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1. Il principio del risultato

Tra le novità certamente più rilevanti del nuovo codice vi è certamente il capo introduttivo sui principi generali.


Notevolissimo valore simbolico assume la disposizione di apertura del codice secondo cui “le stazioni appaltanti e gli enti concedenti perseguono il risultato dell'affidamento del contratto e della sua esecuzione con la massima tempestività e il migliore rapporto possibile tra qualità e prezzo, nel rispetto dei principi di legalità, trasparenza e concorrenza”.

L’idea che l’azione amministrativa debba tendere al conseguimento di un risultato utile non è certamente una novità introdotta dal nuovo codice dei contratti. Sul tema, come noto, a cavallo degli anni 2000 sono maturati diversi studi della dottrina che, sviluppando ulteriormente quelli sulla qualità e sull’efficienza, si sono spinti sino a valorizzare non più solo il piano della legalità procedimentale quanto proprio il raggiungimento del risultato cui l’attività amministrativa è preordinata
.


Nell’ottica tradizionale, il risultato è un concetto che ha interessato prevalentemente gli approfondimenti di matrice economica e aziendale mentre, in campo giuridico, gli stessi studi degli anni Settanta ritenevano che “l’efficienza opera e va valutata sul piano della strumentalità e non su quello della finalità, in relazione all’adempimento dei compiti che la P.A. deve esplicare e vale a dire, in altri termini, che l’efficienza è un mezzo per il raggiungimento dei fini economico-sociali dell’azione amministrativa, e, cioè un fattore strumentale rispetto ai fini terminali dell’azione amministrativa”
.


Soltanto nel corso degli anni Novanta, il raggiungimento di risultati apprezzabili da parte dei pubblici apparati inizia ad essere inteso quale “uno degli elementi caratterizzanti della nuova Amministrazione pubblica”
. Si fa sempre più strada l’idea di un’amministrazione “il cui agire non sarà apprezzabile in funzione del mero rispetto delle regole del gioco”
 ma alla stregua della soddisfazione degli interessi che le sono stati affidati. Nello stesso Documento di indirizzo del Ministro Cassese del 1993 si riteneva che “il passaggio da un’amministrazione di procedure ad un’amministrazione di risultati è una finalità prioritaria degli indirizzi di modernizzazione”
. In tal modo, viene superato l’approccio meramente economico al concetto di risultato, in favore di una visione dell’amministrazione che deve assicurare agli amministrati la fruizione di livelli adeguati dei servizi concernenti diritti civili e sociali
. Anche nelle trattazioni aventi ad oggetto i pilastri della legge sul procedimento amministrativo matura una sensibilità inedita al tema del risultato: i principi di efficacia e di economicità, unitamente a quello che impone il perseguimento dei fini indicati dalla legge, vengono intesi non soltanto quale attuazione normativa dei precetti costituzionali di legalità imparzialità e buon andamento ma soprattutto quale traduzione nel diritto positivo del dovere dell’amministrazione di orientare la propria attività alla realizzazione dell’interesse pubblico perseguito
.


Il tema del risultato diviene poi centrale nell’attività di prestazione ed erogazione di servizi pubblici, tesa ad assicurare livelli prestazionali sempre più elevati ed in linea con standard qualitativi predeterminati; ed anzi, in dottrina è stato osservato che il raggiungimento del risultato è proprio uno degli aspetti centrali che differenzia il campo dei servizi da quello dell’amministrazione di mera regolazione
. Le stesse Carte di servizi sono state intese come un esperimento di notevole importanza ai fini della predeterminazione del risultato dell’azione pubblica
.

Inoltre, come è stato osservato
, l’attenzione al risultato e al raggiungimento degli obiettivi è centrale anche nell’ordinamento europeo posto che l’impiego di risorse finanziarie richiede un sistema di valutazione del rendimento attraverso indicatori di efficienza per ciascuna attività mediante cui “valutare i risultati ottenuti”, così prefigurando un modello di amministrazione europea attenta a una “gestione imperniata sui risultati e non sui mezzi”
 e ciò emerge dagli stessi approdi interpretativi della Corte di Giustizia che hanno delineato “un percorso di giuridificazione dell’efficienza in termini di produttività amministrativa”
.

Più in generale, questa nuova concezione dell’amministrazione pubblica rappresenta l’ineludibile corollario del percorso che ha condotto al «disgelo» costituzionale del principio del buon andamento
, superando quell’interpretazione formalistica e programmatica che aveva caratterizzato la prima stagione di studi sull’art. 97 Cost. in favore della ricerca di una specifica valenza funzionale del principio
; in tale contesto, l’enfatizzazione della portata del buon andamento quale strumento per implementare il rendimento dell’apparato pubblico anche alla stregua del criterio di efficienza
 ha portato inevitabilmente ad una valorizzazione dei risultati acquisiti dall’attività dei pubblici poteri.


Che questo sia l’humus giuridico alla base della codificazione del principio del risultato è confermato dalla previsione del codice per cui “il principio del risultato costituisce attuazione, nel settore dei contratti pubblici, del principio del buon andamento e dei correlati principi di efficienza, efficacia ed economicità” (art. 1, comma 3); in linea con gli studi della dottrina appena richiamati, il risultato viene posto a presidio dell’interesse della comunità degli amministrati e del raggiungimento degli obiettivi dell’Unione europea.


Tutta l’operazione contrattuale condotta dall’amministrazione è orientata al raggiungimento del risultato, inteso sia in termini pubblicistici come aggiudicazione del contratto al miglior offerente che in termini privatistici come esecuzione della commessa, secondo i parametri della qualità e della tempestività, riferimento, quest’ultimo, che assume particolare concretezza per le commesse che rientrano nel PNRR.

Pur in questa fondamentale accezione, il risultato non è uno scopo da perseguire a ogni costo, dovendo invece essere contemperato con i principi di legalità, trasparenza e concorrenza. Se il richiamo al rispetto del principio di legalità può sembrare ultroneo, il riferimento alla concorrenza e alla trasparenza assume una portata molto rilevante atteso che entrambe sono declinate in un’ottica strumentale e non come principi fini a se stessi. In termini serventi rispetto al risultato, la concorrenza “è funzionale a conseguire il miglior risultato possibile nell'affidare ed eseguire i contratti”, la trasparenza “è funzionale alla massima semplicità e celerità nella corretta applicazione delle regole del presente decreto, di seguito denominato «codice» e ne assicura la piena verificabilità”. La concorrenza e la trasparenza divengono, al tempo stesso, limiti e strumenti del risultato cui tende l’attività contrattuale.

Da questo punto di vista l’approccio del codice si pone in continuità rispetto all’orientamento della giurisprudenza – tanto della Corte costituzionale quanto della Corte di Giustizia – che ha sancito l’esigenza di contemperare l’impostazione concorrenziale sottesa alla disciplina dei contratti pubblici con altri principi parimenti meritevoli di tutela
.

In questa prospettiva, la disposizione di apertura del codice sembra voler declinare il risultato quale sintesi alla ricerca di un equilibrio tra principi e valori sui quali, in passato, talvolta si è verificato un disallineamento tra le esigenze concorrenziali, quelle della legalità e prevenzione della corruzione in un contesto in cui la disciplina dei contratti pubblici ha rappresentato spesso la sede per promuovere la tutela di interessi diversi da quelli legati direttamente all’approvvigionamento
.

A lungo potrebbe discutersi sulla portata giuridica del principio. Una volta assunto al rango di principio generale, anche al risultato andrebbero riconosciute le funzioni tipiche dei principi, acquisendo un indubbio valore interpretativo ed integrativo della disciplina normativa, oltre a porsi quale parametro di legittimità delle norme e di altre misure subordinate, ad esempio di carattere amministrativo
. In effetti, anche il codice declina il principio del risultato quale “criterio prioritario per l’esercizio del potere discrezionale e per l’individuazione della regola del caso concreto”
.

Inoltre, per cercare di conferire al principio una maggiore forza cogente, il legislatore prevede che il risultato debba essere verificato e che gli esiti di tale verifica possano essere utili nell’ambito del processo di valutazione del personale oltre che per l’attribuzione degli incentivi. Se tale previsione si rivela coerente con il percorso evolutivo che ha caratterizzato il sistema dei controlli
 – da cui ci si aspetta non più soltanto il riscontro formale di rispetto della legge ma la verifica del raggiungimento del risultato
 – nell’applicazione pratica essa si scontrerà inevitabilmente con le note difficoltà che caratterizzano i processi di valutazione della performance nell’ambito delle amministrazioni pubbliche anche ai fini dell’erogazione degli incentivi
. Non è escluso, poi, che la valutazione sul raggiungimento del risultato possa essere presa in considerazione anche sotto il profilo erariale, con particolare riferimento al danno da disservizio che, come noto, si configura quando l’azione amministrativa non raggiunge, sotto il profilo qualitativo, l’utilità ordinariamente ritraibile dall’impiego di determinate risorse, così da determinare uno spreco delle stesse
.


2. – Principio della fiducia e responsabilità dei funzionari

Oltre che ispirato al principio del risultato, l’esercizio del potere in materia di contratti pubblici si fonda sul principio della reciproca fiducia nell’azione legittima, trasparente e corretta dell’amministrazione, dei funzionari e degli operatori economici.

La disposizione, parimenti innovativa anche se forse caratterizzata da una minore concretezza applicativa rispetto a quella sul principio del risultato, appare fortemente connessa al tema del peso delle responsabilità che grava sui pubblici agenti e sulle conseguenti ricadute sull’efficienza dei plessi amministrativi.

Al riguardo, come noto, negli ultimi anni è maturato un notevole dibattito sul rischio amministrativo che caratterizza l’attività dei funzionari pubblici
 sfociato, fra l’altro, anche nell’adozione di disposizioni normative straordinarie volte a mitigare le ipotesi di responsabilità amministrativa al fine di porre rimedio al fenomeno che è stato significativamente definito quale cd. burocrazia difensiva
. 

Nelle intenzioni del legislatore, la fiducia nell’operato dei funzionari dovrebbe favorirne l’autonomia decisionale, in tal modo superando lo spettro della “paura della firma” connessa al peso della responsabilità. La relazione illustrativa del Codice collega il principio alla nuova formulazione dell’art. 323 c.p. che, ancorando la fattispecie dell’abuso d’ufficio alla “violazione di specifiche regole di condotta espressamente previste dalla legge o da atti aventi forza di legge e dalle quali non residuino margini di discrezionalità”, dovrebbe segnare il superamento di quell’orientamento che aveva ricondotto nel campo dell’abuso d’ufficio anche l’eccesso di potere
.

Quanto alla responsabilità amministrativa, l’art. 2, comma 3, del codice positivizza l’orientamento della giurisprudenza contabile definendo la colpa grave quale “la violazione di norme di diritto e degli auto-vincoli amministrativi, nonché la palese violazione di regole di prudenza, perizia e diligenza e l’omissione delle cautele, verifiche ed informazioni preventive normalmente richieste nell’attività amministrativa, in quanto esigibili nei confronti dell’agente pubblico in base alle specifiche competenze e in relazione al caso concreto”; viceversa, “non costituisce colpa grave la violazione o l’omissione determinata dal riferimento a indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle autorità competenti”.

Rispetto alla notevole carica simbolica dei primi due commi, dunque, la definizione della colpa grave attraverso la codificazione degli orientamenti della Corte dei conti non sembra denotare un intento innovativo del legislatore sul piano dei criteri di imputazione delle responsabilità. Piuttosto, la disposizione sembra voler richiamare l’attenzione sulla doverosità dell’azione amministrativa ai fini del perseguimento del risultato utile precisando che all’esercizio del potere corrispondono precise responsabilità in un quadro in cui al principio del buon andamento di cui all’art. 97 Cost. fa ovviamente da contraltare quello di responsabilità di cui all’art. 28. Del resto, nella stessa relazione illustrativa al codice si afferma che “ogni conferimento di potere (specie se di natura discrezionale) presuppone, infatti, la fiducia dell’ordinamento giuridico verso l’organo destinatario dell’attribuzione: esplicitare a livello normativo questo presupposto culturale e giuridico promuove il senso di appartenenza dell’Amministrazione allo Stato-comunità, scongiura l’inerzia, valorizza le capacità e orienta verso il rispetto della legalità sostanziale”.


Il riconoscimento della fiducia nell’operato dei pubblici funzionari, dunque, non conduce a limitarne le forme di responsabilità che, anzi, rimangono ascritte secondo i criteri ordinari prendendo evidentemente le distanze dalle recenti iniziative legislative che, in un contesto straordinario, avevano circoscritto sensibilmente l’area della responsabilità amministrativa.
� Un punto di riferimento centrale è rappresentato dai contributi raccolti nel volume Principio di legalità e amministrazione di risultati, a cura di M. Immordino e A. Police, Torino, 2004; si veda, inoltre, l’approfondimento monografico di M.R. Spasiano, Funzione amministrativa e legalità di risultato, Torino, 2003; si segnalano, altresì, numerosi studi specifici in materia fra cui L. Iannotta, Previsione e realizzazione del risultato nella pubblica amministrazione: dagli interessi ai beni, in Dir. amm., 1999, 57 ss.; V. Cerulli Irelli e F. Luciani, La semplificazione dell'azione amministrativa, in Dir. amm., 2000, 617 ss.; A. Romano Tassone, Sulla formula «amministrazione per risultati», in Scritti in onore di Elio Casetta, Napoli, 2001, 813 ss.; M. Cammelli, Amministrazione di risultato, e G. Corso, Amministrazione di risultati e entrambi in Annuario dell'Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Milano, 2002, rispettivamente 107 ss. e 127 ss.; AA.VV., Economia, diritto e politica nell’amministrazione di risultato, a cura di L. Iannotta, Torino, 2003; R. Ferrara, Introduzione al diritto amministrativo, Roma-Bari, 2003; S. Cassese, Che cosa vuol dire «amministrazione di risultati»?, in Gior. dir. amm., 9/2004, 941 ss.; L. Iannotta, Merito, discrezionalità e risultato nelle decisioni amministrative (l’arte di amministrare), in Dir. proc. amm., 1/2005, 1 ss.; B. Ponti, Amministrazione di risultato, indirizzo politico-amministrativo e dirigenza, in L’amministrazione sta cambiando?: una verifica dell'effettività dell'innovazione nella pubblica amministrazione, a cura di F. Merloni, A. Pioggia, R. Segatori, Milano, 2007, 143 ss.


� O. Sepe, L’efficienza nell’azione amministrativa, Milano, 1975, 7.


� L. Iannotta, Merito, discrezionalità e risultato nelle decisioni amministrative (l’arte di amministrare), cit., 1.


� R. Ferrara, Introduzione al diritto amministrativo, Bari, 2014, 149 ss. 


� S. Cassese, Indirizzi per la modernizzazione delle amministrazioni pubbliche, Roma, 1993.


� Il superamento della logica esclusivamente economica è molto chiaro in A. Romano Tassone, Analisi economica del diritto e «amministrazione di risultato», in Dir. amm., 1/2007, 63 ss.


� M. Immordino, Revoca degli atti amministrativi e tutela dell’affidamento, Torino, 1999, 82.


� In argomento, G. Vesperini e S. Battini, La carta dei servizi pubblici, Rimini, 1997, 35.


� M. Ragusa, Risultati e servizi pubblici, in Principio di legalità e amministrazione di risultati, cit., 339 ss. e spec. 340.


� R. Ursi, Le stagioni dell’efficienza, ., 229.


� In termini, rispettivamente, i considerando nn. 11 e 15 del regolamento finanziario n. 1065 del 25.6.2002. Per un più ampio approfondimento sullo schema gestionale ivi previsto, cfr. F. Nicoletti, Il principio di “buona amministrazione” nell’Unione Europea tra garanzia ed efficienza, in Dir. econ., 2006, 775 ss.


� R. Ursi, Le stagioni dell’efficienza, Santarcangelo di Romagna, 2016, 229. In materia di verifica ad opera degli Stati sull’utilizzo dell’impiego dei fondi strutturali, la Corte ha ritenuto sussistere un obbligo generale di “rispettare il principio di efficienza economica e di vigilare sulla realizzazione di obiettivi quantificati mediante ogni necessario provvedimento, ancorché non previsto da una specifica disciplina comunitaria” nell’ambito di un contesto normativo che prevede un sistema di controlli che si fonda sull’ottimizzazione dell'efficacia rispetto ai costi e sull’ottenimento di risultati quantificati (CGUE, 14.12.2000, C-245/97, Repubblica federale di Germania c. Commissione).


� R. Ursi, Le stagioni dell’efficienza, cit., 177 ss.


� R. Ferrara, L’interesse pubblico al buon andamento: tra forma e sostanza, in Dir. e proc. amm., 2010, 31 ss.


� M.R. Spasiano, Il principio di buon andamento, in Studi sui principi del diritto amministrativo, cit., 125; A. Massera, I criteri di economicità, efficacia ed efficienza, cit., 40 ss. Anche D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2007, 59.


� Nella giurisprudenza costituzionale, è sufficiente citare la sentenza del 26.6.2020, n. 131 sul ruolo del cd. terzo settore e, soprattutto, quella del 23.11.2021, n. 218 in materia di affidamenti dei concessionari. Nella giurisprudenza europea, si pensi al recente intervento della Corte di Giustizia, sez. VIII, 7.7.2022, C-213/21 e C-214/21, in materia di affidamento del servizio di trasporto in emergenza e urgenza.


� Come afferma E. D’Alterio, Riforme e nodi della contrattualistica pubblica, in Dir. amm., 2/2022, 667 ss., § 1, “nel tempo, il livello di articolazione della disciplina è molto aumentato non soltanto in ragione della crescente complessità dei bisogni collettivi ma soprattutto per via dei condizionamenti sopra accennati, che hanno portato le riforme del settore, succedutesi specialmente dal 2006 in poi, a modellare, di volta in volta, la disciplina sulla base di obiettivi sempre più ambiziosi, orientati al perseguimento di interessi molto diversificati (dalla tutela della concorrenza alla tutela dell'ambiente, dalle pari opportunità alla tutela dei lavoratori, dall'antimafia all'anticorruzione, dalla tutela delle generazioni più giovani alla tutela dei disabili, e così via)”.


� M. D’Alberti, Diritto amministrativo e principi generali, in Id. (a cura di), Le nuove mete del diritto amministrativo, Bologna, 2010, 67 ss. e spec., 80, secondo cui questa è la funzione più tipica dei principi giuridici nel diritto amministrativo. Tradizionalmente, sulla funzione dei principi del diritto, N. Bobbio, Principi generali del diritto, in Noviss. digesto ital., Torino, 1966, vol. XIII, 890 ss.; R. Guastini, Principi di diritto, in Digesto disc. priv., sez. civ., Torino, 1996, vol. XIV, 343 ss., spec. 351 ss.; S. Bartole, Principi generali del diritto (diritto costituzionale), in Enc. dir., Milano, 1986, vol. XXXV, 514 ss. In generale sui principi del diritto amministrativo, possono vedersi: i vari contributi di G. Corso, A. Massera, M.R. Spasiano, G. Della Cananea, D.U. Galetta, M. Gigante, B. Marchetti, M. Gola, R. Dipace, C. Marzuoli, tutti in Codice dell’azione amministrativa, a cura di M.A. Sandulli, Milano, 2011, 4 ss.; A. Massera, I principi generali, in Trattato di diritto amministrativo europeo, diretto da M. P. Chiti e G. Greco, parte generale, Milano, 2007, 287 ss.; A. Massera, I principi generali dell’azione amministrativa, in V. Cerulli Irelli (a cura di), La disciplina generale dell’azione amministrativa, Napoli, 2006; A. Police, Principi generali dell’azione amministrativa, in N. Paolantonio, A. Police, A. Zito, La pubblica amministrazione e la sua azione, Torino, 2005.


� Art. 1, comma 4, d.lgs. 36/2023.


� Con particolare riferimento al rapporto tra la nuova forma di controllo e la cd. amministrazione di risultato, possono vedersi N. Paolantonio, Controllo di gestione e amministrazione di risultati, e C. Marzuoli, Brevi note in tema di controllo di gestione e amministrazione di risultati, entrambi in Principio di legalità e amministrazione di risultati, cit., rispettivamente 378 ss. e 394 ss.


� Visto che, come osservato da S. Cassese, Il sistema amministrativo italiano, Bologna, 1983, 80, “non si chiede solo che la condotta amministrativa sia legittima, ma anche che essa sia adeguata al raggiungimento del risultato finale”.


� A. Cassatella, C. Fraenkel-Haeberle, La selezione del personale amministrativo: un raffronto fra Italia e Germania, in Riv. trim. dir. pubbl., 3/2022, 765 ss.


� Per un’analisi si rinvia a M. Nunziata, Azione amministrativa e danno da disservizio, Torino, 2018.


� Su cui recentemente L. Torchia, L’efficienza della pubblica amministrazione fra ipertrofia legislativa e atrofia dei risultati, in Sviluppo economico, vincoli finanziari e qualità dei servizi: strumenti e garanzie. Atti del LXIV Convegno di studi di scienza dell’amministrazione, Milano, 2019, 141 ss.; E. D’Alterio, Come le attività della Corte dei conti incidono sulle pubbliche amministrazioni, in Riv. trim. dir. pubbl., 1/2019, 39 ss.; G. Bottino, Rischio e responsabilità amministrativa, Napoli, 2017; oltre alle ulteriori considerazioni e richiami formulati in M. Nunziata, Controllo e giurisdizione della Corte dei conti: una problematica sinergia, in Dir. amm., 2/2020, 457 ss.�</para></nota>��


� Il riferimento, ovviamente, è alle disposizioni sull’elemento soggettivo della responsabilità amministrativa contenute nel d.l. 16.7.2020, n. 76. Per un commento, possono vedersi L. Torchia, La responsabilità amministrativa, in Giorn. dir. amm., 6/2020, 763 ss.; A. Giordano, La responsabilità amministrativo-contabile e l’eclissi della colpa grave, in A. Giordano (a cura di), Il procedimento amministrativo tra regole e responsabilità, Milano, 2021, 621 ss.�</para></nota>��


� Sulla recente modifica al reato di abuso d’ufficio, Corte cost., 18.1.2022, n. 8.
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