UNIVERSITA DEGLI STUDI DELLA TUSCIA DI VITERBO

DIPARTIMENTO DI STUDI LINGUISTICO-LETTERARI, STORICO-FILOSOFICI E GIURIDICI

Corso di Dottorato di Ricerca in

Diritto dei mercati europei e globali. Crisi, diritti, regolazione - XXV Ciclo.

L’EMERGENZA NEI CONTRATTI PUBBLICI

IUS/10 DIRITTO AMMINISTRATIVO

Tesi di dottorato di:

Doftt. Riccardo Cerulli

Coordinatore del corso Tutore

Prof. Mario Savino Prof. Mario Savino

Data della discussione
30 giugno 2014



INDICE

PREMESSA ... i e et et et iee e eeee . PAO. 3
1. Evidenza pubblica: strumento per introdurre tragparenza e concorrenza
nel settore degli appalti pubblici ..................cciiiiiiiie ... pag. 8
1.1. Ladisciplina comunitaria dell’evidenza pubblca. | principi cardine e
le direttive comunitarie .............cccceeeiiiiiii i i i i e pag. 13
1.2. L’influenza della disciplina comunitaria sulla realizzazione del
Codice dei contratti pubblici italiano ..o, pag. 27
1.2.1. Le fasidel procedimento ...........ccccevviiiiiiiininnannnn. pag.53
2. | poteri pubblici emergenziali e le deroghe alBvidenza pubblica —
INTrOdUZIONE ....e e e e et e e e e e e e e eeeee e PO 49
2.1. | poteri straordinari come attivita “creativa” per sopperire a lacune
legislative nello stato di eccezione. Atti legislai o amministrativi?
2.2. Poteri pubblici emergenziali: nozione e cladgazioni ......... pag. 61
2.2.1. Le ordinanze di necessita e di urgenza: prtggoosti di legittimita e
condizioni di @SErCIZIO ......evveieie e pag. 69
2.2.2. 1limiti e le garanzie che assicurano la lé@gmita dell’esercizio del
potere di ordinanza ..............cccovieiii i i PAG. 79
2.3. Poteri emergenziali e deroghe all’evidenza pblica .................. pag. 89
3. Lanozione di “grande evento”
3.1. La parabola della nozione di “grande evento” ell'ordinamento
italiano ..o e e PAGL 120
3.2. L’alterazione della concorrenza e le criticita derivanti dall’'uso

distorto del principio dell’emergenza ............................... @g. 140

3.3. La limitazione dei controlli sui grandi eventi.................... pag. 151
3.4. La ridefinizione del perimetro di applicabilita dei grandi eventi
.............................................................................. pag. 158
CONCLUSIONI L. e et e iee e e e ... PAG. 168
BIBLIOGRAFIA ...t aeeen 00 PG 172



PREMESSA

In ogni emergenzai profila un pericolo di violazione dei dirittohdamentali e
di deroghe alle norme vigenti, ma cos’e un’emerg@nQuali eventi sono suscettibili di
essere qualificati con questo termine? Quali teniatiche devono avere tali eventi
affinché possano giustificare il venir meno deltaazione ordinaria?

All'interno della categoria dellemergenza e possibccomunare un complesso
estremamente vasto ed eterogeneo di situaziogudk — producendo uno stato di crisi
— pongono la necessita di un intervento il piu fokes tempestivo che possa al
contempo salvaguardare i diritti fondamentali dpkasona.

La piu risalente accezione di emergenza €& quetlatdealla categoria delle
calamita naturali, che comprende terremoti, margneuzioni vulcaniche, frane,
valanghe, alluvioni e tornado.

Per la straordinaria gravita dei danni alle popolaized ai beni che possono
essere direttamente causati e successivamentéi inelotessuto socio-economico delle
zone colpite, e per le profonde mutazioni che stve® conseguono, il terremoto si
presenta indubbiamente come la piu importante dalemita naturali; anche alla luce —
ai fini della presente indagine — dell'ingente @dimento di appalti di lavori pubblici
che ogni volta ne consegue.

In considerazione delle caratteristiche geologiehalella forte presenza di
insediamenti umani e delle relative infrastruttureerritorio italiano e ad alto rischio
sismico Quest’ultimo, quindi, e tra i primi ad esseretststudiato da disposizioni di
legge, tanto dal lato di ricostruzioex post quanto da quello della prevenzioar
ante"

In ordine di importanza, seguono il rischio idrolggico, oggetto di una
cospicua e complessa normativa, e a livello pitegaa il cosiddetto rischiolimatico,
dato dall'introduzione nell’ecosistema di sostanaee i gas-serra, corresponsabili del

riscaldamento del pianeta.

! La tecnica di prevenzione si basa sulla delimitagidi zone di rischio sismico ad opera dello Seato
sulla definizione di specifiche tecniche costrigtiinalizzate alla sicurezza degli edifici. Conrtimanza
del presidente del Consiglio n. 3274 del 20 mar20632 sono stati definiti i concetti generali per la
categorizzazione sismica del territorio nazionalpeg la formalizzazione dei precetti tecnici per le
costruzioni in zona sismica, attuate con il sudeessecreto 21 ottobre 2003.



Le tipologie di rischi appena richiamate sono casprnella categoria dei rischi
naturali, a loro volta rientranti nella macroarea dei rissinbientali

Dato il rapporto “a doppio binario” tra uomo e natuai rischi naturali fanno da
contraltare i rischumani(o diorigine antropicg, ovvero tutti quelli che, in via mediata
o immediata, sorgono in conseguenza di un’attivitdana. Il rapporto tra uomo e
ambiente, infatti, si qualifica per un’ambiguita fonhdo in quanto I'uomo puo essere
allo stesso tempo aggredito e aggressore risgégmbiente.

La classificazione tradizionale dei rischi conneaf#iiattivita delluomo fa
generalmente riferimento a tre categobi@logici, chimici e nucleari

| rischi biologici sono riconducibili all’alveo deischi sanitari, che possono
scaturire in due tipologie di emergenze: la primal& corollario al’emergenza che si
verifica nel caso di catastrifila seconda & quella della diffusione di malatdieyute a
cause diverse, che per dimensione o pericologigreaentano un rischio imprevedibile
per 'uomo.

Per quanto concerne il rischio chimico, sono ad essonducibili quello da
inquinamentd e quello industriale, dal quale, infine, derivaschio nucleare.

Nonostante il rischio nucleare in Italia sia peit®solo per via indiretfa le
numerose centrali attive pochi chilometri oltrecdnfine nazionale hanno indotto le
istituzioni italiane ad elaborare nel 1996 Brano nazionale delle misure protettive

contro le emergenze radiologiclole indica una serie di azioni che le autoritaoson

% In tutti i casi in cui 'emergenza sanitaria sinifasta come conseguenza di evento dannoso di altra
origine, sorge la necessita di un coordinamentooperazione tra gli operatori sanitari, che fanapocai
diversi livelli territoriali e la protezione civile Conseguentemente le competenze generali e di
coordinamento per la gestione delle emergenze iterfmasanitaria sono assegnate non alle autorita
sanitarie ma sono ripartite tra Stato, regioni muai a seconda della dimensione dell'evento. I ahs
emergenze sanitarie o di igiene pubblica a camtisclusivamente locale il sindaco adotta le ordiea
contingibili e urgenti. Negli altri casi I'adoziondei provvedimenti d’'urgenza spetta allo Stato le al
regioni in ragione della dimensione dellemergereadell’eventuale interessamento di piu ambiti
territoriali regionali.

% | problemi ed i rischi legati allinquinamento oo incidere su tre differenti beni ambientali eom
acqua, aria e suolo.

* Si ricordera che allindomani dell'incidente aiantrale nucleare di Chernobyl del 1986 nel taidto
italiano venne interdetta l'attivita di produziodeenergia nucleare grazie ai referendum abrogdgVi
1987).



obbligate ad avviare per contenere gli effetti alaliffusione di una eventuale nube
radioattiva proveniente dall’estéro

In tempi odierni, alle emergenze ambientali si safftancate anche quelle
economiche e finanziarie. Gli ordinamenti nazignaliatti, hanno iniziato ad attribuire
alla p.a., gia all'inizio del ventunesimo secpleompiti di prevenzione e rimozione
degli effetti socialmente dannosi delle emergemzgrado di alterare il normateend
dei mercati e dei livelli occupazionali.

Tra le urgenze di carattere economico e finanziaiiodistinguono quelle
derivanti dalla crisi dei mercati o della finanzabplicd; da interventi illegali sui
mercatf e da crisi di una o pit imprese collegate.

Nel primo caso, le risposte al fenomeno sono dépwdaspecifiche leggi che
avviano interventi transitori che derogano al ndenassetto dei poteri e dei diritti allo
scopo di sopravanzare alla situazione di allarnre staumenti ampliativi dei poteri di
intervento pubblico e limitativi dei diritti e d&lutonomia dei privati.

Tali norme, pur essendo dotate di ampi margini idcrézionalita — per via
dell'impossibilita di precisarne gli ambiti di apgAzione soggettivi e temporali — non
sono comunque state di ausilio per prevenire ctinaefa dissesti e cattive gestioni,
come alcuni scandali finanziari recenti hanno dimaag’.

Il dissesto finanziario di aziende private, inveg®jene emergenza economica

quando si tratta di attivita nevralgiche, come Ib@no concessionari di servizi pubblici,

® Nel piano sono scritte le procedure di messarnaifine delle autorita competenti, la catena di caipa

e controllo per la gestione dell'emergenza (alvastice & posto il Dipartimento della protezioneile) e

le procedure per la diffusione delle informaziora {e autorita e alla popolazione che pud essere
coinvolta dall'evento incidentale.

® || riferimento & al crollo di Wall Street del 1929a tutta la legislazione che segui nel corsoNgsV
Deal Piu recente I'esempio della grave crisi econongpgentina del 2001, foriera di aspri disordini
sociali).

"Vedila crisi economica degli anni Settanta in Italia gia citata Grande depressione.

 Ne & un esempio l'istituzione d€bmitato per la sicurezza finanziar@eato con il decreto — legge n.
369 del 12 ottobre 2001 nella sfera delle operazibcontrapposizione al terrorismo internaziondle i
compiti del Comitato vi € anche l'acquisizione difarmazioni in possesso delle amministrazioni
pubbliche, anche in deroga al segreto d'ufficio.

Un'ulteriore dimostrazione di emergenza economichnanziaria si puo rintracciare nelle infiltrazion
criminali nel sistema economico, alterandone I'équo e la concorrenza.

° Esemplari i casEnron e Madoff



o per le dimensioni dellimpresa. In questi cakinaggiore strumento di intervento e
costituito dallamministrazione controllatd

Un’ultima forma generale di emergenza nasce dapawdp sociali e puo
dipendere da numerosi fattori, quali, in particelarischi politici e sociali — nazionali o
sopranazionali — dipendenti da crisi che sfocianoadnflitti armati o atti terroristici in
grado di minacciare la vita o i beni di cittaditaliani oppure i comportamenti, connessi
alla funzione dell'ordine e della sicurezza pubdliche danno luogo a reati che per
dimensione, durata o complessita sono assimilatidhomeni emergenzisli

Ogni crisi sembra sistematicamente aprire la stradh una maggiore
concentrazione del potere ed una correlativa lzrotee dei diritti, in ossequio alla
necessita di salvaguardare diritti fondamentalladpersona quali la vita, la salute, la
sicurezza e la dignita. Da qui la legittimazionestitazionale e fondamentale delle
deroghe all’evidenza pubblica nella realizzazioeledopere necessarie per garantire e
tutelare la persona umana nel suo complesso diivalo

Tali interventi, quindi, comportano l'uso di potstraordinari edeccezionalida
intendersi sulla base dellssgpraggiunta inadeguatezza del diritto ordinariolae
conseguente necessita di un intervento urgentenéenato sospensivo o derogatorio
che, con mezzi eccezionali, continui a garantinaliori e gli interessi normalmente
protetti dall'ordinamente*?.

Ma sono sufficienti i poteri straordinari a soddref le necessita scaturite
dall'emergenza? E fino a che punto & legittimo @t®ti? E possibile far fronte
all'emergenza con i poteri ordinari? Queste le duteacui daremo una risposta nel
corso della tesi.

Il lavoro e strutturato in tre capitoli, piu la pnessa e le conclusioni.

19 |stituto reintrodotto dal decreto — legge n. 83 @2 giugno 2012, dopo essere stato inizialmente
abrogato dal decreto legislativo n. 5 del 9 genr4i06, volto a consentire la continuita dell’atévdi
un’azienda in difficolta economiche allo scopo ditsarre questi soggetti al fallimento. In altrirteni,
sulla scorta della considerazione in virtu dellalgue ordinarie procedure concorsuali sono ortenta
primo luogo al soddisfacimento dei creditori defiiresa insolvente e che percio finisco per saarific
eccessivamente altri, contrapposti, interessi,c@réato, nei casi di maggior rilevanza socialsatirarre
queste vicende all’ordinario diritto fallimentare d¢ trovare soluzioni specifiche che tali interessi
consentissero di salvaguardare.

' Quali la c.d. emergenza mafia o emergenza droga.

12 MARAZZITA G., “L’emergenza costituzionale. Definizione e motieVlilano, Giuffré, 2003, pag. 17.
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Nel primo capitolo si delineano le caratteristighéencipali delle procedure di
evidenza pubblica, strumenti ordinari per 'assegee di appalti pubblici.

Nel secondo capitolo, invece, si da conto — nelilma parte — delle tipologie di
poteri straordinari e — nella seconda parte — alizrano dettagliatamente le deroghe al
Codice dei contratti pubbliciallo scopo di misurare la compressione dei ppinci
generali del diritto comunitario e dei principi sgeEeamente dettati in materia di appalti
pubblici.

Il terzo capitolo e dedicato all'indagine dei calatti grandi eventi fattispecie
introdotta dalla legge n. 401 del 9 novembre 2B@&l'ambito della protezione civile
che comporta l'utilizzo del potere di ordinanza.

3 Conversione in legge, con modificazioni, del demfegge 7 settembre 2001, n. 343, recante
disposizioni urgenti per assicurare il coordinaroeaperativo delle strutture preposte alle attidia
protezione civile.



1. Evidenza pubblica: strumento per introdurre tragparenza e concorrenza
nel settore degli appalti pubblici

La qualita della regolazione nel campo delle consmesubbliche (gublic
procurement rappresenta il fondamento per un'efficace allmreez delle risorse e — in
ultima analisi — per la competitivita.

Il settore degli appalti pubblici compone, infattyna parte rilevante
dell’economia e inoltre l'attitudine del settorebplico a manifestare una domanda
qualitativamente adeguata e imprescindibile pemmiglioramento dei mercati e
I'introduzione di tecnologie di frontiera. Tutto ocisi rispecchia, infine, sulla
disponibilita di infrastrutture e sull’'offerta dservizi pubblici, con importanti effetti
sulla produttivita delle imprese e sul tenore tidei cittadini.

Attraverso lo strumento dell'appalto, qualsiasieeptibblico puo ottenere dal
libero mercato beni e servizi utili al soddisfacitee — tanto in forma diretta quanto
indiretta —dei bisogni della collettivita. Gli agpgoubblici sono cosi decisivi su piu
livelli per cio che riguarda la politica economicazionale, gestendo quantita e qualita
delle risorse pubbliche impiegate. Piu esattamenédfadempiere alle funzioni di
appalto, si affrontano questioni nevralgiche: immar luogo, la determinazione della
domanda pubblid4, tramite I'acquisizione di beni e servizi fruibilialla collettivita o
strumentali all’azione pubblica e, in secondo luodimdirizzo per i mercati di
produzione strettamente vincolati alla domanda fedbai quali il committente si
rivolge per acquisire beni e servizi necessari sldgimento delle sue funzioni.

Alla luce di quanto detto pocanzi, la regolamerttagi delle procedure in base
alle quali si svolgono i rapporti tra gli enti puicbe le imprese fornitrici € gravata dal
fondamentale compito di disciplinare I'attivita dcquisizione di beni e servizi sul
mercato con la massima efficienza. Quest'ultimgparticolare, puo essere raggiunta
solo attraverso una leale concorrenza tra le ingpfesnitrici, sia ai fini specifici
dell'ottenimento delle prestazioni e dei relatiguttati richiesti alle imprese, sia a quelli
pilu generici associati alla maturazione sul piarelad competitivita del sistema

industriale ed alla crescita della produttivitd @dessiva. L'introduzione di un sistema

* In termini di selezione e quantificazione dei bisoda soddisfare, in modo diretto (dotazioni diibe
pubblici, servizi per la comunita, ...) e indiretfarzionamento della PA).



concorrenziale € stata quindi ritenuta essenzialel@ progressiva inclusione della
tematica degli appalti pubblici nel piu ampio cabte dell’integrazione economica
europea, sempre affiancata da considerazioni diedseme collettivo. Ilpublic
procuremente percio divenuto uno degli aspetti basilari pesgdansione del mercato
interno, nonché per le connessioni tra I'Unione dpea e gli altri organismi di
integrazione economica e commerciale.

Come gia accennato, il peso specifico ragguardeuoléermini di impatto
economico-finanziario del "mercato” degli appaltibplici’® & stato uno dei motivi
principali che ha spinto le istituzioni comunitaxierso la formalizzazione di regole di
funzionamento condivise da tutti gli Stati membianto per il suo ruolo nella
realizzazione e nel funzionamento di libere ope@mizcommerciali intracomunitarie,

quanto per estromettere — come meglio si vedra @manti — atteggiamenti

'3 per cio che riguarda I'Unione Europea a 27, lagrenale delle commesse pubbliche rispetto al PIL
comunitario € stata:

Anno | 2005 2006 2007 200§ 2008 2010 2011
% 2,90 3,20 3,00 3,10 3,60 3,60 3,40

Per cio che riguarda I'Unione Europea a 25, lag#uale delle commesse pubbliche rispetto al PIL
comunitario & stata:

Anno | 2004 2005 2006 2007 2008
% 2,65 2,92 3,20 2,98 3,08

Per cio che riguarda I'Unione Europea a 15, lagguale delle commesse pubbliche rispetto al PIL
comunitario € stata:

Anno | 2002 2003 2004 2004 2006 20097 2008
% 2,60 3,47 2,69 2,75 3,13 2,76 2,87

Per cio che riguarda I'ltalia, la percentuale deimmesse pubbliche rispetto al PIL nazionale @:sta

Anno | 2002 2003 2004 2004 2006 20097 2008 2009 2010011 2
% 2,19 2,67 2,35 2,70 3,00 2,30 2,30 2,50 3,40 2|90

Fonte: Eurostat, dati aggiornati al 10 maggio 2013

In particolare, nel 2012 in Italia sono stati pubdti 41.924 bandi ed inviti per I'affidamento dirgratti
nei settori ordinari (per un importo superiore ®drbla euro) pari a 67.495.195.143,00 €, suddivisi i
percentuali simili tra Lavori (36,5%), Forniturel(2) e Servizi (32,2%). A questi si aggiungono hamt
inviti per I'affidamento di contratti nei settopsciali, per un importo totale di 21.822.614.711€)@on
percentuali — a differenza dei settori ordinariensbilmente differente a seconda della tipolobauori
(29,4%), Forniture (27,3) e Servizi (43,3%).

Fonte: Relazione Annuale AVCP 2012 — Appendice uhhgicata il 17 luglio 2013.



protezionistici nazionali. Questi ultimi adottatidgoverni locali e da essi giustificati
per via dell’origine per lo piu nazionale dellearise pubbliche utilizzate; spesso non
considerando la notevole quantita dei fondi “cortanii, in altre parole quelle risorse
provenienti dal bilancio del’UE e a loro volta staate agli Stati membri per molteplici
scopi comurt®, il cui impiego & vincolato al rispetto della djgina comunitaria.

Posto quindi il notevole impatto economico pablic procurementgli organi di
governo comunitari hanno concentrato la proprianaibne sull’efficienza della spesa
pubblica e sul’ampliamento del mercato internon db chiaro intento di centrare
obiettivi di politica economicd e di integrazione. In questo senso, 'armonizzszia
livello comunitario delle misure comuni di regolaae delle procedure di acquisto della
committenza pubblica e divenuta lo strumento pérdurre migliori condizioni di
trasparenza e concorrenza nel settore degli appaliblici, tanto per soddisfare la
necessita di efficienza e stabilita della spesalicdy quanto per innovare e ristrutturare
i modelli operativi. In particolare, il raggiungimé di una politica di spesa piu efficace
per le finanze pubbliche attraverso un’opporturgol@mentazione della materia degli
appalti pubblici & possibile sia dal lato della dowid® sia dal lato dell’offertt.

Il progresso delle prescrizioni europee in matatiaappalti pubblici si é
polarizzato soprattutto su tre profili sostanziali.

In primo luogo, la trasparenza, ricercata con felee a modello principale
delle procedure aperte con criteri non discreziatiaelezione delle offerte.

In secondo luogo, la certezza della giurisdizionéegprocedure di appalto, con
particolare riguardo alla rapidita dei ricorsi amisirativi avverso le decisioni della
committenza pubblica lesive del diritto comunitario

Infine, I'obbligo di pubblicita tramite pubblicazie dei bandi di gara — il cui
valore supera soglie predetermirfate soprattutto sul piano intracomunitario. Profilo
quest'ultimo impiegato come indice del grado di ryra potenziale dei mercati

16 Come ad esempio lo sviluppo regionale, la comipitdite |a ricerca, la coesione sociale ed altri.

" Anche ai fini della convergenza e della stabifiédle finanze pubbliche.

8 Maggiore trasparenza, rapiditd di svolgimentouzidne dei costi di transazione, incentivazione
dell'utilizzo di nuove tecnologie.

19 Sviluppo della concorrenza nei mercati di rifenime

0 Gli appalti definiti “sotto-soglia” sono in ogniso tenuti al rispetto dei principi di parita dittamento
economico degli operatori, trasparenza delle praeedi gara, riconoscimento reciproco e delle leggi
nazionali.
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nazionali delle commesse pubbliche, attraversotdéistiche relative alla pubblicita
delle gare tramite la Gazzetta ufficiale della CaitauEuropea.

Si osservera come, a fronte di un consistente wlimanziario del mercato
degli appalti pubblici complessivamente intésoal processo di integrazione
comunitaria € stato assegnato un compito essenzaghléacilitare I'introduzione della
potenziale concorrenza, conseguibile attraversavittnamento delle discipline
nazionali in materia e I'intensificazione delle s di trasparenZ3 realizzata, come
detto, soprattutto con I'applicazione degli obbiidhpubblicita su scala europea della
domanda di beni, servizi e forniture espressa dateninistrazioni aggiudicatrici degli
Stati membri. Tali progressi, comunque, si connotdn caratteristiche peculiari per
ogni singolo paese membro dell'Unione. Ci si rded, in particolare, alla forte
differenziazione dell’apertura dei mercati domasigpetto alle quote che rimangono in
mano ad aziende nazionali, prevedibilmente a cdusamerosi fattori, di “struttura” —
come il grado di decentramento della spesa publdidalivello di infiltrazione del
settore pubblico nell’economia — o di “chiusurafiguardo a condotte elusive mosse da
operazioni di sottodimensionamento da parte defieniistrazioni nazionali, regionali
e locali o a comportamenti favorevoli alle aziendeali, nonostante la loro formale
incompatibilita con il Trattato UE.

Lo sviluppo della trasparenza e della concorreraa assolve soltanto ad una
funzione di consolidamento del mercato internoclp@iha anche palesi impatti positivi
sull’efficienza micro e macroeconomica degli Statlell’'Unione nel suo complesso, sia

in ambito pubblico che produttivo. Le pratiche ocomenzialf* sono infatti

2L Ancorché stabilizzatasi nel tempo, Vedi Nota 2.

%2 Sja pure limitate da soglie di dimensione finariaia

%3 Nel diritto comunitario sono attribuiti alla norie di concorrenza due differenti significati, stizeati
nelle definizioni di "concorrenza nel mercato" ericorrenza per il mercato”.

Nella prima accezione, ci si riferisce a settortin € gia instaurato un mercato concorrenzialegnali
l'intervento comunitario mira a prevenire e sanai@n le condotte imprenditoriali integranti intese
restrittive della concorrenza, cartelli di prezamnopoli ed abusi di posizione dominante.

La legislazione antitrust, infatti, si forma coabiettivo di vigilare sulla liberta economica prigaonde
scongiurare la possibilita che questa si tradudesercizio di un potere economico privato; temtan
contemporaneamente di consentire autonomia alleesep attraverso I'elaborazione di misure che non
incidano in modo invasivo sulle scelte degli opefigeconomici.

Il principio di concorrenza per il mercato - rileda per le direttive in materia di appalti pubblice
invece funzionale al fine di dilatare i settorindércato per garantire il libero accesso da partedratori
economici di altri stati membri, riferendosi a setinizialmente esclusi dal mercato o limitati eésure
protezionistiche.
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fondamentali per I'efficienza della spesa pubblioaquanto la realizzazione di mercati
trasparenti e concorrenziali permette alle ammigsbni pubbliche di acquistare beni e
servizi di migliore qualita e convenienza e a prgua bassi, ottenendo cosi una piu
efficace allocazione delle risorse provenientialéificalita prelevata ai contribuenti.

In piu, come gia accennato, anche le imprese possgiovarsi della
realizzazione della trasparenza e della non discanione nelle procedure di accesso ai
mercati dipublic procurementCome gia ampiamente dimostrato, infatti, I'imgubd
una maggiore spinta concorrenziale migliora efigae competitivita dei mercati. Cio
vale particolarmente su base territoriale, dovecaterdocali privi della presenza di
operatori in grado di sfruttare una posizione da@nte nel settore, sono piu dinamici e
pronti al confronto con le altre imprese in garancil risultato di promuovere
significativi stimoli all’efficienza economica, iquanto i soggetti operanti nel mercato
sono maggiormente stimolati ad incrementare laaommpetitivita sia sulla qualita
che sui prezzi e, quindi, sono in grado di missiraon solo sui mercati nazionali, ma
anche su quelli esteri.

Dall’analisi degli interventi sul tema dpublic procurementin particolare degli
organi dell’'Unione Europea, si possono delineareecipr obiettivi nella
regolamentazione delle procedure di assegnaziagieaggalti pubblici, che intervengo
su diversi piani. Tali obiettivi, infatti, riguarda: 'abbassamento dei prezzi pagati dalle
amministrazioni pubbliche, in modo da poter agiedeficit di bilancio, attraverso |l
controllo degli equilibri finanziari ed una maggoefficienza della spesa pubblica; il
cosiddettocross border ovvero il miglioramento della trasparenza e detlacorrenza
transfrontaliera; la presenza delle Piccole e medprese nei mercati. Questi aspetti di
natura tecnica rappresentano dei parametri pertaraluil progredire o meno
dell'apertura del settore degli appalti pubblicia mon sono i soli, poiché I'Unione
Europea si & preoccupata di includere profili ndreteemente economici nelle

valutazioni complessivé

La divergenza tra i due concetti si riflette sudi@ersita di matrice normativa, in quanto le dikegttin
materia di appalti non si fondano sugli artt. 882 del Trattato ma sugli articoli 43 e 49, e 95 del
Trattato.

24 Ci si riferisce agli obblighi imposti alle impregartecipanti legati ai temi ambientali e socialél(
tentativo di contrastare I'esclusione di soggettirdaggiati a cui riservare un trattamento prefeieda).
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Un’attenzione particolare € posta alla possib#ifgiu volte concretizzatasi — che
nel settore delle commesse pubbliche le amminisinaZavoriscano indebitamente
determinati operatori locali, aggirando cosi ilngipio di parita di trattamento, a
detrimento dell'interesse della collettivita. L'genza di scongiurare favoritismi e
tendenze protezionistiche mediante specifiche norazéonali e comunitarie deputate a
disciplinare gli appalti pubblici di lavori, servie forniture, quindi, scaturisce dalla
volonta di assicurare alla collettivita che le desguoni di beni e servizi delle
amministrazioni pubbliche siano orientate al maimb@mto dell’equilibrio tra un livello
qualitativo dei prodotti e servizi acquistati erleerca del minor prezzo attraverso i
meccanismi concorrenziali.

L’elaborazione detorpusnormativo depublic procuremensul piano nazionale
e comunitario € avvenuta per mezzo di progresggiustamenti volti a migliorare la
performancedel sistema di regole e di gestione del settoee.uBa parte, si cerca di
ottenere il concreto rispetto dei principi di trasgnza e delle regole di concorrenza;
dall’altra parte, e presente il proposito di oveiail'introduzione di rigidita procedurali
che possano rivelarsi controproducenti, ostacolaledamministrazioni nella scelta

dell’offerta migliore.

1.1. La disciplina comunitaria dell’evidenza pubblca. | principi cardine e le
direttive comunitarie

Il livello di evoluzione comunitaria in materia dppalti pubblici & sintetizzato
nel Considerando n. 2 della Direttiva 2004/18/CH Barlamento europeo e del
Consiglio del 31 marzo 2004, relativa al coordinatoe delle procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori,fdrniture e di servizi, secondo il quale:
«L’aggiudicazione degli appalti negli Stati membmrpconto dello Stato, degli enti
pubblici territoriali e di altri organismi di dirito pubblico & subordinata al rispetto dei
principi del trattato ed in particolare ai principilella libera circolazione delle merci,
della liberta di stabilimento e della libera pregtane dei servizi, nonché ai principi che
ne derivano, quali i principi di parita di trattamé, di non discriminazione, di
riconoscimento reciproco, di proporzionalita e dagparenza. Tuttavia, per gli appalti
pubblici con valore superiore ad una certa sogliapportuno elaborare disposizioni di
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coordinamento comunitario delle procedure naziomklaggiudicazione di tali appalti
fondate su tali principi, in modo da garantirne gfifetti ed assicurare I'apertura degli
appalti pubblici alla concorrenza. Di conseguentali disposizioni di coordinamento
dovrebbero essere interpretate conformemente atene e ai principi citati, nonché
alle altre disposizioni del trattato

In un’ottica di ricostruzione, il principio dellaistiplina si pud rintracciare
nell’Atto Unico Europe®’, dove I'articolo 130 # stabilisce che la Comunita europea —
posto l'intento di incrementare la competitivitdemazionale — deve consentire agli
operatori del mercato disfruttare appieno le potenzialita del mercato imrdella
Comunita grazie, in particolare, all'apertura deghippalti pubblici nazionali, alla
definizione di norme comuni ed all'eliminazione ldegtacoli giuridici e fiscali a detta
cooperazione’’. Per I'attuazione della linea impostata dall’Atimico, le disposizioni
di riferimento sono gli articoli® e 14° del Trattato UE, mentre per quanto concerne i
principi richiamati dal Considerando n. 2, i pripaii vengono direttamente normati nel

%5 |'Atto unico europeo (AUE), firmato a Lussembuiba7 febbraio 1986 da nove Stati membri e il 28
febbraio 1986 dalla Danimarca, dall'ltalia e daBeecia, costituisce la prima modifica sostanziadé¢ d
trattato che istituisce la Comunita economica ee@o{CEE). L'AUE é entrato in vigore il 1° luglio8R
Esso ha proceduto ad una revisione dei trattalRatna al fine di rilanciare l'integrazione europea e
portare a termine la realizzazione del mercatarmateL'Atto ha modificato le regole di funzionament
delle istituzioni europee ed ha ampliato le commuetecomunitarie, in particolare nel settore dattarca

e sviluppo, dell'ambiente e della politica estaraane.

L'AUE ha consentito il passaggio, il 1° gennaio 398al mercato comune al mercato unico. Con la
creazione di nuove competenze comunitarie e landiodelle istituzioni, ha inoltre preparato il tmo
per lintegrazione politica e l'unione economicanenetaria, le quali saranno istituite dal trattdto
Maastricht sull'Unione europea.

% "articolo 130 F sara poi riportato fedelmentel'aeficolo 163 della Versione consolidata del Tasdt
che istituisce la Comunita europea.

2" Nell'originaria versione del Trattato istitutivoellUnione Europea non vi era nessun richiamo
specifico al settore degli appalti pubblici, ad exione degli articoli 132 e 223, i quali, pero, r&in
potevano in nessun modo considerare in rapportoilcoancetto dipublic procurementriferendosi
rispettivamente ai rapporti tra gli Stati membriterritori d’oltremare ed al settore della difesa.

%8 Articolo 4, comma 1: Ai fini enunciati all'articolo 2, I'azione degli & membri e della Comunita
comprende, alle condizioni e secondo il ritmo psBuilal presente trattato, I'adozione di una pohti
economica che é fondata sullo stretto coordinametelte politiche degli Stati membri, sul mercato
interno e sulla definizione di obiettivi comuni,ncitta conformemente al principio di un'economia di
mercato aperta e in libera concorrenza

29 Articolo 14, comma 2: lkmercato interno comporta uno spazio senza femtiinterne, nel quale &
assicurata la libera circolazione delle merci, @elpersone, dei servizi e dei capitali secondo le
disposizioni del presente trattato
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Trattato UE. Ci si riferisce alla libera circolam® delle mercf, alla liberta di
stabilimentd e alla libera prestazione dei ser¥izi

Specifica attenzione € stata posta dalla giurisgmad della Corte di Giustizia
circa la differenziazione tra diritto di stabilintere libera circolazione dei serviZill
discrimenindicato tra i due principi € lo stabilimento dafleratore nello Stato membro
in cui il servizio viene erogato: in caso di sewiprestato da un soggetto stabilito nella
stesso territorio, si configura una liberta di gtalento; mentre, in caso contrario, le
attivita sono oggetto della libera circolazione skivizi.

Dai suddetti principi ne derivano altri legati aparita di trattamento, alla non
discriminazione, al riconoscimento reciproco, gllaporzionalita e alla trasparenza.

In primis, i principi di parita di trattamento e di non distinazione Ssi
esprimono come appendice dei citati articoli 43eddl Trattato UE. In particolare, la
parita di trattamentoirapone di non trattare in modo diverso situazionakghe, salvo
che la differenza di trattamento sia obiettivamagitestificata»>*.

Di sequito, in base al principio del mutuo ricoriosento, uno Stato membro é
tenuto ad approvare la commercializzazione di pto@oservizi da parte di aziende
appartenenti ad altri paesi comunitari, a condeiche beni e servizirigpondano in
modo equivalente alle esigenze legittimamente paise dallo Stato membro
destinatario®.

In terzo luogo, il principio di proporzionalita hiede che i provvedimenti
adottati siano equi e non eccedenti rispetto dgketavi perseguiti, comportando allo
stesso tempo il minor onere possibile per i destimdei provvedimenti stessi.

%0 Articoli 28 e seguenti Trattato UE.

% Articolo 43 Trattato UE. Riguarda la possibilitarpe aziende di uno Stato membro di operare nel
territorio di qualsiasi altro Stato membro mediame stabile organizzazione.

32 Articolo 49 Trattato UE. Vieta restrizioni allabéra prestazione di servizi da parte di soggetiide
Stati membri stabiliti in un paese della Comunha aon sia quello del destinatario della prestazion

% Ex multis: Corte di Giustizia CE, 12 luglio 200dausa n. 399/98, Ordine Architetti Milano Lodi c.
Comune di Milano, Pirelli e altri; Corte di GiusazCE, 22 giugno 1989, causa n. 103/88, Fratelli
Costanzo c. Comune di Milano; Conclusioni del’Aeabo Generale Colomer, 5 giugno 2001, causa
285/99 e causa 286/99, Lombardini e Mantovani Sqmatro ANAS; Conclusioni dell’Avvocato
Generale Leger, 11 novembre 2004, causa 21/03sa &403, Fabricom Spa e Stato Belga.

% VediCorte di Giustizia, sentenza 8 ottobre 1980, c&801€478, Uberschar.

% Vedi Corte di Giustizia, 7 maggio 1991, causa 340/8@ssbpoulou; Corte di Giustizia, 25 luglio
1991, causa 76/90, Dennemeyer.

15



Infine, il principio di trasparenza nell'azione deggetto pubblico — funzionale
tanto all’'osservanza del principio di parita ditt@enento, quanto al piu esteso obiettivo
di apertura del mercato — permette agli operatmnemici presenti nei diversi settori di
«alutare le proprie chanches partecipative in retee ad un determinato
affidamento®.

A questi principi, la giurisprudenza ha affiancajaelli di equivalenza ed
effettivita, i quali si realizzano sia sotto il fifto processuale che sostanziale dei
procedimenti di assegnazione degli appalti pubBlici

L’analisi delle fonti normative consente di affemmache i principi generali
riscontrabili nella materia degli appalti pubblicappresentano il cardine per la
creazione di un mercato interno competitivo, laddda nozione di concorrenza
abbraccia sia i rapporti tra le imprese offerentimponendo una concorrenza in
relazione alle richieste di acquisto — sia I'operdélle amministrazioni aggiudicatrici e
degli Stati membri. Questi, in particolare, hanfanére di monitorare 'andamento
delle procedure di aggiudicazione e di elabora®umenti di ravvicinamento delle
disposizioni processuali, per fare si che la tuiddle posizioni giuridiche garantite dal
diritto europeo sia equivalente rispetto a queltayista negli ordinamenti nazionaff.

Una volta impostata la struttura di diritto printad enunciato nel Trattato
attraverso i principi fondamentali — per la cosibnz di un mercato europeo degli
appalti pubblici, gli organi di governo comunitati@anno ravvisato I'esigenza — come
ricordato nella seconda parte del citato Considkran 2 della Direttiva 2004/18/CE —
di adottare provvedimenti di diritto derivato, leattive appunto, atti a coordinare le

procedure nazionali di aggiudicazione degli appaltin valore eccedente soglie

% vedi Conclusioni Avvocato Generale Christine Stix Hadk aprile 2005, causa 231/03, Co.na.me e
Comune di Cingia de Botti e Padania Acque Spa.

37| principi di equivalenza ed effettivita si evimam secondo la Corte di Giustizia, dell'articolo dél
Trattato UE, che prescrive agli Stati comunitariadiottare tutte le misure di carattere generale e
particolare atte ad assicurare l'esecuzione deghtiblgghi derivanti dal presente trattato ovvero
determinati dagli atti delle istituzioni della Comité.

Vedi Corte di Giustizia, 10 aprile 2003, causa 26/Steffensen; Corte di Giustizia 27 febbraio 2003
causa 327/00, Santex.

% Vedi Conclusioni dell’Avvocato Generale Christine Stbackl, in C-247/02, del 1 luglio 2004, punti
28-41.
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predeterminat®, dato il loro effetto macroscopico sul mercatoeinb e spesso
assegnati con logiche sostanzialmente proteziohiestiegate ad esigenze di politica
economicd’.

Le prime direttive comunitarie sugli appalti pulgblisalgono agli anni Settanta.

Il riferimento €& alle due direttive in materia dppalti di lavori pubblici —
Direttiva 71/305/CEE del 26 luglio 1971 — e di plidie forniture — Direttiva
77/62/CEE del 21 dicembre 1976.

Tra le disposizioni piu importanti, i provvedimeriti oggetto trattavano |l
congruo livello di pubblicita dei bandi di gara; divieto di norme tecniche
discriminatorie; I'armonizzazione dei sistemi dgiaglicazione e I'applicazione di criteri
oggettivi ed uniformi, tanto nella selezione quiita delle imprese che
nell'aggiudicazione dei contratti. Le direttive 306 e 77/62, pero, rivelarono presto
intrinseci limiti alla loro concreta efficacia, lety soprattutto all’assenza di worpus
completo ed omogeneo di precetti comunitari; alpsgmza delle eccezioni contemplate

% Nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale Chris&iBtix Hackl (presentate il 14 settembre 2006,-in C
507/03 e in C-532/03), si precisa come il rappdréodiritto primario espresso nelle disposizionl de
Trattato e diritto derivato contenuto nelle distipl di settore possa ricondursi a tre fondamentali
tipologie.

In primis, il diritto primario si adotta in settori non rdgmentati dalle direttive sugli appalti oppure
quando l'attribuzione di un servizio o un’acquisiz¢ di beni non sia disciplinato da alcuna dirattiv

In secondo luogo, I'appello al diritto primario pualizzarsi in relazione a settori che, nonostar#no
oggetto di disciplina da parte delle direttive ditsre, presentino aspetti non espressamente ggsito

di trattazione. In questo senso, la giurisprudecpanunitaria fa riferimento al principio della
interpretazione integrativa o complementare dellettive per mezzo del diritto primario. Tale pitofdi
operativita si ricollega alla natura giuridica éedlirettive che non immettono una disciplina unifered
esaustiva delle materie da esse contemplate, @indolgli Stati membri soltanto in relazione ad aibl

di risultato.

Infine, quando tutta la disciplina & compresa natbeme di diritto derivato — cui la Corte di Giusé
attribuisce carattere tassativo — si pone un liglitattuazione integrativa del diritto primario.

0 Una fotografia della generale difficolta per lepimse di ottenere commesse pubbliche in paesisiiver
da quelli di rispettiva appartenenza era gia steddtata nel 1988 da un progetto di ricerca promdafia
Commissione CEE su "l Costi della Non-Europa", deimato “Rapporto Cecchini”. Sulla base delle
valutazioni corredate dal rapporto, nel 1986 iloval d'insieme della domanda pubblica in ambito
intracomunitario per beni e servizi teoricamentggsiti a concorrenza ammontava a circa 340 milidirdi
ECU, ovvero 10% circa del prodotto interno lorddlal€omunita. Di questa percentuale, pero, solo lo
0,14% del PIL della CEE risultava aggiudicato adpriese di Stati membri diversi da quello di
appartenenza dell'ente appaltante, con ricaduterimini di maggiori costi a carico del contribuente
europeo, che il rapporto stimava complessivameatieapcirca 22 miliardi di ECU.
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ed al valore economico dei settori espressamergigensati dall’applicazione delle
direttive stessé.

Il risultato fu che gli Stati membri mantenneroenaili aree di discrezionalita in
ordine alla conservazione di procedimenti intemot@zionistici di aggiudicazione degli
appalti.

Criticita furono rilevate dalla Commissione europello svolgimento
dell'analisi sull'impatto delle stesse direttive | nsettore degli appalti pubblici,
manifestatosi piuttosto marginale. Furono quindiabeati i comportamenti inopportuni
delle amministrazioni aggiudicatrici, connessi &unro al costante aggiramento degli
obblighi di pubblicit4% in secondo luogo, all'eccessivo ricorso a prooeddi
aggiudicazione non concorrenziali, ammesse datlgtilie comunitarie, ma solamente
in relazione a circostanze specificamente indivieuain terzo luogo, all'uso
essenzialmente protezionistico, come gia detto,li detgndard tecnici nazionali,
privilegiati anche in rapporto a quelli corrispontledi origine comunitaria ed infine,
all'arbitrarieta e discriminatorieta dei criteri déelezione delle imprese e di
aggiudicazione degli appalti.

Cio fu possibile per la natura giuridica delle ttike, caratterizzata da un
contesto di regole di armonizzazione e coordinamaet’ambito del quale la direttiva
stessa non esplica efficacia diréttaGli Stati membri rimanevano cosi liberi di
mantenere o0 emanare norme procedurali. Successi@nad/’introduzione delle
direttive 71/305 e 77/60, pero, la latitudine dellscrezionalita concessa agli stati
comunitari nell’attuazione degli obblighi di risato imposti dalle direttiv@ divenne

presto oggetto di analisi della Corte di Giustidra.primo luogo, tale discrezionalita

41 Sj tratta dei servizi di pubblica utilita — destettori “speciali” o “esclusi” — ossia acqua, ef@rg
telecomunicazioni e trasporti.

2 Principalmente attraverso le tecniche della framtamione e della sottostima dei valori effettivilele
commesse pubbliche, in modo da non sopravanzasedke minime previste per l'applicazione delle
norme comunitarie.

“3 E infatti richiesto un atto interno di recepimento

4 Secondo l'art. 249 del Trattato CEacdirettiva vincola lo Stato membro cui & rivoper quanto
riguarda il risultato da raggiungere, salva restamtéh competenza degli organi nazionali in merittaal
forma e ai mezsi
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venne ancorata ai principi di proporziondfita di leale collaborazione tra ordinamento
comunitario e ordinamenti inteffij in secondo luogo, si inizi® a considerare il tara
self — executinglelle direttive in materia di appdfti riconoscendo alle direttive la
capacita di produrre effetti diretti all'interno ideonfini nazionali, pur in assenza di
norme nazionali di attuazione.

L’analisi di questi aspetti costitui la base sujlaale la Commissione europea
elaboro i progetti per il potenziamento delle regelropee per il settore degli appalti
pubblici, suggerendo, non solo una revisione deliettive 71/305 e 77/62 atta
all'introduzione di una maggiore trasparenza ed pigarapida trasposizione di queste
negli ordinamenti nazionali, ma anche I'ampliamendtdlo spazio applicativo delle
direttive stesse ai settori “esclusi” e la totgdertura degli appalti pubblici di serviZi

Tali mozioni confluirono — in un primo momento - W®cumento denominato
Il completamento del mercato interno: Libro biardella Commissione per il Consiglio
europeg presentato nel giugno del 1985e successivamente anche nel citato Atto
Unico Europed che diedero un forte impulso alle istituzioni caritarie per
I'adozione della nuova serie di direttive adottaliénizio degli anni Novanta, volte ad
integrare e ad estendere la preesistente normativa.

In tema di lavori pubblici, alla Direttiva 71/309€>* subentrd la Direttiva del
Consiglio CEE del 14 giugno 1993, n. 37; mentr®ieettiva 77/62/CEE relativa agli

> Nella sentenza della Corte di Giustizia 8 aprig@, Causa 48/75, si parla ditiizzo di forme e mezzi
piu idonei per il conseguimento migliore e totald dsultato prescritto a garanzia dell’efficaciaale
delle direttive, tenuto conto del loro scopo

“® Principio espresso dall’art. 10 Trattato CEBlicStati membri adottano tutte le misure di caeaét
generale e particolare atte ad assicurare I'eseanei degli obblighi derivanti dal presente trattato
ovvero determinati dagli atti delle istituzioni &el Comunita. Essi facilitano quest'ultima
nell'adempimento dei propri compiti.

Essi si astengono da qualsiasi misura che rischicalinpromettere la realizzazione degli scopi del
presente trattate.

*"VediCorte di Giustizia, 26 febbraio 1986, C-152/84 skiail.

“8 Finora trattati solo in caso di servizi accessetia fornitura di merci.

49 COM(85) 310, giugno 1985. Si tratta del primo kilisianco dell'Unione Europea che prende il nome
dal suo designatore Jacques Delors. In generalgu@sto documento si poneva l'obiettivo sia del
completamento del Mercato Unico, sia della spesdiigne dei benefici attesi conseguiti dalla sua
realizzazione. A tal fine stabiliva le tappe debgesso d'integrazione a partire dal 1985 e venivano
scanditi i tempi e le procedure che avrebbero pmn&l 1993 al completamento del Mercato Unico e
all'avvio della fase di preparazione dell'UnioneoBmmica e Monetaria, alla costruzione della moneta
unica (Euro) e poi all'allargamento di nuovi paesi.

*%VediNota 11.

°1 Gia aggiornata dalla Direttiva 89/440/CEE del dglib 1989.
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appalti di forniture pubbliché fu sostituita dalla Direttiva del Consiglio CEEI det
giugno 1993, n. 36.

Con il nuovo pacchetto di direttive dedicato aglpalti pubbilici, inoltre, trovo
dignita comunitaria anche il settore dei servizblglici, con la Direttiva 92/50/CEE del
18 giugno 199Z.

Per cio che concerne, infine, gli appalti di laveriforniture aggiudicati nei
settori dei servizi di pubblica utilita, fu primaeattata la Direttiva 90/531/CEE del 17
settembre 1990, poi sostituita dalla Direttiva @ehsiglio CEE del 14 giugno 1993, n.
38.

In tema di pubblicita, le norme europee intervermgaa livello generale, con
ampi obblighi informativi volti a perseguire un’etfiva imparzialita, facilitando alle
imprese la partecipazione alle gare di appalto.

Il principio di pubblicita, quindi, € uno strumenfalizzato a garantire le
funzioni principali che connotano le fattispecieogrdimentali ad evidenza pubblica,
ovvero la massima apertura ai potenziali interéssata parita di trattamentd
Nonostante caratterizzi piu di una fase, la pulthlicleva al massimo grado in quella di
apertura. Mediante la trasmissione del bando,tinftpud assicurare nella misura piu
ampia la potenziale partecipazione del piu alto enandi concorrenti e, di conseguenza,

I'acquisizione del piu largo spettro di opzioni frai scegliere.

°2 Gia aggiornata dalla Direttiva 88/295/CEE del 2&z0 1988.

3 Quest'ultima, insieme alle direttive 93/37 e 93/3fibi importanti modifiche con l'introduzione
nell'ordinamento della Direttiva 97/52/CE del 13odre 1997.

> Corte di Giustizia CE, 18 gennaio 2007, C-220/05:

e punto 52: €ome risulta dal secondo e dal decimo ‘considergni@odirettiva (2004/18/CE)
mira a eliminare le restrizioni alla liberta di dtdimento ed alla libera prestazione dei servizi in
materia di appalti pubblici di lavori, al fine dipaire tale settore ad una concorrenza effettiva.
Come precisato nel decimo ‘considerando’, lo s\ploipdi tale concorrenza richiede una
pubblicita a livello comunitario dei bandi di garehe contenga sufficienti informazioni per
permettere agli imprenditori della Comunita europea valutare se gli appalti proposti
presentino per loro interesse. Al riguardo, la sagbrevista dall’art. 6 della direttiva serve a
garantire che gli appalti pubblici che hanno un e sufficientemente elevato da giustificare
una partecipazione intracomunitaria siano portatt@noscenza dei potenziali offerenti

e punto 53: Pato che l'obiettivo delle procedure di aggiudicazé degli appalti pubblici di
lavori previste dalla direttiva € proprio di gararg ai potenziali offerenti stabiliti nella
Comunita europea l'accesso agli appalti pubblicegiresentano per loro interesse, ne consegue
che e a partire dal loro punto di vista che deveees calcolato se il valore di un appalto
raggiunga la soglia fissata all'art. 6 della diréta».

Sullo stesso tema Corte di Giustizia CE, 12 lu@i®1, causa C-399/98, Ordine degli Architetti e a.,
Racc. pag. 1-5409, punto 52, punto 90.

20



Inoltre, & solo all'indomani della pubblicazione lld¢to di avvio del
procedimento che quest'ultimo diviene vincolante pe@mministrazione, la quale e
tenuta a darvi seguito, e soprattutto giuridicameiévante per i soggetti interessati a
partecipare alla seleziotie

Le norme sulla pubblicita, se interessano soptattla fase iniziale dei
procedimenti in questione, ne caratterizzano afchecessivo svolgimento: pubbliche
sono le sedute di gara nel corso delle quali sorapre buste contenenti le offerte
economiche, soggetti a forme di pubblicita sonisultati delle procedure di scelta del
contraente.

La pubblicita, in conclusione, si pone come un @pio general® che
costituisce una connotazione caratterizzante daltecedure di evidenza pubblica,
svolgendo la duplice funzione di consentire la nmaasapertura ai potenziali interessati
e di garantire al tempo stesso la parita di condizie di trattamento dei partecipanti.

Particolare attenzione € posta alle procedure diudiggazione dei contratti,
classificate in tre tipologie — ovvero procedur@éde”, “ristrette” e “negoziate” — in
base al grado di apertura rispetto ai potenzialdickati. Nel caso di procedura aperta,
infatti, ogni impresa interessata puo avanzarertpra proposta, a differenza della
procedura ristretta, dove l'offerta pud esseregmtesa esclusivamente dalle imprese
invitate dalle amministrazioni o dagli enti aggicator?’. Nelle procedure negoziate,
infine, le amministrazioni o gli enti aggiudicatonterpellano gli operatori economici

scelti discrezionalmente e vi trattano i requidgl contratto. Il ricorso a quest'ultimo

% |In questo momento si cristallizzano i criteri atéenteranno la fase di valutazione, i quali — ualia
stabiliti e resi pubblici — non saranno successafte modificabili se non prima dello svolgimentdlele
valutazioni e comunque entro margini limitati, péaaipubblicazione del bando. Qui la pubblicitaufta
strumentale all'imparzialita: i criteri ormai immifidabili garantiranno ai partecipanti parita di
trattamento e imparzialita di giudizio da partel'deiministrazione e assicureranno a quest'ultima leh
scelta sara la conseguenza di una comparaziontivdiga piu offerte confezionate proprio intorale
esigenze predeterminate dalla stazione appaltante.

%% Articolandosi poi in regole diverse per ciascuogadimento e per ciascuna fase procedimentale.

" Precisamente, in caso di lavori pubblici la dexisitra procedure aperte e ristrette non & asdatmet
regole specifiche. Viene, inoltre, accreditata alleministrazioni aggiudicatrici la prerogativa diégrare
nel bando di gara, e in funzione della natura afma da realizzare, una forcella indicante il mame
minimo (non inferiore a 5) e massimo (che puo esdisato a 20) delle imprese che si intendono
invitare. Diversamente, per le forniture pubblicé una chiara regola. E espresso, infatti, il fayer le
procedure aperte. L'appello alle procedure rigtreéttonsentito per ipotesi adeguatamente circtes¢aid
esempio per la necessita di rispettare un equliba il valore dell'appalto ed i costi della prduea
oppure per la natura specifica dei prodotti ogge¢ita fornitura).
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tipo di procedura di aggiudicazione, sia per gpalp pubblici di forniture che di lavori,
deve essere circoscritto a circostanze giustifieattassativamente individuate,
riconducibili alle categorie dell'eccezionale urgen dell'anomalia delle offerte a
seguito di una procedura aperta o ristretta e gelstazioni effettuate unicamente a
scopo di ricerca e di sperimentazione. Le normeomgpno che tali fattispecie vadano
puntualizzate nel verbale che le amministraziomgjiagjcatrici redigono e trasmettono
per ogni appalto aggiudicato, su richiesta dellan@ssione europea. Lo stesso
documento, contiene I'elenco dei candidati o defférenti presi in considerazione e di
quelli esclusi, nonché rispettivamente i motivildelcelta o del rigetto.

Per i servizi di pubblica utilita, come sempre, s$stbno misure proprie. In
merito alle procedure di aggiudicazione, il sistergilta maggiormente flessibile,
concedendo agli enti aggiudicatori la decisionddrdiverse modalita, salvo il rispetto
degli obblighi di pubblicit2’.

*8 Dergoabili nelle ipotesi previste dall'art. 15ramgrafo 2, della Direttiva 90/531/CEE:
«2. Gli enti aggiudicatori possono ricorrere a uneopedura senza indizione preventiva di una gara nei
casi seguenti:

a) quando in risposta ad una procedura aperta oazégfa con indizione non siano pervenute
offerte appropriate, sempre che le condizioni #lizidell'appalto non siano modificate
sostanzialmente;

b) nel caso degli appalti rispondenti esclusivareeat scopi di ricerca, di sperimentazione, di
studio o di sviluppo e non allo scopo di assicurlaaedditivita o il recupero delle spese di
ricerca e di sviluppo;

c) quando, a causa di particolarita tecniche, artke o per ragioni attinenti alla tutela dei ditiit
di esclusiva, l'appalto non pud essere affidato elte un fornitore o ad un imprenditore
determinato;

d) nella misura strettamente necessaria, quando peccezionale urgenza derivante da
avvenimenti imprevedibili per I'ente aggiudicatoreermini stabiliti per le procedure aperte o
ristrette non possono essere rispettati;

e) nel caso degli appalti di forniture per consegoeplementari effettuate dal fornitore originario
e destinate al rinnovo parziale di forniture o dipianti di uso corrente, o all'ampliamento di
forniture o impianti esistenti, qualora il cambiamie del fornitore obblighi I'ente
aggiudicatario ad acquistare materiale con caraittéiche tecniche differenti, I'impiego o la
manutenzione del quale comporterebbe incompaéhilitifficolta tecniche sproporzionate;

f) per i lavori complementari che non figuravand peogetto iniziale aggiudicato, né nel primo
contratto concluso e che, a causa di una circostaimaprevista, siano divenuti necessari per
I'esecuzione dell'appalto, purché l'attribuziona &atta all'imprenditore che esegue Il'appalto
iniziale: [...];

g) nel caso degli appalti di lavori, quando si tiadi nuovi lavori che consistono nella ripetizione
di opere simili affidate dagli stessi enti aggiuatiari all'impresa titolare del primo appalto, a
condizione che i nuovi lavori siano conformi ad progetto di base per il quale sia stato
aggiudicato un appalto in seguito all'indizioneudia gara ; la possibilita del ricorso a questa
procedura deve essere indicata in occasione deh@rppalto e la somma complessiva prevista
per il seguito dei lavori sara presa in conside® dagli enti aggiudicatori per I'applicazione
dell'articolo 12;
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A completamento deiter di assegnazione degli appalti pubblici, le diuetti
comunitarie fissano due criteri alternativi di agtjcazione: il “prezzo piu basso” e
I'"offerta economicamente piu vantaggiosa”. Natarahte, |'applicazione del secondo
parametro richiede una espressa formalizzaziona eapitolato d'oneri o nel bando di
gara — di numerosi fattori funzionali all'appafto

Il pacchetto di direttive comunitarie dei primi amMtovanta, infine, si completa
con le cosiddettelirettive ricorsf®, le quali coordinano le disposizioni nazionalilsul
procedure di ricorso in materia di aggiudicazioreglid appalti pubblici classici e
speciali. L'obiettivo principale delle direttive &% e 92/13 & salvaguardare
I'ottemperanza alle norme mediante I'eliminazioedelbarriere create dalle peculiarita
dei sistemi amministrativi locali. Obiettivo pers@g garantendo la tutela giuridica dei
soggetti privati che subiscono decisioni e compoeiati delle amministrazioni
aggiudicatrici in violazione del diritto comunitann materia di appalti pubblici.

Le misure adottate con il pacchetto di direttiveopee dei primi anni Novanta
divengono poco dopo l'oggetto della ComunicazioekadCommissione europea n. 583
del 27 novembre 1986 — «Gli appalti pubblici nell’'Unione europea: spunti di
riflessione per il future. Nel documento emergono le numerose criticitéveeti tanto
da un recepimento problematico delle direttive, jgada una loro erronea

trasposizione. Si riscontrano due principali ordthi complicazioni: da una parte,

h) quando si tratta di forniture quotate e acquistan borsa;

i) per gli appalti da aggiudicare sulla base di wtcordo quadro purché sia soddisfatta la
condizione di cui all'articolo 5, paragrafo 2;

i) per gli acquisti d'opportunita, qualora sia pdsi#e acquistare forniture approfittando di
un'occasione particolarmente vantaggiosa che sirésgntata in un periodo di tempo molto
breve e per le quali il prezzo da pagare é sersibilte inferiore rispetto ai prezzi normalmente
praticati sul mercato;

k) per l'acquisto di forniture a condizioni particolamente vantaggiose presso un fornitore che
cessi definitivamente la propria attivith commeteiavvero presso curatori o liquidatori di un
fallimento, di un concordato giudiziale o di proced analoghe previste dalle norme legislative
e regolamentari nazionali

%9 Quali ad esempio il termine di esecuzione o disegna, il costo di utilizzazione, il rendimento, il
valore tecnico e, per gli appalti di forniture, hada qualita, il carattere estetico e funziondlservizio
successivo alla vendita e 'assistenza tecnica.

% Direttiva 89/665/CE del 21 dicembre 1989 per orii nei settori classici e Direttiva 92/13/CE @8l
febbraio 1992 per i ricorsi nei settori specialntfambe saranno modificate I'11 dicembre 2007, con
I'entrata in vigore della Direttiva 2007/66/CE clneodifica le direttive ricorsi guanto riguarda il
miglioramento dell’efficacia delle procedure di oiso in materia d’aggiudicazione degli appalti
pubblici».

®% Libro Verde sul sistema degli appalti pubblicilitéhione Europea, (1996) COM/96/583.
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problemi di natura “tecnica”, quali il richiamo teldisciplina statale a principi
differenti da quelli racchiusi nelle direttive, tpalita mediocre di bandi e avvisi di
appalto e, infine, I'impiego di regole di selezioeeaggiudicazione incongruenti con
'impianto procedurale delle direttive. Dall’altq@arte, si evidenziano comportamenti
elusivi della norma comunitaria da parte delle amstiazioni locali, che troppo spesso
optano per procedure negoziate, superandone ii lissativi per I'applicaziorié
oppure evitano di adottare i principi fondamenti#i Trattato in relazione ad ambiti
non strettamente ricompresi nelle discipline dicset®.

Alla luce delle incertezze segnalate, la Commissipropone — nel citato Libro
Verde del 1996 — di potenziare i sistemi di vigdane controllo delle procedure di
aggiudicazione negli Stati membri e di approntaeeniche di risoluzione per
ripristinare, nel caso di violazioni, urstatusaderente al diritto europeo. In piu, viene
prospettata la creazione di metworkdi autorita indipenderitl, al fine di verificare
'adeguata attuazione delle direttive sugli appalti

Muovendo dai pareri inviati nel corso della conazilbne sul Libro Verde, la
Commissione Europea perfeziona la Comunicazioné& apgalti pubblici COM (98)
143 dell'll marzo 1998, in cui si riconosce la msi@ di semplificare il quadro
normativo e rendere piu flessibili le procedure leapive, anche adeguandole alle
opportunita offerte dalle nuove tecnologie eleticba. Nello stesso documento, inoltre,
si annuncia I'adozione di un nuovo pacchetto legib, che vedra la luce il 31 marzo
2004, con le direttive 17 e 18 del Parlamento exwop del Consiglio che coordinano,
rispettivamente, Iprocedure di appalti degli enti erogatori di acqeali energia, degli
enti che forniscono servizi di trasporto e servigostali e le procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, dorniture e di servizilLe direttive
ricorsi restano invece in vigore.

La Direttiva 2004/18/CE ha il merito di unificanette le norme comunitarie in
materia di appalti pubblici (esclusi naturalmenseitori speciali oggetto della direttiva

2004/17), sostituendo le tre precedenti direttivenateria di lavori, forniture e servizi.

%2 Evitando, in aggiunta, di pubblicare il bando aetiaggior parte dei casi.
%3 Quali, ad esempio, affidamenti concessori, appatto-soglia e convenzioni di urbanizzazione.
% Composta dalla Commissione UE e da autorita nafiionoperanti.
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L'articolo 29 della dir. 2004/18 introduce una naovprocedura di
aggiudicazione — denominathalogo competitivo- «alla quale qualsiasi operatore
economico puo chiedere di partecipare e nella glialeministrazione aggiudicatrice
awvia un dialogo con i candidati ammessi a talegedura al fine di elaborare una o
piu soluzioni atte a soddisfare le sue necessialla base della quale o delle quali i
candidati selezionati saranno invitati a presentae offerte®. Tale procedura
flessibile pud essere utilizzata in caso di progeitticolarmente complessi nei settori
classicf®, poiché in grado di salvaguardare sia la concaedra operatori economici
sia la necessita delle amministrazioni aggiudicatti discutere con ciascun candidato
tutti gli aspetti dell’appalt¥y.

Dall’analisi ad ampio spettro delle direttive diioda generazione si evidenzia
un ruolo sempre piu centrale delle amministraziaggiudicatrici, nell’ottica della
realizzazione degli obblighi di risultéfb

L’ipotesi di un maggiore potere decisionale in cable amministrazioni nella
realizzazione delle regole comunitarie aspira alane la loro effettivita, laddove si
realizzi la condizione che il legislatore nazionaleregionale operino una lettura

riduttiva del contenuto delle regole stéSseAlle amministrazioni aggiudicatrici &

% Art. 1, par. 11, lett. c), dir. 2004/18/CE.
% Tale situazione pud in particolare verificarsi pesecuzione di importanti progetti di infrastuugt di
trasporti integrati, di grandi reti informatiche, grogetti che comportano un finanziamento compless
strutturato, di cui non € possibile stabilire mtiaipo I'impostazione finanziaria e giuridica.
Un appalto pubblico €& considerato «particolarmerdemplesso» quando I'amministrazione
aggiudicatrice:

= non € oggettivamente in grado di definire, conformaete all’articolo 23, paragrafo 3, lettere b),

¢) o d), i mezzi tecnici atti a soddisfare le seeassita o i suoi obiettivi, e/o
= non € oggettivamente in grado di specificare listazione giuridica e/o finanziaria di un
progetto.

8 Tuttavia tale procedura non deve essere utilizratmodo che limiti o distorca la concorrenza, in
particolare mediante modifiche di elementi sosw@nzilelle offerte o imponendo elementi nuovi
sostanziali all'offerente scelto ovvero coinvolgerglalsiasi altro offerente che non sia quello bhe
presentato I'offerta economicamente piu vantaggi@ansiderando n. 31, dir. 2004/18/CE).
% Sempre maggiore discrezionalita, infatti, emergeistituti come la procedura negoziata o il dialogo
competitivo. In questo senso, anche la Corte dist@ia manifesta una tendenza favorevole alla
valorizzazione dei poteri della pubblica amminizivae (Corte di giustizia CE, Il, 7 ottobre 2004, C
247/02).
% Sul temavedi anche Comunicazione interpretativa della Commissicelativa al diritto comunitario
applicabile alle aggiudicazioni di appalti non dosparzialmente disciplinate dalle direttive «apipal
pubblici» (2006/C 179/02), Paragrafo 1.3 — Rilevarger il mercato interno:Spetta alle singole
amministrazioni aggiudicatrici decidere se l'aggicarione di un determinato appalto possa essere
interessante per operatori economici situati inriatati membri. La Commissione ritiene che questa
decisione deve essere basata su una valutaziote detostanze specifiche del caso, quali l'oggetto
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quindi permessa una maggiore liberta di azionaatso moduli organizzativi inediti e
piu flessibili, ur nel pieno rispetto dei principi fondamentalirthn discriminazione,
parita di trattamento, trasparenza, proporzionalédutela giurisdizionab.

Cio costituisce, secondo il giudizio di autorevdigttrina, la trasposizione sul
piano giuridico della classificazione di derivazosconomica tra integrazione negativa
— conseguita innanzitutto attraverso norme di tlivienisure tariffarie e limitazioni agli
aiuti di stato, con il fine di rimuovere le bareeper la realizzazione del mercato — ed
integrazione positiva, realizzata tramite strumesditi a garantire I'applicazione di
regole uniformi™.

Ad oggi, le direttive 17 e 18 sono oggetto del pato di misure presentato il
20 dicembre 2011 dalla Commissione europea, oterdaiformare la normativa in
materia di appalti pubblici. Il pacchetto € compreell'ambito delle iniziative volte a
favorire il completamento del mercato unico europexspettate nell’Atto per il mercato
unico (Single Market Act) del 13 aprile 2011 e ¢en¢ esattamente le comunicazioni
COM(2011)895, COM(2011)896 e COM(2011)897, inereidgpettivamente i settori

speciali, i settori classici e le concessfani

dell'appalto, il suo importo stimato, le particolazaratteristiche del settore in questione (dimensie
struttura del mercato, prassi commerciali, eccgnaohé il luogo geografico di esecuzione dell'appalt

Se I'amministrazione aggiudicatrice giunge alla closione che I'appalto in questione presenta irdsee
per gli operatori economici di altri Stati membrileve aggiudicarlo in conformita con le norme
fondamentali derivanti dal diritto comunitasio

O NOBILE A., Le nuove direttive: i principi generalin FIORENTINO L., LACAVA C., (a cura di).e
nuove direttive europee sugli appalti pubhliuaderni del Giornale di Diritto amministratii@poma,
2004, pag. 13.

"L TORCHIA L., “ll governo delle differenze. Il principio di equleaza nell’'ordinamento europ&cit.,
pag. 55.

2 per quanto riguarda le concessioni, I'obiettiviladproposta della Commissione europea — formulata
anche sulla base della giurisprudenza della Cart8idstizia del’Unione europea — & di fornire un
qguadro giuridico certo nel settore delle procedtir@aggiudicazione delle concessioni ed eliminaie gl
ostacoli che, da un lato, impediscono agli operaconomici di accedere ai mercati delle concesson
dall'altro lato sconsigliano ad amministrazioni agticatrici ed enti aggiudicatori di ricorrere dita
strumenti per perseguire i propri fini.

La Commissione ritiene che gli ostacoli allaccesdomercato delle concessioni siano dovuti alle
significative differenze tra le varie disciplinezinanali, con particolare riferimento, tra I'altralle norme
procedurali, ai requisiti di pubblicita e trasparanai criteri di selezione e di aggiudicazione €fsempre
secondo la Commissione — produrrebbero condiziowligparita per gli operatori economici. Ulteriore
motivo d'intervento indicato dalla Commissione attiiale insufficiente tutela giuridica degli offate
poiché le vigenti norme concernenti i mezzi di remnel settore degli appalti pubblici non si apgafio
alle concessioni di servizi (e in una certa misamehe alle concessioni di lavori).
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Le nuove norme subentreranno alle direttive 200@E7 e 2004/18/CE' allo
scopo di avvicinare, per quanto possibile, la gista dei settori “speciali” a quella dei

settori classicP.

1.2. L'influenza della disciplina comunitaria sullarealizzazione delCodice
dei contratti pubblici italiano

Nellordinamento italiano [l'evidenza pubblica € dsd come schema
procedimentale preordinato di carattere special,la pubblica amministrazione e
tenuta a ricorrere nell’esplicazione della promégacita negoziale di diritto privato, al
fine di curare linteresse pubblico affidatole dalegge, che giustifica la necessita di
contrattare, la scelta del contraente e la fornmezitel consensb

Attraverso I'esternazione deatér procedurale seguito dall’amministrazione si
tenta di rendere trasparente e verificabile ilipakare rapporto che si viene ad istaurare
tra pubblica amministrazione e soggetto privatsicasando, da una parte, il piu
conveniente assetto contrattuale per I'amministrazi e, dall’altra parte, per |l
contraente privato la garanzia che 'amministragiaon operi favoritismi verso alcuno
dei soggetti che partecipano alla selezione pidamento dell’appaltt.

L’attenzione dell'ordinamento alla regimentazionell@ attivita preordinate

all'assegnazione dei contratti pubblici — 0 comunglsuo assoggettamento a criteri di

3 Appalti degli enti erogatori di acqua e di energiegli enti che forniscono servizi di trasportsevizi
postali.

4 Aggiudicazione degli appalti pubblici di lavorgrhiture e servizi.

> Ai fini dell’'elaborazione delle nuove misure la Bmissione ha tenuto conto dei risultati di due
consultazioni pubbliche svolte nel 2011 su due llerdi riguardanti rispettivamente la modernizoaz
della politica del’lUE in materia di appalti pubtili(COM(2011)15), e l'estensione degli appalti
elettronici nel’lUE (COM(2010)571), intese ad indivare gli aspetti della normativa UE sugli appalti
suscettibili di modifiche e adeguamenti.

% In dottrina, Vedi GIANNINI M.S., “Diritto amministrativd, Milano, Giuffré, 1970; GALLUCCI C,
voce Appalto Pubblico in Enc. Giuridica Treccani; ZACCARIA, |" contratti della pubblica
amministrazion§ Roma, 1983; GRECO G.,| "contratti della pubblica amministrazione tra dio
pubblico e diritto privato. | contratti ad evidenpabblicd, Giuffre, Milano, 1986; SGRO A. Appalti di
forniture: procedure di evidenza pubbligaGiuffreé, Milano, 2004; LEGGIADRO F.,|"contratti di
rilevanza comunitaria, commento a |l Codice deincatti pubblici di lavori, servizi e forniture in
Urbanistica e appalti, 2006, n. 8; ASPRONE MLa"procedura ad evidenza pubblica: caratteri
generall, in Nuova Rassegna di legislazione, dottrinarigprudenza, 2009; FRANCHINI CI tontratti

di appalto pubblict, UTET Giuridica, 2010.

" Cosi FIDONE G., Yn'applicazione di Analisi Economica del Dirittoa Iprocedura per la scelta del
Concessionario nel c.d. Project FinancinglDE-ISLE working paper, 2005.
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imparzialitd e correttezza amministrafi¥a- deriva principalmente dal fatto che la
scelta dell’operatore economico nelllambito dethata contrattuale della p.a.
attribuisce vantaggi dal punto di vista economiab leeni giuridici.

La penetrazione del diritto comunitario negli oahmenti nazionali, inoltre, ha
conferito alle regole dell’evidenza pubblica unaafita ulteriore di armonizzazione al
fine di creare un mercato unico al quale tuttiggetti interessati possano accedere con
condizioni di partecipazione analoghe e non discatorie sulla base della nazionalita.
Come gia diffusamente spiegato nel precedente gicagutte queste esigenze possono
essere compresse in una generale necessita di tlebh concorrenza. Le discipline
nazionali che regolano i settori degli appalti pidbdi lavori, servizi e forniture
devono, quindi, garantire che l'affidamento degtipalti avvenga nel rispetto dei
principi del Trattato CE e delle norme contenutdlendirettive comunitarie. Si puo
cogliere facilmente la complessita della materiglidigppalti pubblici, caratterizzata, sul
piano della regolazione, dalla sovrapposizione attif provenienti da ordinamenti
diversi e, sotto il profilo sostanziale, dall’assardi un modello uniforme idoneo per
tutte le pubbliche amministrazidii

Una prima osservazione va fatta in merito alla ifjaakione strutturale della
procedura ad evidenza pubblica. Secondo la tessick dovuta al Giannini e assunta
dalla letteratura come cardine della sistematidacdetratti pubblici®, la procedura in
analisi € concepita come un sistema a doppio lenahe unisce due procedimenti
paralleli: il primo — definitoserie negoziale- volto alla formazione della volonta
contrattuale della pubblica amministrazione e rettdle norme di diritto privato,

rispetto al quale i singoli sono portatori di dirisoggettivi; il secondo -serie

"8 LEDDA F., “Il problema del contratto nel diritto amministrati; Torino, 1964 ora in Scritti giuridici,
Padova, 2002, pag. 323Quando si tratti di commesse pubbliche, si vuoleggione, che del contratto
'amministrazione disponga imparzialmente: favantio e abuso devono essere impediti ad ogni sosto
Nel senso della configurazione della proceduravadeeza pubblica come bene giuridico la cui tutela
deve essere salvaguardata da parte dell'ordinamientiome dei principi della imparzialita e buon
andamento di cui all'art. 97 Cost., si ved, multis TAR Calabria, sez. Il, 22 luglio 2004 n. 1679,
relativa al fenomeno del collegamento sostanzia@danprese rilevante ai fini della partecipaziofia a
gara.

" Cosi, GIANNINI M.S. 1 contratti ad evidenza pubblitacit., pag. 393: ka procedura ad evidenza
pubblica annovera atti che hanno pit 0 meno lasstdanzione, quale che sia 'amministrazione agente
ma non hanno sempre la stessa struttura

8 GIANNINI M.S., “Diritto amministrativd, cit., 1970.
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procedimentale- funzionale alla scelta del contraente e distgib da norme di diritto
pubblico, a fronte del quale vengono determinatéziani di interesse legittinia

La suddivisione del procedimento in due distinteriesee dovuta alle
caratteristiche specifiche della capacita contadtudel’amministrazione pubblica. In
tale capacita, infatti, convivono i tratti salienéittraverso i quali si manifesta
I'autonomia negoziale nel senso proprio del diritomuné® e la cura di interessi
pubblici non coincidenti con quelli generalmententemnplati nel contratto di diritto
privato, il cui contemperamento imprime un forteoolo funzionale derivante dal
rispetto delle regole sull’evidenza pubbfita

In questo senso, sia attua la ripartizione traviggtiamministrativa di diritto
privato, nel senso appena descritto, e attivitasphttanza necessaria della pubblica
amministrazione, ovvero quella che I'organizzazipobblica pone in essere per la cura
in via immediata di interessi propri, non coinciti@on quelli della collettivitd’.

Un orientamento dottrinale piu recente, invecetimtsie nell’evidenza pubblica
una natura unitaria, composta da atti amminisiratnei a produrre effetti negozid
ma nel 2007 la Corte costituzionale, con la sermenz401, ha implicitamente aderito
alla teoria tradizionale, stabilendo chd'akivita contrattuale della pubblica
amministrazione, essendo funzionalizzata al pelisggjuto dell’interesse pubblico, si

81 In particolare, in questa seconda fase, l'autarithtraente & tenuta a spiegaredgioni di interesse
pubblico per le quali vuole addivenire o &€ addiviena quel contratto avente quel certo contenito
modo dadare evidenza alle ragioni di interesse pubblico lpequali si sono adottate certe condizioni ed
a controllarle

82 Espressi nella liberta di scelta della propriatamparte contrattuale, nella determinazione degjettp
negoziale e definizione dell’assetto di interessi.

8 Tradizionalmente ricostruite come norme imperatimen derogabili da parte dei contraenti. In
giurisprudenza, Consiglio di Stato, Adunanza gdeera 2 del 17.2.2000, secondo cullek nostro
ordinamento giuridico la capacita giuridica e diiag degli Enti Pubblici € disciplinata dalle disga®ni

di diritto positivo relative alle persone giuridiehma, in relazione al principio della necessandédenza
pubblica delle scelte effettuate da detti Entip&sone giuridiche pubbliche possono assumere inipeg
solo nei limiti e nei modi stabiliti dalla legislame che regola la loro attivita per il perseguinterdei
fini loro assegnatt. Vedianche Consiglio di Stato, Ad. Plen. ordinanza 3@eag000, n. 1; Consiglio di
Stato, Ad. Plen. n. 4 del 22 aprile 1999 e piuatiente Consiglio di Stato, sez. V, 18 gennaio 2006,
126.

8 POLI V., “Principi generali e regime giuridico dei contragiipulati dalle pubbliche amministrazidni

in www.giustizia-amministrativa.it, il quale, in & a questa differenziazione, considera non sbdeni
una totale fungibilita tra contratto e atto amntigisvo, almeno con riferimento alla attivita diesanza
necessaria della p.a..

% GRECO G., I contratti ad evidenza pubbli¢ain Argomenti di diritto amministrativo, Milana2000;
SCOCA F.G., voceAttivita amministrativa, in Enciclopedia del diritto, vol. VI, Milano, Z02.
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caratterizza per la esistenza di una struttura &iéa: al momento tipicamente
procedimentale di evidenza pubblica segue un manmegoziale®®.

Dal punto di vista ricostruttivo, in ltalia il presso di recepimento della
disciplina comunitaria sugli appalti € stato diffimso. Le misure nazionali di
esecuzione, perlopiu recepite in ritardo rispette scadenZ€, hanno esatto ulteriori
sistemazioni, in particolare alla luce delle nunsergrocedure di infrazione per la
mancata conformita alle direttive della normativaetepimento e per la non corretta

applicazione dei principi comunitari da parte daliegole amministrazioni, che hanno

8 Corte Cost. n. 401/2007, punto 6.8.
8" Recepimento direttive comunitarie:

v Direttiva 71/30/CEE del 26 luglio 1971 relativa iagppalti di lavori pubblici (termine di
adeguamento 30 luglio 1972), recepita con la Legds84 dell'8 agosto 1977;

v’ Direttiva 77/62/CEE del 21 dicembre 1976 relatig appalti di forniture pubbliche (termine di
adeguamento 23 giugno 1978), recepita con la Lagf&3 del 30 marzo 1981;

v Direttiva 88/295/CEE del 22 marzo 1988 relativa aglpalti di forniture pubbliche (termine di
adeguamento 1 gennaio 1989), recepita con il Detegislativo n. 48 del 15 gennaio 1992;

v' Direttiva 89/440/CEE del 18 luglio 1989 relativaliagppalti di lavori pubblici (termine di
adeguamento 19 luglio 1990), recepita con il Decketgislativo n. 406 del 19 dicembre 1991;

v Direttiva 89/665/CEE del 21 dicembre 1989 relatilla procedure di ricorso per appalti pubblici
di forniture e di lavori (termine di adeguamentod?dembre 1991), recepita con la Legge n. 142
del 19 febbraio 1992;

v Direttiva 90/531/CEE del 17 settembre 1990 relatigdi appalti di forniture e di lavori nei
settori di pubblica utilita (termine di adeguameritoluglio 1992), recepita con il Decreto
Legislativo n. 158 del 17 marzo 1995;

v Direttiva 92/13/CEE del 25 febbraio 1992 relatiVie procedure di ricorso per appalti pubblici
di forniture e di lavori nei settori di pubblicailith (termine di adeguamento 1 gennaio 1993),
mai recepita e convogliata nella Direttiva 07/66/GE sua volta recepita con il Decreto
Legislativo n. 53 del 20 marzo 2010;

v Direttiva 93/36/CEE del 14 giugno 1993 relativai aglpalti di forniture pubbliche (termine di
adeguamento 14 giugno 1994), recepita con il Dedregislativo n. 402 del 20 ottobre 1998;

v' Direttiva 93/38/CEE del 14 giugno 1993 relativa alfipdegli enti erogatori di acqua e di
energia, degli enti che forniscono servizi di tasp nonché degli enti che operano nel settore
delle telecomunicazioni (termine di adeguamentogiubno 1994), recepita con il Decreto
Legislativo n. 158 del 17 marzo 1995.

| ritardi, come si vede, variano dai circa cinquaiaoccorsi per il recepimento della prima diredtsugli
appalti di lavori pubblici, ai due mesi relativil'attuazione della direttiva in materia di procesluli
ricorso (nel qual caso, tuttavia, la preesistenghnostro ordinamento di un consolidato sistema di
garanzie formali - di natura sia amministrativa gh@isdizionale - ha reso assai piu agevole llossea
degli obblighi comunitari).

| ritardi nel recepimento delle direttive non passccomunque costituire un alibi per la loro mancata
applicazione. Secondo la concorde giurisprudeniia @erte di Giustizia CE, 22 giugno 1989, causa n.
103/88, cit. e della Corte Costituzionale (sentede& 4 luglio 1989 n. 389) non solo gli organi
giurisdizionali, ma anche quelli amministrativi iman I'obbligo di disapplicare le norme interne
incompatibili con il diritto comunitario. Pertante singole amministrazioni hanno il dovere di appie

le direttive comunitarie in materia di appalti pliblh anche se esse non sono ancora recepite
nell'ordinamento interno.
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motivato ripetuti interventi da parte della Comrose CEE ed alcune esplicite e
formali censure della Corte di Giusti#la

Tali comportamenti omissivi, che rappresentancastit una delle innumerevoli
forme di resistenza che hanno accompagnato nelrongsiese lintroduzione e
I'attuazione dei principi comunitari in materia lberalizzazione e di apertura alla
concorrenza del settore delle commesse pubblichéeggono, nel brevissimo termine,
I'industria nazionale, ma comportano danni noterelipiu lungo periodo.

Il quadro normativo nazionale in vigore alla vigilidel recepimento delle
direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE era formato damportante successione di atti
legislativi e regolamentari.

Gli appalti e le concessioni di lavori pubblici Boadisciplinati — sia sopra che
sotto la soglia comunitaria — dalla Legge quadrdebbraio 1994, n. 189e successive
modificazioni, nonché dalle relative disposizionialtuazione ed esecuzione, attuate
anni dopo la legge quadfo Per le forniture, vi erano molte fonti normatiper gli
appalti sopra la soglia comunitaria e sotto la ispghonché per le forniture in
economid’, mentre per i servizi esistevano unicamente daiplina degli appalti sopra
la soglia e dei servizi in econonfia

Si ricorda che le competenze legislative in matedia appalti pubblici
nell'ordinamento italiano hanno subito un cambiamegrazie all'introduzione della
riforma dell’articolo 117 della Costituzione, reaata con la legge costituzionale 18
ottobre 2001, n. 3. Antecedentemente a questdtijrda appalti pubblici rientravano
nella competenza legislativa esclusiva dello Statentre il nuovo articolo 117 —

attraverso il principio di sussidiarieta — ha rigavun ruolo anche alle regidhi

88 Cfr. sent. 22.9.1976, causa 10/76 e sent. 17.2,X%fisa 133/80.

8 Legge quadro in materia di lavori pubblici ( defgge Merlon), pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 41
del 19 febbraio 1994 - Supplemento Ordinario n. 29.

% Consiglio di Stato, sezione consultiva per gli atirmativi, parere n. 355/06 del 6 febbraio 2006.
anche parere della Conferenza unificata Stato-Reglitta del 9 febbraio 2006.

Una speciale disciplina per le grandi opere erdetauia nel Decreto Legislativo 20 agosto 2002,90, 1
che attuava la legge delega 12 dicembre 2001, (cld.legge obiettivi

L Cfr. in particolare, il decreto del Presidentelal@epubblica 21 dicembre 1999, n. 544, che coetien
anche la disciplina dei lavori in economia.

%2 Sj tratta rispettivamente del Decreto Legislabluglio 1992, n. 358, del decreto del Presideieita
Repubblica 18 aprile 1994, n. 573 e del decretddesidente della Repubblica 20 agosto 2001, n. 3.

% |l mancato inserimento degli appalti pubblici ta materie di competenza statale, esclusiva o
concorrente, ha inizialmente fatto sorgere il dobbhe la materia fosse affidata alla competenza
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Nel periodo in questione, anche la Corte di Giustezla Commissione europea
sono piu volte intervenute sul tema del recepimedétie direttive comunitarie
nell'ordinamento nazionale.

Per quanto concerne la legge quadro sui lavori lptipla sentenza n. C-247/02
del 7 ottobre 2004 ne ha stabilito I'incompatildilicon la normativa comunitaria
laddove l'aggiudicazione puo avvenire soltanto asldhse del criterio del prezzo piu
basso, mentre il criterio dell’'offerta economicaneepiu vantaggiosa € applicabile
soltanto in specifiche ipotesi. Le amministrazioazionali possono, infatti, comunque
avvalersi del criterio dell'offerta economicamenp@l vantaggiosa previsto dalla
direttiva, anche disapplicando la normativa intetiadeguamento della normativa alla
sentenza della Corte € stato inserito tra i crggeril’esercizio della delega all’attuazione
delle nuove direttive comunitarie, prevista dati@lo 25 della legge 18 aprile 2005, n.
62 (legge comunitaria 2004).

La stessa |. n. 62/2005 ha apportato varie modifala legge n. 109/1994 per
tenere conto dei rilievi sollevati dalla Commiss®om merito al mancato rispetto
dell'obbligo di adeguata pubblicita, derivante gehcipio generale di trasparenza, per i
lavori al di sotto della soglia comunitaria e alkfinizione troppo ampia degli appalti di
lavori nel diritto nazionale, che comporta la mdaagqaubblicazione su scala comunitaria

di bandi di gara che dovrebbero essere pubblindiase alle direttive sulle forniture e

legislativa esclusiva delle Regioni. La question@a stata chiarita dalla nota sentenza n. 303 del
1/10/2003 della Corte Costituzionale, la quale hecisato che la mancata inclusione dei ‘lavori
pubblici’ nell’elencazione dell'articolo 11}...] non implica che essi siano oggetto di potestaslagia
residuale delle Regioni. Al contrario, si tratta dmbiti di legislazione che non integrano una vera
propria materia, ma si qualificano a seconda dajetto al quale si riferiscono e pertanto possono
essere ascritti di volta in volta a potesta legisla esclusive dello Stato ovvero a potesta letiga
concorrentb. Di seguito, lo stesso giudice delle leggi heebssto che le disposizioni relative all’acquisto
di beni e servizi secondo procedure di evidenzablied hanno un rilievo fondamentale per la tutela
della concorrenza tra i vari operatori economiciénessati alle commesse pubblishsentenza n. 345
del 15 novembre 2004); conseguentemente, essentidgela della concorrenza riservata alla potesta
legislativa dello Stato (articolo 117, comma 2tded €), sussiste una competenza esclusiva statele
rispetto alla disciplina degli appalti pubblici.

Cio non esclude la sussistenza di ambiti di potlegilativa regionale. La Corte ha infatti ripetuiene
chiarito che la tutela della concorrenza si cariaiza come una competenza trasversale e per laanatu
funzionale e quindi, nel momento in cui la tutekalla concorrenza coinvolge ambiti di competenza
regionale, l'intervento del legislatore statale @legssere contenuto entro limiti di adeguatezza e
proporzionalita al fine di evitare un’illegittimampressione dell'autonomia delle Regioni.
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sui servizi, le cui soglie di rilevanza comunitas@no assai meno elevate di quelle della
direttiva lavor?”.

La delega al Governo per l'attuazione delle duettire comunitarie 2004/17
(settori speciali) e 2004/18 (settori ordinari) 8&l marzo 2004, contenuta nell’articolo
25 della legge comunitaria 2004, ha infine previst@ompilazione di un testo unico
recante le disposizioni legislative in materia ddqedure di appalto disciplinate dalle
due direttive, coordinando anche le altre disposizin vigore nel rispetto dei principi
del Trattato. Tale previsione si concretizza cdpetreto Legislativo 12 aprile 2006, n.
163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, sézi e forniture

Il Codice dei contratti pubblici uniforma e razidmaa l'intera materia dei
contratti pubblici, in particolare unificando digbhe precedentemente distinte,
introducendo elementi di semplificazione delle ahare e nuovi istituti di derivazione
comunitaria precedentemente sconosciuti alla disaiftaliana degli appalti. Esso entra
in vigore il 1° luglio 2006.

Inoltre, il comma 3 del richiamato articolo 25 dgdeil Governo ad adottare,
entro due anni dalla data di entrata in vigore @etlice, disposizioni correttive ed
integrative del medesimo. Conseguentemente vengoramati tre decreti legislativi: il
n. 6 del 26 gennaio 2087 il n. 113 del 31 luglio 2067 ed il n . 152 dell'l1 settembre
2008% Quest'ultimo emanato a seguito della necessitéenére conto non solo di

alcuni rilievi in materia di concorrenza formuladalla Commissione europea nei

° Nel marzo 2005 la Commissione ha presentato ueriaiie ricorso alla Corte, riguardo a una
disposizione della legge finanziaria per il 199% donsentiva alle amministrazioni aggiudicatridia a
scadenza di un appalto di forniture o servizi, irpgarlo a favore dello stesso contraente secpareire
ad alcuna procedura di gara ad evidenza pubblicicorso € stato successivamente ritirato in gegui
all'abrogazione, prevista dalla legge comunitafi84£, della disposizione impugnata.

% pubblicato nella Gazzetta ufficiale n. 100 del&ygio 2006, Supplemento Ordinario n. 107.

% «Disposizioni correttive ed integrative del decrégislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante il @l
dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi éorniture in attuazione delle direttive 2004/17/GE
2004/18/CE, a norma dell'articolo 25, comma 3, addigge 18 aprile 2005, n. 62 (Legge comunitaria
2004y, pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 25 del 3hgaio 2007.

7 «Ulteriori disposizioni correttive e integrative dekcreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, reaaitt
Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, sgzi e forniture, a norma dell'articolo 25, comn3a
della legge 18 aprile 2005, n. 82 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n.176 del 3Xglia 2007 -
Supplemento Ordinario n. 173.

% «Ulteriori disposizioni correttive e integrative deécreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, reaitt
Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, sgzi e forniture, a norma dell'articolo 25, comn3a
della legge 18 aprile 2005, n. 62 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 231 del Zobte 2008 -
Supplemento Ordinario n. 227.
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confronti dell'ltalia e della sentenza della CodieGiustizia del 15 maggio 2088
sull'esclusione automatica delle offerte anomaleostratti sottosoglia, ma anche dalla
necessita di snellire alcune procedure non funiicalee esigenze di trasparenza e
apertura di mercato. Infine, il Codice dei contraibblici € oggetto di numerose
modifiche nell’ambito di alcuni decreti-legge. &ita, per il 2011, del decreto — legge
13 maggio 2011, n. 7%, che all'articolo 4 modifica numerose disposizidei Codice
e del Regolamento, riguardanti soprattutto i retjuds partecipazione alle gaf& e del
decreto — legge 6 dicembre 2011, n.9@Xhe innova la disciplina delle concessioni e
della finanza di progetto, incentivando I'utilizdocapitali privati, e tenta di favorire la
partecipazione delle PMI nella realizzazione delpere pubbliche. Nel 2012, invece,
vengono emanati i decreti — legge 24 gennaio 2012% e 9 febbraio 2012, n!%: il
primo interviene nuovamente sulla disciplina deflaanza di progetto e delle
concessioni di lavori pubblici e prevede norme aigianti, tra le altre, I'approvazione
dei progetti, il dialogo competitivo, nonché l'iattuzione del contratto di disponibilita;
il secondo, all'articolo 20, reca importanti disgami allo scopo di disciplinare la
Banca dati dei contratti pubblici e definire le gedure per la selezione dello sponsor
per il finanziamento e la realizzazione degli iméti relativi ai beni culturali.

Il percorso normativo brevemente descritto e camaitato dal costante sforzo
per provvedere a limiti e carenze del sistema dagpalti pubblici italiano che nel

tempo sono emersi, come detto, soprattutto in fodnaolontari comportamenti di

% Cause riunite €147/06 e C148/06 - SECAP SpA e Santorso Soc. coop. arl cdtmmune di Torino,
avente ad oggetto in particolare gli appalti dolawche non raggiungono le soglie previste dalfettive
93/37/CEE e 2004/18/CE e gli obblighi dellammirégione aggiudicatrice derivanti dai principi
fondamentali del diritto comunitario.

190 «Semestre Europeo - Prime disposizioni urgenti fEohomia, pubblicato in Gazzetta Ufficiale n.
110 del 13 maggio 2011.

%1 Sono coinvolti nelle modifiche anche la finanza mtogetto, le varianti, le riserve, le opere
compensative, l'accordo bonario, l'istituzione Winehi di fornitori e prestatori di servizi non gpdti a
rischio di inquinamento mafioso, I'innalzamento dmiiti di importo per l'affidamento degli appali
lavori mediante la procedura negoziata e la promedamplificata ristretta, nonché la tipizzazioeded
cause di esclusione dalle gare.

192 Disposizioni urgenti per la crescita, l'equita ecibnsolidamento dei conti pubblicipubblicato in
Gazzetta Ordinaria n.284 del 6 dicembre 2011 - Bupgnto Ordinario n. 251.

103 Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo svilepmlelle infrastrutture e la competitivitd
pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 19 del 24 geor2012 - Supplemento Ordinario n. 18.

194 Disposizioni urgenti in materia di semplificazioadai sviluppe, pubblicato in Gazzetta Ufficiale n.
33 del 9 febbraio 2012 - Supplemento Ordinarioh. 2
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amministrazioni aggiudicatrici e talvolta dello ste legislatore, atti ad eludere le
stringenti regole comunitarie.

Tali comportamenti hanno ostacolato la diffusioe#tedregole di aggiudicazione
di tipo concorrenziale e contribuito all’elevatarfrmentazione del quadro normativo.
L'estrema complessita e dispersione delle regotkerivante dalla sovrapposizione di
interventi legislativi e regolamentari succedutisi un arco di tempo superiore al
secold® — ha, infatti, da una parte, favorito un'organizizae dell’attivita produttiva
non efficiente e, dall'altra parte, reso meno teaspte l'esercizio dell'attivita
contrattuale dellAmministrazione con grave pregiaddellinteresse pubblico e delle
opportunita concorrenziali delle imprese. L'obiattidel Codice dei contratti pubblici &
in sostanza di fornire alle amministrazioni e agleratori una legge organica contente

principi € norme generali della materia.

1.2.1 Le fasi del procedimento

Detto cio, il procedimento ad evidenza pubblicziaicon la deliberazione a
contrarre, ovvero predisponendo un progetto di rapot®® Nel primo caso, la
deliberazione a contrarre € un provvedimento anstmativo di tipo gestionale, che
deve precedere la definizione di qualsiasi negadéd’organo pubblico, poiché
predispone il contenuto del futuro contratto e ostituisce il presuppostdy, mentre il
progetto di contratto, che spesso e costituto dasehema di contratto-tipo, racchiude
gli atti contenenti lindicazione delloggetto e l@e condizioni alle quali

I'amministrazione & disposta a contrattare comzi t&.

1951 fondamenti generali della disciplina degli agipaubblici in Italia sono contenuti nella legge 20
marzo 1865, n. 2248 (All. F). Gli interventi legiVi finalizzati ad adeguare e modificare il quadr
normativo sono stati numerosi, senza tuttavia segtio unitario, rispondendo ad esigenze specifiche
introducendo deroghe e norme speciali.

1% ASPRONE M., l'a procedura ad evidenza pubblica: caratteri getiérait., pag. 885.

197 secondo il Codice dei contratti pubblici, articdld — Fasi delle procedure di affidamento comma 2:
«Prima dell’'avvio delle procedure di affidamento dentratti pubblici, le amministrazioni aggiudicadr
decretano o determinano di contrarre, in conformetapropri ordinamenti, individuando gli elementi
essenziali del contratto e i criteri di selezioregtli operatori economici e delle offeste

108 Ad esempio: spesa prevista, modalita di scelt@aeiraente, ecc...
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Alla determinazione a contrarre segue la fase elisdel contraente, durante la
quale l'amministrazione deve rispettare una serieodme volte ad escludere ogni
arbitrio nella scelta e a garantire congrue condiziontrattuafi®.

La scelta del contraente pud compiersi attravdrsodrso a vari sistemi, quali
la procedura aperta, la procedure ristretta, lacqmora negoziata ed il dialogo
competitivd™®

Per quanto concerne la procedura aperta, essatecdarata dall’elaborazione
dell'intero contratto da parte delllamministrazioaggiudicatrice e aperto a tutti i
soggetti economici in possesso dei requisiti fissgltbando per partecipare alla gara.

Nel sistema contabilistico nazionale, procedurartap@& sinonimo di asta
pubblica (o pubblico incanto), procedimento angshino e noto sin dal diritto romano.

Nell'originario disciplina contabilistica® era I'ordinario sistema di scelta del
contraente in tutti i contratti dai quali derivass@’entrata 0 una spesa, mentre la
licitazione privata — [l'attuale procedura ristretta era considerata strumento
eccezional®®. Nel corso degli anni la disciplina contabile habi importanti
modifiche, in base alle quali la scelta tra astabtivga o licitazione privata veniva

rimessa al giudizio discrezionale del’amministcag’>. Parallelamente I'ordinamento

199 | 'intero Capo Il del D.Lgs. n. 163/2006 & dedicatdRequisiti dei partecipanti alle procedure di
affidamento

110 Articolo 54 Codice dei contratti pubblici — Procee per l'individuazione degli offerenti:

«1. Per l'individuazione degli operatori economitiecpossono presentare offerte per I'affidamentordi
contratto pubblico, le stazioni appaltanti utilizea le procedure aperte, ristrette, negoziate, owvier
dialogo competitivo, di cui al presente codice.

2. Esse aggiudicano i contratti mediante procedaparta o mediante procedura ristretta.

3. Alle condizioni specifiche espressamente pmvik stazioni appaltanti possono aggiudicare i
contratti pubblici mediante il dialogo competitivo.

4. Nei casi e alle condizioni specifiche espressaenpreviste, le stazioni appaltanti possono agiga

i contratti pubblici mediante una procedura negdajacon o senza pubblicazione del bando di gara

11 Art. 3, Regio Decreto 18 novembre 1923, n. 244Bueve disposizioni sullAmministrazione del
Patrimonio e sulla contabilita generale dello statocontratti dai quali derivi un’entrata per lo Stat
debbono essere preceduti da pubblici incanti, salve, per particolari ragioni, delle quali si dovfare
menzione nel decreto di approvazione del contratdimitatamente ai casi da determinare con
regolamento, 'amministrazione non intenda fareor&o alla licitazione privata ovvero nei casi di
necessita, alla trattativa privata

12| Regio Decreto 23 maggio 1924, n. 82Regolamento per 'amministrazione del patrimonjeela
contabilita generale dello Statdisciplina all'art. 38 tassativamente i casi nglgla licitazione privata
era consentita.

113 Decreto del Presidente della Repubblica 30 giu®, n. 627 -Semplificazione e snellimento delle
procedure in materia di amministrazione e contabiljenerale dello Statohe modifica I'art. 3 del r.d.
2440/1923.
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comunitario si stava sviluppando nello stesso semseero considerando la procedura
aperta alternativa alla procedura ristretta.

La procedura aperta consta di vari passaggi.

Essa ha inizio con la pubblicazione del bando ci'ga con invito a partecipare
alla procedura concorsuale. Il bando deve necessante indicare gli elementi
essenziali della procedura, quali le informazioonmesse alla stazione appaltante, le
caratteristiche oggettive delle prestazioni da eise'd®, i requisiti di capacita tecnica ed
economica necessari per la partecipazione alla ediza e il criterio di
aggiudicazion&®.

Seguono I'ammissione dei concorrenti e la presemazdelle offerte. Ai sensi
dell'art. 55, comma 5 del Codice dei contratti pliddpla presentazione deve essere

effettuata secondo modalita e termini fissati reeido di gard”.

14 Art. 64, d.Igs. n. 163/2006.

115 |mporto e natura dell’'opera, tempo massimo e lutigesecuzione.

11| a natura giuridica del bando di gara & contrave8econdo la concezione privatistico — negoziale,
infatti, il bando si configurerebbe come un’offealgpubblico ovvero come un invito ad offrire. Rpshe

in esso non e indicato il prezzo, se ne escludiattinia natura di proposta contrattuale.

Secondo la concezione pubblicistica, invece, ildea@ un tipico atto amministrativo, volto a darzime

a regolare la fase procedimentale diretta allautipli un contratto. Nell’lambito della c.d. conaag
pubblicistica si contrappongono, peraltro, due abipadirizzi giurisprudenziali. Per il primo, ilamdo &
assimilabile ad un atto amministrativo; per il setdo, invece, ad esso va riconosciuta la particolare
qualificazione di atto normativo. Secondo questhdt impostazione, esso si configura cdmespecialis
della procedura ad evidenza pubblica.

L’impostazione che qualifica il bando conex specialisfatta propria dalla giurisprudenza maggioritaria,
ha un’importante implicazione: le prescrizioni td@ndo di gara, infatti, non vincolano solo i comeati,

ma anche I’'Amministrazione, la quale non disponeindj, di margini di discrezionalitd nella loro
concreta attuazione.

In tale prospettiva € stato affermato cinelte procedure per I'affidamento di appalti puldblila portata
vincolante delle prescrizioni contenute nel regodao di gara esige che alle stesse sia data puatual
esecuzione nel corso della procedura, senza cheapo allorgano amministrativo cui compete
I'attuazione delle regole stabilite nel bando rasidlcun margine di discrezionalita in ordine aspetto
della disciplina del procedimento; pertanto, qualoil bando commini espressamente I'esclusione
obbligatoria in conseguenza di determinate violagita p.a. € tenuta a dare precisa ed incondiztana
esecuzione a tale previsione, anche nel caso chdale “lex specialis” la p.a. si sia illegittimanme
autovincolata, mediante esplicito rinvio ad unat®normativa (erroneamente richiamata), attesaua s
non disapplicabilit® (cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 12 gennaio 2005 3). 4

Ne deriva che le prescrizioni del bando di gara possono neppure essere disapplicate dalla PA,
ancorché ritenute genericamente “inadeguate”; esfatti, «costituiscono la lex specialis della gara
stessa, la quale vincola non solo i concorrentianahe la stessa amministrazione, la quale non dispo
di alcun margine di discrezionalita nella loro caeta attuazione né pud disapplicarle neppure naloca
in cui talune di esse risultino inopportune, salaapossibilita di far luogo, nell’esercizio del poe di
autotutela, all'annullamento d’ufficio del bandg Cons. Stato, Sez. IV, 29 gennaio 2008, n. 263).

17 Come disciplinato dall'art. 70 del Codice dei aaiti pubblici. A questo fine si deve tener congdlal
complessita della prestazione oggetto del contmttelle attivita ordinariamente necessarie pepgrare

le offerte, assicurando in ogni caso agli intere$aalisponibilita di un adeguato lasso di tempo.
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Una volta presentata |'offerta, gli interessati sqrerfettamente legittimati a
partecipare alla procedura concorsuale, salvi dgingpimenti relativi alla verifica dei
requisiti di ammissione, alla completezza della whoentazione presentata e alla
tempestivita delle offerte.

Infine, dopo il vaglio delle offerfe® si arriva all’aggiudicazione dell’appalto al
contraente che ha fatto I'offerta migliore, salvapértura — se necessaria — del
procedimento di verifica del’anomalia. Molto impante € la verbalizzazione delle
operazioni di gara, cosi come prevista dall’artdé0d.lgs. 163/2006, volta a garantire
trasparenza e a consentire ai terzi di verificaerdgolarita e correttezza dello
svolgimento della procedura.

L’aggiudicazione dell'offerta avviene preliminarntenin forma provvisoria
«soggetta ad approvazione dell'organo competenteorsdm I'ordinamento delle
amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiadtori, ovvero degli altri soggetti
aggiudicatori, nel rispetto dei termini previsti idsingoli ordinamenti, decorrenti dal
ricevimento dell'aggiudicazione provvisoria da pardellorgano competente. In
mancanza, il termine & pari a trenta gioshi®. Dopodiché la stazione appaltante
provvede all'aggiudicazione definitiva, che divieafficace solo successivamente al
buon esito della verifica dei requisiti Secondo staate giurisprudenza
'aggiudicazione provvisoria ha natura di atto gmaeedimentale, inserendosi
nell’ambito della procedura di scelta del contraectme momento necessario ma non
decisivo, atteso che la definitiva individuazione doncorrente cui affidare I'appalto
risulta cristallizzata soltanto con I'aggiudicaziodefinitiva?”.

118 | 'apertura delle offerte avviene in seduta pulibkdfinché, in ossequio ai principi di continuitalld
gara e di trasparenza, gli interessati possan@pzese e verificare la correttezza della procedura

19 Articolo 12 —Controlli sugli atti delle procedure di affidamentocomma 1, Codice degli appalti.

120 Ex multisConsiglio di Stato, Sezione IV - Sentenza 12/04120. 2283; TAR Palermo, Sezione III -
Sentenza 18/03/2011 n. 504; Consiglio di StatojoBezV - Sentenza 08/03/2011 n. 1446; TAR Napoli,
Sezione VIII - Sentenza 10/02/2011 n. 834.

121 | 'aggiudicazione provvisoria &, pertanto, un attbeffetti instabili, del tutto interinali, a frantdel
quale non possono configurarsi situazioni di vagiagstabili in capo al beneficiario. In attesa
dell'aggiudicazione definitiva e del concreto iniziel servizio non vi € alcuna posizione consoéidat
dellimpresa concorrente che possa postularedtimiento in sede di revoca dell'aggiudicazione ad u
interesse pubblico giustificativo del sacrificiol d@ivato e I'Amministrazione ha altresi il potede
provvedere all'annullamento dell'aggiudicazionevpigoria in via implicita e senza obbligo di padiiare
motivazione ( cfr sul punto da ultimo T.A.R. CamjaaNapoli, sez. VIII, 24 settembre 2008 , n. 10735)
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L’aggiudicazione definitiva non equivale comunqukeagcettazione dell’offerta,
dal momento che non realizza I'incontro delle vdédorra il privato e la pubblica
amministrazione; momento, questo, subordinatostifaila del contratto. La procedura
di gara, infatti, altro non & che la fase di indivdzione del contraente con cui la p.a.
stipulera un contratto, del tutto assimilabile t@adt profilo funzionale, alla fase delle
trattative che precede la conclusione di un cawtitah soggetti privati; in questo caso,
tuttavia, la fase precontrattuale e procedimertata e rigorosamente disciplinata dalla
legge in ragione non solo dell’interesse pubblicistonnesso alla prestazione oggetto
del contrattoin fieri, ma anche e soprattutto di evidenti esigenze alparenza e
imparzialita che connotano I'azione della pubbBraministrazione ai sensi dell’art. 97
Cost!?,

Il contratto, in base all'articolo 11, comma 9,gd.In. 163/2006 deve essere
stipulato — divenuta efficace I'aggiudicazione diiva del contratto — entro sessanta
giorni ovvero galvo diverso termine previsto nel bando o nelltonad offrire, ovvero
I'ipotesi di differimento espressamente concordete I'aggiudicatario>. Una volta
stipulato, sul contratto verranno eseguiti tutointrolli previsti dalle norme proprie
delle stazioni appaltanti o degli enti aggiudicator

Rispetto alla procedura aperta brevemente illustiat procedura negoziata si
realizza attraverso una preselezione delle impreseorrenti che siano in possesso dei
requisiti di qualificazione previsti dal barfdd La fase di prequalificazione assolve

all'esclusiva funzione di accertare il possessa@giuisiti (con la conseguente selezione

122 cfr. Consiglio di Stato, Sezione IV - Sentenza09&2008 n. 4115: kale possibilita di individuare
nella procedura di gara un procedimento amminisi@t che “doppia”, limitatamente alla fase
precontrattuale, una vicenda che altrimenti rivestiibe rilievo esclusivamente privatistico (secondo
guella che parte della dottrina definisce “teorialddoppio grado”) trova oggi un rilevante aggancio
testuale nell'art. 11, comma VII, del d.lgs. 14 i&r2006, nr. 163, il quale, nel disporre che
“l'aggiudicazione definitiva non equivale ad acaatione dell’offerta” (in tal modo ribaltando I'oppto
principio contenuto nella normativa previgente), imeso proprio sancire la netta separazione tra il
procedimento amministrativo e la vicenda contratuau cui s'innesta (cfr. Corte cost., sent. 23
novembre 2007, nr. 404)

123 | a discrezionalitd del’lamministrazione in ordiae soggetti da invitare alla procedura ristretta ha
subito un processo di riduzione. Nell'originarissaplina contabilistica, infatti, la licitazione ipata si
distingueva dall’asta pubblica poiché non eranwipte forme di pubblicita né avvisi di alcun generta
gara si svolgeva tra un numero limitato di impresmgolarmente invitate dall’lamministrazione
nell’'esercizio dei propri poteri discrezionali. Dmpumerosi adattamenti legislativi, ad oggi secolfatt

54 del Codice dei contratti pubblici alle proceduistrette per I'affidamento di un contratto puldbli
sono invitati tutti i soggetti che ne abbiano fatiohiesta e che siano in possesso dei requisiti di
qualificazione previsti dal bando.
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delle imprese da invitare) ed e distinta dalla gaaa e propria, in cui a seguito delle
lettere d’invito vengono presentate le offerte. l&leprocedura ristretta I'invito
corrisponde al bando di gara della procedura apettve quindi indicare le
caratteristiche del contratto, il tipo di procedseguita per I'aggiudicazione, i termini e
le modalita per la presentazione delle offerte.

In conclusione, si provvede alla valutazione delfterte e alla scelta della
migliore, con I'aggiudicazione.

Allo stato attuale, quindi, la sostanziale distom& tra procedura ristretta e
procedura aperta & rappresentata dal solo fattolah@ima € caratterizzata dalla
presenza di una fase di prequalifica, nella qualesthzione appaltante valuta la
sussistenza dei requisiti di partecipazione daepdrtchi ha presentato la domanda,
mentre nella seconda l'offerta pud provenire dalupgue imprenditore che si sia
determinato a partecipare alla gara, dimostrangmskesso dei requisiti necessari. Di
conseguenza la licitazione privata, da sistemazemtcale di scelta del contraente
qual’era, connotato da ampia discrezionalita delii@nistrazione, € divenuto sistema
meramente alternativo all'asta

Alle procedure di aggiudicazione ordinarie, quanas le procedure aperta e
ristretta, si affiancano strumenti di scelta dehtcaente piu snelli — cioé senza vincoli
formali stabiliti a priori per la scelta del corgrde — utilizzabili qualora intervengano
ragioni di urgenza ed eccezionalita.

Tra questi strumenti, il pitl importante & |la pragednegoziata-.

E’ una forma di contrattazione caratterizzata da oraggiore liberta di scelta
del contraente privato ed un’ampia discrezionailiédla valutazione del corrispettivo;

quest’ultimo, infatti, puo essere il risultato dattative dirette tra ente procedente e

124 Quanto alle scansioni temporali di questa procedhifasica evidentemente piu dilatate rispetto alle

procedure aperte, occorre aver riguardo alle actadit disposizioni contenute nell'art. 70, d.lgs. n.
163/2006 dove si stabilisce che il termine peidazione delle domande di partecipazione non paéres
inferiore a 37 giorni dalla trasmissione del baddgara, fissando in ulteriori 40 giorni — decottietalla
data di invio della lettera di invito — il termimainimo per la ricezione delle offerte. Tali temjubkg,
tuttavia non sono inderogabili: il legislatore cent alle stazioni appaltanti di ridurre significatmente

i predetti termini (sino a 15 giorni per la presadne delle domande di partecipazione e sino gidr@i
per la presentazione delle offerte) in presenzagibni di urgenza che, per espresso dispostoateh@
11 del citato art. 70, vanno menzionate nel baridgarh specificando quali siano le circostanzetvgta
al rispetto dei tempi ordinari.

15 Conosciuta nell’ordinamento nazionale come triadigtrivata.
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operatore economico. Il soggetto privato soventenge parte fattivamente alla
programmazione dei canoni contrattuali del rappodbe invece nelle procedure
ordinarie sono esclusivo appannaggio della stazapmaltante. Per questi motivi, e
evidente che il momento pubblicistico si collocan@ e dopo la formazione del
contratto, investendo le sole fasi di determinagi@encontrattare e approvazione del
contrattd®®. 1l procedimento amministrativo contempla solareenina fase di
negoziazione diretta tra amministrazione e privateenza [|'aggiudicazione.
L'amministrazione, dopo aver eventualmente svdtxolte di informazioni e analisi
dei costi, seleziona l'operatore con il quale iatare le trattative. In questa fase, |l
soggetto privato tratta con la parte pubblica gsinelementi del contratto, mutuando |l
rapporto interprivato.

Il procedimento si conclude con la stipulaziones ah questo caso ha efficacia
costitutiva. La giurisprudenza sull’argomefffoappare univoca nel ritenere che, nel
sistema di contrattazione a trattativa privata,miee preceduta da una gara ufficiosa,
diritti ed obblighi per la stazione appaltante epératore economico contraente
scaturiscono solo dalla formale stipulazione dehti@ito, non potendo attribuirsi
all'atto di aggiudicazione il valore di conclusiodel contratto, bensi, semplicemente,
I'effetto di individuazione dell’'offerta migliorecui segue la fase delle trattative
precontrattuali. L’individuazione dell'offerta migke resta, pertanto, un atto
sostanzialmente discrezionale, al di fuori di ogumiomatismo, con la conseguenza che
non puo assumere il valore di conclusione del ediatr

La scelta del contraente da parte di una pubblioaiaistrazione mediante
procedura negoziata €, come gia accennato, urmsiséecezionale, derogatorio alle
ordinarie procedure selettive, concorsuali e camcmiali. Dalla rilevata eccezionalita,
da sempre sancita dall'ordinaméffoderiva I'obbligo di una motivazione congrua e
dettagliata che giustifichi il ricorso a tale sistein luogo di altrt?®.

126 Cosi CASETTA E., Manuale di diritto amministrativp Giuffré, 2008.

127 Cfr. TAR Napoli, Sezione | - Sentenza 03/07/2008105; TAR Lazio Roma, Sez. Il, 3 settembre
2008 n. 8046.

128 A partire dalla legge e dal regolamento sulla abitita di Stato del 1923/24.

129 |n giurisprudenza, TAR Bologna, Sezione | - Sente®1/07/2009 n. 1107; Consiglio di stato, sez. V,
31 dicembre 2007, n. 6797.
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Alla luce delle criticita della procedura negozidtgate sia alla evidente
compressione della concorrenza nell’aggiudicaziatedl'appalto, sia alla facile
introduzione di elementi di corruzione, progressieate, e anche in questo caso sotto
l'influenza del diritto comunitario, I'istituto haubito diverse modifiche, soprattutto
sotto il profilo procedurale, che hanno condottauad marcata procedimentalizzazione
del modello, al fine di garantire comunque traspaaee correttezza dell’azione.

In questo senso la legge Merltflie le sue successive modificazioni hanno via
via circoscritto il campo delle opportunita di riso a questo istitutd.

L'innovazione al tradizionale istituto della trditte privata ha portato
all'odierna distinzione, nel nostro ordinament@ procedure con pubblicazione di un
bando di gara e procedure senza preventiva publdiva del bado, disciplinate,
rispettivamente, dagli articoli 56 e 57 del Codue contratti pubblici, dove sono
indicati dettagliatamente i presupposti necessarirgorrervi, secondo un elenco da
considerarsi tassativo e non meramente esempivacat

Alla prima tipologia si riconducono le seguenti tgg: «quando, in esito
all'esperimento di una procedura aperta o ristrettai un dialogo competitivo, tutte le
offerte presentate sono irregolari ovvero inamniigisiin ordine a quanto disposto dal
presente codice in relazione ai requisiti deglieofinti e delle offerte [...]; nel caso di
appalti pubblici di lavori, per lavori realizzati nicamente a scopo di ricerca,
sperimentazione 0 messa a punto, e non per assecura redditivita o il recupero dei
costi di ricerca e sviluppg>2

Le procedure negoziate previa pubblicazione debbati gara si dipanano in
due fasi. La prima si sostanzia nella valutaziogéedmprese da invitare sulla base dei
requisiti segnalati nel bando, al termine dellalgugli operatori economici vengono
chiamati a presentare le offerte. Il secondo momergde la negoziazione con i
concorrenti delle offerte presentate, affinchéstgigpossano adeguarsi alle esigenze

130 egge quadro 11 febbraio 1994, n. 109.

131 | 'art. 24 di questa legge (abrogato in seguito @ablice dei contratti pubblici), infatti, puntava a
ridurre la discrezionalita del’amministrazione garantirne la trasparenza e la correttezza, aranuit
I'affidamento a trattativa privata in tre soli casiconsiderando l'importo complessivo dei lavoii. S
tentava in tal modo di porre dei limiti ben pre@#a possibilita di affidamento diretto dei cortti;zanche
se, d'altra parte, si perseverava nell'’emanaziomsdipline derogatorie di emergenza.

132 Art. 56, comma 1, d.lgs. n. 163/2006.
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indicate nel bando di gara e, comunque, al findisternere I'offerta migliore, sempre
attraverso i criteri del prezzo piu basso o dddh economicamente piu
vantaggios&>.

Tale procedura si sovrappone per molti aspettilegorocedure ordinarie, fatta
eccezione per la fase della negoziazione vera priproquesta, infatti, accorda alla
procedura negoziata profili specifici di elastitita

Per quanto riguarda la procedura negoziata sereadappubblicazione di un
bando di gara, le stazioni appaltanti possono agoanvi contratti pubblici in tre ipotesi
generali relative a lavori, servizi e forniture:

a) qualora, in esito all'esperimento di una procedwaperta o
ristretta, non sia stata presentata nessuna offertaessuna offerta appropriata,
0 nessuna candidatura. Nella procedura negoziatan rmmsSsSOno essere
modificate in modo sostanziale le condizioni idizidel contratto. Alla
Commissione, su sua richiesta, va trasmessa umaiogle sulle ragioni della
mancata aggiudicazione a seguito di procedura apeot ristretta e sulla
opportunita della procedura negoziata;

b) qualora, per ragioni di natura tecnica o artiséi ovvero attinenti
alla tutela di diritti esclusivi, il contratto poasessere affidato unicamente ad un
operatore economico determinato;

C) nella misura strettamente necessaria, quandsiréena urgenza,
risultante da eventi imprevedibili per le stazi@ppaltanti, non € compatibile
con i termini imposti dalle procedure aperte, redste, 0 negoziate previa
pubblicazione di un bando di gara. Le circostan@eocate a giustificazione

della estrema urgenza non devono essere imputdllstazioni appaltant?®.

133 Art. 56, comma 2, d.lgs. n. 163/2006.

134 per owviare alle distorsioni che possono deridiéa negoziazione, la norma prevede deestazioni
appaltanti garantiscono la parita di trattamentoattutti gli offerenti, e non forniscono in maniera
discriminatoria informazioni che possano avvantaggideterminati offerenti rispetto ad akriart. 56,
comma 3, d.lgs. n. 163/2006).

135 Art. 57, comma 2, d.Ilgs. n. 163/2006. | commi ®ssivi prevedono un'ampia casistica con
riferimento al diverso oggetto dei contratti pubbliforniture: 3° comma,; servizi: 4° comma; lavost
comma).
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Rimane [I'obbligo delladeguata motivazione circa kcelta, da parte
dellamministrazione, della procedura negoziatalanetielibera o determina a
contrarré®.

La procedura senza preventiva pubblicazione dald®a&nsenza dubbio la forma
piu libera fin qui esaminata, nonostante il ledsia nazionale, al contrario di quello
comunitario, abbia imposto alcuni vincoli procedeyaseppur di carattere non
vincolanté™’.

Oltre alla trattativa privata, un’altra procedurdec presenta caratteri di
eccezionalita é il dialogo competitivo, introdottall’art. 29 della Direttiva n.
2004/18/CE — e recepito nell’art. 58 del Codice @mtratti pubblici — come strumento
facoltativo di scelta del contraente e il legistatdomestico ne ha mantenuto il carattere
opzionale: rel caso di appalti particolarmente complessi, gualritengano che |l
ricorso alla procedura aperta o ristretta non pettael’aggiudicazione dell’appalto, le
stazioni appaltanti possono avvalersi del dialogmpetitivo™®.

E la stessa disposizione a indicare in quali cteoo=e possa reputarsi soddisfatto
il requisito della particolare complessitae ad imporne I'obbligo di motivazione in

merito alla sussistenza di tali presuppd&ti

1% Art. 57, comma 1, d.lgs. n. 163/2006.
137 | riferimento & alle condizioni elencate nel com® dell’art. 57 del Codice dei contratti pubblici:
«Qve possibile, la stazione appaltante individua apieratori economici da consultare sulla base di
informazioni riguardanti le caratteristiche di qufitazione economico finanziaria e tecnico
organizzativa desunte dal mercato, nel rispetto mhimcipi di trasparenza, concorrenza, rotazione, e
seleziona almeno tre operatori economici, se st@msisin tale numero soggetti idonei. Gli operatori
economici selezionati vengono contemporaneamentiatina presentare le offerte oggetto della
negoziazione, con lettera contenente gli elemesdierziali della prestazione richiesta. La stazione
appaltante sceglie I'operatore economico che hertiffle condizioni piu vantaggiose, secondo ilemit
del prezzo piu basso o dell'offerta economicamgiievantaggiosa, previa verifica del possesso dei
requisiti di qualificazione previsti per l'affidam® di contratti di uguale importo mediante procealu
aperta, ristretta, o negoziata previo bamdo
%8 Art. 58, comma 1, d.lgs. n. 163/2006.
139 Art. 58, comma 2, d.Igs. n. 163/2006: Ai fini digorso al dialogo competitivo un appalto pubbliEo
considerato «particolarmente complesso» quand@atiose appaltante:
= non € oggettivamente in grado di definire, confarmaete all’articolo 68, comma 3, lettere b), ¢)
o d), i mezzi tecnici atti a soddisfare le sue ssit& o i suoi obiettivi, 0
= non € oggettivamente in grado di specificare listpaione giuridica o finanziaria di un
progetto. Possono, secondo le circostanze con@stere considerati particolarmente complessi
gli appalti per i quali la stazione appaltante Wispone, a causa di fattori oggettivi ad essa non
imputabili, di studi in merito alla identificazione quantificazione dei propri bisogni o
allindividuazione dei mezzi strumentali al soddisimento dei predetti bisogni, alle
caratteristiche funzionali, tecniche, gestionaliembnomico-finanziarie degli stessi e all'analisi
dello stato di fatto e di diritto di ogni interventelle sue eventuali componenti storico-artistiche
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In estrema sintesi, si tratta di una procedurai @walsiasi operatore economico
puo chiedere di partecipare; la stazione appaltardepo aver pubblicato un bando di
gara in cui rende noti obiettivi o necessita cayeimti** — avvia un dialog§? con i
candidati ammessi, al fine di valutare le soluzipni adatte a soddisfare le necessita
dellenté*® solo le ditte selezionate saranno invitate a eese offerte. Infine,
'amministrazione valuta le offerte ricevute sulbase dei criteri di aggiudicazione
fissati nel bando di gara o nel documento desauittiindividuando [offerta
economicamente pitl vantaggid¥a

| passaggi piu complessi del dialogo competitivacsgostituiti, da una parte,
dalle ragioni che legittimano il ricorso stesso @l procedura cosi peculiare e,
dall’'altra parte, dalle valutazioni discrezionabdinepiute dalla stazione appaltante e dalla
commissione di gara relativamente alle soluzioogpttuali proposte.

In virtu delle sopra richiamate complessita, ilisafore si € preoccupa di
specificare chele stazioni appaltanti non possono ricorrere alldgo competitivo in
modo abusivo o in modo da ostacolare, limitaresiatcere la concorrenza™.

Alla fase di scelta del contraente segue la stgjoiee del contratto, ovvero

I'accordo tra le parti che viene consacrato in tia formale di carattere bilateraf8 il

architettoniche, paesaggistiche, nonché sulle coemo di sostenibilita ambientale, socio-

economiche, amministrative e tecniche.
140 Art. 58, comma 3, d.lgs. n. 163/2006.
141 (...] che definiscono nel bando stesso o in un docundEgorittivo che costituisce parte integrante
del bando, nei quali sono altresi indicati i reqtiigi ammissione al dialogo competitivp..], i criteri di
valutazione delle offert¢...] e il termine entro il quale gli interessati possopesentare istanza di
partecipazione alla procedusg(art. 57, comma 5, d.lgs. n. 163/2006).
142 previo parere tecnico, non giuridico, del Consigluperiore dei lavori pubblici (art. 57, comma 1,
d.lgs. n. 163/2006).
143 Art. 58, comma 6, d.Igs. n. 163/2006. | commi & & intervengono per regolamentare alcuni aspetti
nevralgici di questa fase:
«7. Durante il dialogo le stazioni appaltanti gar@sttono la parita di trattamento di tutti i parte@ipti,
in particolare non forniscono, in modo discriminety informazioni che possano favorire alcuni
partecipanti rispetto ad altri.
8. Le stazioni appaltanti non possono rivelare agjliri partecipanti le soluzioni proposte né altre
informazioni riservate comunicate dal candidatoteaipante al dialogo senza I'accordo di quest'uttim
9. Le stazioni appaltanti possono prevedere chprtecedura si svolga in fasi successive in modo da
ridurre il numero di soluzioni da discutere durante fase del dialogo applicando i criteri di
aggiudicazione precisati nel bando di gara o necwmento descrittivo. Il ricorso a tale facolta &
indicato nel bando di gara e nel documento deseaoitt
144 Secondo il comma 2 dell'art. 58, I'unico criteder I'aggiudicazione dell'appalto pubblico &, iniat
quello dell'offerta economicamente piu vantaggiosa.
%5 Art. 58, comma 18, d.lgs. n. 163/2006.
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quale viene rogato da un funzionario della P.Arn{i@ pubblica amministrativa) oppure
da un notaio (forma notarifé). Una caratteristica specifica dei contratti delléoblica
amministrazioni, rispetto al diritto privato, rigaa I'obbligo — confermata da uniforme
giurisprudenz¥® — che essi siano sempre conclusi in forma schitéatenuto presente
che il mancato rispetto della forma scritta, riskéead substantiamproduce la nullita
assoluta dell’atto, rilevabile anche d’'ufficio. Ndranno importanza comportamenti
taciti o manifestazioni di volonta altrimenti datey quanto la forma scrittaad
substantiame uno strumento di garanzia del regolare svolgimedellattivita
amministrativa, nell'interesse sia del cittadina della pubblica amministraziotfé

La formale stipulazione del contratto non e vinotdaquando per la selezione
dell'operatore economico siano state utilizzatecqgulare aperte o ristrette, poiché in
questi casi l'accordo e la costituzione del vincotpuridico risultano gia
dall'aggiudicazione. La stipulazione, pertanto,rpbbe essere connessa a necessita di
trasparenza e completezza nella disciplina del app comunicare l'avvenuto
adempimento delle obbligazioni preliminari o inserile indicazioni integrative
dell'aggiudicazione, come I'elezione di domictfid

Se la stipulazione non avviene nel termine di seasgiorni (salvo diverso
termine previsto nel bando o nell'invito ad off)ir€aggiudicatario puo sciogliersi da
ogni vincolo o recedere dal contrat{G".

Posteriore alla fase della stipulazione €& l'approv@e del contratto da parte
dell'autoritd competente, che deve avvenire entro tarmine di trenta giorni.
L'amministrazione ha la liberta di non dare coftamprovazione del contrattajuando

sopravvenute e preminenti esigenze di interesselisobgiustifichino tale sceltd®?

46| contratto deve contenere tutte le clausole diseiplineranno il rapporto tra stazione appaltaate
operatore economico, quali — ad esempio — il tegniln esecuzione e le penali, il programma di
esecuzione dei lavori, gli oneri a carico dell’alpgtare, la liquidazione dei corrispettivi e le nadith di
soluzione delle eventuali controversie.

147 ASPRONE M., LLa procedura ad evidenza pubblica: caratteri getiérait., pag. 418.

148 Cassazione Sez. Un. Civili, 22 marzo 2010, n. 6827

19 Corte di Cassazione, sez. lll, sentenza 28 sette@@i0, n. 20340.

130 a giurisprudenza & risalente: Cassazione sentsBimaarzo 1982, n. 1764; Consiglio di Stato, sez. V
sentenza 21 maggio 1982, n. 419; Cassazione sarténattobre 1981, n. 5702.

3L Art. 11, comma 9, d.lgs. n. 163/2006.

152 Consiglio di Stato, sez. V, 28 maggio 2004 n. 3463
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ovvero per mancanza di copertura finanziafid_'approvazione & uneondicio iurisdi
efficacia del contratto, estranea alla fase forvaatlel contratto in sé considerato: una
volta approvato, esso produce effetti retroattini dal momento della stipulazione o
della aggiudicaziortd”. E evidente che, in questa fase, il soggetto pelsi trovi in
uno status di superiorita, poiché al vincolo del privato, seguente alla regolare
conclusione del contratto, non corrisponde un amalobbligo per I'ente, che invece
potrebbe addirittura impedire I'eseguibilita deht@atto.

Infine, I'approvazione del contratto e sottopostheaentuali controlli previsti
dagli ordinamenti delle amministrazioni aggiudiaajrdegli enti o degli altri soggetti
aggiudicatori; controlli che dovranno avvenire mapetto dell’ulteriore termine di
trenta giorni, salva diversa previsione conteneissimgoli ordinament?®.

Una volta intervenuta I'approvazione e i relatiantrolli, il contratto diventa
efficace e pud essere eseguito. L'esecuzione dgiupm con consegna dei lavori,
sintagma che individua l'atto con cui I'appaltaterene immesso nel possesso dell'area
da edificare o dellimmobile in cui dovranno eseguii lavori, nonché dell'area
eventualmente destinata alla formazione del canti€on la consegna deve essere
garantita all’appaltatore I'effettiva disponibilitielle aree o dei locali e tale disponibilita
deve persistere durante tutta I'esecuzione deltmppoiché diversamente sarebbe il

committente a rispondere dei danni derivanti dediiguale sospensione dei lavati

133 TAR Palermo, Sezione | - Sentenza 04/02/2011 m; ZIAR Firenze, Sezione Il - Sentenza
19/09/2008 n. 2060: la condotta tenuta dalllAmntiaiione nel porre in essere una procedura di
affidamento di lavori e nel concluderla senza nuligenire alla stipula del contratto ed alla eseamez

dei lavori, per 'omessa verifica e vigilanza sudissistenza della relativa copertura finanziagalizza

un comportamento divergente da quelle regole dhhdede e correttezza (art. 1337 cod. civ.) che@an
osservate anche dalllAmministrazione nella faseqreattuale (Cfr. su analoga vicenda Consiglio di
Stato, Adunanza plenaria 5 settembre 2005, n. 6ze \§ 6 dicembre 2006 n. 7194 nonché, anche in
epoca precedente, T.A.R. Lazio, sez. |, 7 luglid®0n. 5991). Come & noto, presupposto della
responsabilita precontrattuale € la circostanzauctaeparte, nel corso delle trattative, abbia fatimere
nell'altra un ragionevole affidamento in ordineadilitura stipula di un contratto, interrompendo [eoi
trattative senza giustificato motivo. L'art. 133¢€.dnfatti stabilisce che le parti, nello svolgime delle
trattative e nella formazione del contratto, devenmportarsi secondo buona fede. Va quindi ribaitlito
principio per cui la responsabilita precontrattudieglla Pubblica amministrazione, non configurabile
durante la procedura di evidenza pubblica, lo davesolo dal momento dell'aggiudicazione fino alla
formale stipula del contratto (cfr., per tutte, €a$S.UU., 26 maggio 1997 n. 4673, ferma restaedo

la configurabilita della responsabilita precontrate anche in ipotesi di ritiro in autotutela deafii di
gara ancorché ad aggiudicazione gia intervenuta).

54 \vedi CASETTA E., “Manuale di diritto amministrati¥, cit., pagg. 596-597.

135 Art. 12, comma 3, d.lgs. n. 163/2006.

%8| ODI ARBITRALI Roma - Sentenza 03/08/2010 n. 107.
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In breve, e possibile affermare che il legislatdet Codice degli appalti abbia
recepito uno schema procedimentale “quadrifasicofnprensivo dell’aggiudicazione
provvisoria, aggiudicazione definitiva, stipulazéowlel contratto e approvazione del
contratto (e relativi controlli). La particolaretenizione dedicata alla fase dei controlli
fisiologici va inquadrata nell’ottica dell’esigenz#i ridurre al minimo i rischi di
interruzione dell’attivita amministrativa che semi annidano in caso di impugnativa
degli atti della procedura di aggiudicazione dettcatto e, dunque, in un piu generale
quadro di snellimento dell’azione amministrati/a

Ad oggi, il Codice dei contratti pubblici rappreseta sintesi degli ordinamenti
comunitario e nazionale e mostra la sostanzialeerxgenza in ordine all’'utilizzo dello
schema della gara come sistema di scelta del emé?.

| metodi di gara risultano rigidamente tipizzatrieelano una netta preferenza
per quelle procedure caratterizzate da oneri farmassoggettate a doveri di pubblicita,
trasparenza e apertura, al fine di soddisfareefggse pubblico della scelta del miglior
offerente nel rispetto dei principi fondanti 'an® amministrativa e della massima
apertura del mercato concorrenziale.

Il settore dei contratti pubblici &, quindi, diskbi@to da norme scandite in modo
analitico e rigoroso, che lasciano ben pochi sgaautonomia alle stazioni appaltanti.
Nonostante urcorpusnormativo cosi specifico, nel corso della preseratazione Si

descrivera una grave — sia in termini giuridici dmanziari — prassi di tipo elusivo,

157 Cosi GUZZO G., ‘L'appalto pubblico: fisiologia e patologia dellacénda contrattuale nel nuovo
schema legislativo e giurisprudenziglpubblicato sul sito www.giustizia-amministratiital 14 maggio
2010.

138 Dj fatto, I'ordinamento italiano aveva gia da apoisto la gara al centro della disciplina dei cattitr
pubblici, sin dall'art. 331 della legge 20 marzd48n . 2248, il quale faceva menzione delle astelle
altre operazioni di appalto e degli incanti perdalizzazione di lavori pubblici. Dello stesso tende
norme contenute nella legge (r.d. 2440/1923, artedi nota 168) e nel regolamento sulla contabdit
Stato (r.d. 827/1924, art. 36).

Ponendo maggiore attenzione all’attivita di acaquisie di beni o servizi e realizzazione di lavoegt
enti locali, va fatto riferimento al contenuto ¢kait. 87 del r.d. 3 marzo 1934, n. 383, in basqualle «
contratti dei Comuni riguardanti alienazioni, lodami, acquisti, somministrazioni od appalti di oper
devono di regola essere preceduti da pubblici iticaon le forme stabilite per i contratti dello $ta.
Allo stesso modo, I'art. 192 del Testo Unico déglii Locali (decreto legislativo 18 agosto 2000267),
stabilisce che per la stipulazione dei contratti’'elge locale si applicano le modalita di sceltal d
contraente vigenti in materia di contratti dellaAPe delle @rocedure previste dalla normativa
dell’'Unione Europea recepite o comunque vigenti orelinamento giuridico italiane.
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derivante dall’utilizzo strumentale dello statoaiergenza, che permette di derogare

per intero ai procedimenti ad evidenza pubblica.

2. | poteri pubblici emergenziali e le deroghe alBvidenza pubblica —
Introduzione

Come visto nel capitolo precedente, la normativdiaiga agli appalti pubblici
prevede la procedura negoziata senza previa pakzidice del bado quale strumento
che, agendo in deroga a molti aspetti della prosedudinaria ad evidenza pubblica,
permette di soddisfare la necessita di accelerarendere piu flessibile la scelta
dell’operatore privato in casi particolari, tra uai I'estrema urgenzall carattere di
eccezionalita della procedura € quindi motivo da umprescindibile sofferenza della
tenuta concorrenziale del settore, poiché — sraee- nella trattativa privata la stazione
appaltante ha facolta di valutare discrezionalmengguisiti dell’appalto mediante una
negoziazione di natura riservata con i soggetézehati.

Ai sensi dell’art. 57, comma 2, lett. ¢), la prooesl negoziata senza la previa
pubblicazione di un bando di gara € consentit@la misura strettamente necessaria,
quando l'estrema urgenza, risultante da eventi aapdibili per le stazioni appaltanti,
non e compatibile con i termini imposti dalle prdoee aperte, ristrette 0 negoziate
previa pubblicazione di un bando di gara. Le ciawge invocate a giustificazione
della estrema urgenza non devono essere imputdlglstazioni appaltans.

Sara questa la formula generica e atipica che prada prevaricazione delle
norme di evidenza pubblica: non vengono, infatiquadrati né la fattispecie
dell’eventoimprevedibile né quali eventi possano generare la congiuntuestdema
urgenza In questo modo, i soggetti pubblici, avendo piangonomia nel distinguere
uno stato di urgenza, hanno in piu occasioni agmé istituti giuridici ordinari per le
commesse pubbliche — spesso di difficile appliaazie caratterizzati da una tempistica
prolissa — e utilizzato procedure straordinarie,ch@n adducendo presupposti
insussistenti. Tra le conseguenze, come meglionsiizzera, di taliescamotage
procedurali si annoverano spesso casi di corruzol@emoltiplicazione degli oneri per

I'esecuzione dei lavori.
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L’impiego improprio delle procedure negoziate indo delle procedure aperte o
ristrette ha, quindi, aperto il varco alla progressdilatazione della nozione di
emergenzache ha mutato il sistema istituzionale, fino crinarne gli stessi principi di
rango costituzionale. Lo strumento tecnico-giudofhie ha permesso una cosi profonda
distorsione e la legge 24 febbraio 1992, n. 22%uisva del Servizio nazionale della
protezione civile. Questa ha contribuito al rafforento di un sistema derogatorio —
parallelo e alternativo a quello ordinario — peteretio una legale dilatazione dei
presupposti del’emergenza e lo stabilizzarsi deldgoghe alle leggi vigenti ed al
sistema ordinario delle competenze, attraversacdrso imponente del Consiglio dei
ministri alla dichiarazione dello stato di emergenzhe permette di procedere con
ordinanze di necessita ed urgenza o di autorizdauezione.

Proprio le ordinanze di protezione civile sono dw il dispositivo tramite il
guale le pubbliche amministrazioni hanno eluso dgote dell’evidenza pubblica,
pertanto esse meritano la nostra particolare atee?®.

Nk

2.1. | poteri straordinari come attivita “creativa” per sopperire a lacune
legislative nello stato di eccezione. Atti legislai o amministrativi?
Tale forza derogatoria riconosciuta alle ordinanzemmata all'incidenza

economica del fenomeH, ha determinato la sottrazione di una considegepotzione

139 |n virtt della possibilitd — prevista dalla legge225/92 — di emanarle in deroga ad ogni disposéi
vigente, seppur nel rispetto dei principi genedall’ordinamento.
%9 Tabella 7 — Ordinanze di protezione civile distiper anno e importi

Anno di riferimento| Importo spesa globgle Ordinaar®nate
2000 € 143.683.473,90 22
2001 € 1.956.118.571,91 28
2002 € 1.109.004.356,10 33
2003 € 283.763.347,26 24
2004 € 730.730.577,28 30
2005 € 253.074.138,76 24
2006 € 2.788.111.622,26 34
2007 € 1.057.819.764,68 39
2008 € 2.730.451.115,39 41
2009 € 3.939.859.534,08 49
2010 € 2.674.634.055,27 51
2011 € 1.982.043.745,60 72
2012 € 1.156.580.593,21 65

TOTALE 20.805.874.895,7 514
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di mercato alla disciplina ordinaria del Codice dentratti pubblici e alle ordinarie
forme di controllo della spesa. In piu, in moltscd continuo riproporsi del’emergenza
ha finito con il determinare la perdita dei canattiella eccezionalita ed imprevedibilita
del fenomeno da contrastare ed ha portato altrdsure dilatazione dei tempi
dell'intervento straordinario oltre ogni riferimentlogico e funzionale legato
all’emergenza stessa.

E, quindi, opportuno ai fini dell'indagine sviscesde caratteristiche dei poteri
di emergenza, per identificarne la natura giuridiedipologie e le criticita derivanti dal
loro utilizzo.

Il conferimento di poteri straordinari in derogdeatategorie convenzionali di
attribuzione — in particolari circostanze — rappréga da lunghi anni materia di
dibattimento, sia in ambito giurisprudenziale cbérihale’®”.

Tali poterispeciali— che si distinguono dalla capaaig@neraledi diritto privato
che spetta ad ogni soggetto dell'ordinamento e @aiadlle pubbliche amministrazioni —
si pongono l'obiettivo generale di gestire situagiache si possono definire "non
ordinarie", per le quali la normale tecnica deabdiamento dei poteri non & appropriata
per tutelare opportunamente gli interessi coinvdlé risultante di cio €, quindi, il
radicarsi della necessita del riconoscimento diartgnti facolta dal contenuto non
predeterminato, pur sempre rispettose di un aoitgirproporzionalita rispetto alla tutela
dell’utilitd pubblica coinvolta.

Va ricordato che in conseguenza della natura dereaamministrativo come
capacita speciale, il contenuto minimo della dit#gp normativa dei singoli poteri
amministrativi deve individuare il soggetto, ildigli atto giuridico produttivo di effetti
cui l'esercizio del potere da luogo, l'interesseblplico specifico alle cui cure in

concreto il potere & deputato e gli effetti cheoessgapace di produrre. In base al grado

Fonte: Relazione AVCP 2012, pag. 309

181 per un utile approfondimento: CERULLI IRELLI V.Pfincipio di legalita e poteri straordinari
dell’lamministraziong Diritto Pubblico, 2/2007; FIORITTO A.,L"amministrazione dell'emergenza tra
autorita e garanzi& Il Mulino, Bologna, 2008. In questi testi & prossa la tesi secondo la quale i poteri
extra ordinenrichiamati si svincolano anche dal principio di noativita; illustre opinione difforme é di
GIANNINI M.S., “Diritto amministrativd, Milano, Giuffre, 1993, pagg. 270-271, il qualegiudica
nominati — seppur atipici — rientranti nella categ@enerale di “potere di ordinanza”.
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di definizione degli elementi del potere amminiBu@ si possono distinguere tre
accezioni di potere straordinafia

Il primo caso attiene propriamente al profilo sdgge del potere, laddove per
far fronte ad una specifica esigenza operativaositittiisconouna tantumorgani
straordinari — ovvero non previsti nella struttweganizzativa di un singolo ente
amministrativa, ma impiantati nell’ente stesso —actati ad esercitare poteri
normalmente previsti dalle norme in capo all’emtequesto modo si conserva 'ordine
delle attribuzioni e la predeterminazione normats piano sostanziale, dei poteri di
cui si tratta.

La seconda accezione di potere straordinario corcémmpiego di poteri
ordinari in situazioni straordinarie e si concreéizin provvedimenti amministrativi
tipici definiti atti necessitatf®. In questi casi, al cospetto di accadimenti impdili
che richiedono di intervenire in via d’'urgenza sg@meviste dalla stessa norma deroghe
alla disciplina comune circa I'esercizio del potsteordinario, il quale cido hondimeno
rimane dotato di tutti i suoi caratteri tipici, siguardo al soggettd® sia riguardo

all’atto adottato e ai suoi effeltr.

162\/edi CERULLI IRELLI V., “Principio di legalita e poteri straordinari dell’'aministrazioné, cit.

183 | a disamina pitl esaustiva proviene da GIANNINI M.@\tti necessari e ordinanze di necessita in
materiasanitaria”, in Rass. amm. sanita, ora in Scritfiakb, Giuffré, 2002, pag. 297egrovvedimento
necessitato quel provvedimento che ha come prestppona situazione di urgenza e che, in
corrispondenza al principio di legalita, deve essdrisciplinato dal legislatore in tutti i suoi elemti piu
importanti. Normalmente quando il legislatore a#fichl’amministrazione il potere di emettere un
provvedimento amministrativo, le da discrezionalitéordine alla determinazione dei motivi. In gemer
lo schema €& configurato come segue: il legislaiodica un certo motivo di interesse pubblico come
motivo primario di quel provvedimento amministrativ affida all’autorita competente ad emettere |l
provvedimento il compito di accertare in fatto senejuale misura il motivo si preserjti.]. Negli atti
necessitati noi abbiamo questo: che il legislate@mpie esso stesso direttamente quel giudizio di
valutazione dellinteresse primario e degli intesesecondari che normalmente spetterebbe all'atéori
amministrative. FIORITTO A., ‘L'amministrazione dell'emergenza tra autorita e ayai€, cit., pag.
93, a proposito di tali atti, aggiunge chda«parte della amministrazione che adotta il pralimesnto
necessitato, basta dare ragionevole contezza drlisistenza della situazione di necessita; basta la
giustificazione del presupposto e non & necessaraotivazione.

184 Non viene derogato né I'ordine delle attribuzingiquello delle competenze.

185 Tra tali poteri straordinari si puod citare, ad rep®, l'art. 7, I. n. 241/90 (legge generale sul
procedimento amministrativo) che consente la deralfabbligo di comunicazioni dell’avvio del
procedimento per particolari esigenze di celerfipuve I'art. 22-bis , DPR n. 327/2001 (legge geleera
sull'espropriazione per pubblico interesse) cheseate I'occupazione della proprieta con deroghe all
disciplina comune, laddove I'avvio dei lavori ritesarattere di particolare urgenza. Non da ultifrgia
citato art. 57, d.lgs. n. 163/2006.
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Infine la terza e piu forte accezione di poteraatinario € quella considerata
per porre rimedio a situazioni straordinarie aerae la rottura dell'ordine prestabilito
relativamente ad un determinato assetto di ammézisine (settore che ne é oggetto,
poteri e competenze ivi previste). Si tratta deepodiordinanza che si manifesta nella
pubblicazione di atti e/o provvedimenti dotati dievanza esterna, denominati
ordinanzé®® di necessita e urgenza (o contingibili e urg8hti

Queste possono definirsi comattk di autorita amministrative, adottabili sul
presupposto della necessita e dell'urgenza delvyatere, per far fronte ad un pericolo
di danno grave ed imminente per la generalita ddétadini, con contenuto

discrezionalmente determinabile e non prestabitit@la legge e con il potere di

16 | e ordinanze, da un punto di vista definitoricentrano nell'alveo degli "ordini". Questi ultimi
rappresentano una categoria di provvedimenti anstnittivi che ha come presupposto, per quanto
concerne l'organizzazione amministrativa interrmarapporto di gerarchia tra chi impartisce I'ordiat

il suo destinatario; diversamente, nei rapporti cterzi, gli ordini sono provvedimenti che non ggdno
una soggezione all'organizzazione pubblica, maamante segnano in concreto il comportamento da
tenere da parte dei destinatari secondo quantoittefialla legge.

In base a questa collocazione sistematica, lo stntondell'ordinanza compone un atto a mezzo ddequa
I'autorita competente — in forza della potesta @msa alla carica ricoperta — prescrive, nei cotiftbrun
soggetto o di una pluralita di soggetti, un obbl@mnportamentale positivo (ordine di fare) o negsati
(divieto di fare), il cui mancato rispetto compori@pplicazione di una sanzione a carico
dell'inadempiente.

MARAZZITA G., “ll conflitto tra autorita e regole: il caso del pae di ordinanzg in AIC, 2 luglio
2012, scrive cheiktermine “ordinanza” — in generale - richiama siatti del potere giurisdizionale, sia
atti del potere esecutivo, i quali ultimi possongege un contenuto particolare e concreto (al pairi d
provvedimenti e ordini), ma anche generale e asirgal pari dei regolamenti), possono essere atti
normativi subordinati ma anche primari, possonmtiare nelle competenze di autorita civili o mitita
possono avere natura ordinaria oppure straordinatia

MARAZZITA mette in evidenza cheildipo incrina la tripartizione classica secondaiic- in parallelo
con la divisione delle funzioni — gli atti impendtidiversi dalla legge del Parlamento e dalla sarda
del giudice, sono i “decreti” intesi come atti foaimente emanati dal Presidente della Repubblicd ed
cui contenuto pud essere deliberato dal Governo

Per un approfondimento sulla nozione di “ordinanza'tinvia a: GIANNINI M.S., Potere di ordinanza

e atti necessitdtj in Giur. compl. Cass. civ., |, 1948; GALATERIA. Ll provvedimenti amministrativi
di urgenza. Le ordinanZeGiuffré, Milano, 1953; RESCIGNO G.U.,Ordinanza e provvedimenti di
necessita e di urgenzain Noviss. Dig., vol. XlIlI, Utet, Torino, 1965; BRTOLOMEI F., “Potere di
ordinanza e ordinanze di neces§jtGiuffre, Milano, 1979; BARTOLOMEI F., Ordinanza (dir.
amm.}, in AA.VV., Enciclopedia del diritto, vol. XXX, @ffré, Milano, 1980; CAVALLO PERIN R.,
“Potere di ordinanza e principio di legalita. Le damednze amministrative di necessita e urgénza
Giuffré, Milano, 1990.

157 BARTOLOMEI F., “Ordinanza (dir. amm?) cit., pag. 979-980, puntualizzageesta locuzione non
rappresenta un'endiadi, ma caratterizza lo statoidentale di necessifa..]. Dottrina e giurisprudenza
[...] hanno dato a “contingibilita” il contenuto di stadinarieta, accidentalita e imprevedibilita, meatr
I'urgenza attiene all'indifferibilita del provvediemto che deve essere tale da impedire I'impiegonéegzi
ordinari, risolvendosi, in questo senso, in undctdi necessita, vale a dife..] in una situazione cui
inerisce un bisogno stringente, pressante, da sfad subito, perché la cura dell'interesse pulblic
prioritario 0 preminente moram non patitur
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incidere derogativamente e sospensivamente sudialézione in vigore, con efficacia
(tendenzialmente) temporang®. Rispetto quindi agli atti necessitati, dove @dama
attributiva dello specifico potere a consideraresénstessa la propria deroga, nel caso
dellordinanza di necessita e urgenza e propri@ talto, amministrativo e non
normativo che, di volta in volta, decide la deroigeoperare; potendosi cosi considerare
manifestazione del potere di ordinanza in senstgircioe quale esercizio di potere

amministrativo discrezionakextra ordinen®®.

188 RAZZANO G., “Le ordinanze di necessita ed urgenza nell'attuatéinamento costituzionalecit..

Date le difficolta nella ricostruzione delle sueele fondamentali, ancora oggi, nell’ordinamentaidico
italiano il termine ordinanza si vede attribuirgrsficati diversi. La definizione di RAZZANO, non, &
infatti, unica nella dottrina di settore. Cosi BBARTOLOMEI F., “Potere di ordinanza e ordinanze di
necessity cit., pag. 39: kra le attribuzioni di cui, in termini di competemze investita la Pubblica
Amministrazione, si registra il potere di ordinanmagenerale che si estrinseca nell’emanazionetti a
e/o provvedimenti amministrativi denominati ordidared emessi dai titolari dei numera aventi rilezaan
esterna e per i quali & riservata la qualifica digani»; per GIANNINI M.S., ‘Potere d'ordinanza e atti
necessitatj cit., pag. 272: ®@rdinanza & un vecchio vocabolo italiano, che ilgiee aveva il significato
generico di atto dell’autorita. Nel linguaggio legativo contemporaneo indica di regola degli atteati
contenuto di ordine dell’autority per LANDI G., POTENZA G., Manuale di diritto amministrativg
Napoli, 1989, pag. 56, da alla parola ordinanzeegusnti significati: ordinanze normative che si
suddividono tra regolamenti e ordinanze in sengitst ordinanze in senso stretto che comprendaitio t

i provvedimenti diversi dai regolamenti e che cagno ordini; ordinanze libere che comprendona itutt
provvedimenti di autorita amministrative, compriestgolamenti, suscettibili per disposizione legjfisla

di introdurre una disciplina derogatoria rispeti®edine normativo risultante dalle fonti legisheg; per
VIRGA P., “Diritto amministrativd, Milano, vol. Il, 1997, 19: %alora, specie quando gli ordini si
dirigono a piu persona, gli ordini prendono il nordeordinanze.

189 BARTOLOMEI F., “Ordinanza (dir. amm’) cit., pag. 973 ss., effettua una ricostruzioneanalitica,
osservando quattro ordini di potere di ordinanzardlazione alla funzione. Si tratta del potere di
ordinanzaistituzionalizzatop del potere di ordinanzipicizzatq del potere di ordinanzaecessitato
ordinario ed infine del potere di ordinanmacessitato extra ordinem

Il potere istituzionalizzato consiste in unipotesi di un potere di ordinanza da ritenefe.]
istituzionalizzato nell'ordine delle competenzeppi® degli organi della Pubblica Amministrazioneech
pud manifestarsi, anzitutth..] attraverso atti amministrativi generali, volti asdiplinare determinati
settori della stessa amministraziofie.] ovvero attraverso atti amministrativi particolarindirizzati
propriamente a dettare singole prescrizioni di camamento, quali sono gli ordini di servizio»

La rassegna prosegue con il potere di ordinéipiazzato<«volto ad assicurare I'osservanza delle leggi e
dei regolamenti e «rientrante nell'ampio concetto di “esecuzione” ngprendendo in esso I'adozione di
provvedimenti, anche di carattere generale, neagsaadare attuazione alle norme legislative e
regolamentari, a specificarne il contenuto, ad ad&de alle situazioni contingenti e a renderne phoibs
I'osservanza da parte dei cittadii

La terza tipologia di potere di ordinanza — ovvguello necessitato ordinarie- si presenta quandda«
previsione normativa ipotizza delle potesta, attiie normalmente ad un numero limitato di autorita
amministrative, che permettono di provvedere, inagone di determinati eventi gia preventivamente
indicati e individuati in termini fenomenigi

Infine, si fa ricorso al potere di ordinanreecessitato extra ordinerse I'amministrazione si trova
«nell'impossibilita di far fronte a determinate fafiecie con le norme giuridiche esistenti (leggi e
regolamenti), salva la riserva assoluta di legge
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In tali poteri straordinari si possono riconoscehee specie: il potere di
ordinanza ed il potere di ordinanza del c.d. diritel’emergenz’ | poteri della prima
specie sono tradizionalmente imputati al Pretétte al Sindact? mentre i poteri della
seconda specie sono emersi nell'ambito dell'ordeatm della protezione civile, di cui
diffusamente si parlera nel paragrafo successivo.

La dottrina ha sottolineato come la questione deditura e del fondamento del
potere di ordinanza rientri nel risalente confronia I'esaustivita dell’ordinamento
giuridico, raggiungibile — alternativamente — medé un procedimento di
autointegraziong® oppure un procedimento di eterointegrazione.

Quest'ultimo, in particolare, costituisce uno stemto eccezionale, in quanto le
carenze non sono controbilanciate dalle fonti ndirrea piuttosto per mezzo di un
intervento, non formalizzato dalla norma, dellosste soggetto tenuto a trovare una
soluzione ad un conflitto di interessi non precéelerente regolato a livello normativo.

In queste situazioni eccezionali, I'operato dellabBlica Amministrazione
perderebbe il suo carattere di attivita amministeat- intesa come attuazione di una
volonta antecedentemente e astrattamente man#etahtegislatore — per assurgere al
valore di attivita ereativa o dispositivet’*. Tale attivita dovrebbe essere applicata
dagli organi amministrativi solo nelle ipotesi aad&camente predeterminate

dall'ordinamento — rimanendo comunque subordinbfaiacipio di legalitd’® — poiché

170 CosiCERULLI IRELLI V., “Principio di legalita e poteri straordinari dell’aministraziong, cit.,

pag. 361.

1 Articolo 2, Regio Decreto 18 giugno 1931, n. 7€3dsto unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza»):
«ll Prefetto, nel caso di urgenza o per grave neic@gsubblica, ha facolta di adottare i provvedimient
indispensabili per la tutela dell'ordine pubblicalella sicurezza pubblica.

Contro i provvedimenti del Prefetto chi vi ha ireese puo presentare ricorso al Ministro per I'lmis.

172 Articolo 54, comma 2, Decreto legislativo 18 agag®00, n. 267 (TUEL): lksindaco, quale ufficiale
del Governo, adotta, con atto motivato e nel rigpetei principi generali dell'ordinamento giuridico
provvedimenti contingibili e urgenti al fine di menire ed eliminare gravi pericoli che minacciano
l'incolumita dei cittadini; per l'esecuzione deilagvi ordini puo richiedere al prefetto, ove occay
I'assistenza della forza pubblica

173 C.d. analogidegis o iuris.

174 GALATERIA L., “I provvedimenti amministrativi di urgenza. Le orizé, cit., dove si chiarisce
che 4 conflitto viene deciso non piu attraverso l'afzione di una norma posta dal legislatore, ma
attraverso una normazione particolare, originariagliretta, occasionale, posta dallo stesso
amministratore, con la conseguenza che I'organo amstnativo non svolge la funzione che gli & prapri
di perseguire i fini di pubblico interesse, attrase I'attuazione della norma amministrativa, ma lgeo
una funzione di creazione del dirigto

5 per la peculiare natura delle ordinanze di netessi urgenza di strumento emergenziale, esse si
posizionano in un’angolazionsui generis dell’ordinamento costituzionale. Se per lart. @élla
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essa tratteggia una netta deroga all'ordinariaigitdella Pubblica Amministrazioh@.

In queste fattispecie, infatti, gli organi ammirgsivi deputati creano un diritto per il
caso concreto e specifico avvalendosi del patgtea ordinendi ordinanza in frangenti
connotati da necessita ed urgenza, al fine diargaln pubblico interesse che nessuna
norma vigente e in grado di garantire.

Il potere di ordinanza nella sua accezione piu réibg@one importanti
problematiche principalmente sotto tre profili.

In primo luogo, indeterminatezzairca la natura, i presupposti legittimanti ed il
contenuto della capacit@xtra ordinemincide fortemente sul rispetto del principi di
legalita dell'azione autoritativa della pubblica mimistrazione, particolarmente nella
sua declinazione nel principio di nominativita-tiph dei provvedimenti
amministrativi’’ si previsti, ma a contenuto discrezionale atipico.

In secondo luogo, per il carattere necessariameoatezionale del potere in
analisi, essendo funzionale proprio per affrontaiiecostanze che differiscono
dall’'ordinario.

Infine, per il fatto che l'esercizio del potere exionale pud condizionare —
anche gravemente — la sfera giuridica dei cittadminostante cio che dispone la
legge’®,

Costituzione, difatti, I'attivita amministrativa @el tutto disciplinata dalla legge, posto che inregime
parlamentare la legge €& l'espressione piu rapptadesn della volonta popolare, nell'ipotesi delle
ordinanze contingibili e urgenti tale principio @pe platealmente violato. In realta, sembra potersi
affermare che le sopracitate ordinanze — per ia d#uazione di particolare eccezionalita e uggeaui
sono chiamate a far fronte — non solo eludono wimidione normativa del loro contenuto, ma possono
esplicarsi liberamente, ove cio si renda necessanichecontra legemin tutte le materie non coperte da
riserva assoluta di legge. Neppure in questo cpem), il principio della legalita viene esattamente
disatteso. L'effetto delle ordinanze, infatti, nérmai abrogativo, ma meramente derogatorio: esse no
riformano la disciplina vigente, ma ne sospendooitasto I'applicazione, in via temporanea, finaall
cessazione della situazione di grave necessitgenza. (MENIA M., Ordinanze contingibili e urgenti e
tutela dell'ambientg reperibile in www.arpalombardia.it).

176 GALATERIA L., “I provvedimenti amministrativi di urgenza. Le omimzé, cit., pag. 19-20,
evidenzia che se...nelle forme di attivita dispositiva cui da gwol’esercizio del potere d'ordinanza la
certezza del diritto viene necessariamente saatdicper la mancanza della preventiva regolazione
legislativa del conflitto d’interessi, € indispeda che tale potere, affinché non si risolva inarbitrio,

sia rigorosamente disciplinato

177 \/edi CAVALLO PERIN R., 'Potere di ordinanza e principio di legalitacit., pag. 1; FRACCARO
A., “Le ordinanze contingibili e urgenti del Sinddcin Nuova Rassegna di legislazione, dottrina e
giurisprudenza, 2/2005, pag. 201; GIANNINI M.SRifitto amministrativd, cit., pag. 270. GIANNINI
M.S., in particolare, accredita la tesi, divenutaggioritaria, secondo la quale le ordinanze derogdn
principio di tipicita degli atti amministrativi, maon al principio di legalita.

18 GALATERIA L., “I provvedimenti amministrativi di urgenza. Le omiitzé, cit., pag. 19.
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Relativamente ai tratti specifici del potere diioethza, il Bartolomei F. ne tenta
un'elencazione esaustiVa Egli, infatti, individua innanzitutto la monocicita del
potere, assegnato sempre ad organi individualnttedi pubblici uffici.

Di seguito, ne evidenzia il polimorfismo quandoeysa che sono poste in essere
numerose forme del potere ovvero che uno stessmonguo essere beneficiario di una
gamma di competenze. Inoltre, I'Autore pone akattione del lettore il fatto che, a
volte, sono previsti poteri di ordinanza primaridapo ad alcuni organi (ad esempio il
Sindaco) e sussidiari in capo ad altri (& il casbRiefetto)®°

Il potere di ordinanzaxtra ordinem inoltre, si distinguerebbe per essere libero
nel contenut8’ 0, comunque, privo di un contenuto predetermiffatdMentre, infatti,
nel caso delle ordinanze c.d. ordinarie, il soggtlicato dalla legge ha il solo compito
di constatare il verificarsi dell'evento legittintare, conseguentemente, di dichiarare lo
stato d’emergenza — innescando il meccanismo pibsia dal contenuto predeterminato
— nel caso delle ordinanzextra ordinemsi assiste ad una mera attribuzione di
competenza a dichiarare lo stato d’emergenza e négfvenire con le misure
straordinarie che si ritengono congrue alla nortaaquale si limita a specificare, in
termini estremamente generici, sia il presupposgittimante, sia I'intervento atto ad
opporvist®. In sintesi, le prescrizioni normative che imputamoteri al fine di adottare
ordinanze d'urgenza non fanno altro che autorizzaseggetti titolari @ compiere,
eseguire, far eseguire, ordinare, vietare tutto abe contingentemente appare
necessario e indispensabile per il raggiungimerebfithe»™®*

Rimanendo sul tentativo di categorizzazione, nesa@alel tempo ihomen iuris
di “ordinanze di necessita e urgenza’, nonostardestto piu volte diversamente

nominato, come ad esempio nel caso di “ordinanzecpkari” per distinzione rispetto

179 BARTOLOMEI F., “Ordinanza (dir. amm?) cit., pag. 971, ragiona di un poterenenocratico,
polimorfo, primario e sussidiaria

180 Cosi anche MARAZZITA G., It conflitto tra autorita e regole: il caso del pare di ordinanzj cit.

181 | a stessa Corte costituzionale, nella sentenzadel 12 gennaio 1977, parla, infatti, di “ordinanz
libere”.

182 RESCIGNO G.U., Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgéneia, pag. 92. L'Autore
puntualizza che cio che distingue il potere di wadza non ¢ il fatto che esso sia libero nel caiterma
che non abbia un contenuto predeterminato; cirdtsaon lo stesso atto di ordinanza, mantenendo il
potere la facolta di optare per qualunque oggetbmeayjuella materia e per quei dati fini.

183 MARAZZITA G., “Le ordinanze di necessita dopo la L. 225 del 2982Giur. cost., 1996, pag. 522.
18 RESCIGNO G.U., Ordinanza e provvedimenti di necessita e urgenzaddst. e ammin’) cit., pag.
91.
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ai provvedimenti provvisori con forza di legge daamarsi nei casi straordinari di
necessita e urgenza, ai sensi dell'art. 77 dellatiG@ione, ha sempre indicato, nel
linguaggio del diritto amministrativo, provvedimermanati da organi monocratici del
Governo o delle autonomie locali territoriali, l#gnhati a derogare alle normali
disposizioni di legge”>.

Precisamente intorno alla previsione del decreggdeall’articolo 77 Cost., la
dottrina si e confrontata sulla possibilita di ddesare tale articolo come uriante
costituzionaledel potere di ordinanz@xtra ordinem per quanto indirett® ma
I'orientamento prevalente €& contrario a tale imetqwione, ritenendo che l'art. 77
indichi chiaramente il Governo centrale come urgoggetto legittimato ad intervenire
con provvedimenti temporanei e derogatori avemiidali legge, in casi di straordinaria
necessita ed urgenza.

La necessita — avvertita dagli autori piu avvedudi fornire una fonte giuridica
ed una conseguente classificazione delle ordinatizeecessita e urgenza € resa
pressante dal fatto che esse, per affrontare iniadi emergenza, deroghino alla legge

ordinarid®’, dimostratasi per I'occasione non effick€e

185 CAVALLO PERIN R., ‘Potere di ordinanza e principio di legalitcit., pag. 5. BARTOLOMEI F.,
“Ordinanza (dir. amm”) cit., pag. 970, notacoeme le ordinanze amministrative di necessita egenza
sarebbero espressione di un potere extra ordinemnbaito a singole autoritd della Pubblica
Amministrazione, cosi l'art. 77 c. 2 Cost. avreliteso attribuire al Governo un potere extra ordime
derogatorio, sia pure in via provvisoria, di norregislative».

18 A favore, BARTOLOMEI F., Ordinanza (dir. amm?) cit., il quale fa riferimento alla nozione di
Governo di cui agli articoli 92 e seguenti dellart@acostituzionale, riflettendo su una sua doppia
accezione cheda un lato, e in senso stretto, sia indicativa delo Consiglio dei Ministri, come
specificato nell'art. 92 c. 1 Cost.; dall'altro,ie senso ampio, sia indicativa dell'esecutivo imegre e
cioé del Governo come apparato e/o organizzazigpag. 970); e specifica ch# potere di ordinanza
attribuito al Prefetto € un potere attribuito ad vngano governativo il cui ufficio ha una competnz
territoriale su base provinciale; e quello attriltaial Sindaco € pure attribuito come ufficiale divgrno,

il cui ufficio ha una competenza territoriale suseacomunabe

Contra MARAZZITA G., “ll conflitto tra autorita e regole: il caso del pae di ordinanzg cit. e
ESPOSITO C., Decreto-leggg in Enc. Dir., vol. XlI, Giuffre, Milano, 1962, ga 866-867, il quale,
interrogandosi sulla compatibilita dell'art. 77 dendisposizioni di legge che prevedono altre caamee
d’emergenza, rammenta che la normeonc esclude solo che ad altre autoritd possa spetii
provvedere in genere, in caso di necessita, secoedessita ed urgenza, ma anche che autorita divers
dal Governo possano provvedere, secondo necesstnza altro limite che la necessita, a qualsiasi
singolo o individuato bisogno pubblico

187 1n questa prospettiva, la scienza giuridica sitériogata in merito all’attribuibilita, alle ordinze in
deroga, della forza di legge: SORRENTINO e ‘fonti del diritto amministrativg in Trattato di diritto
amministrativo, Cedam, Padova, 2004, pag. 242-248jene chelidea [...] che le ordinanze in deroga
abbiano forza di legge non solo si scontra con dnsgolidato orientamento della giurisprudenza
costituzionale e amministrativa, ma soprattutto dodiritto vivente che, allo scopo di salvaguaredait
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E proprio la natura derogatoria del potere in anhalicostituire ildiscrimenper
la formalizzazione di un criterio classificatorittcaad inquadrare la categoria delle
ordinanze contingibili e urgenti rispetto ad ognitra atto della pubblica
amministrazione. Si profilano, quindi, varie lindepensiero, che vedono agli estremi,
da una parte, la configurazione delle ordinanzdi gquwavvedimenti amministrativi e,
dall’altra parte, la classificazione delle stessee atti normativi.

Una componente della dottrina, infatti, nella rc@edel parametro di distinzione,
risale alla norma attributiva del potere di ordim@an considerandola norma sulla
produzione giuridic®® con la diretta conseguenza di rendere le ordmangi ricorda,

a caratterenecessariamentelerogatorié® — atti di natura normativaergo fonti del

principio di legalita, ha finito per ricavare dalleorme attributive del potere di ordinanza limiti
sostanziali (principi generali dell'ordinamento gidico, precetti costituzionali, necessita della
motivazione, delimitazione spaziale e temporaldpnéi a collocare quelle ordinanze in posizione
subordinata a quella legislativa Cfr. sul punto anche MARAZZITA G.L*emergenza costituzionale.
Definizioni e modelfi Milano, Giuffré, 2003, pag. 453, il quale riteinammissibile la possibilita che le
ordinanze deroghino a fonti primarie dell'ordinatoeperché con cid si realizzerebbe un superamento
della stessa forza di legge. Si veda anche RESCIGND, “Ordinanza e provvedimenti di necessita ed
urgenzd, cit., pag. 94, il quale, giudicando incostituzéde I'attribuzione alle ordinanze della forza di
legge, la nega sulla base di alcune valutaziomiorsdo le quali: non possono aversi atti non norrnati
con forza di legge; l'attribuzione di tale forzaAacsignificato in quanto serve ad individuare gttia
soggetti al solo giudizio della Corte costituziomal le ordinanze hanno una limitata e temporanea
capacita innovativa mentre per forza di legge ®nde una generale capacita di innovare stabilmente
nell’ordine legislativo.

18 CAVALLO PERIN R., ‘Potere di ordinanza e principio di legalitécit., pag. 13.

'8 |mportante dal punto di vista specificamente t¢osibnale, per quanto concerne il contenuto del
presente elaborato, € la differenziazione tra lamaoattributiva di un potere di ordinanzache &
tipicamente ed esclusivamente norma sulla prodeziginridica», dalle ordinanze emanate in base a
quelle norme, che sono invecatt di produzione giuridica: cosi RESCIGNO G.U.,Ordinanza e
provvedimenti di necessita e di urgehzat., 92. Si vedano anche GIANNINI M.S Pbttere d'ordinanza

e atti necessitdlj cit., pag. 391 ss. e GALATERIA L.,Manuale di diritto amministrativo: principi
generall, Utet, Torino, 1995, che non reputa possibfissare un criterio generale, valevole per tutte le
fattispecie, ma che sia necessariesaminare caso per caso le finalita ed il conterdittali ordinanze
per stabilire se si tratti di atti normativi, quat® [...] si presentino come atti generali ed astratti che
completano od innovano il sistema normatipagg. 64-65); MODUGNO F.,Appunti dalle lezioni
sulle fonti del dirittd, Giappichelli, Torino, 2005 gotto il profilo strutturale € possibile rinvenine esse
(ndr le ordinanza) caratteri dell'atto normativo, come atto che poprescrizioni ripetibili o che incide
su prescrizioni gia di per sé dogmaticamente carsitt normative, allora a nulla vale ridurle ad iatt
amministrativi per negarne valore normatiy@ag. 82-82).

1% secondo RESCIGNO G.U.QOfdinanza e provvedimenti di necessita e di urgenaa, pag. 92, se
una situazione di fatto che la P.A. vuole discigtrisulta gia preveduta da norme e la P.A., nated
concretamente regola al caso, non si discosta mai applica queste stesse norme, non si avra
un‘ordinanza ma un normale provvedimento ammintistwa Logicamente si avra esercizio di un potere
d'ordinanza solo quando si verifica una evenienzeerda, o perché la fattispecie che la P.A. vuole
disciplinare non era preveduta da alcuna norma oché quella stessa fattispecie é tale da esigere, a
giudizio della P.A., una disciplina diversa da daeprevista in astratto dalla norma: nell'una come
nell'altra ipotesi la P.A. emana un atto o in deaog diritto, se questo non preveda alcuna disciplier
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diritto. Si pongono in una posizione mediana ilsafulli V.*** ed il Bartolomei F.;
quest’ultimo, in particolare, dopo aver qualificdtordinanza un atto sui generis,
nellambito degli atti eteronomj aggiunge che se € esatto quell'indirizzo
giurisprudenzialg...] secondo il quale funzione del potere (di ordindrzajuello di
colmare le lacune dell'ordinamento giuridico, ledoranze extra ordinem, pur essendo
atti amministrativi, in quanto emessi da organildd?.A., porrebbero in essere norme o
normative destinate a regolare determinate fatis@@on altrimenti disciplinabit'®2

Sul fronte opposto, la tesi contraria al carattesemativo delle ordinanze di
necessita, si basa essenzialmente sulla consideeazsecondo la qualenegli
ordinamenti contemporanei gli atti normativi sonutit nominati e definiti dalle norme
sulla normazione e fra essi non si includono ldmadze d'urgenz&®®

Tale posizione, inoltre, viene consolidata dal giaddelle leggi, il quale ha
contribuito a collocare le ordinanze tra gli atthrainistrativi, nhon essendo dotate
dell'idoneita a modificare in maniera stabile I'svdmento giuridic&™.

Esemplare, in questo senso, la pronuncia dellee@odtituzionale del 4 gennaio
1977, n. 4, nella parte in cui, riferendosi alldioanze di necessita e urgenza, afferma
che ®ia che si rivolgano[...] a destinatari determinati, prescrivendo loro un
comportamento puntuale, sia che dispongano pergereralita di soggetti e per una
serie di casi possibili, ma sempre entro i limigéinche temporali, della concreta

situazione di fatto che si tratta di fronteggiargono provvedimenti amministrativi,

la fattispecie cui da regola, o in deroga a spetii norme, se queste prevedevano per la medesima
fattispecie una diversa disciplina Di diverso awviso, TREVES G.,L& costituzionalita dei
provvedimenti amministrativi di necessita e di urgg, in Giur. cost., 1956, pag. 996, il quale ricorda
che la deroga in senso proprio € un’abrogazioneiglar escludendo quindi la natura derogatoriaedell
ordinanze.

91| qualche, pur propendendo per la natura ammitiss, indica le ordinanzextra ordinencome atti
proprio al limite tra fonte e provvedimemtdCRISAFULLI V., “Lezioni di diritto costituzional&,ll,
Cedam, Padova, 1976, pag. 29).

192 B ARTOLOMEI F., “Ordinanza (dir. amm”) cit., pag. 977.

193 GIANNINI M.S., “Diritto amministrativd, vol. |, Giuffré, Milano, 1970, pag. 579.

1% n piu, RESCIGNO G.U.,Ordinanza e provvedimetiticit., 94, affermando l'incostituzionalita delle
ordinanze se e in quanto atti che derogano o aboolalegge, evidenza le conseguenze concrete che
deriverebbero dall'accettare la tesi del caratb@menativo delle ordinanze: avrebbero efficacia sospva

e non abrogativa nei confronti delle norme antgrion quanto leggi temporanee; potrebbero
rappresentare termine valido per l'estensione @gi@doe rappresentare argomento vincolante per
l'interpretazione di altre norme; obbligherebbendipendentemente da una loro conoscenza; dovrebbero
essere conosciute dal giudice secondo il prindipia novit curiae potrebbero dar luogo al ricorso in
Cassazione per violazione di legge (RAZZANO QG.e ‘ordinanze di necessita ed urgenza nell'attuale
ordinamento costituziondlgcit., nota 24).

60



soggetti, come ogni altro, ai controlli giurisdinali esperibili nei confronti di tutti gli
atti amministrativb.

In conclusione, dalla disamina delle diverse ipatesa la natura giuridica delle
ordinanze appare evidente come non esista un deatore comune tra le ipotesi di
ordinanza che non sia quello determinato dall’'uzgem dalla necessita.

Detto cio, ad avviso dello scrivente va privilegiditpotesi dell'ordinanza come
atto amministrativo, tanto per esclusione dell’gsdtcontraria dell’atto normativo in
grado di derogare al sistema giuridico delle fotanto per la possibilita di bilanciare
necessita di intervenire rapidamente con potepicited esigenze di garanzie legate ai
limiti temporali dell’intervento stesso, alla sad@spensione — e non innovazione —
dell’ordinamento giuridico ed al rispetto dei piipiagenerali dell'ordinamento.

L’analisi dei poteri straordinari piu che risponel@gli interrogativi in premessa
circa la loro capacita di gestire e risolvere leeggenze, pone ulteriori questioni in
merito alla loro struttura ed i presupposti chegnestificano l'utilizzo; all’ampiezza
delle deroghe legislative consentite e alla lonacteta efficacia.

Non e questa la sede, certo, per poter forniree dedposte a tali interrogativi.
Tuttavia la ricognizione fin qui svolta & strumdatall’esame del cuore del tema,

ovvero le deroghe all’'evidenza pubblica, di cuiiantb immediatamente a occuparci.

2.2. Poteri pubblici emergenziali: nozione e cladgtazioni

La modernitd ha imparato a conoscere una nuovaafahirconsorzio umano,
definita come la societa dell'incerte2Za che si distingue tanto per il forte incremento
dei rischi legati al progresso tecnologico e segiguanto per la globalizzazione delle
economie e del diritto. Il sentimento di insicur@zehe ne deriva e alla base della
produzione di un ampio spettro di norme nazionafogranazionali finalizzato alla
realizzazione di un network di amministrazioni plitiie destinate a prevenire rischi e

gestire emergenze.

195 | contributi piti importanti si trovano in BAUMAN .Z “La societa dell'incertezza”, Bologna, I
Mulino, 1999; BECK U., “La societa del rischio. \éeruna seconda modernita”, Roma, Carocci, 2000 e
GIDDENS A, “Le conseguenze della modernita”, Balagll Mulino, 1994.
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Nonostante di questi ultimi concetti non ne sianai state elaborate nozioni
giuridiche esaustive ed unitafi& rischi ed emergenze sono richiamati in moltitusi
del diritto, come, in primo luogo, lo stato di giger proprio del diritto internazionale —
o lo stato d’assedio, la decretazione d’'urgenzardeanze di necessita, tipici dei diritti
costituzionale e amministrativo. In secondo luqger, il diritto penale si possono citare
la legittima difesa e lo stato di necessita; iraduogo lo stato di pericolo nella fase di
conclusione del contratto per il diritto civile edfine, per il diritto processuale, i
provvedimenti cautelari.

Come si vedra nel prosieguo del lavoro, il diritimministrativo si dedica al
fenomeno dell’emergenza sotto diversi profili. linpo e relativo all'uso dei poteri
speciali e derogatori ed € pertinente alla riceledéa fonte del potere straordinario e dei
suoi limiti, interessando anche profili di dirittmstituzionale relativamente all’'uso dei
principi di legalita e di imparzialita nonché atlsstribuzione delle competenze tra i vari
livelli di governo della nazione. Ulteriore profik relativo alla valutazione del rischio
dell’'attivita amministrativa ordinaria e, infine] terzo profilo riguarda le forme
organizzative dell’lamministrazione delle emergenmeguanto il tipo di funzione che
'amministrazione & chiamata a svolgere ha unaanatfluenza sulla sua forma
organizzativa e, anzi, opera una sua diretta tnasfpione.

Per quanto riguarda i poteri d’'emergenza, situazagezionali ed impreviste
vengono contrastate dagli ordinamenti costituziomain la previsione di potesta
straordinarie, ossia con linstaurazione di unacigi;ia di diritto temporaneo e
derogatorio — cosiddetto stato d’eccezione — regllesiderazione che il diritto ordinario
non racchiuda norme consone alla circostanza exaei verificatasi.

| provvedimenti originati da tale regime assumonae dcaratteristiche:

riguardano un fatto non affrontabile con mezzi oadi; sono destinati a non incidere né

1% Dal punto di vista strettamente letterale, I'eneexzp viene definita come una difficolta improvvisa,
una circostanza imprevista 0 come una situazioree admunque impone di intervenire rapidamente
mentre il rischio & definito come una possibilitayedibile di subire un danno, un evento negatvoe
conseguenza del proprio comportamento o di difficalggettive o, ancora, come il caso in caso le
probabilita degli eventi futuri siano note (le aéfioni sono ricavate da DE MAURO T., "Il dizionari
della lingua italiana", Milano, Paravia, 2003).

| due concetti sono, quindi, distinti poiché, mentel rischio & insito la prevedibilita dell’everftdhe puo
essere regolato dal diritto), I'emergenza si priess@ome una situazione imprevista che, normalmente,
non e esplicitamente regolata dal diritto vigentdege essere affrontata come un’eccezione rispétto
sistema dei valori giuridicamente riconosciuti.
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ad appartenere all’ordinamento ordinariamente egfai in quanto eccezionali, cioe
che fanno eccezione.

Il precetto giuridico che ne deriva, pur collocasidall’'esterno dell'ordine
giuridico ordinario, € comunque riconducibile aingipi costituzionali fondamentali,
potendosi parlare di eccezione in senso relativo.

L'uso dei poteri straordinari si ricollega a dudfatienti ipotesi. La prima é
quella del’emergenza come rottura dell’ordinameodgtituzionale: in questo caso |l
potere che viene messo in discussione € quellatiqgmlegislativo e la rottura
dell'ordinamento costituzionale e in funzione daliéesa delle istituzioni. La seconda
ipotesi €, invece, interna all’ordinamento cosiitnale e I'uso dei poteri straordinari,
anche quando comportano una sospensione di al@na@zie o diritti, € sempre in
funzione della tutela dei cittadini; in tale fagtecie il potere inciso dal’emergenza e,
prevalentemente, quello amministrativo.

Sarebbe, anzi, proprio tale speciale disciplina &inte del regime speciale
dell’emergenza e non I'evento stesso che, di perappresenta un fatto al quale non e
ordinariamente associata una notta

In altri termini, I'emergenza pud essere considerabme un momento
fisiologico della vita di un ordinamento e di unadiituzione, percio anche laddove
fossero assenti norme costituzionali analitichetie® a situazioni emergenziali, il
potere straordinario troverebbe legittimazione anallecessita sia di conservazione
dellordinamento, che di realizzazione dei numensiti e garanzie che, specie nelle
Costituzioni moderne, sono posti a tutela dellatsaldei beni e dell’ambiente.

Come gia accennato, le ripercussioni provocatéosdihamento dalle norme (o
dagli atti) eccezionali riguardano la sostituzieneel lasso di tempo colpito dallo stato
d’eccezione — di queste alla regola ordinariarakltnti adottabile, derogando ad essa ma
senza influirne sulla vigenza. In questo modo,irelbmani della conclusione del
periodo di emergenza, la norma sostitutiva eccetéonede nuovamente il passo alla

regola ordinaria.

YTEIORITTO A., “‘L'amministrazione dell'emergenza tra autorita eayaie, Il Mulino, Bologna, 2008,
pag. 32.
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Tralasciando le ipotesi estreme della rottura tiggbnale e della transizione tra
due ordinamenti costituzionali, la funzione deltats d’eccezione €, dunque, quella di
conservazione dell'ordine esistente.

Considerata in un’ottica giuridica, la situazionesthergenza é caratterizzata da
quattro elementi: un fatto che da luogo allememgemina valutazione sulla necessita di
ricorrere a strumenti eccezionali, I'effettiva imgtazione dello stato di emergenza e
I'uso dei poteri emergenziali.

Una volta verificatosi I'accadimento emergenzigjeindi, 'autorita competente
e tenuta a rilevare discrezionalmente I'eventuakdéguatezza del diritto ordinario
rispetto alla situazione in essere e, se necessersbaurare il regime giuridico
eccezionale, previa una dichiarazione sulla netgesdi intervenire con mezzi
straordinari per garantire la tutela dei beni edigiti messi in pericolo dalla situazione
eccezionale.

L’evento e la dichiarazione dello stato di emergesano necessariamente legati
da un nesso di causalita, risultante dal sopréocgaudizio di inadeguatezza, nel quale
devono emergere sia gli elementi di carattere ddtusia i motivi giuridici
sullinsufficienza dei poteri ordindr

La natura soggettiva del giudizio di necessitdatid, non comporta la relativita
del concetto stesso di urgenza perché, se I'aatadterta la sussistenza di uno stato di
necessita, sulla fase successiva — rappresentbiastiurazione dello stato di necessita
— grava un carattere di dovero$ifaLo stato di emergenza pud essere istaurato in
modo esplicito o in modo implicito, ossia mediatitedozione di concrete misure
emergenziali, ma deve sempre manifestarsi in um g@itiridico, cosi come la sua
cessazione.

Infine, le norme che realizzano il fondamento gliod® del diritto straordinario

hanno il solo obiettivo di individuare i poteri, édempetenze e le procedure da applicare

198 || giudizio discrezionale di necessita ha natucditipa dato che deriva da valutazioni sui fattjos
parzialmente vincolate dal diritto positivo e cojsentemente la responsabilita dellorgano che lo
effettua sarebbe di natura politica. Infatti, leme attributive di competenze straordinarie sitiémo, in
genere, ad individuare 'organo competente e lecgutare da seguire; per cui spetta a tale organo il
compito di decidere se ritenere 0 meno sussistentiondizioni per la dichiarazione dello stato di
emergenza.

199 Cosi FIORITTO A., t'amministrazione dellemergenza tra autorita eayai¢, cit., pag. 40.
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non potendo programmare in anticipo ed in astrétdattispecie eccezionali che
potrebbero verificaré]’. Tali norme sono disciplinate sia in forma diredalla
Costituzione, sia da norme ordinarie, come nel da$@otere di ordinanza, per le quali
i principi costituzionali rappresentano comunqugegitametro di validita.

Nella carta costituzionale italiana, il nucleo ewsale degli istituti
dell’emergenza e costituito dagli articoli 77, alegola la decretazione d’urgenza; 78,
che riguarda lo stato di guerra; 126, che discplicasi di possibile scioglimento del
Consiglio regionale e di rimozione del PresidergiadGiunta; 120, sui poteri sostitutivi
straordinari, spettanti al governo nazionale nefr@mti degli enti locali.

Con riferimento all'emergenza bellica, I'istitutésdiplinato dall’art. 78 Cost. e
puntualmente delimitato da una serie di elementianzitutto il dettaglio contenuto
nell'art. 11 Cost., dal quale si desume che l'urgc@rra ritenuta legittima ha finalita
difensive (in ossequio all'art. 52 Cost., che impda difesa della patria come “sacro
dovere del cittadino”), con esclusione dal quadrstituzionale di ogni aggressione od
offesa militare contro altri Stati; inoltre, allierno dello stesso art. 78, I'obbligo per le

Camere di deliberare lo stato di guerra e di camrgfexl Governo tutti i poteri necessari

20 5j veda, a titolo di esempio, I'articolo 3 - rutaioAttivita e compiti di protezione civiledella legge
24 febbraio 1992, n. 225, cosi come modificato diadreto-legge n. 59 del 15 maggio 2012 convertito
dalla legge n. 100 del 12 luglio 2012: disposiziorgenti per il riordino della protezione civile:

«1. Sono attivita di protezione civile quelle vodtéa previsione e alla prevenzione dei rischs@corso
delle popolazioni sinistrate e ad ogni altra aivihecessaria e indifferibile, diretta al contrastal
superamento dell'emergenza e alla mitigazioneistghio, connessa agli eventi di cui all'articolo 2.

2. La previsione consiste nelle attivita, svoltectan con il concorso di soggetti scientifici e tecni
competenti in materia, dirette all'identificaziodegli scenari di rischio probabili e, ove possipié
preannuncio, al monitoraggio, alla sorveglianzalla wigilanza in tempo reale degli eventi e dei
conseguenti livelli di rischio attesi.

3. La prevenzione consiste nelle attivita volte vitage 0 a ridurre al minimo la possibilita che si
verifichino danni conseguenti agli eventi di culaaticolo 2, anche sulla base delle conoscenzaisitg
per effetto delle attivita di previsione. La prezime dei diversi tipi di rischio si esplica inigita non
strutturali concernenti l'allertamento, la piardizione dell'emergenza, la formazione, la diffusideéia
conoscenza della protezione civile nonché linfaioee alla popolazione e l'applicazione della
normativa tecnica, ove necessarie, e l'attivitasgircitazione.

4. 1l soccorso consiste nell'attuazione degli veeti integrati e coordinati diretti ad assicuraaiée
popolazioni colpite dagli eventi di cui all'articoR ogni forma di prima assistenza.

5. Il superamento dell'emergenza consiste unicamemdl'attuazione, coordinata con gli organi
istituzionali competenti, delle iniziative necessag indilazionabili volte a rimuovere gli ostacalila
ripresa delle normali condizioni di vita.

6. | piani e i programmi di gestione, tutela e mesaento del territorio devono essere coordinati icon
piani di emergenza di protezione civile, con paitice riferimento a quelli previsti all'articolo 1&mma
3-bis, e a quelli deliberati dalle regioni mediaihf@ano regionale di protezione civile.

7. Alle attivita di cui al presente articolo le ainistrazioni competenti provvedono nell'ambito dell
risorse umane, strumentali e finanziarie disponélkgislazione vigente”».
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alla salvaguardia dello Stato; infine, I'indicazeéodell’art. 87, comma 9, Cost., per cui
la dichiarazione di guerra spetta al Presidentia éR#pubblica.

Alla dichiarazione dello stato di emergenza segasségnazione all’Esecutivo
di ogni attribuzione o facolta straordinaria, anchederoga ai poteri e delle liberta
fondamentali cristallizzate nella Costituzione. App chiaro come il legislatore
costituente, oltre a designare i fattori costitutioordini I'articolato complesso di
garanzie dosando le competenze tra Parlamento,igliondei Ministri e Presidente
della Repubbilica.

La decretazione d'urgenza, prevista dall’art. 77 stGo consiste invece
nell’esercizio straordinario, da parte del potersecativo, di potesta legislative
normalmente attribuite al Parlamento. Quest’aliersz € causata da uno stato
d’emergenza di derivazione non bellica e pertarfferésce dalla concessione di pieni
poteri.

E evidente che il legislatore costituente abbiautashente riservato I'uso di
questo strumento a poche ipotesi eccezionali, pdecimorma fa riferimento ai soli casi
straordinari caratterizzati dalla necessita ed nzgedi intervenire con [iniziativa

legislativa del Goverrf§*,

01 | a giurisprudenza della Corte costituzionale hto daa fisionomia abbastanza elaborata al potere
straordinario, intervenendo sulla questione gial®6, con la sentenza n. 8 del 2 luglio e valutaed
ordinanze di necessita e urgenza atti amministratadottati dal prefetto nell'esercizio dei complil
suo ufficio, strettamente limitati nel tempo e laatbito territoriale dell'ufficio stesso e vincolat
presupposti dell'ordinamento giuridico» (punto 3 @ensiderato in diritto). Successivamente, la €ort
con la pronuncia interpretativa n. 26 del 27 madgé1, ha dichiarato lillegittimita dell’'art. 2 Tps
nella parte in cui non imponeva ai Prefetti, nelbaione delle ordinanze di necessita, il rispettd d
principi dell'ordinamento giuridico. In particolara tale pronuncia il giudice delle leggi a chiarche «i
provvedimenti prefettizi non possono essere inresitd con i detti principi dovunque tali principaso
espressi 0 comunque essi risultino, e precisanmame)ossono essere in contrasto con quei preedti d
Costituzione che, rappresentando gli elementi npalfididell’ordinamento, non consentono alcuna
possibilita di deroga nemmeno ad opera della legdmaria» (punto 5 del Considerato in diritto). &a

si @ appreso come la Corte costituzionale, da w@rte, pnon ammetteva che tali ordinanze potessero
contravvenire a disposizioni della Costituzioneniporsi in materie coperte da riserva assolutagtje

e, dall'altra parte, affermava, al cospetto dimigerelative, I'opportunita di un intervento préfao, a
condizione che la legge attributiva del poteredadse i criteri idonei a delimitarne la discrezldaaA
tale impostazione & conseguita la declaratoridleljiitimita dell'art. 2 Tulps «nei limiti in cui €0
attribuisce ai prefetti il potere di emettere omtine senza il rispetto dei principi dell'ordinaneent
giuridico».

Questo indirizzo € stato confermato e ulteriormgmizisato anche nella sentenza del 4 gennaio 1977,
4, dove la Corte ha ribadito I'orientamento espressriferimento all’art. 2 Tulps, dichiarando che
ordinanze ex art. 20 Tulcp «sono provvedimenti amstriativi, soggetti, come ogni altro, ai controlli
giurisdizionali esperibili nei confronti di tuttiligatti amministrativi» (punto 2 del Consideratodiritto).
Nella stessa sentenza n. 4/1977, il giudice detigil inoltre, ha richiesto puntuali limiti all'es&io del
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Oltre agli elementi, inscindibili, della necessitadell’'urgenza, altro requisito &

rappresentato dalla provvisorieta dello strumeegpslativo che, qualora non convertito

relativo potere affinché lo stesso fosse limitatdi'effetto di “deroga”, e non anche di “abrogazam di
modifica” e ha chiarito ulteriormente la necessitawuna specifica autorizzazione legislativa chehe
senza disciplinare il contenuto dell'atto (questo tal senso puo considerarsi libero), indichi il
presupposto, la materia, le finalita dell'intergeat!'autorita legittimata».

Nel termine di una decade, la Corte costituzioml& di nuovo pronunciata sul tema dei poteri di
ordinanza con la sentenza del 3 maggio 1987, n. RA@l1Corte, dimostrando una piu ragguardevole
attenzione alle complesse problematiche poste dellaga a leggi da parte di atti amministrativillane
pronuncia 201/1987 ha asserito che «va riconosciuonel nostro ordinamento costituzionale non sono
individuabili clausole che autorizzino in via gesler modifiche, 0 anche soltanto deroghe, alla ntvaa
primaria con disposizioni relative tanto ai casiggili quanto ad una generalita di soggetti o asanee di
casi (possibili) per motivi di necessita e/o emamge (punto 5 del Considerato in diritto), giungerad
consentire la legittimita dell’esercizio di simgbteri, sulla base di un elenco di condizioni solgparte
coincidenti con quelle enunciate nel 1956 e nel1l196a Corte, infatti, nella sentenza in esame,
richiedeva che le ordinanze si fondassero su upacifica autorizzazione legislativa che, anche aenz
disciplinare il contenuto dell'atto [...] indichi presupposto, la materia, le finalita dell'intemie e
I“autorita legittimata» (punto 5 del Considerato inttd); che avessero un’efficacia derogatoria & no
abrogativa o modificativa della normativa primariie rispettassero il limite delle riserve di legge
assolute o relative, secondo la graduazione temieizzella sentenza n. 26 del 1961; che fosserauatieg
al fatto.

La giurisprudenza costituzionale successiva € \atarta in presenza della nuova legge istitutiva del
Servizio Nazionale di Protezione Civile, ma i pebi da risolvere sono rimasti impostati allo stesso
modo dalla Corte, come mostra la sentenza 14 ap8fb, n. 127. Nella pronuncia citata la Corte,
vagliando per l'ennesima volta la legittimita chstionale di una norma attributiva del potere di
ordinanza e confermando la propria giurisprudemzanateria, ha ulteriormente qualificato i requisiti
necessari ad armonizzare la competenza straordican il sistema costituzionale. Lo stesso giudice
costituzionale, prima di esaminare i singoli motiviricorso, si € trattenuto sul’ammissibilita dmtere

di ordinanza in deroga a normativa primaria — cosie previsto dalla legge citata — affermando tama
eccezionale di esso e precisandone gli effettisistenti in deroghe temporalmente delimitate e non
anche in abrogazioni o modifiche di norme vigeptir{to 2 del Considerato in diritto).

Il giudice delle leggi ha, inoltre, avvalorato laeaessita che tale potere trovi fondamento in
un‘autorizzazione legislativa certa che ne cirdeaccontenuto , tempi e modalita di esercizio, olr
rimarcare I'esigenza che sussista una “necessafzione” tra emergenza e misure atte a fronselzgi
(punto 2 del Considerato in diritto).

Piu di recente, la Corte costituzionale si € egaresn la sentenza n. 171 del 30 maggio 2007 gintse

al sollevamento, in riferimento all'art. 77, secondomma, Cost., della questione di legittimita
costituzionale dell’art. 7, comma 1, lettera a)] decreto-legge 29 marzo 2004, n. 80 per palese
insussistenza del requisito del «caso straordindrimecessita e urgenza», da parte della Corte di
cassazione, con con ordinanza del 17 aprile 208dor®lo il giudice delle leggi «L'utilizzazione del
decreto-legge — e l'assunzione di responsabiliganehconsegue per il Governo secondo l'art. 77. Gost
non puo essere sostenuta dall'apodittica enunciaziell'esistenza delle ragioni di necessita egknra,

né puod esaurirsi nella constatazione della ragiolegza della disciplina che & stata introdotta.

Si evidenzia, infine, la sentenza n. 115 del 4lef@011 (giudizio di legittimita costituzionale tait. 54,
comma 4, del D.lgs. n. 267/2000 sollevato con @mama 22 marzo 2010 del TAR Veneto), nella quale la
Corte - una volta riconosciuto che la norma ceraurattribuisce ai Sindaci il potere di emanare
ordinanze di ordinaria amministrazione, le qualiur pmon potendo derogare a norme legislative o
regolamentari vigenti, si presentano come eserdizima discrezionalita praticamente senza alauitdi

se non quello finalistico, genericamente identificalal legislatore nell'esigenza di prevenire e di
eliminare gravi pericoli che minacciano I'incolusifpubblica e la sicurezza urbana» (punto 4 del
Considerato in diritto) - annulla la disposizioredla parte in cui comprende la locuzione «, angiréna
delle parole «contingibili e urgenti».
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in legge nei sessanta giorni successivi, decadeetfaaciaex tunc Il carattere della
temporaneita delimita cronologicamente l'esercidiel potere straordinario: appena
varcato il confine temporale, si torna alla disiciplordinaria, a prescindere dal fatto che
il decreto sia stato convertito o meno.

Altra ipotesi di emergenza, contemplata nella Caatituzionale all’art. 126,
riguarda lo scioglimento del Consiglio e la rimamodel Presidente della Giunta
regionale per atti contrari alla Costituzione o gravi violaziordi legge>. | primi
consistono in trasgressioni idonee a mettere ifcger I'unita nazionale e i principi
cardine dello Stato (democraticita dello Statopgipio di uguaglianza, ecc.); le seconde
sono atti e comportamenti reiteratamente everstifadsetto costituzionale. Anche
“ragioni di sicurezza nazionale (sia interna chierimazionale) possono comportare 1o
scioglimento o la rimozione degli organismi regilbna

Verificatosi il fatto emergenziale, segue il giudiz valutativo circa
I'instaurazione dello stato di eccezione, che éegso all'esecutivo, al quale spetta, a
seguito del parere, obbligatorio ma non vincoladt#la commissione parlamentare, il
potere-dovere di procedere allo scioglimento deisigio regionale.

L'ultimo articolo citato e il 120, che configura] aomma 2, la fattispecie
sostitutiva straordinaria, in forza del qualé Governo pud sostituirsi a organi delle
Regioni, delle Citta metropolitane, delle Provineedei Comuni nel caso di..]
pericolo grave per l'incolumita e la sicurezza plitdn, ovvero quando lo richiedono la
tutela dell'unita giuridica o dell'unita economiaain particolare la tutela dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i dirtitrili e socialb.

In questo caso la situazione fattuale & carati@idzdall’'inerzia del titolare del
potere in via ordinaria, il quale non adotta glti a non compie le attivita
amministrative obbligatorie per lo Stato o perdencinita. Non ogni inerzia e rilevante
a questi fini, ma solo quella di particolare grayitale da compromettere gli interessi
essenziali dello Stato. In tali circostanze, il @mo attivera i poteri amministrativi
emergenziali, che devono essere sempre proporz®fiatlizzati al superamento della

criticita®®?

292 5j veda la sentenza della Corte costituziona08.dell’8 ottobre 2003 sul tema dei poteri sostitu
statali.
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2.2.1. Le ordinanze di necessita e di urgenza: prggposti di legittimita e
condizioni di esercizio

Come gia anticipato, il diritto straordinario trolegittimazione non solo nella
Costituzione, ma anche in norme ordinarie, comaa@egper il potere di ordinanza.

Segquira, quindi, proprio l'analisi di quest'ultif@ma di potere emergenziale,
utile ai fini del presente lavoro.

La scienza del diritto amministrativo non ha aftein direttamente il potere
d’emergenza ma si € concentrata, piuttosto, stlidie delle richiamate ordinanze di
necessita e d’'urgenza che, nel nostro ordinameetagappresentano I'espressione piu
tipica e consolidata. Saranno quindi i presupp®$ti natura di tali ordinanze gli oggetti
della disamina.

L’affermazione della natura amministrativa lascianfatti, spazio a
problematiche relative al fondamento ed ai liméllé ordinanze, poiché esse sfuggono
per forza di cose alle regole del diritto ordinaremte vigente, dovendo colmare le

lacune dell'ordinamento giuridié®. E stata quindi lanecessit?®* a costituire il

203 Cosi ANGIOLINI V., “Necessita ed emergenza nel diritto pubBliccit. € BARTOLOMEI F.,
“Ordinanza (dir. amm”?) cit., dove afferma cheilkgresupposto comune alle diverse ipotesi norneativ
ordinanze extra ordinem é costituito dall'imposkiaidi far fronte a determinate fattispecie con le
norme giuridiche esistenti (leggi e regolameniva la riserva assoluta di leggdpag. 977).

204 Un'efficace sintesi delle teorie della necessitifettuata da FIORITTO A.,L“amministrazione
dell'emergenza tra autorita e garanzieit., pagg. 29 e seg.:Ak pari dei decisionisti, i fautori delle
teorie della necessita ritengono che i poteri stchoari siano illegali perché contrastanti con le
previsioni costituzionali e legislativa. Mentre lipi semplicemente danno atto di tale inconciliéhil i
secondi ritengono che tali poteri possano trovasegittimazione nella fonte extragiuridica della
necessita. Nella qualificazione della necessitpasisa dalla teoria della ragion di Stato o deciséba (il
fine della conservazione dell'assetto politico, mamico e sociale legittima I'uso indiscriminato ldel
forza), alla teoria della necessita come posizigieridica soggettiva dello Stato (assimilabile alla
legittima difesa, per cui & lecito utilizzare laZa per garantire I'esistenza stessa dello staits georia
della necessita funzionalizzata (é obbligo dellat&provvedere ai bisogni della collettivita, peri i
giustifica il ricorso a qualunque mezzo giuridicecessario a tal fine), alla teoria della necessitime
fonte del diritto. In tale ottica, applicata al aasl’emergenza, I'esercizio di poteri straordinadrdrari
alla Costituzione o alla legge sarebbero illegalaregittimi in quando fondati sulla necessita. Rar
teoria della necessita funzionalizzata, la necassatrebbe un conflitto tra i fini dell'istituziorstatale ed

i mezzi disposti dal legislatore; come le altre rteodella necessita, anche questa parte dalla
considerazione dei casi in cui l'azione statalecaso di emergenza, si svolge contro la legge twégen
precisamente mediante violazione (per il persegnotmeegli scopi primari dell’istituzione statalegke
norme che individuano le competenze ordinarie. IReiconduzione di tale attivita illegale all'inteo
dell'ordinamento, questa teoria considera che i fgtituzionali non sono sacrificabili dinanzi aienzi
disposti dal legislatore, con la conseguenza cliéedalita che ne deriva € necessaria e priva di
alternative[...]. La necessita, pertanto, € funzionalizzata al parsagnto degli scopi istituzionali, che
sono il fine primario per lo Stato stesso; nel ditiof che si instaura in caso di emergenza tra il
perseguimento dei fini istituzionali e il rispedelle norme e dei mezzi disposti dal legislatorsggondi
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presupposto del diritto dell’'emergeA%a portando alla sostanziale corrispondenza tra
«diritto di necessita del governe diritto di necessita del popotd™.

Questo parallelismo, pero, si presta facilmententatpretazioni restrittive — nel
momento di emergenza — delle liberta dei singotiedo stesso diritto oggettivo, in
nome della protezione di un interesse pubblico ésigpe”, come la salute o la
sicurezz®’. Per fare in modo di evitare un’eccessiva compoassdi tali sfere del
diritto, il legislatore ha imposto nelle norme #ttive di poteri di ordinanzaxtra
ordinemvincoli di esercizio e via via sempre piu appraprpresupposti di legittimita
per I'esercizio delle deroghe reputate valide, ddepdell’amministrazione, per ovviare

alla situazione di contingenza.

devono cedere il passo. In cid € condivisibiledarta della necessita funzionalizzata, ossia ngbfahe
essa individua gli scopi istituzionali da persegudome costanti sia in situazione di emergenzadthe
normalita, cosi da poter essere qualificati comelguinimo di principi costituzionali sempre vigeat
efficaci. In tal senso la teoria della necessitaZiwnalizzata si porrebbe come piu convincenteetisp
alle altre teorie della necessita ROMANO S., Scritti minor’, Giuffré, Milano, 1950, esprime
chiaramente la sua posizione circa la considerazdwila necessita come fonte del diritto, affernaand
che: 4a necessita € fonte prima del diritto, di quelittiir che scaturisce immediatamente e direttamente
dalle forze sociali, in modo cosi categorico, edfdi, certo, da non permettere che tra i bisogrgialh
stessi che determinano la norma giuridica e il gnimento e la dichiarazione di questa ultima si
frapponga l'attivita razionale degli organi compatea questa dichiarazione. La necessita, cosisate
non & un presupposto della regula iuris, ma € etsasa diritto, nel senso che questo € il suo gtodo
immediato e, per dir cosi, di primo grado: il leligitore non fa che prenderne atto e consacrarla, mon
guel modo largo, che gli concede un’ampia libertan cui — come comunemente si dice — egli non
inventa ma raccoglie e dichiara il diritto che riewne nella coscienza generale, ma in modo, pecasi,
coattivo, che esclude la sua mediazione intellédtuaersonale (pagg. 194 e seg.). Nello stesso scritto:
«(ndr La necessitajon ha legge, fa legge [...] il che vuol dire chetitosce essa medesima una vera e
propria fonte di diritto, la fonte prima ed origina di tutto quanto il diritto, in modo che rispetiad
essa, le altre sono a considerarsi in certo modavdée» (pag. 263). Infine, sulla differenza tra le
concezioni della necessita come presupposto divpobmenti eccezionali e come fonte originaria di
produzione di norme giuridiche cfr. P. GRASSO, MNs@@ (dir. pubbl.), in Enc. dir., vol. XXVII,
Giuffre, Milano,1977, pag. 869 ss.

205 Nell'ambito del diritto pubblico, GALATERIA L., “Iprovvedimenti amministrativi di urgenza. Le
ordinanze”, cit.,, pag. 69, ha infatti definito laaessita come situazione di pericolo attuale o
immininente per un pubblico interesse (sanita, medpubblico, ecc..) atta a rendere immediatamente
concreto ed operante I'obbligo preesistente in oggetto di provvedere alla tutela dell'interessessb
attraverso fatti 0 atti proporzionati al pericoto

208 BLUNTSCHLI J.K., ‘Dottrina dello Stato moderripDottrina generale dello Stato, vol. Il, Vallardi
Napoli, 1879, pag. 104.

27 Nella realizzazione pratica dell'istituto, infatsi & potuto appurare un abuso nel ricorso alrpote
d’emergenza, rendondolo quasi uno strumento di amtrazione ordinaria. MARZUOLI C.,IIdiritto
amministrativo dell’emergenza: fonti e poterin Aipda, Il diritto amministrativo dell’emergea,
Milano, Giuffre, 2005, pagg. 8 e seg., ha accerth® spessol& ordinanze sono adottate in presenza di
fatti e situazioni non sempre riconducibili al’ergenza in senso proprio, anche quando assumono tale
tipo di evento a presupposto, le proroghe sono iaeguenti e le normative derogate sono di vario
genere e talora sommariamente indicate
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Le problematiche affiorate nel processo di disandegli eventi emergenziali
trovano il loro fondamento proprio nell’assenzaqdielli che sono stati riconosciuti
come i presupposti per l'utilizzo di ordinanze ieraga a disposizioni vigenti, fra tutti
I"imprevedibilitadell’evento emergenziale. Tale presupposto fagtuael momento in
cui si relaziona con I'ordinamento vigente, ponepuoblema giuridicamente rilevante
che & sintetizzabile nella proposizione: il diritigente & inadegu&t®.

Per quanto concerne le ordinanze contingibili eentig esse basano la propria
ragion d’essere — come detto — sul concetto diss#t@éecome presupposto del diritto
emergenziale, definendo cosi una particolare cammézdisospensionéella normativa
vigente al fine di ripristinare, il piu velocemergiessibile, senza il carico di norme e
procedure ordinarie, la situazioee antel’evento dannosd®. Data, quindi, la natura
potenzialmente “eversiva” dell'ordinanza verso ifittb oggettivo e le liberta dei
singoli, la scienza giuridica si € a lungo prodigal fine di fissare presupposti di
legittimita e condizioni di esercizio al potere erionale che da tale strumento

derive®®

2% Cosi G. MARAZZITA, L’emergenza costituzionale. Definizione e mod@iuffré, Milano, 2003,
pagg. 162 e ss.

299 a concezione piu antica tendeva a giustificargdtere eccezionale nella massima “salus populi
suprema lex esto” (oppure “salus rei publicae supeelex”), sicché il “diritto di necessita del goves”
veniva “a corrispondere al diritto di necessita qedpolo”. Sulla base di queste costruzioni la nsdas
era eretta a presupposto del diritto eccezionalaftpsto che fonte suprema dell'ordinamento giwdai
L'ordinanza poteva eccedere i confini della leggespenderne I'efficacia, imporre obblighi e limitaz

nei confronti dei singoli non previste dalla leggea non produrre norme giuridiche né, tantomeno,
instaurare un nuovo ordinamentocosi MORRONE A., L'e ordinanze di necessita e urgenza, tra storia
e diritto”, in VIGNUDELLI A. (a cura di), Istituzioni e dinamiche del diritto. | confini mdibdella
separazione dei poterMilano, 2009, pag. 5.

219 principali orientamenti sono rintracciabili inLBNTSCHLI J.K., 'Dottrina dello stato moderrip
Vallardi, Napoli, 1879; ORLANDO V.E., Principi di diritto cosituzionalg, Firenze, V ed., 1917;
GALATERIA L., “I provvedimenti amministrativi di urgenza: le ordimeé, Milano, Giuffré, 1953;
RESCIGNO G.U., voceOrdinanza e provvedimenti di necessita e urggnnaNov. Dig. It., XIl, 1965;
BARTOLOMEI F., “Potere di ordinanza e ordinanze necessftakdilano, Giuffre, 1979; MODUGNO
F., NOCILLA D., “Problemi vecchi e nuovi sugli stati di emergenziiordinamento italiand, in Scritti

in onore di Massimo Severo Giannini, Milano, Gi&ffr1988; CAVALLO PERIN R., Potere di
ordinanza e principio di legalita Milano, Giuffré, 1990; GIANNINI M.S., Diritto amministrativd,
Milano, Giuffré, 1993; RESCIGNO G.U.SViluppi e problemi nuovi in materia di ordinandendcessita

e urgenza e altre questioni in materia di protegianvile alla luce della sentenza n. 127 della €ort
Costituzionalg, in Giur. cost., n. 3/1995; MARAZZITA G.,l“emergenza costituzionale. Definizione e
modelll, cit.; VENTIMIGLIA C., “Una emergenza da inefficienza: poteri di ordinaez#ra ordinem in
materia di protezione civilfe in Cons. Stato, 2004, Il. La giurisprudenza itastonale & spesso
intervenuta fin dagli anni cinquanta per limitaeedrdinanzagx multisSentenza Corte costituzionale 2
giugno 1956, n. 8; Sentenza Corte costituzionalmaggio 1961, n. 26; Sentenza Corte costituziohale
gennaio 1977, n. 4; Sentenza Corte costituzionalprite 1987, n. 100; Sentenza Corte costituzioB8le
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Nel corso degli anni e, pertanto, emersa una dastehe di principi cardine
all'interno della quale si legittima l'utilizzo delordinanze di necessita ed urgenza.

Innanzitutto, il presupposto deltecessitain base al quale al verificarsi di un
evento calamitoso, deve sussistere una assolutaggektiva esigenza di intervento
tempestivo da parte di un soggetto dotato di grgoederi fruibili nellimmediato per
fronteggiare I'emergenza. Al giudizio di necessi@ano da corollario i presupposti
della contingibilita e dell'eccezionalitadella situazione. La prima, da intendersi come
attualita o imminenza di un fatto eccezionale, guaindizione di difficolta da eliminare
celermente; la seconda, come una serie di castitbe raramente prevedibili in
condizioni di normalit&.

La necessita si innesta nel citato presuppostoimelievedibilitadel fatto, in
modo da distinguere un evento non “preventivabidie possa ammettere un
provvedimentasui generisnon ordinario. Il fatto emergenziale, infatti, saggiunge in

modalita straordinarie tali da esigere I'instaunag dello “stato di eccezione”, a causa

maggio 1987, n. 201; Sentenza Corte costituziorgfledicembre 1987, n. 617; Sentenza Corte
costituzionale 9 novembre 1992, n. 418; SentenzéeQwstituzionale 14 aprile 1995, n. 127. Anche la
giustizia amministrativa si & piu volte espresshtema: TAR Campania, sez. V, 21 giugno 2005, n.
8328; TAR Campania, sez. V, 8 febbraio 2006, n81TAR Abruzzo-Pescara, sez. I, 26 luglio 2006, n.
392; TAR Lazio, sez. ll, 14 febbraio 2007, n. 1352.

211 Vedi la dottrina pitl recente GNES M, Ifmiti del potere d’urgenzi in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1,
2005; CAVALLO PERIN R., 1l diritto amministrativo e 'emergenza derivanta dause e fattori esterni
allamministrazion&, in Aipda, Il diritto amministrativo dellemergea, Milano, Giuffre, 2005;
MODUGNO F. "Appunti dalle lezioni sulle fonti del dirittp Giappichelli, 2005; MARZUOLI C., fi
diritto amministrativo dell’emergenza: fonti e pote in Aipda, Il diritto amministrativo del’'emergea,
Milano, Giuffre, 2005; CERULLI IRELLI V., Principio di legalita e poteri straordinari
dell'amministrazion®g Diritto Pubblico , 2/2007; CARDONE A.,Ll'e ordinanze di necessita ed urgenza
del Governg, in Caretti P. (a cura di), Osservatorio sulletfc2006. Le fonti statali: gli sviluppi di un
decennio, Giappichelli, Torino, 2007; MERUSI FSenhtieri interrotti della legalita: la decostruzierdel
diritto amministrativd, Bologna, Il Mulino, 2007; GANDINI F, MONTAGNI A."La protezione civilg
Giuffre, 2007; RAZZANO G., Le ordinanze di necessita e urgenza nell'attualaimamento
costituzionalg, in Scritti in onore di M. Scudiero, 1V, NapoR008; PINELLI C., Un sistema parallelo.
Decreti-legge e ordinanze d’'urgenza nell'esperiefitadiana’, Diritto Pubblico, 2/2009; DUILIO L.,
“Sulle ordinanze di protezione civile — Il Parlamenti fronte alle procedure, alle strutture e ai pot
dell’lamministrazione dell’emergenzastudio pubblicato in allegato al resoconto defladuta del
Comitato per la legislazione del 23 novembre 20C&RDONE A. '"La prassi delle ordinanze di
protezione civile in tema di deroghe nel corso alelvi legislatura. la dimensione qualitativa del
fenomeno ed alcuni spunti per limitatjointervento svolto durante il Seminario “Le ordinze di
protezione civile. Un esame dei casi concreti nelld legislatura”, promosso dal Comitato per la
legislazione della Camera dei Deputati, Firenzisbbraio 2011; CARDONE A.,l'a «normalizzazione»
dell’'emergenza. Contributo allo studio del poterdra ordinem del Goverrip Giappichelli, Torino,
2011; MARAZZITA G., ‘Il conflitto tra autorita e regole: il caso del pare di ordinanzg in AIC, 2
luglio 2012.
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dell'alterazione dellagivile convivenzsf*2. Come logica conseguenza di quanto fin qui
asserito, tale provvedimento pud0 e deve essererizdto previa laverifica
dellimpossibilita di far fronte all'evento affidalosi a strumenti ordinari
appositamente previsti dall’ordinamento, stanteatlattereextra ordinemdel potere in
oggetté*?

Al prodursi dei sopracitati presupposti all’attoeclne deriva € richiesta la
conformita ad alcune condizioni.

In primis, la provvisorietd**. L'impossibilita di curare linteresse pubblico
«senza sospendere temporaneamente |'esecuziongediniteate leggi**® richiede un
bilanciamento in termini temporali. In altre parolgi effetti prodotti dall’ordinanza
devono avere un preciso termine finale, senzadescspazio, una volta terminata
I'emergenza, a ripercussioni sul sistema ordinaeite leggf*®.

In secondo luogo, allemporaneitssi affianca il principio dellgproporzionalita
del provvedimento adottato, per assicurare che, asstelazione al suo scopo, non
ecceda la finalita di una misura temporanea per si@azione contingente.
L’accorgimento giuridico adottato deve quindi esesadeguato e proporzionato al fine
(nel quandoe nelquomody?*’, proprio per disinnescare una potenziale congineit
stabilitd di effetf’® e per «spettare comunque le libertd fondamentali e inpipi
contemplati nella Costituzione assicurando in paotare linviolabilita dei diritti
fondamentali ovvero la loro compressione solo istanza della necessita di tutelare

interessi di pari range®*.

“2yedi MARAZZITA G., “Il conflitto tra autorita e regole.”, cit.

213 Cfr. CAPANTINI M. "I grandi eventi. Esperienze nazionali e sistemrastatali’, Editoriale
Scientifica (collana Percorsi di diritto amminigiva), 2010 e MORRONE A.,l“e ordinanze di necessita

e urgenza, tra storia e dirittocit.

214 Da considerarsi come sinonimoteinporaneita

215 MORRONE A., ‘Le ordinanze di necessita e urgenza, tra stoririaf’, cit., pag. 7.

1% Esigenza espressa soprattutto dalla giurisprudesgtituzionale e dal Consiglio di Stato. Le seméen
piu significative del giudice delle leggi sono la82 del 3 marzo 2006, la n. 323 del 6 ottobre 20G6n.
237 del 20 giugno 2007. Vedi anche Sentenza CaosiljiStato, sez. V, n. 1904 del 2001; Sentenza
Consiglio di Stato, sez. IV, n. 1698 del 2005; $ama Consiglio di Stato, sez. V, n. 6352 del 2009;
Sentenza Consiglio di Stato, sez. V, n. 3765 déb20

“I"MORRONE A, ‘Le ordinanze di necessita e urgenza, tra storidrigtal’, cit., pag. 7.

18 Cfr. MORRONE A., e ordinanze di necessita e urgenza, tra storiariga’, cit. e CAPANTINI M.

"I grandi eventl, cit.

219 Cosi CAPANTINI M. 'l grandi eventl, cit., pag. 181. Sul principio di proporzional&&é in passato
espressa la Corte di Giustizia Europea con le seat&2 novembre 1996, causa C-84/94, Regno Unito di
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Il concetto di proporzionalita postuladarretta motivazionelell’atto, preceduta
da un’istruttoria, quanto mai opportuna, da paréglidorgani competenti circa la
situazione di pericolo o di danno che si intendeeoere.

In terzo luogo, altri presupposti “minori” possoriavenirsi nella necessita di
una precisa base legajenella sottomissione dell'ordinanza altegole dell’azione
amministrativae nel tentativo dievitare eccessiva compressione delle prerogative
regionalf®®.

Tra le principali norme attributive di poteri di dinanza vigenti
nell’ordinamento nazionale, oltre a quelle contennel Testo unico delle Leggi di
Pubblica Sicurezza e nel TUEL che imputano potermrdinanza rispettivamente al
Prefetto e al Sindaco, se ne annoverano altreivelat molteplici ambiti, dalla tutela
dell’'ambiente alla sanita.

Dall’'osservazione del quadro generale e possilnilprimis, escludere la tipicita
relativamente alle circostanze e al conteffitdelle ordinanze che ne scaturiscono
mentre sono per forza di cose definite le autocbénpetenti a emanarle, pena la
violazione del principio di legalita ex art. 97 €6%.

Il primo riferimento e datato piu di un secolo & .tratta dell’articolo 7, legge 20
marzo 1865, n. 2248, allegat6°E dove si prevede la possibilitd che 'amministaei

disponga transitoriamente della proprieta privaagrave necessita pubbfiéa

Gran Bretagna e Irlanda del Nord c/ Consiglio delibne europea; 9 novembre 1995, causa C-426/93,
Germania/Consiglio delllUnione europea; 5 ottobi@94], causa C-280/93, Germania c/Consiglio
dell'Unione europea;.

18 marzo 1980, causa 26 e 86/79, Forges de ThyHwdie

220 |potesi ben enucleate da CAPANTINI M.grandi eventl, cit., pag. 181.

22 |n tutte manca ogni riferimentoak tipo di prestazione che la Pubblica Amministea puo
addivenire ad imporre ai destinatari con il potede ordinanza di necessita e urgenza, fatta salva
un’esplicita, o implicita, delimitazione dettataldanecessita di prescegliere il contenuto chedaltavin
volta sia strettamente utile alla tutela degli irg@ssi pubblici in pericole (CAVALLO PERIN R.,
"Potere di ordinanza e principio di legalitacit., pag. 13).

22 Nonostante, infatti, si tratti sempre di organiriteriali, il potere & attribuito a soggetti digrin
ragione di un riparto di competenze per materigretgrritorio, come il sindaco (a livello localeywero

un elemento dellamministrazione centrale (ministdell'interno, ministro della sanita, ministro
dell'ambiente) o periferica (Prefetto) dello Stato.

223 Nonostante si tratti di una norma risalente al XB¢olo, I'art. 7 & stato recentemente richiamattan
sentenza della Cassazione, VI sez. Penale, n. 382625 settembre 2007, dove si & avuto modo di
precisare e limitare il potere di ordinanza. Nédigispecie, infatti, il Presidente di un Municipib Roma
aveva adottato un’ordinanza di necessita ed urgersiaera poi riferito, nella sua difesa dall’'accuh
abuso di ufficio — di cui all’art. 323 c.p. — altpee dell'autorita amministrativa di disporre dglfaprieta
privata pergrave necessita pubblicaontemplato appunto dall'art. 7 della legge 20zmd 865 n. 2248,
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Una ulteriore norma attributiva del potere di oetina si rintraccia nell’articolo
2 del Regio Decreto 18 giugno 1931, n. 773 per med= quale il legislatore ha
incaricato il Prefetto, in occasione di gravi edamnti necessita pubbliche, di servirsi di
«provvedimenti indispensabili per la tutela dell’and e della sicurezza pubblica

Pur non essendo espressamente ribadita, la predeti@aacapacita derogatoria
del potere si trae con facilita dalla connotazisteordinaria dell’attribuzione di
competenza e soprattutto dal riferimento alle ne@sadispensabili. Proprio il concetto
di “indispensabilitd rende il potere affidato dall’art. 2 a contenwostanzialmente
libero.

Difatti, appare evidente come la norma in questiomen predeterminando
neppure la materia entro la quale possono intemdei ordinanze e consentendo al
Prefetto di ricorrervi non appena reputi necessagiargente I'atto derogatorio, delinei
un esempio di massima estensione del potere dnamda, indeterminato tanto nel

presupposto, quanto nell'oggeét® Sul piano normativo si configura, quindi, una

all. E, affermando anche di aver ricevuto una deltigale potere da parte del Sindaco. Per tugfmosta,

il giudice di legittimita ha ritenuto che, ai fidella configurabilita del delitto di cui all'art23 c.p., non
rientrava nei poteri del Sindaco I'adozione di oetize contingibili ed urgenti per la requisiziorie d
immobili da assegnare per usi abitativi a sogdatiognosi raggiunti da un provvedimento di sfratto.
Secondo la Corte, il Sindaco non era legittimataddzione del provvedimento di requisizione, p@ida
situazione in cui versavano i soggetti nei cui comti era in corso il provvedimento di sfratto nawveva

di per sé i caratteri né di eccezionalita né direnpdibilita, ricorrendo abitualmente in ogni aggkrato
urbano ad alta densita abitativa; inoltre, aggiusgapre la Cassazione, il potere del Sindaco diado
ordinanze contingibili e urgenti non €& delegabite atri, neanche ai Presidenti di Municipio. Inralt
parole, il provvedimento adottato dalllamministr&@omunale, anche se diretto a perseguire unitdina
pubblica, & stato considerato illegittimo in quatdocompetenza in materia spettava al Prefetto e la
situazione dei soggetti sfrattati non rivestiva cérattere di eccezionalita ed imprevedibilita che
giustificava i provvedimenti di requisizione, chespono essere adottati solo per la salvaguardim di
interesse pubblico che altrimenti potrebbe essamddiabilmente compromesso.

224 Nella trattazione delle ordinanze in oggetto ecpanticolare dell'art. 7, |. 2248/1865, di notevole
interesse la riflessione di RAZZANO GLé ordinanze di necessita ed urgenza nell'attuaténamento
costituzionalg cit., pag. 5: e ordinanze contingibili e urgenti, oltre ad essefigure di dubbia
collocazione nel sistema delle fonti del dirittaegentano anche la peculiarita di una rilevanza al
contempo costituzionale, amministrativa, civile engle. Con riguardo a quest’'ultimo profilo, non va
infatti trascurata la circostanza per cui esisteausanzione penale generale per l'inosservanza dei
provvedimenti emessi da una pubblica autoritd; e,clm assenza dei presupposti per I'adozione
dell'ordinanza da parte dellAmministrazione, siofita il reato di abuso d’'ufficio in capo all’autié

che I'ha emessa

2% Tale disposizione risulta notevolmente emblematioa riguardo al problema costituzionale delle
ordinanze di necessita e di urgenza. Proprio cgoardo a questa facolta del Prefetto, la Corte
costituzionale — con la sentenza 4 gennaio 19774 n— ha voluto accogliere la differenza,
precedentemente richiamata, fra atti necessitairdinanze; i primi, come le seconde, fondati sulla
urgente necessita; ma i primi, emessi in attuazébrm@rme legislative che ne prefissano il contenle
altre, nell'esplicazione di poteri soltanto germmente prefigurati dalle norme che li attribuiscano
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competenza generale capace di fronteggiare sté efaergenziali naturali (catastrofi),
sia connessi con l'attivita delluomo (disastri dertiali), sia le emergenze pubbliche
(criminali, economiche, sociali).

Tale estensione, ovviamente, ha posto notevolicdifh “interpretative” dello
strumento ordinanza, sia dal punto di vista scanséinte formale, inerendo una sua
eventuale forza di legge, sia, e soprattutto, dadtg di vista pratico, ovvero circa
I'effettiva capacita delle ordinanze di incideré ®ssuto normativig®.

In materia ambientale & possibile identificare teraenza normativa ad un uso
disinvolto del potere di ordinanza, il quale podsieuna portata generale ed un
contenuto non predeterminato dalla legge. Taleaera, infatti, iniziata alla fine degli
anni settanf&’, ha portato ad una progressiva erosione dei \iinoglosti tanto al
contenuto quanto al carattere delle ordin&fizéacendo da contraltare sia alle prime
norme che attribuivano il potere di ordinaffZasia alle misure pitl recenti, fortemente
influenzata dagli spunti critici forniti dalla soiea giuridica.

Risalendo, quindi, alla legge istitutiva del Mimigi dell’ambiente, il ministro
pud avvalersi dello strumento dell'ordinanza, irséal terzo comma dell'art.¥,
senza un limite specifico legato al contenuto eahttere dell’ordinanza steé¥a
Pochi mesi dopo, la portata della competenza delistnd dell'ambiente é stata
addirittura ampliata dall’art. 8 della legge 3 nmf987, n. 5% il quale dispone che,
al di fuori dei casi contemplati dal citato art.c@mma 3, |. 349/86, egli pud emettere

ordinanze contingibili e urgenti per la tutela Gefibiente qualora si verifichino

perciod suscettibili di assumere vario contenuta, ggeguarsi duttiimente alle mutevoli situazioni. A
questa seconda categoria apparterrebbero le omgirdircui all’art. 2 del T.U.. Vedi RESCIGNO G.U.,
“Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgénzé; RAZZANO G., “Le ordinanze di necessita
ed urgenza nell'attuale ordinamento costituziohadd..

2% ya segnalato che, nonostante I'ampiezza del moaelimativo, nella prassi se ne registra, soptattut
negli ultimi due decenni, una sporadica e delirmitpplicazione perlopiu in tema di svolgimento degl
incontri di calcio (sulla base alle indicazioni ld@sservatorio nazionale sulle manifestazioni spert
I'organismo cui vengono affidati compiti di coordmento centrale delle iniziative da attuare in
occasione di incontri ritenuti particolarmentesthio) e di divieto di vendita e detenzione delgiokci.

227 gpecificatamente con la legge istituiva del séovéanitario nazionale.

228 Cfr. art. 32, |. 23/12/1978, n. 833; art. 1170s¢.131/3/1998, n. 112; art. 8, |. 8/7/1986, n. 349; 8,
1.3/3/1987, n. 59.

2 perlopiu a contenuto vincolato e carattere spect@lr. artt. 129, 217 e 258 R.D. 27/7/1934, n.5t26
artt. 19 e 20 R.D. 3/3/1934, n. 383; artt. 2 e R®. 18/6/1931, n. 773.

230\/edi nota 268, tredicesimo punto.

231 3e si esclude il limite derave danno ecologico

232\/edi nota 268, quattordicesimo punto.
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situazioni di grave pericolo di danno ambientale ®n si possa altrimenti
provvedere®>

Come anticipato poc’anzi, dottrina e giurisprudernmmnno dedicato grande
attenzione nel corso degli anni novanta e nellm@rlecade del XXI secolo al potere di
ordinanza, in particolar modo ai suoi presuppostjitimanti ed alla sua capacita
derogatoria, alla luce del notevolissimo utilizzese ne fece in quegli anni.

Il Codice dell’'ambienté* & sicuramente uno dei frutti di tale attenzione.

Questi, infatti, regola rilevanti poteri di ordirzsh caratterizzati da uno stretto
perimetro di discrezionalitd amministrativa, grazika formulazione normativa che
predetermina in modo stringente i connotati essd¢inoivvero il contenuto delle misure
utilizzabili, il relativo procedimento di adozione, soprattutto, i presupposti
legittimanti.

Nella rassegna delle fonti attributive dei potarioddinanza la moderna pietra
miliare € senza dubbio la citata legge 225 del /2922, istitutiva del Servizio
nazionale della protezione civifé

La norma rappresenta I'approdo finale di un pexasgolutivo della materia

della protezione civile, il quale delinea un siséeth tipo policentrico che coinvolge

23 )| potere straordinario in questione ha comunquevato scarsa applicazione allindomani

dell'introduzione nell’ordinamento italiano delltarolo 5 della legge sulla protezione civile, dii &il
trattera diffusamente nel corso del presente lavoro

234D.Igs. 3 aprile 2006, n. 152.

235 vedi, ad esempio, gli articoli 65, comma Th(easo di mancata attuazione o di inosservanzaatée
delle Regioni, delle province e dei comuni, delisure di salvaguardia, e qualora da cid possa damév
un grave danno al territorio, il Ministro dell'améte e della tutela del territorio, previa difficead
adempiere entro congruo termine da indicarsi néliffida medesima, adotta con ordinanza cautelare le
necessarie misure provvisorie di salvaguardia, anclon efficacia inibitoria di opere, di lavori o di
attivita antropiche, dandone comunicazione prewentlle amministrazioni competesiti 75, 135, 140,
192, 255, 278, 306 (in materia di ripristino a segdi danno ambientale), 312, 313Jgalora all’esito
dell'istruttoria di cui all'articolo 312 sia stat@ccertato un fatto che abbia causato danno ambierdd

il responsabile non abbia attivato le procedurerigristino [...], il Ministro dell’ambiente e della tutela
del territorio, con ordinanza immediatamente esieytingiunge a coloro che, in base al suddetto
accertamento, siano risultati responsabili del dait ripristino ambientale a titolo di risarcimentm
forma specifica entro un termine fissa}p314, 315, 316 e 317.

3¢ gy cui MALO M., SEVERI F.S., If servizio nazionale di protezione civileTorino, Giappichelli,
1995; SANDULLI A., “L’Agenzia di protezione civile (articoli 79-87n A. Pajno e L. Torchia (a cura
di), La riforma del governo: commento ai decretgistativi n. 300 e n. 303 del 1999 sulla
riorganizzazione delle presidenza del consiglio ei dninisteri, Bologna, Il Mulino, 2000;
GIAMPAOLINO L., “lIl Servizio nazionale di protezione civile. Comneealla legge 24 febbraio 1992,
n. 228, Milano, Giuffré, 2003; MEOLI C., La protezione civilg in S. Cassese (a cura di), Trattato di
diritto amministrativo, parte generale, Giuffre,030 GANDINI F., MONTAGNI A., 'La protezione
civile", Giuffre, 2007.

77



'amministrazione statale (centrale e periferida),regioni e gli enti locali, nonché
soggetti di varia natura, pubblica o privata, indiiale o collettiva.

La modalita del sistema di intervento si paleséargiddivisione degli ambiti di
competenza, normati dall’articolo 2 della legge2@5/1992, che indica il soggetto
deputato ad intervenire in base alla tipologia idegnti:

«Ai fini dell'attivita di protezione civile gli evérsi distinguono in:

a. eventi naturali o connessi con l'attivita detfno che possono
essere fronteggiati mediante interventi attuabiliai d singoli enti e
amministrazioni competenti in via ordinaria;

b. eventi naturali o connessi con l'attivita datifno che per loro
natura ed estensione comportano lintervento cowti di piu enti o
amministrazioni competenti in via ordinaria;

C. calamita naturali o connesse con lattivita delfno che in
ragione della loro intensita ed estensione debbowon immediatezza
d'intervento, essere fronteggiate con mezzi e pstesordinari da impiegare
durante limitati e predefiniti periodi di temp®".

Di particolare interesse il comma 3, apripista’ddicolo 5 della stessa legge e
norma attributiva, al secondo comma, del potererdinanza®; I'articolo descrive un
vero e proprio procedimento normativo, intento atstare la piu ampia gamma di
avversita. Dal punto di vista formale, la normaaxeen congeniata sotto il profilo del
coordinamento dell’attivita in derogi, primis poiché é la stessa legge la fonte primaria
di legittimazione delle ordinanze contingibili egenti; in secondo luogo, data la

237 Articolo 2, I. n. 255/1992, rubricatoTipologia degli eventi ed ambiti di competenzeosi come
modificato dal decreto legge 15 maggio 2012, n«®8sposizioni urgenti per il riordino della protezie
civile», pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 113 del 1&ggio 2012.

238 Articolo 5, |. n. 255/1992, rubricat®tato di emergenza e potere di ordinanza

«Al verificarsi degli eventi di cui all'art. 2, comarl, lettera c), il Consiglio dei Ministfi..] delibera lo
stato di emergenza, determinandone durata ed astenerritoriale in stretto riferimento alla quadi ed
alla natura degli eventi....]

Per l'attuazione degli interventi di emergenza emuenti alla dichiarazione di cui al comma 1, si
provvede|...], anche a mezzo di ordinanze in deroga ad ogniodigpne vigente, e nel rispetto dei
principi generali dell'ordinamento giuridico.

Il Presidente del Consiglio dei Ministri, ovvercemsua delega ai sensi dell'art. 1, comma 2, il istio
per il coordinamento della protezione civile, puthanare altresi ordinanze finalizzate ad evitare
situazioni di pericolo o maggiori danni a persona cose...]

Le ordinanze emanate in deroga alle leggi vigerti@ho contenere l'indicazione delle principali nerm
a cui si intende derogare e devono essere motifatp.
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previsione della preventiva dichiarazione delldsti emergenza da parte del Governo
ed, inoltre, I'obbligo di indicare, nel provvedintercon cui si delegano i commissari, i
contenuti dell'incarico, i tempi e le modalita diezcizid>°.

Infine, con specifico riferimento alle ordinanzeo#dbili € poi previsto il
rispetto dei principi generali dellordinamento gdico, la motivazione, la
pubblicazione, I'indicazione delle principali norroei si intende derogare.

Nonostante gli accorgimenti del legislatore, sarprhssi — come meglio si vedra
di seguito — a far emergere importanti perplessiato sul perimetro di interverf§

guanto sulla tenuta costituzionale della norma.

2.2.2. | limiti e le garanzie che assicurano la lggmita dell’esercizio del
potere di ordinanza

Tutte le norme attributive dei poteri di necessitéordate nel paragrafo
precedente richiedono presupposti quali: la susst di un'oggettiva necessita e la
conseguente assenza di mezzi espressamente psddigmy farvi fronte; la
proporzionalita delle disposizioni impiegate rigpedl fine; la previsione che il diritto
eccezionale sia contenuto allo stato di ecceziomenegrasformarsi in diritto ordinario o
normalé*!,

Quindi, le norme in questione istituiscono con leeanorme un rapporto di
deroga o di sostituzione, creando un potere innatainecessario nell’ipotesi in cui il

potere nominato non si attagli alla fattispecieareta sotto il profilo del conterft8. I

239 valuta positivamente il tentativo di organizzazodelle procedure emergenziali operato attraverso
tale legge RESCIGNO G.USviluppi e problemi nuovi in materia di ordinanzendcessita e urgenza e
altre questioni in materia di protezione civile alluce della sentenza n. 127 del 1995 della Corte
costituzionalein Giur. Cost. n. 3/1995, pur analizzando al eomto importanti incertezze della stessa —
compresi alcuni profili d'incostituzionalita — camguardo, in particolare, alla scarca chiarezzaacir
I'obbligo di pubblicazione in Gazzetta della totaldi queste ordinanze, al'emanazione con dedaeto
Presidente della Repubblica della stessa dichmmeazili emergenza deliberata dal Consiglio dei Ntinis
alla deroga o alla derogabilita delle leggi da @adelle ordinanze, allambiguita del termine
“provvedimento” (con riguardo alla delega ai consais e a quelle che si prefigurano a loro volta eom
vere e proprie ordinanze in deroga).

240 paradigmatico I'esempio dei “grandi eventi”.

41 yvedi MORRONE A., te ordinanze di necessita e urgenza, tra storidrigta’, in Vignudelli A. (a
cura di), Istituzioni e dinamiche del diritto. Irdini mobili della separazione dei poteri, Milar&§)09.

242 CAVALLO PERIN R., 'Potere di ordinanza e principio di legaliticit., pag. 57, propone I'esempio
dell'art. 265 del citato testo unico delle leggnisarie del 1934, che attribuisce al veterinariovimciale

il potere di ordinare l'abbattimento di bovini ittiEi da malattie elencate. In caso di bisogno di
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fondamento del carattere derogatorio del potereneéigenza deve essere cercato sia
nella norma che prevede il potere (sia pure in mgedaerico) sia nella finalita
d’interesse pubblico che la norma intende salvatgrar nelle situazioni di pericolo.
Solo cosi € possibile giustificare le deroghe tltela dei diritti e delle liberta, nonché
alle previsioni di forma e procedura, che possanmretizzarsi in forme invasive.

Alla luce di cio, il lungo percorso di inquadramenmormativo delle leggi
attributive di poteri di ordinanza ha vissuto unase particolarmente delicata
all'indomani del 1° gennaio 1948, data di entratavigore della Costituzione della
Repubblica Italiana.

La Costituzione, infatti, nei suoi principi fondamali, ha realizzato una risoluta
soluzione di continuita con il passato, per mezzoumimmissione di importanti
principi*® come la rigidita costituzionale; il riconoscimenrgola garanzia dei diritti
fondamentali; I'esteso richiamo — nella materidadgéstione delle situazioni d'urgenza
— alle riserve di legge; la tipicita e la tassaéiuielle fonti primarie di produzione del
diritto; la ripartizione del potere legislativo tRarlamento e Goverfi, secondo il
principio di supremazia del primo sul secondo;ifpszzazione degli atti del Governo
con forza di legge e la relativa previsione — pdiratti — di limiti costituzionali rigorosi
e giustiziabilt*> il riconoscimento del principio di separazione tiegislazione e
amministrazione I¢gis-latio e legis-executiy nonche del principio di legalita

dellamministrazione anche in funzione di limite rpéo stesso legislatof®:

abbattimento di bovini per malattie diverse da lgugreviste dalla norma citata, o di necessita di
abbattimento di animali diversi dai bovini, la n@mi cui sopra sarebbe inapplicabile, con consdguen
necessita di ricorrere a strumenti ulteriori.

23 MORRONE A., 'Le ordinanze di necessita ed urgenza tra storiaigal’, cit., pagg. 148-149.

24 Articolo 70 Costituzione: la funzione legislativa & esercitata collettivaneedalle due Camere

245 Articoli 76 («'esercizio della funzione legislativa non pud esseelegato al Governo se non con
determinazione di principi e criteri direttivi e lsanto per tempo limitato e per oggetti definjtie 77
Costituzione (K Governo non pu0, senza delegazione delle Caneen@nare decreti che abbiano valore
di legge ordinaria.

Quando, in casi straordinari di necessita e di urge, il Governo adotta, sotto la sua responsabhilita
provvedimenti provvisori con forza di legge, delvgiorno stesso presentarli per la conversione alle
Camere che, anche se sciolte, sono appositament®cate e si riuniscono entro cinque giorni.

| decreti perdono efficacia sin dall'inizio, se neano convertiti in legge entro sessanta giornialéro
pubblicazione. Le Camere possono tuttavia regotare legge i rapporti giuridici sorti sulla base dei
decreti non convertit)).

246 Articolo 97 Costituzione: kpubblici uffici sono organizzati secondo dispasiz di legge, in modo
che siano assicurati il buon andamento e I'impditaadell’amministrazione.
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l'inserimento del controllo di costituzionalita diegtti legislativ*’. La rigidita della
struttura della neonata carta costituzionale raggm& un fondamentale elemento di
novita per la riflessione dottrinale circa 'amnilskta del permanere nell’ordinamento
nazionale delle ordinanze contingibili.

Con l'introduzione dei nuovi principi richiamatnfatti, sembra diminuire — fino
alla scomparsa per alcuni autéti— lo “spazio di manovra” per I'uso legale dei
provvedimentiextra ordinem a maggior ragione se si considera il riconoscimelei
diritti di liberta come barriera insormontabile, evato dall’articolo 13 della stessa
Costituzioné®,

La scienza giuridica ha comunque favorito la lagita di tali ordinanze, in
particolare attraverso le autorevoli parole deln@iai, il quale ha sostenuto che i
provvedimenti emergenzialse@no provvedimenti amministrativi che, in quantevsti
dalle norme, stanno nel principio di legalifa’ nonostante esprimano un’eccezione
rispetto alla regola della tipicitd. Lo stesso Aetdia quindi precisato che il potere di
ordinanza e potesta di creare provvedimenti atipici al di fuodiella previsione
normativa e, pertanto, sotto tale profilo, necesmaente derogatori, senza tuttavia che

cio possa significare che il titolafe..] abbia un’assoluta liberta di sceka

Nell'ordinamento degli uffici sono determinate fere di competenza, le attribuzioni e le resporigabi
proprie dei funzionari.

Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni sicade mediante concorso, salvo i casi stabiliti @all
legge».

247 Articolo 134 Costituzione:lsa Corte costituzionale giudica: sulle controversiative alla legittimita
costituzionale delle leggi e degli atti, aventiZardi legge, dello Stato e delle Regioni;

sui conflitti di attribuzione tra i poteri dello &b e su quelli tra lo Stato e le Regioni, e traRlegioni;
sulle accuse promosse contro il Presidente deliauRblica, a norma della Costituzione

248 MORTATI C., "Istituzioni di diritto pubblics, Cedam, Padova, 1975, pag. 717.

249 Articolo 13 Costituzione: lka liberta personale & inviolabile.

Non &€ ammessa forma alcuna di detenzione, di ispezd perquisizione personale, né qualsiasi altra
restrizione della liberta personale, se non pebattotivato dell’autorita giudiziaria e nei soli das modi
previsti dalla legge.

In casi eccezionali di necessita ed urgenza, indi@ssativamente dalla legge, I'autorita di puldali
sicurezza pud adottare provvedimenti provvisorie cievono essere comunicati entro quarantotto ore
all'autorita giudiziaria e, se questa non li conidd nelle successive quarantotto ore, si intendono
revocati e restano privi di ogni effetto

Di particolare interesse, ai fini dell’analisi iorso, il comma 3 dell’art. 13 Cost., che impostachiaro
iter procedimentale per I'adozione di provvedimentiwisori nei casi, si badi bene, individuati in
maniera categorica dalla legge. E facile verificemene il dettato del terzo comma dell’art. 13 satcs
spesso eluso dalle varie norme attributive di patievrdinanza.

20 GIANNINI M.S., “Diritto amministrativd, cit., pag. 550.
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Concetto di generale indeterminabilita dell'oggettd provvedimento ripreso —
e a sua volta negato — da Cavallo Perfii'Ril quale ha argomentato che le disposizioni
attributive del potere di ordinanza di necessitargenza, pur essendo prive della
determinazione di cid0 che le autorita amminist&tipossono imporre ai soggetti
dellordinamento in presenza del presupposto dgénte necessita, concedono
comunque alla stessa Pubblica Amministrazione teinnenire entro specifici limiti di
materi&>2 o in vista di determinati fini da persegdite

Secondo Rescigno G.U., infine, I'aspetto distintiledle ordinanze menzionate
risulterebbe proprio dalla circostanza che il larontenuto sia di volta in volta
specificato dall'ordinanza stessa, ma pur sempha séra della materia nellipotesi
indicata dalla norma attributiva e in vista deliéresse pubblico da realizzafe

Per affrontare il delicato tema dell’armonizzaziale#ie ordinanze con il quadro
costituzionale repubblicano, dottrina e giurispnake si sono adoperate per
categorizzare i provvedimenti d’emergenza sulla ebadi specifici criteri di
classificazione, riconoscendone talune sottocategbparametri di suddivisione sono
principalmente tre, legati, rispettivamente, alatimre generale o speciale; al contenuto
libero o vincolato ed infine al livello delle disgi@ioni passibili di sospensione o deroga
provvisoria.

Nel caso del carattere delle ordinanze, si fainfento alla predeterminazione o
meno dei presupposti legittimanti che la legge iomguta la competenza prescrive per
'impiego delle ordinanze e, quindi, ai beni e @ifche esse garantiscono o si
prefiggono. In ossequio a tale criterio, si posscmatraddistinguere ordinanganerali
in grado di affrontare eventi emergenziatiominatj ed ordinanzepeciali previste per
emergenzéipiche

Il secondo parametro, invece, considera il livell@reordinazione del contenuto
da parte delle stessa norma attributiva e individidinanze a contenutancolato —

dove la legge specifica, piu 0 meno al dettagkomlisure emergenziali adottabili — e

2L CAVALLO PERIN R., 'Potere di ordinanza e principio di legaliticit., pag. 7.

52 Ad esempio, sanita pubblica ed igiene.

233 Come ordine pubblico, sicurezza pubblica, incotampiubblica, ecc..

¥ RESCIGNO G.U., Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgérat, pag. 92.
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ordinanze a contenutlibero, dove non c’'e€ un presupposto definito ed il coaten
viene in concreto generato dal soggetto titolatgpdeere straordinario.

Infine, secondo il terzo criterio — ovvero il INeldelle disposizioni passibili di
sospensione o deroga provvisoria — si discerngmovvedimenti che si attengono al
principio gerarchico di preferenza della legggd{(nanze amministrative in senso
strettg da quelli che provvedono in deroga ad ogni diggase vigente ¢rdinanze c.d.
contra legenf>°.

Le norme attributive di poteri in grado di emanatg di carattere generale a
contenuto libero che derogano alla legge — di emigiunta si hanno molti esempi nel
nostro ordinamentd® — appaiono sicuramente i pit distanti dal teststiteionale,
anche se, tuttavia, per tutte le tipologie di oadire sono stati imposti dalla scienza
giuridica, nel corso del tempo, limiti e garanzigee circoscrivono I'ammissibilita
nell'ordinamento giuridico. Se pure I'emergenzdaity, consente all’'amministrazione
di derogare le regole che sovrintendono al suoifumaanento e alla sua organizzazione,
al potere che ne deriva si accompagnano imponardoli.

In primis, la qualificazione delle ordinanze conseguenti iasgioni di
emergenza come una specie del genere delle atteltamministrazione ammette
l'opportunitd di contestare, in sede giurisdiziepali vizi di legittimita del
provvedimento d'emergenza nelle tradizionali tigadodi incompetenza, di eccesso di
potere e di violazione di legge.

Si tratta di controlli che operargoposteriorj cioe dopo il verificarsi degli eventi
e possono avere un effetto ripristinatorio o rigario che rappresenta pur sempre un
palliativo di fronte a eventuali comportamenti glittimi o illegali. Oltre alle garanzie
giurisdizionali, operano i controlli amministratjvili natura preventiva, successiva 0
sostitutiva. Anche questi, pero, agiscono prevaleente dopo il verificarsi degli eventi
poiché e difficile ipotizzare controliéx antesull’adeguatezza dell’organizzazione se
non sulla base di simulazioni che restano perorate@ modelli teorici € non sono in

grado di rappresentare le azioni e le reazioni wnmem casi di vera emergenza.

25 MARAZZITA G., “Il conflitto tra autorita e regole: il caso del pare di ordinanzj cit., pag. 8.

2% Ad esempio: Articolo 2 del Regio Decreto 18 giugh®31, n. 773. Vedi nota 268, terzo punto;
Articolo 32 della Legge 23 dicembre 1978, n. 838dMhota 268, decimo punto; Articolo 8 della Le@ge
marzo 1987, n. 59. Vedi nota 268, quattordicesinnutq
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In secondo luogo, interviene un limite "legale".efesso, infatti, che il
fondamento del potere d’emergenza non deve necms®gite essere cercato in una
specifica norma perché tale potere € insito nel ga&nerale potere attribuito
allamministrazione per la cura di un interesselghgb e opera come continuazione del
potere amministrativo ordinario, I'operato del setyg pubblico deve comunque
rimanere ancorato al rispetto dei precetti costiali, dei principi generali
dellordinamento e delle riserve di legge — assolet relative — assicurate dalla
Costituzione, a prescindere da qualsiasi situazibreenergenza alla quale la Pubblica
Amministrazione debba far fronte e dal relativogoetad essa consegnato per risolvere
la situazione di pericolo in atto. In particolageritenuta preclusa ogni possibilita di
intervento del potere di ordinanza chpretenda di porre limiti ai diritti la cui
definizione e riservata, in via esclusiva, allageg- ipotesi in cui, cioe, sia prevista una
riserva assoluta di legge — e, a fortiori, con rifeento ai casi in cui la norma
costituzionale contempli una delimitazione del eonto della legge stessa (c.d. riserve
rinforzate)®".

Inconciliabile con il disposto costituzionale chesgrrive riserve relative e,
invece, I'assegnazione di una “discrezionalita’vardi un chiaro vincolo all'operato
della Pubblica Amministrazione, cosi da mostrateatie e stato qualificato come un
vero e propricarbitrio®®®, La medesima Corte costituzionale ha, pertantspgaato,
nei numerosi interventi in materia, I'esigenza ciascun riconoscimento di capacita al
soggetto pubblico interessato sia associato adoppati limiti d’esercizio, centrando
I'interesse riguardo a quello che della materid’atéd debba essere previsto dalla
legge, ai fini del rispetto del principio di legali

Tale principio afferma che I'amministrazione pubalie la giurisdizione non

hanno altri poteri se non quelli conferiti dallgde?®® esso, infatti, in uniformita alle

%7 Cosi CAVALLO PERIN R., Potere di ordinanza e principio di legalitacit., pag. 41.

28 CAVALLO PERIN R., 'Potere di ordinanza e principio di legalitacit., pag. 170.

29 Ci sj riferisce, in particolare, al cosiddettormmipio di legalitdformale Mentre secondo il principio di
legalita sostanziale amministrazione e giurisdizione devono esercitdoro poteri in conformita con i
contenuti prescritti dalla legge. L'amministraziaéenuta non solo a perseguire i fini determidatia
legge (egalita-indirizzg, ma anche a operare in conformita alle disposizimrmative stessdegalita-
garanzig.
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riserve di legge, richiede che gli elementi essdndel potere siano distintamente
predeterminati — in via generale e astratta —pme=ssioni di legge.

L’'uso del potere di emergenza, in conclusione, camporta uno strappo della
legalita poiché deve esercitarsi nel rispetto diditidcostituzionalmente garantiti, delle
riserve assolute di legge e nel rispetto dei ppingenerali dell’ordinamento giuridico.
Nei casi in cui 'amministrazione dovesse eccedialaispetto di tali limiti saremmo di
fronte ad una patologia che potra essere affromi@atai mezzi e gli strumenti posti a
tutela delle persone. Gli articolo 24 e 113 deltsi@uzione sulla tutela giurisdizionale
dei diritti e degli interessi legittimi contro dgiitti della pubblica amministrazione, cosi
come l'articolo 28 sulla responsabilita dei dipemdelelle amministrazioni hon sono
limitati e limitabili, ma rappresentano una garananche nelle situazioni eccezionali,
cosi come non sono limitabili i diritti dei terzidei contro-interessati.

Un ulteriore parametro attraverso il quale puo mssegliata la legittimita
dell'esercizio del potere di ordinanza e quellolalgbroporzionalita-adeguatezza,
desumibile dal principio déguaglianz&®.

Quello di eguaglianza e un concetto universalmeat®ttabile per la
programmazione delle decisioni pubbliche, utilibzabn il proposito di calibrare i
contenuti dei poteri in deroga, grazie ad una waiohe ex postdella condotta
amministrativa in fase di necessita. In altre pardlapplicazione del principio di
adeguatezza ha il difficile compito di dare origiaéd un ragionevole ed attento
equilibrio tra azione amministrativa e circostamizeregolamentare, perché l'interesse
pubblico sia perseguito con il minor aggravio poisiper i privati cittadirfi®’
Nell’'esercizio del potere di ordinanza, in sintdai,Pubblica Amministrazione deve
attenersi alla regola della proporzionalita, ossi@ve scegliere il contenuto di esercizio

del potere che sappia realizzare il minor sacrdi@ossibile degli interesgi..] del

20 pj cui all'articolo 3 della Costituzione:Titti i cittadini hanno pari dignita sociale e soreguali
davanti alla legge, senza distinzione di sessoadta, di lingua, di religione, di opinioni politie, di
condizioni personali e sociali.

E compito della Repubblica rimuovere gli ostacalocdine economico e sociale, che, limitando didat
la liberta e l'eguaglianza dei cittadini, impedisaoil pieno sviluppo della persona umana e l'effatt
partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzeme politica, economica e sociale del Pagese

1 MARAZZITA G., “Le ordinanze di necessita dopo la L. 225 del 198i2., pagg. 512-513 descrive
una ‘strumentalita intesa come proporzione tréevento imprevisto e le misure straordinarie, come
congruita degli interventi alla situazione fattualeome divieto di interventi che, pur giustificata
diverse ragioni, prescindano dal contesto emergeezi

85



destinatario verso il quale si esplicano gli effeffavorevoli, con il vantaggio
strettamente necessario al soggetto verso il qaleuole che si realizzino effetti
favorevoli»?®2

Sempre sul tema del limiti derivanti dai principill&ttivita amministrativa, ha
avuto grande impatto il principio direcauzione Si tratta di un assioma generale
dell'ordinamento, che opera come supporto tecnisoientifico per I'amministrazione.
Grazie al principio di precauzione la prevenzion® @ssere considerata come una
funzione ordinaria delle amministrazioni.

Il principio di precauzione, infatti, qualificatalila giurisprudenza europea come
principio generale del diritto comunitario troveche un ancoraggio costituzionale nelle
disposizioni relative alla tutela della salute, laelsicurezza delle persone e,
naturalmente, delllambiente. Il suo principale stap quello di fornire parametri di
giudizio nei contesti in cui prevale l'incertezaaynsiderati la necessita e I'obbligo
dellamministrazione di arrivare comunque ad uneigiene.

In altri termini, la valutazione della legittimitdell’azione amministrativa
avviene alla luce di criteri di legalita che tengamonto di nuovi interessi
giuridicamente rilevanti.

Che la prevenzione operi come funzione guida Idesiuce anche dalla nuova
considerazione dell’elemento dell'incertezza. Urdledcaratteristiche delle situazioni
d’emergenza € la loro imprevedibilita, quanto mesubd piano temporale; possono
essere, invece, oggetto di pianificazione i rische modalita di intervento nelle fasi di
emergenza e, anzi, nella logica della prevenziodella riduzione degli effetti negativi
la funzione di pianificazione svolge un ruolo caldr

Quando la prevenzione non riesce a scongiurare egénti calamitosi
'amministrazione ha gli strumenti appropriati pagire: sembra che I'ordinanza di
necessita ed urgenza tenda ad imporsi come atto fjer le situazioni emergenziali.
Tali provvedimenti consentono deroghe anche sigatifre alla normale attivita
del’lamministrazione e alle consuete garanzie dé&adini, ma non rappresentano un

rischio di degenerazione dell’ordinamento. Siadenme sia la giurisprudenza ne hanno

%2 CAVALLO PERIN R., 'Potere di ordinanza e principio di legaliticit., pag. 330.
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circoscritto I'uso e hanno riconosciuto la non dgailita dei principi costituzionali, di
quelli europei e dei principi generali dell'ordinamd®®

Altro strumento sul quale dottrina e giurisprudehzano fortemente premuto
per circoscrivere i confini del potere di ordinareedra ordinemé rappresentato dalla
sussistenza dei requisiti di “contingibilita ed einga”, ovvero all’attualita di uno stato
di pericolo che deve essere immediatamente eliminattualita che, quindi, rende
'emergenza improrogabile, posta ovviamente lirgqaddezza degli ordinari mezzi
previsti dall'ordinamento per provvedere al ripngtdella situazionente evento. Per
guanto concerne la contingibilita, essa richiamaeitificarsi di un accadimentodi
natura eccezionale, accidentale, eventuale, stnaarib, inconsueto, tale, quindi, da
non poter essere in alcun modo prewéta

Di conseguenza, la stessa ordinanza contingibilargente che si adotta sulla
premessa di una indifferibile necessita avra cnattransitorio ed effetti destinati a
trovare applicazione solo in via temporanea edzcnale, poiché, all’esaurirsi della
pericolosita del fatto, la sua esistenza non auwraggione di perdurare, non potendosi
regolamentare, in via permanente, situazioni cgetiti e, al contrario, dovendo far
riferimento a norme gia presenti nell’ordinament@lgra si verifichino fatti prevedibili
e duraturi nel tempo.

Dal riconoscimento dei limiti sopra richiamati poali’esercizio del potere di
ordinanzaextra ordinemsi puo dedurre come, nel corrente quadro costihade, la
priorita sia rappresentatarziche dalla salvezza dello Stato, inteso comequiadsiasi
organizzazione della sovranita, dalla salvezza addllostituzione, intesa come un
particolare tipo di organizzazione della sovranitacui si materializza il patto sociale
tra forze politicamente e socialmente eterogefféeNel contesto emergenziale, quindi,
la questione della continuita costituzionale sispréga come un tema nevralgico

nell'utilizzo di ordinanze in deroga alle disposizi vigenti, al fine di respingere il

63 Ulteriori garanzie connesse con l'attivita amntisiiva derivano dal ruolo svolto dall'informaziore
dalla comunicazione che rappresentano funzioniegfighe tanto nella prevenzione, quanto nella gesti
delle emergenze. Una buona informazione sui rischiii comportamenti da tenere in caso d’emergenza,
oltre a ridurre gli impatti negativi degli even#, coerente con il principio di trasparenza delbagi
amministrativa.

%4 MAGGIORA E., 'Le ordinanze negli enti locdliGiuffré, Milano, 2008, pagg. 255 e seg.

%85 MARAZZITA G., “Le ordinanze di necessita dopo la L. 225 del 1962, pag. 525.
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verificarsi — seppur in situazioni limite — sovverénti del sistema delle fonti e quindi
della forma di governo.

Un’ultima serie di garanzie possono definirsdbrganizzative in quanto
scaturenti dalle moderne forme organizzative agtisw cui si esprime il potere di
emergenza. Il riferimento € al Servizio nazionaéadprotezione civile che, oltre a dare
un assetto definitivo e coerente alla materia,reato un nuovo modello organizzativo
basato sul presupposto che I'attivita amministeapwessa in situazioni eccezionali aver
bisogno di una forma organizzativa anch’essa ecne#°°.

Quest'ultima, infatti, &€ sia quella dellate che opera nelle situazioni ordinarie —
rete intesa come luogo in cui le amministraziorteinazionali, europee, centrali,
periferiche, regionali e locali, oltre ai soggedtivati, ciascuno mantenendo le proprie
competenze primarie, cooperano per il migliore egngmento di un obiettivo comune
— sia nella strutturgiramidale che si sostituisce a quella a rete quando la diloeas
dell’emergenza e tale da non poter essere affepol@ta singola amministrazione (pur
dotata di poteri amministrativi d’'urgenza). In gieesaso, infatti, si spezza il normale
assetto delle competenze e si trasforma I'orgamiana in un sistema caratterizzato da
un forte accentramento di poteri in mano alla @iotee civile, la quale si affianca o
addirittura si sostituisce al soggetto pubiiféo

Particolarmente controversa, in questa configurezigerticistica, e l'ingerenza
politica poiché, nonostante lintervento dell’amisinazione si concretizzi in atti di
natura tecnica e materiale, le decisioni sui teeapi modi dell'intervento sono prese da
organi di natura politicd® e non amministrativa. Cosi come politici sono agli di
nomina dei responsabili delle strutture ordinadepfotezione civile) e straordinarie (i

commissari).

265 Anche se la protezione civile nasce per affrontanergenze di tipo ambientale e naturale, negli ann
piu recenti il suo ambito di intervento si & notievente ampliato non solo alla gestione dei grandné,

di cui si trattera diffusamente nel corso del pnésescritto — ma a situazioni che sono palesemiénte
frutto di disfunzioni amministrative. Tranne che e emergenze economico-finanziarie e per quéle c
riguardano l'ordine e la sicurezza pubblica o laressione dei reati, la protezione civile sembsees
un’amministrazione destinata ad operare ogniqutha® ne ravvisi 'opportunita.

%7 Anche se il momento dellemergenza richiede un eflodorganizzativo accentrato e gerarchico,
I'esistenza di una rete sottostante consente counsunga partecipazione che garantisce la pluradigdi d
interessi in gioco.

%8 Ovvero Presidente del Consiglio, della regiond, sitadaco, a seconda dell’espansione territoriale
dell'evento dannoso.
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2.3. Poteri emergenziali e deroghe all’evidenza pblica

Il potere derogatorio riconosciuto alle ordinanee appalti pubblici effettuati in
interventi emergenziali si e tradotto nella fregeenealizzazione di interventi sottratti in
tutto o in parte alla disciplina del Codice dei tatti pubblici, in virtu dell’art. 5 della
richiamata legge n. 225/1995 e dell'art. 5-bis, owarb, del Decreto-legge n. 343/2001
relativo ai “grandi eventi”.

E opportuno ricordare il ruolo del procedimento eddenza pubblica, che
nell’attivita privatistica della pubblica amminiatione ha la funzione di evidenziare —
in un momento di natura pubblicistica #di motivazionale del provvedimento assunto
in concreto dall’amministrazione.

Il potere di autonomia privata della pubblica amsthazione, infatti, deve
sempre compiersi nel rispetto dei principi di légalimparzialita e tutela del terzo,
nonché in conformita ai principi normativi che d@mano I'azione amministrativa.

Quindi, i contratti stipulati dalla pubblica amnstriazione sono sempre
funzionali al perseguimento dell'interesse pubhlitopedendo in tal modo una totale
liberta d’azione ed imponendo una procedura adeewi@ pubblica che evidenzi la
coerenza e la legittimita della scelta in modo al@sentire anche un sindacato che possa
tutelare il contraente privato.

L’interesse pubblico, pertanto, costituisce un temall’autonomia negoziale
della p.a. e questa limitazione si traduce nelllgabdi operare attraverso le procedure
ad evidenza pubbilica.

Prima dell'azione riformatrice del legislatore camtario, l'interesse alla
convenienza amministrativa (minore o migliore atib delle sostanze pubbliche)
rappresentava l'asse centrale della contrattugdistpubblicd®. La normativa
comunitaria, invece, ha introdotto la disciplindl@eoncorrenza come strumento per il
raggiungimento del mercato unico attraverso laizeatione delle quattro liberta

fondamentali, di circolazione delle persone, delci, dei servizi e dei capitélf.

29 M.S. GIANNINI, Diritto Amministrativo, Milano, 198, I, p. 677.

270 Art. 3, comma 1, lettere c) e g), comma 2, Trat@E. A cid si possono associare gli esiti scaturit
dall'applicazione del diritt@ntitrust— anch’esso di derivazione comunitaria — da paetgi Stati membri
della UE, che si pone I'obiettivo di permettereuttitgli operatori economici comunitari che agisoon
fuori dai propri confini nazionali di confrontarsienza posizioni di svantaggio, tanto nella fase di
presentazione delle offerte, quanto nel momentocun queste sono valutate dalllamministrazione
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La tutela della concorrenza € divenuta cosi fonadate che i suoi principi sono
stati trasfusi nella nostra Costituzione, in oasasi della modifica del Titolo V del
2001, quando e stato previsto che la potesta #tiyial fosse esercitata dallo Stato e
dalle Regioni nel rispetto dei vincoli derivantilldadinamento comunitario e dagli
obblighi internazionaf* e che tra le materie rientranti nella competerscusiva del
legislatore statale vi fosse anche quella relaliautela della concorrenzgd’>

La stessa Corte Costituzionale si € espressawdrdg: in un primo momento
con la sentenza n. 272 del 2004, dove ha afferctad’intervento dello Stato, ai fini
della tutela della concorrenza, non deve essemdtoisolo a proteggere, ma anche a
promuovere l'assetto concorrenziale del mercatgeduito, con la sentenza n. 432 del
2008 in occasione della quale ha ribadito la né@ess evitare che uno sviluppo
normativo a livello regionale possa avere effedftrittivi della concorrenza ed ha
sottolineato come sia necessario che gli Stati mierattivino ampi processi di
liberalizzazione finalizzati ad abbattere progremsiente i privilegi che sicuramente
ostano alla libera concorrenza ed alla liberta wlirata, soprattutto attraverso la
prevenzione di adeguate procedure ad evidenzaipabbl

Sul tema dell'introduzione del principio di concameza negli appalti pubblici
sono interventi nel tempo anche altri organi gdig®nali. A livello comunitario, la
Corte di Giustizia gia nel 1999 parlava di un@rcezione dell'interesse pubblico,
inteso ora come strumento funzionale al mercateiaosome passaggio necessario a
garantire la piena operativita del gioco concorr@e, quale valore da promuovere
oltre che da tutelars">.

Nella stessa sentenza, il giudice comunitario gdlar campo di applicazione del
principio della concorrenza anche al di fuori delieettive dettate in materia di appalti,

ovvero per gli appalti sotto-soglia e dei settosclasi, per i quali si impone di

aggiudicatrice; infatti, seppur tradizionalmenteotia alle imprese, la disciplina antitrust oggnd@iona

la normativa sulla concorrenza in tutti i paesi’telione Europea.

"1 Anche la legge 11 febbraio 2005, n. 15 - "Modiéigkd integrazioni alla legge 7 agosto 1990, n. 241,
concernenti norme generali sull'azione amministedti(pubblicata Gazzetta Ufficiale n. 42 del 21
febbraio 2005) - che ha emendato la legge n. 280/1%a previsto che tra i principi dell’azione
amministrativa vi sia anche quello che imponesipeitto dei principi comunitari.

272 Art. 117 Cost., comma 2, lett. E).

213 Corte Giust., sentenza 16 settembre 1999, C-2D6Mo stesso tenore la sentenza 12 dicembre 2002,
causa C-470/99.
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«garantire, in favore di ogni potenziale offerent®, adeguato livello di pubblicita che
consenta l'apertura degli appalti di servizi allaormcorrenza, nonché il controllo
sullimparzialita delle procedure di aggiudicazione

Sulla stessa linea interpretativa si colloca il §lgio di Stato secondo il quale si
realizza una progressiva compenetrazione tra artengo comunitario ed ordinamento
interno che non solo concretizza il principio dincorrenza, ma rappresenta inoltre
I'evoluzione e l'aggiornamento della normativa memle in materia di contabilita
pubblica, tradizionalmente orientata a garantivenodo prevalente, la trasparenza delle
scelte amministrative e quindi 'imparzialita deggetti pubblici’®.

Di nuovo la Corte costituzionale — con la sentenz401 del 19-23 novembre
2007 — e intervenuta sull’argomento, in linea do@ansiglio di Stato. Il giudice delle
leggi, infatti, afferma che la nozione di concomanriflettendo quella operante in
ambito comunitario, include in sé sia intervendi «egolazione e ripristino di un
equilibrio perdutoe, sia interventi miranti a ridurre gli squilibriteaverso la creazione
di condizioni per I'instaurazione di assetti comeozialf’>.

In particolare, nella sentenza appena richiamagaidenzia I'aspetto della tutela
della concorrenza che si concretizza nell’esigetizessicurare la piu ampia apertura del
mercato a tutti gli operatori economici del settareossequio ai principi comunitari
della libera circolazione delle merci, della ligerti stabilimento e della libera
prestazione di servizi. Si tratta di assicuraraldzaone di uniformi procedure di
evidenza pubblica nella scelta del contraente, adoa garantire, in particolare, il
rispetto dei principi di parita di trattamento,rdin discriminazione, di proporzionalita e
di trasparenza.

Sul piano interno, I'osservanza di tali principistituisce, tra I'altro, attuazione
delle stesse regole costituzionali dellimparzalé del buon andamento che devono
guidare l'azione della pubblica amministrazionesamsi dell'art. 97 Cost.. Deve, anzi,
rilevarsi, come sia stata propria I'esigenza difamnare la normativa interna a quella
comunitaria, sul piano della disciplina del proceeinto di scelta del contraente, che ha

determinato il definitivo superamento della cositlleconcezione contabilistica che

2" Cons. Stato, sez. IV, 6 ottobre 2004, n. 6491.
%5 Rientrano, pertanto, nell'ambito materiale in esame misure di garanzia per il mantenimento di
mercati gia concorrenziali e gli strumenti di liakzzazione dei mercati stessi.
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qualificava tale normativa interna come posta esciumente nell'interesse
dellamministrazione, anche ai fini della correttarmazione della sua volonta
negozialé’®.

In sostanza, gli interventi giurisprudenziali diteappresentano I'emblema di
una sempre maggiore forza espansiva dell’evideobaliga di matrice comunitaria con
riferimento all’attivita negoziale della pubbliceneninistrazione.

Addirittura, il Consiglio di Stato ha sottolineatte I'obbligo di rispettare i
principi insiti nell'evidenza pubblica é valido agoalvolta che I'amministrazione, pur
in assenza di una sua controprestazione, offrappoidunita di “guadagno” ad un
soggetto operante sul mercdto

Sempre il Consiglio di Stato, con specifico rifeginto ai cosiddetti “contratti
attivi” produttivi di un’entrata, in una recentensenzad’® afferma che & principio
generale quello secondo cui, anche in assenzaatiifspa disposizione normativa che
imponga I'adozione di procedure concorrenziali peeselezione del contraente privato,
'amministrazione deve osservare i fondamentali oran della trasparenza,
dell'imparzialita e della par condicia

In altre parole, anche quando un soggetto pubblmo € direttamente tenuto
all'applicazione di una specifica disciplina persieelta del contraente, il rispetto dei
principi fondamentali dell'ordinamento comunitariyp nonché dei principi generali che

governano la materia dei contratti pubblici, imp@ikamministrazione procedente di

%’® Inoltre, la Corte Costituzionale ha voluto prepisasempre con la sentenza n. 401 del 2007, kehe «
nozione comunitaria di concorrenza che viene irevid in questa sede e che si riflette su quellaudi
all'art. 117, secondo comma, lett. e), Cost., énitef come concorrenza «per il mercato», la quale
impone che il contraente venga scelto mediantequtoe di garanzia che assicurino il rispetto deliova
comunitari e costituzionali sopra indicati

2’7 Cons. Stato, sez. VI, 10 gennaio 2007, n. 60. ®kxd giudice amministrativo, sono sottoposti ai
principi comunitari, in materia di tutela della @mnrenza, non solo i contratti “onerosi”, ma anche
contratti cosiddetti “altruistici” o “gratuiti”, co i quali le imprese, in vista di un tornaconto m@mico
indiretto (in termini di pubblicita, di notorieta presunta affidabilita), accettano di realizzareota
servizi o forniture senza alcun onere economicarica della pubblica amministrazione. In tale ijsote
non rileva la figura dell'appalto (proprio perché wvantaggio dellimpresa non €& a carico
delllamministrazione) ma quella del contratto gitatuche rappresenta, comunque, un’occasione di
guadagno per I'impresa che lo stipula e, pertaetoerge la necessita che la selezione del contraente
avvenga nel rispetto dei principi di evidenza pidabl

Questa impostazione € stata piu volte ribadita @mdmn riferimento all’attivita negoziale della plibh
amministrazione allorquando si estrinseca in analsisiolutamente particolari quali, ad esempio,tibse
non profit.

2’8 Cons. Stato, sezione VI, 19 maggio 2008, n. 2279.

29 Ottenibili principalmente dagli artt. 43 e 55 dehttato CE.
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operare con modalitd che preservino la pubblicigglid affidamenti e la non
discriminazione delle imprese, grazie all'utilizdioprocedure competitive selettiie

Altre sentenze, infine, indicano come sia aderatt@rincipio dell’'evidenza
pubblica anche la fase di pubblicizzazione dellaagal fine di consentire, con
sufficiente anticipo, a tutti gli aspiranti contreiedi formulare un’adeguata offerta;
questo principio deve trovare applicazione anche ipeosiddetti contratti “sotto
soglia™®®®,
Un contributo determinante all'introduzione delnaipio della concorrenza di
derivazione europea nell’ordinamento interno evata dal principio della preminenza
del diritto comunitario su quello nazionale. Talgnpipio impone che una norma
interna contrastante con il diritto comunitario babessere disapplicata da parte del
giudice interno. Il principio della preminenza di#itto comunitario richiede, dunque,
non solo al giudice, ma allo stesso Stato membtatte le sue articolazioni (e quindi a
tutte le amministrazioni) di dare pieno effettoaalilorma comunitaria e, in caso di
contrasto, di abrogare la norma intéfia

In sintesi, sulla base della richiamata giurispnade I'eventuale contrasto tra la
normativa di carattere nazionale o regionale (dharmcspetto a una clausola inserita in
eventuali atti normativi di livello subordinato)l'erdinamento comunitario si definisce
con la disapplicazione della disciplina internal €idonoscimento della conseguente
invalidita degli eventuali atti applicativi. E imgante sottolineare che all'obbligo della
disapplicazione sono giuridicamente tenuti tuttisoggetti competenti nel nostro
ordinamento a dare esecuzione alle leggi, tanttotai di poteri dichiarativi del diritto
— come gli organi giudiziari — quanto se privi dilet potere, come gli organi
amministrativi, anche d'ufficio indipendentementa dollecitazioni o richieste di
parté®®

280y/ediCons. Stato, sez. VI, 15 novembre 2005, n. 6368.

1 Cfr TAR Lazio, Roma, sez. |, 23 agosto 2006, W53

282 Cfr. Consiglio di Stato VI 23 maggio 2006 n. 30P2l risalente la sentenza della Corte costituzona
n. 170 dell’8 giugno 1984, dove partendo dal prpsspp che le norme dell'ordinamento comunitario
hanno prevalenza su quelle degli ordinamenti natdiola Corte Costituzionale ha inoltre affermateec
le prime vanno sempre applicate, con disapplicazitelle seconde, se confliggenti, tanto se queste s
previgenti che successive.

83 |a legge 4 febbraio 2005, n. 11 contieorme generali sulla partecipazione dell'ltalia@iocesso
normativo dell'Unione europea e sulle proceduresticuzione degli obblighi comunitala cui finalita
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Muovendo da tali premesse la Commissione europeaviiato nei confronti
dello Stato italiano alcune procedure d'infrazisnepresupposto che alcune ordinanze
di protezione civileex art. 5, comma 2, della legge n. 225 del 1992 siepsero in
contrasto con le norme comunitarie in materia @djiadjcazione degli appalti pubblici
di lavori, di servizi e di forniture.

Ad awviso della Commissione, la violazione dellarmativa comunitaria
sarebbe derivata da due specifiche circostanzgrinmo luogo, infatti, le ordinanze di
protezione civile non sarebbero state supportat®@atti casi da situazioni di estrema
urgenza, in grado di giustificare il ricorso a pdare in deroga alla normativa
comunitaria; in secondo luogo, in alcune delle amtoni emergenziali o di grande
evento dichiarate dal Governo non sembrava ringeniil presupposto
dellimprevedibilita, la sussistenza del quale Ishee da considerarsi requisito
indefettibile ai fini del legittimo ricorso a prodere di gara difformi da quelle previste
dalla normativa comunitaria.

Al fine di chiudere la procedura di infrazioneGbverno ha adottato la Direttiva
del Presidente del Consiglio dei Ministri 22 ot®2004% nella quale si stabilivano
gli indirizzi in materia di protezione civile in lezione all'attivita contrattuale
riguardante gli appalti pubblici di lavori, di sewv e di forniture di rilievo

comunitarig®.

e di disciplinare il processo di formazione delsigione italiana nella fase di predisposizionelidzitt)
comunitari e dell'lUnione europea e garantisce itgaeento degli obblighi derivanti dall'appartenenza
dell'ltalia all'Unione europea, sulla base dei gipndi sussidiarieta, di proporzionalita, di eféinza, di
trasparenza e di partecipazione democratica. Otibllge conseguono: a) all'emanazione di ogni atto
comunitario e dell'lUnione europea che vincoli lap&eblica italiana ad adottare provvedimenti di
attuazione; b) all'accertamento giurisdizionalen aentenza della Corte di giustizia delle Comunita
europee, della incompatibilitd di norme legislateveéegolamentari dell'ordinamento giuridico nazlena
con le disposizioni dell'ordinamento comunitarid; all'emanazione di decisioni-quadro e di decisioni
adottate nell'ambito della cooperazione di polegiudiziaria in materia penale.

284 dndirizzi in materia di protezione civile in relazie all'attivitd contrattuale riguardante gli appal
pubblici di lavori, di servizi e di forniture dilfevo comunitari®, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n.
298 del 21 dicembre 2004.

85| a direttiva @ stata emanata in applicazione all5, comma 2, lettera e), della legge 23 agb388,

n. 400, e successive modificazioni, che prevede piigsono essere adottate direttive necessarie per
assicurare l'imparzialita e il buon andamento deéfici pubblici promuovendone le necessarie vehié,

e dell'art. 2 del decreto legislativo 31 marzo 1998112, che mantiene, tra l'altro, in capo alat&la
funzione di assicurare I'esecuzione a livello naaie degli obblighi derivanti dal trattato sull'ldnie
europea.
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Obiettivo espresso dal Governo € stato quello dimé#édizzare ogenti
disposizioni volte ad assicurare che le future astioni d'emergenza o di “grande
evento” che dovessero essere dichiarate siano miffite alla stregua di una normativa
d'emergenza il piu possibile coerente con i prindpll'ordinamento comunitario e
anche al fine di limitare gli ambiti derogatori d@lnormativa di rilievo comunitarie.

Nel documento citato il Governo individua la ned@@sdi disporre affinché le
iniziative di carattere negoziale, straordinarie wdenti, da porre in essere per |l
superamento dei contesti emergenziali per i qualirgervenuta la dichiarazione dello
stato di emergenza o di grande evento fossero tiendoarmonia con la normativa
comunitaria in materia di appalti pubblici, utilmzdo, ove necessario, le procedure
acceleratorie ivi previste, nella ricorrenza dedlendizioni di urgenza stabilite per
legge®®.

Merita particolare considerazione l'articolo 1 d2PCM 22 ottobre 2004, il
quale prevede, al primo comma, che la durata dsgti di emergenza o di grande
evento e definita in stretta correlazione con igemecessari per la realizzazione dei
primi indispensabili interventi, e senza che laaassione di eventuali proroghe possa
essere giustificata da situazioni di inerzia o dardi, comunque determinatisi, nella
realizzazione degli adempimenti necessari.

Di seguito, al comma 2 si statuisce che le ordieatizprotezione civile adottate
ai sensi dell'art. 5 comma 2 della legge n. 286n«devono contenere deroghe alle
disposizioni contenute nelle direttive comunitariePer rinforzare tale aspetto, si
prevede, inoltre, che alla ricorrenza di situazioiiurgenza e di necessita aventi
carattere di assoluta imperiosita, le ordinanzerdiezione civile hanno la possibilita di
prevedere la deroga alle disposizioni della leggeianale nella materia degli appalti

pubblici di lavori, di servizi e di forniture dilevo comunitario nel rispetto, comunque,

88 gj tiene conto, inoltre, delle situazioni d'ememzge o di grande evento gia dichiarati al fine dirpan
essere un'azione correttiva rispetto alle attiviitnunque da intraprendere per il superamento dexgsi
contesti emergenziali (art. 2t.& ordinanze di protezione civile previste daltl'd, comma 2, della legge
n. 225/1992, laddove ineriscano a situazioni di yaaza ed a «grandi eventi» ancora in atto, sono
modificate nel senso di assicurare il rigoroso Bfp delle norme comunitarie in materia di appalti
pubblici di lavori di servizi e di forniture, sullbase di apposita ordinanza di protezione civile deve
essere emessa entro dieci giorni dalla data di amezdella presente direttivag)
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delle norme contenute nelle pertinenti direttivencaitari€®’. Infine, viene precisato,
all'art. 5, che i commissari delegati possono pemare alle aggiudicazioni necessarie
per il superamento delle situazioni d'emergenzia fase di ordinanze di protezione
civile recanti la definizione puntuale della tipgia degli interventi e delle iniziative da
adottarsi in deroga all'ordinamento giuridico vigennonché la specificazione di
termini temporali e modalita di realizzazione.

Al DPCM 22 ottobre 2004, si associano numerosi ypedimenti, richiamati nei
paragrafi precedenti,sia dell’Autorita per la Vagikza sui Contratti Pubblici di lavori,
servizi e forniture che della Magistratura civil®ntabile e amministrativa, che hanno
cercato di definire precisi limiti per il sistemaergenziale.

Piu precisamente, con tali interventi, in primo dap sono stati definiti i
presupposti per I'adozione delle ordinanze in esanumividuati nellurgenza, intesa
come indifferibilita dell’atto dovuta alla situazie di pericolo inevitabile che minaccia
gli interessi pubblici; nella contingibilita, int@scome straordinarieta, accidentalita ed
imprevedibilita e nella temporaneita, in quanto gjfietti del provvedimento devono
essere limitati nel tempo, in stretta correlaziamn la persistenza dello stato di
necessita®. In secondo luogo, sono stati indicati i limiti dueste ordinanze
individuati, oltre che nei principi generali delitbnamento, nella ragionevolezza e
proporzionalitd tra il provvedimento e la realtarcostantt®®, nell'obbligo di
motivazioné®® ed eventuale pubblicazione nei casi in cui il pepimento non sia a

contenuto individuale.

87 Art. 3, DPCM 22/10/2004. In via eccezionale, suita «ell'ipotesi di assoluta eccezionalita
dell'emergenza, da valutarsi in relazione al graischio di compromissione dell'integrita della vita
umana, il Capo del Dipartimento della protezioneilei pud essere motivatamente autorizzato a
procedere ad affidamenti diretti in materia di afgpaubblici di lavori, di servizi e di fornitureidilievo
comunitario, sempreché non sia possibile provvedéranenti, in termini di rigorosa proporzionalitee
soltanto per periodi di tempo prestabiliti, limitatlla adozione del primi indispensabili interven{iart.

4).
2% Vedi Corte Costituzionale, sentenze n. 201/1987. €27/95; Cons. Stato sentenza n. 197 del 3
febbraio 1998; Determinazione AVCP n. 20 del 30itug002.

89 |n questi termini Corte Costituzionale, sentenzd2¥/1995; Cassazione Civile, Sez. Unite, sentenza
n. 4813/2006; Consiglio di Stato, sentenza n. 12708.

20 Cons. Stato, sentenza n. 197 del 3 febbraio 198&:rminazione AVCP n. 21 del 5 aprile 2000; Corte
Cost., sentenza n. 82 del 3 marzo 2006; Corte CassSS.UU., sentenza n. 4813 del 7 marzo 2006.
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Pur in presenza di queste indicazioni, € perdureggli anni successivi la
presenza di ingenti stanziamenti per le opere emnaigli, abbinati al permanere di
deroghe sistematiche a numerose disposizioni deicEalei contratti Pubblici.

E opportuno considerare che l'intero Codice & fomdail rispetto dei principi
essenziali di matrice comunitaria stabiliti daffieolo 2°°* (economicita, efficacia,
tempestivita, correttezza, libera concorrenzatgali trattamento, non discriminazione,
trasparenza, proporzionalita) e quindi ogni derpga essere considerata come un
deterioramento dell’assetto concorrenziale del aterceuropeo che la struttura
normativa tende a preservare.

Conseguentemente, la prassi derogatoria alla cgiadeaccennato si pone in
contrasto con le indicazioni in merito al potere d#iroga alla normativa primaria
conferito ad autorita amministrative dotate di poté ordinanza, in base alle quali la
facolta di deroga ha natura straordinaria ed érgtntale alla soluzione della situazione
di pericolo, indi per cui non pud compiersi nei fronti di prescrizioni di diretta
attuazione di principi comunitari, né nei confrowliille disposizioni riguardanti il
controllo e la vigilanza sui contratti pubblici,semdo in difetto del nesso di congruita e
proporzione tra la qualita e la natura dell'eventdamitoso che richiede un’azione
immediata e le misure concretamente adottate peteggiarl3®>

291 Rubricato ®rincipi»:

«1. L'affidamento e I'esecuzione di opere e lavaibbplici, servizi e forniture, ai sensi del presente
codice, deve garantire la qualita delle prestaziersvolgersi nel rispetto dei principi di econortégi
efficacia, tempestivita e correttezza; I'affidan®deve altresi rispettare i principi di libera camcenza,
parita di trattamento, non discriminazione, traspara, proporzionalita, nonché quello di pubbliaitn

le modalita indicate nel presente codice

292 e indicazioni provengono da fonti normative achainistrative nazionali, sempre ispirate dalle ofiar
indicazioni provenienti dalla Commissione Europautorita per la Vigilanza sui Contratti Pubblidi
Lavori, Servizi e Forniture € intervenuta in pitprese gia dall'inizio del millennio, con la
Determinazione n. 21 del 5 aprile 200n@arichi affidati a dipendenti pubblici da parté @ommissari
straordinari per la protezione civile implicanti ogpensi aggiuntivi“Art. 18 legge 11 febbraio 1994, n
109 e successive modificazighiSono seguite le determinazioni n. 20 del 3Gdu2P02 (PLrocedure in
deroga all'art. 17 della legge 11 febbraio 1994109 e s.m. in forza di ordinanze contingibili edjemti

in materia di protezione civilg, la n. 1 del 14 gennaio 2004Qkdinanze sindacali contingibili ed
urgenti per motivi di sicurezza pubbligae la n. 4 del 21 aprile 2004Agpalto di lavori pubblici a
trattativa privata, ai sensi di leggi speciali eddinanze di emergenza, emanate in occasione ditieven
calamitosb), dalle quali emerge con chiarezza I'orientamgr@ocui 4e ordinanze di un Commissario di
Governo per la protezione civile, adottate sullasbadi una potesta di ordinanza che consente di
derogare alle norme vigenti, non possono discost@as principi generali e debbono inoltre contenere
specifica motivazione e indicazione delle normeiaderogan®, ed ancora «[..lladozione di ordinanze
contingibili ed urgenti da parte del sindaco, cargati deroghe alla normativa sui lavori pubblici,
incontra dei limiti nel rispetto dei principi geredi dell’ordinamento, dei canoni di ragionevolezeali
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Tale nesso di congruita — richiamato gia dalla €adstituzionale nella citata
sentenza n. 127 del 14 aprile 1995 — e dunguiecipio materiale al cui rispetto deve
comunque piegarsi il potere di ordinanza e soltdatgua sussistenza puo giustificare
la deroga di atti normativi primari quali le leggfondamentali in materia di
urbanistica, edificabilita dei suoli, lavori pubblied espropriazioné®®

Tra le disposizioni del Codice dei contratti pubbpiu di frequente derogate si
rinvengono quelle relative agli strumenti ordinati controllo, alla figura del
responsabile del procedimento, alle fasi delle gdace di affidamento, alla
gualificazione necessaria per eseguire i lavolg ptocedure di scelta del contraente,
alle modalita di pubblicazione dei bandi ed ai trelaermini, ai criteri di selezione
delle offerte e verifica delle offerte anormalmeriiasse, alla progettazione, alle
garanzie in fase di gara ed esecuzione ed ai saltiepp

Ogniqualvolta la deroga alle disposizioni ha inssego gli articoli 8* e 7°°
del Codice dei contratti pubblici, che disciplinanspettivamente, il ruolo e le funzioni
dellAVCP e gli obblighi in materia di pubblicitaedli affidamenti e trasmissione di
dati allOsservatorio dei contratti pubblici, siverificata una forte compressione dei
poteri di controllo dell’Autorita di Vigilanza. Ldisciplina derogatoria, infatti, dovrebbe
avere come scopo esclusivo la garanzia della skoagione e dell’alleggerimento

delle procedure e non altresi nuocere ad una patenzerifica concernente

proporzionalita tra il provvedimento e la situazemggettiva consideratf..]; il potere derogatorio
delle ordinanze contingibili ed urgenti, non pud&® esercitato nei confronti delle norme riguartidn
controllo e la vigilanza sull'esecuzione degli siesnancando il nesso di strumentalita tra esigediza
tempismo e procedimento di controllo secondo lamadiva vigente. Posizione ribadita in occasione
delle Relazioni Annuali al Parlamento del 2007, 8809 e del 2010 e nella citata Segnalazione al
Governo ed al Parlamento dell’aprile 2008.

Per quanto di interesse per la fattispecie di @ittasi, inoltre, la richiamata Direttiva del Pdsite del
Consiglio dei ministri del 22 ottobre 2004 ha sfieato che le ordinanze di protezione civile ex art
comma 2 della Legge 225/92 non devono conteneregberalle disposizioni previste dalle direttive
comunitarie, salvo poi specificare che le ordinamerenti situazioni di emergenza e “grandi eventi”
ancora in atto, sono modificate nel senso di asmieul rispetto delle norme comunitarie in matetia
appalti pubblici di lavori, servizi e forniture edtresi, nel caso di situazioni di urgenza e ne@easenti
carattere di assoluta imperiosita, le suddettenardie potranno prevedere deroghe alle disposizioni
nazionali nella materia degli appalti pubblici, mpetto, comunque, delle norme contenute nelle
pertinenti direttive comunitarie.

2% Segnalazione AVCP al Governo ed al Parlamento @eaf008 — ©ggetto: Ordinanze per
I'attuazione degli interventi di emergenza; derogke disposizioni di cui agli Art. 6 e 7 del d.Lgs
n.163/2006 in tema di Autorita per la vigilanza sontratti pubblici di lavori, servizi e fornituse pag. 4.

2% Rubricato Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici tivori, servizi e forniture.

2% Rubricato ©sservatorio dei contratti pubblici relativi a lasipservizi e forniture.
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'ottemperanza a regole cardine quali il possessle dcertificazioni, oppure
I'assolvimento degli obblighi contributivi o il gmetto della normativa sull'impiego
della mano dopera e della sicurezza, ovverosiantahmbiti di intervento propri
dell'azione di vigilanza dell’Autorit&®.

A maggior ragione, il parere espresso dall’Autodi&igilanza — non vincolante
— non puo costituire un onere pendente sulla proeedi scelta del contraente ed in
genere del procedimento per addivenire alla stipi@lacontratto e alla realizzazione
dell'opera per via del suo carattere non obbligator

In considerazione di quanto riportato, in meritoeglime derogatorio inerente la
normativa sui contratti pubblici di cui al d.lg63I2006 non &€ ammissibile la deroga
agli artt. 6 e 7 del succitato testo legislativeciplinante I'Autorita di Vigilanza sui
Contratti Pubblici, in quanto la stessa Autoritanrastacola quelle che sono le finalita
sottese dalle ordinanze volte allo snellimentoadptocedure di appalto, ma garantisce
il rispetto dei principi generali dell'ordinamentbie non possono in alcun caso essere
derogatf®’.

Nonostante i vincoli posti, si puo facilmente ristrare la deroga agli articoli 6 e
7 del d.lgs. 163/2006 in numerose ordinanze emergignalcune delle quali anche
piuttosto recenti. Il riferimento €, in particolarall’ordinanza del Capo del
Dipartimento per la Protezione CiVif€ n. 134 del 26 novembre 2043 emanata al
fine di intervenire all'indomani delle forti pioggehe interessarono la regione Toscana
nell'ottobre del 2013. Analizzando le altre ordimrarcontenenti le deroghe agli articoli

6 e 7 del Codice dei contratti pubblici, si pudoudamo osservare come gli ambiti di

2% gj pensi alla verifica, tra l'altro, dellimportdegli appalti, della durata degli stessi in vigenztio
stato di emergenza o del limite stabilito dal cetigzarsi dell’evento, del dovuto possesso deksgnitte
qualificazioni e/o requisiti e delle varianti intenute.

297 Segnalazione AVCP al Governo ed al Parlamentorifea2008,Conclusione In giurisprudenza/edi
Consiglio di Stato, Sezione VI - Sentenza 24/12¢2008720; Consiglio di Stato, Sezione V - Sentenza
04/08/2009 n. 4906.

2% con le modifiche apportate al comma 2, art. 5lad2# febbraio 1992, n. 225 dal decreto legge 7
maggio 2012, n. 52 (Disposizioni urgenti per lagaalizzazione della spesa pubblica) le ordinama®s
emanate non piu dal Presidente del Consiglio deidtti, ma direttamente dal Capo del Dipartimerdo p
la Protezione Civile, il quale, nelllambito di uotpre di ordinanza disciplinato con la deliberdalstato

di emergenza emanata dal Consiglio dei Ministrghensu richiesta del Presidente della regione le del
regioni territorialmente interessate e acquisitita intesa, tendenzialmente si avvale delle carept e
delle strutture operative del medesimo Servizio.

299 Primi interventi urgenti di protezione civile pler eccezionali avversita atmosferiche di ottobré320
nella regione Toscana.
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interventi non siano affatto omogenei. Si e intante, infatti, per affrontare la
situazione nell'area archeologica di RéMaper porre rimedio agli eventi sismici che
hanno colpito L'’Aquila ed altri Comuni dell’Abruzzaell’aprile 2008°%: per
I'emergenza legata all'incidente ferroviario nedtazione di Viareggio nello stesso
anno®? per 'emergenza traffico e mobilitd nelle Proertdi Treviso e VicenZ&>; per
fronteggiare la situazione di emergenza consegualtiezcessivo affollamento degli
istituti penitenziari presenti sul territorio nazae™®* e per la chiusura della discarica di
Malagrotta a Ron&>.

Per quanto concerne il responsabile del procedméminorma di riferimento é
I'articolo 10 del Codice degli appalti pubblici, ibase al quale per ogni singolo
intervento da realizzarsi mediante un contratto bfab, le amministrazioni
aggiudicatrici nominano, ai sensi della legge 7stmd 990, n. 24%° un responsabile
del procedimento — unico per le fasi della progettee, dell’'affidamento e
dell'esecuzione — specificando, inoltre, che egiolge tutti i compiti relativi alle
procedure di affidamento e alla vigilanza sullaretta esecuzione dei contratti.

Per le procedure di affidamento e di realizzazidegli appalti pubblici, quindi,
vi sarebbe una deroga all’ordine legale delle cdenze, nel senso che tutti i poteri
decisionali spettanti alla stazione appaltanteaspressamente conferiti ad altri soggetti
sarebbero esercitati dal responsabile del procedona prescindere dal fatto che egli
sia 0 meno dirigente.

Il legislatore del Codice ha inserito nel settoregld appalti pubblici — in
particolare nel procedimento ad evidenza pubblicaa-figura disciplinata nell’ambito
della materia generale del procedimento amminigtratsulla base del principio di
trasparenza dell’attivita della pubblica amminizibae.

Il ruolo del responsabile del procedimento appauendj nevralgico per la
corretta gestione dell'intero appalto, come risdteche dalle mansioni assegnate dal

300 OpCM 3747 del 12/3/20009.
01 opCM 3753 del 6/4/2009.

302 opCM 3800 del 6/8/2009.

303 OpCM 3802 del 15/8/20009.
304 OPCM 3861 del 19/3/2010.
305 OpCM 3963 del 6/9/2011.

%% Disciplinato dagli artt. 4 e seg.
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comma 3 del citato art. 3. L’Autoritd per la Vigilanza sui Contratti Pubbliba

specificato che il ruolo del responsabile del pdioento allinterno deliter

realizzativo dell’opera pubblica & quello mhioject managerquindi di fornire impulso
al processo, e che la capacita richiesta & sofimtizganizzativa e propositiva.

La stessa AVCP ne ha ulteriormente chiarito edrgdk® i compiti. Il
responsabile del procedimento, infatti, deve cowdi la tempistica dell’appaftt,
ottenere tutte le approvazioni ed autorizzazioni di leggecessarie ad assicurare
limmediata cantierabilita del progett8'® ed occuparsi della validazione del progetto
prima della sua approvazione.

Piu esattamente, la validazione avviene mediantesdbntro della conformita
alla normativa vigente e in particolare delleompletezza, adeguatezza e chiarezza

degli elaborati progettuati; pertanto, ove il progetto risulti, poi, non asm e non

397 | responsabile del procedimento, oltre ai compjiecificamente previsti da altre disposizioni del
presente codice:

a) formula proposte e fornisce dati e informaziahifine della predisposizione del programma
triennale dei lavori pubblici e dei relativi aggiamenti annuali, nonché al fine della
predisposizione di ogni altro atto di programmaeioti contratti pubblici di servizi e di
forniture, e della predisposizione dell’avviso deéimformazione;

b) cura, in ciascuna fase di attuazione degli useti, il controllo sui livelli di prestazione, di
gualita e di prezzo determinati in coerenza allpectura finanziaria e ai tempi di realizzazione
dei programmi;

c) cura il corretto e razionale svolgimento dellegqedure;

d) segnala eventuali disfunzioni, impedimenti,rditaell’attuazione degli interventi;

e) accerta la libera disponibilita di aree e imrlioi@cessari;

f) fornisce allamministrazione aggiudicatrice itda le informazioni relativi alle principali fasii
svolgimento dell’attuazione dellintervento, neasper l'attivita di coordinamento, indirizzo e
controllo di sua competenza;

g) propone allamministrazione aggiudicatrice laacasione di un accordo di programma, ai sensi
delle norme vigenti, quando si rende necessari@ol® integrata e coordinata di diverse
amministrazioni;

h) propone lindizione, o, ove competente, indiaecbnferenza di servizi, ai sensi della legge 7
agosto 1990, n. 241, quando sia necessario 0 péle I'acquisizione di intese, pareri,
concessioni, autorizzazioni, permessi, licenzdaragta, assensi, comunque denominati.

%8 Determinazione AVCP n. 10 del 23 febbraio 2001.

39 Deliberazione AVCP n. 10 del 26 gennaio 2011 -ciamdo n. 460/2010: ik Responsabile del
procedimento e la Direzione lavori devono vigilazven attenzione sul rispetto del crono-programma
progettuale e mettere in atto tutte le misure irolpotere per consentire la realizzazione dell'cpeei
tempi prefissati.

310 Deliberazione AVCP n. 16 del 9 febbraio 2011. liblicazione del bando di gara senza avere
ottenuto tutti i pareri necessari per I'esecuzidee lavori contrasta con l'art. 47 del DPR 554/8B¢
prescrive che il RUP deve ottenere tutte le appiové ed autorizzazioni di legge necessarie ad
assicurare I'immediata cantierabilita del progettale disposizione normativa tende proprio a egitdre
dopo l'aggiudicazione dei lavori possano manifestaause che comportino la necessita di redigeae un
perizia di variante.
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eseguibile, sorge la responsabilita a carico deffiistraziond’ Lo stesso
responsabile del procedimento, infine, & tenuterdigare la natura del contratto posto
in essere tra subappaltatore e sub affidatgrio

Anche in questo caso, le deroghe all'art. 10 dedi@odei contratti pubblici si
presentano in numerose ordinanze di necessita gehza"®, violando soprattutto i
principi di trasparenza e di buon andamento deHa ¢he tale articolo ha il compito di
preservare.

In questo senso, di particolare interesse risalt@dliberazione AVCP n. 62 del
22 giugno 2011, secondo la quale qualora vi siagioni di urgenza, subito dopo
I'aggiudicazione definitiva, il responsabile debpedimento puo autorizzare il direttore
dei lavori alla consegna dei lavori, mdeye trattarsi di un’urgenza qualificata e non
generica tale da potersi ritenere che il rinvio ldetervento per il tempo necessario
all'approvazione del contratto comprometterebben goave pregiudizio dell'interesse
pubblico, la tempestivita o I'efficacia dell'intemto stessa

La deliberazione in oggetto testimonia il tentativa parte degli organi di
competenza, di formalizzare procedure adeguate @dlstione di situazioni di
contingenza, riferendosi comunque ad una urgenzalifccata e non generica” in grado
di giustificare il mancato rispetto delle procedw@ evidenza pubblica. A dispetto
dell'intervento del’lAVCP, pero, come gia anticipata norma in analisi ha continuato
a subire svariate deroghe.

Rimanendo nel campo delle disposizioni comuni dedi€e, si deve evidenziare
la costante deroga all'articolo 11, relativo alkesif delle procedure di affidamento.

L’articolo € particolarmente importante in quantefidisce in termini generali i

$11Vedi LODI ARBITRALI Roma - Lodo 16/01/2007 n. 4/07 e dlm 28/06/2011 n. 69/2011. Le stazioni
appaltanti hanno I'obbligo di procedere all’affidamto dei lavori sulla base di progetti esecutidatti e
validati in conformita alla normativa vigente. lede di validazione del progetto esecutivo il respbile
del procedimento ha I'obbligo di verificare in caddittorio con le parti che tale progetto sia confe
alla disciplina vigente. In materia di appalti ddeve pubbliche vige infatti il principio generalelld
indifferibilita e completezza del progetto sullssbalel quale tali opere devono essere realizzate.

312 Deliberazione AVCP n. 43 dell’8 luglio 2010.

$13edi OPCM 3632 del 23/11/200Disposizioni per lo svolgimento del grande evertativo al 150°
Anniversario dell'Unita d'ltalia OPCM 3747 del 12/3/2009, cit.; OPCM 3800 del B89, cit.; OPCM
3861 del 19/3/2010, cit e OCDPC 134 del 26/11/20R8mi interventi urgenti di protezione civile pex |
eccezionali avversita atmosferiche di ottobre 20&Ba regione Toscana
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momenti chiave dell’evidenza pubblica, richiamaridonorme specifiche di seguito
contenute.

L’articolo 11 é un presidio dei principi di eguagiza e, soprattutto, del
principio di autonomia contrattuale della pubblieanministrazione. Quest'ultima,
infatti, al fine di garantire I'uniformita di tratnento della disciplina degli appalti
pubblici nell'intero territorio nazionale, si pome una posizione di tendenziale parita
con la controparte ed agisce nell’'esercizio norpatieri amministrativi, bensi della
proprio autonomia negoziafé.

Al principio di eguaglianza fa da corollario il paipio dellapar condicio Il
Consiglio di Statd"® valutando l'ipotesi della ratifica di un cont@ttoncluso da un
rappresentante senza averne i poteri (art. 1399 ta& specificato che la norma in
questione e volta a regolare i soli rapporti trevgir, mentre nei contratti ad evidenza
pubblica operano norme dirette alla tutela di utergsse pubblico generale e del
principio della par condicio, senza possibilitd eienzione dalla loro osservanza.
Necessariamente, sempre secondo il Consiglio do, St stesse norme devono essere
considerate imperative, per cui la loro violaziow® puo essere suscettibile di sanatoria
attraverso una successiva produzione documentalevalutazione del comportamento
successivamente tenuto, salvo che una specifieaanpubblicistica non lo preveda.

In piu, il dettato dell'articolo 11 contribuiscelaltutela del principio cardine
della concorrenza, limitandone l'introduzione diraknti distorsivi®, mentre al comma
9 si esprime il principio di autotutela della pubhl amministrazione: non e infatti
precluso alla stazione appaltante di procedere &aeoca o all'annullamento
dell'aggiudicazione allorché la gara stessa ngmonda piu alle esigenze dell'ente e

sussista un interesse pubblico, concreto ed attalileliminazione degli atti divenuti

14 |n giurisprudenza, Sentenza Corte costituzionak3ndell'11 febbraio 2011; TAR Piemonte, Sezione
| - Sentenza n. 114 del 27 gennaio 2011.

%15 sentenza n. 6292 del 17 dicembre 2008.

318 || giudice amministrativo ha piu volte esplicitaodivieto di qualsiasi negoziazione in una fase
successiva all’aggiudicazione provvisoria (TAR Lecsezione Il, sentenza n. 2687 del 16 novembre
2009 e piu risalente, Consiglio di Stato, Seziomesgntenza n. 6004 del 4 novembre 2002), senzaalc
possibilita di fare riferimento allautonomia prigaex artt. 1321 e 1322 c.c. e alle trattative
precontrattuali di cui allart. 1337 c.c.: secondloTAR Lecce, infatti, e la “ratio” del divieto di
“rinegoziazione” (intesa “lato sensu”) é la tutelalella “par condicio”, appare evidente che la
compromissione di tale principio fondamentale amgiéndipendentemente dal soggetto che ha assunto
I'iniziativa della c.d. “rinegoziazione”: in ogni &so, infatti, si viene a realizzare un’inammissbil
(parziale) trasformazione di una procedura di evide pubblica in una procedura negoziata
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inopportuni, idoneo a giustificare il sacrificio Idecontrapposto interesse
dell'aggiudicatario nei confronti dell'amministrazé™’.

Come gia affermato, anche I'articolo 11 del d.l§83/06 viene spesso inserito
nelle deroghe delle ordinanze emergenziali e talsgd si pud verificare anche
nell'attualissimo DPCM 22 gennaio 2012

L’articolo 13 del Codice, infine, risulta altregiesso derogato tra le disposizioni
comuni del Titolo *° Larticolo — rubricato Accesso agli atti e divieti di
divulgazione® — delinea una complessa operazione di bilancieonga gli interessi
contrapposti alla trasparenza ed alla riservatelingpresa che ha partecipato ad una
gara di appalto puo richiedere I'accesso alla dantazione della gara stessa dopo il
suo espletamento in virtu del diritto di chi hatpaipato alla gara di conoscere le
modalita di svolgimento della procedura e le deteazioni adottate in proposito dalla
pubblica amministraziofi€’. Intervengono, quindi, da una parte il principielld
segretezza delle offerte e, dall’altra parte, in@pi di pubblicitd e di non
discriminazione tra le imprese concorr&fti

Il giudice amministrativo € piu volte intervenutergefinire tale bilanciamento,
chiarendo che I'impresa partecipante ad una praeechncorsuale per I'aggiudicazione
di un appalto pubblico pud accedere nella formaapipia agli atti del procedimento di

gara, compresa lofferta presentata dallimpresgiuaticataria, senza che possano

3711 principio generale dellautotutela della pubhliamministrazione, che rappresenta una delle
manifestazioni tipiche del potere amministrativodiéettamente connesso ai criteri costituzionali di
imparzialita e buon andamento della funzione pubb(iTAR Roma, Sezione Il ter - sentenza n. 11146
del 9 dicembre 2008). L'esercizio di tale potergelscontare un'istruttoria ed una motivazione conifo

a canoni di coerenza, logicita e congruita nonatr@uni da travisamento dei fatti (TAR Latina, seA1
maggio 2007, n. 375). Piu di recente, Consigli&t@ito, Sezione VI, sentenza n. 780 del 3 febbraid 2

sul potere di autotutela si esprime nei seguemntiite: «I’ordinamento da un lato apprezza con favore |l
ritorno alla legalita, prevedendo i poteri di auttela dellAmministrazione, dall'altro non prende i
favorevole considerazione — sotto il profilo di pibdli pretese risarcitorie - la posizione di cotpche,
coinvolti nella trattativa privata o nella gara fitizzate alla stipula del contratto che si rilevordra
legem, abbiano consapevolmente o0 colposamente taderalla iniziativa illegittima
del’Amministrazione.

318 Misure urgenti in materia di riqualificazione e nsesin sicurezza delle istituzioni scolastiche di cu
all'articolo 18, commi 8 e 8-ter del decreto-leggk giugno 2013, n. 69, convertito, con modificagion
dalla legge 9 agosto 2013, n. 98. Commissari gcatéri

319 Ad esempio: OPCM 3747 del 12/3/2009, OPCM 380064812009, OPCM 3861 del 19/3/2010 e
OCDPC 134 del 26/11/2013.

20| giurispredenza, vedi TAR Palermo, | sezionertsnza n. 1576 del 5 luglio 2006.

%21 Consiglio di Stato, IV sezione — sentenza n. 764630 dicembre 2005; TAR Toscana, |l sezione —
sentenza n. 719 del 27 aprile 2007.
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essere opposti motivi di riservatezza, sia perché& wolta conclusasi la procedura
concorsuale i documenti prodotti dalle ditte papeati assumono rilevanza esterna, sia
in quanto la documentazione prodotta ai fini dplatecipazione ad una gara di appalto
indetta dalla p.a. esce dalla sfera esclusiva detlgrese per formare oggetto di
valutazione comparativa essendo immessa in un giroeato caratterizzato dai
principi di concorsualita e trasparefZa

Nell’ambito dei contratti esclusi in tutto o in pamdall’applicazione del Codice
(Titolo 11, d. Igs. n. 163/2006), si segnalano im®lle deroghe agli articoli 17
(«Contratti segretati o che esigono particolari misudi sicurezza) e 18 (&ontratti
aggiudicati in base a norme internaziongli

Proseguendo la disamina delle deroghe al Codicd degalti pubblici, di
particolare importanza si presenta la deroga &tfasio 342 La norma é& ispirata
dall’esigenza di tutelare la corretta esplicaziated confronto concorrenziale, nel
rispetto dei principi di segretezza, serietd edpendenza delle offert&. In piu, il
monitoraggio sui soggetti ammessi alla partecipszialla gara permette, in primo
luogo, di verificare la compatibilita di eventualgevolazioni connesse a tali soggetti
con i principi posti a tutela della concorrenzaretema di aiuti di Staf§° e, in secondo
luogo, di valutare se vi siano imprese in situazdincollegamento sostanziale tale da
violare i principi generali in materia di pubblicgare.

In quest'ultima evenienza € prioritaria I'esigendiaassicurare l'effettivita e
I'efficace tutela della regolarita della gara edparticolare lapar condiciofra tutti i
concorrenti, la compiutezza, autenticita e indiar delle offerte formulate, in modo
da evitare che attraverso meccanismi di influeromaetari possa essere manipolata la
scelta dell'offerta piu opportuna. Peraltro, i pipi della par condicio e della
segretezza delle offerte che assicurano il giodta déera concorrenza e del libero

confronto postulano necessariamente che fra i comtd ad una gara non venga in

322 Ex multis, Consiglio di Stato, VI sezione — sem@m. 3418 del 7 giugno 2006; TAR Lazio, I
sezione — sentenza n. 2212 del 4 aprile 2006; TARg&nia, V sezione — sentenza n. 3032 del 27 marzo
2003.

323 Rubricato &oggetti a cui possono essere affidati i contgaitiblic», rientrante nel Titolo I, Capo I -
«Requisiti dei partecipanti alle procedure di affidanto.

324 TAR Lombardia, Il sezione — sentenza n. 2931/2006.

3% Cosi,ex multisCorte di Giustizia, causa C-222/04 del 10 gen24aio6.
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rilievo una relazione idonea a consentire un flugsdnformazioni in merito alla
fissazione dell'offert¥®

In tema di qualificazione necessaria per eseguieesari, il combinato degli
articoli 40, 41 e 42 e funzionale a garantire daalprofessionalita e correttezza dei
soggetti esecutori a qualsiasi titolo di lavori plidd.

In particolare, I'art. 40 disciplina il sistemaadlialificazione e la relativa attivita
di attestazion®’, esercitata nel rispetto dei principi di indipenze di giudizio, di
proporzionalitd e del contraddittorio. In una semte del TAR Barf® il giudice
amministrativo ha ulteriormente precisato che irtama di accertamento dei requisiti
per il conseguimento degli appalti, vige il principsecondo cui le qualificazioni
richieste dal bando debbono essere possedute manrcenti non solo al momento della
scadenza del termine per la presentazione deketeffma anche in ogni successiva fase
del procedimento di evidenza pubblica e per tattdurata dell’appalto, senza soluzione
di continuita. Detto principio risponde ad esigedieertezza e funzionalita del regime
di qualificazione obbligatoria, imperniato sul s&o da parte degli organismi di
attestazione di certificati che costituiscono caradie necessaria e sufficiente per
I'idoneita ad eseguire lavori pubblici.

Per quanto concerne gli articoli 41 e 42, essi bdmbiettivo di garantire livelli
sufficienti, rispettivamente, di capacita finanimaae di abilita tecniche e professionali
dei fornitori e dei prestatori di servizi, nel rispetto dei principi di proporzionalita,
adeguatezza, ragionevolezza e f@elor partecipationis(c.d. principio della massima

partecipazione alle gare di appalt8)

328 || Consiglio di Stato & intervenuto sul tema g&l 8001, con la sentenza n. 6424 del 18 dicembre e,
piu recentemente, nel 2006 con la sentenza n. @él'21 maggio.

327 Effettuata dalle SOA — Societa Organismi di Atiegine, ovvero organismi di diritto privato che
accertano 'esistenza nei soggetti esecutori diriguubblici degli elementi di qualificazione.

328 Sentenza n. 1334 del 14 aprile 2010.

329 | 'adeguatezza e proporzionalita dei requisiti iéshi dal bando va valutata con riguardo non alomer
importo dell’'appalto, ma all’oggetto in concreto a&lte sue specifiche peculiarita (e multisConsiglio

di Stato, V sezione — sentenza n. 206 del 23 ger@06 e Id. sentenza n. 2294 del 30 aprile 2002).

330 Numerosi interventi giurisprudenziali hanno deficimente chiarito che la stazione appaltante &
dotata del potere discrezionale di fissare requspartecipazione e di qualificazione ad una slagyara

piu gravosi di quelli previsti dalla legge — in aelone alle peculiari caratteristiche oggettive ed
allimportanza del servizio da affidare — purchi tdteriori prescrizioni siano rispettose dei mipi di
proporzionalita e di ragionevolezza, in modo da lmitare indebitamente I'accesso alla proceduréede
imprese interessate. Detto potere, che costitumeeipua attuazione dei principi costituzionali di
imparzialita e buon andamento, puo tradursi ancbiéa michiesta di dimostrazione del possesso di
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Un recente intervento del TAR di Roftaha, inoltre, sancito chdaccapacita
economico-finanziaria costituisce requisito indispabile di partecipazione alle gare
per l'affidamento degli appalti pubblici di servizz non puo ragionevolmente
ammettersi che le ditte partecipanti ne siano pripeiché cid contrasterebbe con i
principi costituzionali di legalitd, buon andamented imparzialita dell'azione
amministrativa, rendendo I'’Amministrazione appateararbitra dell’aggiudicazione
senza alcuna possibilita di controllo da parte degkssi partecipanti e mettendo a
rischio I'esecuzione dell’appalto per I'eventuatedoneita della ditta aggiudicatrice

Nonostante I'importanza della qualificazione esssdazper I'esecuzione di
appalti pubblici, in molti casi ordinanze emergatfizcontengono deroghe agli articoli
40, 41 e 42 complessivamente considerati.

Lo stesso accede per il controllo sul possessorefpuisiti e per [listituto
dell’'avvalimento. Il primo, disciplinato dall'ari8 del d.lgs. 163/06, intende presidiare
il principio costituzionale di buon andamento egbriincipio di eguaglianza, mentre il
secondd® & teso al rispetto del principio della massimaeasibilita al mercato delle
commesse pubblich&.

Ugualmente richiamata tra le deroghe al Codicecdairatti pubblici vi & di
frequente la Sezione 1Gggetto del contratto e procedure di scelta deltente— del
Capo Ill, Titolo I —Contratti di rilevanza comunitariaDalla sezione richiamata, tra gli
articoli maggiormente sottoposti a deroga si oss®vin numero 53, il quale regola

tipologia e oggetto dei contratti ed i numeri 56,57 che espongono le tipologie di

adeguata capacita economico-finanziaria, correlaspecifico importo dell'appalto ed alla sua atar

ed e ampiamente discrezionale, sicché il sindadeltgiudice amministrativo deve limitarsi alle ipst di
manifesta irragionevolezza ed illogicita (cfr. CoBsato, IV sezione — sentenza n. 6972; Id., Vosezi-
sentenza n. 9305 del 31 dicembre 2003; TAR Ba®@zione — sentenza n. 589 del 9 giugno 2011 e TAR
Napoli, | sezione — sentenza n. 471 del 26 geri2@id).

Ulteriori interventi riguardano il divieto di comstione tra requisiti di partecipazione alla gaaiteri di
valutazione dell'offerta, onde evitare che l'espde¢nto della pubblica gara risulti alterato dalla
conoscenzaex ante da parte della stazione appaltante del peso etonefinanziario delle societa
partecipanti, con frustrazione tanto del princiglo trasparenza e di tutela della par condicio dei
concorrenti, quanto del principio di massimizzagiodel risultato utile conseguibile dalla pubblica
amministrazione (Consiglio di Stato, V sezione atesza n. 912 del 4 marzo 2008; Id. sentenza ™ 119
dell'8 marzo 2006; Id. sentenza n. 1993 del 16l@@003; TAR Latina, | sezione | — sentenza n. @éb

24 giugno 2008 n. 775).

31 TAR Roma, sezione Il quater — sentenza n. 2508 delennaio 2011.

332 Art. 49 del Codice degli appalti pubblici. In gisprudenza TAR Roma, Il sezione - sentenza n. 7071
del 17 luglio 2009 e TAR Toscana, | sezione - serden. 936 del 26 maggio 2011.

%33 Consiglio di Stato, Sezione V - Sentenza 29/1202019576.
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procedura di scelta del contraente ammesse dat€odbme gia descritto nel capitolo
precedente, tali procedure si distinguono in apeitérette e negoziate. Di particolare
rilevanza e la deroga all’art. 57, disciplinante deocedura negoziata senza previa
pubblicazione di un bando di gara.

Quest'ultima si sostanzia in una vera e propriiati@a privata e rappresenta
un’eccezione al principio generale della pubblieitdella massima concorsuaiitache
domina la materia degli appalti pubblici.

Si richiama alla considerazione del lettore chelgwell’art. 57 e gia di per sé
procedura eccezionale, giustificata solamente ebrnére di un’estrema urgenza,
risultante da fatti improvvisi per le stazioni aftpati, non compatibili con i termini
imposti dalle procedure aperte, ristrette e negezpeevia pubblicazione di un bando di
gara>,

Per avvalersi della procedura negoziata senzagpmbblicazione del bando di
gara, infatti, la p.a. deve accertare con il magsiigore la sussistenza di determinati
presuppostr® e, soprattutto, che siano fatti salvi i canoniegeti di ragionevolezza e di
perseguimento dell'interesse pubbfito

Sebbene la procedura in questione sia di natueziEg@le 'amministrazione e
comunque tenuta a rispettare i principi comunitarinazionali di trasparenza,
concorrenza e par condicia

Alla luce delle caratteristiche sopra esposte,dega all'art. 57 del Codid&
mostrano la volonta del governo, in situazioni ulieegenza, di non avvalersi quasi

toto delle procedure ordinarie espresse nel codicenaneadi quelle predisposte ad

%34 Inficiando, quindi, direttamente il principio dbera concorrenza (TAR Liguria, |l sezione - semten
n. 191 del 2 febbraio 2011).

335 Consiglio di Stato, V sezione - sentenza n. 8081610 novembre 2010 e TAR Catania, Il sezione -
sentenza n. 524 del 1 marzo 2011. Per quanto dguarrgenza di provvedere, essa non deve essere
addebitabile in alcun modo allamministrazione pearenza di adeguata organizzazione o
programmazione ovvero per la sua inerzia o resfilitaa(Consiglio Stato, V sezione - sentenza r828
dell'’l1 maggio 2009 e Id. sentenza n. 5996 delt&ybee 2005).

33 |n giurisprudenzayedi Corte Conti, sentenza n. 3 del aprile 2007. Prssip non suscettibili di
interpretazione estensiva (TAR Catania, 1l seziogentenza n. 524 del 1 marzo 2011).

337 Consiglio di Stato, V Sezione - sentenza n. 286B giugno 2008; TAR Bologna, | sezione -
sentenza n. 1107 del 31 luglio 2009.

338 TAR Bologna, | sezione - sentenza n. 1107 cit.

339 Vedi, ad esempio, i gia citati provvedimenti: OPGWM7 del 12/3/2009; OPCM 3753 del 6/4/2009;
OPCM 3800 del 6/8/2009; OPCM 3802 del 15/8/2009C®P3861 del 19/3/2010; OPCM 3963 del
6/9/2011; OCDPC 134 del 26/11/2013.
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intervenire nella misura piu elastica possibile.siCéacendo, pero, si rischia di
allontanarsi definitivamente dai principi cardin@ntenuti tanto dalle norme di
emanazione comunitaria, quanto dalle leggi nazional

Nell'insieme di deroghe oggetto dell’analisi finiquperata vanno addizionate
quelle relative alle modalita di pubblicazione Handi e relativi termirif®.

Le norme citate hanno lo scopo di salvaguardaliegho generale, i principi di
trasparenza, libera concorrenzapar condiciq di adeguata pubblicita, di buon
andamento e di imparzialita dell’azione amministait’. Si segnalano, oltre a cio,
I'articolo 65 —Awviso sui risultati della procedura di affidamentaatto a realizzare |l
principio di simmetria tra avviso di gara e avvitigpost informazion&? e I'articolo 68
— Specifiche tecniche il quale sancisce al comma 4 il principio di eglenza, in virtu
del quale non puo essere escluso dalla gara I'tggeraconomico che offra un prodotto
che, seppur corrispondente ai requisiti di nate@nita indicati dalldex specialis
garantisce comunque la medesima prestazione eddesimo risultato prodotto dalla

stazione appaltant®.

30D, Igs. n. 163/2006, Sezione IBandi, avvisi, inviti- artt. 63 — 69.

%1 Determinazione AVCP n. 3 del 17 gennaio 200V principio costituzionale del buon andamento e
dell'imparzialita dell’azione amministrativa trovapplicazione nella tutela dell’affidamento incolpé
dei concorrenti ad una gara di appalto che in budade hanno tenuto un determinato comportamento
basandosi su informazioni, documentazioni o pubblani esibite dal’lamministrazione anche tramite
pubblicazione informatica. Pertanto, ove a causaudierrore imputabile alla stazione appaltante in
ordine ad errate indicazioni sul sito istituzionalan concorrente abbia presentato la domanda di
partecipazione ad una gara fuori tempo utile, dettmre non pud avere effetti sul concorrente imha
fede e dunque l'offerta deve essere ammessa atzedura selettiva

342 per gli appalti “sopra soglia” comunitaria I'awisui risultati delle procedure di affidamento segu
medesimater di pubblicazione del relativo bando di gara.

313 Sul tema copiosi sono gli interventi sia giurispenziali sia di prassi: Parere di Precontenzios€RV
n. 100 del 5 giugno 2013; Parere di Precontenz®¢@P n. 111 del 27 giugno 2012 («In sede di
presentazione della domanda di partecipazione adyama d'appalto pubblico, opera il c.d. princigio
equivalenza, avente la funzione di garantire e pimrare la maggior apertura concorrenziale»); TAR
Valle d'Aosta - sentenza n. 59 del 14 settembrel 2&1 principio dellequivalenza" si ricava dalla
lettera dell'art. 68 del codice degli appalti, @prescritto che i documenti del contratto, quddaindo di
gara, il capitolato d'oneri o i documenti completaeindevono dettagliatamente indicare le specifiche
tecniche richieste, senza pero individuare unaispgdabbricazione o provenienza, al fine di exdtda
ingiustificata restrizione della rosa dei parteatpalla gara, con nocumento all'interesse publdmibeso
alla pit ampia partecipazione alla stessa. E piewiache, al comma 13 che, ove sia necessarinel fi
della capillare descrizione di un macchinario niecg all'indicazione di un tipo specifico di prouot
occorre che tale indicazione sia accompagnatasiatéssione "o equivalente”. La ratio delle disposi
richiamate contenute nell'art. 68 € chiara. Ngai® del principio della piu ampia partecipaziaiie
gare finalizzato alla ponderata e fruttuosa saddamiglior contraente, si esclude espressamenaiend
ove sia giustificato dal particolare oggetto dpfalto, la possibilita di indicare marchi o tipiesfici di
produzione, a meno che il riferimento ad un praglotibon sia necessario al fine di descrivere
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Un peso specifico notevole grava, infine, sulla@6 - Modalita di
pubblicazione degli avvisi e dei bandia divulgazione delle informazioni inerenti le
procedure da espletare rappresenta un momentoalerudell’evidenza pubblica
dovendo tradurre nella realta procedurale assieomiti quali il principio di parita di
trattamento tra tutti i potenziali concorréftti il principio della massima partecipazione
alle gare di appalto, i principi di adeguata putitdf*° e della tassativita delle cause di
esclusione.

Nella maggior parte delle ordinanze emergenziaigieime alla Sezione |l
(Bandi, avvisi, inviti) appena circoscritta, viederogata la terza Sezione dello stesso d.
lgs. 163/06 — rubricatermini di presentazione delle richieste di inwtdelle offerte e
loro contenute- che comprende gli articoli da 70 a 77.

L’influenza di tale gruppo di articoli si misura ldeonsiderevole novero di
interventi, tanto del giudice amministrativo quawlel’AVCP, rivolti alla protezione
dei principi che ne governano la materia. L'int&azione, infatti, € informata ai piu

volte citati criteri di trasparen?® e favor partecipationis’, par condicid*®, buon

dettagliatamente le caratteristiche che il benertdf deve possedere»). Di particolare interessa € |
sentenza del Consiglio di Stato n. 04364 del Zs#ite 2013, dove il giudice amministrativo, al punt
37, si pronuncia nel seguente modo: «A questo @bast noto quell’orientamento, seguito da alcuni
giudici di primo grado (v., ex plurimis, T.A.R. Ldrardia, Milano, 3.11.2011, n. 2633; T.A.R. Campania
Napoli, 11.1.2011, n. 116; T.A.R. Sicilia, Palerm®,.3.2010, n. 2932), secondo il quale la claugola
equivalenza, in quanto avente pretesa natura dinaoimperativa, dovrebbe trovare applicazione
indipendentemente dall’'espressa previsione delasfeecialis, perché, anche se le norme destinate a
disciplinare la gara hanno valore di lex specialés,medesime devono essere integrate da quelle
imperative ai sensi dell'art. 1339 c.c.».

344 |autorita di vigilanza & intervenuta pit voltell@argomento: Deliberazione AVCP n. 94 del 7
novembre 2012; Id. n. 61 del 20 giugno 2012; Idlh.dell’8 febbraio 2012 e Id. n. 16 del 24 gennaio
2007. Si segnala anche la Deliberazione AVCP rdél7l agosto 2012, dove si stabilisce chi&akt. 66

del D.lgs. n. 163/2006, contenente le indicazi@tative alle modalita di pubblicazione dei bandinn
puo essere derogato dal Soggetto attuatore, sadvaasi di espressa previsione nellOPCM che regola
le funzioni del Commissario delegato

%5 Deliberazione AVCP n. 92 del 7 novembre 201Ra(pubblicazione del bando di gara ha come
finalita precipua quella di garantire ai soggettnteressati ed in possesso di idonei requisiti la
partecipazione alle procedure di selezione postesisere dall'amministrazione, realizzando, da un,la
I'interesse degli operatori stessi alla par condi@, dall’altro, I'interesse pubblico alla massimézione
delle domande presentaje Id. n. 612/2012 cit.; Id. n. 16/2007 cit.

3% Deliberazione AVCP n. 92 del 7 novembre 201i8dw & conforme ai principi di trasparenza e tutela
della parita di trattamento la mancata riaperturaidermini per la ricezione delle offerte nei canfti di
tutti i potenziali concorrenti (deliberazione AVCR. 16 del 24/01/2007) da parte della stazione
appaltante, qualora quest’ultima abbia apportato difiche al bando di gara riguardanti elementi
essenziali dello stesso, quali I'importo complessiellimporto a base d'asta ed i requisiti di
partecipazione); Deliberazione AVPC n. 31 dell'8 aprile 2009;rG@lio di Stato, V sezione - sentenza
n. 3079 del 23 maggio 2011.
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andamentd®, ragionevolezz2’ e proporzionalita, paritd di trattamefnto e
imparzialit¥®?, formalit&>3, pubblicit®®*, affidamento e buona fetfa
L’articolo 73 —Forma e contenuto delle domande di partecipazienategra,

inoltre, principi di natura tecnica legat, primis, alla cooperazione fra amministrazione

%47 sul principio della massima partecipazione 'AVER gia intervenuta nel 2007 (Deliberazione AVPC
n. 138 del 9 maggio 2007) dove specificava chrefarza del principio del favor partecipationis e
nell'interesse del’amministrazione all'effettuaa® di un confronto fra il maggior numero possililie
imprese, nel caso in cui nella documentazione cwriée nell’offerta di una impresa si rinvengano
dichiarazioni tra loro contrastanti, la stazione pgitante & tenuta a procedere a chiedere chiariinent
prima di effettuare I'esclusiome La stessa autorita ha ribadito, con il Parerérdcontenzioso AVCP n.
81 del 22 maggio 2013, chaw@pplicazione del principio del favor partecipatis, non si pud procedere
all'esclusione di un’impresa (nella specie, per ata indicazione oneri per la sicurezza da rischio
specifico aziendale), nel caso in cui questa almoimpilato I'offerta in conformita al facsimile allbpo
approntato dalla stazione appaltamteln giurisprudenza Consiglio di Stato, V sezienerdinanza n.
5692 del 18 novembre 2009.

%48 Nella prassi: Deliberazione AVCP n. 92/2012 deliberazione AVCP n. 45 dell’8 ottobre 2008n(«
ossequio al principio di par condicio, & opportudare pubblicita alle risposte fornite alle richiestli
chiarimenti riguardanti clausole del bando e delpdalato, pur mantenendo segreta l'identita dei
richiedentp); Parere di Precontenzioso AVCP n. 78 del 23bo&td2007 e Parere di Precontenzioso
AVCP n. 85 del 17 ottobre 2007; mentre in giurigfgmza: TAR Catania, V sezione - sentenza n. 769 del
10 maggio 2007 (gintegrazione postuma della mancata presentazideléa ricevuto di versamento del
contributo all’Autorita di vigilanza sui lavori puidici viola il fondamentale principio della par cditio

tra concorrentb).

%9 parere di Precontenzioso AVCP n. 78/2007 cit.

%0 Ne fornisce un importante chiarimento il ConsigiibStato, V sezione - sentenza n. 1245 del 28
gennaio 2011 laddove afferma chie ganone dell™utilita" delle clausole e della nessita di evitare
inutili appesantimenti nonché di garantire in massi grado la partecipazione dei concorrenti, nel
rispetto della par condicio, costituisce metodo mapigo ed interpretativo irrinunciabile, sicché in
presenza della duplicita di prescrizioni e dell'tilita di indicazioni gia contenute nell'offerta [].la
sanzione espulsiva prevista per la mancata comipitez[...] deve ritenersi illegittimamente preclusiva
della partecipazione di un aspirante in quanto ontasto con i principi della ragionevolezza e dell
proporzionalitéy.

Vedi anche Parere di Precontenzioso AVCP n. 184@ebttobre 2011 &econdo orientamenti ormai
consolidati della giurisprudenza, le previsioni ¢enute nel bando di gara richiedono un’interpretars
idonea ad assicurare un ragionevole ed effettiveragimento dei loro contenuti, nella prospettiva di
garantire al meglio I'interesse pubblico alla piimpia partecipazione possibile di concorrenti alkarg,
onde realizzare linteresse dell’Amministrazione stipulare il contratto alle migliori condizioni
possibilk») e Parere di Precontenzioso AVCP n. 78/2007 cit.

*1TAR Campania, VIII sezione - sentenza n. 45853@e$ettembre 2011.

%2 TAR Lazio, Il ter sezione Il - sentenza n. 4386 19 marzo 2010 [«ntegrazione documentale &
ammissibile qualora si sia in presenza di documenginariamente incompleti, perché in tal caso rgn
arreca alcun pregiudizio alla par condicio tra i woorrenti; nel caso invece della assoluta mancatiza
dichiarazioni previste nel bando a pena di esclosi® che attengono a requisiti essenziali per la
partecipazione alla gara, l'integrazione documeptal a sanatoria di un errore originario nella
presentazione della domanda — verrebbe ad incideta par condicio tra i concorrenti, violando il
principio di imparzialita che vige nello svolgimerdelle gare).

53 Consiglio di Stato, IV sezione IV - sentenza nO®4el 22 dicembre 2008l(esclusione a seguito di
violazione di oneri formali imposti a pena di esitine dalla lex specialis esprime la prevalenza del
principio di formalitd collegato alla garanzia dall par condicio che non pud essere superato
dall'opposto principio del favor partecipationiys

%4 Cons. Stato sent. n. 3079/2011 cit.

%5 TAR Toscana, | sezione - sentenza n. 184 del 2ar2010.

111



e amministrati: «nell'ambito delle procedure addemiza pubblica, ove la formalita
richiesta non sia funzionale a garantire un ap@ei#z interesse pubblico, gli oneri
meramente formali affievoliscono e rilevano le dichzioni implicite desumibili
univocamente dalla documentazione prodotta a cordadl'offerta, con la possibilita
per I'ente (in presenza di dubbi o incertezze)dtiedere ulteriori precisazioni, perché
il precetto del “buon andamento” (art. 97 cost.klude anche il principio di
cooperazione fra amministrazione ed amministratfatti, il potere-dovere della
Stazione appaltante di chiedere un'integrazioneurdeatale [...] codifica uno
strumento inteso a far valere, entro certi limdisostanza sulla forma, nell'esibizione
della documentazione ai fini della procedura sekettonde non sacrificare I'esigenza
della pit ampia partecipazione per carenze meranetibrmali nella
documentazionés®

In secondo luogo, allo stesso articolo e legatmsiddetto principio di prova, di
cui ne spiega l'utilita il TAR della Campania: qbtere di richiedere chiarimenti ed
integrazioni al concorrente trova sicura applicaeianelle ipotesi in cui sussistono
dubbi circa l'esistenza dei requisiti richiesti d&lndo ed in ordine ai quali vi sia,
tuttavia, un principio di prova circa il loro posse da parte del concorrente [...]: in tali
casi, sussistendo un indizio del possesso dei s#iquchiesti, 'amministrazione non
puo pronunciare I'esclusione dalla procedura meneta a richiedere al partecipante di
integrare o chiarire il contenuto di un documenta gresente, costituendo siffatta
attivita acquisitiva un ordinarimodus procedendispirato all'esigenza di far prevalere
la sostanza sulla forma, principio che si imponehanin virtu degli obblighi di
istruttoria procedimentale gravanti sul responsalgiél procedimento [...] e la cui
applicazione, nel caso di procedure ad evidenz®lmah € da escludere solo ove si
possa tramutare in una lesione del principio ditpati trattamento dei concorrenti.
L’allegazione della sola prima pagina del certiftcacamerale costituisce un valido

principio di prova in ordine al possesso di talgifieazione [...]5".

% Cosi TAR Lazio - sentenza n. 7527 del 23 setterddiel.

%7 TAR Campania, VIII sezione - sentenza n. 45853@esettembre 2011 edianche Consiglio di Stato,
V sezione - sentenza n. 3079 del 23 maggio 208bl¢«se in concreto € stato fornito un principio di
prova della eventuale manomissione dei plichi omjoaneno di un concreto pericolo di manomissione,
puod essere seguito il rigoroso orientamento giutisignziale secondo il quale la tutela dell'integriei
plichi contenenti gli atti di gara deve essere assita in astratto, e sarebbe quindi sufficiente da
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Infine, anche i principi della stretta interpretam delle cause di esclusione
dalle gare pubblicHé® e della segretezza delle offerte trovano la looiocazione
nell'art. 73 del d. Igs. n. 163/2006. Quello dal&gretezza, in particolare, € un principio
cardine delle pubbliche gare, la cui osservanzapan essere verificata su un piano
materiale e deve anzi essere garantita anche damagioni soltanto potenzialr.

Da ultimo, per quanto riguarda le garanzie a carrddll’'offerta disciplinate
dall'art. 75, si evidenzia l'esistenza del prinoipinon di aggravamento del
procediment®®. Quest'ultimo si configura come un principio gilido che impone alla
stazione appaltante di non rallentare il procedimeron la previsione di termini
inopinatamente lunga o con la richiesta di ademptmastruttori inutili o
particolarmente complessi, salvo che cio non sierdenato da straordinarie e motivate
esigenze imposte dallo svolgimento dell’istruttoria

Il requisito della straordinarieta dovra esserertetato in modo rigoroso e il
giudice potra rilevare la violazione del princigddo non aggravamento ogni volta che
I'amministrazione invochi generalmente le ragi@truttorie senza precisare i motivi di
fatto o di diritto che impongono la deroga del terno il rallentamento del

procedimentd™.

documentazione di gara sia stata sottoposta a iisdhmanomissione per ritenere invalide le opevati

di gara».

%8 parere di Precontenzioso AVCP n. 18 del 26 gend@id («Un inadempimento meramente formale
non pud essere considerato dalla stazione appaltzelt bando di garaic et simplicitercausa di
esclusione, senza procedere ad un previo accert@andetl’effettivo versamento dell'importo dovuto
all’Autorita, in quanto I'esclusione dalla gara pa@senta un atto dovuto ogni qual volta che siguisin
inadempimento di tipo sostanziale, consistente mahcato pagamento delle contribuzioni dovute
all’Autorita, e non un inadempimento di tipo formalNe deriva che se & corretto riportare nkdia
specialisil contenuto delle istruzioni operative concermehtversamento del contributo all’Autorita,
prevedendo, altresi, I'esclusione in caso di mangastgamento, non € invece corretto prevedere la
medesima sanzione nel caso di violazione meranientele delle predette istruzioni. Osta a cio, da u
lato, il principio di stretta interpretazione detlause di esclusione dalle gare pubbliche — avpneldsto

il legislatore I'esclusione solo in caso di manca#wsamento del contributo — e dall’altro, i priicdi
ragionevolezza e proporzionalita dell'azione ametmaiiva.

%9 Cid che conta, in altri termini, & l'oggettiva iogsibilita di conoscere le offerte e questa certaene
non € piu assicurata quando le offerte, privatesdgili, risultano anche solo teoricamente coretilt

dai membri della commissione (Consiglio di Statgézione V - sentenza n. 490 del 12 febbraio 2008).
30 parere AVCP sulla Normativa dell’11 luglio 201ZFé&me restando le generali modalita di calcolo
del valore dell’'appalto [...] non appare ingiustifitzané contraria ai principi di proporzionalita e dgion
aggravamento la previsione, nella documentaziongada per I'affidamento di un contratto pubblico di
fornitura dell’energia elettrica, di garanzie proigerie e definitive, ex artt. 75 e 113 del D. Igs.
163/2006).

%1 Ex multisTAR Palermo, Il sezione - sentenza n. 435 deLiglid 2008.
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Avanzando nell’analisi delle norme del Codice deglpalti pubblici in maggior
misura oggetto di deroga da parte di ordinanze gemerali, si possono annoverare gli
articoli legati, da una parte, alla forma di conuazioni, verbali ed informazioni ai
candidati e agli offerenfi? e, dall'altra parte, ai criteri di selezione dedierte e alla
verifica delle offerte anormalmente baSse

Il perno di quest'ultima area del Codice e I'ait, 8lativo ai criteri per la scelta
dell'offerta migliore. Data la centralita dell’actlo in oggetto, esso e naturalmente
regolato dai principi fondamentali fin qui trac¢jatome testimoniano gli interventi
giurisprudenziaff®*

In particolare, la scelta del criterio di aggiudicae rientra nella discrezionalita
tecnica delle stazioni appaltanti che devono vahatal'adeguatezza rispetto alle
caratteristiche oggettive e specifiche del singmatratto, applicando criteri obiettivi
che garantiscano il rispetto dei principi di tragpaa, di non discriminazione e di parita
di trattamento e che assicurino una valutazionk ddéferte in condizioni di effettiva
concorrenza. |l criterio del prezzo piu basso pejutarsi adeguato al perseguimento
delle esigenze delllamministrazione quando I'oggé#d contratto non sia caratterizzato
da un particolare valore tecnologico o si svolgaoredo procedure largamente
standardizzate.

Il criterio dell'offerta economicamente piu vantmg; pud essere adottato
quando le caratteristiche oggettive dell'appaltdugano a ritenere rilevanti, ai fini

dell'aggiudicazione, uno o piu aspetti qualitatiuiali, ad esempio, I'organizzazione del

%2 Artt. 78 — 80, Sezione IV, Capo I, D. Igs. n.31B006.

%63 Artt. 81 — 89, Sezione V, Capo llI, D. Igs. n. 18306.

%41 TAR Catanzaro (sentenza n. 511 del 25 maggi@90ichiama i principi di ragionevolezza, non
discriminazione, proporzionalita, affidamento e badede. Principio di non discriminazione gia ctda
Corte di Giustizia (sentenza n. 513 del 17 setten2®02: icriteri devono, comunque, essere collegati
all'oggetto dell'appalto, devono essere tali da nmonferire allamministrazione aggiudicatrice una
liberta incondizionata di scelta, devono essere gad¢amente pubblicizzati e devono rispettare |l
principio di non discriminaziong e Consiglio di Stato (sentenza n. 837 del 1tbr@io 2009). A sua
volta il Consiglio di Stato (sentenza n. 4613 dgls2ttembre 2008) postula la necessaria applicazien
principi generali di buon andamento e imparzialitdl'attivita del’amministrazione, mentre la Codei
Conti (Sentenza n. 1856 del 29 aprile 2004) fairifento ai principi di pubblicita delle gare puldtie e

di imparzialita dell'azione amministrativa. Secordaiurisprudenza costituzionale, infine, la didicia
del Codice dei contratti pubblici, nella parte cermente le procedure di selezione ed i criteri di
aggiudicazione, e strumentale a garantire la tulelfa concorrenza (ex multi Corte Costituzionale -
sentenza n. 184 del 10 giugno 2011; Id. sentent8612010; sentenza n. 320/2008).
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lavoro, le caratteristiche tecniche dei materibiimpatto ambientale, la metodologia
utilizzata.

La scelta del criterio di selezione delle offemeuna gara per I'affidamento di
un contratto pubblico sottende, quindi, una valiot@a& ampiamente discrezionale,
censurabile unicamente per ragioni di illogicitaiedgionevolezza. Al riguardo, I'art.
81 — al comma 1 - individua come principio generdie valutazione quello
dell’adeguatezza del criterio rispetto alle caratiehe dell’oggetto del contratto.
Dall’esiguo dato normativo discende che, conform@mmeal principio di buon
andamento dell’azione amministrativa ed al canareffitienza, ildiscrimentra i due
criteri si ascrive alla piu 0 meno puntuale predeieazione nellalex specialis
dell'oggetto del contratto da parte della staziappaltant&®.

Nella stessa Sezione del decreto legislativo eepteda disciplina relativa alle
offerte anormalmente basse. Piu precisamente,. |86t ne indica i criteri di
individuazione; l'art. 87 i criteri di verifica éadrt. 88 il procedimento di verifica e di
esclusione. La materia delle offerte anormalmentssé ha richiamato spesso
I'attenzione dell’autorita di vigilanZ&, del giudice amministrativd’ e della Corte

costituzionald®

%5 |n merito si segnala il lavoro dei giudici amminagivi del TAR Napoli, 1| sezione - sentenza n. 54
dell'l1l gennaio 2010 e del TAR Piemonte, Il seziersentenza n. 1 dell’8 gennaio 2011 («L’'art. 81,
comma 1, del D.Lgs. n. 163/2006, coerentemente laomormativa e la giurisprudenza comunitaria,
laddove dispone che “Nei contratti pubblici, fagalve le disposizioni legislative, regolamentari o
amministrative relative alla remunerazione di sargpecifici, la migliore offerta & selezionata cibn
criterio del prezzo pit basso o con il criterio I'dfflerta economicamente pil vantaggiosa”, lascia
chiaramente intendere che, esistendo una perfedtastanziale equivalenza tra i due sistemi, latacel
dell’'uno o dell'altro & rimessa alla libera detemagione dell’'amministrazione, con I'unico limite fir
ricadere tale scelta su “quello pit adeguato iaziehe alle caratteristiche dell’oggetto del camdra al
fine di “selezionare la migliore offerta”, conformente al comma 2 del medesimo articolo, e di gaeant
la qualita delle prestazioni e il rispetto dei pipi di libera concorrenza, parita di trattamenton
discriminazione, trasparenza, proporzionalita, hénquello di pubblicita, ai sensi dell'art. 2 delBs.
medesimo, con cui il legislatore nazionale ha r#oejin sostanza, il considerando 2 della direttiva
2004/18/CE»).

3¢ Deliberazione AVCP n. 77 del 27 marzo 2007; Id219 del 27 giugno 2007; Id. n. 76 del 19 ottobre
2006. Inoltre, vedi Parere di Precontenzioso AVCR34 del 24/07/2013; Id. n. 73 del 9 maggio 2013 e
Id. n. 204 del 05/12/2012.

%7 Tra tante, Consiglio di Stato, IV sezione — sergiem. 3146 del 21 maggio 2009 e Id. sentenza rZ 380
del 23 giungo 2011 («In ordine allammissibilita garte del giudice amministrativo di disporre una
verificazione ovvero una consulenza tecnica d'idfi&ulle valutazioni compiute dalla stazione app@k

in sede di riscontro delle anomalie delle offertesgntate, deve rilevarsi che dette valutazionbson
considerate espressione di un ampio potere teenitiscrezionale, insindacabile in sede giurisdialen
salva l'ipotesi in cui esse siano palesementeidlog irrazionali o fondate su insufficiente motii@ne o

su errori di fatto éx multis C.d.S., sez. V, 23 novembre 2010, 22 giugno 2816890, 18 marzo 2010,
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La verifica di anomalia, anche nell'appalto aggiath secondo il criterio
dell'offerta economicamente piu vantaggiosa, tdavaua ragion d'essere nell'interesse
dellAmministrazione a giungere all'aggiudicazioaé una impresa che presenti |l
prezzo piu basso, ma che nel contempo garantisegtdare e corretta esecuzione dei
lavori*®®. Per offerta anomala si intende, infatti, un’affeanormalmente bassa rispetto
all'entita delle prestazioni richieste dal bandehe, al contempo, suscita il sospetto
della scarsa serieta dell'offerta medesima e di possibile non corretta esecuzione
della prestazione contrattuale, per il fatto di m@sicurare all'operatore economico un
adeguato profitto.

Piu precisamente, la verifica di anomalia non ha @ggetto la ricerca di
specifiche e singole inesattezze dell'offerta ecoica, ma ha I'obiettivo di appurare se
I'offerta nel suo complesso sia attendibile o ieatlibile, e dunque se dia 0 meno serio
affidamento circa la corretta esecuzione dell’ajapal

Da tale principid’®, che estrinseca lo scopo della verifica di anomaliscende
che il procedimento di verifica di anomalia — awutka ogni formalismo — e ispirata alla
piu alta cooperazione tra stazione appaltante erasffe. Conseguentemente, il
contraddittorio deve essere effettivo e privo degusioni alla presentazione di
giustificazionf’* che possano comprovare I'affidabilita dell’offertal suo complesso al
momento dell’aggiudicazione.

Sulla valutazione dellanomalia dell’'offerta, spettlla stazione appaltante
svolgere il giudizio tecnico sulla congruita, s&je sostenibilita e realizzabilita
dell'offerta®® Gli apprezzamenti del’Amministrazione in sede dbnferma
del’'anomalia delle offerte costituiscono espressiai un potere di natura tecnico-

discrezionale, improntato a criteri di ragionevakezlogicita e proporzionalita, che

n. 1589, 29 gennaio 2009, 8 luglio 2008, n. 8 w@D08)»). Piu risalenti, gli interventi Piu risafe gli
interventi dell’l1 dicembre 2001, sentenza n. 62 Hel 29 luglio 2003, sentenza n. 4323.

3%8 Corte Costituzionale - sentenza n. 160 del 22 a2@09; Id. sentenza n. 401/2007.

39| criterio di individuazione delle offerte anoringente basse risponde ad una logica matematica,
attraverso la quale, effettuando il calcolo previgfalla norma, si addiviene all'individuazione dell
offerte che devono essere valutate ai fini dell#iga dell'anomalia.

370 Codificato dall'art. 88, co. 7, d.Igs. n. 163/2006

31 Ancorate al momento della scadenza del termipeatientazione delle offerte.

$72y/ediParere di Precontenzioso AVCP n. 56 del 23 apfiz9
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rientra tra le prerogative della stazione appadtantin particolare, della commissione di
garad’,

Per cio che concerne, invece, la progettazionei dggpalti si riscontrano
deroghe ad intere Sezioni del Codice dei contmthiblic?’, quali la Sezione®f® —
Progettazione interna ed esterna, livelli della gettazione— la Sezione #°® —
Procedimento di approvazione dei progetti e effatfini urbanistici ed espropriative
la Sezione IV'" — Garanzie e verifiche della progettazione

Tra le disposizioni richiamate, le piu importantyuardano le procedure di
affidamento, la verifica preventiva dell'interessecheologico, il procedimento di
approvazione dei progetti e le garanzie che deessere fornite dai progettisti.

Gli incarichi di progettazione, di coordinamentollaesicurezza in fase di
progettazione, di direzione dei lavori, di coordirento della sicurezza in fase di
esecuzione e di collaudo possono essere affdatit. 91, d. Igs. 163/06, dalle stazioni
appaltanti a liberi professionisti o a societargjegneria nel rispetto dei principi di non
discriminazione, parita di trattamento, proporzliiéae trasparenZ&. A tali assiomi,
poco dopo I'emanazione del Codice dei contrattigbich il TAR di Bari ha associato
anche il principio di pubblicif&®.

| progettisti, a loro volta, devono dotarsi di ymalizza di responsabilita civile
professionale per i rischi derivanti dallo svolgimte delle attivita di propria
competenza, pena il mancato pagamento della paxdlparte del’amministrazioffe

La “foga” derogatoria delle ordinanze emergendiaispesso colpito anche gli
istituti delle varianti in corso d’opetd, al quale I'autorita di vigilanza fa risalire il

373 salvo che nell'esercizio di tale potestd non emweogvizi evidenti di ricostruzione dell'iter logico
argomentativo (Parere AVCP n. 213/2008)

874 Contenute nel Capo IV Servizi attinenti all'architettura e allingegneridella Parte Il -Contratti
pubblici relativi a lavori, servizi, forniture nesettori ordinari — Titolo | — Contratti di rilevanza
comunitaria

375D, Igs. n. 163/2006, artt. 90 — 96.

37°D. Igs. n. 163/2006, artt. 97 — 98.

377D, Igs. n. 163/2006, artt. 111 — 112-bis.

378 Sj veda la Deliberazione AVCP n. 17 del 9 febbra@il dove si afferma che gli incarichi di
progettazione devono essere affidati nel rispetigodncipi di buona fede e trasparenza; Id. nd8D14
febbraio 2010. Gia nel 2006 I'AVCP era intervenimanerito all'art. 91, menzionando anche il prinoip
di rotazione e divieto di cumulo degli incarichi (ti2006).

$9TAR Bari, | sezione — sentenza n. 2441 del 3 o&@®07.

30 Art. 111, comma 1, d. Igs. n. 163/2006.

$LArt. 114, d. Igs. n. 163/2006.
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principio generale di determinatezza degli elemesgsenziali della gafd, del
subappalto e del collaudo. Come si puo agevolmeanitere, le ultime due attivita
costituiscono un passaggio fondamentale per il lmsito dell’appalto.

Il subappalto, normato dall’art. 118 del Codicespande al principio della
selezione pubblica del contraefifee della massima partecipazione alla 4ral
collaudd®, invece, deve essere affidato nel rispetto deicipi della proporzionalita,
della trasparenza e della rotazione.

Nel corposo elenco delle norme del Codice deglialippubblici derogate da
interventi di natura contingibile ed urgente vamstinti, infine, gli articoli legati alla
programmazione, direzione ed esecuzione dei [&Yend al contenziosd'.

Con la deroga alle prescrizioni inerenti I'orgamizione e la concreta attuazione

degli appalti pubblici si inibiscono funzioni rilamti quali I'operato del Consiglio

32 parere di Precontenzioso AVCP n. 82 del 30 maggit2 («E’ illegittima I'attuazione del principio
dello ius variandi attraverso una generica clausbtapreveda che “'amministrazione si riservaaleofta

di apportare modifiche all'oggetto del contrattoatjuad esempio: I'organizzazione ed estensione dei
servizi, la soppressione di alcuni di essi, la thurdegli interventi previsti, le modalitd del loro
svolgimento, nonché una diversa presenza del paesaaldetto. In tali casi I'appaltatore € obbligatb
accettare tali modifiche, fino alla concorrenza, d@minuzione ovvero in aumento, del 30%
dellammontare complessivo del contratto d'appatnza da cio ingenerare pretese sotto qualsiasi
forma”. Tale previsione, per il suo tenore genekcper la mancata definizione di precisi e insupiéra
limiti, pone infatti I'aggiudicatario nella posizie di dover accettare modifiche anche sostanziali
dell'oggetto del contratto in violazione del pripiti generale di determinatezza degli elementi esakn
della gara»).

353 Nella Deliberazione n. 7 del 6 marzo 2013, laiéodi vigilanza si & espressa nei seguenti termini
«L'art. 118, comma 1, del D. Lgs n. 163/2006 prevedpressamente che i soggetti affidatari dei atintr
pubblici siano tenuti ad eseguire in proprio le repe i lavori, i servizi, le forniture compresi nel
contratto; il contratto non puo essere ceduto aapdinnullita, fatte salve le eccezioni espressaeent
previste nel predetto D. Lgs n. 163/2006, tra tisubappalto. Nella fattispecie, sottrarre alleetia
esecuzione del concessionario larga parte deizelivijestione funzionale di un complesso immobgja

in aggiunta alla previsione della facolta di affiela terzi anche i residui servizi, costituiscdazamne del
principio della selezione pubblica del contraente.

34 parere AVCP sulla Normativa del 20 dicembre 2043 feve ritenere essenziale, nel caso in cui la
stazione appaltante ritenga di inserire una claugoldivieto di subappalto, affinché siano rispitia
canoni comunitari, operare un giusto bilanciamdradl principio di massima partecipazione allaayar
l'interesse pubblico a che nella fase esecutiva coetratto non si modifichino, con il ricorso al
subappalto, gli esiti della procedura selettiva bhaano legittimato l'individuazione di una deteratin
operatore economico come il pit idoneo a soddidéaesigenze dell'amministrazione»).

3% Art. 120, d. Igs. n. 163/2006.

386 Artt. 126 — 141, Titolo 11l -Disposizioni ulteriori per i contratti relativi aavori pubblici- , Capo | —
Programmazione, direzione ed esecuzione dei lavori

387 Artt. 239 — 241-bis, Parte IV Gontenzioso

118



superiori dei lavori pubblid?® la stipula di coperture assicurafiVee la direzione dei
lavori*®,

L’articolo 133, inoltre, impone i vari termini didampimento ed il relativo
adeguamento dei prezzi in caso di ritardo; la noénatrutturata per determinare
I'ottemperanza ai principi generali di proporzidtil ragionevolezz4’, trasparenza e
par condicid® oltreché di efficienza, efficacia e corrette??a

Allo stesso modo, derogando — il piu delle volte pegero — alle norme sul
contenzioso, vengono meno gli strumenti di risaoei delle controversi& e la tutela

giurisdizionale dinanzi al giudice amministrativo

%8 Art. 129, d.Igs. n. 163/2006: «1. E garantita ianp autonomia funzionale e organizzativa, nonché
l'indipendenza di giudizio e di valutazione del €igtio superiore dei lavori pubblici quale massimo
organo tecnico consultivo dello Stato.

2. Con decreto del Presidente della Repubblica $i.grovvede ad attribuire al Consiglio superioré de
lavori pubbilici [...] poteri consultivi [...].

3. Il Consiglio superiore dei lavori pubblici espg parere obbligatorio sui progetti definitivi @ivbri
pubblici di competenza statale, o comunque findanpir almeno il 50 per cento dallo Stato, di intpor
superiore ai 25 milioni di euro, nonché parere progetti delle altre stazioni appaltanti che siano
pubbliche amministrazioni, sempre superiori a talporto, ove esse ne facciano richiesta. Per irlavo
pubblici di importo inferiore a 25 milioni di eurte competenze del Consiglio superiore sono esgecit
dai comitati tecnici amministrativi presso i senviategrati infrastrutture e trasporti (SIIT). Queaa il
lavoro pubblico di importo inferiore a 25 milioni éuro, presenti elementi di particolare rilevamza
complessita, il direttore del settore infrastrigtspttopone il progetto, con motivata relaziongsttativa,

al parere del Consiglio superiore.

4.[...].

5. 1l Consiglio superiore dei lavori pubblici espga il parere entro quarantacinque giorni dalla
trasmissione del progetto. Decorso tale termineprdcedimento prosegue prescindendo dal parere
omesso e 'amministrazione motiva autonomamertte Banministrativo da emanare».

39 Art. 129 —Garanzie e coperture assicurative per i lavori plitib- d.Igs. n. 163/2006.

390 Art. 130 —Direzione dei lavori- d.Igs. n. 163/2006.

31 vedi Parere di Precontenzioso AVCP n. 82 del 30 magfid2 (&’imposizione da parte
del’Amministrazione, attraverso la lex specialisgdira, di penali contrattuali eccessivamente grse/o
da luogo ad illegittimita delle relative clausolg@er violazione dei principi di proporzionalita e
ragionevolezzs).

%92TAR Roma, | sezione - sentenza n. 3579 del 1a@fDo.

393 parere sulla Normativa AVCP del 21/09/2011!uilizzo dei prezziari non pud prescindere, per i
rispetto dei basilari principi di efficienza, efficia e correttezza, da una verifica sostanzialdadielro
congruita in relazione alle condizioni di mercato

3941 riferimento & all'istituto della Transazionedisciplinata dall'art. 239 — e ispirato al prin@piella
certezza della situazioni giuridiche di diritto flibo (Consiglio di Stato, Sezione IV - Sentenza
31/03/2009 n. 1917); all'istituto dell’Accordo baia dell'art. 240 (Deliberazione AVCP n. 78 del 1
agosto 2012:@ontrasta con i principi di efficienza, tempestwvit correttezza del procedimento l'attivita
tecnico-amministrativa della stazione appaltanteati&rizzata da inadempienze ed inesattezze, carenz
progettuali ed inefficienze a carico del responsalel procedimento, che di fatto ostacolano leotage

e continua programmazione dei lavori ed alimentanacontenziose) e a quello dell’Arbitrato (art. 241)
teso ad assicurare il rispetto del principio dehtcaddittorio (LODI ARBITRALI Roma - Lodo n. 76
dell'8 ottobre 2012).

39 Art. 245 d.Igs. n. 163/2006.
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3. La nozione di “grande evento”

3.1. La parabola della nozione di “grande evento” ell’ordinamento italiano

La nozione di “grande evento” ha conosciuto dudershti stagioni nella sua
storia ventennale nell’ordinamento italiano.

In una prima fase, inaugurata con il decreto —deggettembre 2001, n. 343
il legislatore si preoccupa di far rientrare i gtaeventi nell’alveo delle ordinanze di
protezione civile. In particolare, I'articolo 5-BiS del d.l. n. 343/2001, al comma 5
prevede chele disposizioni di cui all'articolo 5 della leggetZebbraio 1992, n. 238°
si applicano anche con riferimento alla dichiarazéodei grandi eventi rientranti nella
competenza del Dipartimento della protezione cieildiversi da quelli per i quali si
rende necessaria la delibera dello stato di emergencosi facendo la nozione di
“grande evento” fa il suo ingresso nel corpo nomeahazionale con una dignita pari a
guella delle ordinanze di protezione civile, cofeef assolutamente controversi, come
si vedra in seguito. In piu, a distanza di pochiiato stesso legislatore italiano é di
nuovo intervenuto per applicare anche agli intetiveliestero del Dipartimento della
protezione civile le regole disciplinate dalladio 5 della legge 225/1992 e
dall'articolo 5-bis, comma 5 del decreto legge 288/1°°° con il decreto — legge 31
maggio 2005, n. 96°.

3% «Disposizioni urgenti per assicurare il coordinamentperativo delle strutture preposte alle attivita

di protezione civile e per migliorare le struttulagistiche nel settore della difesa civilepubblicato in
Gazzetta Ufficiale n. 210 del 10 settembre 2001crB® convertito, con modificazioni, dalla Legge 9
novembre 2001, n. 401, pubblicata in Gazzetta laféicn. 262 del 10 novembre 2001.

397 Rubricato ®isposizioni concernenti il Dipartimento della peaione civile.

3% Articolo 5 - «Stato di emergenza e potere di aadiza», commi 1 e 2: «Al verificarsi degli eventi di
cui all'articolo 2, comma 1, lettera c), il Consigldei ministri, su proposta del Presidente del €igho
dei ministri, ovvero, per sua delega ai sensi dditolo 1, comma 2, del Ministro per il coordinante
della protezione civile, delibera lo stato di enemnga, determinandone durata ed estensione tefaitori
in stretto riferimento alla qualita ed alla natuidegli eventi. Con le medesime modalita si procdiie a
eventuale revoca dello stato di emergenza al vaeino dei relativi presupposti

2. Per l'attuazione degli interventi di emergenza @meenti alla dichiarazione di cui al comma 1, si
provvede, nel quadro di quanto previsto dagli atid2, 13, 14, 15 e 16, anche a mezzo di ordinamze
deroga ad ogni disposizione vigente, e nel rispdadbprincipi generali dell'ordinamento giuridict.e
ordinanze sono emanate di concerto, relativamegteaspetti di carattere finanziario, con il Minrst
dell'economia e delle finanze

39 Fermo restando le competenze in materia di coafmra del Ministero degli affari esteri. Cosi il
comma 2 dell'articolo 4 del decreto legge 90/2008bricato ®isciplina e potenziamento del
Dipartimento della protezione civite

400 Disposizioni urgenti in materia di protezione oéw) pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 125 del 31
maggio 2005. Decreto legge convertito, con modifimai, dalla legge 26 luglio 2005, n. 152, pubbiéica
in Gazzetta Ufficiale n. 176 del 30 luglio 2005.
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Nei primi cinque anni del nuovo millennio, quindi, & assistito alla creazione
giuridica di un particolare strumento consegnattienenani del potere esecutivo.
Strumento con caratteristiche mutuate dalle ordieaemergenziali, ma con scopi
radicalmente differenti.

Da qui in avanti si verifichera un utilizzo massicdi grandi eventi fino ai primi
mesi del 2012, quando viene pubblicata la leggmarzo 2012, n. 27* con la quale si
abroga — con l'articolo 40-bis — il comma 5 delfenlo 5-bis del d.I. n. 343/206%.
Particolarmente significativa la collocazione datiicolo 40-bis all'interno del decreto
— legge 24 gennaio 2012, n. 1; esso infatti siarawel Titolo |1, dedicato alla
«Concorrenza, al Capo VIlII — Altre liberalizzaziomd. L'interpretazione che ne
deriva, infatti, pudo essere articolata su due liivela una parte, ilTitolo | —
«Concorrenza, nel contesto generale di maggiore competitivéiaionale che é laatio
della norma, denota come il legislatore del 201Bialconsiderato i grandi eventi un
ostacolo alla libera concorrenza nel mercato iaff%: dall’altra parte, la rubricaAttre
liberalizzazion» del Capo VIII ben evidenzia la forte “presa pudds! sui grandi
eventi, fonte anch’essa, probabilmente, di inedfice e maggiori costi rispetto ad una
gestione piu orientata al privato.

La nuova ottica contenuta nel d.l. n. 1/2012 rapgméa l'atto finale di quella
che potrebbe essere considerata la seconda fdagderdbola della nozione di “grande
evento”.

Un percorso tracciato da dottrina e giurisprudertty a segnalare numerose
criticita legate all'utilizzo, via via sempre piuassiccio, delle ordinanze di protezione

civile, comprendenti ormai dal 2001 anche i grandinti.

401 «Conversione in legge, con modificazioni, del demteyge 24 gennaio 2012, n. 1, recante

disposizioni urgenti per la concorrenza, lo svilopgelle infrastrutture e la competitiviia pubblicata in
Gazzetta Ufficiale n. 71 del 24 marzo 2012 — Suppleto ordinario n. 53.

%2 Articolo 40-bis, |. n. 27/2012 —Misure per la trasparenza nella gestione dei graedént>, comma
unico. Di seguito il testo dell'articolo:Ad'articolo 5-bis del decreto-legge 7 settembreD20n. 343,
convertito, con modificazioni, dalla legge 9 noveen®001, n. 401, il comma 5 € abrogato

03 Tesi gia da tempo sostenuta sia dall’Autorita Ipevigilanza sui Contratti Pubblici di Lavori, Séziv
e Forniture (AVCP), sia da esponenti politici. Quedtimi, in particolare, a seguito delle note emcle
giudiziarie legate all'assegnazione di appalti dateo della protezione civile al verificarsi delramoto
del 6 aprile 2009 in Abruzz&/ediAtto di Sindacato Ispettivo n. 1-00244 del 24 fietid 2010 e DUILIO
L., «Sulle ordinanze di protezione civile — Il Parlameni fronte alle procedure, alle strutture e ai pot
dell’lamministrazione dell’emergenza studio pubblicato in allegato al resoconto dedleduta del
Comitato per la legislazione del 23 novembre 2010.
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Dallassenza dei presupposti per l'utilizzo delledinanze in deroga a
disposizioni vigenti gia segnalata, scaturisceatinfuna seconda criticita legata ad una
indebita estensione della possibilita di utilizzada parte dell’esecutivo, potezktira
ordinem

Inoltre, suscitano molte perplessita tanto la manctipizzazione” a livello
giuridico del concetto di grande evento, quantd,psano delliter procedimentale, il
fatto che la dichiarazione di “grande evento” sdndpettare al solo Presidente del
Consiglio dei Ministri e non al Governo nella sudlegialitad*®*

E utile, ai fini dell’analisi qui proposta, approitire i profili di criticita sopra
richiamati.

Nonostante i fondamenti formalizzati dalla copigsarisprudenza, la legge 24
febbraio 1992, n. 225 di costituzione della praieei civile ha sin da subito lasciato
spazio ad un’incertezza interpretativa legataralliriduazione di criteri oggettivi per la
definizione degli altri eventi’ che sarebbero rientrati nella competenza del
Dipartimento di protezione civile in base alladet c) dell'articolo &°.

Proprio I'interpretazione estensiva della formubtewa originaria dell’articolo 2
ha permesso il progressivo dilatarsi del perimdgopoteri d’eccezione, nonostante gli
interventi dottrinali che richiedevano l'individuane dei presupposti legittimanti
I'attribuzione dei poteri in derogarxtermini tassativi senza generici richiami ad tial
eventi”, ma stabilendo il tipo di fatto emergenei@he consente l'attivazione del potere
di ordinanza; lasciando alla decretazione d’urgeniza funzione costituzionale di
fronteggiare le emergenze innomindf& Tale perimetro, infatti, prima ancora del

404 Cosi come si evince dal testo del primo capovelocomma 1 dell’articolo 5 -Gompetenze del
Presidente del Consiglio dei Ministri in materia grotezione civile del d.l. n. 343/2001: 1 |
Presidente del Consiglio dei Ministri, ovvero il Mtro dell'interno da lui delegato, determina le
politiche di protezione civile, detiene i poteri @idinanza in materia di protezione civile, promaos
coordina le attivita delle amministrazioni centraliperiferiche dello Stato, delle regioni, dell@pince,
dei comuni, degli enti pubblici nazionali e territi e di ogni altra istituzione ed organizzazione
pubblica e privata presente sul territorio naziomafinalizzate alla tutela dell'integrita della ait dei
beni, degli insediamenti e dell'lambiente dai damuial pericolo di danni derivanti da calamita nadliy
da catastrofi e da altri grandi eventi, che detanimo situazioni di grave rischio,salvo quanto pstui
dal decreto legislativo 31 marzo 1998, n. $12

“% Rubricato &ipologie degli eventi ed ambiti di competenz8i tratta di galamita naturali, catastrofi
o altri eventi che, per intensita ed estensionebbd®o essere fronteggiati con mezzi e poteri
straordinari» (lett. c), art. 2, |. n. 225/92).

408 MARAZZITA G., “Il conflitto tra autorita e regole: il caso del pere di ordinanz cit., pag. 61.
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decreto — legge 7 settembre 2001, n. 343, era stdficientemente allargato per farvi
rientrare accadimenti con peculiarita poco aderantpresupposti precedentemente
407.
r

richiamat emergenze “improprie” che hanno provocato unprogressiva

traslitterazione di senso che ha condotto ad amel@ogressivamente la possibilita di
uso straordinario dei potesf®®.

Questa prassi, inoltre, e stata in larga misura pessibile dakelf — restraint
della magistratura amministrativa, la quale nonnia ritenuto opportuno censurare
dichiarazioni di “stato di emergenza” disposte @ahsiglio dei Ministrf®®. In tal modo,
si e iniziato a compromettere il tentativo di defione di un modello di riferimento per
I'utilizzo delle ordinanze in situazioni di emergenattuato dal legislatore del 1992 con
la legge n. 225.

Compromissione proseguita e quanto mai accentuaHinttoduzione
nell’ordinamento nazionale del piu volte richiamatmma 5, articolo 5-bis del decreto
— legge 343 del 2001, attraverso il quale é statese il ricorso al potere di ordinanza
con riferimento ai “grandi eventi”.

Per cio che concerne l'ottica di analisi di queptaticolare frangente della
ricerca — i presupposti che legittimano l'utilizdoordinanze in deroga alla legislazione
vigente — il comma 5 tratteggia una netta linedainarcazione rispetto alle ipotesi fino
ad allora considerate ineludibili al fine del cdtweuso del potere emergenziale, aprendo
alla possibilita di considerare i “grandi eventdnoe presupposto sostanziale per dotare
I'esecutivo di “capacita derogatorie”.

Il testo del comma 5 rinvia alla norma attributigtel potere di ordinanZ¥

stabilendo chele disposizioni di cui all’articolo 5 della leggetZebbraio 1992, n. 225,

07| riferimento &, in particolare, allemergenziuii, all'lemergenza traffico e al’emergenza econico
— sociale; interventi i cui connotati di eccezidgt@ab di imprevedibilita difettanad origing ma che gli
esecutivi non hanno reputato di poter gestire @rpriocedure ordinarie, evidentemente considerate
inadeguate. Secondo MARAZZITA G.|ll“conflitto tra autorita e regole: il caso del pate di
ordinanzd, cit., pag. 61, «[...]Jsembra da evitare il ricorso agli atti amministiraf sia per accadimenti
che non hanno natura straordinari@..], sia per situazioni di conflitto sociale il cui m@nimento
potrebbe incidere sulle liberta costituzionfli.], restringendo quindi I'uso del pote(di ordinanzaklle
calamita naturali, ai disastri ambientali, alle engenze sanitarie.

408 Cosi AZZARITI G., ‘L’eccezione e il sovrano. Quando I'emergenza diemtrdinaria
amministrazion® reperibile alla pagina web lombardia.anpi.it/tega/corsivi/azzariti.htm.

499 DUILIO L., «Sulle ordinanze di protezione civilecit., pag. 143.

410 Attraverso una tecnica normativa definithstutibile’ da MARAZZITA G., “Il conflitto tra autorita e
regole: il caso del potere di ordinarizait., pag. 30.
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si applicano anche con riferimento alla dichiarazéodei grandi eventi rientranti nella
competenza del Dipartimento della protezione civilg» e percio introduce la nozione

di “grande eventd™!

concedendole la possibilita di “suscitare” lo stdt eccezione,
generalmente fondato su una situazione d’'urgenza.

Ancora piu caratterizzante € la seconda parteemeificiato del comma 5 che
perfeziona la base giuridica dei “grandi eventihsiodlerandoli «[...]Jdiversi da quelli
per i quali si rende necessaria la delibera dellats di emergenza emanata dal
Consiglio dei Ministrt*2

E facile intuire, a questo punto, come il commanterpreti una concezione
palesemente impropria dellemergenza. La delegitione della delibera dello stato
d’emergenza come unica condizione fondamentale lj@sercizio del potere di
ordinanza, ora affiancata da una mera “dichiarazidingrande evento”, appare infatti
come un trapianto di meccanismi, nati per affrantzatastrofi e calamita, nel campo di
future situazioni, le quali, pur caratterizzate wiaa gestione a volte estremamente
complessa, sono connotate da presupposti deldivieosi™>.

La dottrina piu recente parla addirittura di unadello para — emergenziale, in
cui si da vita ad un regime da protezione civile psesupposti, legali e di fatto, distinti
da quelli dellattivita di protezione civité.

In sintesi, non piu soltanto un peculiare eventondiura straordinaria ed
imprevedibile, bensi ogni ipotetico “grande evenimio autorizzare ['utilizzo di
ordinanze in deroga alle norme vigenti e la conoassdi poteriextra ordinemal

Dipartimento della protezione civile. In tutti qtiesventi si evidenzia I'assenza dei vari

11 Senza peraltro fornire elementi ulteriori per dieé giuridicamente il fenomeno del grande evento.
“12| disposto del comma 5, art. 5-bis, andrebbe eue combinato con il citato art. 5 dello stesso d.
n. 343/2001 nella parte in cui stabilisce che gleiventi del Presidente del Consiglio dei Ministri
materia di protezione civile (tra i quali rientrammche i “grandi eventi” per effetto dell'art. Sspi
debbano essere finalizzatilka tutela dell'integrita della vita, dei beni, gieinsediamenti e dell'ambiente
dai danni o dal pericolo di danni derivanti da cal@éa naturali, da catastrofi e da altri grandi ewerche
determinino situazioni di grave rischip..]». Lettura combinata che, come si vedra piunéiyasara
raramente presa in considerazione dagli enti oxgaturi.

“13 A maggior ragione se si considera che la Cort¢itua®nale ha miratamente interpretato in senso
restrittivo la stessa nozione di stato d'emergeresigendo nella sentenza n. 127 del 1995 che
guest'ultimo sia delimitato con riguardo alla qualita e natura deglventb.

414 CAPANTINI M. "I grandi event|, cit., pag. 175.

124



presupposti legittimanti i poteri d’ordinarizae si palesa, quindi, la forte incongruenza
legata al rinvio del comma 5 alla norma attributigeoprio dello stesso potere
d’emergenza. In questo modo, il legislatore del12@@mpie un’opera di rilevante
portata ampliando il novero dei presupposti sossdindelle ordinanze contingibili e
urgenti ad un ambito innovativo estraneo all'arel’@mergenza; permettendo cosi un
impiego ipertrofico delle potenzialita derivanti dal mix di “protezione cigil e
“grandi eventi"»*'®. Potenzialita “pericolose” in considerazione deflapacita di
derogare ad ogni disposizione vigente del poteseddianza.

Il risultato di quanto fin qui asserito &€ quindi'indebita estensione dell’'utilizzo
dei poteri emergenziali. Tale estensione, pero, s@nbra tanto il frutto di uno sforzo
coerente del legislatore atto a perseguire un tlmed lungo termine legato ad una
gestione amministrativa del’lemergenza piu perforteaed efficace — seppur non
condivisibile alla luce dei fatti — quanto uno &tagemma” architettato da una volonta
politica finalizzata a violare il sistema di limi@ controlli che presidia I'operato dei
governo.

Una prima testimonianza di quanto appena affermsigbao rinvenire proprio nel
citato d.l. n. 343/2001 laddove, tramite una cléusd abrogazione tacita, viene
specificato, all'articolo 8, che sono abrogate le disposizioni della legge 24 felsbra

415 |In particolare, vedi DUILIO L., Sulle ordinanze di protezione civilecit., pag. 145, il quale fa
presente che nei grandi evente «funzioni e i poteri di iniziativa, istruttoria elecisione sono
apparentemente accentrati in capo alla PresidengiaGbnsiglio, al Dipartimento della protezione ¢ivi

e ai commissari hominati; in concreto, tuttavia,rdéva un’intensa attivita endoprocedimentale, che
precede e segue I'emanazione delle ordinanze, isletarl’esistenza di ampie (e spesso lunghe) fasi d
coinvolgimento, coordinamento e intesa tra autodtarganismi pubblici e privati, molto simile a qua
accade nelle procedure ordinarie. Queste attivitél, resto, dimostrano I'effettivo ampio anticipaocui
sono previsti o0 addirittura programmati gli intenvi o gli eventi oggetto delle ordinanze d’emergere
come queste siano sovente il frutto di una coraztine meditata tra le varie autorita ed i divelrselli

di governo interessati Si aggiunga anche I'osservazione di MARAZZITA Gl conflitto tra autorita e
regole: il caso del potere di ordinanzzait., pag. 33, secondo il qualakcaso dei grandi eventi, oltre
alla imprevedibilita, non sono applicabili anchetral due tipiche categorie dell’'emergenza pubbliea:
prevenzione e la successione cronologica fra fattonergenziale e stato d’eccezione. Compito
dell'autorita, ad ogni livello di governo, & quelli adoperarsi in anticipo per impedire, nei limdel
possibile, che si verifichino fatti straordinaridei di interessi, beni e principi giuridicamentatelarti:
ebbene non sarebbe pensabile di adoperarsi pergmiey un grande evento, visto che esso &
espressamente voluto e organizzato dalla stessarigutinoltre, mentre in caso di calamita lo stato
d’emergenza viene dichiarato dopo I'evento strawadio, nel caso dei grandi eventi I'instaurazione
dello speciale regime giuridico precede anche direpahi anni92 il verificarsi dellevento da
fronteggiare.

“® MORRONE A., ‘Le ordinanze di necessita e urgenza, tra storiaiéaf’, cit., pag. 25.

417 Cripticamente rubricatoAbrogazionsb.
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1992, n. 225, incompatibili con il presente decsetposte le garanzie procedurali e la
tassativa enumerazione dei presupposti dello stiteccezione contenute nella
formulazione originaria della legge di costituziodella protezione civile, da quanto
disposto dall’art. 6 del d.l. 343/01 sembra emexgara consapevolezza nell'indebolire,
con la nozione di “grande evento”, proprio queiepialall’'uso dei poteri in deroga
imposti gia dal 1992.

La motivazione di tale comportamento & stata segmalra gli altd'® da
Cassese; il quale ha fatto riferimentallabuso o dilatazione dell’emergenza per
rimediare alla lentezza cronica della pubblica amisirazione o per sfuggire a vincoli
procedimentali (per esempio I'obbligo di gara pardcelta del contraente}'®. In altre
parole i poteri di necessita e urgenza divengonapito strumento per occultare limiti
intrinseci della politica e dei processi di deamgonel gestire compiti amministrativi
assolutamente ordinari, seppur complessi.

L’approfondimento di Cassese circa “I'abuso dellgenza”, inoltre, arriva a
definire un paradosso quando si nota che il ricaispoteri di emergenza avviene
nonostante 'assenza dell’emergenza stessa nadigraenti. Si era quindi giunti, tanto
per legge quanto per prassi, all’'utilizzo delleinathze di protezione civile non soltanto
come mezzo per la gestione (0 prevenzione) di tefa® calamita naturdf’, ma
anche come strumento ordinario di regolazione gayesdi una serie atipica e aperta di
interventi; consegnando quindi alla valutazione anegnte politica del Presidente del
Consiglio dei Ministri, che doveva “dichiarare’gftande evento, 'uso potenzialmente
generalizzato dei poteri straordinari.

“18 De multis MARAZZITA G., “Il conflitto tra autorita e regole: il caso del pare di ordinanzj cit.;
MORRONE A., ‘Le ordinanze di necessita e urgenza, tra storiariétal’, cit.. Molto incisivo, in tal
senso, anche AZZARITI G.L*eccezione e il sovrano’,.cit., che scrive: ik Governo trova un comodo
strumento per “fare”, senza controlli e senza camili: estraneo il Capo dello Stato alla decisiors d
Consiglio dei Ministri nel dichiarare 'emergenzescluso il passaggio parlamentare e il confronta co
le opposizioni che la nostra Costituzione prevedeogni ipotesi, persino nei casi straordinari di
necessita e d'urgenza in cui il Governo adotta dédegge]...]. Giunti a questo punto € chiaro che non
ci si trova dinanzi a semplici abusi (sempre chansi effettivamente accertati dall’autorita giudidaa
competente), bensi di fronte ad un sistema di gwvén via di formazione, che tende ad affermare
I'assolutezza del potere. Fuori dallo stato di ttie dai suoi vincoli, entro una cultura del farke non
puo arrestarsi per rispettare le regole, ma che @& solo al risultate.

“9 Cosi in CASSESE S., |“paradossi del’emergenza in Aipda, Il diritto amministrativo
del’emergenza, Milano, Giuffre, 2005, pag. 223.

420 Cosi come previsto dall'art. 2, I. n. 125/92.
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Alle critiche della scienza giuridica hanno, pdaito da contraltare le asserzioni
del direttore del Dipartimento della Protezioneitef?* in occasione della risposta del
Governo ad interpellanza urgente, avvenuta in fiataprile 20162 Questi, infatti, ha
spiegato cheun grande evento, nonostante I'attivazione di ueuhta pianificazione
in grado di assicurare, per quanto possibile, camhi di adeguata tutela della
pubblica e privata incolumita, costituisce comunquea situazione straordinaria,
potenzialmente in grado di generare stravolgimem#i sistema ordinario con la
probabilita di accrescere i rischi connessi allookyimento della vita di relazione che,
in tali occasioni, possono essere solo parzialmenéeedibili e prevenibii.

In sintesi, le “proporzioni” del grande evento sosempre tali da rendere
inadeguati i sistemi ordinari di pubblica ammiragione. Tale ammissione, pero, non
puo essere accettata proprio per le circostantaeapdelineate; in particolare per la
mancanza del presupposto emergenziale. Gli istgotergenziali, infatti, implicano
I'inosservanza del principio di separazione deiepot incidendo di conseguenza sulla
stessa garanzia delle liberta — a fronte soltantmaccaduto non ordinario che pone in
pericolo beni e principi costituzionalmente ricociosi. Al contrario, il grande evento e
un accadimento sociale, con caratteristiche spbeifilungi dal poter essere considerato
un fatto potenzialmente lesivo della vita, dei beldgli insediamenti e dell’ambiente.
Al di la di un coordinamento complesso, infatti, gtande evento difetta di quei
presupposti poc’anzi richiamati che giustificaneskrcizio dei potemxtra-ordinemin
deroga alla legislazione vigente, essendo essosalesdl organizzato da soggetti
promotori, spesso con largo anticipo rispetto @dita d’inizio dell’evento stesso.

In ultima analisi, la disciplina vigente relative‘grandi eventi” fa venir meno il
rapporto tra regola ed eccezione attribuendo ai@ate del Consiglio dei Ministri un
potere di natura straordinaria — atto amministaativderoga alla legge — in condizioni
per definizione ordinarie, I'organizzazione di uande evento, in tal modseindendo

il fatto emergenziale e lo stato d’eccezione destim fronteggiarla**

21 gj tratta del dott. Guido Bertolaso, in carica 2@01 al 2010.

422 BERTOLASO G. Risposta del Governo ad interpellanza urge@amera dei Deputati, seduta del 15
aprile 2010, n. 2-00647.

423 \Vedi MARAZZITA G., “Il conflitto tra autorita e regole: il caso del pere di ordinanzj cit., pag.
33.
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Due importanti effetti sono riconducibili al modeltli conduzione previsto dal
d.l. 343/01: il primo é stato la formazione di upeocedura non-ordinaria e non-
straordinaria difficilmente gestibile dal puntowista amministrativo; il secondo effetto
e stato quello di ingenerareira perenne instabilita e fluidita del tessuto nativo,
che puo costituire a sua volta occasione per femdnde arbitrio o di malcostume

o***ed in effetti la casistica ne dimostra un usotpatb controverso.

amministrativ
Dal 2001 ad oggi, infatti, si contano trentaseiatgti eventi” di cui diciotto

riguardano episodi di natura religiosa, mentreeselteressano competizioni sportive e

nove vertici internaziondfi>. A questi si aggiungono due eventi peculiari colme

a**® e 'Expo Universale 2015 che

celebrazioni per il 150° Anniversario dell’Unitaltali
avra luogo a Milant".

Tutte le manifestazioni sono state dichiarate “geaavento” tramite un decreto
del Presidente del Consiglio dei Ministri e da#&tura di questi ultimi emergono aspetti
di difficile interpretazione.

Al fine di ottenere un piano di analisi piu circado, si e estrapolato dai dati
aggregati richiamati poc’anzi un campione di cinguandi eventi, legati a differenti
tipologie di manifestazioff&®.

Dallo studio dei decreti di dichiarazione di “grandvento” si nota facilmente
I'utilizzo reiterato, tra le premesse, di una fotamione del seguente tenoreawisata

la necessita di adottare misure di carattere stdinario ed urgente per assicurare un

424 \/edi DUILIO L., «Sulle ordinanze di protezione civilecit., pag. 143.
2% Fonte: sito web Dipartimento della Protezione I@igwww.protezionecivile.gov.it).
428 Dichiarato grande evento con il Decreto del Pesstiel del Consiglio dei Ministri del 23 novembre
2007 Qichiarazione di “grande evento” nel territorio nanale in occasione delle celebrazioni per il
150° Anniversario dell’Unita d’ltalia)
27 Dichiarato grande evento con ben otto anni dicipi rispetto al suo inizio con il Decreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri del 30 ago2@D7, n. 27605d{chiarazione di “grande evento”
nella citta di Milano per I'Exp0o Universale 2015)
%8| grandi eventi selezionati sono:
1. Congresso Eucaristico nazionale, Ancona — Osii2011. Dichiarato “grande evento” con
DPCM 19 marzo 2008, durante il governo Prodi bis;
2. Vertice intergovernativo Italo-Russ®ari, 2007. Dichiarato “grande evento” con DPQ@
febbraio 2007, durante il governo Prodi bis;
3. Mondiali di nuoto «Roma 2009>Dichiarato “grande evento” con DPCM 14 ottobred20
durante il governo Berlusconi ter;
4. 150° Anniversario dell’Unita d’ltalia 2011. Dichiarato “grande evento” con DPCM 23
novembre 2007, durante il governo Prodi bis;
5. Expo0 «Milano 2015»Dichiarato “grande evento” con DPCM 30 agostoZ@urante il governo
Prodi bis.
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regolare svolgimento della manifestazione nell’amlgli operativita delle disposizioni
contenute nel comma 5 dell'art. 5-bis del decrettegge 7 settembre 2001, n. 343,
convertito, con modificazioni, dalla legge 9 noveenb2001, n. 404 Tale
formulazione, pero, appare priva di fondamentodogt giuridico poiché non sembrano
rinvenirsi all'intero dello stesso decreto presugipsufficienti ad adottare misure di
carattere straordinario ed urgente Cio in quanto non e condivisibile I'operato del
Presidente del Consiglio dei Ministri che fa rifeento all’'urgenza di intervenire in
vista di un evento che avra luogo a distanza dptersovente di diversi arifii.

Le premesse considerate, infatti, sono quanto nséardi da quei presupposti
legati, da una parte, dlprevedibilita del fatto e, dall’altra parte, alla necessita di
intervenire in maniera tempestiva.

A quanto finora detto, si aggiunga la consideraziohe gli eventi descritti, pur
essendo tutti di natura differente, riportano presee piuttosto simili, riferite
principalmente alla caratura dell’evento, alla ctespita dell’organizzazione ed al
coinvolgimento di un grande numero di persdheTali premesse, assolutamente
veritiere, risultano, pero, eccessivamente genemglsoprattutto, non forniscono alcuna
motivazione valida per il ricorso a potesitra ordinem

La necessita di garantire assistenza sanitariaréiheo pubblico durante un
evento, non solo ampiamente previsto ma anche @son® pianificato, non puo essere

demandata ad un’amministrazione provvisoria e Geov.

2% 5j pone all'attenzione del lettore un’ulterioredmgruenza legata al lasso di tempo che inter¢ara
dichiarazione di grande evento e l'inizio dellossi In particolare, nel campione di cinque eventi
richiamati nella nota 43, tale lasso di tempo &eesamente variabile da un decreto all’altro. Imfatt
mentre per il Congresso religioso, i mondiali dotwued i festeggiamenti per I'Unita d’ltalia I'even
viene inserito nel’ambito del comma 5, art. 5-luid, 343/01 tra i tre e i quattro anni prima, naso del
vertice internazionale intercorrono solo trentargiioagli antipodi rispetto ai sette anni e quattresi che
dividono I'Expo Milano 2015 dalla dichiarazionegiande evento al suo effettivo inizio.

430 Ad esempio, il Presidente del Consiglio, nel dicaie “grande evento” 'Expd Universale 2015 con il
decreto 30 agosto 2007, ha ricordato cleesyolgimento dell’evento nella citta di Milanoppresenta
per I'ltalia un momento di valorizzazione mondidkdle eccellenze produttive, scientifiche, econbmie
culturali di tutte le regioni, province e comunimentre, per il Congresso Eucaristico nazionale d
Ancona — Osimo, vienecensiderata la particolare complessita organizzatilella manifestazione, sia
sotto il profilo della sicurezza, dell'ordine pulid®d e della mobilita, che della ricezione alberghie
dell'accoglienza e dell'assistenza sanitarialnfine, nel decreto 14 ottobre 2005, a sostedatha
dichiarazione di “grande evento” dei mondiali dotm «Roma 2009, c’e, tra le altre, I'osservazione che
la manifestazione in oggetto @i«nteresse mondiale e che & prevista la partezigpge di un gran
numero di persone tra atleti, tecnici, rappresetitalel Comitato olimpico internazionale e spettator
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In sintesi, la considerazione sopracitata evidenziame gia anticipato,
importanti lacune nell'operato *“ordinario” della fghlica amministrazione e,
conseguentemente, I'assenza di una relazione eatrsal’'evento da organizzare e le
misure normative adottate. Affermazione quest’'udtifartemente corroborata anche da
alcuni passaggi dei decreti analizzati, che mostran certo grado di confusione
dell’'iter che rende, dal punto di vista normativo, una nestézione un “grande
evento”.

Ex multis € sufficiente prendere in considerazione il decrelativo al150°
Anniversario dell'Unita d’ltalig specificatamente la seguente premessansiderato
che le celebrazioni del 150° Anniversario dell'nitazionale, da considerarsi, in via
generale, quale manifestazione di elevatissimandsaa nazionale ed internazionale,
determineranno l'insorgenza di problematiche diisag complessa natura sul piano
della realizzazione degli intervenfi,.]». Dalla lettura di questo passo, infatti, risalo
ancora una volta un livello di approssimazione &ev(<roblematiche di varia e
complessa natursg e, soprattutto, il fatto che si presuppone &heehto, il quale dovra
verificarsi tre anni dopo rispetto alla firma deécdeto, pud creare ostacoli alla
realizzazione delle infrastrutture, tanto da fatorso ad un regimextra ordinem
aggirando cosi le regole previste per gli appailkibgici in maniera del tutto arbitraria.

Inoltre, non e chiaro in che modo il fatto che @isncipalmente il Dipartimento
della Protezione Civile ad occuparsi dellorganzieae della manifestazione possa
garantire risultati migliori rispetto alloperata dn soggetto pubblico, generalmente
dotato di personale pitl qualificato per 'ammiragione di fatti ordinaf™.

Nonostante cio, infatti, paradossalmente accade si@ela stessa pubblica
amministrazione ad invocare la dichiarazione diafgle evento” ed il conseguente
trasferimento di molti poteri dagli enti pubblidizaProtezione Civile, in una sorta di
deliberata deresponsabilizzazione. Quanto detestartoniato, ad esempio, dal DPCM
30/8/2007 relativo all’lExpo 2015, nel quale il Rdemte del Consiglio richiama la

«nota del Sindaco di Milano del 30 luglio 2007, cemente la necessita di provvedere

431 Fermo restando il presidio dell’evento della Pzimire Civile, come soggetto deputato ad intervenire
in caso di appurata emergenza.
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alla dichiarazione di “grande evento” in relazionalla candidatura della citta di
Milano quale sede per lo svolgimento del grandentvdel’Expo Universale 2035

Da ascrivere, infine, all'elenco delle incoerenmantrabili dallo studio dei
“grandi eventi”, vi & sicuramente l'ingente prodwzeé normativa ad essi legata, indice
di una visione quasi “schizofrenica” della prograaamone. Basti osservare i trentadue
decreti necessari per condurre a termine i fesheggnti per il 150° Anniversario
dell’Unita d'ltalia*®.

Come detto, il campione di grandi eventi estrapofaesenta la caratteristica di
contenere differenti tipologie di manifestazioncié puo essere considerato winus
normativo, poiché alla nozione di grande evento morstata affiancata nessuna
caratteristica specifica tale da poter definirenodello standard di “grande everitd”

Nel tempo sono state proposte numerose analisédemend®*

432 pju nel dettaglio, si tratta di 19 decreti cheostupano direttamente o esclusivamente dell’evento
(compresi i due antecedente il DPCM 23/11/2007 idhidrazione del “grande evento”), piu tredici
decreti ‘omnibu$ che dedicano ad esso alcuni articoli. Non privdotidamento le critiche legate alla
tecnica di tali ultimi decreti, attraverso i quali prevedono contestualmente variazioni a différent
ordinanze con un unico atto — generalmente dendamitidisposizioni urgenti di protezione civile
contente spesso anche disposizioni relative a nsdvezioni emergenziali. Nonostante possa infatti
rappresentare una modalita procedurale molto etgstidecretammnibuspecca sul piano della chiarezza
e, soprattutto, della certezza del diritto, rendewestremamente difficile per I'interprete e per I'ofmne
pubblica ricostruire con esattezza la filiera delfsisure adottate e degli interventi intrapresi per
fronteggiare una determinata emergenzaosi DUILIO L., &ulle ordinanze di protezione civilecit.,
pag. 100).

33 | 'unico tratto ricorrente nel’amministrazione dejrandi eventi” in regime di protezione civile & |
nomina di un commissario straordinario.

434 Ex multis ROCCELLA A., ‘Milano in stato di ecceziofigin www.giustamm.if 26 febbraio 2010;
MIRET C., “Expo Saragoza 2008Ingoprint S.A., Saragozza, 2007; SCARSI Rerdblemi e criticita
gestionali dei grandi eventi: il caso dei Giochii@pici”, in Economia e diritto del terziarion. 2/2007;
DANSERO E., Territori olimpici: geografie in competiziofiein BOBBIO L., GUALA C. (a cura di),
Olimpiadi e grandi eventi. Verso Torino 2QQBarocci editore, Torino, 2006; VELLANO M.| Giochi
Olimpici e le competizioni sportive internaziongliin GREPPI E., VELLANO M. (a cura dipiritto
internazionale dello sportGiappichelli, Torino, 2005; MONTANARI A., Grandi eventi, marketink
urbano e realizzazione di nuovi spazi turistian Bollettino della Societa Geografica Italianserie XIlI,
volume VII, 2002; GUALA C., Per una tipologia dei mega eveéntin Bollettino della Societa
Geografica Italiana serie Xll, volume VII, 2002; GILLESPIE C.;The political legacy of the Olympic
Games, relazione presentata al Symposium on the LegadiieoOlympic Gamed.ausanne, Olympic
Museum, novembre 2002; GNOTH J., AZIZ ANVAR SNéw Zealand bets on event tourisrin
Cornell Hotel and Restaurant Administration Qualyer2000, vol. 41 (4), pagg. 72-83; ROCHE M.,
“Mega-Event and ModernityLondon, Routledge, 2000; HILLER H.Mega-Events, Urban Boosterism
and Growth Strategies: An Analysis of the Objestizrd Legitimations of the Cape Town 2004 Olympic
Bid", in International Journal Of Urban and Regional Resdar24, 2, 2000; CASHMAN R. e HUGHES
A. (a cura di), Staging the Olympics, The Event and its Impasydney, University of New South
Wales Press, 1999.
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Alcuni eventi, come le Olimpiadi o i Giubilei, pas® facilmente essere
consideratparadigmaticitanto per la loro “longevita”, quanto per le ripggsioni nello
spazio e nel tempo nei quali avvengono. Si pengparticolare, al Giubileo universale
della Chiesa Cattolica, la cui origine affondaddici nella stori&>, che ha avuto luogo
— seppur ad intervalli irregolari — senza discautan negli ultimi settecento anni, dando
cosi la possibilita ai fedeli di attraversare letP&ante delle quattro Basiliche romane.

Tali eventi, anche in considerazione della crescetnnotazione politica
assunta negli anni recenti, sono percio divenugettg di studio per molte scienze
come la sociologia, la politologia e la statistecala essi sono state estrapolate alcune
caratteristiche peculiari quali: il richiamo di $gaéori/utenti in cifre considerev8ff, in
parte locali, in parte provenienti da bacini molto ampi e diversificafi; la natura
simbolico — culturale e sociale dell'avveniméefitpil lasso di tempo generalmente
breve in cui gli eventi si verificad® e lo spazio fisico delimitato, nonostante I'evento
stesso kduce spesso effetti che valicano tali confinihe possono riguardare anche
un intero Paesé*® fino ad arrivare alladozione sempre pill massiddii tecniche di
marketing sul mercato internazionale, sostenuiengartanti investimentf.

Oltre che nei gia citati Giubilei e Olimpiadi, i\waesposti elementi distintivi

possono essere rinvenuti anche in avvenimentiigiadipeciali quali iSummitdel G8*

35| primo Giubileo fu istituito con l&8olla Antiquorum habeidem,emanata il 22 febbraio 1300.

43 Ad es., secondo le stime ufficiali in occasiondled®limpiadi di Roma del 1960 giunsero nella
capitale 5.338 atleti provenienti da ottantatrefedénti nazioni piu 1.234.972 spettatori (fonte:
www.romal960.) la quindicesima edizione dei Mondiali di calcaspitata dagli Stati Uniti nel 1994,
registrdo 3.587.538 presenze agli stadi, con unaianeatl 68.991 tifosi per partita (fonte:
www.chc.ca/sports/soccer/fifaworldcup/featuresigtofExpo di Saragozza del 2008 fu visitato da 5,6
milioni di persone (fonte: www.expozaragoza2008.ex)

437vd. GUALA C., “Per una tipologia dei mega evenitit.

438 Ex multis la prima Expo mondiale di Londra del 1851 racdkita il sentimento di fiducia positivista
verso la scienza ed il progresso frutto della tz@ne industriale.

39 intervallo temporale & comunque variabile, dsgitlo tra uno o pochi giorni, alcune settimane o un
intero anno.

440vd. CAPANTINI M. "I grandi eventl, cit., pag. 3.

41 Cosi MONTANARI A., ‘Grandi eventi, marketink urbano”,.cit.

442 gj tratta di riunioni informali annuali dei capi Stati e di governo di Francia, Stati Uniti, Giape,
Regno Unito, Canada, Federazione russa, Germahlia organizzate al fine di discutere questioni
internazionali legate principalmente all'econona#energia ed allambiente. Il G8 viene ospitatalld
nazione che in quel frangente ne ricopre la pregiae

L’ltalia ha coordinato iSummitin due occasioni: a Genova nel 2001 e a L'Aquéb2909. Si sottolinea,
in particolare, come la norma deputata alla gestibel G8 del 2001 a Genova, ovvero la legge 8 giugn
2000, n. 149, abbia previsto all’articolo un regimecelerato per l'affidamento dei lavori, attrawers
provvedimenti adottatianche in deroga alle norme di contabilita generdélo State. Infatti, lo stesso
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sportivi speciali come |&€oppa America di Vela culturali come leCapitali europee
della culturd™®
In estrema sintesi, si tratta di manifestazioni &reve durata e di alto

profilo»***

che stimolano ripercussioni di carattere politisociale e culturale. Tali
eventi, pero, presentano anche connotati divergemostante numerosi autori abbiano
usato, in termini quasi indifferenti per descriyerbncetti comenega events, big events
0 special eventssenza percio ricorrereagt un apparato concettuale e classificatorio
pitl precise**®, che si sottraesse a fuorvianti sovrapposizioni.

In virtu di tali divergenze, alcuni studiosi hanataborato delle classificazioni
che tenessero conto delle variabili che qualificangrandi eventi, con particolare
riferimento al tipo ditarget o di pubblico cui le manifestazioni sono orientate

soprattutto, agli aspetti mediafiti Il coinvolgimento deimedia infatti, & divenuto

articolo 1, al comma 3, stabilisce challe procedure di scelta del contraente, negli dfigaubblici [di
sistemazione urbana, di manutenzione e di arreddale, di realizzazione di parcheggi e di allestito
di spazi di servizio, di supporto logistico e dpesizione della ricerca tecnologica nella citt@&éinoval,
si applicano i termini abbreviati previsti per lerqredure accelerate dalle vigenti disposizioni in
materia».
Per quanto concerne il G8 del 2009, invece, laosganizzazione € stata prevista dal DPCM 21 setiemb
2007 che ha dichiarato “grande evento” addirittitirdero novero delle attivita dell’'anno di presitde
italiano del G8 nel 2009, nominando il Capo del @ipnento della Protezione civile commissario
delegato con il compito di curare tutti gli intentiee le iniziative necessari.
Rispetto alla realizzazione del G8 del 2001, instueaso le deroghe risultarono pit ampie e traalier
comprendendo numerosi profili della funzione amstiaitiva quali il reclutamento del personale, le
norme relative alle comunicazioni di avvio e digreiso di diniego nei procedimenti amministrativi e
soprattutto, il codice degli appalti pubblici podenaggiudicare contratti di appalto per lavorivsare
forniture in via diretta.
443 Durante questo particolare evento, la cittd notmimapitale europea della culturpropone una
sequenza di manifestazioni artistiche atte a vatare la cultura e il patrimonio locale. La nascita
dell'evento risale al 22 giugno 1985 conR#soluzione dei ministri responsabili degli affatlturali,
riuniti in sede di Consiglio del 13 giugno 1985ativa all’organizzazione annuale della manifestazo
«Citta europea della cultura»
444 Cosi HILLER H., ‘Mega-Events, Urban Boosterism and Growth Strategi€'s cit., pag. 108.
445vd. GUALA C., “Per una tipologia dei mega evenitit., pag. 2.
446 Nell'analizzare il fenomeno dei grandi eventi, sstate enucleate numerose altre variabili come la
natura ed il contenuto degli eventi stessi; laas@akui essi si muovono, in particolare nel rappond
risorse finanziarie investitebgdge} e ricavate e negli effetti occupazionali; le gtrce e lefacilities
utilizzate.
A queste ultime, si aggiungono gli elementi distinsegnalati da GUALA C., Per una tipologia dei
mega evenj cit., pag. 6, ovvero:

- la dimensione della citta ospitante;

- lalocalizzazione delle manifestazioni o dellegga la distanza dalla citta centrale;

- la struttura del sistema economico locale;

- lafinalizzazione dell’evento: localistica global,

- la gestione dell’eredita dell’'evento;

- il ciclo di vita dell’'evento.
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grazie al progresso tecnologico la chiave strategier determinare il successo

dell'avvenimento, tanto da far coniare il sintagmmedia eventscome requisito

necessario per la costruzione di un “grande evé&tto”

Proprio partendo dalla dimensione medidlee dal target si sviluppa la

tassonomia di riferimento, elaborata nel 2002 edisto riportata*®

«citta europee dell
cultura», grand
mostre d’arte, Tall

j8Y)

Ships Race an

di er/lgr?tlggla Esempio Target %o/pertura
Eventi Olimpiadi Globale Diretta TV
“mega e media | estive/invernali, finalg
coppa del mondo
calcio
Mega Expomondiali Globale Servizi TV
eventi
Eventi Finali sportive Globale e/o macro- Diretta TV
sportivi speciali | specialistiche, regionale
mondiali di atletica
Grand Prix (F1),
motociclismo,
mondiali  di  sci,
Giochi Panamericani,
America’s Cupdi vela
Eventi Summits Globale-macro- Servizi TV
politici speciali | internazionali (es.[ regionale
G7/G8)
Eventi Fiere Internazionale/nazionale Servizi TV
economici internazionali
speciali specialistiche (es!:
salone
dell’autoMotorshow,
Euroflora, Floralies,
Salone del libro
Salone della Nautica
Eventi Festival Internazionale/nazionale Servizi TV
culturali speciali | cinema, teatro,
balletto, networks
«citta educative»

47 Cosi, DE MORAGAS M., I'Giochi Olimpici: cultura, identita e comunicazieéh in BOBBIO L. e
GUALA C. (a cura di)Olimpiadi e Grandi Eventi. Verso Torino 20Q6Torino, Carocci editore, 2006.
448\d. GUALA C., “Per una tipologia dei mega evenitit., pag. 8.
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Meetings

Eventi Giubileo Globale Servizi TV

D

religiosi speciali | (Roma), ostension
Sindone (Torino)

Grandi Alexanderplatz Impatto nazionale ¢ Servizi TV
opere (Berlino), Millennium| regionale
Dome (Londra),

Guggenheim (Bilbao)),
Ponte Vasco Da

Gama (Lisbona)
recupero de
waterfronts
(Baltimora,

Barcellona, Genova)

La classificazione citata riprende e approfondikgcéassonomia elaborata da
Maurice Roche nel 208, con I'obiettivo di correggerne alcune imperfeziedacune,
data l'assenza nella catalogazione di Roche di rpmenti come isummit
internazionali o le grandi mostre d’arte o la sadfadattabilita” a manifestazioni di
prestigio, come, ad esempio, il Festival del Cinelndenezia. In questo senso, si puo
notare l'inserimento delle “grandi opere” — quatigortanti opere pubbliche o manufatti
urbani di pregio come indicato nell’esemplificaziodei casi afferenti alla tipologia —
nell'elenco del 2002, assimilati per le implicazi@@onomiche e sociali ad un vero e
proprio evento.

L’obiettivo di Roche prima e di Guala poi € chiaente quello di predisporre

una tassonomia onnicomprensiva utile, da una pagiténcanalare” tutti i grandi eventi

“9ROCHE M., ‘Mega-Event and Modernitycit.:

Tipologia di evento Esempio Target/mercato Interesse demedia
Mega Event Expos, Olympics, Global Global TV
World Cup (soccer)
Special Event Grand Prix (F1), World World Regional or] International or
Regional Sport (es. National National TV
Pan-Am Games)
Hallmark Event National sport event National/regional National TV/Local TV

(es.: Australian Games),
Big City Sport/Festival)

Community Events Rural Town Event and Regional/Local Local TV/Press/Local
Local Community Press
Event

Ripartizione a sua volta frutto della rielaborasafel lavoro di HALL C., The Definition and Analysis
of Hallmark Events in Geojournal 1989, 19, pagg. 263-268.
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e, dall'altra parte, ad evitare sovrapposiztthiin considerazione soprattutto delle
numerose sfaccettature che possono caratterizi@neegti stes$P™.

Nonostante gli sforzi di sistematizzazione, nessigii classificazioni proposte
e confluita nellordinamento italiano, con il risalo che &€ ancora oggi impossibile
addivenire ad una definizione giuridica generaiegdendi eventi.

Questo perché, innanzitutto, i materiali di diripo@sitivo, sia nazionali che
comunitari, non trattano i grandi eventi come um@pio generale ed astratto, ma
piuttosto utilizzano I'espressione “grande evenito’chiave solamente descrittiva di

singole e specifiche manifestazitHi

4% Un primo elaborato esempio di classificazione psepsettoriale”, era gia stato proposto da ESSEX
S., CHALKLEY B., “Olympic Games: catalyst of urban chahge Leisure Studigsl7, 1998, i quali
hanno concepito una distinzione delle Olimpiadi trulivelli attraverso la discriminante dell'impat
territoriale dei Giochi. Sono quindi stati formai&i i giochi a basso, medio e forte impatto a sdao
dellintensita delle modifiche apportate al tessuioano.

51 Tra le tante, la variabile “costo” costituisce, @skmpio, un importante ordine di grandezza anehe p
lo studio di fattibilita della manifestazione operalagli organizzatori. GUALA C.,Per una tipologia
dei mega everiticit., riporta uno schema che associa ad alcuant il budgetdi partenza:

Evento Coinvolgimento Budget di partenza
Olimpiadi estive Oltre 10.000 atleti 5.000-6.000iomi di euro
Olimpiadi invernali 2.000-2.500 atleti. Famiglia 800-900 milioni di euro

olimpica 40-50.000 membri

G7/G8 Delegazioni, 5.000 giornalisti 70-90 miliahieuro
Citta europea della cultura Turisti, giornalisti -80 milioni di euro
Tall Ships Race Visitatori 1.000.000 500.000 euro
Euroflora Visitatori 800.000 Budgetcontenuto

La valutazioneex antedel costo dell’evento andrebbe completata da umsw@tivo per ottenerne
un’analisi costi/benefici, ma si riscontrano dualior di ostacoli. In primo luogo, mentre i costi si
imputano alla costruzione delle infrastrutture édergazione dei servizi — peraltro non sempre ad
utilizzo riservato all'evento — per quanto concerngcavi, questi sono il conteggio della venditai d
biglietti di ingresso. Spesso, pero, per la fruigiali una grande quantita di manifestazioni e apelit
proposti non é richiesto alcun pagamento, nonastaebsto per la loro realizzazione. In questo med
creano sovente deficit di bilancio che conduconseabndo ostacolo alla realizzazione di una vailohez
ex post ovvero alla volonta politica di non far emergéate deficit onde evitare un danno d'immagine
dei partiti e delle parti sociali che hanno pronaol&svento.

452 per quanto concerne le fonti primarie, si pud féfierimento al Decreto — legge 25 giugno 2008, n.
112 (Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, $&emplificazione, la competitivita, la
stabilizzazione della finanza pubblica e la perexjome tributariav), laddove all’articolo 14 si fa
riferimento al «grande evento” EXPO Milano 20%5oppure alla legge 7 agosto 1997, n. 2igro
degli interventi di interesse nazionale relativparcorsi giubilari e pellegrinaggi in localita aliduori

del Lazi»), con la quale il legislatore istituisce Wicio per Roma Capitale e Grandi eventi
rinominando e ampliando I'Ufficio del programma &wma Capitale creato con la legge n. 396/1990.
Contra, la legge 27 dicembre 20060jsposizioni per la formazione del bilancio annual@luriennale
dello Stato (legge finanziaria 200%)identifica i Giochi Olimpici del 2008 come uevento sportivo di
rilevanza internazionakee non come “grande evento”.
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In questo modo, gli eventi sono definiti e disaigli ciascuno in maniera del
tutto autonoma da numerosi fonti normative secaadée quali, pero, nhon consentono
una ricostruzionelal particolare al generaléella nozione di “grande evento”. Neppure
la dottrina e la giurisprudenza, inoltre, sembrawer controbilanciato in maniera
sostanziosa tale lacuna.

In ultima analisi € la norma che ha introdottoargti eventi nell’ordinamento —
il d.l. 343/01 — a fornire I'unico contributo utila chiave definitoria, ascrivendo a simili
appuntamenti il connotato di essediversi da quelli per i quali si rende necessama |
delibera dello stato di emergen#?a’. Rimane comunque una caratteristica indidata
negativorispetto al carattere emergenziale tipico dell’dnistrazione di calamita e
catastrofi e percio largamente inadeguata per fipaak i “grandi eventi” a norma di
legge.

La speciedi tali eventi, infatti, sembra non appartenergeaiusdelle calamita
naturali, contrariamente a quanto sostenuto datttdne del Dipartimento della
Protezione Civile nel corso della gia richiamat@ipellanza parlamentare del 15 aprile
2010°* In quell’occasione, precisamente, fu affermate dtart. 5-bis del d.l. n.
343/2001 avrebbe equcleato una volta per tutte il principio gia dsiste nella
normativa vigente, ovverosia che la disciplina adfee agli eventi calamitosi si applica
anche ai cosiddetti “grandi eventi” essendo quedtiimi una partizione della categoria
residuale degli “altri eventi’.

In tal modo, il riferimento alla disciplina afferente agli eventi calamitosi
richiama un’interpretazione “allargata” della tassa lista di avvenimenti contenuta
nell'art. 2, lett. c) della I. n. 225/19%2 fissando un rapporto tra “grande evento” e
calamita naturali risolvibile secondo il criteriogpecialita.

La lettura del Governo del 2010, pero, apparé&emanalogico non percorribile,
data la rilevante lontananza tra le caratteristidee grandi eventi e quelle degli

53| testo normativo appartiene al comma 5 delltai 5-bis del d.I. n. 343/2001, oggi abrogato, eom

segnalato all'inizio del presente paragrafo, deitalo 40-bis della legge 24 marzo 2012, n. 27d{ve
nota ??7?).

454 BERTOLASO G., Risposta del Governo ad interpelanmente, Camera dei Deputati, seduta del 15
aprile 2010, n. 2-00647, cit.

455 G tratta di ealamita naturali, catastrofi o altri eventi cheempintensita ed estensione, debbono essere
fronteggiati con mezzi e poteri straordinari
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avvenimenti calamitosi, aspetto peraltro gia ampiat® dimostrato nelle pagine
precedenti.

Per quanto possa trattarsi di un’ipotesi residumfgtti, la definizione degli
“altri eventi’ della lettera c), art. 2, |. 225/92, va comundgpi@rmata ad un criterio di
graduale omogeneita, partendo dai fenomeni chegshayalla volonta ed al controllo
umand®®. L'effetto & quello di far scaturire I'interpreiame controversa del “grande
evento” come uigenusinnovativo rispetto aglidltri eventl’ che perd ha in comune con
questi ultimi — e conseguentemente con tutte leostanze enumerate nell’art. 2, |. n.
225/1992 — il fatto di porre in essere il regimeatezione e di legittimare I'uso del
potere di ordinanza previsto dalla legge sullagmone.

L’'impegno della scienza di settore ad inquadrareaira giuridica dei “grandi
eventi” sembra quindi non riuscire a produrre uslazgone univoca.

A cio ha notevolmente contribuito, come detto,d&sza di una fonte legislativa
che contenesse una nozioneunirersalé delle manifestazioni in oggetto.
L’enunciazione maggiormente fruibile di tali evemtidesumibile, per analogia, dal
concetto dievento di particolare rilevanza per la socigtéontenuto nella delibera
dell’Autorita per le Garanzie nelle Comunicaziores @ marzo 1999, n.*%’.

Il documento menzionato, connesso alla fornituraesvizi audiovisivi rilevanti
sul piano del diritto all'informazione, allo scopodeterminare il perimetro dell’evento

congiunge kimportanza oggettiva dell’avvenimento con l'inésse generale alla sua

4 1n questo senso, MARAZZITA G.JI“conflitto tra autorita e regole: il caso del pere di ordinanz3
cit., pag. 31, ha sviluppato una scala di accadinseddivisa selle seguenti quattro categorie:

1) i fatti naturali, che hanno un’origine interarteennaturale (terremoti, alluvioni, eruzioni
vulcaniche, frane) e provocano effetti antigiuridiell’ordinamento;

2) le crisi ambientali, che sono causate dall'imtéone fra uomo ed ecosistema (incidenti
industriali, contaminazioni, inquinamenti di faldequifere, incendi, epidemie) e vengono subite
dalla comunita;

3) le emergenze sociali, che sono causate da dendtearamente umane (crisi idriche o alimentari,
emergenze nei trasporti, immigrazioni di massadiesti terroristici) ma che pure sono patite
dal corpo sociale;

4) i grandi eventi, non solo causati da condotteangn ma espressamente voluti e organizzati in
quanto ritenuti utili dal profilo sociale, economio politico.

Lo stesso autore ha quindi posto I'attenzione isytlossibilita di dilatare igenusdelle calamita fino ad
includere la categoria dei grandi eventi.

457 AGCOM Delibera n. 8/99 tista degli eventi di particolare rilevanza persacieta da trasmettere su
canali televisivi liberamente accessibili
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visione»™®

attraverso la rispondenza dell’evento stesso agresse condizioni
generaft®®.

Nonostante sia riferita ad un aspetto cruciale ctaneopertura dell’evento da
parte deimass medf&’, tuttavia la nozione che ne pud scaturire rimaaefnentaria
non contemplando altri elementi organizzativi; ia,da delibera, seppur attuativa di
una direttiva comunitarfd’, rimane un atto squisitamente amministrativo, eatwmla
un’autorita di regolazione come 'TAGCOM.

Nell’alveo delle criticita legate all'utilizzo indcriminato delle ordinanze di
protezione civile, infine, rientra il fatto che pler dichiarazione di “grande evento” e
sufficiente la sola volonta del Presidente del @ginwsdei Ministri e non dell'intero
Governo in carica.

Sebbene nella prassi applicativa sia sempre imateel passaggio in Consiglio
dei Ministri precedentemente alladozione di quadglia decreto d’emergenza,
I'articolo 5 del decreto legge n. 343 del 2001 @nia tutte le responsabilita — ed i
relativi poteri — in materia di protezione civiledegrandi eventi in capo al Presidente
del Consiglio. Da cio si giunge allzircostanza paradossale per cui il procedimento
instaurativo dello stato di emergenza e piu gartantli quello necessario a dichiarare

un grande evento: infatti nel primo caso é giuraitente necessaria una delibera del

458\/d. CAPANTINI M. "I grandi eventl, cit., pag. 8.
49 e condizioni sono previste dal comma 2 dell'afiic1 della delibera, il quale dispond2er "evento
di particolare rilevanza per la societa" si intenda evento, sportivo 0 non sportivo, che soddisfieso
due delle seguenti quattro condizioni:
a) l'evento e i suoi esiti godono di risonanza sglece generalizzata in Italia ed interessano altre
persone oltre a quelle che normalmente seguonelé@visione il tipo di evento in questione;
b) l'evento gode da parte della popolazione di uecomoscimento generalizzato, riveste una
particolare importanza culturale ed & un catalizzatdell'identita culturale italiana;
c) l'evento coinvolge la squadra nazionale di una deieata disciplina sportiva in un torneo
internazionale di grande rilievo;
d) l'evento é stato tradizionalmente trasmesso sellevtsione non a pagamento e ha raccolto un
ampio pubblico di telespettatori in Italia».
40 Gia ROCHE M., Mega-Event and Modernitycit., nella sua tassonomia aveva tributato geand
importanza al profilo mediatico delle manifestazia@onsiderandolo, insieme tlrget la discriminante
fondamentale.
81 gj tratta della direttiva del Consiglio 85/558/GEl 3 ottobre 1989, relativa al coordinamento di
determinate disposizioni legislative, regolamentariamministrative degli Stati membri concernenti
I'esercizio delle attivita televisive.
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Consiglio dei Ministrf®> mentre nel secondo il Presidente del Consiglitraibe

adottare il d.P.C.M. anche in base ad una decisimomocratica*®

3.2. L’alterazione della concorrenza e le criticitdderivanti dall'uso distorto
del principio del’emergenza

La nozione di grande evento, cosi come delinedtparagrafo precedente, crea
turbative del mercato che si traducono in una migtea alterazione della libera
concorrenza. Dal punto di vista economico, infaffii,interventi emergenziali attuati in
forza di ordinanze in deroga costituiscono, consaéo riscontrato, canali privilegiati
per affidamenti — anche di notevole importo — spessncolati non solo dal rispetto
delle ordinarie regole procedurali, ma anche da ogntrollo, preventivoin itinere ed
ex post In un simile scenario vi € il serio pericolo dndere il sistema di mercato non
piu coerente con il principio di parita di trattame degli operatori del settore, con tutte
le gravissime conseguenze che cio comporta siaefimini di malcontento degli
operatori che di perdite economiche e maggioreapes

Alla luce di quanto finora esposto, risulta notewehte significativo un
passaggio dell’Atto di segnalazione dellAVCP deb giugno 2018° nel quale
I'’Autorita indipendente prospetta — con I'obiettidorispettare i principi di trasparenza
e concorrenza nelle situazioni di emergenza o ckzonalita legate ai grandi eventi —
una particolare modalita di affidamento dei comitgaibblici, esattamente I'esperimento
di una gara informale a cui siano invitati, dovesfibile, almeno cinque operatori

economict®®.

52 Cosi come disciplinato dal comma 1, articolo Stato di emergenza e potere di ordinarzdella
legge 24 febbraio 1992, n. 225 nella parte di deguiportata: Al verificarsi degli eventi di cui
all'articolo 2, comma 1, lettera c), ovvero nellad imminenza, il Consiglio dei Ministfi..], delibera lo
stato di emergenza, determinandone durata ed dstenterritoriale in stretto riferimento alla quai ed
alla natura degli eventi...]».

Si ricorda che la lettera c), comma 1, art. 2, R26/1992 é stata modificata dal decreto leggmaggio
2012, n. 59, analizzato al capito ??? del presamitto.

43 MARAZZITA G., “Il conflitto tra autorita e regole: il caso del pere di ordinanz cit., pag. 36.

464 Cosi Autorita per la vigilanza sui contratti pubbbi lavori, servizi e fornitureRelazione annuale
2009 Roma, Camera dei Deputati — 22 giugno 2010, pag.

46> Avente ad oggettoRroposte di modifiche normative per incrementaredacorrenza nel settore dei
contratti pubblici — Segnalazione ai sensi dell!@t comma 7, lettere e) ed f), del decreto legjistal2
aprile 2006, n. 163 sulla predisposizione della gegannuale per il mercato e la concorrenza,
disciplinata dall’art. 47 della legge 23 luglio 200n. 9%.

466 AVCP, Atto di segnalazione 16/3/2012, par. 315e(procedure emergenzia)i
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L’'opacita delle procedure per I'organizzazione déedkerventi in deroga non ha
ovviamente risparmiato l'aspetto finanziario degliessi; tanto da costringere il
legislatore ad intervenire con il decreto — leg§edembre 2010, n. 228 sul quadro
normativo. Precisamente, l'articolo 2Pf@roghe onerose di termisi del D.L. n.
225/2010 hajn primis, operato sostanziali modifiche alla legge n. 29821 — di
istituzione, si ricorda, del Servizio nazionale laeprotezione civile — e ad altre
disposizioni di legge correlate e, in secondo lydgointrodotto nell'articolo %2 della
citata L. 225/92 tre nuovi comffil, atti a meglio definire e limitare il potere diesa

connesso agli interventi emergenziali.

7 «Proroga di termini previsti da disposizioni legitilee e di interventi urgenti in materia tributariadi

sostegno alle imprese e alle famigliec.d. “Milleproroghe” — Gazzetta Ufficiale n. 3@&l 29 dicembre
2010) convertito, con modificazioni, dalla leggef2bbraio 2011, n. 10 (Gazzetta Ufficiale n. 47 2@l
febbraio 2011).

“%8 Rubricato &tato di emergenza e potere di ordinanza

89| 5-quater, 5-quinquiese 5sexiesntrodotti con il comma 2puater, art. 2, D.L. 225/2010:

«All'articolo 5 della legge 24 febbraio 1992, n. 22®po il comma 5-ter sono inseriti i seguenti:
"5-quater) A seguito della dichiarazione dello stai emergenza, il Presidente della regione irgsata
dagli eventi di cui all'articolo 2, comma 1, lettec), qualora il bilancio della regione non reche |
disponibilita finanziarie sufficienti per effettuarle spese conseguenti alllemergenza ovvero per la
copertura degli oneri conseguenti alla stessa, toazzato a deliberare aumenti, sino al limite mass
consentito dalla vigente legislazione, dei tributielle addizionali, delle aliquote ovvero delle
maggiorazioni di aliquote attribuite alla regionepnché ad elevare ulteriormente la misura dell'istpo
regionale di cui all'articolo 17, comma 1, del detw legislativo 21 dicembre 1990, n. 398, fino a un
massimo di cinque centesimi per litro, ulteriogpetto alla misura massima consentita.

5-quinquies) Qualora le misure adottate ai sensicdenma 5-quater non siano sufficienti, ovverouittit

gli altri casi di eventi di cui al comma 5-quaterrdevanza nazionale, puo essere disposto I'ziidelle
risorse del Fondo nazionale di protezione civilelal@ra sia utilizzato il fondo di cui all'articol@8 della
legge 31 dicembre 2009, n. 196, il fondo & cornsfEntemente e obbligatoriamente reintegrato in pari
misura con le maggiori entrate derivanti dall'aurteerdell'aliquota dell'accisa sulla benzina e sulla
benzina senza piombo, nonché dell'aliquota deli&csul gasolio usato come carburante di cui
all'allegato | del testo unico delle disposiziorglslative concernenti le imposte sulla produziensui
consumi e relative sanzioni penali e amministratoliecui al decreto legislativo 26 ottobre 1995504,

e successive modificazioni. La misura dellaumetdounque non superiore a cinque centesimi al,litro
e stabilita con provvedimento del direttore delbigia delle dogane in misura tale da determinare
maggiori entrate corrispondenti all'importo preldeadal fondo di riserva. La disposizione del terzo
periodo del presente comma si applica anche pe&olfgertura degli oneri derivanti dal differimentoide
termini per i versamenti tributari e contributivi sensi del comma 5-ter.

5-sexies) Il Fondo di cui all'articolo 28 del detwdegge 18 novembre 1966, n. 976, convertito, con
modificazioni, dalla legge 23 dicembre 1966, n. 2,1dud intervenire anche nei territori per i quali
stato deliberato lo stato di emergenza ai senscdeima 1 del presente articolo. A tal fine sonofedie

al predetto Fondo le disponibilita rivenienti dabRdo di cui all'articolo 5 della legge 31 luglio 29, n.
261. Con uno o piu decreti di natura non regolaraemtdel Ministro dell'economia e delle finanze,
sentita la Conferenza permanente per i rapportiltré&tato, le regioni e le province autonome dirfoe

e di Bolzano, nel rispetto della disciplina comanii, sono individuate le aree di intervento, stébile
condizioni e le modalita per la concessione debgagzie, nonché le misure per il contenimento dei
termini per la determinazione della perdita fin&ealei tassi di interesse da applicare ai proceditnien
Corso"».
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In precedenza, rispetto alle summenzionate modifidgislative, infatti era
assai arduo ricostruire l'effettiva dimensione dedpesa direttamente o indirettamente
imputabile alla Protezione civile. Per gli intertiestraordinari, infatti, le ordinanze
attingevano solamente in parte Bbhdo di protezione civileed agli altri fondi iscritti
al bilancio del Dipartimento presso la Presidergadbnsiglio, poiché era possibile che
Si ricorresse a risorse iscritte a bilancio diiattinisteri, di regioni o enti locali, a
rifinanziamenti in corso d'anno, ai Fondi per leearsottoutilizzate (FAS) od ai
Programmi operativi regionali (POR), a fondi statizdal CIPE, a donazioni ed atti di
liberalita, a contabilitd speciali di proteziongild gia aperte e variamente riutilizzate.

Nonostante la possibilita di impegnare queste somlteeiori tramite ordinanze
— dacché si richiedeva una variazione al bilaneitodStato — necessitasse di una previa
autorizzazione legislativa, nella prassi tale damf@azione era quasi sempre contenuta in
decreti-leggeomnibus i quali a loro volta rinviavano, per quanto camexa le
modalita della loro attuazione, ad ordinanze diézione civile, generando cosi itier
procedurale quanto mai controverso e disorgéfficdn pit, laddove i fondi da
impegnare erano iscritti a bilancio di enti temigdi o fossero in origine destinati ad
impieghi in regioni individuate — come i fondi pler aree sottoutilizzate — occorreva,
oltre all'autorizzazione legislativa, anche unavpaeintesa con I'ente interessato; del
pari, ove si trattasse di risorse di altri ministsrricorreva ad atti di concerto.

In sintesi, non vi erano unitarie forme di annatae contabile della totalita
delle risorse intermediate dalla protezione cicie potessero consentire di ricostruire
compiutamente I'ammontare complessivo di questerazpeni; ad una piu precisa
rendicontazione non conduceva neanche il censimdati@ singole ordinanze, in
guanto in almeno un caso su quattro le somme ramoeguantificate con chiarezza o
venivano indicate con un mero rinvio ad altre foi@li unici dati che si potevano
presentare, per quanto parziali, erano quelliitat bilanci preventivi e dal conto
finanziario della Presidenza del Consiglio; cuiagjgiungevano i dati relativi alle

somme stanziate per le gare d’appalto, censitéAd#dirita per la vigilanza sui contratti

470 A seconda dei casi, oltre che mediante riassegniadi somme inizialmente destinate ad altro fiae,
copertura finanziaria per i nuovi interventi poteasgsere garantita anche per il tramite di huoveatnt
(ad es., nuove lotterie).
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pubblici: cosi facendo si & potuto verificare chmnsuntivi d’anno segnavano non di
rado valori anche doppi rispetto alle previsiongiorarie’ .

Alla luce, quindi, delle criticita legate alla geste finanziaria appena descritte,
il legislatore ha imposto adeguate regole tecniche.distanza di pochi mesi
dallemanazione del D.L. 225/10, é intervenuto nme&rito anche la Presidenza del
Consiglio dei Ministri, con la Direttiva 14 marzo0P1*’?, avente ad oggetto le
disposizioni di attuazione del D.L. n. 225/2010n garticolare riferimento agli indirizzi
per lo svolgimento di attivita propedeutiche alédiloerazioni del Consiglio dei Ministri
da adottare ai sensi dell'art. 5, comma 1, legg22%/92 e per la predisposizione ed
attuazione delle ordinanze emergenziali.

In base alle nuove previsioni, le ordinanze peitdazione degli interventi di
emergenza devono, in primo luogo, essere emanateomterto con il Ministro
dell’Economia e delle Finanze per cid che concetaspetti di carattere finanziaffc.

Una sola eccezione é prevista dalla Direttiva P@KB/R011: nei casi di estrema
urgenza — dove e in essere il rischio di comproongs della vita, dei beni, degli
insediamenti e del’ambiente +aespressione del concerto potra essere resa syosn
disposizioni che potranno avere autonomo corsoetiepa quelle i cui contenuti non
godono del presupposto dell'effettiva emergenzaiadi, della maggiore urgenza.

In tali casi di somma urgenza, I'espressione dekeoto potra essere modulata
dal Presidente del Consiglio, tramite il Dipartimendella protezione civile, avuto
riguardo agli interessi, costituzionalmente tutglatomplessivamente incisi mediante
I'azione o il ritardo nell'azione di protezione itéy sicché anche eventuali impedimenti
evidenziatisi nel corso dell'iter volto alla reaazione del coordinamento interno allo

Stato non dovranno precludere l'esercizio della zfane di protezione civile

471 Sj era addirittura giunti al paradosso in basquale ad una tendenza a contrarre gli stanziardenti
bilancio faceva fronte la tendenza all'aumentoeadsfiese finali rilevate a consuntivo.

472 pypblicata in Gazzetta Ufficiale n. 120 del 25 giag011.

473 Cosi come previsto dal nuovo articolo 5, commdegge 24 febbraio 1992, n. 225 integrato dal
comma 2-quinquies, lett. a), D.L. n. 225/1990. Lieefiiva del Presidente del consiglio dei Minigdgl

14 marzo 2011 chiarisce che il concerto sugli dsfieanziari viene espresso dal Ministro del’Econia

e delle Finanze preventivamente rispetto all’adgioee della relativa intesa regionale, in modo da
assicurare sulle questioni di protezione civile ppaizione unitaria del plesso statuale nei rapgort le
amministrazioni regionali. Qualora, poi, in fase idiesa il testo del provvedimento dovesse subire
emendamenti rispetto alla versione precedentemeoteertata, dovra necessariamente riaprirsi la
procedura di concertazione.
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complessivamente intesa. In tal modo, spetteraesiBente del Consiglio dirimere, ai
sensi dell'art. 95 della Costituzione, eventualolfdematiche intervenute nel livello
statuale*’.

Per quanto concerne la trasparenza del flussonnafiivo, i commissari titolari

di contabilitd specidli®> — in base al comma 2-octies, art. 2, D.L. 225/18anno
I'obbligo di trasmettere i rendicofiff all'Ufficio centrale del bilancio presso il
Ministero dell'economia e delle finanze per il adofib e per il successivo inoltro alla
Presidenza del Consiglio dei Ministri, all'ISTATala competente sezione regionale
della Corte dei coritf’.

Oltre a cio, l'innovazione piu profonda operataldagerventi normativi in
oggetto, consiste nel fatto che la dichiaraziondlodstato di emergenza viene
direttamente collegata ad un dovere di spesa o @lp regioni. L'introduzione dei
nuovi commi 5quatere 5quinquied’®, art. 5, L. n. 225/92, nonché i chiarimenti fornit
dalla citata Direttiva del Presidente del Consiglé Ministri del 14 marzo 20£%°, non
lasciano dubbi sul fatto che sia la regione o tgor@ direttamente interessate (nel caso
di piu regioni pro-quota) dall’evento a doversiefararico del reperimento delle risorse
necessarie a far fronte ai fabbisogni occorrenti.

In altre parole, in queste circostanze il legisatprogramma che, innanzitutto,
le risorse siano individuate dalla regione — oalaéigioni — coinvolte all’interno del

proprio bilancid®. In secondo luogo, qualora il bilancio non recteé tdisponibilita, la

4" Direttiva del Presidente del Consiglio dei Miniigt#4 marzo 2013, pag. 11.

47> Ovvero funzionari e commissari delegati, commisdaGoverno o in qualunque modo denominati,
nominati dalla Presidenza del Consiglio dei Minjshutorizzati alla gestione di fondi statali, t#o di
contabilita speciali per la realizzazione di intawti, programmi e progetti o per lo svolgimento di
particolari attivita.

478 predisposti nei termini e secondo le modalitauiliadi‘articolo 5, comma 5-bis, della legge 24 fietib
1992, n. 225, cosi come modificato — tra gli akrdal comma 2-quinquies, lett. b), dell'art. 2, D.L
225/10.

47" \Vedi anche Direttiva PCM 14/3/2011, pag. 13.

"8 Vedi nota 91.

4®pagg. 7 e seguenti.

80 Secondo la Direttiva PCM 14/3/2011, pag. Bakeventi, inoltre, per quanto di portata nazide@er
risonanza, ricadute, caratteristiche proprie delamto in sé, pur richiedendo mezzi e poteri stratad,

in ogni caso interessano solo una data, precisaziome del territorio nazionale. Ne consegue, percio
che uno di tali eventi potra riguardare il perimetdi una sola regione ovvero quello di due o piu
regioni.

Dato cio, occorre allora considerare che, per ilngbinato disposto dei citati commi 5-quater e 5-
quinquies, a fronte di uno di siffatti eventi, € Regione esclusivamente interessata ovvero sono le
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norma permette alle regioni di deliberare aumestitdbuti, delle addizionali, delle
aliquote, ovvero delle maggiorazioni di aliquotedfial limite massimo consentito dalla
legislazione vigente o, infine, se ancora in taldommon e garantito il reperimento di
tutte le disponibilitd* le regioni hanno facolta di aumentare I'impostgiarale sulla
benzina. E quindi opportuno sottolineare che finiamento regionale dell'intervento
rappresenta un dovere — e non una possibilitaguamto la possibilita di appellarsi alle
risorse del Fondo nazionale di protezione civileansentita solamente qualora le
misure adottate dalle regioni interessate non sismfficienti. E questa, peraltro,
l'interpretazione fornita dalla menzionata Dire#tilPCM 14 marzo 2011, la quale
precisa che le amministrazioni regionali possoncedd#re il sostegno del Fondo
nazionale di protezione civile solo attestando dera concretamente esperito le
iniziative di propria competenza e per la differ@iz fabbisogno tra quanto reperito per
mezzo di proprie iniziative e quanto necessario laercopertura degli oneri per
lintervento emergenziafé?.

Infine, qualora tale Fondo nazionale non sia sigffiicmente capiente, il
Dipartimento della protezione civile puo inoltraaie Ministero dellEconomia e delle
Finanze una richiesta motivata di attivazione #&ehdo di riserva per le spese
imprevisté®® fornendo al Ministero tutti gli elementi che difisano I'impossibilita per

Regioni interessate (in tal caso pro-quota), a dewvéare carico in primo luogo del reperimento aell
risorse finanziarie necessarie a fare fronte aildfesogni occorrents.

481 Anche in considerazione dell'eventuale raggiungitoedei limiti massimi di spesa consentiti alle
regioni dalla legislazione vigente.

82 Condizione quest'ultima non esplicitata dal conBrguinquies, art. 2, D.L. n. 225/2010.

“83 previsto dalla legge 31 dicembre 2009, n. 196 #6a Ufficiale n. 303 del 31-12-2009 - Suppl.
Ordinario n. 245) —kegge di contabilita e finanza pubblica all'articolo 28:

«1. Nello stato di previsione del Ministero dell'acmia e delle finanze ¢ istituito, nella parte @orte,
un "fondo di riserva per le spese impreviste" peyvwedere alle eventuali deficienze delle asse@mazi
di bilancio, che non riguardino le spese di cuiaticolo 26 e che, comunque, non impegnino i lilan
futuri con carattere di continuita.

2. |l trasferimento di somme dal fondo di cui afrooa 1 e la loro corrispondente iscrizione ai calith
bilancio hanno luogo mediante decreti del Ministtell'economia e delle finanze, da registrare alla
Corte dei conti, e riguardano sia le dotazioni dnepetenza sia quelle di cassa dei capitoli inteattss

3. Allo stato di previsione della spesa del Ministdell'economia e delle finanze é allegato un eteda
approvare, con apposito articolo, con la legge digncio, delle spese per le quali si pud esereitir
facolta di cui al comma 2.

4. Alla legge di approvazione del rendiconto geteetello Stato € allegato un elenco dei decretidial
comma 2, con le indicazioni dei motivi per i qusilieé proceduto ai prelevamenti dal fondo di cui al
presente articole.
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'amministrazione regionale di fronteggiare autoronente I'impegno finanziario
necessario alla gestione del’emergéfza

Infine, il D.L. n. 255/2010 allaccia, sempre nell.eb della legge n. 225/1992,
un elemento di trasparenza attraverso il divietdo gieofondi tra le contabilita
specialf®®.

Le novita normative in tema di contenimento deafiniamenti delle operazioni
in regime derogatorio sembrano aver prodotto dfliltati poiché da un confronto con
gli stanziamenti per gli anni precedenti il 201Xrante del progressivo incremento del
numero delle ordinanze emesse (49 ordinanze nél, Z10nel 2010 e 72 nel 2011), si
conferma la tendenza alla diminuzione della spdsazi®ta che si e ridotta di
692.590.309,67 euro e, dunque, di oltre mezzo rdiiali eurd®®. Nonostante cio, &
importante segnalare che la Corte Costituzionae,sentenza 16 febbraio 2012, n. 22
(Gazzetta Ufficiale n. 8 del 22 febbraio 2012) iehihrato «illegittimita costituzionale
dell'articolo 2, comma 2-quater, del decreto-le@tgedicembre 2010, n. 225 (Proroga
di termini previsti da disposizioni legislative eilgterventi urgenti in materia tributaria
e di sostegno alle imprese e alle famiglie), caotiteein legge, con modificazioni,
dall'art. 1, comma 1, della legge 26 febbraio 204110, nella parte in cui introduce i
commi 5-quater e 5-quinquies, primo periodo, ndll'd della legge 24 febbraio 1992,
n. 225.

In virtu di quanto fin qui commentato, € possibilestenere che nella quasi
totalita dei casi in cui il principio del’emergem2 stato applicato ad una fattispecie di
evento ampiamente prevedibile, non si sono avueftgtti aspettati, anche per quanto
riguarda le procedure in deroga di aggiudicaziomsein essere dalle amministrazioni
appaltanti, rivelatesi fallimentari — tanto suldedei costi, quanto sul rispetto dei tempi
di consegna — con significative conseguenze stdfiter realizzativo delle opere. E
possibile, infatti, raccogliere elementi probandlle criticita emerse nei vari grandi

eventi succedutisi nel corso degli ultimi anni.

“84\/edi Direttiva PCM 14/3/2011, pag. 8.
“85 | ettera b), punto 2), comma 2-quinquies, art. 2.
“88\/ediRelazione Annuale AVCP al Parlamento del 2011gpag7 e seg.
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Per i Giochi olimpici invernali che si sono svotiella citta di Torino nel
2006'®" ad esempio, si sono avute alcune importanti iazee, che comprendono la
gestione delle cosiddettgoere connesse I'amministrazione dei fondi stanziati per la
manifestazion&®.

Nel primo caso, quello delle opere connesse, ¢aldi 1 della legge n. 285 del
2000 ha previsto ed in gran parte finanziato, accatie oltre sessanta realizzazioni
fondamentali per il pieno svolgimento dei Giochéskcuzione di una ragguardevole
cifra di interventi in rapporto di connessionecon I'evento sportiv® una

programmazione iniziale di settantasette opere¢cemstivamente articolata in diversi

“87 Dichiarati “grande evento” con Decreto del Prestdedel Consiglio dei Ministri 10 giugno 2005
(Gazzetta Ufficiale n. 139 del 17 giugno 2005) Bisposizioni urgenti di protezione civile per lo
svolgimento dei Giochi olimpici invernali Torino @®.
“%8 |n ordine a tale evento venne varata una apphsigge 9 ottobre 2000 n. 285 (Gazzetta Ufficiale n.
242 del 16 giugno 2000) 4nterventi per i Giochi olimpici invernali "Torin@006', in seguito integrata
in particolare ad opera del Decreto — legge 31 gen2005, n. 7 (Gazzetta Ufficiale n. 24 del 31rg@a
2005) — isposizioni urgenti per l'universita e la ricercaer i beni e le attivita culturali, per il
completamento di grandi opere strategiche, per tbitita dei pubblici dipendenti, e per semplificagk
adempimenti relativi a imposte di bollo e tassealicessione, nonché altre misure urgentionvertito
con Legge 31 marzo 2005, n. 43 (Gazzetta Uffiaialeé5 del 1 aprile 2005), art.sépties
89 | a valutazione di connessione era dichiarata —psemx art. 1, |. 285/2000 —con Decreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri, previa indeson il presidente della regione Piemonte, previo
parere del Comitato organizzatore dei Giochi olinipi
E da osservare che la normativa di riferimentoggen. 285/2000 e s.m.) non ha definito preventivime
i criteri per la selezione delle opere connessehaéstabilito il concetto di “connessione” all'eten
olimpico a cui dette opere dovevano corrispondere.
La Regione Piemonte ha pertanto individuato alctniteri per selezionare le opere da dichiarare
connesse ai sensi dellart 1 comma 1 della citagggd n. 285/2000, anche ai fini di rendere
immediatamente trasparente e certo il percorso azeativo degli interventi anche nel rispetto degli
indirizzi della VAS (Valutazione Ambientale Stratagp.
In particolare:

= che lintervento avesse la piena copertura finargianche attraverso specifici programmi di

cofinanziamento da affiancare al finanziamentcagtagtriterio di copertura finanziarig
= che l'opera potesse essere conclusa in tempi cdsilpabn l'inizio dei giochi (riterio di
connessione temporale

In particolare, quest'ultimo criterio lasciava intlere che, sebbene non sussistesse un nesso di
funzionalita diretto di queste opere con lo svolgmo dei giochi, nondimeno si stabiliva una qualche
“funzione propedeutica”, per cui i lavori dovevagssere ultimati prima dell'inizio dell’evento spua.
A dispetto di cio, la formazione degli elenchi nerstata effettuata tramite il confronto con le ptéo
espresse negli strumenti di programmazione e [iagibne gia presenti, sia a scala territorialelobale
(dai piani di assetto idrogeologico ai programmiedepere pubbliche dei singoli enti) e nell’'atticame
del programma delle opere connesse, a causa dedainell’'ultimazione degli interventi e del loro
differimento alla fase post-olimpica, & venuto mémapporto di tali opere con I'evento sportivo.
Restano non chiare le motivazioni che hanno guitiatelezione delle opere da realizzare, vistonzme
e riconoscibile la loro relazione né con l'eventimpico, né con le pregresse esigenze di
infrastrutturazione o di messa in sicurezza deitteio espresse dalle comunita locali e dagli aiga
tecnici competenti (come, ad esempio, le Autorithatino).

147



progetti a scala locale, fino a raggiungere oltentoc progetti da porre a base
d’appaltd®.

Nonostante il termine previsto per ultimare il petig di tutti gli interventi
considerati fosse stato fissato entro I'autunno 2083, alla data di svolgimento dei
Giochi il programma delle settantasette opere aiffichl’attuazione degli Enti locali,
delle ASL e delle societa di diritto privato pretera un consistente ritardo, dato che
meno della meta degli interventi erano stati casititi In questo modo disattendendo il
nesso causale del programma di interventi delleeopennesse con 'evento olimpico,
che era appunto uno dei criteri alla base delkezéme delle opere da realizZ8fe

La criticita legata allo scostamento dei risult&petto agli obiettivi previsti si
accentua quando si considera il fatto che le openaesse sono state assoggettate alla
disciplina del citato D.L. n. 7/2005, che avevaadbtto particolari norme derogatorie
al regime dei lavori pubblici in materia di affidanto e di varianti in corso d’opera, al
fine di consentire I'accelerazione delle procedenidl tempestivo completamento delle
opere olimpich&® Per quanto concerne il costo complessivo stirdatgrogramma di
opere, infine, questi ha subito un serio incremepéssando da 356 milidit a 370,69
milioni di Euro.

Sempre a conferma del fatto che il ricorso a proeedn deroga non sortisce
effetti migliori rispetto alle procedure di aggiadzione ordinarie, si puo fare
riferimento al 150° Anniversario dell’'Unita d’ltalj grande evento grazie al DPCM

23/10/2007. L'organizzazione della manifestaziociee ha aperto cantieri in tutto il

4% Fyrono individuati anche i soggetti attuatori, gatenti alla realizzazione delle opere connesse:
Aziende Sanitarie e Ospedaliere; Societa ed Endraogi sul territorio interessato ai giochi (SMAT,
ACEA Pinerolese, SAGAT, FS); vari Comuni piemontesinché la Provincia di Torino.

91 Diversamente, le opere gestite direttamente dazigeTorino 2006 (costituita con la legge 285/2000,
affidataria della realizzazione delle opere neadéssall'evento) erano state in parte completate o,
quantomeno, ad uno stadio di avanzamento talesgaeepienamente fruibili e funzionali.

492 G| interventi inseriti nelle opere connesse aichioolimpici erano stati selezionati proprio in tuir
della loro realizzabilita nei tempi a disposizione.

493 A venti mesi dalla scadenza olimpica, erano spatgate a compimento poco piu della meta delle
opere, circa il 28% erano in corso di realizzazjanentre i restanti interventi non erano stati épfiao
perché fermi alla progettazione, o perché annuilalifferiti. Pertanto, il superamento di fatto dekerio

di connessione temporale sembra in qualche modoimficato la trasparenza della scelta delle omlae
dichiarare connesse, non essendo identificabitidévazioni per cui sono state selezionate quglkre e
non altre.

94 Importo gia aumentato dal Decreto del PresidesteCnsiglio dei Ministri 9 giugno 2003 rispetto
agli iniziali 348 milioni.
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territorio nazional&”, & stata infatti oggetto di indagine dell’Autorjp&r la Vigilanza
sui Contratti Pubblici, la quale aveva partecipata stessa organizzazione attraverso la
presenza nellStruttura di missior&®.

Anche in questo grande evento sono venute alla tuitieita relativamente
all’efficacia delle procedure adottate, all’acgmisne dei necessari pareri ed alla
disponibilita dei finanziamenti.

In primo luogo, per tutti gli interventi non sontate fornite precisazioni circa
importi e procedure di affidamento per gli incaricprofessionali relativi a
progettazione, direzione lavori e collaudo. Al agido, sebbene 'OPCM n. 3632/2007
abbia disposto la deroga agli articoli del Capo-{\6ezione | del Codice dei contratti
pubblici, deve evidenziarsi come la stessa ordiaanzhiamasse esplicitamente il
rispetto delle direttive comunitarie ed, in partégze della Direttiva n. 18/2004/CE, che
prevede procedure concorsuali per I'affidamentandarichi di importo superiore alla
soglia comunitaria ed il rispetto dei principi dehttato CE per importi inferiori.

In secondo luogo, si segnala il problema della istiga: nonostante I'esigenza
di realizzare le opere tassativamente entro la fieé 2010, si era pervenuti
all'approvazione dei progetti esecutivi e alla agrs dei lavori — spesso solo parziale
— in tempi notevoli, generalmente dell'ordine di-I'D mesi dallo svolgimento della
gard®’.

Infine, la questione dei costi. La copertura finaria delle opere poste in

appalto &, infatti, risultata non complefa

49 E stata infatti prevista la realizzazione ed ilnptetamento di un programma di qualificati intertven
ed opere, anche infrastrutturali, di carattereucale e scientifico, tali da assicurare la diffgioe la
testimonianza del messaggio di identita ed uniomale delle celebrazioni.

49 Tale struttura supportava @omitato interministeriale per le celebraziosiistituito con lo stesso
DPCM 23/10/2007 — che gestiva le attivita di pimatione, preparazione ed organizzazione degli
interventi e delle iniziative legate alle celebrawj in raccordo con le Amministrazioni regionaloeali.

497 Alla luce dei ritardi menzionati, evidenziati ctnDelibera n. 50 dell'11 giugno 2009, 'AVCP aveva
invitato la Struttura di missione ad un attento nesadella concreta realizzabilita dei progetti,
individuando possibili difficolta e ostacoli, ainé di evitare un mancato raggiungimento dell'obiett
che il Governo si era posto dichiarando “grandent/eil complesso delle iniziative e degli intentien
afferenti al 150° anniversario dell’'Unita d’Italia.

9% Data I'opacita dei criteri di finanziamento, '’AVRCha addirittura richiesto di precisare, per laltt
degli interventi, le implicazioni derivanti dallaventuale natura comunitaria del finanziamento, con
particolare riferimento a controlli, verifiche e mtwraggi conseguenti, operati da organismi conauing
dagli stessi delegati, relativamente alle procedutettate e alle spese effettuate e di fornire wadp
aggiornato sullo stato degli stessi.
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Un’emblematica vicenda, in questo senso, rigudrbiovo Parco della Musica
e della Cultura di Firenze

Per tale intervento la Struttura di Missione hamitto di poter agire in deroga al
Decreto Legislativo 31 luglio 2007, n. 83 cosi come previsto dallOPCM n. 3632
del 23/11/2007, ed ha indetto una gara da aggitelisacondo il metodo dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa. L'’AVCP ha perosteggo un aumento sia dei tempi
di realizzazione dell’oper®, sia delle spese. Il costo complessivo dellinteto &
lievitato da 106,6 a 236,9 milioni di Euro, menkimporto contrattuale e passato da
69,8 a 130,4 milioni di Euro (compresa la perizip@etiva approvata nel marzo 2010).
E comunque la disponibilita finanziaria per I'intento € sempre stata insufficiente
rispetto alle previsionf™

Identiche difficolta hanno caratterizzato il granedeento Mondiali di nuoto
«Roma 2009», per il quale la costruzione di seas@nhuovi impiant’? & avvenuta in
deroga ad un rilevante numero di articoli del cediei contratt’.

499 «Ulteriori disposizioni correttive e integrative deecreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, reeaift

Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, sgzi e forniture, a norma dell'articolo 25, comn3a
della legge 18 aprile 2005, n. 83Gazzetta Ufficiale n. 176 del 31 luglio 2007 up$l. Ordinario n.
173).

%% | 'indagine dellAVCP ha sottolineato come alcurii ghresupposti legittimanti la deroga al regime
ordinario sono venuti meno nel corso del tempaprimo luogo quello per cui la Struttura di missione
doveva garantirel'@biettivo primario di dare adeguata e tempestatiuazione al programma generale
degli interventb e comunqueentro la fine dellanno 2019 (Relazione Annuale AVCP al Parlamento
del 2010, pag. 116).

1 || fatto mostrava contorni atipici, tali da avesrmato oggetto di attenzione da parte sia della
magistratura amministrativa, che di quella contalglpenale. La giustizia amministrativa si € esares
sulla procedura di gara, affermandone lillegitt@né riconoscendo alla ricorrente, seconda claasj il
diritto al risarcimento, a titolo di lucro cessarfpari ad Euro 3.177.320,00, ovvero il 5% dell'ofée
formulata in sede di gara).

Il Consiglio di Stato ha evidenziato manifeste inigie e negligenze poste in essere all’amministraei
attraverso i suoi funzionari, con le conseguertiustioni di condanna al risarcimento dei dannieade
correlate e a fronte dei non chiari meccanismiielitazione dei costi per I'esecuzione dell’'opena i
guestione, trasmettendo gli atti alla Procura Reglm per la Toscana della Corte dei Conti. La gasti
procedurale dell'appalto in questione € inoltreettgdi indagine da parte della competente Prodella
Repubblica per gli aspetti di carattere penale.

92 Dj cui cinque impianti pubblici (Tor Vergata, Foltalico, Ostia, Valco San Paolo, Pietralata).

%3 Inizialmente previste nel’lOPCM 29 dicembre 20053489 e nellOPCM 15 giugno 2007.

La prima di tali ordinanze, dopo aver individudt€ommissario delegato per la realizzazione dgllere

e degli interventi funzionali allo svolgimento daeondiali di nuoto Roma 2009 ed averne fissati eppt
agli articoli 4 e 5 disponeva in particolare: @&t.comma 2 Rer I'affidamento della realizzazione delle
opere e degli interventi, per il conseguimento@eltcorrenti forniture e servizi e per ogni acqrisne
ritenuta necessaria, nonché per il miglioramento sivizi funzionali all'evento, & autorizzato itorso
alle deroghe di cui all'art. 5, tenuto conto deBamma urgenza derivante dalla celebrazione del dgan
evento, e Art. 5 &. Per il compimento delle iniziative previste dafiresente ordinanza il commissario
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3.3. La limitazione dei controlli sui grandi eventi

Dalla riflessione sugli elementi che si manifestala novero di ordinanze fin
qui valutate, dalla gamma delle norme derogatedle glpese affrontate per gli interventi
indifferibili, emerge come nell'arco degli ultimiuendici anni una considerevole
frazione di spesa pubblica sia stata utilizzataimp@reghi legati ad interventi sottratti in
tutto o in parte non solo all'osservazione dellecedure previste dal d.lgs. n. 163/2006
ma — in determinate circostanze affatto trascurabikpecialmente nell’ambito dei
“grandi eventi” — anche ad ogni attivita di rilewaze e controllo da parte dei soggetti
ad esse generalmente deputati.

Prima fra tutti, la Corte dei Conti.

All'indomani dell’entrata in vigore dell'articolo 4. del decreto — legge 23
maggio 2008, n. 98* infatti, i provvedimenti adottati ai sensi deitiaolo 5 della I. n.
225/1992 e dell'articolo 5-bis, comma 5, del d.I.383/2001 non erano piu soggetti al
controllo preventivo di legittimita della Corte d€ontP®. Una simile condizione ha

delegato, ove ritenuto indispensabile, € autorizzat derogare, nel rispetto dei principi generali
dell’'ordinamento giuridico, delle direttive comuaite e della direttiva del Presidente del Consigliei
Ministri del 22 ottobre 2004, alle seguenti disini normative: ... Legge 11 febbraio 1994, n. 109
articoli ..., 4 , ... omissis ..., nonché le dispwsizdi cui al decreto del Presidente della Repitib21
dicembre 1999, n.554, per le parti strettamentdegaite e, comunque, nel rispetto dell’Art.7, leite),
della direttiva comunitaria n.9343
Infine, 'TOPCM 15 giugno 2007, in aggiunta alle oghe disposte nella citata Ordinanza n.3489/2085, h
autorizzato la deroga ad ulteriori disposizioni detreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, eotnatl
frattempo in vigore. Con tale Ordinanza si procedeywindi, ad autorizzare la deroga ad un rilevante
numero di articoli del codice dei contratti (quebtiativi alla figura del responsabile del proceelimo,
alla qualificazione necessaria per eseguire i laatle procedure di scelta del contraente, allelafita di
pubblicazione dei bandi ed ai relativi termini,caiteri di selezione delle offerte e verifica detifferte
anormalmente basse, alla progettazione, alle garanfase di gara ed esecuzione, ai subappalti).
04 «Misure straordinarie per fronteggiare I'emergenzal settore dello smaltimento dei rifiuti nella
regione Campania e ulteriori disposizioni di prate® civile».
*%n base al comma 1 dell'art. 14, rubricaltprma di interpretazione autentisa
«L'articolo 5 della legge 24 febbraio 1992, n. 22%nche l'articolo 5-bis, comma 5, del decreto-legge
settembre 2001, n. 343, convertito, con modificaziaalla legge 9 novembre 2001, n. 401, si
interpretano nel senso che i provvedimenti ado@asensi delle predette disposizioni non sono stigg
al controllo preventivo di legittimita di cui allficolo 3 della legge 14 gennaio 1994, n»2QLegge 14
gennaio 1994, n. 20 -bBisposizioni in materia di giurisdizione e contmliella Corte dei cont, articolo
3 — &Norme in materia di controllo della Corte dei contcomma 1:
«ll controllo preventivo di legittimita della Cortdei conti si esercita esclusivamente sui seguétitinan
aventi forza di legge:

a) provvedimenti emanati a seguito di deliberazidekConsiglio dei Ministri;

b) atti del Presidente del Consiglio dei Ministria#ti dei Ministri aventi ad oggetto la definizione

delle piante organiche, il conferimento di incarich funzioni dirigenziali e le direttive generali
per l'indirizzo e per lo svolgimento dell'azioneramistrativa;

151



stimolato la stessa magistratura contabile a prengeovvedimenti in diverse
circostanze allo scopo di riscontrare I'eventuakspnza del presupposto della necessita
e dell’'urgenza di provvedere, legittimanti la natemergenziale dell'ordinanza o il suo
collegamento a grandi eventi. Tutto ci0 per attest&sattezza della sottrazione dal
controllo preventivo di legittimita.

Nei suoi determinanti interventf, la Corte dei Conti ha utilizzato una strategia
atta a dimostrare che le manifestazioni o gli w#ati oggetto delle ordinanze non
potessero essere gestiti tramite gli strumentiadptbtezione civile. Eludendo in tal
modo gli effetti del citato articolo 14, d.I. 90/G8 di conseguenza, reimpostando
I'assoggettabilita al controllo preventivo di légitita per gli atti controllati.

A titolo di esempio, si puo citare la Deliberazione9/2010/P del 6 maggio
2010, concernente le ordinanze di protezione cirdlative al grande eventd_ewuis
Vuitton World Series®”.

In questa sentenza, la Corte ha valutato che eretanto sportivo — al pari di
qualsivoglia attivita volta allpromotionturistica, alla valorizzazione di beni culturali
ed ambientaif® — non potesse, di per sé, realizzare un presupggstropriato per
un’ordinanza di protezione civile, che comportavacpdure in deroga alla legge,
limpiego di personale del Dipartimento e di dergei Fondo della protezione civifé

c) atti normativi a rilevanza esterna, atti di programzione comportanti spese ed atti generali
attuativi di norme comunitarig.

%% || piti importante dei quali & la deliberazioneld@ezioni Centrali n. 5/2010/P del 4 marzo 201® sih
analizzera dettagliatamente nel prossimo paragrafo.
%7 Ordinanza 30 dicembre 2009, n. 383®igposizioni per lo svolgimento della Louis Vuittéforld
Series, Gazzetta Ufficiale n. 8 del 12 gennaio 2010)rdinza 22 marzo 2012, n. 3848J(teriori
disposizioni per il completamento delle attivittogrammate per il grande evento di cui al decretb de
Presidente del Consiglio dei Ministri 21 settemB@07, ai sensi dell'articolo 17 del decreto-legde 2
aprile 2009, n. 39, convertito, con modificaziatalla legge 24 giugno 2009, n. %, 7Gazzetta Ufficiale
n. 78 del 2 aprile 2012).
%% Che richiedeva, in particolare, un forte sostegmgio-economico ad un territorio in crisi e addlimia
I'attribuzione di compensazioni per il venir meniaida base militare.
%99 | "Ufficio di controllo di legittimita sugli atti @i ministeri istituzionali della Corte dei Conti,hiafatti,
formulato le seguenti osservazioni in ordine alle drdinanze trasmesse per il controllo:
«l provvedimenti controindicati prendono in consideione anche fatti estranei alla disciplina
concernente la protezione civile; pertanto, i seguéatti non possono costituire oggetto dell’ordirza
di cui all'art. 5 della legge n. 225/1992 ed aglitiaoli 5 e 5 bis del d.l. n. 343/2001, convertiiella
legge n. 401/2001:
A — Ordinanza n. 3838/09:
1 — Art. 1: Realizzazione delle opere e degli wveeti funzionali allo svolgimento delle gare veatise
della “Louis Vuitton World Series”.
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Di conseguenza, si escludeva che la normativa diepione civile potesse

essere utilizzata per le mere attivita di orgardimee di una tale manifestazich®

Realizzazione delle iniziative di valorizzazioné leni culturali presenti sull'isola e realizzazierdegli
interventi di riqualificazione ambientale.

2 — Art. 2: Conseguimento di sponsorizzazioni vatteacquisire risorse finanziarie o altre utilitepla
realizzazione degli interventi e delle opere e plerconseguimento dei servizi necessari per la
celebrazione dell’evento, nonché per I'organizzaeiai ogni altra iniziativa funzionale al buon esit
delle manifestazioni.

Espletamento delle iniziative volte a favorire l@mozione dell'evento, anche presso la Nautica @db
altre realta internazionali che si propongono desenere le relative spese.

3 — Art. 5: Realizzazione di interventi di bonificarogetti di dragaggio, di bonifica, di deposito
temporaneo dei sedimenti e di trattamento degéisst@ deroga alla disciplina vigente.

4 — Art. 6: Autorizzazione a procedere all'assedgoiae prioritaria di alloggi agli attuali residentnei
fabbricati distinti in catasto al foglio 15, partitie D238 e D239, in deroga alle disposizioni vitien

5 — Nomina del Commissario delegato, di soggettiaori, del Team Ospitante, dell’'Unita tecnica di
missione interessati allo svolgimento dell'attivith cui sopra, istituzione di un’apposita struttura
Commissione generale di indirizzo aspetti orgartizzadeterminazione dei compensi da corrispondere
agli stessi.

6 — Art. 7: Assegnazione di fondi al Comitato orgaatore, indeterminazione della integrazione di
Fondi da parte del Ministro del’economia e delieanze, che non risulta interpellato al riguardo;
indeterminazione della contribuzione del soggettocessionario dell’area, utilizzazione del fondo di
protezione civile per attivita estranee agli intenti di protezione civile.

B — Ordinanza n. 3846/10:

1 — Affidamento in concessione, oltretutto per gairieccedenti le attivita oggetto dell’ordinanza n.
3838/09, di beni demaniali o patrimoniali anchelddtegione Sardegna.

2 — Art. 2: Autorizzazione ad assumere ogni inizéafinalizzata ad assicurare il pieno utilizzo &ecin
una prospettiva di valorizzazione economica delpamdio immobiliare del Forte Carlo Felice.

Si precisa che, ad avviso di questo Ufficio, leodgre alle norme vigenti sono consentite soltantolg@e
iniziative che rientrano nella competenza del Dipaento della protezione civile (cosi come idecaia
dalle deliberazioni n. 23/2009 e n. 5/2010).

Ugualmente, sempre ad avviso di questo Ufficiotilitzo del personale della protezione civile &
consentito soltanto per le iniziative come soprdingate, e non per qualsiasi grande evento
(Deliberazione Corte dei Conti n. 9/2010/P del §gia 2010, pagg. 5 e seg.).

Alla luce delle suesposte considerazioni, il Colsig delegato della Corte ha aggiunto le seguenti
argomentazioni:

«[...] Nel caso che ci occupa, i presupposti per un ugsto di protezione civile possono forse
riscontrarsi (e con una certa buona volonta) sottaim tre delle varie iniziative programmate, e&io

a) il completamento della bonifica e del dragagdaiteso che, sebbene I'Amministrazione sembri
finalizzare I'intervento principalmente alla agitid dello specchio d’acqua per la manifestazionkcae
potrebbe ravvisarsi anche un’esigenza di tuteldadshlute e del’ambiente);

b) la realizzazione di un piano antincendio;

¢) la messa in sicurezza di edifici fatiscenti.

Le rimanenti iniziative (con particolare riguarda 2.300.000 euro destinati al Comitato organizzator
della manifestazione velica) appaiono, invece,tdt#b avulse dai presupposti necessari perchétsiiat
la competenza del Dipartimento della Protezionel€ied a tale proposito non sembra inutile ricorda
che la stessa sentenza del Consiglio di StatopsedV, 4 aprile 2000, n. 236[.,.], pur riconoscendo
una “amplissima potesta discrezionale”, aggiunges assa “trova un limite nei requisiti di legge”, e
quindi — in primo luogo — nella sussistenza deigssari presupposti

*19 Fermo restando che, in occasione di grandi evpotgsse essere comunque necessario l'intervento
della protezione civile per gestire situazioni dignziale rischio di compromissione di interesgmgari
costituzionalmente protetti; solo in tale prospettipossono essere riconosciuti conformi a legge i
interventi enucleati dallo stesso Ufficio di coriimp e cioe il completamento della bonifica e del
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ammettendo al visto ed alla conseguente registiazie due ordinanze sottoposte a
controllo. Secondo la logica di fondo elaborata miagistrati contabili, gli eventuali
atti dichiarativi di situazioni di emergenza o diragde evento sono atti
endoprocedimentait’! ed in particolare le ordinanze di protezione civile, quanto
meno nelle parti che non trovano fondamento neltecdica competenza del
Dipartimento della protezione civile, rientrano leetipologia delle “direttive generali
per l'indirizzo e lo svolgimento dell’azione amnsimativa”, che l'art. 1, comma 3,
lettera “b” della legge 14 gennaio 1994, n. 20 smbne al controllo preventivo di
legittimita della Corte dei cont*?

Ancora sulla questione dell’assoggettabilita a adlat preventivo di legittimita
di ordinanze di protezione civile, la Corte si éoperata con la deliberazione n.
16/2010/P del 4 agosto 2010, attraverso la qualguthcato le ordinanze riguardanti la
zona archeologica di Pomp¥j ritenendo che, nel caso dell'area interessata, i
presupposti per la dichiarazione di stato di emmezgé* non fossero presentt:

dragaggio, la realizzazione di un piano antincemdia messa in sicurezza di edifici fatiscenti (Meata
precedente).

> Deliberazione Corte dei Conti n. 9/2010/P, ciagp8.

*12 Deliberazione Corte dei Conti n. 9/2010/P, ciagp9. Nella stessa sentenza, la Corte non ha perso
occasione per segnalare i proprio dubbi l'incostialita della norma che prevedere l'esenzione dal
controllo di legittimita: «[...], rimanendo impregiudicata I'eventuale questione digittimita
costituzionale della norma (art. 14 del decretode@3 maggio 2008, n. 90, convertito con modifimaizi
dalla legge 14 luglio 2008, n.123) che ha previstie esenzione (dal controllo di legittimith).]» (pag.

22).

*13 Con decreto del Presidente del Consiglio dei Minil 4 luglio 2008 (Gazzetta Ufficiale n. 164l de
15 luglio 2008) e stato dichiarato, fino al 30 ging2009, lo stato di emergenza in relazione alla
situazione di grave pericolo in atto nell'area eothgica di Pompei; detto stato di emergenza & stat
prorogato fino al 30 giugno 2010 con decreto dekkiente del Consiglio dei Ministri del 24 luglio@
(Gazzetta Ufficiale n. 182 del 7 agosto 2009), rdthé € stato anticipatamente revocato con dedteko
Presidente del Consiglio dei Ministri del 10 giugi@l0 (Gazzetta Ufficiale n. 140 del 18 giugno 2010

A seguito della predetta dichiarazione di statoediergenza, sono state emanate nel tempo varie
ordinanze di protezione civile, dedicate in tuttmm @arte alla situazione della predetta area alolgéca;

alla prima ordinanza (n. 3692 dell'11 luglio 2008¥atti, hanno fatto seguito, nell’arco di due arattri

otto provvedimenti modificativi o integrativi.

Con nota del 19 febbraio 2010, I'Ufficio di contimldi legittimita sugli atti dei ministeri istituanali
chiese la trasmissione al controllo dell'ordinanz8692/2008 e successive modificazioni ed intagraz
(allepoca, ordinanze n. 3696/2008, 3707/2008, B2, 3795/2009 e 3807/2009), assumendo che i
suddetti provvedimenti non integrassero gli estreleile ordinanze di protezione civile, e fossero
soggette a controllo preventivo di legittimita.

*“’In sede di adunanza, l'avvocato in rappresentadedaDipartimento della protezione civile ha
inizialmente chiesto un rinvio della discussionaméntando un ampliamento dell’oggetto della
controversia, atteso che I'amministrazione ha etzeghe tale oggetto sarebbe stato indebitamente
modificato, nel passaggio dalla nota istruttoribe(daceva riferimento al concetto di “grande ev@nto
alla relazione di deferimento (incentrata, investdlo “stato di emergenza”).

154



tuttavia, poiché 'ordinanza risultava avere avigtiale concretizzazione, la stessa Corte
ha concluso che l'ordinanza in analisi non potgsseformare oggetto di controllo
preventivo di legittimita.

Infine, un altro intervento esemplare della Cortei €Conti riguarda la
Deliberazione n. 23/2010/PREV del 14 ottobre 20&fcernente la realizzazione del
grande evento EXPO Milano 2015.

Nell'analisi di Diritto, quindi, la Corte dei Conlia subito accertato I'esatto oggetto della comtrei,
premettendo che[«.] anche se a prima vista la tesi sembra presentgralche fondamento, I'eccezione
va disattesa, per considerazioni di carattere faltue logico-giuridico.

A ben vedere, infatti, 'oggetto della controversiaimasto lo stesso, sia nel “petitum” (trasmissoal
controllo di determinati provvedimenti) che nelladusa petendi” (estraneita dei provvedimenti alla
competenza del Dipartimento della protezione dyilgquello che é intervenuto, nel passaggio
dall'istruttoria al deferimento, & unicamente unaghiore puntualizzazione dei motivi che inducono a
ravvisare il difetto di competenza del predetto @tpmento> (Deliberazione Corte dei Conti n.
16/2010/P, cit., pag. 18).

*1> Dopo aver chiarito che le criticita dell'area aologica di Pompei non fossero di per sé riferiili
recenti calamita naturali, 'avvocato in rappresemt del Dipartimento della protezione civile ha
affermato la presenza dei presupposti per la dighiane dello stato di emergenza e per una serie di
interventi in base a procedure derogatoriepokdinati dallo Stato d’intesa con gli enti teoitali
ordinariamente competenti, i quali, per la gravigal'estensione dei fenomeni, acuiti da particolari
condizioni locali afferenti alla pubblica sicurezed all'ordine pubblico, non erano in grado di gatae

da soli la salvaguardia del patrimonio culturaléintolumita degli operatori e dei visitatori, I'idweita
della situazione igienico-sanitaria, I'ordinata cemenza civile nell'area e nelle sue immediate
vicinanze> (Deliberazione Corte dei Conti n. 16/2010/P, piag. 14).

«Quanto alle iniziative poste in essere dal Commissdelegato, esse hanno riguardato le seguenti
tipologie:

1) rischi per i visitatori, derivanti dallo statoidlegrado del patrimonio archeologico e dalla
mancanza di una rete antincendio;

2) rischi igienico-sanitari per i turisti, il pers@le e I'ambiente, legati alla presenza di cani
randagi, all'assenza di servizi fognari, alla camne vetusta dei servizi igienici, al mancato
funzionamento delle fontanelle pubbliche, alla naarza di un presidio di pronto soccorso e di
assistenza sanitaria, all’assenza di controlli puddotti venduti e somministrati abusivamente
allinterno del sito, all'insalubrita dei luoghi diavoro;

3) rischi per la sicurezza pubblica, derivanti déidta commerciali abusive, dalla presenza di
fenomeni di prostituzione a ridosso dellarea demabm) da comportamenti aggressivi e
intimidatori da parte di guide turistiche non auizzate;

4) rischi di ordine pubblico, per la presenza dusizioni di tensione in occasione di disfunzioni e
disservizi per riduzione del personale dipendentpee la presenza di stati di agitazione
sindacale, con necessita di adozione di provvedimegmer la razionalizzazione
dell'organizzazione amministrativa e del lavoro;

5) rischi di danni irreversibili al patrimonio cultula, per la carenza (anche per la scarsita delle
risorse finanziarie) di interventi di tutela, rest@ e messa in sicurezza del sito archeologico, e
la presenza di situazioni di rischio di smottamegmtir le caratteristiche e le condizioni dei
terreni di origine vulcanica (Deliberazione Corte dei Conti n. 16/2010/P, piag. 16).
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Precisamente, la Corte dei Conti ha ammesso alratlantdi legittimita le
ordinanze del Presidente del Consiglio dei Ministr8906*® e n. 3901, considerando
la situazione oggetto degli stessi interventi goaévi «[...] unica, nel suo genere,
espressamente prevista dalla leg§e che la delinea nella sua fattispecie,
gualificandola, con la nomina del commissario stdinario del Governo, come
eccezionale, singolare, straordinaria, con riferime ai tempi, tassativamente stabiliti
a livello internazionale (svolgimento della maniéesone nel 2015, riunione del BIE
per la registrazione dell’evento 18 ottobre 201@ynione dell’assemblea generale
permanente del BIE 23 novembre 2010 per la confed®fnitiva), al luogo ed
all'ordinamento nazionale ed internazionale.

La sua realizzazione ed il suo svolgimento si situaell’ambito di accordi e
convenzioni sovranazionali, esponendo la Repubblitaliana nel contesto
internazionale™®.

Per queste motivazioni, gli straordinari strumagitiridici, a cui si € potuto
ricorrere per fini operativi, discendevano funziomante dal singolare disposto
legislativo (il citato art. 14, comma 2, D.L. n.2{2008) e non dalla disciplina generale
concernente gli interventi di protezione civife

Anche alla luce degli autorevoli interventi dellar€ dei Conti sopra descritti, il
legislatore del 2010 — a soli due anni dall'intredume nell’ordinamento nazionale della
norma di interpretazione autentica prevista dell’ad, D.L. n. 90/2008 — ha sovvertito

il modello precedente attraverso la promulgaziom¢ dtato decreto — legge 29

*1® Ordinanza del Presidente del Consiglio dei Ministr 3900 del 5 ottobre 2010 -Disposizioni
concernenti la realizzazione del" grande evento'PEXMilano 2015 (Gazzetta Ufficiale n. 243, 16
Ottobre 2010).

17 Ordinanza del Presidente del Consiglio dei Ministr 3901 dell'll ottobre 2010 -Ukeriori
disposizioni urgenti concernenti la realizzazione tgrande evento" EXPO Milano 2045Gazzetta
Ufficiale n. 243, 16 Ottobre 2010).

*18 |n entrambi i provvedimenti si precisa che essvano fondamento nell'art. 14, comma 2 del decreto
legge 25 giugno 2008 n. 1120ksposizioni urgenti per lo sviluppo economico,skemplificazione, la
competitivita, la stabilizzazione della finanza plita e la perequazione Tributasia Gazzetta Ufficiale

n. 147 del 25 giugno 2008 — Suppl. Ordinario n.,1&vertito dalla legge 6 agosto 2009 n. 133),
secondo cui il Presidente del Consiglio dei Mimiptiteva adottare gli atti previsti dall’art. 5,llidelegge

n. 225/1992 e dall'art. 5-bis,comma 5, del decletge 7 settembre 2001 n. 343, convertito dallgded
novembre 2001 n. 401.

*19 Deliberazione Corte dei Conti n. 23/2010/PREV, giag. 7.

20| legislatore, eccezionalmente, per questa siéattispecie, ha consentito al Presidente del ighms
dei Ministri di avvalersi dello strumento giuridipoevisto nell’art. 5 della legge n. 225/1992.
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dicembre 2010, n. 22%. Quest'ultimo, allarticolo 2, comma 2-sexies, mserito
nell’articolo 3, comma 1 della legge 14/1/199428, la lettera c-bis), la quale aggiunge
agli atti non aventi forza di legge soggetti al ttotho preventivo di legittimita della
Corte dei Conti anchei «provvedimenti commissariali adottati in attuazeomlelle
ordinanze del Presidente del Consiglio dei minigtimanate ai sensi dell'articolo 5,
comma 2, della legge 24 febbraio 1992, n.>225

Con tale espresso richiamo, si evince l'inequivdeabtenzione della norma di
sottoporre ad un maggiore controllo, anche prevendi legittimita della Corte dei
Conti, le ordinanze in deroga per lattuazione dagterventi conseguenti alla
dichiarazione dello stato di emergenza.

Merita attenzione anche il ruolo degli enti logadila gestione dei grandi eventi.

Con il comma 9 dellarticolo 31, infatti, la Leggdi stabilita 2012* ha
equiparato, ai fini del patto di stabilita interrgdi, interventi realizzati dagli enti locali
nel contesto di manifestazioni riconosciute daltasiklenza del Consiglio dei Ministri

2L Proroga di termini previsti da disposizioni legitilee e di interventi urgenti in materia tributareadi

sostegno alle imprese e alle famigliec.d. “Milleproroghe” — Gazzetta Ufficiale n. 3@&l 29 dicembre
2010) convertito, con modificazioni, dalla leggef2bbraio 2011, n. 10 (Gazzetta Ufficiale n. 47 2@l
febbraio 2011).
%22 egge 12 novembre 2011, n. 183Bisposizioni per la formazione del bilancio annueleluriennale
dello Stato (Legge di stabilita 2022)jGazzetta Ufficiale n. 265 del 14 novembre 208Lppl. Ordinario
n. 234).
Art. 31 —Patto di stabilita interno degli enti locali
= Comma 9: &li interventi realizzati direttamente dagli entidali in relazione allo svolgimento
delle iniziative di cui al comma 5 dell'articolotBs del decreto-legge 7 settembre 2001, n. 343,
convertito, con modificazioni, dalla legge 9 noveenB001, n. 401, sono equiparati, ai fini del
patto di stabilita interno, agli interventi di cal comma 3.
= Comma 7: del saldo finanziario in termini di competenza mjshdividuato ai sensi del comma
3, rilevante ai fini della verifica del rispetto deatto di stabilita interno, non sono considerate
le risorse provenienti dallo Stato e le relativeesp di parte corrente e in conto capitale
sostenute dalle province e dai comuni per 'attoaeidelle ordinanze emanate dal Presidente
del Consiglio dei ministri a seguito di dichiaran® dello stato di emergenza. L'esclusione delle
spese opera anche se esse sono effettuate in piy purché nei limiti complessivi delle
medesime risorse e purche relative a entrate reggesisuccessivamente al 2608
= Comma 3: H saldo finanziario tra entrate finali e spese dlh calcolato in termini di
competenza mista € costituito dalla somma algeldagli importi risultanti dalla differenza tra
accertamenti e impegni, per la parte corrente, 8addifferenza tra incassi e pagamenti, per la
parte in conto capitale, al netto delle entrateidanti dalla riscossione di crediti e delle spese
derivanti dalla concessione di crediti, come rifaitnei certificati di conto consuntiwo
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comegrandi eventiai provvedimenti adottati per I'attuazione deltdinanze emanate a
seguito della dichiarazione dello stato di emerg¥&tiz

Per questa via sono stati quindi esclusi dal stit@dmziario rilevante ai fini della
verifica del rispetto del patto di stabilita interrde entrate e le spese sostenute tanto per

gli interventi emergenziali in deroga, quanto perganizzazione dei grandi evelfi

3.4. La ridefinizione del perimetro di applicabilita dei grandi eventi

Quanto fin qui esposto evidenzia come 'estensieBapplicazione del potere
di ordinanza ai cosiddettjrandi eventiha reso possibile un uso distorto e strumentale
del concetto di emergenza, dando luogo — sin dal 20ad un reiterato abuso ed un uso

improprio dello strumento dell'ordinanza di protaze civile.

2 Trascrivendo pedissequamente le stesse regolerdatnel Decreto — legge 25 giugno 2008, n. 112 —
«Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico,skmplificazione, la competitivita, la stabilizzamo
della finanza pubblica e la perequazione Tributariarticolo 77-bis (Ratto di stabilita interno per gli
enti locali»), comma 7-bis e nel Decreto — leggeg2bnaio 2010, n. 2 - «Interventi urgenti concethen
enti locali e regionb, articolo 4 (®isposizioni per la funzionalita degli enti loca)ji comma 4-novies.

24 |n particolare — in base alle indicazioni delladBlare del Dipartimento della Ragioneria Generale
dello Stato n. 5 del 14 febbraio 201Z{kcolare concernente il patto di stabilita interrper il triennio
2012 — 2014 per le province e i comuni con popolaisuperiore a 5.000 abitanti e, a decorrere dal
2013, per i comuni con popolazione compresa t@01.e 5.000 abitant) — le esclusioni operano
distintamente per le entrate e per le spese nebrdoseguito indicato:

1. Entrate: sono escluse dal saldo finanziariafdiimento, valido per la verifica del rispetto del
patto di stabilita interno, le sole risorse proesii dal bilancio dello Stato (e non anche da altre
fonti) purché registrate successivamente al 31lnaice 2008. L'esclusione opera anche se le
risorse statali sono trasferite per il tramite eleégioni.

2. Spese: sono esclusi gli impegni di parte coereni pagamenti in contro capitale — disposti a
valere sulle predette risorse statali — effettpati I'attuazione di ordinanze del Presidente del
Consiglio dei Ministri a seguito di dichiarazionelld stato di emergenza, purché effettuati a
valere su risorse registrate al 31 dicembre 2008ighardo, si sottolinea che sono escluse dal
patto di stabilitd interno le sole spese effett@at@lere sui trasferimenti dal bilancio dello Stat
e non anche le altre tipologie di spesa (ad esetepgpese sostenute dal comune a valere su
risorse proprie).

L'esclusione delle correlate entrate e stata pr@per compensare gli effetti negativi sugli edpilidi
finanza pubblica indotti dall'esclusione delle spes

L’esclusione opera anche se le spese sono efietitugtit anni e, comunque, nei limiti complessielle
risorse assegnate e/o incassate.

Si precisa che le spese sono escluse anche sweressie alla revoca dello stato di emergenza, gurch
nei limiti delle relative entrate accertate (perplarte corrente) o incassate (per la parte capitale
attuazione delle ordinanze del Presidente del Qbosiei Ministri.

L’esclusione opera, inoltre, in relazione ai muddiai prestiti con oneri di ammortamento ad ints6co
dello Stato e, quindi, la stessa non si estendeedli qcontratti dall’ente locale con oneri a caridel
proprio bilancio. Si impone, quindi, la verifica ordine alla natura statale delle risorse da esc&jd
nonché l'effettiva emanazione delle ordinanze.
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| poteri del Presidente del Consiglio dei minigtrmateria di protezione civile —
che dovrebbero avere come scopo solamente impiegiti «alla tutela dell'integrita
della vita, dei beni, degli insediamenti e dell'aemte dai danni o dal pericolo di danni
derivanti da calamita naturali, da catastrofi e @#ri grandi eventi, che determinino
situazioni di grave rischi®®® sono stati dilatati fino a comprendere il coordieato di
una nutritissima serie di grandi eventi e delleatreé attivita organizzative e
realizzative, come pure la predisposizione e lputdi dei relativi contratti di appalto.
L'ordinanza di protezione civile si e cosi trasfatanin uno atto ordinario di governo
avente, nei suoi settori di applicazione, una sastée forza di legge da impiegare a
fronte di condizioni che indiscutibilmente la s@samministrazione politica puod
valutare come presupposti per dichiararne un graveato. Puo infatti trattarsi delle
piu variegate circostanze, come eventi culturaticontri politici, manifestazioni
religiose e popolari, esequie, celebrazioni citlieventi sportivf®.

Un processo di elusione di qualsiasi tipo di cdidro- in particolare
sull’'affidamento di appalti a trattativa privataerminato, come detto, con I'esclusione
del controllo preventivo di legittimita anche deltedinanze aventi ad oggetto la
gestione degrandi eventi

Cio premesso, per il prosieguo dell’indagine eeutitordare che gli interventi
della Corte dei Conti precedentemente richiamaitrano il loro punto di riferimento
nella deliberazione delle Sezioni Centrali n. 52@1del 4 marzo 2010.

Quest'ultima, a sua volta, é figlia di una risateattenzione della magistratura
contabile per il fenomeno della proliferazione dalrdinanze di protezione civile, con
particolare riguardo a quelle per grandi eventi.

Gia nel 2008, infatti, con una lettera dell’Ufficidi controllo preventivo di
legittimita sugli atti dei Ministeri istituzionalla Corte dei Conti chiese alla Presidenza
del Consiglio dei ministri di trasmettere al cofitbole delibere e le ordinanze di

%% Articolo 5 («Competenze del Presidente del Consiglio dei Miniistmateria di protezione civit§ del
citato decreto — legge 7 settembre 2001, n. 3&Bsposizioni urgenti per assicurare il coordinament
operativo delle strutture preposte alle attivitapibtezione civile e per migliorare le struttureglstiche

nel settore della difesa civik.

% |n molti casi, per giunta, agli interventi viengriuita un'urgenza che non deriva da avvenimenti
imprevedibili per 'amministrazione ma, al contearda eventi previsti con larghissimo anticipéedli
capitolo 1).
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protezione civile. Dopo che la Presidenza presenfaroprie motivazioni in base alle
quali riteneva di non dover aderire alla richiesfgero, fece il suo ingresso
nell'ordinamento la norma di interpretazione autantontenuta nell'articolo 14 del piu
volte richiamato d.l. n. 90/208%, bloccando l'iniziativa della Corte. Essa, nonogta
cio, non rinuncio alla propria rimostranza, appuadt® nella relazione al Parlamento
sull’esercizio 2008, tra l'altro, chelecxordinanze di protezione civile, soprattutto a
partire dal 2002, hanno progressivamente estedord ambito operativo con riflessi
anche quantitativi sulla nuova classificazione iicio in ordine al “soccorso civile”.
Cio impone una riflessione, oltre che sul versasgeisitamente contabile, anche su
quello ordinamentale, a partire dalla verifica dellsussistenza dei presupposti
legittimanti il ricorso ad uno strumento che, ex sen dovrebbe essere considerato
sostitutivo delle ordinarie procedure allorché nsiano rinvenibili situazioni realmente
emergenziali e, in quanto tali, non prevedibili. liTasservazioni riguardano in
particolare I'applicazione sempre piu ricorrenteligat. 5 bis della legge n. 225 del
1992, che estende il regime relativo allo statemiergenza ed al potere di ordinanza di
cui all'art. 5 della legge 225/1992, anche alle ipsi dei “grandi eventi”, relativamente
ai quali la norma non da una definizione precisd amtenuto di tale nozione e quindi
dei presupposti per il ricorso alle procedure deatgyie. La genericita della previsione
normativa, che consente ampia discrezionalita alliAinistrazione di qualificare
singole iniziative quali “grande evento”, richieden uso misurato dello strumento,
tanto piu che con norma interpretativa € stata ditp la non assoggettabilita a
controllo preventivo dei predetti provvedimentit(dr4 del D.L. n. 90/2008). Negli anni
piu recenti il ricorso alle ordinanze di necessi@l urgenza € cresciuto in modo
notevole; le stesse hanno riguardato eventi chealuni casi, appaiono svincolati da
un carattere emergenziale, anche in considerazisiea programmabilita delle attivita
connesse con iniziative destinate a concluderanupi archi temporali e comunque non

del tutto riconducibili al concetto di “grande evteri»*

27 Eliminando quindi il controllo preventivo di letjinita anche per le ordinanze connesse ai grandi
eventi. Intervenuta la conversione in legge, lat€oon poté sollevare conflitto di attribuzionegabt il
costante orientamento della Corte costituzionalee escludeva tale possibilita nei confronti del
legislatore (Vedi Sentenza Corte costituzionalkQ del 14 luglio 1989).

%% Relazione Corte dei Conti al Parlamento sull'ég@2008 — Volume I, Ministeri istituzionali, pag
159.
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Questo orientamento si e poi tradotto, a livellarigprudenziale, nella
deliberazione della Sezione centrale di controildedittimita su atti del Governo e
delle Amministrazioni dello Stato n. 23/2009/P d8l novembre 2009. Per la prima
volta, attraverso tale sentenza, & stata dichissatgetta al controllo preventivo di
legittimitd un’ordinanza del Presidente del Corisiglei Ministr??® non potendosi il
suo contenuto inquadrare in situazioni disciplinateegime derogatorio.

La Corte dei Conti, infine, con la citata delibecsme n. 5, affronta gli aspetti
nevralgici della questione dei grandi eventi, folimEando cosi un precedente che si
rivelera un cardine non solo per la giurisprudemsz&cessiva, ma anche per la
riflessione del legislatore che ha portato all'@azione degrandi eventicon la legge
24 marzo 2012, n. 27 — menzionata all'inizio deditao.

In estrema sintesi, i magistrati contabili hanndtcagu tre decisivi livelli:in
primis, sulla sindacabilitd della scelta discrezionalé @everno; in secondo luogo,
sull’esenzione degli atti in analisi dal contropoeventivo di legittimita e, infine — in
conseguenza del punto precedente — sulla ricleaziine degli stessi atti al fine di

ricomprenderli nell'alveo dell’art. 3 della legge20/1994%.

% Ordinanza del Presidente del Consiglio dei Ministr3794 del 30 luglio 2009 (Gazzetta Ufficiale n.
182 del 7 agosto 2009), concernentaisure per il rilancio dellimmagine dell’ltalia alel settore
turistico in connessione con le celebrazioni pet50° anniversario dell’'Unita d’ltalia e con I'evém
Expo 2015.

%30 a vicenda oggetto della Sentenza n. 5/2010/Patanigine nella Gazzetta Ufficiale n. 237 del 12
ottobre 2009, dove era stato pubblicato il DecdetbPresidente del Consiglio dei Ministri del 2obite
2009, recante la dichiarazione di grande evento Ipesvolgimento della manifestazione velistica
internazionaleLouis Vuitton World Seriegell'arcipelago dell'isola de La Maddalena. Inuattione di
tale decreto era stata emanata I'Ordinanza deldergs del Consiglio dei ministri 30 dicembre 2089,
3838 (PDisposizioni urgenti per lo svolgimento della LoMsitton World Series presso l'isola de La
Maddalen®), la quale prevedeva che il Capo del Dipartimetétia Protezione civile si occupasse
dell'esecuzione delle opere e degli interventi fmmali allo svolgimento della competizione velistidn
relazione alla necessita di affrontare e risolvggeblematiche di varia e complessa natura sul piano
della mobilita, della ricettivita alberghiera, d&lccoglienza, dell'assistenza e dell'ordine pulihlidella
disciplina del traffico marittimo e portuale e delhttivita connesse Con nota del 18 gennaio 2010,
I'Ufficio di controllo preventivo di legittimita sgli atti dei Ministeri istituzionali aveva chiestia
trasmissione della citata ordinanza n. 3838, melcizio del controllo di legittimita, ai sensil@at. 3,
comma 1, lettera b), della legge n. 20/1994 in tpadale ordinanza sembrava non rientrare tra le
ordinanze di cui all’art. 5 bis, comma 5 D.L. n.382001. Con nota del 15 febbraio 2010, il Segretari
Generale della Presidenza del Consiglio dei Mintsrtrasmesso le controdeduzioni del Dipartimento
della protezione Civile. Essenzialmente, assuméaninistrazione che i grandi eventi di cui all'ag

bis del decreto legge 343/2001 costituivanma« partizione degli “altri eventi” gia in preceden
disciplinati dall’articolo 2, co. 1, lett. ¢ delllegge 225/199%, in altri termini, 4& ordinanze emanate in
occasione di “grandi eventi” di cui all’art. 5 bislel decreto legge 343/2001 non costituirebbero una
fattispecie distinta rispetto a quelle attinenti @denti stricto sensu calamitosi di cui all'artdglla legge
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Per quanto concerne l'eccezione sollevata dall’amstrazione in merito ad
un'asserita insindacabilitd delle scelte discreaidi, la Sezione centrale di controllo
di legittimita ha immediatamente indicato comeulcfo della controversia non fosse
quello della discrezionalit¥, quanto piuttosto la verifica della facolta
dell’lamministrazione di dichiarare il grande eventerifica che avra esito negativo
perché difetterebbe il presupposto per la dichiareezdi grande evento come la legge
intende configurarlo — come meglio verra chiarita pvanti — e pertanto si rilevava
«ultroneo verificare la conformita a legge delle kealiscrezionab.

Nondimeno, la Corte si é soffermata sulla naturatdi presuppostdel decreto,
ribadendo chela problematica dell’atto presupposto € stata piulte affrontata da
questa Sezione, dopo che l'art. 3, comma 1 deligde20/1994 ha elencato in modo
tassativo le tipologie di atti soggette a controllwreventivo di legittimita; la
conclusione a cui si e giunti, ormai in forma coligata, € che gli atti propriamente
“presupposti” non possono essere attratti al cofitvoin sede di esame di atti
consequenziali; al tempo stesso, pero, un altréttanostante orientamento di questa

Sezione (confermato dalle Sezioni Riunite con eedibone n. 37/E del 29 dicembre

225/1992. Per quanto atteneva alla deliberazione del @it 2009 (dichiarazione di grande evento),
’Amministrazione evidenziava cheakesito del sisma verificatosi in Abruzzo il Lelgitore, con
I'articolo 17 del decreto legge n. 39 del 2009 certito, con modificazioni, dalla legge n. 77 déi0B,

ha disposto per lo spostamento del Vertice G8 idalk di La Maddalena alla citta di L’Aquila. Nella
medesima norma il Legislatore ha comunque assiouilatompletamento delle opere avviate a La
Maddalena ed ha, al comma 3, attribuito al Commissalelegato la potesta di riprogrammare e
rifunzionalizzare gli interventi in questione. Pguesti motivi— conclude I'’Amministrazione Aon si
ritiene applicabile all’ordinanza n. 3838/2009, statto il profilo formale che sostanziale, la notiaa
richiamata nella nota oggetto di riscontro, non &sdo in essa ravvisabili, al minimo, quei requisiti
sostanziali enucleati dalla Sezione nella delibera23/2009. Con nota del 22 febbraio 2010, il
Consigliere istruttore preposto al controllo suafii della Presidenza del Consiglio dei ministrdnn
ritenendo di poter accedere alle tesi del’Ammiaisione, aveva proposto il deferimento alla Seziele
controllo della questione relativa all'assoggetttbia controllo preventivo di legittimita dellapetuta
ordinanza n. 3838, atteso che, a suo awviso, neavsisavano i presupposti per 'emanazione di una
ordinanza ai sensi dell’art. 5 bis, comma 5 deleteclegge 343/2001. Con nota del 22 febbraio 2010,
Consigliere delegato al controllo di legittimitagiuatti dei Ministeri istituzionali aveva chiestib
deferimento alla sede collegiale della citata daeet formulando talune osservazioni integrative. |
particolare, il predetto Consigliere aveva condivik dubbio dell’Ufficio circa la riconducibilita el
provvedimento alla categoria degrandi eventirientranti nella competenza del Dipartimento della
protezione civile.

31 | 'avvocato in rappresentanza del DipartimentoadBliotezione Civile ha eccepittirsindacabilita
del D.P.C.M. del 2 ottobre 2010 dichiarativo del r&hde evento”, atto presupposto rispetto alla
successiva ordinanza, di per sé sottratto a colarpreventivo di legittimita in forza dell’'art. 1del
decreto legge 90/2008, e comunque espressioneltk sdtamente discrezionali

°%2 pertanto non assumeva rilievo cid che I'amminkitnae aveva scelto in seguito ad uraretta
ponderazione di interessi
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2000) e nel senso che gli atti presupposti posses&ere sottoposti al controllo
congiuntamente ai provvedimenti conseguenti, atlércostituiscono atti preparatori e
procedimentali, finalizzati al provvedimento da toilare, e non siano dotati di
distinta autonomia funzionale.

Ad avviso della Sezione, e appunto questo il cadalécreto che dichiara il
“Grande evento”, il quale costituisce un sempliceomento di una procedura
complessa che da origine ad un atto a formazioregq@ssiva, che acquista valenza
concreta soltanto con l'atto conclusivo costitudall’'ordinanza di protezione civile:
sicché nulla si oppone, sotto tale profilo, all'es& congiunto del decreto dichiarativo e
dell'ordinanza”*

Giungendo quindi al tema centrale della sentenzasenzione dal controllo
preventivo di legittimitéex articolo 14, D.L. 23 maggio 2008, n. 90 per gti atnanati
in base all’articolo 5 della legge 24 febbraio 1992225 ed all’articolo 5-bis, comma 5,
del decreto-legge 7 settembre 2001, n. 343 — léeQw@ valutato che nella fattispecie
esso non trovasse applicazione, in quanto I'ordiaan 3838 ed il sottostante decreto di
dichiarazione di grande evento non rientravanoanglevisione dell'art. 5 bis del
decreto legge 343/2001, il qualeckiede quale condizione indispensabile che dititra
di “grandi eventi rientranti nella competenza delp@rtimento della protezione civile”,
e tale competenza non puo che essere ricavata @abinato disposto dell'art. 5,
commi 1 e 4 del medesimo decreto legge 343/20Gi (wme modificati dall’art. 4,
comma 1 del decreto legge 31 maggio 2005, n. 9fyertito con modificazioni dalla
legge 26 luglio 2005, n. 152), i quali prevedon@ Faltro, che la titolarita della
funzione in materia di protezione civile spettaPaésidente del Consiglio dei Ministri,
il quale la esercita avvalendosi del Dipartimentelld protezione civile, con riguardo
alle attivita “finalizzate alla tutela dell'integta della vita, dei beni, degli insediamenti
e dell'ambiente dai danni o dal pericolo di danrérivanti da calamita naturali, da
catastrofi o da altri grandi eventi, che determimisituazioni di grave rischio”. Non
qualsiasi “grande evento”, quindi, rientra nella osgpetenza del Dipartimento della

protezione civile, ma vi rientrano solo quegli eWweshe, pur se diversi da calamita

*3 Deliberazione Corte dei Conti n. 5/2010/P del 4202010, pagg. 21 — 22.
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naturali e catastrofi, determinano situazioni diage rischio per l'integrita della vita,
dei beni, degli insediamenti e dell’ambiente damnwieo dal pericolo di danni.

Né puo giustificare una diversa interpretaziondaitto che l'art. 1, comma 2,
lettera “c” della legge 225/1992 attribuisce all@rattura nazionale di protezione civile
la competenza in caso di “calamita naturali, catadto altri eventi che, per intensita
ed estensione, debbono essere fronteggiati coni mgeaeri straordinari”’, essendo di
tutta evidenza che l'invocato art. 1 (intitolato ipblogia degli eventi ed ambiti di
competenze”) ha la limitata funzione di distinguevari livelli di intervento, a seconda
che sia sufficiente l'attivita dei singoli enti emaninistrazioni competenti in via
ordinaria (lettera “a”), ovvero risulti necessaridiintervento coordinato di piu enti o
amministrazioni competenti in via ordinaria (letker‘b”), ovvero che occorra
I'impiego di mezzi e poteri straordinari (letterac™), fermo restando, ad avviso della
Sezione, che deve pur sempre trattarsi di evendl wlettano a grave rischio di
compromissione interessi primari.

Del resto, la stessa Amministrazione, nelle sug¢rodeduzioni, afferma che le
ordinanze emanate in occasione di “grandi eventi"adii all’art. 5 bis del decreto
legge 343/2001 “non costituiscono una fattispedsgtinta rispetto a quelle attinenti ad
eventi stricto sensu calamitosi di cui all'art. =l legge 225/1992, appartenendo
entrambe le fattispecie ad un unico genus”.

Orbene, tale affermazione puo essere condivisanmia senso diametralmente
opposto a quello prospettato dal’Amministrazioo@e nel senso che anche i “grandi
eventi”, per rientrare nella competenza della Pmtae civile, debbono appartenere al
pill ampio genere costituito dalle situazioni di gegpericolo>>*

In sintesi, la deduzione dei giudici contabili stitteava il fatto che non tutto cio
che é dichiarato come grande evento debba, neemsate, essere affidato al
Dipartimento della Protezione civile. Quest'ultimeara destinatario solo ed
esclusivamente di situazioni che, seppure nontatneinte connesse a calamita naturali,
possono allo stesso modo rappresentare un risehmger la vita e I'ambiente.

Argomentazione che, ad avviso della Corte dei Camin solo appariva piu
aderente all'interpretazione letterale della normma, risultava anche in linea con la

%3 Deliberazione Corte dei Conti n. 5/2010/P del 4202010, pagg. 24 — 25.
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volonta del legislatore che certo non pud ammetiengroliferare di ordinanze di
urgenza, in deroga alle leggi ordinarie, se noo stlopo di tutelare interessi primari e
costituzionalmente garantiti. Un diverso modo djioaare sarebbe stato privo di
qualsiasi fondamento costituzionale ed é proprigiitu di tale assunto che la sezione
della Corte ha puntato a fornire un’interpretaziéoestituzionalmente orientata” della
norma nel senso di limitare la potesta di emetbedinanze solo ed esclusivamente in
ipotesi di assoluta emergenza. Difatti, sostenav@drte, di fronte a profili di dubbia
legittimita costituzionale, e dovere del giudicennichiedere comunque l'intervento
della Corte costituzionale se detti profili di digimita possono essere superati
attraverso una interpretazione della norma pitueaderai principi costituzionali.

Esclusa quindi l'applicabilita dell’esenzione dabntrollo di legittimita, ai
giudici contabili non restava che accertare seditanza del Presidente del Consiglio
dei Ministri 30 dicembre 2009, n. 3838 rientragseima delle tipologie tassativamente
previste dall'art. 3, comma 1 della legge 20/1994.

L’'opzione € ricaduta sullelirettive generali per I'indirizzo e lo svolgimento
dell’azione amministrativi>, precisando che la stessa giurisprudenza delliorgez
centrale della Corte dei Conti sul tema delle dretfosse nel senso chpet direttiva
si intende la formulazione di un principio susdsté di applicazione ad una pluralita

di atti, rivolto a conformare il contenuto deglitatnedesimi, e destinato a rimanere

35 Dj cui alla lettera b), art. 3, comma 1 della legg 20 del 1994.

In questo passaggio della sentenza, viene richataatieliberazione n. 9/2005/P del 19 maggio 2005:
«Sulla tematica dell’assoggettamento degli atti ahttollo preventivo della Corte dei Conti ai sensi
dell'art. 3, comma 1, della legge 14 gennaio 199420, possono insistere margini di opinabilitaesti

la necessaria interpretazione che le singole dighasi (in particolare, lett. “b” e “c”) contenutenella
norma surriferita richiedono, e rilevato, nel contpo, il contenuto atipico dei provvedimenti emessi
sovente dal’Amministrazione, che non consentelomapuntuale collocazione sistematica.

Proprio per i motivi suesposti, uno dei momentid@mentali del controllo preventivo di legittimita
riguarda la pregiudiziale valutazione volta a sthita se un determinato atto rientri 0 meno in urelle
tipologie tassativamente previste dal ripetuto 8itcomma 1 della legge 20/1994.

Nel quadro di un esame condotto in spirito di ossedlla legge, piu volte la Corte ha ritenuto che
determinati atti, pur trasmessi per il controllopm fossero da assoggettare al medesimo, perché non
ascrivibili ad alcuna delle tipologie tassativamenreviste; per converso, e nel medesimo spiréo, |
Corte ha ripetutamente esercitato il suo potereetewdi dichiarare soggetti a controllo di legittitaiatti

che non le erano stati trasmessi, allorché ha ritenche determinati atti, anche indipendentemeate d
loro nomen iuris, rientrassero in una delle tipolegndicate dal ripetuto art. 3, comma 1 della legg
20/1994%.
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fermo per il tempo necessario a ricevere concretiuaione™° e che tali
caratteristiche si rinvenivano appieno nell’ordiparin questior&’.

In conclusione, nella vicenda esaminata con lbdedzione n. 5/2010/P é stato
posto in evidenza il difficile rapporto tra necégsmergenziale e legalita; rapporto sul
quale la Corte dei Conti — attraverso un’interpretae delle norme emanate in materia
— ha imposto dei paletti da porre ai possibili ‘so@amenti” dell’esecutivo.

Un immediato effetto ottenuto e stata la Direttdel Presidente del Consiglio
dei Ministri 27 luglio 2018 avente ad oggettd\iovi indirizzi per la dichiarazione
dello stato di emergenza e di grande eventche definisce indirizzi relativi alla
deliberazione dello stato di emergenza ed indiviglua serie di criteri di riferimento per
la dichiarazione di grande evento. In quest'ulticeso, la direttiva considera tali
manifestazioni come delle situazioni straordinaventi gotenzialita atte a generare
stravolgimenti nell’ordinario sistema sociale, quindi, causa di un’accentuazione dei
rischi, i quali — pur essendo prevedibili e prebdnisolo parzialmente — devono
attenere alla compromissione dell'integrita deli@,vdei beni, degli insediamenti e
dell'ambiente. Alla luce di tale interpretazioney [l Presidente del Consiglio appare
quindi necessario individuare i presupposti cheealo in linea di principio generale,
devono sussistere per consentire il ricorso aglhsgnti previsti dal citato decreto-legge
n. 343 del 2001. La stessa direttiva aggiunge dedl'indicata prospettiva, risulta utile
prendere le mosse dalla considerazione che glii slatemergenza nazionale di
protezione civile ed i «grandi eventi», pur se dvex oggetto situazioni fattual
oggettivamente diverse e non riconducibili tipot@gnente l'una all'altra, trovano
tuttavia un denominatore comune nell'accertata eszg di porre mano a strategie di
intervento finalizzate al conseguimento, mediantericorso a mezzi e poteri

straordinari, di obiettivi di preminente interespabblico non altrimenti raggiungibili,

>%vedila citata deliberazione n. 9/2005/P.
°%" Essa, infatti:

a) indica degli obiettivi da perseguire, lasciandtautorita incaricata di adattare il suo
comportamento alle circostanze, con margini di ré@onalita quanto ai tempi ed ai modi
(differenziandosi in cid dall’'ordine);

b) istituisce strutture organizzative sia pure terapee, disciplinandone funzioni e trattamento
economico;

c) autorizza ampie deroghe alla normativa in vigore

*% pybblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 185 debi@sto 2010.
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sulla base degli ordinari assetti normativi e prdaeali, entro i ristretti orizzonti
temporali imposti da circostanze esterne.

Le esigenze di intervento nell'ambito dei «grandirdi» possono prodursi dalla
coesistenza di ambiti settoriali assai disparatimaitevoli, in relazione al contesto
territoriale di riferimento».

Le analisi o proposte per le determinazioni del £glio dei Ministri in merito
alla dichiarazione di grande evento dovranno quieiker conto dei seguenti parametri:

1) complessita organizzativa dell'evento tenutdaalella rilevanza e della
sua dimensione nazionale o internazionale, dell®riédd partecipanti, dell'impatto
sull'economia e sullo sviluppo, anche infrastrathkerr dell'area interessata, della
prevedibile elevata affluenza di pubblico e di @peri economici, del rischio di
compromissione per I'ambiente ed il patrimoniounalke del Paese;

2) esigenza di provvedimenti e piani organizzattvaordinari per garantire
la sicurezza, anche in considerazione dell'impmsgmezionale e coordinato di uomini e
mezzi, della necessita di adottare misure eccelzipeal'accesso ai luoghi interessati
dall'evento e di salvaguardare lo svolgimento dattévita economiche e dei servizi
pubblici;

3) necessita di adottare misure straordinarie fiexoldel territorio, la
mobilita, la viabilita ed i trasporti;

4) definizione ed esecuzione, anche con procedemgplfficate, di piani
sanitari di natura eccezionale, finalizzati a garanl pronto intervento anche attraverso
l'utilizzo straordinario di personale, mezzi e Htrte;

5) adozione di misure, volte ad evitare che dadleelirazione dell’evento

possano derivare conseguenze negative a cari¢erdadrio.
Nonostante le innovative sentenza della Corte dmtiCappena citate e la

presenza della Direttiva PCM 27 luglio 2010, leitadioni in esse contenute sono state

piu volte disattese. Tra i vari esempi, il piu gra/senza alcun dubbio il caso dell’Expo
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2015 di Milano, per il quale le relative ordinanzantengono deroghe, spesso molto
estese, alle disposizioni del Codice dei contpatkiblic?>°.
Una situazione controversa che — come gia anticipa stata propedeutica per

I'intervento abrogativo dei grandi eventi realizzstcon la legge n. 27 del 2012.

°3 Vedi Ordinanza del Presidente del Consiglio denistii n. 3840 del 19 gennaio 2010 (Gazzetta
Ufficiale n. 21 del 27 gennaio 2010) Bigposizioni concernenti la realizzazione del «gtarevento»
EXPO Milano 2015 e Ordinanza del Presidente del Consiglio dei sfiinh. 3900 del 5 ottobre 2010
(Gazzetta Ufficiale n. 243 del 16 ottobre 2010)Disposizioni concernenti la realizzazione del" gian
evento" EXPO Milano 2036 Quest'ultima — diffusa allindomani della pubtazione quanto della
Deliberazione della Corte dei Conti n. 5/2010/Parga della Direttiva PCM 27/7/2010 — é stata oggett
della citata Deliberazione della Corte dei Con28/2010/PREV.
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CONCLUSIONI

Alla luce dell'analisi compiuta si pud osservareneol’utilizzo di atti in deroga
ad ogni disposizione vigenteel settore degli appalti pubblici possa provockre
sottrazione di una fetta di mercato non irrilevaatla disciplina ordinaria ed alle
ordinarie forme di controllo della spesa.

A fronte di tale contesto si sono succeduti nel pgeminterventi della
Magistratura — civile, contabile ed amministrativa nonché dell’Autorita per la
Vigilanza sui Contratti Pubblici, tendenti a fissarconfini dell’esercizio del potere
emergenziale per evitare il verificarsi di situamidi abuso.

L’attenzione si e focalizzata soprattutto nellainiefone dei presupposti per
I'adozione delle ordinanze e dei limiti sia del gx@t ordinatorio, sia del potere di deroga
alla normativa primaria.

Quest'ultima, rappresentata in particolare dal Ceddegli appalti pubblici
nell'ordinamento nazionale, si pone ['obiettivo,llgsuscorta dell'introduzione dei
principi fondamentali di matrice comunitaria atieso le direttive appaltj di
aumentare il tasso di concorrenza.

Un sistema concorrenziale, infatti, &€ strumentéleoaseguimento della libera
circolazione intracomunitaria delle merci e deivegranche nel settore pubblico, con
conseguenti effetti vantaggiosi sul lato della dods in termini di maggiore qualita ed
economicita degli affidamenti. Per altro verso, I'agtica dell'offerta verrebbe
perseguito il fine di realizzare un mercato unieb settore degli appalti pubblici, dove
sviluppare le imprese europee in modo tale da enmindero di competere anche con
imprese extracomunitarie in un'ottica globale.

Il ruolo della concorrenza come principio ispir&ai puo evincere anche dalla
riforma del Titolo V della Costituzione della Refuliba Italiana avvenuta con la legge
costituzionale n. 3 del 18 ottobre 2001, laddoveisg@rva alla competenza esclusiva
dello Stato la tutela della concorrenza. Nella rtialista pubblica cio ha
rappresentato il definitivo superamento della came che vedeva la
procedimentalizzazione dell'attivita di scelta dmdntraente dettata nell'esclusivo

interesse dell'lamministrazione.
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Il mutamento di prospettiva incide sull'assettot@oziale e sull'approccio
metodologico di regolazione degli appalti pubblicipnché nell'interpretazione e
nell'applicazione della relativa disciplina. Per warso, la visionecontabilisticadella
disciplina degli appalti pubblici pretende un rete fitto di regole rigide di tipo
command and controlPer altro verso, la visione pro concorrenziale nditura
comunitaria concede piu ampie aree di flessibdlta stazioni appaltanti, introducendo
anche momenti di regolazione cooperativa, cioentlirazione con i privati al fine di
ridurre le asimmetrie informative.

Gli obiettivi di tutela dellamministrazione e deltario, tipici della legislazione
nazionalepre comunitariae quelli di trasparenzapar condiciq introdotti dalle norme
comunitarie, si sintetizzano nell’applicazione dglrocedure ad evidenza pubblica che
dominano lattivita contrattuale della pubblica amistrazione.

E perd emerso un impiego sempre pitl massiccio da gal Governo del potere
di emergenza, giustificato dall’insorgere di unaazione contingibile ed urgente, che
permette di derogare alle disposizioni vigenti om@ di una necessita incombente di
intervento al fine di tutelare beni costituzionahteeprotetti quali la vita, la salute e la
sicurezza.

Nel corso del tempo, l'uso di tale potere derogater € trasformato in abuso,
perpetrato soprattutto con le c.d. ordinanze digaione civile, le quali hanno concorso
al consolidamento di un impianto eccezionale —I[moae alternativo a quello ordinario
— consentendo un’estensione dei presupposti delfgemza e lo stabilizzarsi delle
deroghe alle leggi vigenti ed al sistema ordindetie competenze. Tutto cio attraverso
il ricorso imponente da parte del Consiglio dei isti alla dichiarazione dello stato di
emergenza.

Al processo di allontanamento dalle procedure amignnell’utilizzo di poteri di
ordinanza ha contribuito lintroduzione nell'ordmanto nazionale del comma 5,
articolo 5-bis del decreto — legge 343 del 200fraa¢rso il quale & stato esteso |l
ricorso al potere di ordinanza con riferimento raingli eventi.

In sostanza, quasi ogni accadimemon ordinario — quale pud essere un
terremoto, una tensione sociale legata al cattivaltsmento di rifiuti in zone urbane o

il funerale di un pontefice — viene gestito coni atinministrativi che derogano a
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normative di vario genere, in particolare quell@a@nenti le procedure contrattuali, e
talora sommariamente indicate. Creando cosi ue#iaitorrelazione tra straordinarieta
dellevento e straordinarieta del potere, concémtraell’ambito del sistema di
protezione civile.

Come gia anticipato, la scienza giuridica ha piltevgposto I'accento sulle
numerose criticita derivanti dall’utilizzo di questistema parallelo.

In primis, il mancato rispetto dei limiti del potere d’urgen Nella disamina
del’lamministrazione dei fatti emergenziali, infati ravvisa facilmente come per la
gran parte dei casi lo stato di emergenza e priasas nel tempo — a volte per anni,
come nell’emergenza rifiuti nella regione Campanigerdendo cosi il presupposto
della contingibilita ed acquisendo un’efficasiae die

Alla validita illimitata nel tempo delle ordinanzmoltre, si aggiungono Spesso
la mancanza di un’adeguata motivazione e del ndsstrumentalita tra lo stato di
emergenza e le norme di cui si consente la temparaospensione e, soprattutto, la non
conformita del provvedimento stesso ai principi’dedinamento giuridico, nazionali e
comunitari.

Attraverso l'osservazione degli articoli derogadilld ordinanze, infatti, si puo
riscontrare come il rispetto dei principi fondansntlel Codice dei contratti pubblici —
tra i quali tutela della libera concorrenza, digiati discriminazione a causa della
nazionalita, eguaglianza, proporzionalita, traspase pubblicita — € fortemente
COMpromesso.

Ci si e chiesto, a questo punto, se, nonostameol@ematiche appena descritte,
I'uso dei poteri d’emergenza fosse comunque in@uichttenuare efficacemente quelle
difficolta derivanti da situazioni di necessita,cui I'uso dei poteri ordinari non sembri
adeguato.

La risposta, purtroppo, deve essere negativa, paielle modalita in cui & stato
di fatto utilizzato, il potere derogatorio non semlver risolto né i problemi relativi al
rispetto dei tempi e delle previsioni progettuak, quelli legati al contenimento della
spesa effettiva nei limiti di quella preventivata.

Dello stesso avviso, del resto, appare il legistatthe € piu volte intervenuto

con l'obiettivo di contingentare I'uso delle ordimze contingibili ed urgenti, fino a
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riformare la Protezione Civile con il decreto —degn. 59 del 15 maggio 2012
(«Disposizioni urgenti per il riordino della proteme civile»).

Le nuove disposizioni sono state dettate nell'attitt una riconduzione della
Protezione Civile al nucleo originario di competenzon la finalita prevalente di
rendere piu incisivi gli interventi nella gestiodelle emergenze. In questo contesto si
collocano anche, da una parte, l'abrogazione dellmma di estensione delle
disposizioni della Legge n. 225/92 alla dichiaragialei grandi eventi e, dall’altra parte,
le modifiche apportate alle Disposizioni in matediagiurisdizione e controllo della
Corte dei Conti, dalle quali si ricava l'intenzionlel legislatore di sottoporre ad un
maggiore controllo, anche preventivo di legittimitélla Corte dei Conti, le ordinanze
in deroga per l'attuazione degli interventi consagualla dichiarazione dello stato di
emergenza.

Le correzioni normative avviate dal d.. n. 52/20@8nno replicato alle
osservazioni critiche della Magistratura e dellaiif di vigilanza. In particolare, si puo
evidenziare che sono stati irrobustiti i confini @tere di deroga, affermando — di
flanco al necessario rispetto dei principi generdéll’ordinamento giuridico —
I'ancoraggio ai criteri indicati nel decreto di diarazione dello stato di emergenza e
specificando quali attivita possono essere oggitiintervento emergenziale.

E stata inoltre assolta la duplice esigenza dinitefiper legge sia un lasso
temporale al potere emergenziale che il quadrdivelalla copertura economica.

In conclusione, il legislatore tenta di porre uenio all'ipertrofico impiego dei
poteri d’ordinanza, ristabilendo le opportune caiati affinché siano le sole vere
emergenze il presupposto all’utilizzo di ordinanpe deroga ad ogni disposizioni
vigente e non anche svariati accadimenti che poawla hanno a che fare con

situazioni di emergenza.
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