2017).
Infine, consente di dotarsi di un regime piti flessibile e direttamente armonizzato
con quello di altri paesi europei, favorendo la concorrenza in un contesto di fidu-
cia e affidabilita delle norme applicabili.

In definitiva, il dibattito sulla tecnica normativa nella revisione di questo
quinto pacchetto legislativo europeo non ¢ innocuo. Soprattutto in un contesto
internazionale e geopolitico di incertezze che consiglia, utilizzando la similitudi-
ne nautica, una rotta di navigazione sicura con lo sguardo rivolto alla stella pola-
re europea di una migliore competitivita al servizio dei valori europei, corretta-
mente pilotata e con una nave solida (come lo ¢ il regolamento come norma) per
evitare un naufragio che metta a repentaglio gli obiettivi geostrategici perseguiti.
A tal fine, insieme alla classica definizione concettuale, la revisione europea deve
incorporare e definire chiaramente i principi direttamente applicabili®?. Pertanto,

> J. Pernas Garcia, El “Tsunami” regulatorio derivado de las politicas econdmicas de transicion ecoldgica:
hacia un derecho sustantivo de la contratacién piiblica para la “sostenibilidad” y la “resiliencia” en la UE, in Boletin
del Observatorio de Contratacion Piiblica, htps:/[www.obcp.es/, 4 de septiembre de 2023.

> Come ha giustamente osservato J.A. Moreno Molina, di fronte al maremagnum di norme che regola-
no gli appalti pubblici approvate nell’ordinamento giuridico spagnolo ed europeo negli ultimi anni, i principi
generali degli appalti pubblici si presentano come un necessario elemento unificatore in grado di mettere ordi-
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oltre ai tradizionali principi di integrita, trasparenza e concorrenza (intesa come
regolamentazione efficiente), il principio di proporzionalita, il principio di quali-
ta (allineato al valore e non al prezzo), di equa equivalenza, di ragionevole reddi-
tivita o il principio del risultato, legato all'interesse generale seguendo, ad esem-
pio, il modello di riforma del Codice italiano degli appalti pubblici riformato nel
marzo 2023. In questa visione di garantire la resilienza dal punto di vista della
qualita rispetto al prezzo, ¢ necessario avanzare verso un modello che valorizzi,
come promosso dalle istituzioni europee, la responsabilita strategica dell'impresa,
utilizzando a tal fine i noti indicatori ESG (acronimo inglese per “Environmen-
tal, Social and Governance”) promossi dalle Nazioni Unite, che hanno lo scopo
di valutare gli investimenti in cui sono determinanti i fattori ambientali, di soste-
nibilita sociale (ambiente) e di governance (buon governo)>?.

Le esigenze di buon governo e buona amministrazione, come diritto fon-
damentale dei cittadini, richiedono un modello contrattuale europeo nuovo, tra-
sformativo, chiaro e semplificato, che sia in linea con la migliore soddisfazione
dell'interesse generale e degli obiettivi delle politiche pubbliche, basato sulla fidu-
cia e su un’adeguata rendicontazione®. Un modello che richiede una revisione
non solo normativa, ma anche concettuale e culturale, in un contesto di nuove
esigenze dei cittadini che vanno oltre i meri interessi nazionali e di incertezze (e
sfide) che richiedono la migliore risposta, unendo gli sforzi pubblici e privati. E
dove l'uniformita e l'effettiva supremazia garantite da un regolamento europeo
(che evita il rischio pericoloso e costoso del gold plating) possono essere un pila-
stro fondamentale per consolidare, senza incongruenze derivanti da interpreta-
zioni incoerenti e contraddittorie, un modello di appalti pubblici moderno che

ne e apportare chiarezza e certezza giuridica nell’applicazione e nell’interpretazione del diritto dei contratti. Los
principios generales de la contratacion de las Administraciones Piblicas, ed. Bomarzo, 2006. Anche J. Rodriguez-
Arana, Los principios del Derecho Global de la contratacion piiblica, in Revista Espafiola de Derecho Administrati-
vo, 2016, num. 179, 29-54.

>3 In questo modo si evita il dumping sociale e si promuove un mercato “autenticamente” competitivo
nel rispetto dei principi dello Stato sociale. Cfr. C. Dolan e D. Barrero Zalles, Transparency in ESG and the circu-
lar economy: Capturing Opportunities Through Data, Business Expert Press, 2021 e J. Morcillo Moreno, Las cldu-
sulas sociales en la contratacion piblica como garantia frente al dumping social intracomunitario, in Revista Aragone-
sa de Administracién Piblica, 47-48, 2016, 180-209. In questo contesto si pud citare la proposta di legge appro-
vata all’'unanimitd da tutti i gruppi del Parlamento dell’Aragona il 5 maggio 2022 (n. 209/22), sull’inclusione di
considerazioni di sostenibilita sociale, ambientale ed economica negli appalti della Pubblica Amministrazione.

> Per tutti, nella dottrina spagnola, J. Ponce Sole, La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena
administracién mediante el estindar juridico de diligencia debida, Universidad Alcald de Henares (UAH), 2019;
T.R. Fernandez Rodriguez, El derecho a una buena administracion en la sentencia del TJUE de 16 de enero de
2019, in Revista de Administracién Piblica, 2019, nam. 209, 247-257; J. Carrillo Donaire, Buena administra-
cidn jun principio, un mandato, un derecho subjetivo?, in Aa.Nv., Los principios juridicos del derecho administra-
tivo, Madrid, 2010, 1137-1165; ¢ A. Moreno Molina, El derecho a una buena administracién, Ed. Universidad
Castilla La-Mancha, 2022.
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migliori la competitivita e garantisca, sulla base di regole chiare, come indicava J.
Monnet, il progetto europeo.

4. Geostrategia contro il prezzo a favore della qualita: scacco matto?

In questa nuova visione geostrategica ¢ interessante ripensare il criterio del
prezzo e il suo impatto negativo sulla qualita finale, in quanto incentiva 'anor-
malitd dell’offerta e compromette, in molti casi, il corretto adempimento del-
la prestazione. La recente risoluzione del Parlamento europeo del 9 settembre
2025 sugli appalti pubblici®® constata criticamente, da un lato, quella che defini-
sce un’eccessiva dipendenza dal criterio del prezzo e, dall’altro, che la percentua-
le di procedure che utilizzano criteri di aggiudicazione diversi dal prezzo ¢ molto
limitata, il che ¢ direttamente collegato a un uso molto scarso degli acquisti pub-
blici strategici’®.

Il principio dell’efficienza della gestione di bilancio richiede il miglior ren-
dimento possibile degli stanziamenti previsti nel bilancio, il che significa porre
Iaccento sul miglioramento della gestione di tali fondi, con 'impegno di ottene-
re la migliore qualita dei servizi, in particolare quando si tratta di servizi pubblici
essenziali. Cio che conta non ¢ risparmiare, ma ottenere, con le risorse disponi-
bili, la migliore qualita dei servizi, perché questa e non altra ¢ la causa del nego-
zio giuridico e il prezzo non deve essere altro che uno strumento al servizio di tale
fine”. L’idea di efficienza non puo limitarsi alla sua considerazione puramente e
strettamente economica (ottenere il prezzo pili basso a tutti i costi) , ma compren-
de anche, e soprattutto, altri aspetti quali quelli ambientali, sociali o lavorativi.
Aspetti che, d’altra parte, in non pochi casi hanno anche una loro traduzione eco-
nomica, come dimostrano, ad esempio, i costi imputati alle esternalita ambientali
legate al prodotto, al servizio o all’opera durante il loro ciclo di vita di cui all’art.
158.2.b) LCSP. Cio li collega al diritto fondamentale alla buona amministrazio-
ne, principio che impone al’Amministrazione il dovere, tra gli altri, di adottare
un comportamento che miri alla migliore soluzione possibile e di qualita, il cui
valore costituzionale deriva dalla giurisprudenza degli articoli 9.3, 103 ¢ 106 CE
ed ¢ espressamente sancito dall’articolo 41 CEDU?.

55 (2024/2103(INT)) P10_TA(2025)0174.

>¢ Idea gid fissata nella Relazione speciale n. 28/2023 della Corte dei conti europea (CCE) intitolata
«Appalti pubblici nel'UE. La concorrenza nell’aggiudicazione di appalti di lavori, beni o servizi ¢ diminuita nei
dieci anni precedenti il 2021».

57 J.M Gimeno Felit, A propdsito de la (in)adecuacion a los principios de la contratacion piiblica de ofer-
tas a pérdidas en la contratacion piiblica y en negocios concesionales, en Revista General de Derecho Administrati-
vo, 2022, nim. 60.

> Per tutte, la sentenza della Corte Suprema 502/2025, del 30 aprile, ECLI:ES:TS:2025:1942.


https://www.obcp.es/noticias/informe-del-tribunal-de-cuentas-europeo-sobre-la-contratacion-publica-en-ue
https://www.obcp.es/noticias/informe-del-tribunal-de-cuentas-europeo-sobre-la-contratacion-publica-en-ue
https://www.obcp.es/noticias/informe-del-tribunal-de-cuentas-europeo-sobre-la-contratacion-publica-en-ue
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L’uso improprio del criterio del prezzo — che non frena la corruzione — ha

effetti negativi, come avverte la risoluzione del Parlamento europeo del settem-
bre 2025, gia citata:

a)

b)

c)

d)

e)

Incoraggia offerte anormalmente basse che compromettono I'efficace ese-
cuzione degli appalti pubblici e mettono a rischio gli standard di qualita.
Limita la concorrenza scoraggiando la partecipazione degli operatori econo-
mici che offrono prestazioni di qualitd, a cui si aggiunge il fatto che scorag-
gia la partecipazione delle PMI, che spesso non possono competere in ter-
mini di prezzo con le grandi imprese, ma solo in termini di qualita.
Incentiva il cosiddetto “lavoro sommerso”, come evidenziato nella relazio-
ne dell’Autorita europea del lavoro del maggio 2024, intitolata “Evaluating
policy responses to prevent undeclared work in public procurement contracts”
(Valutazione delle risposte politiche per prevenire il lavoro sommerso negli
appalti pubblici). La relazione sostiene che, per frenare il lavoro sommerso
nelle catene di approvvigionamento, ¢ essenziale porre maggiore enfasi sui
requisiti qualitativi piuttosto che sul prezzo pit basso come unico criterio di
selezione, poiché, a suo avviso, quando si utilizza il prezzo pit basso aumen-
ta il rischio di lavoro sommerso a causa della pressione sui costi del lavoro,
in particolare nei settori ad alta intensita di manodopera in cui prevalgono
le spese per il personale.

Compromette la qualita: I'eccessiva dipendenza dal criterio del prezzo eser-
cita una pressione al ribasso sulla qualita dei servizi, sulla sostenibilita, sulla
sicurezza e sulle norme sociali.

Incoraggia la concorrenza sleale e favorisce I'ingresso nei mercati europei di
prodotti realizzati con standard ambientali e lavorativi molto bassi.

E in palese contraddizione con quello che pud essere definito un nuovo mo-
dello di appalti pubblici strategici. Nuovo perché, da un lato, gli obietti-
vi di sostenibilita sono rafforzati da una legislazione settoriale diversificata
e profusa che sostituisce I'approccio volontario delle direttive con uno de-
cisamente obbligatorio, al fine di garantire «la massimizzazione dell’utiliz-
zo della spesa pubblica per stimolare la domanda di prodotti con prestazio-
ni migliori»**. E, dall’altro lato, perché, nell’attuale contesto geostrategico, ¢
necessario promuovere gli appalti pubblici resilienti e la preferenza europea,
come modi per rafforzare I'economia, la societa e 'ambiente europei; in de-
finitiva, si tratta di difendere i tratti distintivi europei al momento di deter-
minare cosa acquistare e da chi, per rafforzare il nostro tessuto industriale e

> Cfr., ad esempio, i recenti regolamenti (UE) 2024/1781, del 13 giugno, che istituisce un quadro

per la definizione di requisiti di progettazione ecocompatibile applicabili ai prodotti sostenibili (art. 65.3); o
2024/3110, del 27 novembre, che stabilisce norme armonizzate per la commercializzazione dei prodotti da
costruzione [art. 83.4.d)].
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tecnologico, sempre con 'obiettivo finale di raggiungere la massima qualita

dei servizi e delle prestazioni. Allo stesso modo, la risoluzione del Parlamen-

to europeo sostiene un uso strategico degli appalti pubblici che rafforzi la re-
silienza industriale europea, riduca le dipendenze esterne e garantisca servizi
pubblici di qualita in un mercato competitivo ed equo.

Pertanto, la risoluzione del Parlamento europeo, nella sua raccomandazione
n. 38, insiste sul fatto che un maggior numero di appalti dovrebbe essere aggiudi-
cato «in base al miglior rapporto qualita-prezzo, utilizzando criteri basati sull’of-
ferta economicamente pill vantaggiosa, il che significa che le offerte devono esse-
re valutate non solo in base al prezzo, ma anche a fattori quali la qualita, I'impat-
to regionale o la continuita della fornitura di servizi complessi ed essenziali. Que-
sti fattori devono avere un peso sostanziale nell’aggiudicazione degli appalti, poi-
ché sono essenziali per garantire progetti di alta qualita e redditizi a lungo termi-
ne, promuovendo al contempo I'innovazione e scoraggiando la presentazione di
offerte anormalmente basse».

Da quanto spiegato risulta chiaro che il prezzo non pud continuare a esse-
re il fattore determinante nell’aggiudicazione degli appalti pubblici. Pertanto,
occorre abbandonare I'idea del prezzo come fattore principale di valutazione per
la sostenibilita del modello di acquisto pubblico «e intraprendere la strada della
qualita della prestazione»®.

A tal fine, come indica R. Fernandez Acevedo, esistono almeno tre possibilita®':
a)  Non utilizzare il criterio del prezzo come criterio di aggiudicazione.

La LCSP sottolinea che, tra i criteri di aggiudicazione, indipendentemente
dal sistema scelto, dal miglior rapporto qualita-prezzo, dal miglior rapporto co-
sto-efficacia 0 da un unico criterio, si deve sempre tenere conto di un criterio re-
lativo ai costi, che puo essere il prezzo o il costo del ciclo di vita. Da cio si dedu-

% J.M. Gimeno Felit, El necesario big bang en la contratacion piiblica: hacia una visién disruptiva regu-
latoria y en la gestion piblica y privada, que ponga el acento en la calidad, en Revista General de Derecho Adminis-
trativo, 2022, nim. 59.

¢ Pili in dettaglio, R. Ferndndez Acevedo, Los criterios de adjudicacion al servicio de la calidad ambiental
y de la lucha contra el cambio climtico: el precio en jaque, en Ximena Lazo Vitoria (dir.), Compra Piiblica Verde
y Cambio Climdtico, Atelier, Barcellona. E interessante la frase citata da questo autore, che I, marchese di Vau-
ban, rivolse al ministro della Guerra di Luigi XIV nella lontana data del 1683: «Monsignore: [...] ci sono alcuni
lavori negli ultimi anni che non sono stati completati e che non saranno completati, e tutto questo, Monsigno-
re, a causa della confusione causata dai frequenti ribassi che vengono applicati ai vostri lavori, il che non serve
altro che ad attirare come appaltatori miserabili, furfanti e ignoranti, e ad allontanare coloro che sono in grado
di condurre un’impresa. E aggiungo che ritardano e rendono notevolmente piti costosi i lavori, perché tali ridu-
zioni e risparmi tanto ricercati sono immaginari, e cio che fa un appaltatore che perde ¢ lo stesso che fa un nau-
frago che sta annegando: aggrapparsi a tutto; e questo nel mestiere dell’appaltatore significa non pagare i forni-
tori, dare salari bassi, assumere operai peggiori, ingannare su tutto e chiedere sempre pietd per questo e quello.
E questo basta, Monsignore, per farvi vedere I'imperfezione di tale comportamento; abbandonatelo, quindi, e
in nome di Dio, ristabilite la buona fede: affidare i lavori a un appaltatore che adempia al proprio dovere sara
sempre la soluzione piti economica che potrete trovare».
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ce che deve sempre esistere un criterio di prezzo. Tuttavia, la direttiva sugli ap-
palti pubblici del 2014 ammette espressamente che il prezzo possa essere comple-
tamente escluso dai criteri di aggiudicazione e che gli offerenti possano compe-
tere in base ad altri criteri diversi, in particolare criteri di qualita che includono
aspetti ambientali o sociali. Infatti, mentre il primo comma dell’articolo 67, para-
grafo 2, della direttiva afferma che I'offerta economicamente piti vantaggiosa dal
punto di vista del’amministrazione aggiudicatrice deve essere determinata «sem-
pre» sulla base del prezzo o del costo, potendo includere anche il miglior rappor-
to qualita-prezzo, il secondo comma consente che il fattore costo assuma la forma
di un prezzo o di un costo fisso, determinato in precedenza dall’ente appaltante,
non suscettibile di miglioramento per la riduzione e «sulla base del quale gli ope-
ratori economici competono esclusivamente in funzione di criteri di qualitd». In
questo contesto, i criteri di aggiudicazione sarebbero in realta solo questi ultimi.
E interessante sottolineare che questa disposizione della direttiva, utilizzata nor-
malmente dagli altri Stati membri, ¢ una norma chiara, precisa e incondizionata
che, pertanto, avrebbe effetto diretto e pud essere utilizzata (come indicato dagli
organi di ricorso contrattuale nel loro documento sull’effetto diretto delle diret-
tive sugli appalti pubblici).

b)  Introdurre le cosiddette soglie di sazieta

La seconda delle misure annunciate al fine di potenziare la qualita consiste
nel fatto che I'ente appaltante, nell’esercizio della sua riconosciuta liberta di sce-
gliere i criteri di aggiudicazione e la loro ponderazione, stabilisca nei capitolati,
in relazione a un criterio quantificabile mediante la semplice applicazione di for-
mule matematiche (prezzo, canone, garanzia...), un punto a partire dal quale le
offerte non ricevono pill una valutazione migliore. Da parte sua, la Corte Supre-
ma si riferisce alle soglie di sazietd come a quei criteri di valutazione che stabili-
scono limiti a partire dai quali un prezzo inferiore (o superiore, a seconda dei casi)
non conferisce un punteggio maggiore.

Il suo obiettivo ¢ molto chiaro: al di 1a della soglia stabilita, si compete solo
sulla base di criteri di qualita. Questo criterio ¢ stato ammesso dai nostri tribuna-
li. Il TACRC lo ha convalidato nella risoluzione 976/2018, del 26 ottobre, suc-
cessivamente confermata da numerose altre successive. Questo criterio ¢ giusti-
ficato dall’ottenimento di prestazioni di alta qualita, dalla rigorosa formulazione
del budget del contratto in base ai prezzi di mercato, dal disincentivo alla pre-
sentazione di offerte mediocri nei criteri qualitativi a causa dei prezzi bassi offer-
ti, o dall’evitare problemi nell’esecuzione del contratto. E conclude che la liberta
dell’ente appaltante consente di modulare «il criterio del prezzo in relazione agli
altri criteri previsti per valutare le offerte e ottenere il massimo livello di qualita o
altre caratteristiche della prestazione perseguite». Questa posizione ¢ stata avalla-


https://www.obcp.es/sites/default/files/documentos/documentos_Documento_final__ESTUDIO_aplicacion_directa_de_las_Directivas_b43ec509.pdf
https://www.obcp.es/sites/default/files/documentos/documentos_Documento_final__ESTUDIO_aplicacion_directa_de_las_Directivas_b43ec509.pdf
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ta dalla sentenza del Tribunale di Castilla-La Mancha del 25 settembre 2020 e,
pit recentemente, dalla Corte Suprema nella citata sentenza del 5 marzo 2024 .

Gli argomenti della Corte Suprema a favore dell’ammissibilita delle soglie di
sazietd sono, come ben sintetizza R. Fernandez Acevedo, i seguenti®:

1) Inesistenza nel nostro diritto di un divieto esplicito delle soglie. L’Alta Cor-
te sostiene che, quando si tratta di contratti la cui aggiudicazione ¢ ponde-
rata in base a diversi criteri, la LCSP non contiene alcun impedimento alla
fissazione nei capitolati di indici o soglie di sazieta che limitano la valutazio-
ne delle offerte economiche, né impone un metodo esclusivamente propor-
zionale per la loro valutazione.

2)  Lofferta economicamente pill vantaggiosa non si basa pitt sul criterio del
prezzo. La Corte Suprema sottolinea che la direttiva sugli appalti pubbli-
ci chiarisce che il criterio relativo al prezzo non equivale necessariamente al
prezzo piu basso, poiché accanto ai criteri di valutazione basati sui costi ne
incorpora altri che consentono la valutazione della qualita dei servizi, alla ri-
cerca del miglior rapporto qualita-prezzo.

3)  Sulla base dell’articolo 67.2 della direttiva sugli appalti pubblici, ammette
espressamente che il fattore costo possa assumere la forma di un prezzo o di
un costo fisso, sulla base del quale gli operatori economici competono esclu-
sivamente in funzione di criteri di qualitd. Come spiega il considerando 93
della direttiva, la redditivita dei servizi e delle forniture pud essere valutata
sulla base di criteri diversi dal prezzo o dalla remunerazione.

4)  Maggiore importanza della qualita. Sia la direttiva che la LCSP mostrano il
maggiore peso e protagonismo che assumono nell’aggiudicazione degli ap-
palti i criteri di valutazione relativi a questioni tecniche e di qualita, rispetto
alla precedente normativa basata principalmente sul prezzo piu basso.

5)  La preferenza per i criteri oggettivi non costituisce un ostacolo. L'obbligo di
dare preponderanza ai criteri oggettivi o matematici rispetto a quelli soggetti-
vi o soggetti a giudizio di valore (art. 146.2 LCSP) non impedisce la fissazio-
ne di soglie di sazieta, poiché tale regola ¢ applicabile «sempre che sia possibi-
le» e, pertanto, non impedisce, in generale, che i criteri soggettivi raggiunga-

62 Sentenza della Corte Superiore di Giustizia di Castilla La Mancha n. 2421/2020, del 25 settembre,
ECLLES: TSJCLM:2020:2421.

% Si tenga presente che pochi giorni prima di questa sentenza, la stessa Corte Suprema ha emesso I'or-
dinanza del 19 febbraio 2024, rec. 1584/2023, ECLI:ES:TS:2024:1952A, accogliendo un nuovo ricorso in cas-
sazione sulle soglie di sazietd ancora pendente. Tuttavia, la questione che presenta un interesse oggettivo per la
formazione della giurisprudenza ¢ la stessa, come espressamente indicato, di quella sollevata nell’ordinanza del
17 giugno 2021 e risolta dalla sentenza della Corte Suprema 381/2024.

¢ R. Fernandez Acevedo, ;E! criterio del precio mds bajo constituye un obstdculo a la compra piiblica
estratégica?, in Revista electronica Observatorio de la Contratacién Piblica, 2025.


https://obcp.es/noticias/el-tribunal-supremo-admite-los-umbrales-de-saciedad
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no e superino il 50%, ma determina solo la necessita di convocare il comitato
di esperti o di afhidarne la valutazione a un organismo tecnico specializzato.

6) Non viola il principio dell'offerta economicamente pili vantaggiosa. Infat-
ti, tale principio non viene violato poiché, per determinare I'offerta piti van-
taggiosa, occorre tenere conto, oltre al prezzo, anche di altri criteri quali la
qualita, i termini di esecuzione o di consegna della prestazione, le caratteri-
stiche ambientali o legate alla soddisfazione di esigenze sociali, la redditivi-
td, le caratteristiche estetiche e funzionali, la disponibilita e il costo dei pezzi
di ricambio, la manutenzione, Iassistenza tecnica, il servizio post-vendita o
altri simili.

7)  Non sono incompatibili con le norme sulle offerte eccessivamente basse. La
Corte sostiene che le soglie non violano la normativa sulle offerte anormal-
mente basse e, in particolare, le garanzie procedurali per la loro determina-
zione, poiché entrambe le misure, le offerte eccessivamente basse e le soglie
di sazieta, cercano di impedire offerte di prezzi che 'ente appaltante ritie-
ne incompatibili con il livello di qualita e altre caratteristiche richieste dalle
prestazioni oggetto dell’appalto.

Pertanto, la Corte Suprema ammette le soglie di sazieta purché si tratti di
appalti la cui aggiudicazione sia ponderata in base a diversi criteri di aggiudicazio-
ne. Ma tale ammissione non ¢ incondizionata, bensi richiede il rispetto di diverse
«precauzioni», come espressamente indicato nella sentenza. In particolare, le so-
glie devono essere «giustificate nel fascicolo in relazione alle prestazioni oggetto
dell’appalto. E necessario spiegare in modo dettagliato in che modo contribuisco-
no all’interesse pubblico, al corretto adempimento degli obiettivi del contratto (in
particolare, della qualit) e alla fedele esecuzione delle prestazioni. In questo stesso
senso esistono risoluzioni, come quella del Tribunale amministrativo dei contratti
pubblici di Aragona®, che danno rilevanza al modo in cui la soglia ¢ giustificata
per ottenere quel plus di qualita o per servire semplicemente come mero limite di
prezzo. E, in quest’ultimo caso, ¢ importante sapere in che modo 'Amministra-
zione possa non essere necessariamente interessata a un prezzo inferiore da sod-
disfare (o superiore da riscuotere nell’esempio dei canoni). In ogni caso, 'ambito
decisionale del’ Amministrazione su questo punto deve essere riconosciuto ampio
in virtt della suddetta liberta nella scelta dei criteri di aggiudicazione e nella loro
ponderazione (discrezionalita tecnica).

Ovviamente, tali soglie di sazietd devono rispetzare le disposizioni di legge, in
particolare quelle relative ai criteri di aggindicazione, e devono essere in linea con
i principi di trasparenza, efficiente utilizzo dei fondi pubblici o salvaguardia della
libera concorrenza che regolano gli appalti pubblici.

% Accordo del Tribunale amministrativo dei contratti pubblici dell’Aragona (TACPA) n.143/2019,
del 27 dicembre.


https://www.boa.aragon.es/cgi-bin/ACTA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1103021253838
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¢)  Articolazione della procedura in pit fasi.

La terza delle misure citate riguarda 'ammissibilita di articolare la procedu-
ra di aggiudicazione in pil fasi come ulteriore formula per dare maggiore rilevan-
za ai criteri di qualita a scapito del prezzo. Il sistema, convalidato dalla Corte di
giustizia dell'Unione europea nella sentenza Montte, consiste nel progettare una
o pil fasi in cui si compete su uno o pit criteri qualitativi®®. Questa sentenza aval-
la quindi I’elemento qualitativo di ogni offerta come elemento determinante degli
appalti pubblici ed evita che offerte tecniche carenti possano essere aggiudicate in
virtti del peso del criterio del prezzo.

In ogni fase ¢ necessario ottenere un punteggio minimo su tali criteri per
passare alla fase successiva. L’obiettivo ¢ garantire che gli offerenti che arrivano
alla fase di valutazione dei criteri quantitativi soddisfino tutti i livelli minimi di
qualita tecnica stabiliti nel capitolato. Il sistema ¢ espressamente previsto dall’arti-
colo 146.3.2° LCSP, che consente che qualsiasi procedura di aggiudicazione pre-
vista sia articolata in pil fasi. A tal fine, sara necessario indicare in quali di esse
saranno applicati i diversi criteri.

Da queste premesse si pud evidenziare il contenuto del Decreto-legge
1/2022, del 2 marzo, relativo alle misure urgenti per il miglioramento della qua-
lita degli appalti pubblici per la ripresa economica, approvato dalla Comunita
Autonoma dell’Estremadura, in cui si ricorda I’attuale contesto di crisi e la neces-
sita di un acquisto pubblico strategico, affermando nella sua motivazione «Si cer-
ca anche di raccogliere le preoccupazioni e le richieste del mondo imprenditoriale
che, messo sotto pressione dalle difficolta del momento attuale, ha bisogno delle
migliori condizioni nelle procedure di appalto che il quadro normativo a cui sia-
mo soggetti puo offrire. Pertanto, nell’elenco delle misure articolate nel decreto-
legge si conclude che, senza arrivare all’estremo delle gare d’appalto a prezzo fis-
so, deve essere reso possibile I'utilizzo di formule di valutazione delle offerte eco-
nomiche che, valorizzando il rapporto tra la qualita delle prestazioni da appaltare
e il loro costo , evitano la presentazione di offerte mediocri a causa della riduzio-
ne dei prezzi offerti o che non possono essere eseguite in conformita al contratto
a causa della loro mancanza di fattibilita economica, mettendo a rischio la soddi-
sfazione dell’'interesse pubblico che sta alla base dei contratti.

Per questo motivo, attualmente si punta alla riduzione progressiva della
valutazione delle offerte a partire da un determinato livello di ribasso o alla man-
cata concessione di punti aggiuntivi alle offerte inferiori a una determinata cifra,
quelli che la dottrina definisce soglie di sazieta, rendendo effettive le espressioni
contenute nella legislazione statale di offerta economicamente piti vantaggiosa,

% Sentenza TJUE 752/2018, del 20 settembre, as. C-546/16, Montte SL c¢. Musikene,
ECLLI:EU:TJ:2018:752.
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miglior rapporto costo-efficacia, miglior rapporto qualitd-prezzo e minor costo
del ciclo di vita. Tutte queste espressioni si riferiscono e implicano intrinseca-
mente il rapporto tra prezzo, fattibilita economica e qualitd delle offerte. L’in-
clusione di soglie di sazietd, da un punto di vista pratico, riduce le differenze nei
punteggi ottenuti dalle imprese nelle proposte economiche e, di conseguenza,
conferisce maggiore importanza ai punteggi relativi a questioni tecniche, di qua-
lita, organizzative, ecc. Questo modo di valutare le proposte economiche, perfet-
tamente valido e compatibile con le buone pratiche nelle procedure di appalto, ¢
uno strumento in pit per cercare di evitare che determinate proposte economi-
che incidano sugli obiettivi degli appalti pubblici in termini di qualita finale delle
prestazioni del contratto, valutate lungo tutto il suo ciclo di vita»’.

5.  Appendice. Come scacciare il fantasma della corruzione negli appalti

pubblici?

La geostrategia negli appalti pubblici e la corruzione sono incompatibili. La
corruzione negli acquisti pubblici, inoltre, mette in discussione I'essenza stessa del-
lo Stato di diritto®. Tuttavia, in Spagna, ancora una volta, come in un déja vu, la

¢ Questa nuova funzione del prezzo (valore) legata alla qualita ¢ stata riconosciuta dal Tribunale ammi-
nistrativo centrale dei ricorsi contrattuali nella sua risoluzione 822/2019. La sazietd, a mio avviso, dovrebbe fun-
gere da indicatore di anormalitd, in modo tale che un’offerta che superi tale soglia e ne giustifichi la normali-
td possa essere ammessa correggendo proporzionalmente I'assegnazione del punteggio. Cfr. su questo tema G.
Martinez Montes, Calidad y precio en la contratacion piiblica. Los umbrales de saciedad y su sentido estratégico, nel-
la rivista elettronica Observatorio de la Contratacién Publica, gennaio 2020. Per quanto riguarda la legalita del-
le soglie di sazietd, questione controversa nell'ambito del diritto amministrativo, sono interessanti le riflessioni
di G. Doménech Pascual, Umbrales de saciedad y principios de eficiencia, ignaldad y libre competencia en las licita-
ciones piiblicas, in Revista electronica Observatorio de la Contratacion Piblica, maggio 2020.

 Per tutti, S. Rose-Ackerman e B. Palifka, Corrupcion y gobierno. Causas, consecuencias y reformas, Bar-
celona, 2019. In questo lavoro si sottolinea che la corruzione, oltre ad essere un problema etico, ¢ spiegata dai
difetti strutturali del modello di governance pubblica. Nell'importante sentenza del 27 novembre 2023 del-
la Corte Interamericana dei Diritti Umani, caso Viteri Ungaretti e altri contro Ecuador, la Corte si pronuncia
sul costo della corruzione negli appalti pubblici. La sentenza affronta la responsabilita internazionale dello Sta-
to dell’Ecuador per le presunte ritorsioni subite dal signor Julio Rogelio Viteri Ungaretti, membro delle forze
armate, ¢ dalla sua famiglia. Si sostiene che tali ritorsioni siano state la conseguenza di una denuncia per gra-
vi irregolarita nella pubblica amministrazione e atti di corruzione all’interno delle forze armate presentata dal
signor Viteri nel novembre 2001. Il caso verte sul rapporto strutturale tra liberta di espressione e democrazia,
in particolare la liberta di espressione come forma di denuncia di atti di corruzione. E interessante sottolineare
che, secondo la Corte, citando la Corte europea dei diritti dell'uomo, le denunce di atti di corruzione costitui-
scono il prototipo di cio che diventa una questione di interesse pubblico. E, a proposito della corruzione negli
appalti pubblici, ne descrive le conseguenze e I'impatto. Questa sentenza della Corte sottolinea 'importanza di
continuare a combattere la corruzione nel settore degli appalti pubblici, poiché ¢ in generale il principale scena-
rio in cui si verificano attivita illecite, con maggiore o minore intensitd. La corruzione negli appalti pubblici ¢
legata alla tutela dei diritti umani ed ¢ direttamente correlata alla necessita di proteggere principi costituzionali
importanti come l'obiettivitd, la trasparenza e I'efficienza.



220 José Maria Gimeno Feliu

corruzione & oggetto di prima pagina e di dibattito sociale®. E vero che nelle aree
a rischio, come gli appalti pubblici, dove circolano ingenti somme di denaro pub-
blico, ¢ difhicile eliminarla completamente, ma la realta (a prescindere dall'immo-
ralita di chi si comporta in questo modo) ¢ che il nostro sistema di controlli ¢ chia-
ramente insufficiente ed ¢ urgente progettare una nuova architettura di vigilanza
meno formale e con tempi di risposta piti rapidi rispetto a quella attuale”. Quan-

® La corruzione — non solo quella penale, ma anche quella istituzionale, etica e procedurale — ¢ ormai
quotidianita e rischia di diventare un elemento normale del panorama politico. Riappare lo spettro della corru-
zione che, oltre agli effetti nocivi che comporta, come effetto collaterale (e pitt pericoloso) provoca una costante
erosione dello Stato di diritto e dell’essenza della democrazia, in quanto genera sfiducia e disaffezione nei con-
fronti della cosa pubblica.

70 Relazione della Commissione sullo Stato di diritto nel 2024 — Risoluzione del Parlamento europeo
del 18 giugno 2025 sulla relazione della Commissione sullo Stato di diritto nel 2024 (2024/2078(INI)), Gaz-
zetta ufficiale dell’'Unione europea 19 dicembre 2025. La presente relazione affronta diverse questioni: a) Indi-
pendenza della magistratura. Sottolinea che una giustizia imparziale e accessibile ¢ un principio fondamentale
dello Stato di diritto che richiede una magistratura indipendente; ribadisce che I'accesso alla giustizia ¢ essenzia-
le per I'esercizio dei diritti dei cittadini, la lotta contro la discriminazione e la responsabilita di coloro che han-
no il potere decisionale. b) Quadro di lotta alla corruzione: 20. Sottolinea che lo Stato di diritto richiede che le
persone che ricoprono cariche pubbliche non possano agire in modo arbitrario né abusare del loro potere per
ottenere un vantaggio personale; insiste sul fatto che i governi devono adottare leggi nell’interesse del pubblico
in generale e non nell’interesse di persone specifiche;

21. ribadisce che la corruzione costituisce una grave minaccia per la democrazia, i diritti fondamentali
e lo Stato di diritto negli Stati membri, nei paesi candidati e nei potenziali candidati all'adesione; sottolinea che
la corruzione mina la fiducia dei cittadini nelle istituzioni pubbliche; deplora il fatto che I'Eurobarometro del
2024 sulla corruzione mostri che questa continua a essere una grave preoccupazione per i cittadini e le impre-
se dell’Unione, con il 68 % degli europei che ritiene che la corruzione sia molto diffusa nel proprio paese, il 65
% che ritiene che i casi di corruzione ad alto livello non siano sufficientemente perseguiti e il 41 % che ritiene
che il livello di corruzione sia aumentato; ritiene che questi dati invitino 'Unione a intensificare i propri sfor-
zi nella lotta alla corruzione;

[...] 23. ribadisce il suo invito a tutti gli Stati membri ad adottare un codice di condotta per i giudici
seguendo le raccomandazioni del GRECO e tenendo conto dei codici applicabili dinanzi alla Corte europea dei
diritti dell'uomo e alla Corte di giustizia dell'Unione europea; chiede agli Stati membri di creare meccanismi
indipendenti per indagare sulle presunte violazioni del codice di condotta e di altre leggi, di migliorare la divul-
gazione e la trasparenza in relazione ai conflitti di interesse e ai regali ricevuti dalla magistratura e di affrontare
la questione delle porte girevoli;

24. Invita gli Stati membri, i paesi candidati e i potenziali candidati all’adesione a migliorare la traspa-
renza e la responsabilita delle istituzioni pubbliche rafforzando i quadri giuridici in materia di anticorruzione e
conflitto di competenze e i processi di informazione per garantire I'efficace indagine e perseguimento dei casi di
corruzione (in particolare quelli legati alle procedure di appalto pubblico e ai settori ad alto rischio come i porti e
le frontiere terrestri), rafforzando i meccanismi e gli organismi di controllo e 'indipendenza e il corretto funzio-
namento degli organismi esistenti, promuovendo la protezione degli informatori, migliorando i quadri di inte-
grita e esercitando pressioni affinché venga legiferato in materia; deplora la mancanza di progressi significativi e
sottolinea la necessitd di condanne severe e sanzioni dissuasive per dimostrare un impegno autentico nella lot-
ta alla corruzione; invita gli Stati membri a garantire la trasparenza e la responsabilita delle attivita di lobbying,
in particolare attraverso la creazione o il miglioramento di registri obbligatori dei gruppi di pressione e di mec-
canismi di “impronta legislativa” per tracciare 'influenza delle attivita di lobbying sui processi legislativi; [...]
30. Chiede a tutte le istituzioni, gli organi e gli organismi dell'Unione di rafforzare le loro misure preventive in
materia di divulgazione e gestione dei conflitti di interesse, libero accesso alle informazioni, norme che regola-
no l'interazione delle istituzioni, degli organi e degli organismi dell'Unione con il settore privato, problema del-
le porte girevoli e codice di condotta dei funzionari pubblici; ritiene che, durante il loro mandato, i deputati al
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do il controllo arriva in ritardo (o molto in ritardo) risulta inefficace. E la risposta
va oltre 'ambito statale, il che richiede una risposta giuridica a livello europeo”.

Lattuale labirinto della corruzione non si risolve con piltt burocrazia difen-
siva, duplicazione dei controlli o maggiore sfiducia istituzionale, ma con rispo-
ste proattive e moderne che riducano al minimo il rischio di azioni clientelari’.
Misure che prevengano la corruzione impedendone il verificarsi. E dove I'esem-
plarita pubblica, con risposte immediate in caso di sospetto favoritismo o possi-
bile conflitto di interessi, deve essere un pilastro fondamentale. La nostra rispo-
sta a questo problema della corruzione negli appalti pubblici, che ¢ un grave pro-
blema in termini di reputazione e convivenza sociale, al di la delle parole, deve
essere diversa”. Certamente la soluzione non ¢ una maggiore regolamentazione
e sfiducia, né freni che impediscano la gestione efficace dei servizi pubblici. N¢é la
creazione di ulteriori organi di controllo (che possono costituire un puzzle com-
plicato). Sembra piu rilevante, con lungimiranza, progettare e articolare una vera
e propria Strategia Nazionale di Integrita (almeno in questo ambito degli appal-
ti pubblici dove vengono mobilitate cosi tante risorse pubbliche). Una Strate-
gia Nazionale di natura istituzionale rafforzata, basata sul consenso, come patto
sociale e politico, che possa fungere da barriera per coloro che cercano di arric-
chirsi a spese del pubblico. E dove le nuove tecnologie, ben implementate e senza
pregiudizi, possono svolgere un ruolo essenziale™.

La corruzione, cosi come le cattive pratiche che generano ineflicienze, devo-
no essere combattute con un nuovo modello preventivo e non reattivo, in cui si
individuino le aree di rischio e le loro cause, le misure normative per la loro eli-

Parlamento europeo non dovrebbero partecipare ad attivitd parallele retribuite con imprese o organizzazioni a
scopo di lucro che desiderano influenzare I'elaborazione delle politiche dell'Unione;

31. riconosce il ruolo cruciale svolto dagli informatori nel portare alla luce la corruzione e promuovere la
trasparenza sia nel settore pubblico che in quello privato; sottolinea la necessita di proteggere gli informatori da
ritorsioni e molestie; chiede che le autoritd indipendenti e autonome di protezione degli informatori siano raf-
forzate e che la loro integrazione nei pilt ampi quadri nazionali di lotta alla corruzione sia potenziata, garanten-
do un approccio unificato e solido alla lotta alla corruzione in tutti gli Stati membri.

7111 2 dicembre 2025, il Consiglio dell’'Unione europea e il Parlamento europeo hanno raggiunto un
accordo politico provvisorio su quella che sara la prima direttiva europea volta ad armonizzare le legislazioni
penali contro la corruzione in tutti gli Stati membri. In precedenza, comunicazione congiunta al Parlamento
europeo, al Consiglio e al Comitato economico e sociale europeo sulla lotta alla corruzione [JOIN(2023) 12
definitivo, 3.5.2023].

72 L’esperienza italiana pud essere interessante per risolvere questo problema. Per tutti, G.M. Racca &
R. Cavallo Perin, Corruption as violation of fundamental rights: reputation risk as a deterrent against the lack
of loyalty, in ITus Publicum Network Review, 2014, 1. Anche F. Merloni & L. Vandelli (a cura di), La corruzione
amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi, Firenze, 2010, 5 e segg.

7 Per un approfondimento rimando al mio lavoro Corrupcion y contratacion piblica: las soluciones de la
LCSP, in Tratado de contratos del sector priblico, Valencia, 2a edizione, 2024, 286-364.

74 Di particolare interesse ¢ il libro di M. Garcia Rodriguez, Mejorar la contratacion piiblica: herramien-
tas informdticas innovadoras basadas en datos e inteligencia artificial, Instituto andaluz de Administracién Publi-
ca, Siviglia, 2023.
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minazione e i nuovi sistemi di controllo, pili agili e dinamici, che devono fungere
da freni efficaci per consentire una gestione senza rischi di cattive pratiche, sen-
za rallentare la “velocita della gestione””®. La corruzione, la cui ombra incombe
inevitabilmente su qualsiasi dibattito relativo agli appalti pubblici, non si com-
batte con criteri esclusivamente economici (con prezzi al ribasso). L’esperienza
dimostra che il miglior vaccino contro le cattive pratiche ¢ la trasparenza reale,
la responsabilita, I'eflicace professionalizzazione e un sistema di controllo, indi-
pendente e preventivo, che sia rigoroso nella sostanza e rapido nella risposta. E,
soprattutto, un modello di gestione che premi la qualita, perché 'opacita e le pra-
tiche inadeguate tendono a annidarsi proprio nei processi semplificati e mal pro-
gettati e dove esiste un’indebita burocrazia difensiva. E in tutto questo le nuove
tecnologie possono essere di grande aiuto.

Abbiamo bisogno di una nuova governance negli appalti pubblici. Da anni
I'Unione Europea insiste nel dichiararsi apertamente combattiva contro i casi di
corruzione’®. Per questo motivo, le istituzioni europee ribadiscono la necessita di
un atteggiamento proattivo contro le pratiche corrotte, in quanto possono met-
tere a rischio la competitivita. L'integrita e la trasparenza nelle decisioni di gover-
nance economica sono indispensabili dal punto di vista del buon governo eco-
nomico”’. E hanno chiaro impatto sul comportamento delle decisioni pubbliche.
Amministrare meglio richiede non solo una risposta efficace, ma anche una ren-
dicontazione trasparente e il rispetto del principio di integrita, poiché senza una
conoscenza effettiva non ¢’¢ democrazia. Questa cultura della prevenzione, in
particolare nella regolamentazione e nell’azione sulle attivita economiche, ¢ anco-
ra pilt importante in momenti come quelli attuali, in cui la pandemia e la neces-
sita di risposte immediate hanno messo a dura prova principi importanti come
la trasparenza, la partecipazione politica o la legittimita della divisione dei pote-

7> Va ricordato che il considerando 126 della direttiva 24/2014 propone la necessita di rafforzare «la
tracciabilitd e la trasparenza del processo decisionale nelle procedure di appalto», come pilastro «fondamentale
per garantire procedure adeguate, compresa la lotta efficace contro la corruzione e la frode».

76 Relazione sulla lotta alla corruzione nell'UE presentata dalla Commissione (3 febbraio 2014): htep://
ec.europa.eu/anti-corruption-report. La relazione ¢ composta da: I. Introduzione; II. Risultati dell’'indagine
Eurobarometro 2013; III. Un capitolo orizzontale sulle tendenze della corruzione e le conclusioni; IV. Un capi-
tolo trasversale incentrato sugli appalti pubblici; V. Allegato sulla metodologia; VI. Capitoli nazionali riportati
negli allegati per ciascuno Stato membro, completati da misure future e follow-up. L'aspetto pi rilevante della
relazione 2014 ¢ la sorta di vademecum che fornisce sulle pratiche contrarie all’'integrita, che consentira di reagi-
re, prevenire e risolvere i problemi che esse pongono. Esso si compone materialmente di due parti. La prima offre
una visione globale della corruzione, mentre la seconda ¢ dedicata specificamente agli appalti pubblici. Lo studio
¢ accompagnato da un’analisi specifica per ogni Stato, che nel caso della Spagna ¢ I'allegato 9.

77 Cfr. Reflexiones sobre el principio de transparencia como remedio eficaz para prevenir la corrupcion, in A.
Betancor (a cura di), Corrupcidn, corrosion del Estado de Derecho, op. cit., 287-299; nonché J.M. Gimeno Feliu,
Corrupcion y contratacion piiblica: las soluciones de la LCSP, in Aa.Nv., Tratado de contratos del sector piiblico,
Valencia, 2018, 239-318 Di particolare interesse il libro di J. Miranzo Diaz, Hacia la configuracién de una estra-
tegia eficiente de integridad en la contratacion piiblica, Aranzadi, 2020.
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ri. Lurgenza derivante dall’eccezionalita richiede una maggiore e migliore traspa-
renza, con una vera e propria rendicontazione, non per obbligo, ma per la convin-
zione che in cio risiede 'essenza del corretto uso del potere”. Pertanto, il legitti-
mo obiettivo di semplificare 'azione amministrativa non pud significare, né giu-
stificare, la riduzione dei controlli efficaci”.

Per combattere la corruzione negli appalti pubblici ¢ opportuno rafforza-
re in modo efficace (e non solo formale) il pilastro dell'integrita (che non ¢ un
mantra né una semplice regola morale) ed evitare che si trasformi in un termine o
principio vuoto, che deve essere allineato alle esigenze di una buona amministra-
zione e di un buon governo e che va oltre il semplice rispetto formale delle regole.
L’integrita richiede un atteggiamento proattivo per soddisfare I'interesse generale
e, in particolare, una riflessione e un adattamento alle nuove esigenze per evita-
re I'inerzia del “¢ sempre stato cosi”. Integrita per analizzare i dati e I i risultati e,
una volta individuate le debolezze e le inefhicienze, proporre la soluzione migliore,
il che richiede anche un nuovo modello di organizzazione pubblica, piti coopera-
tivo, pilt flessibile e con mezzi migliori. Integritd anche nella finalita del controllo
o dei controlli, come strumento per promuovere una migliore gestione pubblica
caratterizzata dal valore dei risultati, dove la prevenzione deve essere la sua carat-
teristica principale, come un faro con una luce potente, per evitare la collisione e
consentire di arrivare a buon porto.

Una politica proattiva in materia di appalti pubblici, concepita sulla base
della fiducia e in cui il principio di integrita — che ruota attorno al legame con il
valore e il risultato a favore del cittadino — sia la stella polare, consentira di recu-
perare la fiducia dei cittadini nel modello pubblico e di valutare adeguatamen-
te il senso della politica come strumento di soddisfazione dell’'interesse pubblico
(anche per combattere la poverta e fornire servizi pubblici di maggiore qualita).

La Strategia Nazionale per I'Integritd, come strumento per allontanare lo
spettro della corruzione, non deve essere un elemento formale in pili, ma deve

78 Cfr. ].M. Gimeno Feliu, Contratacién piiblica en tiempos excepcionales, in Revista General de Derecho
Administrativo, 2022, 61.

7> Ma pit importante della semplificazione (strumentale) ¢ il rafforzamento della certezza del diritto,
poiché il suo declino, come ha giustamente osservato tempo fa il professor José Bermejo, mette a rischio I'es-
senza stessa del diritto. E senza certezza del diritto, o, se si preferisce, con una certezza del diritto deteriorata,
si mette a rischio la qualitd democratica. A tal fine, ¢ necessario evitare l'iperregolamentazione ¢ il “movimen-
to costante” della norma come misura migliore di semplificazione. Esistono inoltre altre sfide correlate, come la
necessitd di adattare I'organizzazione amministrativa e la formazione e le funzioni dei suoi dipendenti pubblici
in questo nuovo contesto. L'innovazione del nostro settore pubblico non deve essere solo tecnologica, ma anche
organizzativa. Innovare nella pubblica amministrazione significa cambiare il paradigma della cultura burocra-
tica per passare a un’amministrazione flessibile che gravita attorno al cittadino (e non viceversa), al quale deve
garantire i suoi diritti ¢ le sue aspettative. Cid richiede I'innovazione delle strutture, del pensiero, delle pratiche
e delle inerzie. La conoscenza deve essere orizzontale e non verticale, bisogna imparare a lavorare in squadra e
tenere conto delle esperienze positive degli altri.
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servire a consolidare un pilastro istituzionale essenziale come quello della traspa-
renza e della responsabilita. In questo senso, I'istruzione e 'esemplarita pubblica
devono essere un segno distintivo della Strategia. Solo cosi ¢ possibile consolida-
re una coscienza critica e responsabile che non lasci spazio alla tolleranza nei con-
fronti della corruzione o delle inefhicienze.

Ma, soprattutto, occorre rafforzare la politica di prevenzione dei conflit-
ti di interesse e i requisiti di onesta di chi prende le decisioni e delle imprese che
partecipano alle gare d’appalto, evitando reti clientelari e un’indebita politicizza-
zione delle decisioni amministrative per eludere i necessari controlli e la dovuta
responsabilita®.

Un’ultima riflessione. L'uso improprio degli appalti pubblici come stru-
mento per fidelizzare reti clientelari e raccogliere, tramite commissioni illega-
li, fondi per finanziare attivitd politiche induce a riflettere al riguardo. Oltre a
introdurre la condizione di potere aggiudicatore dei partiti politici (e dei sinda-
cati e delle organizzazioni imprenditoriali, nella misura in cui soddisfano i requi-
siti richiesti dal diritto europeo per meritare tale considerazione)®!, ¢ necessa-
rio ripensare il sistema di controllo del finanziamento dei partiti politici. Come
Teseo, dopo aver ucciso il Minotauro, possiamo sfuggire al labirinto della corru-
zione con il filo intrecciato di istituzioni solide, controlli efficaci e una cultura di
responsabilita ed esemplaritd pubblica, che puo essere combattuta e ridotta. Un
filo che si tesse con la vigilanza dei cittadini, la professionalita amministrativa e
un impegno politico reale nei confronti dell’etica pubblica. Si, ¢ possibile scaccia-
re il fantasma della corruzione e rafforzare la fiducia in un sistema che, nonostan-
te le sue imperfezioni, continua a essere il quadro che garantisce i diritti, limita il
potere come strumento al servizio dei cittadini (e non il contrario) e facilita e pro-
muove il progresso collettivo.

% Forse ¢ opportuno insistere sui saggi consigli dei nostri classici, come Cervantes, che nella sua ope-
ra Don Chisciotte, narrando le vicissitudini di Sancio Panza come governatore dell’isola di Barataria, quando
lascia il suo incarico, afferma: “Sono entrato nudo e nudo mi trovo: né perdo né guadagno”. Perché ¢ questo il vero
significato della politica: dare senza aspettarsi nulla in cambio, dove la ricompensa ¢ il bilancio della migliore
gestione e del buon governo, senza i quali non potra mai esserci integritd.

81 Questa «pubblicizzazione» dell’attivith contrattuale & necessaria sia per conoscere le esigenze di lavo-
ri, servizi e forniture dei partiti politici, sia per la selezione dei fornitori in regime di concorrenza, il che ren-
derebbe difficile qualsiasi azione irregolare nel finanziamento indiretto dei partiti politici. Ma, inoltre, avrebbe
un importante effetto didattico o esemplare nei confronti della societ civile che, di per s¢, giustifica la neces-
sitd della misura. Mi rimetto al mio lavoro Medidas de prevencién de corrupcion y refuerzo de la transparencia
en relacion con la financiacion de partidos politicos, in Observatorio de los Contratos Priblicos 2016, Cizur Menor,
2017, 33-50.
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6.  Epilogo conclusivo

Consolidata I'Europa delle liberta economiche e 'Europa politica, ¢ tempo di
avanzare verso un’Europa strategica. L’Europa strategica implica un’Europa meno
burocratica e pitt intelligente, che articola la sua azione attorno a informazioni affi-
dabili, pianificazione tempestiva, valutazione rigorosa e una governance che favo-
risca la coerenza tra norme, risorse e decisioni. Di fronte alla tendenza alla polariz-
zazione ideologica rumorosa e alla cultura della burocrazia che ancora domina gran
parte delle nostre strutture nazionali, la strategia europea come elemento essenziale
dell'idea di Europa richiede chiarezza di intenti e responsabilitd per I'impatto rea-
le delle politiche sviluppate. Allo stesso modo, I'innovazione, tecnologica e sociale,
deve essere un asse portante e un segno distintivo della roadmap strategica da svi-
luppare, che ruota attorno all'idea di missione e di valore pubblico®.

Un’Europa strategica che deve rivedere gli accordi multilaterali con i paesi
che condividono gli stessi valori economici, sociali e politici. A tal fine ¢ necessa-
rio tessere e rafforzare alleanze geostrategiche (in particolare nei paesi dell’Ameri-
ca Latina, come 'accordo Mercosur) %.

Sono tempi di nuovi impulsi politici e normativi in un momento di compe-
tizione tra modelli di societa che mettono in tensione il progetto europeo stesso,
che deve avanzare verso 'idea di un’Europa strategica, che superi la falsa situazio-
ne di comfort che avalla un certo immobilismo®. A tal fine, consolidata la strate-
gia sociale e ambientale nelle direttive del quarto pacchetto legislativo®, ¢ neces-
saria una geostrategia come “stella polare” (termine utilizzato dalla presidente del-
la Commissione, quando ha presentato, nel gennaio 2025, il documento deno-
minato Bussola della competitivitd in Europa), che orienti e faciliti la navigazione
della politica economica in Europa e in Spagna da una prospettiva moderna che
pensi a preservare i valori europei al servizio dei cittadini. Una geostrategia come
un “big bang”, o se si preferisce un “design thinking”, per incorporare una visio-

82 M. Mazzucato, E. Spano e D. Wainwright, Rethinking the Economics of Public Procurement: Towards
a mission-oriented approach, UCL Institute for Innovation and Public Purpose (IIPP) Working Paper- WP 2025-
08-) propongono un approccio agli appalti pubblici nel XXI secolo orientato alle missioni per la creazione di
valore pubblico, per cui postulano una ridefinizione dei criteri di valutazione (oltre al prezzo) per valutare gli
impatti sociali, ambientali e I'innovazione.

% Di interesse ¢ la Comunicazione congiunta sul rafforzamento del contributo dell’' UE al multilaterali-
smo basato sulle norme, JOIN(2021) 3 final.

# Non si puo ignorare un fatto preoccupante, derivante dal fatto che le grandi aziende tecnologiche stan-
no ridefinendo i termini in cui gestiscono il potere. Il processo mette in guardia da una crisi sistemica che comporta
la perdita della centralita strategica dello Stato. L’Europa deve reagire per mettere in primo piano i valori del Trattato
e la difesa delle decisioni democratiche. Un appalto pubblico scorretto, oltre che inefficiente, pud mettere in tensio-
ne il pilastro stesso della democrazia.

% Per tutti, W. Janssen e R. Caranta (a cura di), Mandatory Sustainability Requirements in EU Public
Procurement Law, Oxford, 2023.
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ne dirompente in materia di regolamentazione (e nella gestione pubblica e priva-
ta), che ponga l'accento sulla qualita e sul miglior risultato e che pensi al valore
attraverso moderni sistemi collaborativi che consentano di attrarre investimenti a
favore delle politiche pubbliche europee e della migliore qualita dei servizi pub-
blici. E nella resilienza in settori cosi sensibili per i cittadini stessi, come quello
sanitario®. Si tratta, inoltre, di evitare il dumping sociale derivante da un’applica-
zione scorretta delle regole di reciprocita negli appalti pubblici®.

I diversi sistemi di collaborazione pubblico-privata (in definitiva, degli
appalti pubblici) sono uno strumento giuridico-economico in pili, ma con una
grande capacita di trasformazione, tra le diverse opzioni dell’amministrazio-
ne economica, ideologicamente neutro, per poter sviluppare in modo ottimale
determinate politiche pubbliche®. Va ricordato che I'interesse pubblico ¢ soddi-
sfatto sia dai poteri pubblici che dall’iniziativa privata, il che suggerisce nuove sfi-
de per la collaborazione pubblico-privata, utilizzata come strumento principale
per l'attuazione delle necessarie politiche pubbliche, che consiglia una riflessione
sulle forme di gestione dei servizi pubblici e delle attivita di interesse generale e
sul loro inquadramento nella logica dello Stato sociale®.

E il momento di una maggiore e migliore collaborazione pubblico-privata,
per la quale ¢ necessario “cambiare rotta” sia nella regolamentazione e nella sua
interpretazione (eccessivamente formalista), sia nella gestione di queste formu-

8 J.M. Gimeno Feliu, Hacia un nuevo enfoque de la prestacion de salud desde una moderna contratacion
piiblica inteligente alineada con la buena administracion, in Tus Publicum, Vol. 1, 2024.

¥ L’Unione europea sta agendo con determinazione per rafforzare la resilienza ed evitare distorsioni dovu-
te al dumping sociale. Pertanto, il regolamento di esecuzione (UE) 2025/1197 della Commissione, del 19 giu-
gno 2025, che istituisce una misura dello strumento di appalto internazionale che limita I'accesso degli operato-
ti economici e dei dispositivi medici originari della Repubblica popolare cinese al mercato degli appalti pubblici
di dispositivi medici dell'UE ai sensi del regolamento (UE) 2022/1031 del Parlamento europeo e del Consiglio.

# Questo ¢ quanto spiegato nello studio collettivo di J.M. Gimeno, P. Sala ¢ G. Quinteros, E/ interés
pliblico y su satisfaccion con la colaboracion piiblico-privada. Fundamentos, equilibrios y sequridad juridica (U'in-
teresse pubblico e la sua soddisfazione con la collaborazione pubblico-privata. Fondamenti, equilibri e certezza
giuridica), Camera di Commercio di Barcellona, 2017. In ogni caso, la collaborazione deve evitare che I'interes-
se pubblico venga sopraffatto da quello privato. Questo carattere predatorio del pubblico ¢ segnalato da F. Caa-
mafio (nel libro collettivo Servicios priblicos e ideologia. El interés general en juego, Barcellona, 2017, 26) come
uno dei punti deboli delle formule di collaborazione pubblico-privato. Come sottolinea F. Fracchia, di fronte ai
casi di “egoismo del mercato”, cid che le amministrazioni devono fare ¢ introdurre obblighi di servizio pubblico
(F. Fracchia, Piblico y privado en la gestion de los servicios priblicos locales: entre externalizacion y municipalizacion,
in Aa.Vv., Los servicios piiblicos locales. Remunicipalizacién y nivel dptimo de gestion. lustel/Fundacién Democra-
cia'y Gobierno Local, Madrid, 2017, 94-95). Questo autore ci ricorda come nel dilemma tra gestione pubblica
ed esternalizzazione il Consiglio di Stato italiano (nim. 1075/2016, del 6 aprile) nella scelta della modalita di
gestione del servizio si schieri a favore del mercato.

% Come gia sottolineato, il dibattito giuridico-tecnico sulla portata della collaborazione pubblico-pri-
vata richiede di allontanarsi da posizioni aprioristiche massimaliste: né la gestione indiretta in collaborazione
con il settore privato ¢ sempre pili economica o efficiente, né tutti i servizi sono piti efficienti e sostenibili con la
gestione diretta o tramite il loro “affidamento” a enti del terzo settore senza scopo di lucro.
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le per superare I'inerzia della procedura e portare avanti 'idea di progetti®. Da
questo punto di vista, per garantire il rispetto delle scadenze e la minimizzazione
dei rischi nell’esecuzione e/o nello sfruttamento di infrastrutture complesse, pud
essere opportuno, oltre a una consultazione preventiva del mercato per adeguare
le esigenze e le necessita da sviluppare, I'utilizzo di modelli collaborativi di costo
obiettivo (zarget costing, ispirati al modello NEC 4)°".

Il ruolo della governance pubblica impone un uso moderno delle diverse
formule di collaborazione pubblico-privato per garantire 'equilibrio tra pubblico
e privato e preservare, ovviamente, i principi di certezza del diritto e di legittimo
affidamento negli investimenti a lungo termine, che non sono contrari, ma com-
plementari, a quelli di controllo della prestazione e di adeguata regolamentazione
di servizi pubblici “circolari” che integrino il sociale, 'ambientale e I'equita come
segni distintivi del modello economico per ottenere un adeguato riequilibrio del-
la ricchezza e dei diritti e doveri, per avanzare verso una societa realmente inclu-
siva. Da questo dipende il futuro della leadership nella gestione delle istituzioni
pubbliche, di una moderna governance economica pubblica, che pensa alle perso-
ne (e alla trasformazione sociale) e non ai privilegi o all'immobilismo ideologico.

Cio che consiglia sono linee guida europee chiare, con un’architettura lon-
tana dalle inerzie e dai privilegi del contratto amministrativo, che abbia come
pilastro fondamentale la legittima fiducia nella pianificazione dei modelli di inve-
stimento e la flessibilita per adattare i contratti alle esigenze di un modello econo-
mico di incertezze (che ¢ correlato a un modello chiaro di riequilibrio economico
e di modifica contrattuale), rendendo attraente per il partner privato investitore la
cooperazione con un partner pubblico in una dinamica win/win con un’adegua-
ta e proporzionata ripartizione dei rischi che consenta di garantire una redditivita
ragionevole al partner privato. Inoltre, si dovrebbero promuovere e regolamenta-
re formule di collaborazione pubblico-privata di natura patrimoniale che valoriz-
zino i beni pubblici. A tal fine, 'unico strumento idoneo ¢ il regolamento euro-
peo, che garantisce uniformita concettuale e interpretativa e tempi di applicazio-

% 11 corretto utilizzo del contratto pubblico, come leva di cambiamento, deve servire a dare attuazione
al mandato costituzionale di trasformazione che deve essere guidato dai poteri pubblici, in quanto si tratta di
ottimizzare I'investimento pubblico che ogni contratto pubblico comporta. La stella polare degli appalti pub-
blici, tra gli altri principi che “brillano con forza”, come la trasparenza, la responsabilita o I'integrita, deve esse-
re la qualicd e il valore del risultato della prestazione. A tal fine non ¢ sufficiente la legge, ma l'effettivo ruolo
di salvaguardia dei diritti dei cittadini deve essere articolato attraverso una moderna e intelligente architettura
degli appalti pubblici, come suggerito dalle istituzioni europee. Oggi, un’amministrazione moderna e proattiva
deve saper utilizzare in modo intelligente gli appalti pubblici. A questo proposito, ¢ interessante I'opera colletti-
va diretta da J. Pernas e E. Diaz, El Contrato piiblico como herramienta para la resiliencia y el cambio social. Una
aproximacién iberoamericana, Valencia, 2024.

' Mi riferisco a J.M. Gimeno Feliu, Modelos colaborativos en obras piiblicas y su viabilidad juridica en
Espana con el marco normativo vigente, in Revista Aragonesa de Administracién Piblica, n. 60, 2023, 13-64. Un
esempio di capitolato ¢ disponibile all'indirizzo: https://seopan.es/wp-content/uploads/2024/09/DOCUMEN-
TO-DESCRIPTIVO-PARA-LA-CONTRATACION-CONJUNTA-JM-Gimeno-Feliu-1.pdf.
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ne diretta, evitando le attuali distorsioni a livello di esecuzione nazionale. Regola-
mento europeo contro direttiva che sarebbe giustificata, ovviamente, dalle esigen-
ze del diritto fondamentale stesso al buon governo e alla buona amministrazione,
da cui deriva I'esigenza di una regolamentazione adeguata al risultato (e non agli
interessi nazionali)*>. La Commissione europea, in qualita di custode dei Tratta-
ti, deve guidare questa opzione del regolamento in quanto ¢ la tecnica normativa
adeguata per rispondere con la norma pili appropriata alle attuali esigenze poli-
tiche. La procedura del “trilogo” europeo non pud mettere in discussione questa
opzione, poiché I'interesse dell’'Unione e i suoi valori devono prevalere sugli inte-
ressi statali. Cio ¢ possibile solo con un regolamento europeo (come avviene nella
legislazione settoriale relativa agli appalti pubblici)*.

La tecnica della direttiva troverebbe invece la sua giustificazione negli appal-
ti nel settore della difesa (per le sue caratteristiche peculiari a livello nazionale) e
nell’ambito della direttiva sulle risorse. In quest’ultimo caso, va notato che I'o-
biettivo non ¢ solo quello di offrire un quadro di risorse agli offerenti. Lo scopo
del ricorso in materia di appalti deve essere contestualizzato alla luce dell’artico-

92 Per tutti, J. Ponce Sole, El derecho a una buena regulacion: importancia y nuevas perspectivas, in
Aa. Vv., Gobernanza econdmica, regulacion y administracion de justicia, Aranzadi, Cizur Menor, 2023, 193-235.

%3 Questa opzione non mette in discussione le direttive come strumenti giuridici (anche se la loro attua-
le complessita rappresenta una chiara difficoltd), ma la capacita e la volonta degli Stati membri di integrarle in
modo tempestivo e corretto nel loro diritto interno, il che ostacola il raggiungimento degli obiettivi politici ed
economici dell’'Unione europea.

% Le direttive 89/665 e 92/13, modificate dalla direttiva 2007/66/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio dell’11 dicembre 2007, hanno determinato un proprio sistema di controllo nelle procedure di aggiu-
dicazione degli appalti pubblici. Si tratta di un ricorso che non ha piti portata precontrattuale e che si estende a
determinate questioni di esecuzione e adempimento di cui alle direttive del 2014 in materia di appalti pubblici.
Cio ¢ stato espressamente riconosciuto dalla sentenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea del 6 ottobre
2015, Orizzonte Salute, C- 61/14, che ricorda che «la direttiva 89/665, relativa ai ricorsi, deve essere necessaria-
mente interpretata alla luce dei diritti fondamentali sanciti dalla Carta, in particolare il diritto a una tutela giu-
risdizionale effettiva, previsto dall’articolo 47 (cfr., in tal senso, la sentenza Rynes§, C-212/13, punto 29). Tale
diritto fondamentale si applica indipendentemente dall’importo del contratto, motivo per cui la regolamenta-
zione dei contratti non coperti deve essere equivalente. Pertanto, la scelta nazionale adottata deve preservare il
principio di equivalenza dei sistemi di controllo e garantire che la soluzione giuridica non renda impossibile nel-
la pratica o eccessivamente difficile I'esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico dell'Unione (prin-
cipio di effettivitd). Criterio interpretativo stabilito nelle sentenze della Corte di giustizia dell'Unione europea
del 6 maggio 2010, Club Hotel Loutraki e altri, C-145/08 ¢ C-149/08, punto 74, e del 12 marzo 2015, eVigilo,
C-538/13, punto 39. Nella sentenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea del 12 dicembre 2002, Uni-
versale-Bau e altri, punto 74, la Corte sottolinea che 'obiettivo della direttiva sui ricorsi ¢ garantire che le deci-
sioni illegittime delle amministrazioni aggiudicatrici possano essere impugnate in modo efficace e il pili rapida-
mente possibile. In merito a tale direttiva, rimando a J.M. Gimeno Feliu, Sisterna de control de la contratacién
piiblica en Esparia. (Cinco anios de funcionamiento del recurso especial en los contratos piiblico. La doctrina fijada por
los drganos de recursos contractuales. Enserianzas y propuestas de mejora). Nimero monogréfico especial Observato-
rio de los contratos Piblicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, B. Noguera De La Muela, La Directiva recursos y sus
consecuencias prdcticas, in ].M. Gimeno (Dir.) collettanea del Grupo Investigacion del CGPJ del 2015, Contra-
tacidn administrativa, con especial incidencia del derecho europeo. E. Diaz Bravo, El Recurso en Materia de Contra-
tacién Piblica en el Derecho Europeo y Su Aplicacion en Espana, Valencia, 2020, nonché M. Mora Ruiz, E/ con-
trol de la contratacion piiblica local: construccién sistemdtica, Aranzadi, 2018, en especial 29-71.
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lo 47 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, che stabilisce che
ogni persona i cui diritti e libertd garantiti dal diritto dell’'Unione siano stati vio-
lati ha diritto a una tutela giurisdizionale effettiva e a un giudice imparziale®. In
ogni caso, a mio parere, la direttiva sui ricorsi richiede un’architettura che garan-
tisca l'efficacia e la rapidita del ricorso, ma non la correttezza dell’interpretazione
della decisione, sia essa giudiziaria in senso stretto o giurisdizionale, stabilendo il
risarcimento non in caso di annullamento di una di queste decisioni, ma SOLO
nei casi in cui 'ordinamento non abbia rispettato nella sua concezione i requisiti
europei. L’eventuale errore interpretativo di un ricorso speciale (o di una senten-
za giudiziaria di primo grado, poiché il ricorso amministrativo ¢ facoltativo) non
abilita 'opzione di risarcimento della sentenza della Corte di giustizia dell’'Unio-
ne europea del 6 giugno 2024 (C-547/22 del 6 giugno, (ECLI:EU:C:2024:478).
In altre parole, il diritto europeo non prevede — né intende prevedere — 'opzione
di risarcimento per errore nella risoluzione dell'organo di controllo e, pertanto, in
questi casi, la soluzione del risarcimento per perdita di opportunita non deve esse-
re applicabile®® D’altra parte, essendo gli appalti pubblici legati alla buona ammi-
nistrazione, ¢ indispensabile estendere la legittimazione del ricorso.

Le esigenze di buon governo e buona amministrazione richiedono un nuovo
modello di cooperazione con il settore privato, con una visione a lungo termine,
che si allinei con la migliore soddisfazione dell’'interesse generale e degli obietti-

%> Previsioni che, tra I'altro, hanno effetto diretto, come ricordato dalla sentenza della Corte di giustizia
(Quarta Sezione) del 5 aprile 2017, Marina del Mediterrdneo SL e altri contro Agencia Publica de Puertos de
Andalucfa), che applica un criterio ampio di “decisione” ai fini dell’'ambito materiale del ricorso speciale, affer-
mando che il tenore letterale dell’articolo 1, paragrafo 1, della direttiva sui ricorsi 89/665 implica, per I'uso dei
termini «relativamente alle [procedure di aggiudicazione degli] appalti», che qualsiasi decisione di un’ammini-
strazione aggiudicatrice alla quale si applicano le norme del diritto dell'Unione in materia di appalti pubblici, e
che sia suscettibile di violarle, sard soggetta al controllo giurisdizionale previsto dall’articolo 2, paragrafo 1, let-
tere a) e b), della stessa direttiva. Pertanto, tale disposizione si riferisce in generale alle decisioni delle ammini-
strazioni aggiudicatrici, senza operare alcuna distinzione tra esse in base al loro contenuto o al momento della
loro adozione (criterio gia stabilito nella sentenza dell’11 gennaio 2005, Stadt Halle e RPL Lochau, punto 28 e
giurisprudenza citata). Inoltre, questa sentenza della Corte di giustizia del'Unione europea sottolinea che 'am-
bito oggettivo della direttiva europea sui «ricorsi» ha effetto diretto, il che obbliga, in base al principio del pri-
mato del diritto europeo, a considerare come suscettibile di ricorso speciale la decisione di modifica (su questo
effetto diretto e sul suo significato pratico si rimanda al nostro Accordo 62/2017). Cid spiega perché I'articolo
44.2 della Legge sui contratti del settore pubblico del 2017 (Legge 9/2017, dell’8 novembre) li abbia gia inclusi
come atti suscettibili di essere impugnati mediante ricorso speciale. Pertanto, la sentenza della Corte Superiore
di Giustizia dell’Andalusia, Sezione contenzioso amministrativo di Malaga, del 28 settembre 2017, emessa nel
ricorso 785/2011, ha ricordato 'obbligo di interpretazione nazionale in chiave di conformita al diritto europeo,
riconoscendo tale effetto diretto.

% Questo non ¢ stato il criterio adottato dalla Corte Suprema nella sua sentenza 267/2025 dell’11 mar-
20 2025. Per tutti. G. Garcia-Alvez Garcia, Indemnizacién a los licitadores perjudicados por las actuaciones de los
tribunales de recursos contractuales: vias para hacer valer el derecho al resarcimiento, in Aa.Vv., Observatorio de los
Contratos Piblicos 2024, AranzadilaLey, 2025, 177-213. Interessante anche il lavoro di A. Di Donato, Dama-
ges in public procurement: between Effectiveness and member state autonomy, in Ius Publicum Network Review, n. 1
del 2023. Egli avverte che la perdita di opportunita come criterio risarcibile richiede un’azione illegale da parte
dell’'amministrazione aggiudicatrice e consiglia un criterio chiaro in relazione a tale questione.
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vi delle politiche pubbliche, sulla base della fiducia e di un’adeguata rendiconta-
zione. Modelli che richiedono una revisione non solo normativa, ma anche con-
cettuale e culturale, in un contesto di nuove esigenze dei cittadini e di incertezze
(e sfide) che richiedono la migliore risposta, unendo gli sforzi pubblici e privati.
E anche di cooperazione pubblica, dove I'acquisto congiunto (o aggregato), sia
esso ordinario o sporadico, si presenta come una soluzione per I'appalto congiun-
to pud compensare parte dell’aumento dei costi che potrebbe derivare dall’intro-
duzione di criteri non legati ai prezzi”.

E, in questa ricerca, nelle parole del professore peruviano V. Baca®, del-
la pietra filosofale negli appalti pubblici, un’ultima riflessione. Da una corret-
ta applicazione del diritto a una buona amministrazione, la geostrategia europea
non puo ignorare le esigenze di “giustizia sociale”, soprattutto in un momento in
cui la tecnocrazia e 'intelligenza artificiale si presentano, per la loro mancanza di
“empatia”, come una minaccia ai diritti costituzionali. E tempo di ricostruire un
modello di crescita sostenibile, che integri gli aspetti sociali, ambientali e I'equita
come segni distintivi del sistema economico (che sono gia obiettivi primari) per
ottenere un adeguato riequilibrio della ricchezza, dei diritti e dei doveri, al fine di
progredire verso una societa realmente inclusiva. Cio richiede, oltre alla necessa-
ria convinzione, un’adeguata pianificazione”, una vera strategia di obiettivi rea-
lizzabili a medio e lungo termine (contro I'improvvisazione) e una visione non
meramente “numerica e insensibile” dei risultati.

E il momento di un big bang negli appalti pubblici europei (e della loro neces-
saria interpretazione in una dimensione funzionale) per ricostruire le mura del dirit-
to pubblico europeo, concepito come garante dell’interesse generale al servizio dei
cittadini (e della necessaria trasformazione sociale)'®. Cio pud contribuire a col-
mare l'attuale divario tra cittadini e istituzioni pubbliche e a consolidare il modello
istituzionale fondato sul buon governo e sulla buona amministrazione che, secon-
do le parole di J. Tornos Mas, «¢ I'anima di ogni amministrazione pubblica»'*'.

7 M.A Ferndndez Scagliusi E/ papel de la contratacion piiblica en las materias primas fundamentales: la
compra conjunta., in Revista General de Derecho Administrativo, 2025, 70.

% V. Baca, La contratacién piiblica en el Peri. y la perpetua bisqueda de la piedra filosofal, in Aa. Vv.,
Buen Gobierno y Mejor Gestion. Coémo Entender y Fortalecer el Estado en Tiempos de Pandemia, Gaceta Juridi-
ca (Pert), 2021.

9 Cfr. P. Valcdreel Ferndndez, La planificacion, asignatura pendiente en la cultura de una buena gestion
de la contratacion piiblica, in Observatorio de Contratacién Publica (Revista electrénica), febrero 2021. Si tratta
di pianificare il futuro e non, come talvolta accade, il passato. Pianificare significa anticipare per dare una rispo-
sta diversa e garantire la sfida di una societa resiliente.

19 Tdea sostenuta da C. Chinchilla Marin, Derecho de la Unién Europea como freno a la huida del Dere-
cho Administrativo, in Revista de Administracién Piblica, 2016, nim. 200, 361-383.

190 J. Tornos Mas, El principio de buena administracion o el intento de dotar de alma a la Administracién
Piblica, in Aa. Vv., Derecho Fundamentales y Otros estudios, Libro Homenaje al prof. Lorenzo Martin-Retortillo,
Ed. Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2008, 630.
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La necessaria revisione della normativa in materia di appalti pubblici in Europa. Una nuo-
va e moderna routine in chiave geoestrategica globale

Questo lavoro analizza la necessaria revisione della normativa sugli appalti pubblici in
Europa da una prospettiva geostrategica. L’attuale contesto internazionale richiede la tra-
sformazione degli appalti pubblici da un approccio burocratico e incentrato sul prezzo a
un modello geostrategico orientato alla competitivita, alla qualita e all’autonomia strate-
gica europea attraverso la protezione di settori critici (sanitd, difesa, energia, tecnologia).
Si giustifica la necessitd di abbandonare le direttive europee (che hanno generato 27 re-
gimi giuridici nazionali diversi) e di adottare un regolamento europeo che garantisca I'u-
niformitd interpretativa e Uapplicazione diretta, evitando distorsioni derivanti dai recepi-
menti nazionali.

The Need for a Revision of Public Procurement Legislation in Europe: A New and Modern
Approach from a Global Geostrategic Perspective

This paper analyzes the necessary revision of public procurement regulations in Europe
from a geostrategic perspective. The current international context requires transform-
ing public procurement from a bureaucratic and price-focused approach to a geostra-
tegic model geared toward competitiveness, quality, and European strategic autonomy
through the protection of critical sectors (health, defense, energy, technology). It justi-
fies the need to abandon the European Directives (which have generated 27 different na-
tional legal regimes) and adopt a European Regulation that guarantees uniform interpre-
tation and direct application, avoiding distortions arising from national transpositions.






