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11

prefazione

Pare opportuno evidenziare, in premessa, le ragioni che hanno spinto 
gli Autori a pubblicare questo testo all’interno di un panorama editoria-
le che vede già una abbondante proliferazione di manuali e testi relativi 
al diritto dei contratti pubblici.

Sicuramente lo spunto è stato offerto dall’esperienza maturata dal 
Curatore nell’ambito delle lezioni tenute relativamente al corso di in-
segnamento del diritto dei lavori pubblici presso il Dipartimento di 
Ingegneria Civile ed Ambientale dell’Università di Cassino e del Lazio 
Meridionale. 

In particolare, proprio dall’esigenza di adottare un testo per gli 
studenti, si è constatata la sola alternativa: o di fare ricorso ai classi-
ci manuali di diritto dei contratti pubblici adottati presso le maggiori 
Università, i quali tuttavia apparivano — per il corso da tenere presso 
il dipartimento di ingegneria — troppo orientati sulla dogmatica e con 
una maggiore attenzione per l’esame delle varie fasi della procedura di 
selezione del contraente e meno per la fase esecutiva del contratto; op-
pure di prendere a riferimento dei testi di orientamento nettamente più 
pratico, molto spesso redatti da tecnici, che tuttavia sacrificavano ecces-
sivamente l’impostazione giuridica degli istituti. 

L’intento quindi degli Autori è stato quello di redigere un testo, si-
curamente sintetico e di facile lettura, che, senza alcuna pretesa di com-
pletezza ed esaustività della materia, tuttavia riuscisse a coniugare, da 
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un lato, un’attenta impostazione giuridica degli istituti, ma che al con-
tempo fosse in grado anche di fornire agli operatori del settore un agi-
le strumento di applicazione pratica degli istituti stessi. La trattazione, 
prendendo avvio dall’entrata in vigore del nuovo Codice dei contratti 
Pubblici e dai principi (del risultato, della fiducia e dell’accesso al mer-
cato), che esprimono il fondamento giuridico e i criteri interpretativi e 
applicativi del nuovo Codice, contiene una descrizione dei vari istitu-
ti che ineriscono alle fasi dell’affidamento e dell’esecuzione nonché alla 
risoluzione delle controversie.

Il testo quindi si rivolge, non solo agli studenti dei corsi di inge-
gneria, ma anche a tutti quegli operatori del settore che vogliano ave-
re un primo approccio della complicata disciplina degli appalti di lavo-
ri pubblici. 

Rimettiamo alla valutazione dei lettori il raggiungimento o meno 
degli obiettivi programmati. 

Gli Autori
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INTRODUZIONE

Vi è una fondamentale differenza tra la selezione del contraente nell’am-
bito di un rapporto tra soggetti privati e invece il caso in cui una delle 
parti sia un soggetto pubblico.

Come è noto, infatti, l’azione di un soggetto pubblico è eterodiret-
ta, nel senso che deve sempre perseguire l’obiettivo di realizzare l’inte-
resse pubblico che, a sua volta, si sostanzia in un serie di sub–obiettivi:

 – realizzare un corretto uso delle risorse finanziarie;
 – assicurare l’imparzialità della propria azione attraverso la parità di 

trattamento tra operatori economici;
 – verificare che l’operatore economico sia idoneo e qualificato alla ese-

cuzione della prestazione oggetto dell’appalto e sia anche moralmen-
te affidabile.

Le necessità di realizzare questi sub–obiettivi spiega perché la scelta 
del contraente privato della P.A. non può avvenire solo con il consueto 
meccanismo delle trattative – che nell’ambito dei rapporti tra sogget-
ti privati sono condotte liberamente dalle parti, nel senso che le stesse 
non soggiacciono a particolari vincoli, con il solo limite del rispetto del 
principio di buona fede e dell’effettivo incontro tra proposta ed accetta-
zione – ma occorrono altre regole ed altri principi che non riguardano 
il (solo) diritto privato, ma anche il diritto amministrativo.



14 Introduzione 

Infatti per pervenire alla scelta del contraente della P.A. occorre un 
procedimento amministrativo, che viene definito di “evidenza pubbli-
ca”, in cui si collocano una serie di atti amministrativi (bando, lettera 
di invito, provvedimento di ammissione o di esclusione degli operatori 
economici, aggiudicazione, etc.)

Quindi per la scelta del contraente della P.A. convivono tanto regole 
tipiche del procedimento amministrativo, quanto regole civilistiche, ad 
esempio l’offerta e l’accettazione hanno la stessa natura e le stesse regole 
di interpretazione delle analoghe figure del diritto civile.

In altre parole, nel procedimento ad evidenza pubblica troviamo sia 
elementi tipici del procedimento amministrativo, vale a dire degli atti 
amministrativi preceduti da una fase istruttoria, che elementi tipici del-
le trattative negoziali tra i privati.

In definitiva vi è una doppia valenza degli atti compiuti nel corso di 
tale procedimento amministrativo particolare, tanto una valenza ammi-
nistrativa, che privatistica.

Ne consegue che la procedura ad evidenza pubblica, pur dando luogo 
formalmente ad un procedimento amministrativo in cui vengono adottati 
atti amministrativi di vario tipo, sostanzialmente realizza il procedimento 
di formazione dell’accordo negoziale, che a sua volta sfocia normalmente 
nel contratto di appalto il quale viene definito “pubblico” perché attiene 
alla cura di interessi pubblici, ma ha natura giuridica di contratto di diritto 
comune. Si è detto “normalmente” perché di regola per approvvigionarsi 
di lavori si utilizza l’appalto, ma vi sono anche altre figure contrattuali, che 
possono soddisfare l’esigenza di approvvigionamento di beni da parte del-
la P.A., quali ad esempio la concessione di lavori pubblici.

La fase di evidenza pubblica, o meglio il relativo procedimento am-
ministrativo, si chiude con l’aggiudicazione definitiva dell’appalto, in 
quanto il legislatore ha cercato di separare nettamente la fase procedi-
mentale da quella negoziale ed il punto di cesura è proprio dato dall’ag-
giudicazione definitiva che non fa nascere l’accordo negoziale, il quale 
invece si configura solo con la stipula del contratto, a sua volta regolato 
dal diritto privato e non più dal diritto amministrativo.

La fase pubblicistica costituisce in pratica il presupposto che autoriz-
za il soggetto pubblico ad utilizzare gli strumenti tipici del diritto priva-
to e, in primo luogo, il contratto.
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Quindi la fase di scelta del contraente è regolata dal diritto ammi-
nistrativo e ciò si riflette sulla giurisdizione, che appartiene tradizional-
mente al giudice amministrativo, mentre la fase di contrattualizzazio-
ne e di esecuzione della prestazione esecutiva dell’appalto è regolata dal 
diritto privato e quindi le relative controversie, altrettanto tradizional-
mente, sono devolute alla giurisdizione del giudice ordinario.

Salvatore Napolitano
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CAPITOLO i

IL NUOVO CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI

1.1. La Struttura Del Codice

Il nuovo Codice dei contratti pubblici, approvato con D.Lgs. 36/2023, 
costituisce attuazione di uno degli impegni assunti dall’Italia col piano 
nazionale per la ripresa e la resilienza denominato “Italia Domani”. La 
prima riflessione da effettuare è relativa all’impianto del nuovo codice che 
prevede, in un unico provvedimento normativo, l’articolato (composto 
da 229 articoli) che assume la funzione di disciplina di adeguamento alle 
tre Direttive europee (n. 23/24/25 del 2014) ordinandola in una nuova 
normativa più snella rispetto a quella previgente, con l’ulteriore obiettivo 
di ridurre al massimo il fenomeno del c.d. gold plating, vale a dire le 
regole che vanno oltre quelle richieste dalla normativa europea, ed i 38 
allegati, che sostituiscono il regolamento attuativo, peraltro mai emanato 
nel caso del previgente codice approvato con D.Lgs. 50/2016.

Questa esigenza di semplificazione e riduzione delle norme derivava 
dal fatto che il codice dei contratti pubblici del 2016 era risultato, infi-
ne, composto da 226 articoli e 25 allegati, ai quali si dovevano aggiun-
gere diciassette linee guida emanate dall’ANAC e quindici regolamenti 
che risultavano ancora vigenti. 

Con il codice del 2023 si determina invece, per la prima volta, la fu-
sione in un solo atto normativo, che assume pertanto, funzioni auto 
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regolative, sia dei principi generali di diretta derivazione dalle Direttive 
europee, sia delle prescrizioni regolative necessarie alla definizione del-
le procedure operative.

Ne è risultato uno schema di Codice composto da un numero di ar-
ticoli che è sostanzialmente analogo a quello del Codice del 2016 e di 
un numero di allegati perfino superiore (38 anziché 25), ma che presen-
ta un numero di commi considerevolmente ridotto, mentre gli allega-
ti al codice sostituiscono ogni altra fonte attuativa, non solo “ingloban-
do” i regolamenti ancora vigenti, ma anche le stesse linee guida ANAC, 
determinando in conclusione una sostanziale riduzione della discipli-
na di settore.

Anche il sistema delle fonti della normativa dei contratti pubblici ne 
risulta, in questo modo, sostanzialmente semplificato e snellito.

Infatti, immediatamente al di sotto delle direttive europee, alle quali 
talora la normativa nazionale fa un rinvio diretto (come ad esempio per 
attingere alla nozione dei contratti esclusi dall’applicazione del codice), 
si collocano il nuovo Codice e i suoi Allegati, i quali presentano, al pari 
del Codice, natura di fonte primaria e quindi hanno efficacia di legge, 
con l’evidente obiettivo di costituire un corpus normativo definito ed 
autosufficiente, che non richieda etero integrazioni e nel quale si inse-
riscano e si esauriscano in futuro le modifiche che il legislatore inten-
derà apportare al sistema. A tale riguardo viene riproposta la clausola di 
“riserva di codice”, già presente nel codice del 2016; infatti all’art. 227, 
sotto la rubrica “Aggiornamenti”, si prevede che “Ogni intervento nor-
mativo incidente sulle disposizioni del codice e dei suoi allegati, o sulle ma-
terie dagli stessi disciplinate, è attuato mediante esplicita modifica, integra-
zione, deroga o sospensione delle specifiche disposizioni in essi contenute”.

La scelta di arrivare ad una soluzione che attui non solo la contem-
poraneità, ma anche la contestualità, della disciplina di adeguamento 
alla normativa europea sugli appalti pubblici e della disciplina di attua-
zione della prima (fino ad ora, si ripete, mai verificata) è sicuramente 
da condividere, proprio considerando l’importanza che la fusione in un 
unico contesto normativo della disciplina primaria della materia e del-
la disciplina attuativa della stessa pone in termini di certezza ed imme-
diata operatività della disciplina nel suo complesso; tuttavia l’analisi dei 
contenuti degli allegati solleva alcune perplessità rispetto all’efficacia e 
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alla completezza dei contenuti rispetto a quello che dovrebbe essere il 
nuovo regolamento attuativo del codice dei contratti.

L’impostazione delle nuove norme è, come già segnalato, di tipo 
auto regolativo, in quanto vengono assolte le due funzioni prescrittive 
— con il codice — e regolative — con gli allegati — in un unico do-
cumento normativo.

L’indubbia efficacia di questa scelta è tuttavia vulnerata dalla pre-
scritta abrogazione degli allegati dalla data di entrata in vigore di suc-
cessivi regolamenti; infatti gli allegati verranno sostituiti da una serie di 
regolamenti (nella prescrizione abrogativa si parla di regolamenti “cor-
rispondenti” ai contenuti di ciascun allegato) che andranno a discipli-
nare sotto il profilo più specificatamente tecnico ed operativo i 38 am-
biti ora definiti dagli stessi allegati.

Di innovativo rimane il fatto che fino ad oggi, nel campo degli ap-
palti pubblici, non era mai stato possibile disporre di un quadro nor-
mativo completo e contemporaneo per di più raccolto in un unico 
provvedimento.

Il nuovo Codice pertanto non prevede più il potere dell’ANAC di 
adottare linee guida, che avevano determinato non poche situazioni di 
incertezza nell’applicazione delle norme, avendo inserito la figura ibrida 
per il nostro Ordinamento della c.d. soft law con riguardo alle predet-
te linee guida ANAC, mentre rimane in capo all’ANAC la possibilità di 
emanare atti amministrativi generali quali bandi–tipo, capitolati–tipo, 
contratti–tipo e altri atti amministrativi generali.

1.2. I principi generali del codice

Principio del risultato (art. 1)

Iniziando la trattazione dall’art. 1, viene codificato il principio del risultato.
Interesse primario è, evidentemente, alla luce del principio di cui si 

sta trattando, l’affidamento del contratto e la sua esecuzione con tempe-
stività, ma nel rispetto dei principi di legalità, trasparenza e concorrenza.

Concorrenza e trasparenza sono tuttavia un mezzo per perseguire 
il risultato. In altre parole, l’articolo in questione, ed in particolare i 
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commi 2 e 3, enunciano il valore funzionale della concorrenza e del-
la trasparenza, che non vengono più declinate e tutelate come fine da 
raggiungere, ma più correttamente come mezzo per raggiungere il fine 
del risultato. 

In particolare la concorrenza viene considerata come concorrenza 
all’interno del mercato, per assicurare al soggetto pubblico l’approvvigio-
namento del miglior lavoro, della migliore fornitura o servizio, alle mi-
gliori condizioni che il mercato può offrire. Il collegamento che ne de-
riva è dato dal fatto che il risultato è il fine e la concorrenza è il metodo 
per raggiungere quel fine.

La Trasparenza si pone invece come funzionale alla massima sempli-
cità e celerità nella corretta applicazione delle regole del Codice e ne as-
sicura la piena verificabilità.

In definitiva, secondo il Codice, il principio del risultato, da un lato, 
deve divenire principio guida per la risoluzione del caso concreto e, 
dall’altro lato, elemento da valutare in sede di responsabilità ammini-
strativa ed ai fini della distribuzione degli incentivi.

Come è stato osservato, il vero input alla valorizzazione giuridica del 
risultato si è avuto con la celebrazione degli elementi di efficienza, effi-
cacia e economicità della Legge sul procedimento amministrativo. 

È da questo contesto che scaturisce un’amministrazione che non 
solo applica la legge, ma è responsabile dei suoi risultati, ovvero diven-
ta performance oriented.

In sintesi, dunque, il principio del risultato viene visto come effi-
cienza economica, come espressione del principio del buon andamen-
to e quale criterio prioritario per l’esercizio del potere discrezionale. Un 
esempio di applicazione prioritaria del principio del risultato si ritro-
va nell’art. 96, 5 comma, secondo cui in nessun caso l’aggiudicazione 
può subire dilazioni per effetto dell’adozione di misure di self–cleaning.

Principio della fiducia (art. 2)

La finalità è valorizzare l’iniziativa e la discrezionalità degli ammini-
stratori pubblici contro la c.d. paura della firma e la burocrazia difen-
siva (nata soprattutto dopo “Tangentopoli”) che, come ricordato dalla 
Corte Costituzionale con la sentenza n. 8/2022, rappresentano fonte di 


