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Sintesi

L’articolo analizza il principio della fiducia introdotto dal nuovo Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n.
36/2023), evidenziandone la funzione innovativa rispetto alla disciplina previgente. La fiducia, intesa come
rapporto bidirezionale tra amministrazioni e operatori economici, mira a superare la logica iper-
formalistica e difensiva che ha caratterizzato in passato I’azione pubblica, favorendo invece discrezionalita
responsabile e autonomia decisionale. Il contributo ne approfondisce la relazione con il principio del
risultato, chiarendo come entrambi debbano orientare I’azione amministrativa nel rispetto della legalita,
della trasparenza e della correttezza. Attraverso l’analisi della recente giurisprudenza amministrativa
(T.A.R. Campania 2024 e Consiglio di Stato 2024), I’autore mostra come la fiducia sia gia stata utilizzata
quale criterio interpretativo e applicativo, incidendo sulla valutazione della legittimita degli atti
amministrativi. L’articolo conclude che, sebbene il principio presenti potenzialita innovative e
razionalizzatrici, la sua effettiva operativita dipendera dal consolidamento dottrinale e giurisprudenziale,
onde evitare derive arbitrarie e garantire un equilibrio tra flessibilita e legalita.

Abstract

The article examines the principle of trust introduced by the new Public Contracts Code (Legislative
Decree no. 36/2023), highlighting its innovative function compared to the previous framework. Trust,
conceived as a bidirectional relationship between public administrations and economic operators, seeks to
overcome the hyper-formalistic and defensive logic that has characterized past administrative action,
promoting instead responsible discretion and decision-making autonomy. The study explores its
connection with the principle of result, stressing how both must guide administrative action in compliance
with legality, transparency, and fairness. Through an analysis of recent administrative case law (T.A.R.
Campania 2024 and Council of State 2024), the author shows how trust has already been applied as an
interpretative and operational criterion, influencing the assessment of administrative acts’ legitimacy. The
article concludes that, although the principle offers innovative and rationalizing potential, its practical
effectiveness will depend on doctrinal and jurisprudential consolidation, in order to avoid arbitrary
outcomes and to ensure a balance between flexibility and legality.
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1. Il principio della fiducia nel codice dei contratti pubblici.

Il nuovo Codice dei contratti pubblici (D.lgs. n. 36/2023) si colloca in un quadro di riforma che,
pur non stravolgendo la disciplina previgente contenuta nel Decreto Legislativo n. 50 del 2016,
introduce importanti elementi di razionalizzazione e semplificazione. Tale intervento & stato
concepito per rispondere alle esigenze indicate nel Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza
(PNRR)!, che richiede maggiore efficienza e tempestivita nelle procedure pubbliche, senza
tuttavia sacrificare i necessari presidi di legalita e trasparenza.

I1 nuovo Codice si pone in discontinuita rispetto al passato, abbandonando I’approccio iper-
dettagliato e stratificato che caratterizzava la normativa precedente, spesso eccessivamente
complessa e tale da rendere incerto I’agire delle stazioni appaltanti. La struttura normativa
previgente, pur giustificata dall’intento di contrastare fenomeni corruttivi, ha finito per incidere
negativamente sull’efficacia e sull’efficienza della Pubblica Amministrazione, penalizzando la
capacita di realizzare gli interventi in modo tempestivo.

In risposta a queste criticita, il nuovo Codice ha introdotto una disciplina piu flessibile,
anche perché basata su principi generali che agiscono come criteri guida per I'interprete. Tale
approccio consente alle amministrazioni aggiudicatrici e ai pubblici funzionari di esercitare una
maggiore discrezionalita, individuando, caso per caso, la regola piu adeguata e conforme al
contesto concreto. La valorizzazione dell’autonomia funzionale dei dirigenti pubblici é stata
dunque perseguita mediante I’eliminazione di norme superflue o contraddittorie, sostituite da un
impianto piu razionale e coerente.

Una delle innovazioni piu rilevanti si rinviene nella Parte I del Libro I, dove sono codificati
dodici articoli dedicati a principi specifici, dotati di valenza immediatamente precettiva e
operativa. Si tratta di criteri che mirano a orientare direttamente ’azione amministrativa,
favorendo un’applicazione immediata e concreta.

L’obiettivo perseguito ¢ quindi duplice: da un lato, garantire una maggiore efficienza e
tempestivita nella gestione delle procedure di gara; dall’altro, valorizzare la discrezionalita tecnica
e amministrativa delle stazioni appaltanti, superando il formalismo esasperato del passato. In tal
senso, il Codice intende rappresentare non solo un corpo normativo, ma un vero e proprio
strumento operativo, capace di guidare gli operatori economici e le amministrazioni lungo tutte
le fasi delle procedure contrattuali, dalla programmazione alla stipula e all’esecuzione dei

contratti2.

! La modifica della disciplina dei contratti pubblici & conseguenza della necessita di semplificazione rientrante
tra gli obiettivi del PNRR, la quale & stata perseguita attraverso ’adozione di misure urgenti (ad es. decreto-legge
76/2020) e misure cd. a regime. Tra queste ultime rientra, appunto, la riforma complessiva del Codice dei contratti
pubblici.

2 Come espresso, dal Consiglio di Stato, a pag. 11 della Relazione allo Schema di decreto la codificazione dei
principi mira a realizzare, in particolare, fra gli altri, i seguenti obiettivi: a) ribadire che la concorrenza & uno
strumento il cui fine & realizzare al meglio ’obiettivo di un appalto aggiudicato ed eseguito in funzione del preminente
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Nella parte I del Titolo I del Codice dei contratti pubblici sono codificati dodici articoli
dedicati ai principi. I primi tre principi (risultato, fiducia e accesso al mercato) sono stati definiti
super-principi in forza dell’art. 4 ai sensi del quale le disposizioni del codice si interpretano e si
applicano in base ai principi del risultato, della fiducia e dell’accesso al mercato, cosi enunciando
la loro funzione ordinante e nomofilattica®.

In particolare, il principio della fiducia di cui all’art. 2 & stato oggetto di attenzione da parte
della giurisprudenza amministrativa e della dottrina al fine di individuarne I'effettiva portata
applicativa, nonché il rapporto con il principio del risultato®.

L’art. 2 comma 1 del d.lgs. n. 36/2023 stabilisce che I’attribuzione e I’esercizio del potere nel
settore dei contratti pubblici si fonda sul principio della reciproca fiducia nell’azione legittima,
trasparente e corretta dell’amministrazione, dei suoi funzionari e degli operatori economici.

Da una lettura prima facie della norma si evidenzia come il ‘sentimento’ di fiducia abbia
natura bi-direzionale, ossia penetra e definisce il rapporto tra i funzionari pubblici e gli operatori
economici; si parla in modo piu corretto di rapporto fiduciario®.

I1 principio in esame & animato da una filosofia di fondo espressa in modo illuminante dalla
Relazione di accompagnamento al Codice: si tratta di “un segno di svolta rispetto alla logica
fondata sulla sfiducia (se non sul “sospetto”) per I'azione dei pubblici funzionari, che si e
sviluppata negli ultimi anni [...] e che si ¢ caratterizzata da un lato per una normazione di estremo
dettaglio, che mortificava I’esercizio della discrezionalita, dall’altro per il crescente rischio di
avvio automatico di procedure di accertamento di responsabilita amministrative, civili, contabili
e penali che potevano alla fine rivelarsi prive di effettivo fondamento”, le quali hanno generato
«“paura della firma” e “burocrazia difensiva”», a loro volta “fonte di inefficienza e immobilismo
e, quindi, un ostacolo al rilancio economico, che richiede, al contrario, una pubblica
amministrazione dinamica ed efficiente”®.

Anche il secondo comma della disposizione in esame evidenzia la ratio ispiratrice del

legislatore codicistico, sottolineando come la fiducia valorizzi e favorisca I'iniziativa e I’autonomia

interesse della committenza (e della collettivita) (cfr. art. 1, comma 2); b) accentuare e incoraggiare lo spazio
valutativo e i poteri di iniziativa delle stazioni appaltanti, per contrastare, in un quadro di rinnovata fiducia verso
I’azione dell’amministrazione, il fenomeno della cd. “burocrazia difensiva”, che puo generare ritardi o inefficienze
nell’affidamento e nell’esecuzione dei contratti (cfr. art. 2, comma 2).

3 M. CAPPELLANO, Il principio della fiducia e I’istituto del soccorso istruttorio nel nuovo codice dei contratti pubblict,
www.giustiziaamministrativa.it; L.R. PERFETTI, Sul nuovo codice dei contratti pubblici. In principio, in Urb. e app.,
n. 1/2023, pagg. 5 e ss.; F. CINTIOLL, Il principio del risultato nel nuovo codice det contratti pubblici, in
www.giustiziaamministrativa.it; G. MONTEDORO, La funzione nomofilattica e ordinante e i principi ispiratori del nuovo
codice dei contratti pubblici, in www.giustiziaamministrativa.it.

4 Cfr. T.A.R. Campania Sez. V, 6 maggio 2024, n. 2959; Cons. di Stato Sez. V, 13 settembre 2024, n. 7571.

5 R. SPAGNUOLO VIGORITA, La fiducia nell’amministrazione e dell’amministrazione: riflessioni intorno
all’articolo 2 del nuovo codice det contratti pubblici, in Federalismi.it n. 17/2023; F. SAITTA, I principi generali del nuovo
Codice det contratti pubblici, in www.giustiziainsieme.it.

6  Relazione di accompagnamento al decreto-legislativo n. 36 del 31 marzo 2023, in

www.giustiziaamministrativa.it.
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decisionale dei funzionari pubblici non solo nella fase pubblicistica in senso stretto, bensi anche
nella fase di esecuzione del contratto secondo il principio del risultato. E allora evidente che la
fiducia, cosi come contemplata dal nuovo codice rappresenti sicuramente un monito del legislatore
verso i funzionari pubblici nonché verso gli operatori economici che si confrontano con le stazioni
appaltanti.

Tuttavia, il principio della fiducia non € stato considerato unanimemente come innovativo
in dottrina, di talché I'obiettivo del presente scritto & quello di individuare il contenuto, la portata
nonché I'ambito applicativo del suddetto principio, anche alla luce della piu recente

giurisprudenza amministrativa’.

2. 1l concetto di fiducia e la sua portata ‘innovativa’.

La fiducia € un concetto trasversale che attraversa numerosi settori del diritto e va anche oltre lo
stesso, € un concetto sociologico® nonché filosofico?, con la conseguente impossibilita di trovare
una definizione univoca di fiducia e di rapporto fiduciario.

La fiducia rappresenta uno stato emotivo che preesiste e prescinde dalla norma, appartiene
alla sfera intima dell’individuo e puo connotare innanzitutto i suoi rapporti interpersonali e poi
anche quello con le istituzioni. Il concetto di fiducia si ripropone in una dimensione
imprescindibile nella vita sociale e nella vita giuridica, trovando la sua radice nell’esigenza di
garantire la stabilita e 'efficacia delle relazioni interpersonali e giuridiche.

La mancanza di fiducia ¢, infatti, alla base della necessita del proliferare di norme giuridiche,
generando un’abbondanza di regole che non sempre risultano efficaci'’. In assenza di fiducia,

I'effettivita delle regole giuridiche ¢ compromessa e, di conseguenza, I’ordinamento giuridico

T F. SAITTA, I principi generali del nuovo Codice dei contratti pubblici, in www.giustiziainsieme.it e A.M.
CHIARIELLO, Una nuova cornice di principi per i contratti pubblici, in www.ildirittoeleconomia.it 5, evidenziano che
esso era gia declinato nell’art. 1, comma 2-bis, della legge n. 241 del 1990, che menziona la buona fede quale principio
cui devono essere improntati i rapporti tra cittadino e Pubblica Amministrazione; M.L.L. MORRA e¢ R. MURINO,
Appalti: nuove regole del gioco con la carta imprevisti non si passa dal via, in www.federalismi.it, nell’evidenziare che
I’art. 2 ¢ una norma che, piu di ogni altra, segna una svolta rispetto alla disciplina previgente, la ritengono «la
disposizione piu “politica” del nuovo articolato, con la quale si & voluto codificare un principio di civilta giuridica ed
imprimere — nero su bianco — un cambiamento culturale al Paese»

8 1. Cucco, Fiducia e diritto. Una prospettiva di ricerca tra antropologia culturale e sociologia giuridica in Rivista
trimestrale di scienza dell’amministrazione. Studt di teoria e ricerca sociale 4/2024.

9 M. MARZANO, Tempo e relazione: sulla fiducia come legame sociale, in Cosmopolis Rivista di filosofia e teoria
politica.

10 La disciplina italiana dei contratti pubblici, come evidenziato in dottrina, € sorta, fin dal compiersi dell’unita
nazionale, e si & sviluppata «nella direzione della moltiplicazione — e frequente modificazione — di un reticolo
minuzioso di regole (...) Si & spesso trattato di disposizioni dirette ad una minuziosa, se non maniacale, disciplina del
dettaglio, diretto, primariamente, ad assicurare I'imparzialita dell’amministrazione ed il controllo della spesa». Il
risultato che ne ¢ derivato ¢ stato che la rigida disciplina dettata al fine di conseguire la massima imparzialita ha,
invece, condotto alla «protrazione di termini, alla rigidita di progetti e regole contrattuali, (...), con fatale effetto sui
prezzi finali», destinati inevitabilmente ad aumentare. cfr. L.R. PERFETTIL, Sul nuovo Codice dei contratti pubblici. In
principio, su Urbanistica e appalti, 1/2023, 7.
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rischia di essere pervaso da un sistema di sanzioni, coercizione o, peggio, da un ingabbiamento
normativo che finisce per appesantire ed irrigidire il contesto giuridico, anziché orientarlo verso
la sua finalita essenziale di giustizia.

Inoltre, in via generale quanto piu una norma ¢ dettagliata tanto piu quella norma e
soggetta al fattore entropia, poiché non ¢ in grado di adattarsi ai fenomeni sociali, economici. Ne
discende che non sempre una norma di dettaglio & in grado di disciplinare tutte le ipotesi possibili
in concreto, quanto piu é dettagliata tanto piu rischia di essere lacunosa. Quella lacunosita genera
problematiche interpretative.

Se si aderisce a questo modo di pensare, cioé che una norma di dettaglio ¢ soggetta al fattore
entropia, allora la stessa norma ha un ristretto ambito di applicazione ed & destinata ad essere
superata o comunque modificata. Pertanto, I'inefficienza della legge contribuisce a determinare
un eccesso di regolazione che a sua volta genera incertezzal'l.

Ed e proprio in questo contesto che la fiducia gioca un ruolo fondamentale. Ebbene,
I’incertezza e I'insicurezza costituiscono il terreno di coltura della fiducial2.

La fiducia, nel suo fondamento giuridico, puo essere intesa come l'accettazione comune e
spontanea delle regole, che deve essere alla base di qualsiasi interazione giuridica. In tale ottica,
la Carta costituzionale puo essere letta come un atto costitutivo di un sistema di garanzie dei
diritti umani che si radica sulla fiducia. L’articolo 2 della Costituzione, infatti, stabilisce un
legame intrinseco tra il riconoscimento dei diritti inviolabili e I'adempimento di doveri
inderogabili di solidarieta, politici, economici e sociali. E proprio in questa dinamica di relazioni
che la fiducia gioca un ruolo fondamentale nella creazione di un sistema giuridico solido, in cui i
diritti sono garantiti dalla partecipazione attiva e responsabile dei cittadini'3.

A supporto di questa riflessione, i principi del diritto romano, con particolare riferimento
all’istituto della ‘fides’, si rivelano utili nella comprensione della struttura del rapporto giuridico'*.
Nella tradizione romana, la fides rappresentava una qualita intrinseca del soggetto, intesa come
affidabilita sia nei comportamenti che nelle parole. In tale contesto, la fides non era solo un valore
morale, ma costituiva la condizione per la stabilita e la certezza dei rapporti giuridici. Essa
incarnava un equilibrio tra le parti, prevenendo la degenerazione dei rapporti, e aveva il potere di

riequilibrare le disuguaglianze sociali, creando una base solida per la reciproca fiducia.

' R. FERRARA, L’incertezza delle regole tra indirizzo politico e “funzione definitoria” della giurisprudenza. In
L’incertezza delle regole Annuario 2014 Aipda.

12 B. PASTORE, Sfiducta, atteggiamenti fiduciart, contesti istituzionali. In Becchi P. Scillitant L., a cura di,
Fiducia e sicurezza. Un confronto pluridisciplinare, Soveria Mannelli: Rubbettino.

13'S. TARULLO, Il principio di collaborazione procedimentale. Solidarieta e correttezza nella

dinamica del potere amministrativo, Napoli, 2008; F. MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle
amministrazioni pubbliche, Napoli, 1995.

14 R. FIORI, Fides e bona fides. Gerarchia sociale e categorie giuridiche, in R. CARDILLI, M. CURSI, O. DESCAMPS,
P.J. DU PLESSIS, Modelli teorict e metodologici nella storia del diritto privato, Napoli, 2008, 237 e ss. spec., 241-243.
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Questo stesso concetto si riflette nel diritto amministrativo contemporaneo, in cui la fiducia
nelle istituzioni e nella legalita delle decisioni pubbliche ¢ fondamentale per garantire I'effettivita
dei diritti e la corretta applicazione delle norme. La fiducia non puo essere un mero accettare
formale delle regole, ma deve implicare una relazione sostanziale tra la norma, 'amministrazione
e i cittadini, in cui 'affidabilita delle decisioni pubbliche é una condizione sine qua non per la
realizzazione di un’amministrazione giusta ed efficiente!®,

In definitiva, la fiducia gioca un ruolo cruciale nel rafforzare la legittimita del sistema
giuridico e nella protezione dei diritti fondamentali, tanto in un contesto costituzionale che
romano, quanto nel diritto amministrativo moderno. La sua assenza non solo indebolisce la
struttura giuridica, ma la espone al rischio di una burocratizzazione che compromette la sua
efficacia, trasformandola in un insieme di regole asfittiche e incapaci di rispondere alle esigenze di
giustizia e di tutela dei diritti.

Se si aderisce a questa concezione pre-giuridica di fiducia occorre allo stato verificare la
portata giuridica del principio in esame, ossia la sua capacita di orientare le scelte dei pubblici
funzionari nell’esercizio del potere amministrativo.

E necessario, a questo punto, analizzare I’art. 2 del Codice dei contratti pubblici nella sua
formulazione letterale. Ebbene, il primo comma dell’art. 2 d.1gs. n. 36/2023 pone il principio della
reciproca fiducia a fondamento dell’attribuzione e dell’esercizio del potere nel settore dei contratti
pubblici. La norma considera, in questa prima parte, la fiducia quale valore che deve ispirare
I’amministrazione nell’esercizio del potere, e quindi dell’azione amministratival®.

Come si chiarira meglio nel proseguo, il nuovo principio-guida della fiducia deve essere letto

in combinato disposto con il principio del risultato di cui all’art. 1 del Codice e richiamato proprio

15 E. CASETTA, Buona fede e diritto amministrativo, in L. GAROFALO, (a cura di), Il ruolo della buona fede
oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea, Atti del convegno internazionale di studi in onore di Alberto
Burdese, Padova, 2003, vol. I, 371.

16 Art. 2. (Principio della fiducia).

1. L’attribuzione e I’esercizio del potere nel settore dei contratti pubblici si fonda sul principio della reciproca
fiducia nell’azione legittima, trasparente e corretta dell’amministrazione, dei suoi funzionari e degli operatori
economici.

2. Il principio della fiducia favorisce e valorizza I'iniziativa e I’autonomia decisionale dei funzionari pubblici,
con particolare riferimento alle valutazioni e alle scelte per I’acquisizione e I’esecuzione delle prestazioni secondo il
principio del risultato.

3. Nell’ambito delle attivita svolte nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei
contratti, ai fini della responsabilita amministrativa costituisce colpa grave la violazione di norme di diritto e degli
auto-vincoli ~amministrativi, mnonché la palese violazione di regole di prudenza, perizia e
diligenza e l'omissione delle cautele, verifiche ed informazioni preventive normalmente richieste nell’attivita
amministrativa, in quanto esigibili nei confronti dell’agente pubblico in base alle specifiche competenze e in relazione
al caso concreto. Non costituisce colpa grave la violazione o ’omissione determinata dal riferimento a indirizzi
giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle autorita competenti.

4. Per promuovere la fiducia nell’azione legittima, trasparente e corretta dell’amministrazione, le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti adottano azioni per la copertura assicurativa dei rischi per il personale, nonché per
riqualificare le stazioni appaltanti e per rafforzare e dare valore alle capacita professionali dei dipendenti, compresi i

piani di formazione di cui all’articolo 15, comma 7.
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dall’art. 2 comma 2. Il risultato deve essere inteso quale obiettivo dell’azione amministrativa in
termini di tempestivita e miglior rapporto possibile tra qualita e prezzo nell’affidare ed eseguire i
contratti nel rispetto dei principi di legalita, trasparenza e concorrenzal’.

Trattasi, quindi di un principio che amplia i poteri valutativi e la discrezionalita della
pubblica amministrazione, in chiave di funzionalizzazione verso il miglior risultato possibile.

Tuttavia, I’esercizio del potere amministrativo secondo le ‘coordinate della fiducia’ non puo
superare il paradigma di legalita. In altre parole, 'amministrazione nell’esercizio del potere
discrezionale non ¢ legittimata dalla fiducia a travalicare i limiti imposti dalla legge. Il legislatore
codicistico tiene in considerazione questo aspetto proprio al primo comma dell’art. 2; infatti,
stabilisce che la fiducia orienta I’amministrazione nell’azione legittima, trasparente e corretta. Di
talché la fiducia non assurge a strumento per superare il principio di legalita formale che informa
il diritto amministrativo e quindi anche la materia dei contratti pubblici, bensi ¢ il mezzo su cui
deve fondarsi I’esercizio di un potere conforme alla legge!8. Questa specificazione si rinviene anche
in diverse pronunce della giurisprudenza amministrativa piu recente. Secondo i giudici
amministrativi, infatti, la fiducia é un valore guida nell’azione legittima dell’amministrazione ed

¢ quindi legata a doppio filo alla legalita, alla trasparenza e alla correttezza'®.

2.1. Fiducia e buona fede.

Come si é detto, ’art. 2 d.Igs. n. 36/2023 tratta della fiducia in senso dinamico e bidimensionale
riguardando sia la stazione appaltante che l'operatore economico, per cui sembrerebbe piu
corretto parlare di rapporto fiduciario.

L’attenzione del legislatore al rapporto tra cittadino e pubblica amministrazione di cui
all’art. 2 del codice non rappresenta un’innovazione normativa vera e propria. Gia I’art.1, comma
2-bis, della legge n. 241 del 199020 si occupa di tale rapporto e stabilisce che i rapporti tra il

cittadino e la pubblica amministrazione sono improntati ai principi della collaborazione e della

17 M. R. SPASIANO, Codificazione di principi e rilevanza del risultato, in AA.VV. Studi sut principi del codice dei
contratti pubblici; Napoli 2023, pp. 11 e ss.

18 I, CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, parte generale e parte speciale, pp. 979 e ss. XV edizione
Roma 2022; R. GIOVAGNOLI, Manuale di diritto amministrativo, pp. 443 e ss. Milano 2019.

19 T.A.R. Campania Sez. V, 6 maggio 2024, n. 2959; Cons. di Stato Sez. V, 13 settembre 2024, n. 7571.

20 Art. 1 (Principi generali dell'attivita amministrativa):

1. L'attivita amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed & retta da criteri di economicita, di
efficacia, di imparzialita, di pubblicita e di trasparenza secondo le modalita previste dalla presente legge e dalle altre
disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai principi dell'ordinamento comunitario.

1-bis. La pubblica amministrazione, nell'adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme
di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente.

1-ter. I soggetti privati preposti all'esercizio di attivita amministrative assicurano il rispetto dei criteri e dei
principi di cui al comma 1, con un livello di garanzia non inferiore a quello cui sono tenute le pubbliche
amministrazioni in forza delle disposizioni di cui alla presente legge.

2. La pubblica amministrazione non puo aggravare il procedimento se non per straordinarie e motivate
esigenze imposte dallo svolgimento dell'istruttoria.
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buona fede. La disposizione in esame ha portata generale essendo inserita all’art. 1 sui principi
generali dell’attivita amministrativa®!. Inoltre il comma 2 bis dell’art. 1 L. 241 del 1990 é stato
inserito con la legge di conversione del decreto-legge n. 76/2020 cd. decreto-semplificazione che si
inserisce in un contesto emergenziale, dovuto alla pandemia da Covid-19, e finalizzato a rendere
piu efficiente e snella I’azione amministrativa.

Eppure, nonostante una formulazione letterale simile tra I’art. 1 comma 2 bis (1. 241/1990)
e I’art. 2 d.lgs. n. 36/2023 e un’analoga ratio ispiratrice, il legislatore codicistico ha avvertito
comunque I’esigenza di enunciare in apertura del nuovo Codice dei contratti pubblici il principio
della fiducia.

A questo punto - al fine di individuare la capacita ‘innovativa’ del principio della fiducia -
ci si deve interrogare se ’art. 2 del Codice abbia una portata piu ampia ovvero differente sia
rispetto al principio di buona fede nei rapporti tra cittadino e pubblica amministrazione, ovvero
se sia una semplice norma ricognitiva, cd. norma memento anche rispetto al principio della buona
fede che compare tra i principi del nuovo Codice dei contratti pubblici all’art. 5, il cui comma 1
stabilisce che nella procedura di gara le stazioni appaltanti, gli enti concedenti e gli operatori
economici si comportano reciprocamente nel rispetto dei principi di buona fede e di tutela
dell’affidamento. Pertanto, il quadro normativo cui devono fare riferimento la pubblica
amministrazione, gli operatori economici nonché il giudice si presenta complesso.

Se si guarda al diritto civile, la buona fede assurge a clausola generale, ossia a valvola di
sfogo che permette al sistema di non invecchiare??. In altri termini, tale clausola generale assolve
ad una molteplicita di funzioni, opera come criterio di interpretazione del contratto, nonché di
integrazione dello stesso, in senso suppletivo e cogente. Le parti, inoltre, sono tenute a
comportarsi secondo buona fede nella fase delle trattative ex art. 1337 c.c. e ad eseguire il
contratto secondo correttezza e buona fede ex art. 1375 c.c.?3. Secondo la migliore dottrina la
buona fede deve essere considerata come regola di comportamento, la cui violazione non incide

sulla validita del contratto, bensi opera su un piano meramente risarcitorio?*.

21'V. CERULLI IRELLI, Osservazioni generali sulla legge di modifica della l. n. 241/90, www.unirc.it

22 F. DI MARZ10, Ringiovanire il diritto? Spunti su concetti indeterminati e clausole generali, in principi e le
clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico italiano, a cura di G. D’Amico, Giuffre, Milano 2017, p. 117
ss.

23 M. BARCELLONA, Un breve commento sull’integrazione del contratto, in Quadrimestre, 1988 p. 524 ss.; M.
FRANZONI, Buona fede ed equita tra le fonti di integrazione del contratto, in Contratto e impresa, 1999, p. 83 ss.; F.
MACARIO, L’autonomia privata nella cornice costituzionale: per una giurisprudenza evolutiva e coraggiosa, in Questione
giustizia, n. 4/2016; P. GROSSI, Presentazione, t principi e le clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico
italiano, a cura di G. D’Amico, Giuffre, Milano 2017; C. LUZZATI, Clausole generali e principt. Oltre la prospettiva
cwilistica, in Principt e clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico italiano, a cura di G. D’Amico,
Giuffre Milano, 2017, p. 15 ss.

24 La letteratura civilistica in materia di buona fede nei contratti ¢, ovviamente, vastissima; essa rappresenta
il «principio cui devono ispirarsi le parti nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto (1337
c.c.)» e rileva come «regola di condotta, e cioé come buona fede in senso oggettivo», cfr. C.M. BIANCA, Diritto civile.
11 contratto, vol. 3, Milano, 1987, pp. 166.
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Ebbene, il diritto amministrativo, pur mutuando questa definizione di buona fede, in primis
con I’art. 1 comma 2 bis della legge sul procedimento amministrativo e poi con I’art. 5 del Codice
dei contratti pubblici, attribuisce alla stessa natura di principio.

La disciplina delineata dall’articolo 5 accoglie e traduce in norme positive gli orientamenti
giurisprudenziali espressi dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in particolare con la
decisione del 4 maggio 2018, n. 5, e con le sentenze ‘gemelle’ del 29 novembre 2021, nn. 19 e 20.
Tale operazione di recepimento risulta coerente con le finalita indicate dall’articolo 1, comma 1,
della legge delega 21 giugno 2022, n. 78, la quale, conferendo al Governo il potere di riformare la
disciplina dei contratti pubblici, persegue ’obiettivo di adeguare la normativa nazionale al diritto
europeo, nonché ai principi affermati dalla giurisprudenza della Corte costituzionale e delle
giurisdizioni superiori, tanto interne quanto sovranazionali®.

Tra i principi recepiti, si distingue quello affermato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di
Stato nella decisione n. 5/2018, relativo alla responsabilita precontrattuale della Pubblica
Amministrazione. In tale occasione, il Consiglio di Stato ha sottolineato come i principi di buona
fede e correttezza assumano un ruolo particolarmente rilevante anche nell’esercizio dell’attivita
autoritativa della P.A. La pronuncia ha stabilito, in modo definitivo, che ’obbligo di agire
secondo buona fede e correttezza grava sull’amministrazione non solo nella fase di esecuzione del
contratto, ma anche durante lo svolgimento delle attivita autoritative, comprese tutte le fasi delle
procedure ad evidenza pubblica, indipendentemente dall’adozione del provvedimento di
aggiudicazione definitiva. Tuttavia, la violazione di tali principi si configura esclusivamente come
fonte di responsabilita risarcitoria, senza poter incidere sulla legittimita del provvedimento
amministrativo.

Di conseguenza, la lesione dei principi di buona fede e di tutela dell’affidamento si manifesta
sul piano della responsabilita civile, escludendo che essi possano essere utilizzati come parametri
di legittimita del provvedimento amministrativo. Tale impostazione, peraltro, é coerente con il
principio di non interferenza tra regole di validita e regole di condotta, un principio elaborato
nell'ambito del diritto civile e successivamente trasposto, con le dovute specificita, nell’alveo del

diritto amministrativo?26.

25 Corte costituzionale 5 maggio 2020 n. 98; Corte di Giustizia VIII Sez. 10 novembre 2022, C 631/21.

26 I.. LORENZONI, Osservazioni critiche in tema di responsabilita civile della p.a., in Dir. amm., 2020, pp. 35 ss.;
ID., I principi di diritto comune nell’azione amministrativa tra regole di validita e regole di comportamento, in F. APERIO
BELLA, A. CARBONE, E. ZAMPETTI (a cura di), Dialoght di diritto amministrative. Lavori del laboratorio di diritto
amministrativo 2019, RomaTre-Press, Roma, 2020; ID., I principi di diritto comune nell’attivita amministrativa,
Jovene, Napoli, 2018; F. MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amministraziont pubbliche, ESI, Napoli,
1995; C. MARZUOLI, Principio di legalita e attivita di diritto privato della pubblica amministrazione, Giuffre, Milano,
1982; B. MASTROPIETRO, L’attivita contrattuale della P.A. tra buona fede e interesse pubblico, in Corr. Giur., 12, 2012,
pp- 1498 ss.; F. MERUSI, L’affidamento del cittadino, Milano, 1970, ripubblicato in F. MERUSI, Buona fede e
affidamento nel diritto pubblico. Dagli “anni trenta” all’*“alternanza”, Giuffrée, Milano, 2001; ID., Buona fede e
affidamento nel diritto pubblico: il caso dell’«alternanza», in L. GAROFALO (a cura di), Il ruolo della buona fede
nell’esperienza giuridica storica contemporanea, Atti del convegno internazionale di studi in onore di Alberto Burdese,
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E ormai chiara la tendenza dell’ordinamento a riconoscere la buona fede come regola di
condotta della P.A. nei confronti del privato, «la cui violazione, se determina un pregiudizio
economico in capo al cittadino o alle imprese, incontra la sanzione della responsabilita civile e non
dell’invalidita»?7.

Tuttavia, rimane ancora irrisolto il rapporto tra i due principi, la fiducia e la buona fede.

Secondo una parte della dottrina i due principi si pongono in un rapporto di genere a specie
tale da determinare un nuovo patto collaborativo, una alleanza fondata sulla correttezza e sulla
buona fede tra la Pubblica Amministrazione e 'operatore economico, il quale deve sentirsi
anch’egli invogliato ad interagire con 'amministrazione, non rappresentando un semplice privato
cittadino, bensi un soggetto dotato di professionalita spesso anche piu elevate di quelle
dell’amministrazione pubblica con cui si rapporta?,

In una diversa prospettiva, invece, potrebbe cogliersi la distinzione tra il principio-guida
della fiducia e il principio della buona fede nelle conseguenze che derivano dalla violazione dei
suddetti principi. La violazione della buona fede sia nella fase di evidenza pubblica, che nella fase
di esecuzione del contratto comporta — come evidenziato dalla prevalente dottrina e
giurisprudenza — una responsabilita dell’amministrazione nei confronti dell’operatore economico

da cui discende un diritto al risarcimento del danno ex art. 2043 c.c.29.

vol. ITI, CEDAM Padova, 2003; A. MUSIO, La c.d. buona fede precontrattuale della pubblica amministrazione e tutela
dell’affidamento, in Corr. giur., 2004, pp. 1079 ss.; G.M. RACCA, Principio di correttezza e responsabilita della pubblica
amministrazione, in Servizi Pubblict e Appalti, 1, 2003, pp. 122 ss.; A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilita degli interesst
legittimi: se sono risarcibili, sono diritti soggettivi, Dir. amm., 1,1998, pp. 1 ss.; A. ROMANO TASSONE, La responsabilita
della p.a. tra provvedimento e comportamento, in Dir. amm., 2, 2004, pp. 209 ss.; S. ROMANO, Buona fede (dir. priv. ),
in Enc. dir., V, 1959, pp. 677 ss.; F.G. SCOCA, Tutela giurisdizionale comportamento della pubblica amministrazione
contrario a buona fede, in L. GAROFALO (a cura di), Il ruolo della buona fede nell’esperienza giuridica storica
contemporanea, Atti del convegno internazionale di studi in onore di Alberto Burdese, vol. III, CEDAM, Padova,
2003; S. TORRICELLI, Buona fede e confini dell’imparzialita nel rapporto procedimentale, in PA Persona e
Amministrazione, 2, 2022, pp. 29 ss.; A. TRAVI, La tutela dell’affidamento del cittadino nei confronti della pubblica
amministrazione, in Dir. proc. amm., 1, 2018, pp. 121 ss.; M. TRIMARCHI, Buona fede e responsabilita della pubblica
amministrazione, in PA Persona e Amministrazione, 2,2022, pp. 59 ss.; M. TRIMARCHI, Responsabilita extracontrattuale
della pubblica amministrazione o amministrazione irresponsabile?, in Dir. proc. amm., 2022, pp. 143 ss.; M. TRIMARCHI,
Sulla responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione, in Dir. amm., 3, 2022, pp. 702 ss.; F. TRIMARCHI
BANF1, La responsabilita dell’amministrazione per il danno da affidamento nella sentenza dell’adunanza Plenaria n. 5
del 2018, in Corr. giur., 12, 2018, pp. 1547 ss.

27 M. TRIMARCHI, Buona fede e responsabilita cit., p. 73. L’A., invero, chiarisce che «la buona fede non si ¢ mai
imposta nella realta giuridica come regola di legittimita, attinente all’esercizio della discrezionalita, malgrado le
surrichiamate suggestioni dottrinali» (p. 71), bensi «La buona fede [...] & regola di condotta che integra il diritto
scritto» (p. 76). Sul punto si v. anche M.C. CAVALLARO, Buona fede e legittimita del provvedimento cit., p. 138, secondo
la quale «la buona fede, da intendersi come regola di condotta dell’amministrazione, non opera quale parametro di
legittimita dell’azione amministrativa, ma semmai come fonte di responsabilita della stessa amministrazione nei
confronti del privato».

28 G. M. RACCA, L’evoluzione del principio di buona fede nella trasformazione digitale dei con- tratti pubblict, in
PA persona e amministrazione, Vol. XI, Fascicolo 2, 2022, 201-226.; B.N. ROMANO, L’inattesa evoluzione della buona
fede: la “fiducia” nel nuovo Codice dei contratti pubblici. Prime riflessioni, in Nuove autonomie, 11/2023.

29 Sul punto si ricorda il contrasto tra la giurisprudenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato e della
giurisprudenza della Suprema Corte di Cassazione a Sezioni Unite sulla qualificazione della natura della
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Diversamente, invece, potrebbe sostenersi che la violazione del principio della fiducia, o
meglio delle disposizioni ispirate alla fiducia reciproca e che di tale principio fanno applicazione,
comporta l'illegittimita dell’atto adottato dall’amministrazione per violazione di legge o per
eccesso di potere.

L’art. 2 d.Igs. n. 36 del 2023 rappresenta sicuramente un monito del legislatore verso i
soggetti che partecipano alla gara e all’esecuzione del contratto; tuttavia, puo essere classificato
come principio ‘valore’, cioé come principio privo di fattispecie, che manca di essere declinato in
concreto, per cui necessita di interagire con altre norme specifiche al fine di apprezzarne il
contenuto, la cui violazione possa riflettersi sulla legittimita della decisione adottata dalla
pubblica amministrazione3’.

Gia nel codice previgente (d.lgs. n. 50 del 2016) era possibile individuare norme ed istituti
espressivi di un rapporto di fiducia tra stazione appaltante ed operatore economico, primo tra
tutti listituto del soccorso istruttorio, nonché lo strumento delle misure di self-cleaning adottabili
dall’operatore economico al fine di evitare l’esclusione dalla gara3!. Inoltre, la disciplina
dell’esclusione dell’offerta anomala é& ispirata alla fiducia che la stazione appaltante ripone
nell’offerta presentata dall’operatore economico; tuttavia, la disciplina in esame ¢é stata riscritta

con il d.Igs. n. 36/202332.

responsabilita dell’amministrazione nei confronti del privato. In particolare cfr. Consiglio di Stato, Ad. Plen. 23 aprile
2021, n. 7 e contra Corte di Cassazione, Sez. Unite, 19 gennaio 2023, n. 1567.

30 Cosi G. MORBIDELLI, Intorno ai principi del nuovo Codice cit., p. VIIL. L’autore specifica, inoltre, che «Il
proprium dei principi “valore” sta nel fatto che non si limitano a dialogare con la legge, ma tendono a imporsi sulla
legge in grazia della loro duttilita, della loro forza espansiva, della loro capacita orientativa» (p. XI).

31 M. CAPPELLANO, Il principio della fiducia e Uistituto del soccorso istruttorio nel nuovo codice dei contratti
pubblici, in www.giustiziaamministrativa.it.

32 A. RIPEPL, Il principio della fiducia nel nuovo codice dei contratti pubblici, in Rassegna Avvocatura dello Stato,
3/2023, I’A. evidenzia che «Ai sensi dell’art. 110, comma 1, D.Lgs. 31 marzo 2023, n. 36, “Le stazioni appaltanti
valutano la congruita, la serieta, la sostenibilita e la realizzabilita della migliore offerta, che in base a elementi
specifici, inclusi i costi dichiarati ai sensi dell’articolo 108, comma 9, appaia anormalmente bassa. il bando o I’avviso
indicano gli elementi specifici ai fini della valutazione”». I commi successivi prevedono, nell’ambito del
subprocedimento di valutazione dell’anomalia delle offerte, I’attivazione di un contraddittorio endoprocedimentale
tra la stazione appaltante e le imprese interessate, e disciplinano le circostanze che possono essere addotte a
fondamento del prezzo o dei costi proposti (comma 3) e i profili in relazione ai quali “non sono ammesse
giustificazioni” (comma 4) per esigenze di tutela dei lavoratori.

L’illustrazione del quadro normativo non sarebbe completa senza la menzione dell’art. 54 D.Lgs. 31 marzo
2023, n. 36, il quale stabilisce, al comma 1, che “Nel caso di aggiudicazione, con il criterio del prezzo piu basso, di
contratti di appalto di lavori o servizi di importo inferiore alle soglie di rilevanza europea che non presentano un
interesse transfrontaliero certo, le sta- zioni appaltanti, in deroga a quanto previsto dall’articolo 110, prevedono negli
atti di gara ’esclusione automatica delle offerte che risultano anomale, qua- lora il numero delle offerte ammesse sia
pari o superiore a cinque. il primo periodo non si applica agli affidamenti di cui all’articolo 50, comma 1, lettere a) e
b). in ogni caso le stazioni appaltanti possono valutare la congruita di ogni altra offerta che, in base ad elementi
specifici, appaia anormalmente bassa”.

Il meccanismo dell’esclusione automatica viene, tuttavia, meno con riferimento alle forme di affidamento di
cui all’art. 50, comma 1, lett. a) e b), D.Lgs. 31 marzo 2023, n. 36, prevedendo che le stazioni appaltanti possano
comunque valutare la congruita di ogni altra offerta che, in base ad elementi specifici, appaia anormalmente bassa.
viene, cosi, confermata la disciplina gia recata dall’art. 97, comma 6, D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 50, in tema di “verifica
facoltativa” della congruita dell’offerta.
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3. La giurisprudenza amministrativa: il nesso tra fiducia e risultato.

Dopo aver delineato la portata della fiducia nella sua dimensione giuridica ed extra-giuridica,
tenuto conto della complessita normativa nelle sue interazioni con il principio della buona fede,
occorre andare al centro dell’analisi soffermandosi sulle pronunce recenti della giurisprudenza
amministrativa che hanno fatto applicazione del suddetto principio.

In particolare, due risultano essere le sentenze piu rilevanti dove le decisioni del giudice
amministrativo ruotano intorno al principio della fiducia reciproca di cui all’art. 2 d.Igs. n. 36 del
2023: T.A.R. Campania, Napoli, Sez. V del 6 maggio 2024, n. 2959 e Consiglio di Stato, Sez. V del
13 settembre 2024, n. 7571.

a) Nella prima pronuncia, il procedimento dinanzi al giudice amministrativo traeva origina
da una procedura negoziata indetta ex art. 25 d.lgs. n. 36 del 2023 mediante richiesta di offerta
sul Mercato Elettronico della Pubblica Amministrazione (MEPA), per I'affidamento semestrale
della fornitura di medicazioni generali e specialistiche articolata in tre lotti, da aggiudicarsi
secondo il criterio del prezzo piu basso per prodotto conforme ai sensi dell’art. 108 comma 3 del
D.Lgs. 36/2023; tra i lotti di gara era compreso il lotto 2, avente ad oggetto la fornitura di
“Medicazione emostatica per uso chirurgico a base di gelatina animale e trombina umana con
applicatore endoscopico, gel emostatico uso intraoperatorio, coadiuvante dell’emostasi in
procedure invasive. Confezione monodose da 5 ml +/- 1 ml”, per un quantitativo semestrale di
432 pezzi.

Alla procedura negoziata partecipavano due operatori economici. La societa soccombente
(ricorrente) aveva indicato nell’offerta un prodotto (confezioni monodose) conforme a quanto
stabilito dalla stazione appaltante. Tuttavia, 'amministrazione aggiudicava la gara all’altro
operatore economico, nella cui offerta era indicato un prodotto (confezione monodose) non
conforme a quanto indicato nella lex specialis.

La societa ricorrente proponeva ricorso avverso e per ’Tannullamento della deliberazione n.
39 del 17.01.24 con cui la stazione appaltante aggiudicava la gara all’altro operatore economico,

lamentando plurime violazioni della lex specialis. In particolare, evidenziava che, nonostante gli

Gia prima dell’entrata in vigore del nuovo Codice dei contratti pubblici, si era consolidato un indirizzo della
giurisprudenza amministrativa in virtu del quale, dal momento che la stazione appaltante esercita discrezionalita
tecnica nel vagliare I’anomalia delle offerte presentate e nel valutare le eventuali osservazioni delle imprese
interessate, il sindacato del g.a. sulla medesima sarebbe stato senz’altro possibile, purché limitato a profili di
manifesta illogicita, incongruita e irragionevolezza (Cons. St., sez. V, 29 novembre 2021, n. 7951), ferma restando
I'impossibilita di operare un’analitica verifica delle singole voci dell’offerta (Consiglio di Giustizia Amministrativa
per la regione Siciliana, 16 gennaio 2024, n. 5).

La valutazione di anomalia dell’offerta costituisce, infatti, espressione della discrezionalita tecnica, di cui
I’Amministrazione é titolare per il conseguimento e la cura dell’interesse pubblico ad essa affidato dalla legge; detta
valutazione ¢ di norma sottratta al sindacato di legittimita del g.a., salvo che non sia manifestamente inficiata da
illogicita, arbitrarieta, irragionevolezza, irrazionalita o travisamento dei fatti (Cons. St., sez. V, 1° giugno 2021, n.

4209).
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atti di gara avessero indicato I'oggetto della fornitura semestrale in n. 432 confezioni monodose
da 5 ml con una tolleranza in piu o in meno di un ml (e dunque con un dosaggio massimo di 6 ml
e un dosaggio minimo di 4 ml), il prodotto offerto dalla controinteressata presentava un dosaggio
(8 ml) superiore a quello richiesto dalla stazione appaltante, cosicché avrebbe dovuto essere
escluso dalla gara per mancata conformita alle caratteristiche tecniche prescritte. D’altronde, il
disciplinare aveva disposto ’automatica esclusione di tutte le “offerte di prodotti che non
possiedano le caratteristiche stabilite nella presente RdO, nel Capitolato speciale e tecnico, ovvero
di servizi connessi con modalita difformi in senso peggiorativo”.

La stazione appaltante, costituita in giudizio, evidenziava la conformita dell’offerta
presentata dall’aggiudicataria rispetto alle prescrizioni del capitolato. In particolare, la stazione
appaltante avvedutasi dell’incapacita del mercato di offrire il dosaggio inizialmente indicato nel
capitolato, aveva precisato che il criterio di aggiudicazione dovesse essere individuato nella
quantita offerta espressa in ml e non piu in confezioni di prodotto, fermo restando una analoga
efficacia emostatica.

Il Collegio riteneva legittima I’aggiudicazione e respingeva il ricorso principale formulato
dalla ricorrente per diversi ordini di ragioni.

In primis, i Giudici consideravano legittima la decisione della stazione appaltante in forza
dell'immanente principio di equivalenza delle offerte33. Tale principio, di derivazione unionale,
attribuisce la possibilita di ammettere alla comparazione prodotti aventi specifiche tecniche
equivalenti a quelle richieste, ai fini della selezione della migliore offerta, in tal modo rispondendo,
da un lato, ai principi costituzionali sia di imparzialita e buon andamento che di liberta
d’iniziativa economica; dall’altro, al principio euro-unitario di concorrenza, che vede quale

corollario il favor partecipationis alle pubbliche gare, mediante un legittimo esercizio della

33 Cons. di Stato, Sez. II1, 17 aprile 2015, n. 1978; Cons. di Stato, Sez. I11, 8 luglio 2015, n. 3424; Cons. di Stato,
Sez. I11, 8 luglio 2015, n. 3425; Cons. di Stato, Sez. III, 16 luglio 2015, n. 3572; Cons. di Stato, Sez. V, 15 febbraio
2024, n.1545; Cons. di Stato, Sez. I1II, 7 luglio 2021, n. 5169; Cons. di Stato, Sez. V, 25 marzo 2020, n. 2093. In queste
decisioni del massimo organo giurisdizionale amministrativo si evince che: Il principio di equivalenza presuppone la
corrispondenza delle prestazioni del prodotto offerto, ancorché difforme dalle specifiche tecniche indicate dalla
stazione appaltante, quale ‘conformita sostanziale’ con le dette specifiche tecniche, nella misura in cui queste vengano
nella sostanza soddisfatte; ne deriva, sul piano applicativo, che, sussistendone i presupposti, la stazione appaltante
deve operare il giudizio di equivalenza sulle specifiche tecniche dei prodotti offerti non gia attenendosi a riscontri
formalistici, ma sulla base di criteri di conformita sostanziale (e funzionale) delle soluzioni tecniche offerte, si che le
specifiche indicate dal bando vengono in pratica comunque soddisfatte. In altri termini, il principio di equivalenza &
finalizzato ad evitare un'irragionevole limitazione del confronto competitivo fra gli operatori economici, precludendo
I'ammissibilita di offerte aventi oggetto sostanzialmente corrispondente a quello richiesto e tuttavia formalmente
privo della specifica prescritta; lo stesso presuppone quindi la corrispondenza delle prestazioni del prodotto offerto,
ancorché difforme dalle specifiche tecniche indicate dalla stazione appaltante quale 'conformita sostanziale' con le
dette specifiche tecniche, nella misura in cui quest’ultime siano nella sostanza soddisfatte.

Ne consegue che le caratteristiche minime stabilite nella documentazione di gara non possono essere intese
come vincolanti nel quomodo, ma soltanto quoad effectum, nel senso che le offerte sono ritenute rispettose della

suddetta lex specialis laddove siano, comunque, capaci di conseguire il fine ultimo dell'affidamento. Cfr. Consiglio di
Stato, Sez. 111, 6 settembre 2023, n. 8189.
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discrezionalita tecnica da parte dell'’Amministrazione alla stregua di un criterio di ragionevolezza
e proporzionalita.

Per vero, il principio di equivalenza ha, per consolidata giurisprudenza (Cons. St., sez. V, 25
luglio 2019 n. 5258), proprio lo scopo di evitare che, attraverso la previsione di specifiche tecniche
troppo dettagliate e non indispensabili dal punto di vista funzionale, ovvero delle esigenze
previamente selezionate dalla stazione appaltante, risulti irragionevolmente limitata la libera
competizione fra gli operatori economici, cosi da precludere la considerazione di offerte,
sostanzialmente corrispondenti a quanto richiesto, seppure solo apparentemente prive di talune
caratteristiche, tuttavia compensate da altre di analoga funzionalita.

Tuttavia, ’applicazione del principio di equivalenza trova il proprio limite esclusivamente
nella difformita del bene o del servizio rispetto a quello descritto dalla lex specialis, ovverosia
quando venga a configurarsi una ipotesi di aliud pro alio non rimediabile (Cons. Stato, sez. V, 25
luglio 2019, n. 5258).

In secondo luogo, il giudice amministrativo deduce la legittimita dell’aggiudicazione proprio
dai principi del risultato e della fiducia del nuovo codice dei contratti pubblici nella loro funzione
‘guida’ per 'interprete. 11 Collegio, in particolare chiarisce che “Il principio del risultato, previsto
dall’art. 1 del predetto D.lgs. n. 36 del 2023, costituisce ‘criterio prioritario per l’esercizio del
potere discrezionale’ ed ¢ legato da un nesso inscindibile con la ‘concorrenza’, la quale opera in
funzione del primo rendendosi funzionale a conseguire il miglior risultato possibile nell’affidare ed
eseguire i contratti. L’amministrazione, pertanto, deve tendere al miglior risultato possibile, in
difesa dell’interesse pubblico per il quale viene prevista una procedura di affidamento.”

I1 principio della fiducia, introdotto dall’art. 2 del D.lgs. n. 36 del 2023, invece, rappresenta
un criterio innovativo nell’ordinamento dei contratti pubblici, ponendo al centro I’autonomia
decisionale dei funzionari pubblici e attribuendo alle stazioni appaltanti una responsabilita
pregnante nell’intera gestione delle procedure di gara. Tale responsabilita non si esaurisce
nell’osservanza formale delle disposizioni normative, ma si estende alla capacita di orientare
I’azione amministrativa in funzione dell’effettiva realizzazione dell’opera pubblica, in un’ottica
di massima rispondenza agli interessi della collettivita.

Si configura, pertanto, un ampliamento della discrezionalita amministrativa e dei poteri
valutativi, non in termini di arbitrio, ma quale espressione della doverosa finalizzazione
dell’azione pubblica al perseguimento dell’interesse generale. La fiducia, tuttavia, non assume
carattere unilaterale o incondizionato: la norma espressamente sancisce il suo carattere reciproco,
estendendola anche agli operatori economici partecipanti alle procedure di gara. Essa si radica nei
principi di legalita, trasparenza e correttezza, configurandosi come un’evoluzione sistematica del

principio di presunzione di legittimita dell’azione amministrativa, con rilevanti conseguenze in
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termini di bilanciamento tra garanzie procedimentali ed esigenze di efficienza dell’azione
amministrativa.

b) La seconda delle pronunce considerate (Consiglio di Stato n. 7571 del 2024) ha, invece,
ad oggetto una procedura di gara complessa indetta ai sensi degli artt. 37 e 38, comma 1, d.lgs. n.
50 del 2016 da Invitalia S.p.A., nella sua veste di centrale di committenza per conto del’ATER
del Comune di Roma, con l'obiettivo di concludere un accordo quadro per lavori di
riqualificazione edilizia finanziati tramite il Superbonus 110%. Tale procedura era finalizzata a
interventi di rilevante importanza sugli immobili di proprieta del’ATER. La gara era suddivisa
in sei lotti di aggiudicazione, ciascuno per un valore di € 7.500.000,00, da aggiudicare con il criterio
dell’offerta economicamente piu vantaggiosa subordinando l'efficacia del finanziamento alla
realizzazione di almeno il 60% degli interventi entro il 30 giugno 2023, come richiesto dalla
normativa in materia di Superbonus.

Il disciplinare di gara specificava che, nel caso in cui non si raggiungesse un numero
sufficiente di partecipanti per coprire tutti i lotti, quelli rimasti deserti sarebbero stati assegnati
agli operatori gia aggiudicatari di altri lotti. Inoltre, la normativa prevedeva ’adozione del
cosiddetto “sconto in fattura” per il pagamento delle prestazioni. Ebbene, la capogruppo di un
RTI si era inizialmente aggiudicata il lotto 4 e, successivamente, aveva accettato anche
I’affidamento dei lotti 2 e 6, rimasti deserti. Tuttavia, il rapporto contrattuale tra TATER e il
RTI si era presto deteriorato a causa di significativi ritardi nell’avvio della fase esecutiva.

In particolare, la stipula dei contratti relativi agli accordi quadro, prevista inizialmente
entro il termine ordinatorio di sessanta giorni dall’aggiudicazione definitiva, aveva subito uno
slittamento. Solo in data 15 dicembre 2022 il RTI aveva trasmesso la documentazione necessaria,
e TATER aveva fissato la stipula per il 9 gennaio 2023. Nel frattempo, I’aggiudicatario aveva
segnalato la mancata trasmissione dei progetti esecutivi relativi ad alcuni lotti, nonché difficolta
operative derivanti dalla mancata disponibilita delle aree interessate dai lavori. Tali
problematiche, unite alla necessita di rispettare stringenti scadenze per il completamento di
almeno il 60% degli interventi, avevano spinto il RTI a richiedere modifiche alle clausole
contrattuali per garantire la copertura finanziaria tramite il Superbonus. L’ATER, tuttavia,
aveva rifiutato tali modifiche, insistendo sulla stipula dei contratti secondo i termini originari.

Dinanzi alla situazione di stallo, il soggetto aggiudicatario aveva comunicato la propria
indisponibilita a stipulare i contratti per il lotto 6 e, successivamente, per tutti i lotti, ritenendo
insussistenti le condizioni contrattuali e operative per procedere. In risposta, ’TATER aveva
adottato un provvedimento di revoca dell’aggiudicazione per tutti i lotti, ritenendo imputabile al
RTI il mancato perfezionamento contrattuale. La revoca era stata accompagnata dalla richiesta

di escussione della polizza fideiussoria, dal rimborso delle spese di pubblicita e dalla segnalazione

del provvedimento al’ANAC.
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Il Consiglio di Stato, investito della questione, evidenziava come il ritardo accumulato nella
trasmissione dei progetti esecutivi e nella stipula dei contratti fosse imputabile principalmente
al’ATER e non all’operatore economico. Sebbene il termine per la stipula del contratto avesse
natura ordinatoria, il suo superamento senza adeguate giustificazioni aveva compromesso la
possibilita per la societa aggiudicatrice di avviare i lavori nei tempi previsti per accedere al
Superbonus, che avrebbe rappresentato I'unica fonte di guadagno per I'operatore economico.
Inoltre, il Consiglio riteneva che le richieste di modifica contrattuale avanzate dal RTI non fossero
arbitrarie, bensi finalizzate a superare criticita oggettive. Di contro, ’TATER non aveva adottato
un approccio collaborativo, mantenendo una posizione di chiusura che aveva reso impossibile la
realizzazione degli interventi.

Ebbene, proprio rispetto a tale ultimo aspetto il Consiglio di Stato richiamava i principi
del risultato e della fiducia di cui agli artt. 1 e 2 d.lgs. n. 36 del 2023 definendoli come principi
immanenti nel sistema che hanno trovato nel nuovo codice una espressa positivizzazione ma che
erano gia cogenti nel sistema, tali da orientare ’azione dell’amministrazione e il comportamento

degli operatori economici anche nelle procedure di gara di cui al d.Igs. n. 50 del 201634,

34 Consiglio di Stato, Sez. V del 13 settembre 2024, n. 7571. “Cio senza tralasciare di considerare che le condotte
stigmatizzate da parte appellante - ovvero il ritardo del’ATER nella stipula del contratti e nella definizione dei
progetti, oltre la totale chiusura dalla stessa dimostrata alla ricerca di una soluzione concordata, che consentisse la
realizzazione almeno di alcuni interventi - avuto riguardo alla circostanza che in relazione ai lotti oggetto di
aggiudicazione al RTI non era stata presentata alcun’altra domanda e che era impossibile bandire una nuova gara,
stante la tempistica degli interventi per I'utilizzo del superbonus, non si sono rilevate dal tutto in linea con il principio
del risultato.

Trattasi di principio che seppure codificato solo con il nuovo codice dei contratti (d.lgs. n. 36 del 2023), non
applicabile ratione temporis alla fattispecie di cui & causa, doveva intendersi immanente nel sistema, come
evidenziato dalla giurisprudenza (ex multis Cons. Stato, sez. I11, 15 novembre 2023, n. 9812; Cons. Stato sez. VII, n.
5789 del 2024) o comunque utilizzabile in chiave interpretativa anche rispetto a fattispecie regolate dal d.lgs. 50 del
2016 (Cons. Stato, sez. V, 27 febbraio 2024, n. 1924).

Del pari la condotta tenuta da ATER si pone in contrasto con il principio della fiducia, codificato dal d.lgs. 36
del 2023, e da utilizzarsi in chiave interpretativa in quanto strettamente correlato con il principio del risultato.

30.1. L'art. 1, d.Igs. n. 36 del 2023 che ha codificato il principio del risultato ¢ collocato in testa alla disciplina
del nuovo Codice dei contratti pubblici ed & principio ispiratore della stessa, sovraordinato agli altri.

Tale articolo, collocato in apertura della disciplina del nuovo codice, dispone che le stazioni appaltanti e gli
enti concedenti perseguono il risultato dell'affidamento del contratto e della sua esecuzione con la massima
tempestivita e il migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo, nel rispetto dei principi di legalita, trasparenza e
concorrenza

Si tratta pertanto di un principio considerato quale valore dominante del pubblico interesse da perseguire
attraverso il contratto e che esclude che I'azione amministrativa sia vanificata ove non si possano ravvisare effettive
ragioni che ostino al raggiungimento dell'obiettivo finale che é: a) nella fase di affidamento giungere nel modo piu
rapido e corretto alla stipulazione del contratto; b) nella fase di esecuzione (quella del rapporto) il risultato economico
di realizzare l'intervento pubblico nei tempi programmati e in modo tecnicamente perfetto (Cons. Stato, sez. V, n.
1924 del 2024 cit.)

11 principio della fiducia di cui all'art. 2 del nuovo Codice amplia i poteri valutativi e la discrezionalita della
P.A., in chiave di funzionalizzazione verso il miglior risultato possibile. Tale fiducia, tuttavia, non puo tradursi nella
legittimazione di scelte discrezionali che, in ossequio ad un’interpretazione formalistica delle disposizioni di gara,
tradiscono l'interesse pubblico sotteso ad una gara, le quali, per contro, dovrebbero in ogni caso tendere al suo miglior
soddisfacimento (Tar Campania Napoli, sez. V, 6 maggio 2024, n. 2959).
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La condotta della stazione appaltante, nel caso in esame, si poneva in netto contrasto con i
suddetti principi; pertanto, il Consiglio di Stato accoglieva il ricorso e disponeva I’annullamento
della revoca dell’aggiudicazione del lotto d’appalto n. 2.

Entrambe le pronunce mettono in relazione il principio della fiducia con il principio del
risultato. Orbene, appare necessario individuare il punto di contatto tra i due principi.

Il risultato rappresenta I’obiettivo che le stazioni appaltanti devono perseguire
nell’affidamento e nella esecuzione dei contratti in attuazione del principio di buon andamento di
cui all’art. 97 della Costituzione e nel rispetto del principio della concorrenza. Il principio del
risultato, inoltre, costituisce criterio prioritario per I’esercizio del potere discrezionale.

L’art. 2 del nuovo codice da un lato stabilisce che I’attribuzione e I’esercizio del potere nel
settore dei contratti pubblici si fonda sul principio della reciproca fiducia nell’azione legittima,
trasparente e corretta dell’amministrazione, dei suoi funzionari e degli operatori economici,
dall’altro, invece, sancisce che il principio della fiducia favorisce e valorizza I'iniziativa e
I’autonomia decisionale dei funzionari pubblici, con particolare riferimento alle valutazioni e alle
scelte per I’acquisizione e I’esecuzione delle prestazioni secondo il principio del risultato.

E chiaro allora che il principio del risultato e il principio della fiducia sono avvinti
inestricabilmente. In altri termini, il principio della fiducia pur ampliando il potere decisionale
della pubblica amministrazione nell’affidamento della gara non puo mai trasmodare in arbitrio,

anzi ¢ funzionalizzato al raggiungimento del miglior risultato possibile.

4. Conclusioni.

L’emersione del principio della fiducia nel sistema dei contratti pubblici, cristallizzata nell’art. 2
del d.lgs. n. 36/2023, si colloca all’interno di un piu ampio processo di evoluzione della disciplina
degli appalti pubblici, volto a superare la logica iper-formalistica che ha caratterizzato la
previgente normativa, per promuovere un modello relazionale tra pubblica amministrazione e
operatori economici ispirato a criteri di maggiore elasticita e responsabilizzazione. Il legislatore
delegato, attraverso la positivizzazione di tale principio, ha inteso non solo fornire un criterio
ordinatore dell’attivita amministrativa, ma anche instaurare un rapporto fiduciario,

strutturalmente bidirezionale, tra le stazioni appaltanti e i soggetti privati, fondato su un

11 principio del risultato e quello della fiducia sono avvinti inestricabilmente: la gara & funzionale a portare a
compimento l'intervento pubblico nel modo piu rispondente agli interessi della collettivita nel pieno rispetto delle
regole che governano il ciclo di vita dell'intervento medesimo (Cons. Stato, sez. V, n. 1294 del 2024; Cons. Stato, sez.
VII, n. 5789 del 2024 che ha ritenuto che nell’ipotesi di specie I’eccessiva “rigidita” della piattaforma informatica
approntata per la presentazione delle offerte, unita all’eccessivo “formalismo” con cui la stazione appaltante aveva
gestito la gara, arrestata sul nascere, avessero nella sostanza frustrato i riportati principi che sebbene codificati
soltanto con il d.lgs. n. 36 del 2023, non applicabile ratione temporis alla fattispecie, rappresentano comunque
principi gia immanenti dell’ordinamento)”.
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presupposto di affidabilita reciproca e sul superamento della concezione difensiva dell’agire
pubblico.

Tale innovazione, tuttavia, non deve essere interpretata in senso riduttivamente
programmatico. La fiducia evocata dal codice non si traduce in una deresponsabilizzazione
dell’amministrazione o in una mera presunzione di correttezza dell’operato degli operatori
economici, bensi si configura come un canone ermeneutico e applicativo, che, nel rispetto del
principio di legalita, concorre alla definizione del perimetro della discrezionalita amministrativa.
In tale prospettiva, la sua interconnessione con il principio del risultato ex art. 1 del medesimo
Codice ne esalta la funzione strumentale all’effettivita dell’azione amministrativa, imponendo
all’interprete di verificare, caso per caso, il contemperamento tra il necessario esercizio del potere
discrezionale e il rispetto dei presidi normativi di trasparenza, imparzialita e buon andamento.

L’analisi della piu recente giurisprudenza amministrativa dimostra come il principio in
parola abbia gia trovato applicazioni concrete, orientando il sindacato giurisdizionale verso una
valorizzazione dell’autonomia decisionale delle stazioni appaltanti. L’ermeneutica giudiziale
sembra, infatti, muoversi nella direzione di una lettura sistematica del principio di fiducia, tale
da attribuirgli una portata non meramente esortativa, bensi operativa, in grado di incidere sul
contenuto dell’atto amministrativo e sulla sua sindacabilita. Cio non significa, tuttavia, che la
fiducia possa costituire un criterio di legittimazione di scelte amministrative arbitrarie o elusive
delle regole concorrenziali: essa si configura piuttosto come uno strumento di razionalizzazione e
di efficientamento, che impone all’amministrazione di esercitare la propria discrezionalita nel
rispetto di un canone di ragionevolezza e proporzionalita.

Nonostante tale tendenza, permangono nodi problematici relativi alla reale capacita del
principio della fiducia di incidere sulla disciplina sostanziale del contratto pubblico. Il diritto
amministrativo italiano é storicamente improntato a una logica di legalita sostanziale, in cui la
conformita dell’azione amministrativa alla norma rappresenta un requisito indefettibile per la sua
validita. Il rischio di uno slittamento verso un’eccessiva discrezionalita valutativa
del’amministrazione, se non adeguatamente governato, potrebbe condurre a
un’indeterminatezza applicativa del principio, con il conseguente pericolo di un’incoerenza
interpretativa e applicativa.

Pertanto, il principio della fiducia, per quanto potenzialmente innovativo, necessitera di piu
consolidate elaborazioni giurisprudenziali e dottrinali che ne chiariscano I’esatto perimetro di
operativita, evitando che esso si traduca in uno strumento retorico privo di effettiva capacita
conformativa dell’agire amministrativo. Il suo successo applicativo dipendera dall’equilibrio tra
I'esigenza di flessibilita e il rispetto dei fondamentali presidi di legalita e trasparenza. Solo il

progressivo sedimentarsi di un indirizzo ermeneutico chiaro e coerente potra stabilire se la fiducia
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diverra effettivamente un criterio sostanziale di governo delle procedure di gara, o se rimarra una

formula suggestiva priva di reale incidenza sull’assetto normativo e applicativo della materia.

queste istituzioni 3/2025 ISSN 1121-3353



