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I. Premessa di metodo
a) Limitazioni di canpo

Gli allegati alla legge n. 2248 del 1865 aen recavano uno spazio dedicato alla ma-
teria dell'intervento pubblico in economiaj anehe se la dottrina ha rilevato che, a dispetto
del vuoto, all’epoca fu avvertita prepotente, se non addirittura prioritaria, la preoccupa-
zione di costituire un mercato nazionale (2).

Tornando a pensare oggi ai fapporti tra unificazione amministrativa e intervento
pubblico nell’economia e riparametrande la riflessione al piu ristretto e contiguo interval-
lo temporale prescelto dall'impostazione dei lavori convegnistici, la domanda che ci sia-
mo posti ¢ se e come "amministrazione pubblica si sia trasformata e quali spinte unifi-
canti o disgreganti abbia subito per effetto dell’adesione alla Comunita europea e, di con-
seguenza, per effetto della condivisione dell’obiettivo di contribuire alla creazione di un
mercato unico non piwe€ircoseritto ai confini del Paese, ma europeo.

(1) Nella stesura delflavoro, frutto di una riflessione condivisa, Maurizio Cafagno ha redatto le sezioni I e 111,
Francesco Manganatode sezioni Il e IV.

(2) S. CASSESEs,Governare gli italiani, 11 Mulino, 2014, cap. 2; 1D., LItalia: una societda senga Stato ? il Mulino, 2012,
cap. I; G. NAPOLITANO, L¢ norme di unificazione economica, Riv. trim. dir. pubbl., fasc.1, 2011, p. 97 ss.; per un inqua-
dramento di storia economica generale, tra i molti lavori reperibili in materia, P. CIOCCA, Centocingunant anni: per
una ‘teoria della storia economica’ d'Italia, Rivista di storia economica, 2012, 1, p. 9 ss.; 1D., Ricchi per sempre? Una storia eco-
nomica d'ltalia (1796-2005), Bollati Boringhieri, 2007; E. FELICE, Ascesa e declino. Storia economica d’ltalia, i1 Mulino,
2015; F. FORTE, L economia italiana dal risorgimento a oggi. 1861 - 2011, Cantagalli ed., 2011; A. GRAZIANLI, Lo svilup-
po dell’economia italiana. Dalla ricostruzione alla moneta enropea, Bollati Boringhieri, 2000; V. ZAMAGNI, Introduzione alla
storia economica d'ltalia, 11 Mulino, 2008; tra i lavori dedicati specificamente all’argomento che ha impegnato il
gruppo di ricerca, F. MERUSI, La disciplina pubblica delle attivita economiche nei 150 anni dall’'Unita d'lItalia, in AANV. 1/
contributo del diritto amministrativo in 150 anni di Unita d’Italia, a cura di M. SPASIANO, Editoriale scientifica, 2012, p.
185 ss.

1



Diritti riservati.Vietate la pubblicazione e la riproduzione

In altri termini, ci siamo chiesti quali ricadute abbiano interessato
Iamministrazione pubblica italiana, nel passaggio dall’obiettivo di creare uno Stato e un
mercato nazionale a quello di partecipare alla creazione di un mercato unico sovranazio-
nale.

E’ superfluo notare che praticamente tutte le aree tematiche abitualmente incluse
nella caleidoscopica disciplina del diritto pubblico dell’economia sono state investite dal-
la questione, aree davvero troppo numerose e troppo dense perché il programma di la-
voro comune potesse ambire all’organicita e alla completezza.

Con questa consapevolezza, 'approfondimento si ¢ mosso alintetno di piu circo-
scritte coordinate, in parte segnate dai criteri di ripartizione della ficefea concordati e
condivisi con gli altri gruppi, in parte espressione di scelte e preferenze,degli studiosi che
hanno aderito all’iniziativa.

Cadono entro il perimetro delle analisi che abbiamo condiviso sei aree tematiche,
all'interno di ciascuna delle quali hanno operato e si song radcosdati sei sotto-gruppi.

La prima area, di taglio piu generale, ¢ dedicata a “[Adiyittode!] economia tra unificazio-
ne dei mercati e globalizzazione”.

Essa include (nell’ordine seguito dal programma“seminariale dello scorso giugno)
il contributo di Eugenio Picozza, I/ diritto dell econonmzia: strumento di unificazione, il lavoro di
Giulio Napolitano, L unificazione amministrativa del zuercato=la storia italiana e esperienza euro-
pea, 1o scritto di Domenico D’Orsogna, Modelli drganizgativi e intervento pubblico nell'economia,
tra uniformita e differenziazione.

La seconda sezione ha per titolo “Iudiriggo e disciplina dei mercati: dalla pianificazione
alla regolazione".

Qui trovano collocazione i lavori dinPaolo Lazzara, La fungione regolatoria, reginme,
contenuti e natura ginridica, Maria De Benedetto, T.a gualita della funzione regolatoria: ieri, 0ggi e
domani, Eugenio Bruti Liberati, Polificalditconcorrenza e politica industriale tra unita e differenzia-
zione, Domenico Siclari, La regolagionesbancaria e dei mercati finanziari: dalla ‘neutralizzazione’
dell’indirizzo politico sul mercato alla_devoluzione sovranazionale delle funzioni; Marco Sica, Diritto
all'informazione e certeza del diitte néiyapporti tra cittadino e pubblica amministrazione.

La terza area vette sa “Finanza pubblica e ainti di stato: strument: vecchi e nuovi alla prova
del diritto UE” e raccogli¢ ilcontributo di Giacinto della Cananea, Disciplina di bilancio e or-
dinamento della spesa: coficordan3e e discordanze, e di Gabriele Bottino, 1/ finanziamento pubblico
dell economia: possibilita, condigion: e limit.

La quarta seziene tratta di “Imprese e servizi pubblici”, con gli scritti di Giovanni
Cocco, Liberalizgazgonz, Simone Torricelli, Privatizzazioni, Emanuele Boscolo, I servizi pub-
blici, Diana Ugania Galetta e Gherardo Carullo, I house providing

La quinta ¢ dedicata alla materia dei “Contratti pubblics”, grazie agli approfondimen-
ti di Fabrizio Ftacchia, I contratti pubblici come strumento di accentramento normativo, Gianfran-
co Fidone, 1/ partenariato pubblico-private, Gian Franco Cartel, Infrastrutture e concessioni, An-
drea Fari, I.'uso strategico dei contratti pubblici.

Il sesto ed ultimo blocco si ¢ infine dedicato a “I/ public enforcement: controllo, vigilanza
e tutela”, con 1 contributi di Domenico Siclari, Corte dei Conti e Istituzioni superiori di controllo,
Filippo Zatti, I/ controllo della BCE sulle economie nazionali, Fabio Cintioli, I.”Autorita garante
della concorrenza e del mercato, Niccolo Pecchioli, Consob e poteri commendatori di conformazione e
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unificazione del mercato, Fabio Di Cristina, 1.’ Autorita nazionale anticorruzione, Giuseppe Tro-
pea, I/ gindice amministrativo, gindice dell economia.

Poiché le sei partizioni sono a loro volta passibili di molti approfondimenti e spe-
cificazioni, si ¢ inevitabilmente riproposta la necessita di compiere, anche all’interno di
ciascuna area, scelte di campo e selezioni tematiche.

La disciplina di banche, moneta, mercati finanziari, sviluppo del Mezzogiorno ¢
rimasta fondamentalmente eccentrica al baricentro della riflessione (fatta eccezione dei
due lavori di Domenico Siclari e Filippo Zatti) anche perché destinatagin sede di pro-
grammazione generale, all’approfondimento di altri gruppi.

Mappato il territorio, conviene infine premettere che la relazionesche sta ora im-
pegnandoci non assecondera un taglio ricognitivo, sunteggiando ordihatamente i contri-
buti di settore raccolti; tenuto conto della dinamica “bottom-up” che ha sagomato il la-
voro comune, abbiamo trovato preferibile appuntare I'attenzione st due spunti critici
trasversali, scelti tra i molti - tutti di grande interesse — ricavabili'dall'insieme dei contri-
buti.

Per una trattazione analitica e compiuta delle materie comprese nell’antologia, sin-
golarmente considerate, rinviamo alle relazioniy ‘dei)Colleghi, cui nel corso
dell’esposizione faremo comunque doveroso cenno, siaypure in ottica funzionale allo svi-
luppo dei due profili problematici isolati.

b) La struttura del discorso: ['amministrazione pubblica tra regole e mercato

I’obiettivo di costituire un mercatotsico europeo non postula la standardizza-
zione dei modelli di azione e di organizzazione delle amministrazioni nazionali, ma ri-
chiede flessibili operazioni di bilanciamefito.

Come ben evidenziano leselazioni dei Colleghi - ad esempio di Eugenio Bruti Li-
berati, Andrea Fari, Fabrizio Fracchiay Giulio Napolitano - unificazione non puo signifi-
care mera uniformazione.

Non occorre indulgere in laboriose analisi di diritto comparato, né scomodare i
principi generali che governan® il rapporto tra ordinamento interno e ordinamento eu-
ropeo, per prenderne dttos

A rigor di logica, la/meta della creazione di un mercato sovranazionale aperto e
competitivo sollecitayla ricerca di un punto di equilibrio tra istanze di omogeneita di re-
gime giuridico, propedeutiche all’abbattimento di barriere alla libera circolazione, e con-
trapposte esigenze di varieta istituzionale, rese insopprimibili vuoi dal dinamismo del fe-
nomeno economico bisognoso di intervento pubblico (3), vuoi dal peso delle condizioni
locali e delle scelte valoriali legittimamente compiute dai singoli ordinamenti (4).

(3) G. MIELE, I/ problema dell’adeguamento della norma ginridica al fatto economico. Tecnica giuridica e fatto economico, 11 diritto
dell’economia, 1956, p. 4 ss.; i anche G. PUGLIESE, Momento tecnico e momento politico nel problema dell'adegnamento della
norma ginridica al fatto economico, p. 119 ss.; T. ASCARELLL, Per uno studio della realta ginridica effetuale, p. 775 ss.; F.
CARNELUTTIL, Cerfezza, antonomia, diritto, liberta, p. 1185 ss.; E. ALLORIO, La certezza del diritto dell’economia, p. 1198
ss.; tra gli scritti piu recenti, G. CORSO, Perché la "complicazione"? in Nuove autonomie, 2008, n. 3-4, p. 325 ss.; ID.,
Persistenza dello Stato e trasformazioni del diritto, in Ars Interpretandi, 2011, Lo Stato contemporaneo ¢ la sua crisiy p. 107 ss.;
G. D1 PLINIO, Nuove mappe del caos. Lo Stato ¢ la costituzione economica della crisi globale, in AANV., Crisi economico-
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Lo scritto sulle liberalizzazioni di Giovanni Cocco, richiamando ’attenzione sul
Trattato di Lisbona e sui contenuti dell’art. art. 3 della versione consolidata del TUE (5),
sottolinea con vigore che il sistema dei principi europei va dichiaratamente improntan-
dosi a un ideale di “economia sociale di mercato”.

La giurisprudenza del Giudice delle leggi ¢ andata dal canto suo evolvendo in una
direzione speculare, propensa a includere tra i valori fondamentali protetti dalla Costitu-
zione ‘Tassetto competitivo dei mercati a tutela delle stesse imprese e dei consumatori”
(6).

Naturalmente la necessita logica di trovare un punto di equilibrio tra fisiologiche
esigenze di varieta e simmetrici bisogni di uniformita - perno attorn® aliguale ruotano i
meditati lavori di Emanuele Boscolo, Eugenio Bruti Liberati, Domenco D’Orsogna - ¢
assal facile da enunciare, in termini generali, ma ¢ difficilissima da deglinare in soluzioni
concrete e indicazioni positive, persino nella dimensione statica appena evocata.

A complicar le cose basta poi il modesto supplemento. difrealismo che permette
subito di rendersi conto che la difficolta dell’operazione @i bilanciamento ¢ straordina-
riamente aggravata dal fatto che economia e ordinamentojgiutidico (e, al suo interno, la
stessa amministrazione pubblica) sono grandi sistemi, t€enicamente complessi, che non
soltanto si trasformano di continuo, rispondendo alle loro indipendenti dinamiche endo-
gene, innescate e alimentate da una miriade di processi‘e strutture che operano e si in-
trecciano alle piu disparate scale di spazio e di tempo, ma incessantemente interagiscono
e coevolvono, non di rado imprevedibilmente, spinti dalla labirintica trama di rapporti

finanziaria e intervento dello Stato. Modelli comparati & prospettive, a cura di G. CERRINA FERONI, G.F. FERRARI, Giap-
pichelli, Torino 2012, p. 65 ss.; P. GROSSIy, Ritomno al diritto, Laterza, 2015; G. ROMEO, 1/ paradosso della giustizia
amministrativa, in Diritto processuale amministrativon2001, f. 4, p. 1053 ss.; G. ROSSL, I/ gioco delle regole, Adelphi, 20006,
p. 35 ss e passim.; 1D., Liberalismo, diritto deiapercati e crisi economica, Riv. soc., fasc.4, 2013, p. 749 ss.; M. R., SPASIA-
NO, La semplificazione amministrativale la garanzia di effettivita dell’esercizio del potere pubblico, Foro amm. TAR, fasc.9,
2010, p. 3041 ss.; A. ZITO, Meycati \(regolazione dei), in Ene. dir., Annal, vol. 111, Milano, 2010, p. 806 ss.

(4) Si leggano G. PERICU, Privatiggazione e servigio pubblico, in Seritti scelti, Giutfre, 2009, p. 833 ss.; 1D, Regolazione ¢
politiche industriali a livello naziohale e losale, in in AA. VV., La regolazione dei servizi di interesse economico generale, a cura di
E. BRUTI LIBERATI, F. DONATT, Giappichelli, 2010, p. 43 ss.; V. CARBONE, Le difficolta dellinterpretazione ginridica
nell’attuale contesto normative: il diritto vivente, Corriere Ginr., 2011, 2, p. 153 ss.; P. GROSSI, Ritorno al diritte, cit.; N. IR-
T1, La concorrenza come statntonormativo, in AANN ., La concerrenza tra economia e diritto, a cura di N. LIPARI, I, MUSU,
Cariplo — Laterza, 2000, p. 59 ss.; i anche F. DENOZZA, Forme di mercato ¢ tutela della concorrenza, p. 217 ss.; G.
LUNGHINI, P. A. MORA, Per una politica economica della concorrenza, 203 ss.; D. SORACE, La desiderabile indipendenza del-
la regolazione dei servigi divinteresse economico generale, in Mercato, concorrenza regole, 2003, £. 2, p. 337 ss.; sui riflessi ordi-
namentali genetali dello sforzo di comporre spinte uniformanti e istanze locali o individuali, G. CORSO, Persisten-
za dello Stato e trasformazioni del diritto, cit.

(5) Il relativo comma 3 stabilisce che "'Unione instaura un mercato interno. Si adopera pet lo sviluppo sostenibi-
le dell’Europa, basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabilita dei prezzi, su un’economia sociale di
mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e al progresso sociale, e su un elevato livello di
tutela e di miglioramento della qualita dell’ambiente. Essa promuove il progresso scientifico e tecnologico". Per
un commento, tra i molt lavori, AAVV., Dalla Strategia di Lisbona a Europa 2020. Fra governance e government
dell'Unione enropea, a cura di M. DECARO, Fondazione Adriano Olivetti, 2011, p. 88 ss.; M. LIBERTINI, A "Highly
competitive social market economy” as a_founding element of the enropean economic constitution, in Concorrenza e mercato, 2011, p.
491 ss.

(6) Cosi, testualmente, C. Cost. 94/2013, richiamata nello scritto di G. COCCO.
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non lineari, di retroazione positiva o negativa, con cui scambiano energia, materia ¢ in-
tormazioni all’interno della biosfera, sistema pitt ampio che li racchiude (7).

La presa di coscienza dell’irriducibile livello d’incertezza che fatalmente la com-
plessita fomenta ha indotto studiosi e politici avveduti, costretti a confrontarsi con il te-
ma delle crisi, a riconoscere finalmente che, a dispetto della hybris che ha informato e in-
forma un certo pensiero riduzionista, la presunzione di poter dominare e “governare”
queste dinamiche, nel senso verticistico e deterministico della parola, promette di risol-
versl in pericolosa utopia (8).

Abbracciando questa prospettiva sistemica, il contributo di Bugenio Picozza reca
una generale e stimolante riflessione sulla perdurante situazione di@§talle, che attanaglia
I'Europa e il nostro Paese.

Alla stregua di una pit matura consapevolezza del cambiamento di prospettiva
che il trattamento della complessita impone, alle istituzioni e ai decisori pubblici ¢ sem-
mai richiesto lo sforzo di isolare e favorire presupposti ¢ cofidizioni atti a moltiplicare le
probabilita che la coevoluzione dei sistemi bisognosi di dtmonizzazione — giuridico ed

(7) AA. VV., The Economy as Evolving Complexc SYstem 11, a clira di W.B. ARTHUR, S. N. DURLAUF, D. A. LANE,
Proceedings Volume XXVII, Santa Fe Institute, Studies i the, Sciences of Complexity, Addison-Wesley, 1997; W.
BRIAN ARTHUR, Complexity and the Economy, Oxford University Press, 2014; J. H. HOLLAND, Hidden Order: How
Adaptation Builds Complexity, Helix Books/Addison-Wesley, 1995; 1D., Signals and Boundaries — Building Blocks for
Complex: Adaptive Systems, MIT Press, 2012; Complexity: A Very Short Introduction, Oxford University Press, 2014; H.
SIMON, L'archiettura della complessita, in Le scienze dell artificiale (trad. it.), Bologna, Il Mulino, 1988, p. 208 ss.; V.
AHL, T. F. H. ALLEN, Hierarchy Theory: A Vision, |V ocabutary, and Epistemology, New York, Columbia University
Press, 1996.

(8) In aggiunta agli autori menzionati nella notafche precede, tra i moltissimi lavori che mettono a fuoco il prob-
lema interrogandosi sul caso esemplare delgapporto tra economia, istituzioni ed ecosistema, AA.VV., Iustitutions,
Ecosystems, and Sustainability, a cura di RECOSTANZA, B. LOW, E. OSTROM, J. WILSON, Boca Raton, Lewis Pub-
lishers, 2001; AA.VV., Social-Ecological Resilience and Iaw, a cura di A. S. GARMESTANI, C.R. ALLEN, Columbia
University Press, 2014; AA.VV., Navigating Social-Ecological Systems: Building Resilience for Complexity and Change, a cu-
ra di F. BERKES, J. COLDING$C. FOLKE, Cambridge University Press, 1 ed., 2002; AA.VV., Panarchy: Understand-
ing Transformations in Systems of Humans*and Nature, a cura di L.H. GUNDERSON, C. S. HOLLING, Island Press,
Washington, D.C., USA., 20027 AANIV., Resilience and the Bebhaviour of Large-Scale Systems, a cura di L. H. GUNDER-
SON, L. PRITCHARD, ScientifiefCommittee on Problems of the Envitonment (SCOPE 60), Island Press, Wash-
ington, D.C., 2002T.; F.H ALLEN{ ]. A. TAINTER, T. W. HOEKSTRA, Supply - Side Sustainability, Columbia Univer-
sity Press, New York, 20035, D. ARMITAGE, Resilience and Administrative Law, in Ecology and Society 18(2): 11, 2013,
visionabile all'inditizzo Bttp://www.ecologyandsociety.otg/vol18/iss2/art11/; si leggano nella rivista online i
due volumi specificamaente dedicati al tema Law and Social-Ecological Resilience; K. N. LEE, Compass and Gyro-
scope. Integrating \Sciefice and Politics for the Environment, Island Pres, Washington, D.C., 1993; S. LEVIN,
Fragile Dominiou., Complexity and the Commons, Helix Books, Perseus Publishing, Cambridge, Massachusetts, USA,
1999.

Si leggano anche F. DENOZZA, La frammentagione del soggetto nel pensiero ginridico tardo-liberale, in Rivista del diritto com-
merciale e del diritto generale delle obbligazioni, 2014, vol. 112, n. 1, p. 13 ss.; M. MAZZUCATO, Lo Stato innovatore, La-
terza ed., 2014; V. L. SMITH, Teoria, sperimentazione ed economia (trad. it.), in AA.VV., Economia del rischio, a cura di D.
PACE, Giuffre, 2003, p. 443 ss.; 1D, La razionalita nell'economia, (trad. it.), IBL ed., 2010, passim; AANV., Critica del-
la ragione economica, a cura di M. MOTTERLINI, M. PIATTELLI PALMARINI, 1l Saggiatore, 2005; S. RICOSSA, Lz fine
dell’economia, Rubbettino, 2006; B. TONOLETTIL, I/ mercato come oggetto della regolazione, in Rivista della regolazione dei
mercati, 1/2014, http://www.rivistadellaregolazionedeimercati.it; G. YARROW, Dysfunctions in economic policymatking.
Part I: simple stories, complex systems and corrupted economics, Regulatory Policy Institute pub., gennaio 2014,
WWW.rpieurope.org.
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economico — proceda lungo traiettorie virtuose o, se non altro, meno esposte al pericolo
di fallimenti gravi (9).

In questo quadro concettuale legislatore e apparati amministrativi non possono il-
ludersi di attingere a ricette, a risposte conclusive; piuttosto, paiono chiamati a interro-
garsi sugli ingredienti che un buon processo di ricerca di risposte valide dovrebbe posse-
dere (10).

Naturalmente, anche cosi 'impresa rimane straordinariamente ambiziosa e, nei
fatti, sfortunatamente lontana dalla riuscita.

I resoconti periodicamente offerti dai piu qualificati osservatori idternazionali e
nazionali lasciano invariabilmente trasparire i sintomi di un malesser€ setio ¢ persistente,
nel rapporto che lega amministrazione pubblica ed economia, in Italia;

E’ vero che queste analisi si avvalgono talora d’indicatori ¢he seno controvertibili,
per la loro sommarieta, ma ¢ stato anche giustamente notato che'esse/finiscono col pesa-
re non poco sulle decisioni d’investimento - soprattutto (deglitoperatori esteri - per
I'inquietante convergenza.

Una sintesi aggiornata della situazione ritratta da fonti attendibili - come 1 report
annuali del World Economic Forum o della Banca Mondiales(Doing Business), ¢li studi della
Commissione Europea, 1 molti resoconti di Confindusttia o di Coldiretti - ¢ stata resa lo
scorso anno, nel corso della tavola rotonda che ha chiuso la sessantesima edizione del
convegno di studi amministrativi di Varenna, dédicato precisamente al rapporto tra dirit-
to amministrativo ed economia (11).

Poiché trattasi di dati purtroppo noti, ‘quotidianamente sciorinati e discussi dai
mezzi di comunicazione, non occorrera Sostate oltre un rapido cenno, in questo ragio-
namento introduttivo.

(9) N. N. TALEB, Antifragile (tard. It.), Il Saggiatore, 2013; C. WEIZSACKER, Come vivere con gli errori? 1] valore evolu-
tivo degli errori, in AANN., Physis: abitare laferra, a cura di M. CERUTI, E. LASZLO, Feltrinelli, 1988, p. 126 ss.

(10) K. LEE, Greed, Scale Mismatch, and eaining, in Ecological Applications, 1993, vol 3 n. 4, p. 560 ss.

(11) 60° Convegno di studi amministrativi; «Diritto amministrativo ed economia: una sinergia per la competitivita
del Paese», 18, 19, 20 settembre 2014;'si'tiveda in particolare I'intervento del moderatore, Salvatore Carrubba, gia
direttore del Sole 240re, al Moémento online al seguente indirizzo: https://www.youtube.com/watch?v=MmO0-
dVAEK88&index=2&list=PL¥IAvz3]1197SY8iKyETcrk7bxpf71Lnr; tra le relazioni al medesimo convegno,
enumerando casi di pessima gestione delle regole e delle procedure amministrative, M. AINIS, La semplificazione
complicante, pubblicata in Federalismi, 1 ottobre 2014, visionabile all’indirizzo federalismi.it; per un resoconto dei
rilievi del WEF di pgco precedente, G. FONDERICO, I/ rapporto doing business per il 2009, Giornale Dir. Amm., 2009,
5, p. 551 ss.; sulla criticita dei rapporti tra vincoli regolativi e amministrativi e sviluppo economico, con il corredo
di riferimenti agli'studi"eéndotti dall’Ocse, M. P. CHITL, Semplificazione delle regole e semplificazione dei procedimenti: al-
leati o avversaridsyEorosamm. CDS, fasc.3, 20006, p. 1057 ss.; AA.VV., La regolazione intelligente. Un bilancio critico delle
liberalizzazioni italiane,a cura di B.G. MATTARELLA, A. NATALINI, Passigli ed., 2013; AA. VV., G/ indicatori di com-
petitivita dell’economia italiana nel guadro del processo di Lisbona, a cura di P. RANCI, A. FORTI, Astrid, 2008; M. CLA-
RICH, B. G. MATTARELLA, Un nuovo sistema regolatorio per lo sviluppo economico, in Analisi ginridica dell’economia, 2013, 1,
p- 363 ss; M. DE BENEDETTO MARIA, M. MARTELLI, N. RANGONE, La gualita delle regole, i1 Mulino, 2011; F.
FRACCHIA, L amministragione come ostacolo, in 1/ diritto dell’economia, 2013, vol. 26, n. 81, p. 357 ss. ; B. G. MATTA-
RELLA, La trappola delle leggi : molte, oscure, complicate, i1 Mulino, 2011; G. D. MOSCO, La notte delle regole: responsabilita
della politica ¢ problemi di tecnica legislativa, in Analisi ginridica dell’economia, 2/2013, p. 351 ss.; OCSE, Studi Economici
dell’OCSE - Italia, Overview, febbraio 2015; si veda anche lo studio di cui al resoconto di U. G. ZINGALES,
Lindagine conoscitiva parlamentare sulla semplificazione legislativa e amministrativa, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
fasc.2, 2014, p. 552 ss.; in chiave costruttiva e propositiva, C. R. SUNSTEIN, Semplice (trad. it.), Feltrinelli, 2014.
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Nel corso del dibattito 'attenzione si ¢ in particolare appuntata su numeri e cifre
contenuti nel Global Competitiveness Report, per Vanno 2014-15, del World Economic Forum,
che misura e confronta la competitivita di 144 Paesi.

11 prestigioso organismo assegna all’Italia, nella graduatoria complessiva, il 49° po-
sto.

E’ una posizione che non sembra pessima, in rapporto alla totalita degli stati messi
a confronto (che, si badi, include una moltitudine di Paesi sottosviluppati) ma che ¢
senz’altro deludente, in rapporto agli altri Paesi europei.

Il dato negativo rilevante ai fini di questa introduzione ¢ pero an altro.

Il giudizio conclusivo cui approda il documento ¢ espresso attfaverso un indicato-
re che aggrega 12 parametri, a loro volta scomposti in vari sotto-parametri, ciascuno og-
getto di classificazione.

I 12 parametri misurano una corrispondente gamma di carattesistiche dei vari Pae-
si, giudicate capaci di influenzare la competitivita delle econdmi€ hazionali, come il livel-
lo di diffusione dell’istruzione di base o superiore, il grado®di infrastrutturazione, la sani-
ta, lo sviluppo dei mercati finanziari, lefficienza del mercato del lavoro, la propensione
all'innovazione tecnologica e altro ancora.

Il primo di questi dodici parametri ¢ correlato alle Institutions.

Ora, la consultazione del rapporto (12) permetté™di costatare che, se nella gradua-
toria complessiva I'Italia si posiziona al limite inferiote del primo terzo, nelle graduatorie
parziali formate attorno alle varie sotto-voci che, helicapitolo Institutions, misurano in par-
ticolare lo stato di salute dei rapporti tra sviluppe economico e politiche pubbliche, la si-
tuazione peggiora drasticamente.

A titolo esemplificativo, in rapportotallindicatore denominato Government Efficien-
¢y, litalia occupa il 143° posto, cioe ilpenultimé in classifica, con distacco da paesi come
la Croazia, il Libano, ’Angola, il Butrundi.

Alla sotto-voce Ethics and gorruption, il nostro Paese si colloca al 102° posto.

Nella categoria Public Institutions; I'Italia compare al 105° posto.

L’indicatore Favoritismsamdesisions of government officials ci vede 135°(la Svezia ¢ nona
e la Germania dodicesima, tanto per proporre qualche paragone illustrativo).

Alla stregua del parametfo Burden of Government regulation risultiamo 142°.

Secondo lindicé Effusency of Legal Framework in challenging regulations stamo 135°.

Alla voce Wastefitlness of government spending occupiamo il 139° posto.

Ragguagli conformi sono offerti dal saggio di Magda Bianco e Giulio Napolitano -
dal titolo embletmatico "I/ sistema amministrativo: uno svantaggio competitivo" - pubblicato nel-
la raccolta degli‘atti del convegno internazionale tenutosi nel 2011 su “LTtalia e 'economia
mondiale dall'unita a 0ggr”, a cura di Banca d’Italia.

Lo scritto'di Maria De Benedetto, tra i lavori del gruppo, sofferma in particolare
'attenzione sulle lacune della regolazione economica e sulle relative cause, accompa-
gnando I’analisi con una ricca rassegna di ulteriori riferimenti bibliografici.

Pretendere di dipanare qui la matassa dei fattori all’origine delle criticita di cui so-
no sintomo 1 dati esemplificativamente ripresi sarebbe a dir poco illusorio.

(12) online all’indirizzo http://www.weforum.org
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Con la percezione del grado di complessita che abbiamo sin qui tentato di tra-
smettere, almeno epidermicamente, altrettanto velleitaria se non addirittura scorretta si
dimostrerebbe la pretesa di stabilire a tavolino, in positivo, quali modelli organizzativi o
procedimentali e quali livelli di omogeneizzazione amministrativa - o, se vogliamo, di di-
versificazione amministrativa - siano teoricamente capaci (o si siano storicamente dimo-
strati in grado) di assicurare una desiderabile conciliazione tra le varie istanze bisognose
di confronto, in funzione dell’obiettivo di creare un mercato unico europeo, nelle dispa-
rate aree in cui si diffonde I'intervento pubblico oppure nel sottoinsiemg; comunque va-
sto, delle materie trattate dal gruppo.

Come anticipato in apertura, il seguito della relazione, operando una drastica sele-
zione, entro lo spettro degli interrogativi astrattamente possibili e pertinenti, si acconten-
tera di sviluppare due linee problematiche che ci sembra attravérsing, diagonalmente gli
scritti dei Colleghi.

Le due linee, per certi aspetti speculari, a nostro avviso igtercettano due questioni
di fondo, tuttora irrisolte, con cui ha dovuto confrontarsi,la eésiddetta stagione dello
“stato regolatore”, che negli anni compresi tra I'inizio e)l'attuale declino grossomodo
corrisponde all’arco temporale al centro della riflessiofe"eonvegnistica.

La prima direttrice del ragionamento critico, pensando ad un’amministrazione stretta
tra regole e mercato, tentera di mostrare come, in .nome di un richiamo non sempre pet-
tinente all’esigenza di presidiare la concorrenza,/’ordinamento interno, equivocando, ab-
bia finito con l'ingessare o viceversa col frantumase'’azione della pubblica amministra-
zione, nelle vesti di attore economico, tramite'una sovrabbondanza di vincoli, regole e
conseguenti deroghe, niente affatto giustificate)da una corretta lettura dei principi e dalle
norme europee cui per paradosso avrebbe preteso di dare attuazione.

L’eccesso non soltanto ha indebolito e appiattito 'amministrazione, anziché unifi-
carla, ma ha finito col comprometterefil tageiungimento del retrostante obiettivo sostan-
ziale, di potenziamento del mercate unico.

Questa riflessione prendera lérmosse dagli scritti sui contratti pubblici per poi
estendere rapidamente la chiawe cfitica alla materia delle concessioni, det modelli alterna-
tivi di gestione dei servizi pubblici e delle imprese pubbliche o miste, trattate dai lavori su
liberalizzazioni, privatizzazioni; zn house providing.

Se questa prima’ditettrice intende far emergere difficolta e problemi in cui lo “sta-
to regolatore” ¢ ineappato nello sforzo di conformare I'amministrazione, onde evitare
che inquinasse il meteato, seguitando ad affacciarvisi, 1a seconda linea del ragionamento si
ripromette di porre in evidenza fattori di indebolimento e di trasformazione della p.a.
scaturiti, pit ¢heida siflessive esigenze di controllo dei funzionari, dall’obiettiva difficolta
dell’ordinamento giuridico di star dietro ai rapidi e sofisticati movimenti del mercato.

Prendende spunto dagli scritti in materia di finanza pubblica, regolazione, enforce-
ment e authorities, verranno qui all’attenzione situazioni nelle quali i cambiamenti
del’amministrazione parrebbero piu che altro dovuti al distacco esiziale con cui
’economia, globalizzandosi o trasformandosi, minaccia di distanziare il diritto o impone
un sollecito affinamento delle risposte giuridiche volte a prevenire o mitigare una cre-
scente moltitudine di possibili mzarket failures.

Chiariti gli obiettivi generali, la prossima sezione (II) si fara carico di una rapida ri-

cognizione storica, ridotta all’essenziale, dei tratti caratteristici dell’intervento pubblico in
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economia nei vari periodi, al prevalente scopo di mettere a fuoco la cifra distintiva del
modello pertinente allindagine, idiomaticamente etichettato come “stato regolatore”.

Le due sezioni successive (III e IV), a partire da questa ricognizione, svilupperan-
no il ragionamento critico, nelle due direzioni annunciate.

I1. Profilo storico

a) 1/ difficile rapporto tra diritto ed economia

Nella storia delle istituzioni, diritto ed economia hanno sempie inttecciato i loro
reciproci rapporti, con influenza vicendevole.

L’ipotesi di fondo, che caratterizza lo sviluppo storico, ¢ che 'économia ha regole
proprie che il diritto puo solo in qualche modo influenzare'§ quanto meno perché senza
diritto non ¢’¢ mercato', tanto che finanche le liberalizzazioni hanno bisogno di misure
pubbliche".

In questo senso, anche 1 classici liberali della scudlasinglese ritenevano necessario
I'intervento pubblico almeno al fine di garantire la difesa dei diritti di proprieta e per de-
tinire le regole dello scambio. Per Adam Smith ladiberta ““naturale” del mercato ha biso-
gno di un minimo di garanzie statali, come il correttd funzionamento delle istituzioni, la
giurisdizione, la protezione contro le invasioni esterne'®. Cosi anche per un liberista co-
me John Stuart Mill, il Jaissez-faire per il meteato ha bisogno quanto meno delle funzioni
pubbliche di giustizia e sicurezza. E’, pefeio, opinione comune che il mercato possa svi-
lupparsi entro una cornice istituzionale regolata dal diritto pubblico, mentre permane
una sostanziale differenza circa la §pecifica influenza che misure pubbliche producono
sull’economia'’,

La storia dimostra, infattl, come l'intervento regolativo del diritto possa essere uti-
le'® o dannoso per lo sviluppesecdnomico: ne sono prova, quanto al primo aspetto, il so-
stegno al boom economicoldeglii Anni Sessanta, quanto al secondo, il fallimento delle
pianificazioni economichete gli eccessivi costi burocratici per cittadini ed imprese.

Percio, ¢ oggetto_dindiscussione piu che la necessita, la qualita e la misura di un

possibile interventofdel soggetti pubblici nel mercato, anche per le influenze ideologiche
che caratterizzano la‘tiflessione sul punto.

13 F. MERUSL disognardi Diocleziano. 1/ diritto nelle crisi economiche, Totino, 2013

4 N. IRTI, L ordine ginridico del mercato, Laterza ed., 2004; P. CIOCCA, Un diritto per l'economia? in Rav. trim. dir. proc.
., 3, 2002, 887; A.ZITO, Mercati, cit.

1> Osserva M. D’ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globaligzazione, Bologna, 2008, 85, che le liberalizzazioni hanno
bisogno di misure pubbliche asimmetriche, al fine, per esempio, di limitare I'influenza sul mercato delle imprese
ex monopolistiche.

16 Libro quinto De/ reddito del sovrano e della Repubblica dell’opera Sulla natura e le canse della ricchezza delle nazioni del
1776

17 Per alcune recenti trattazioni generali: E. PICOZZA — V. RICCIUTO, Diritto dell'economia, Torino, 2013; G. DI
GASPARE, Diritto dell’economia e dinamiche istituzionali, Milano, 2015

18 M. MAZZUCATO, Lo Stato innovatore, cit..
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Recessive appaiono le teorie estreme, per altro enunciate e qualche volta attuate,
secondo cui il mercato ¢ in grado di operare da solo e, tutt’al piu, I'intervento pubblico ¢
necessario nel caso di fallimento del mercato, cosi come l'altra estrema — tipica delle
economie pianificate — secondo cui 1 soggetti pubblici debbono programmare lo svilup-
po economico.

Invero, la storia istituzionale insegna che una qualche forma di regolazione pub-
blica in modi, qualita e quantita diversificate ¢ sempre esistita, diremmo in tutti gli ordi-
namenti, ma certamente in quello del nostro Paese.

In particolare, nell’ottica specifica della nostra ricerca sull’'unificazione, si ¢ spesso
affermato che la creazione di un mercato unico sovranazionale abbia deelassato il ruolo
dello Stato, non solo nel senso del trasferimento ad entita sovranazionali delle leve del
diritto del’economia, ma anche nel senso di comprimere le misure attuabili in un ordi-
namento che intende la concorrenza tra imprese come principio fondamentale.

Appare percio fondata la tesi secondo cui la regolaziefic pubblica, nei differenti
modi in cui puo essere intesa, persista ed anzi trovi nuoviispazi nella realta sovranaziona-
le" per una serie di ragioni che si esporranno meglio inyseguito.

Qui ¢ sufficiente constatare che il passaggio dal mercato unico nazionale, creato
con l'unificazione risorgimentale®, al mercato unic6"eutopeo ed a quello globale, modifi-
ca profondamente l'intervento dei soggetti pubblict Statali in campo economico, ma non
ne diminuisce la rilevanza per la stessa sopravgivenza del mercato.

In questo controverso rapporto tra_unfta economica e giuridica vanno segnalate
alcune incongruenze evidenziate dalla dottrina‘e di cui tener conto circa la possibilita che
le categorie economiche vengano strumentalizzate e distorte al fine di conseguire 'unita
giuridica. B’ stato infatti rilevato chesla, concorrenza — considerata, nelle sue varie acce-
zioni principio fondamentale dell’otdinamento europeo - ove usata a fini politici per la
costruzione del mercato unico, e, produrre inefficienze economiche”. Perseguire per-
cio 'unita economica attraversola concorrenza® comporta un uso improprio delle cate-
gotie economiche™.

L’evoluzione stotiga disegha, percio, un fenomeno multiforme e contraddittorio in
cui, a volte, il perseguimentondi un regime di concorrenza ha dato luogo ad un eccesso di
regolazione che non hadfavorito 'efficienza economica, mentre in altre occasioni lo stes-
so fine ¢ stato perseguitdattraverso una deregolazione od una soppressione di organismi
pubblici, a volte sostituiti da entita sovranazionali.

19 Secondo M. ID’ALBERTI, Poferi pubblici, mercati e globalizzazione, cit., 110 ss., Pequilibrio raggiunto a livello comu-
nitario tra liberta e€onomica e interessi pubblici quale la concorrenza non trova riscontro sul piano del diritto
globale internazionale
20 P. AIMO, L unificazione amministrativa (legge 20 margo 1865, n. 2248) e levoluzione post-unitaria. Comuni ¢ Province, fun-
zioni e controlli (All. A), in Annale ISAP, 23/2015
2l R. VAN DEN BERGH - A. GIANNACCARI, L approccio pin economico nel diritto comunitario della concorrenza. 11 pin e
troppo o non (ancora) abbastanza?, in Mercato concorrenza regole, 2014, 3, 393
22 Q. CAMERLENGO, La tutela dell’ unita economica nello Stato autonomista italiano, in 1.e Regioni, 2014, 5-6, 977 ss.
23 M. LIBERTINI, La tutela della concorrenza nella Costituzione. Una rassegna critica della ginrisprudenza costituzionale italiana
dell'ultimo decennio, in Mercato concorrenza regole, 2014, 3, 503 ss.; Q. CAMERLENGO, La tutela dell’unita economica nello
Stato antonomista italiano, cit.
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La ricordata molteplicita delle forme e dei modi di intervento o di ritiro delle am-
ministrazioni pubbliche dall’economia va tratteggiata percio nei suoi tratti storici essen-
ziali per quel che riguarda il nostro Paese.

b) Lo sviluppo storico dell intervento pubblico nell’economia in Italia

b1l) Non vi ¢ dubbio che — come gia ricordava Romagnosi - ogni atto amministra-
tivo autorizzativo o concessorio possa avere un effetto economico®, cosi’come interven-
ti pubblici di tipo infrastrutturale siano pre-condizione per lo sviluppo economico.

Ma la traccia che intendiamo qui seguire per ricostruire in singesile vicende stori-
che dell'intervento pubblico nel nostro Paese, attiene al rapporto strutturale tra politiche
pubbliche e iniziativa economica privata. Una seppur sommaria analisi storica ¢, infatti,
il presupposto di una piu attenta valutazione circa la situazione attuale.

L’unificazione nazionale, avvenuta con le leggi del 1865¢"nell’estendere la legisla-
zione piemontese al neonato Stato unitario, non solo ha perseguito lo scopo di unifica-
zione normativa, ma anche quello di creare un mercato unico®. Certo si discute ancora
oggil sul modo in cui tale unificazione del mercato sia avwenuta, poiché le misure prote-
zionistiche introdotte ed il regime della tassazione ebbero lo scopo di favorire e tutelare
la nascente industrializzazione di una parte del Paese;"ereando o accentuando squilibri
ancora oggi attuali. In questo modo si manifesta la prima storica contraddizione quanto
all’'unificazione, poiché le misure volte a costfuirésun mercato unico nazionale finiscono
per produrre una netta divisione nel’economia‘del Paese™.

La parziale dismissione del patrimonio Statale fu pit dovuta all’esigenza pratica di
recuperare risorse consumate nelle vicendetbelliche che non ad una convinzione ideolo-
gica di stampo liberale, tesa a ridurre lo Stato-pfoprietario o lo Stato-imprenditore.

I’adesione ad una linea di finahza neutrale non impedi tuttavia — come ricorda
della Cananea® — al conte di Cayeur difimpostare una politica infrastrutturale propedeu-
tica allo sviluppo economico attraverso la Cassa depositi e prestiti e di introdurre una
nuova disciplina sui bilanci esul controllo della spesa pubblica.

Senza la creazione di nuoyi soggetti pubblici, il primo Stato unitario, attraverso la
politica fiscale e dei bilafnei, pubblici, introduce alcune forme di controllo sull’economia,
al fine di realizzare l'ufiitasdel mercato, tutelandolo da interventi esterni. Ma — come poi
vedremo lungo tuttar’évoluzione storica — ’economia ¢ un oggetto difficile da governa-
re, che obbedisce a‘tegole proprie, cosicché non sempre il decisore pubblico ¢ in grado
di perseguire i finuveluti, come nel caso appena citato di un mercato unico che invece
crea una dicotomia interna tra Nord e Sud del Paese.

24 Citato da F. MERUSI, La disciplina pubblica delle attivita economiche, in M. R. SPASIANO (a cura di), I/ contributo del
diritto amministrativo in 150 anni di unita d’Italia, Atti del Convegno del 6 dicembre 2011, Napoli, 2012, 185 ss.
25 P. CALANDRA, Storia dell amministrazione pubblica in Italia, Bologna, 1978; M. NIGRO, I/ governo locale, I, Storia ¢
problemi, Roma, 1980
26 S. CASSESE (a cura di), La nuova costituzione economica, Bari, 2012, 9
27 G. DELLA CANANEA, Disciplina di bilancio e ordinamento della spesa: concordanze e discordanze, in questo Volume
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b2) Agli inizi del Novecento, anche grazie alle idee degli ordoliberali di Friburgo,
la connessione tra diritto ed economia produce I'idea di una costituzione economica®.

Lo sviluppo economico del Paese appena unificato ha bisogno di nuovi soggetti
pubblici in grado di realizzare prima di tutto infrastrutture per gli investimenti, come av-
viene con la creazione dell’Azienda delle Ferrovie dello Stato nel 1905. In uno Stato che
inizia ad essere dispensatore di beni si comincia a porre — seppure in embrione — una
questione che condizionera gli eventi futuri. Se nei regimi democratici il fine
dell’eguaglianza comporta aumento della spesa, succede che “la finagza da semplice
mezzo finisce con [il] prevalere sui fini stessi dello Stato moderno”® . Ritdrna anche qui
la consapevolezza che 'oggetto regolato finisce per influenzare il regolatore.

La moltiplicazione dei soggetti pubblici di uno Stato interventista-produttore ¢ di
tutta evidenza nella ricostruzione successiva alla prima guerra méndiale e soprattutto con
lavvento del regime fascista. La rivoluzione organizzativa -scofinafl deciso intervento
nell’economia - avviene negli Anni Venti, in parte per una precisa scelta ideologica circa
il controllo dei mezzi di produzione ed in parte per la necessita‘di un massiccio interven-
to pubblico a sostegno dell’ancora fragile tessuto industtiale"dopo la grande crisi del
1929. E’ il periodo delle holding-societa pubbliche (IRI; ENI, EFIM), per le quali viene
coniata la nuova ed ambigua categoria degli enti pubblici economici, vere e proprie im-
prese commerciali con garanzia pubblica. La gestiene in parallelo di settori economici at-
traverso i ministeri e gli enti pubblici economi¢i rivela gia quanto possano essere diffe-
renziate e compresenti nello stesso periodo storico’e sul medesimo territorio forme di-
verse di rapporto tra soggetti pubblici e realta ceenomiche.

Si completa cosi, peraltro, lo strumentario di soggetti pubblici attraverso cui lo
Stato interviene nell’economia: dall’ente pubblico-ministero all’azienda organo fino alla
holding pubblica™.

Il sostegno al mercato, utile fndquesta fase, si dimostrera molti anni dopo come il
principale motivo dell'indebitamento pubblico dovuto non solo a dinamiche di mercato,
ma a pesanti illecite intromissioni dei partiti nella gestione.

Ma, rimanendo agli apfiisVenti, non puo non rilevarsi — quanto ai modelli di inter-
vento - che attraverso 4l sistema/delle partecipazioni pubbliche, lo Stato si introduce nel
mercato non piu, come aveya fatto fino ad allora, attraverso norme (quale I'imposizione
di tasse o di regole sui bilanci), ma direttamente come soggetto produttore di beni e set-
vizi. In questo casofla moltiplicazione dei soggetti pubblici incide direttamente sul mer-
cato, pur se non bisogna dimenticare che, oltre alle partecipazioni statali, lo Stato, in quel
torno di tempoj sostiene la ripresa delle imprese private attraverso massicce sovvenzioni
e legislazioni §peciali‘di settore.

28 S. CASSESE, La costituzione economica enropea, in Rip. it. dir. pubbl. comunit., 2001, 6, 907. Dubita della consistenza
del concetto di costituzione economica, M. LUCIANI, Unitd nazionale e struttura economica. La prospettiva della Costitn-
ione repubblicana, in www.associazionedeicostituzionalists.it
2 V. E. ORLANDO, citato nello scritto di G. DELLA CANANEA, Disciplina di bilancio e ordinamento della spesa: concor-
danze e discordanze, in questo 1 olume
30 Sono secondo F. MERUSI, La disciplina pubblica delle attivita economiche, cit., 186, le figure organizzative tipiche
dell’intervento pubblico
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b3) L’approvazione della Costituzione della Repubblica apre un nuovo capitolo
dellintervento pubblico’. Nel titolo relativo ai rapporti economici si ribadisce la presen-
za di un’economia mista in cui convivono proprietd pubblica e privata®, benché
quest’ultima venga funzionalizzata all’utilita sociale. Sono troppo note le vicende esegeti-
che di questo inciso e 'ampio dibattito sul contenuto minimo del diritto di proprieta pri-
vata. Qui ¢ sufficiente ricordare un’evoluzione della norma sulla proprieta, che muta da
diritto assoluto di godere e disporre della cosa (art. 463, cod. civ. 1865) a diritto sottopo-
sto ad obblighi (art. 832 cod. civ. attuale), configurando cosi un diritto gia intsinsecamen-
te limitato.

Alla tutela del dritto di proprieta consegue la liberta dell’inizigtivaseconomica pri-
vata (art. 41 Cost.)”, benché anche in questo atticolo si rivelino le vatie anime dei costi-
tuenti, poiché come per la proprieta, I'iniziativa economica def privati non puo essere
contraria, tra Ialtro, all’utilita sociale ed ¢ sempre sottoposta, cend’attivita economica
pubblica, a programmi e controlli.

La polivalenza ermeneutica del testo, dovuta peraltro all’encomiabile sforzo dei
costituenti di trovare un compromesso ideologico, conferma che siamo di fronte ad
un’economia mista, in cui uno degli attori — il soggetto"pubblico — puo svolgere attivita
d’impresa o diventare soggetto regolatore di un mercate in cui operano insieme soggetti
pubblici e privati. Appare prevalente il modello economico dell’iniziativa privata prevista
dal primo comma dell’art. 41, poiché il limite posto dal secondo comma riguarderebbe
casi di interessi pubblici specifici, senza intadcaresildmodello generale di organizzazione
economica™.

b4) Negli anni ‘60-"70 del Noyecento il'miglioramento delle condizioni economi-
che ¢ dovuto allo sviluppo della produzione industriale e manifatturiera, dovuta certo
all'intraprendenza di una parte dell'imprenditoria italiana, ma fortemente sostenuta da
cospicue sovvenzioni statali, da scelte politiche volte al rafforzamento di alcuni settori
merceologici, dal miglioramente della condizione infrastrutturale del Paese, precondizio-
ne necessaria di ogni syiluppo economico e sociale™. Si realizza cosi un nuovo tipo di in-
tervento pubblico in ambito éé6nomico in cui, allo Stato produttore, si affianca uno Sta-
to finanziatore o uno State,maieutico che aiuta e sostiene lo sviluppo. E’ significativo os-
servare come le forme difintervento possano intrecciarsi e sovrapporsi, cosicché ad

31 P. GROSSL, La wostitnzione italiana quale espressione di un tempo ginridico pos-moderno, in Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 3,
607 ss.
32 G. VISENTINL, Lo Stato nell’economia liberale, in Giorn. dir. amme., 2005, 10, 1109 ss.
33 F. TRIMARCHI BANFI, Organizzazione economica ed iniziativa privata e organizzazione economica ad iniziativa riservata ne-
gli artt. 41 ¢ 43 della Costitugione, in Politica del diritto, 1992, 1, 3 ss.
34 F. TRIMARCHI BANFI, Legioni di diritto pubblico dell’economia, 3" ed., Milano, 2012, 28
% B. PICOZZA, Diritto dell'economia: strumento di unificazione, in questo [ olume, sostiene che “tutto ¢ andato bene fi-
no a quando il modello capitalistico dell’accumulazione non ha subito scossoni o sconfitte e comunque si ¢ sapu-
to riprendere, ad esempio dopo la grande depressione degli anni venti dello scorso secolo. Per quanto ci riguarda
piu direttamente possiamo affermare al quanto ottimisticamente che detto periodo si ¢ protratto all’incirca fino
alla fine degli anni settanta dello scorso secolo. Ma dopo ¢ tutta un’altra storia ed ¢ compito di un giurista indi-
pendente narrarla senza pregiudizi e senza veli”.
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esempio, la scelta di privilegiare il trasporto su gomma coinvolga sia un’azienda di Stato
quale I’Alfa Romeo sia una grande azienda privata come la Fiat.

Sono, peraltro, gli anni delle grandi conquiste dello Stato sociale, della scolarizza-
zione di massa e del sistema sanitario e previdenziale nazionale.

Per altro verso, sono questi gli anni in cui si consolida una realta ordinamentale
sovranazionale quale 'Unione europea36, la cui prima espressa ambizione ¢ quella di
creare un mercato unico delle persone e dei beni, mettendo in atto misure che, per favo-
rire la concorrenza®, finiscono a volte per aggravare la disciplina e organizzazione stata-
le o, viceversa, creano le premesse per un declino dell’organizzazion€ statale di molti set-
tori produttivi ora sottoposti alle regole ed all’organizzazione sovranazionale™.

Gli anni ‘80 sono quelli in cui si percepisce la crisi dell’interviento pubblico e si
cominciano ad adottare rimedi diversi dal passato, la cui efficagia, tuttavia, sara minore
rispetto alle aspettative.

L’idea di una societa del benessere in cui le conquiste dilivelli sociali adeguati pos-
sano essere offerti a tutti, ma soprattutto 'eccesso dell’intézmediazione politica determi-
nano gli sprechi della spesa pubblica, le cui nefaste conseguenze saranno presto evidenti.
La crisi dei grandi enti di gestione - spesso dovuta a déviazioni patologiche quale la crea-
zione di fondi neri per 1 partiti politici - segna la definitiva involuzione di una modalita
dell’ intervento pubblico nell’economia.

b5) La percezione di una crisi si manife§ta pienamente agli inizi degli Anni Novan-
ta. B prima di tutto una crisi della politica, simbolicamente rappresentata dagli eventi di
Mani pulite, che segnano un ipotetico passaggio alla Seconda Repubblica. Una crisi che
non puo non ricadere sull'intervento pubblieo per 'evidente commistione tra partecipa-
zioni statali e partiti politici.

Vi sono, tuttavia, altri elemeftifche configurano una netta cesura con il passato e
determinano la necessita di nuovisstruménti di intervento. Guardando il livello nazionale,
i1 1990 ¢ l'anno del rinnovameato debdiritto amministrativo per le coeve leggi sul proce-
dimento e sugli enti locali. Iasambedue i casi, seppure per ordini di fattori diversi, le am-
ministrazioni pubbliche subiscono una profonda innovazione. Con la legge sul procedi-
mento, la funzione amministrativa diventa partecipata e oggetto di accordi con i privat,
con la legge di riforma degli enti locali, la funzione di governo — compreso lo sviluppo
economico — primagdi“escliisiva competenza statale, viene condivisa con gli enti territo-
riali.

Gli effettd sullintervento pubblico nell’economia non appaiono evidenti e diretti,
ma sono invege profondamente consequenziali. I’allentamento dei vincoli pubblicistici —
in linea con la disciplina europea sugli appalti pubblici — indurra ad un’ampia liberalizza-

36 . SORACE, L amministrazione enropea secondo il Trattato di Lisbona, in Diritto pubblico, 2013, 1, 167 ss.
37 Secondo F. TRIMARCHI BANFL, I/ “principio di concorrenza’: proprieta ¢ fondamento, in Dir. amm., 2013, 15, “fattori
culturali e fattori giuridici convergono nell’indirizzare la legislazione verso 'impiego di modi di azione diretti alla
realizzazione di un’economia di concorrenza”.
38 Secondo F. TRIMARCHI BANFI, 1/ “principio di concorrenza’: proprieta e fondamento, cit., 18, “all’interno del c.d. prin-
cipio di concorrenza si suole riunire due diversi tipi di norme: quelle che riguardano i comportamenti vietati per-
ché distorsivi del confronto competitivo tra le imprese, e quelle che riguardano la conformazione dei mercati. I
due ordini di norme devono essere tenuti distinti, perché il fondamento costituzionale ed europeo delle prime ¢
indiscusso, mentre non si puo dire lo stesso delle norme del secondo tipo”.
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zione degli strumenti contrattuali fino a giungere al partenariato pubblico-privato™ o al
dialogo competitivo, istituti innovativi rispetto all’amministrazione tradizionale. D’altra
parte, il rafforzamento degli enti subnazionali, iniziato con la 1. 142/90, non solo indebo-
lisce le funzioni dello Stato, ma da vita ad un nuovo modello di intervento
nell’economia, attraverso le societa miste per la gestione dei servizi pubblici locali, la cui
felice intuizione trovera pero diversi ostacoli: 'impreparazione degli enti territoriali a ge-
stire una societa commerciale, la volonta di utilizzare le societa a fini clientelari per la
maggiore facilita di assunzioni, la poca lungimiranza della classe imprenditotiale nonché
le difformi interpretazioni della giurisprudenza nazionale e di quella comunitaria sulla
scelta del socio privato e sulle modalita di affidamento del servizio.

La percezione — ancora non del tutto evidente — dell'insostenibilita del debito
pubblico e lorientamento al mercato unico europeo induce ai/primi timidi tentativi di
privatizzazione e liberalizzazione™®.

L’esigenza di allontanare la politica dalla gestione da luog6alle forme di ritrazione
dello Stato dalla produzione, secondo un modello che & néto cese lo Stato regolatore*.
A questo contribuisce in maniera determinante altresi la'sempre piu forte presenza del
diritto comunitario, che vede nello Stato finanziatore (adwesempio, con gli aiuti di Stato)
un pericolo per un mercato aperto alla concorrenza.

Sono gli anni delle vere o presunte liberalizzaziont e privatizzazioni, della riforma
del sistema bancario, della modifica del sistema di contabilita pubblica, dell’apertura del
mercato dei servizi pubblici locali, della creazionesdi un ampio numero di Autorita am-
ministrative indipendenti*’,

Sui contorni, 1 pregi ed i limiti delld Stato regolatore non andiamo oltre, poiché ci
torneremo specificamente nelle parti successive del presente lavoro.

Si giunge cosi alla grande crisi.del 2008,"secondo alcuni dovuta — nell’ottica della
nostra analisi — ad un mancato controllofdel diritto sulle operazioni finanziarie delle ban-
che, con le disastrose conseguenze, prodottesi prima negli Stati Uniti e poi estese a tutto
il mercato globalizzato. Questa pesante crisi (non solo) finanziaria non potra essere af-
frontata nel nostro Paese comypolitiche pubbliche di investimenti per il pesante debito
pubblico, a cui si aggiunge il sostanziale fallimento di politiche di liberalizzazione e di
apertura dei mercati dei sesyizi"pubblici locali.

La coscienza difessere di fronte ad una crisi sistemica e non solo contingente sol-
lecita ad un ripensamenito girca nuove modalita di sviluppo sostenibile fino alle varie ipo-
tesi di decrescita, inan rinnovato rapporto con I'ambiente naturale, oggetto di uno sfrut-
tamento economico non piu sostenibile. Esplodono cosi le contraddizioni globali di un
mondo in cuigla‘presunta unita globale del mercato ¢ contraddetta da profonde disegua-
glianze tra zone sviluppate, emergenti e sottosviluppate. Gli effetti dirompenti sistemici

3 Nella vasta produzione dottrinale sul punto, si segnala: M. CAFAGNO - A. BOTTO - G. FIDONE - G. BOTTINO,
Negoziazioni pubbliche. Scritti su concessioni ¢ partenariati pubblico-privati, Milano 2013
40 G. COCCO, Liberalizzaziont, in questo Volume, S. TORRICELLL, Le privatizzazioni nelle gestioni dei - servizi pubblici.
Dalla unitarieta alla disgregazione dei modelli, in questo 1 olume
4 M. DE BENEDETTO, La gualita della funzione regolatoria: ieri, 0ggi e domani, in questo Volume, P. LAZZARA, La fun-
lone regolatoria: contenuto, natura e regime ginridico, in questo Volume
42 F. CINTIOLI, L Autorita garante della concorrenza e del mercato e il suo ruolo unificante nell’ordinamento, in questo 1 olume;
N. PECCHIOLIL, Consob ¢ poteri commendatori di conformazione e unificazione del mercato, in questo 1 olume; E. DI CRISTI-
NA, L'antorita nagionale anticorruzione, in questo 1 olume
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sono evidenti nelle epocali migrazioni di intere popolazioni che non solo scappano dalle
guerre, ma sono anche alla ricerca di migliori condizioni di vita.

Voler rispondere da parte del’Europa a questa crisi sistemica con i tradizionali
modelli di sostegno allo sviluppo, ricorrendo a maggiore o minore liquidita, al controllo
dei tassi di interesse, alla pit 0 meno drastica riduzione del debito pubblico non appare
risolutivo, come peraltro dimostra il perdurare della crisi®.

In questo contesto, secondo quanto ci siamo proposti e tenendo conto degli ele-
menti di riflessione emersi dall’analisi storica, ci si accinge ad analizzare Je medificazioni
dell’organizzazione amministrativa che intende creare adeguate condizioni strutturali per
uno sviluppo economico.

III. Profili critici e ricostruttivi: Pamministrazione come attore economico

a) Imparzialita, efficienza e mercato unico

Secondo il programma anticipato nel preambolo, la relazione si accinge ora ad av-
viare un ragionamento critico che verte sulPintervento pubblico diretto in economia,
lungo un filo rosso che ci sembra percorra gli seritti su contratti, servizi pubblici, conces-
sioni, privatizzazioni e liberalizzazioni.

L’argomento centrale di questa riflessione si presta a una rapida schematizzazione,
che uno scrupolo di chiarezza suggerisce di potgere subito.

Abbiamo gia notato che il paradigma dello “stato regolatore” — calato in una cor-
nice europea che in linea generale non,e8teggia le economie miste e proclama indifferen-
za rispetto al regime di proptieta®(cfr. D. U. Galetta, G. Carullo) - non preclude
allamministrazione di indossate 1panni di attore economico, bensi pretende il rispetto di
principi e vincoli volti ad impedire che essa, negoziando o autoproducendo (o architet-
tando formule che si posizionano in zona intermedia tra le due opzioni) distorca la con-
correnza e innalzi barg€fe allalibera circolazione (44).

Y E. PICOZZA, Diritto dell'eggnomia: strumento di unificazione, cit., “conclusivamente tutte queste considerazioni sem-
brano scalfire ’entusiasmo, e 1a fiducia di affrontare la crisi sistemica dell’economia con i soli mezzi della emer-
genza economico/ finafiziatia”.

(44) AAVV., Regolazione e concorrenza, a cura di G. TESAURO, M. D’ALBERTI, 1l Mulino, 2000; E. CARDI, Mercati ¢
Istituzidoni in Italia, Glappichelli, 2014, p. 165 ss.; A. CARULLO, Legioni di diritto pubblico dell'economia, Cedam, 2005,
p- 225 ss.; V. CERULLI IRELLL, Impresa pubblica, AA.-VV., La Costituzione economica: Italia, Enropa, a cura di C. PI-
NELLL, T. TREU, il Mulino, 2010, p. 127 ss.; G. CORSO, Liberalizzazione: le premesse di diritto europe, Istituzioni del Fede-
ralismo, 2007, £. 2, p. 279 ss.; A. LA SPINA, G. MAJONE, Lo Stato regolatore, il Mulino, 2000; A. MASSERA, Impresa
Pubblica, voce Treccani, 2014, http://www.treccani.it/; E. PICOZZA, V. RICCIUTO, Diritto dell'economia, Giappi-
chelli, 2013, p. 65 ss.; V. ROPPO, Privatizzazioni e ruolo del «pubblicor: lo Stato regolatore, in Politica del diritto, 1997, n. 4,
p. 627 ss.; G. C. SPATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione, Giappichelli, 2000, p. 62 ss.; F. TRIMARCHI BANFI,
17 principio di concorrenza: proprieta ¢ fondamento, Diritto amministrativo, 2013, p. 15 ss.; 1D., Legioni di diritto pubblico
dell’economia, Giappichelli, 2014, p. 26 ss.; quanto ai modelli di regolazione dell’economia e al loro possibile fon-
damento teorico, basti un rinvio ad A. OGUS, La regolazione dei servizi privatigzati, in AA. VV., I servizi a rete in Enro-
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In questa logica, la meta dell’abbattimento di ostacoli alla libera circolazione e
Pobiettivo della tutela della competizione pongono senz’altro - nel nostro Paese forse piu
che altrove — l'urgenza di mitigare i problemi creati dalla distribuzione asimmetrica
dell'informazione che, all'interno dell’apparato amministrativo, offusca la supervisione
delle condotte degli agenti pubblici o delle decisioni rimesse alle disparate articolazioni
organizzative (45).

E’ risaputo che queste asimmetrie creano condizioni propizie all’opportunismo,
che a sua volta puo indurre organi e funzionari amministrativi a perseguiteéyvantagei di
parte - a discapito dell’utilita collettiva - quando si tratti di attingere a’risotse comuni.

Queste pratiche preoccupano 1'Unione europea non soltant@ € ‘hon soprattutto
come motivo immediato di spreco del denaro dei contribuenti, quanto piuttosto come
fattori d’inquinamento del mercato e come causa di disincentivé degli operatori econo-
mici a partecipare agli scambi su scala sovranazionale.

Alla luce degli episodi di cronaca che troppo spesso impégnano le pagine dei no-
stri quotidiani e degli allarmanti resoconti che la magistratura eontabile o le autorita di
vigilanza periodicamente diffondono, diviene persino supertltio sottolineare che il pro-
blema ¢ molto serio e non ammette sottovalutazioni.

Occorre pero considerare che una barriera nonymeno esiziale allo sviluppo degli
scambi economici nasce dal rischio di inefficienza.

La conformazione inefficiente o I'us@ improprio degli strumenti con cui
Pamministrazione opera sul mercato erodonof fatalmente il suzp/us che le transazioni eco-
nomiche sono in grado di generare, sacrificandone ’appetibilita e dunque compromet-
tendo I'interesse delle imprese a prenderyi parte e la propensione degli investitori a vali-
care i confini nazionali.

Politiche efficaci di promozione e di salvaguardia della libera circolazione e della
concorrenza, nei vari ambiti dell'interyenito diretto, postulano dunque I’assoggettamento
delle amministrazioni pubbliche @delleloro emanazioni a un regime capace di coniugare
ambedue gli obiettivi (imparzialita edvetficienza), con la coscienza dei loro potenziali at-
triti.

Intendiamo mostrare ora ¢che, in forza di una lettura superficiale e stereotipata dei
principi europei, la prassi‘amministrativa e giurisdizionale e persino la legislazione interna
hanno tenacemente agsecendato, nel periodo sul quale siamo chiamati a riflettere, una
discutibile propensioné (che tuttora sopravvive) a risolvere il tema della tutela della con-

pa, a cura di E. FERRARI, Cortina, 2000, p. 19 ss.; P. CIOCCA, Come funziona, e non fungiona, una econonia di mercato,
in AA. VV. Economia peril diritto, a cura di P. CIOCCA, 1. MUSU, Bollati Boringhieri, 20006, p. 19 ss.; G. CORSO, A#
tivita economica piivatae deregulation, in Rivista trimestrale di dir. pubbl., 1998, £. 3, p. 629 ss.
(45) Per un’introduzione teorica al tema, G. NAPOLITANO, M. ABRESCIA, Awalisi economica del diritto pubblico, il
Mulino, 2009, p. 203 ss.; F. FORTE, Principi di economia pubblica, Giuttre, 2000, p. 195 ss.; AA.VV., La teoria economi-
ca dell’'organizzazione, a cura di G. BROSIO, Quaderni di “problemi di amministrazione pubblica”, Formez n. 13, 11 Mulino,
1989; ivi, in part., T. M. MOE, La nuova economia dell’organizzazione, p. 25 ss; di R. H. COASE, La natura dell impresa,
p- 167; E. F. FAMA e M. C. JENSEN, La separagione della proprieta dal controllo, p. 213; D. NORTH, Una teoria neoclassica
dello Stato, p. 281; T. E. BORCHERDING, Per una teoria positiva dell’organizzazione dell’offerta del settore pubblico, p. 299;
C. M. LINDSAY Una teoria degli enti pubblici, p. 377; di ]. TIROLE, Gerarchie e burocrazie. 11 rnolo della collusione nelle orga-
nizzazions, p. 391; B. R. WEINGAST E, W. J. MARSHALL L organizzazione industriale del Congresso; ovvero, perché le assem-
blee legislative, come le imprese, non sono organizzate alla stregua di mercati, p. 435; M. RATTERI, Diritto, regolazione, controllo,
Giuffre, 2004, p.125 ss.
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correnza in quello dell’'imparzialita dell’amministrazione, sottovalutando sistematicamen-
te il tema dell’efficienza.

Questa distorsione di prospettiva si ¢ riverberata sulla struttura e sull’azione am-
ministrativa provocando sclerosi e frammentazioni, piuttosto che unificazione, a danno
dell’apertura del mercato.

Muoveremo dalla materia trasversale delle gare — che nelle sue variegate sfaccetta-
ture ¢ approfondita dai lavori di Giovanni Cocco, Fabrizio Fracchia, Gian Franco Cartet,
Gianfrancesco Fidone, Simone Torricelli, Diana Urania Galetta e Gheragdo Carullo - per
illustrare la tesi.

Isolato I'equivoco su questo primo versante, basteranno poche battute per mo-
strare che esso si ripresenta analogo in tema di imprese pubbliche ¢“modelli di gestione
dei servizi pubblici.

b) Procedure competitive

La disciplina delle gare - plasmata da un progéssendi osmosi tra ordinamenti in
corso ormai dai primi anni ‘70, epoca in cui sono statéjemesse le iniziali direttive in ma-
teria di aggiudicazione degli appalti pubblici di layori e forniture - riflette emblaticamente
il dissidio tra bisogni concorenti alla costituziong¢ di un mercato unico (46).

Semplificando, possiamo dire che la disciplina racchiude due anime; la pit antica
costituisce retaggio dell’originaria normativa contabile nazionale, la piu recente discende
dal diritto europeo (47).

La prima interpreta automatismi coneorsuali e regole di trasparenza come stru-
menti di controllo delle decisioni di spesa e delle condotte amministrative (48).

Osservata in questa prospettivaslajgara, metaforicamente parlando, funge da “gab-
bia”, cio¢ sopperisce agli inevitabili“déficit dei controlli postumi - aggravati appunto

(46) Dimostrativo della varieta di obiettivi che il diritto vigente ascrive alle procedure di gara ¢ I’art. 2 c. 1 del D.
Lgs. 163/2006; in tema, G. FIDONE, Prinépi ¢ disposizioni comuni, AANVN., Commentario al codice dei contratti pubblici, a
cura di M. Clarich, Giappichelli;2010;%.746 ss.; ivi anche L PROSPERETTI, M. MERINL, [ contratti pubblici di lavors,
servigi e forniture. Una prospettiva*economica, p. 27 ss.
Nell’ambito della vastissima leftcratura giuridica in tema di procedure concorsuali, limitando il richiamo ad un
cenno, AA. VV., Amministrazionegpubblica dei contratti, a cura di D. SORACE, Editoriale scientifica, 2013; AA. VV.,
Gli appalti pubblici tra regole europee e nazionali, a cura di G. A. BENACCHIO G.A., M. C0Zz10, Milano, EGEA, 2012;
AANVV., Negoziazioni pubbliche. Scritti su concessioni ¢ partenariati pubblico-privati, cit; AANV. Le gare pubbliche. 1/ futuro
di un modello, cit.; FXLEDDA, Per una nuova normativa sulla contrattazione pubblica, in AANN. Studi in onore di Antonio
Amorth, vol. 1, Scritti didiritto amministrativo, Giuttre, 1982, p. 317 ss.; G. PERICU, La disciplina degli appalti pubblici in
Italia, in Scrittiyscelts, cit., p. 631 SS.; G. PERICU, M. GOLA, L attivita consensuale dell’amministrazione pubblica, in AA.
V'V., Diritto ammnistrativo, 11, a cura di L. MAZZAROLLIL, G. PERICU, A. ROMANO, F. ROVERSI MONACO, F. G.
Scoca, Bologna, 2005, p. 283 ss.; E. PICOZZA, L'appalto pubblico tra diritto comunitario e diritto nazionale. Una difficile
comvivenzga, in AA NN, I contratti di appalto pubblico, a cura di C. FRANCHINI, Utet, 2010, p. 29 ss
(47) Tra 1 molti, AA.VV., Le gare pubbliche: il futuro di un modello, a cura di G.D. COMPORTI, Editoriale Scientifica,
2011; P. PIRAS, G/7 appalti pubblici tra trasparenza e innovagione, in Urbanistica e appalti, 2015, 2, p. 129 ss.; si consenta
un rimando a M. CAFAGNO, Lo stato Banditore, Giuftre, 2001; 1D., Flessibilita e negoziazione : riflessioni sull affidamento
dei contratti complessi, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario , n. 5-6/2013, p. 991 ss.
(48) Basti un rinvio a F. LEDDA, Per u#na nuova normativa sulla contrattazione pubblica, IN AANN. Studi in onore di Anto-
nio Amorth, Vol. 1, Scritti di diritto amministrativo, Giuffre, 1982, P. 317 sS..; M. S. GIANNINI, Istitugioni di diritto
amministrativo, Giuffre, 1981, p. 459 ss.
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all’asimmetria informativa che sfavorisce l'istituzione pubblica nel rapporto con 1 propri
incaricati - tramite la preventiva e precauzionale imposizione di rigidi protocolli decisio-
nali, volti a neutralizzare il pericolo di indebiti condizionamenti.

Assumendo che sarebbe illusorio tentar di governare e controllare le condotte dei
funzionari mediante la sola verifica, a posteriori, dei risultati conseguiti, una rigorosa
procedimentalizzazione dei meccanismi di scelta, a priori, si erge a misura utile a preveni-
re arbitrii, nella consapevolezza del fatto che le amministrazioni sono pur sempre strut-
ture che si aprono alla realta attraverso gli atti e i comportamenti dei lorgfotgani e dei lo-
ro agenti (49).

Questa logica induce a considerare tanto piu desiderabili quélle tigidita procedi-
mentali che meno spazio concedono alla liberta valutativa dei funziénari e, quindi, alla
possibilita di uno sfruttamento opportunistico del vantaggio inférmativo da essi detenu-
to, a danno dell’ente e della collettivita.

Adottando il secondo e alternativo angolo visuale,— sinofa‘valorizzato dalla rifles-
sione economica assai piu che dalla dottrina giuridica - lefprocedure concorsuali si pre-
stano a essere indagate non soltanto come meccanismi‘di controllo, ma anche come
mezzi di allocazione efficiente di beni, cio¢, se vogliamojeome dispositivi di emulazione
controllata delle dinamiche concorrenziali.

Sforzandosi di distillare e di riprodurre artificialmente, all’interno del procedimen-
to, le interazioni tipiche di un mercato competitivo, possono consentire alla committen-
za pubblica di sfruttare I'antagonismo tra gli dspitanti per mitigare un secondo problema
di asimemetria informativa, qualitativamente diverso, nascente dalle debolezze conosciti-
ve che, a potenziale discapito della collettivita, concedono spazio all’opportunismo delle
potenziali controparti e degli operatori privagig’piuttosto dei funzionari pubblici (50).

Se il primo approccio induce ua criterio’di favore per I’abbattimento della discre-
zionalita, questo secondo punto di vista preme in una direzione contraria.

I’ormai solida letteratura specialistica in materia di aste, sviluppatasi al crocevia tra
economia, matematica e teoria dei giochi, muovendo dalla pietra miliare costituita dal
c.d. “teorema di equivalenza”di Vickrey, opportunamente richiamato dal contributo di
Gianfrancesco Fidone sui partenariati, mostra che semplicemente non esiste un prototi-
po di gara invariabilmenteieapace di assicurare risultati efficienti (51).

(49) Ctr. 1. R1270, I contratti nelladPubblica amministrazione: considerazioni metodologiche per una verifica empirica, in Econ.
pubbl., 1994, p. 7 ss.; N. DONI, P. A. MORI, Appalti pubblici e discrezionalita: problemi e soluzioni secono la teoria economica,
in AAVV., Le gare plibbliche, cit., p. 41 ss.
(50) Tra i numerosissimt lavori, AA.VV., Handbook of Procurement, a cura di N. DIMITRI, G. PIGA, G. SPAGNOLO,
Cambridge Univetsity Press, 2006; AA.VV. The Economic Theory of Auctions, vol. 1 e 11, a cura di P. KLEMPERER,
Cheltenham, UK, Edward Elgar, 1999; P. KLEMPERER, What Really Matters in Auction Design, Nuftield College,
Oxford, feb. 2001 (http://www.nuff.ox.ac.uk/users/klemperer); N. DONI, P. A. MORI, Appalti pubblici ¢ discre-
Zlonalitd: problemi e solugioni secono la teoria economica, cit.; K. M. SCHMIDT E M. SCHNITZER, Methods of Privatization:
Auctions, Bargaining and Give-Aways, in H. GIERSCH (ed.), Privatization at the End of the Century, Berlino, 1997, p. 97
ss; B. WOLFSTETTER, Auwctions: An Introduction, in Journal of Economic Surveys, 1995, 10(4), p. 367 ss.; si consultino
infine i saggi online all'indirizzo http://www.market-design.com /library-general.html.
(51) Nel famoso scritto intitolato Counterspeculation, Auctions, and Competitive Sealed Tenders, pubblicato sul Journal of
Finance, 1961, 16(1), p. 8 ss., WILLIAM WICKREY, premio nobel per 'economia nel 1996, ha dimostrato col teo-
rema che i quattro prototipi di asta maggiormente diffusi nella pratica, tanto pubblica quanto privata - cio¢ la gara
a offerte palesi al rialzo, la gara a offerte palesi decrescenti, la gara in busta chiusa alla miglior offerta o al prezzo
piu conveniente, la gara in busta chiusa al secondo miglior prezzo — esemplificativi, nelle loro diversita, del gran-
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La conveniente modellizzazione dei procedimenti selettivi richiede viceversa un
malleabile adattamento delle regole d’interazione alle caratteristiche del banditore, dei
partecipanti, delle transazioni in gioco, del mercato di riferimento.

Poiché lobiettivo di innalzare efficienza e convenienza impone disegni procedi-
mentali flessibili e diversificati, ne discende l'invito a guardarsi dalla rigida standardizza-
zione.

Sfortunatamente, all’aumentare della complessita delle operazioni economiche cui
le gare sono funzionali cresce anche l'idiosincrasia tra la chiave di lettura suggerita dal
problema del controllo e la chiave di lettura suggerita dalla meta dell’efficienza.

Anche qui non ¢ possibile dilungarsi quanto sarebbe necessari¢’advesaurire il tema.

Limitando il commento a qualche rapido cenno e rinviando agli scritti del gruppo
dedicati a contratti e concessioni, per coerenti sviluppi e indicazioni bibliografiche, basti
segnalare che gli automatismi propedeutici all'intensificazione dehcontrollo degli organi
pubblici st adattano poco al bisogno di apprendimento che carattetizza il perfezionamen-
to di transazioni onerose, incerte e di lungo periodo (tali abitualmiente sono, ad esempio,
gli appalti complessi, le concessioni d’opera o la costituzipne ‘di societa miste incaricate
di gestire servizi pubblici) (52).

Le gare improntate all’automatismo che, soprattutto dopo 1 fatti di tangentopoli
degli anni ‘90 dello scorso secolo, sono andate_tiscu6tendo un favore crescente nella
prassi e nella legislazione nazionale, in nome di‘un sedicente impegno a presidiare la fe-
delta ai vincoli comunitari, obbligano i congorrenti‘a definire condizioni contrattuali e
strategie competitive prima del confronto_procedimentale, poiché I'offerta, una volta
presentata, resta di regola anonima e non/revisionabile, sino al giudizio finale dell’organo
tecnico. Le committenze, dal canto loro, sone’chiamate a precostituire con dovizia sia le
informazioni relative all’oggetto della.comparazione, sia i criteri di scelta e il loro peso re-
lativo.

I risultati di queste proceduge venigono in breve a dipendere da calcoli e valutazio-
ni in larga misura prefabbricatijal confronto concorsuale, durante il quale non sono pre-
visti stadi interlocutori, che pemmettano di affinare domanda e offerte.

La letteratura deditalall’argomento ha pero mostrato che I'impossibilita di acquisi-
re e di sfruttare nuova infermazione, in corso di gara, e la conseguente soppressione di
quei meccanismi cortéttivi,che sono il propellente di ogni virtuosa strategia adattativa,

de assortimento diymodelli cui il disegno delle procedure puo attingere, generano risultati equivalenti, sul piano
dellefficienzase,dei'guadagni del banditore, a condizione che siano soddisfatti presupposti estremamente severi,
al punto da risultare sostanzialmente irrealistici.
Tra i presupposti dell’equivalenza, la neutralita al rischio dei pattecipanti alla gara, la loro “simmetria”, sul piano
della qualita delle informazioni possedute, la monodimensionalita dei criteri di confronto, la natura “comune” o
“correlata” della procedura; per il chiarimento e I'approfondimento del significato dei vari presupposti, W.
VICKREY, Counterspeculation, Auctions, and Competitive Sealed Tenders, cit.; K. M. SCHMIDT e M. SCHNITZER, Methods
of Privatization, cit.
Ma proprio I'implausibilita di queste condizioni teoriche eleva il teorema ad argomento dimostrativo che, nella
pratica, le forme di gara non sono affatto equivalenti, sicché I'obiettivo dell’efficienza reclama elasticita, nel dise-
gno dei concorsi. Amplius, P. MILGROM, Putting Auction Theory to Work, Cambridge University Press, 2004.
(52) v. M. CAFAGNO, Lo stato banditore, cit., con ulteriori rimandi bibliografici 7/
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possono costare molto, in termini di efficienza, quando in gioco sia il perfezionamento
di rapporti economici contraddistinti da elevati investimenti e forte incertezza (53).

Teoria ed esperienza hanno anche insegnato che la disponibilita a concorrere di
imprese ragionevolmente impensierite dalla rilevanza degli impegni associabili ad
un’eventuale aggiudicazione viene facilmente compromessa dalla prospettiva di dover
basare 'onerosa candidatura su congetture non emendabili, maturate al buio (54).

Viceversa, Popportunita di aggiustare il tiro (55), alla luce delle strategie dei con-
correnti e delle informazioni che esse lasciano trapelare, modera il timore/di eempiere er-
rori irreversibili, nella formulazione delle offerte.

In breve, procedure fiscali e anonime, le quali tuttavia impediscano alle parti di
apprendere le une dalle altre e di moderare incognite e rischi, quandoin gioco siano tran-
sazioni non banali, possono suscitare fatidiche ritrosie a competefe.

La disciplina europea del dialogo competitivo - sinora quasiignorata dal diritto in-
terno (50) - testimonia proprio che un malleabile coinvolgiment6 delle imprese, gia in fa-
se ideativa, risponde alla necessita di concedere spazio all’affinamiento delle conoscenze,
anche per spronare scoperte e innovazioni, in funzione del petfezionamento di contratti
onerost e incerti (57).

Sulla falsariga del celebre saggio che Oliver Williamson ha dedicato al tema della
concorrenza per il mercato (58), in vista dell’affidamento’di servizi in regime di monopo-
lio naturale (59) vale la pena di aggiungere chg¢, quando in gioco sia la conclusione di
transazioni complesse, che presupppongono(investimenti altamente idiosincratici e im-
pegni assai durevoli, la rigidita delle gare promette di risolversi in misura inefficace, oltre
che inefficiente (60).

(53) Sugli espedienti utili a mitigare il problemafdelllincertezza, all’interno delle gare, anche attraverso procedure
ibride e miste, che alternino fasi di competiziofiefaperta a fasi di competizione anonima, P. KLEMPERER, Whar
Really Matters in Auction Design, cit.; K. M. SCHMIDT E M. SCHNITZER, Methods of Privatization: Auctions, Bargaining
and Give-Aways, cit. p. 97 ss.; N. DONI, Elgffidamento mediante gara di contratti pubblici: importanza della reputazione, in
Pol. econ., 2005, p. 307 ss.

(54) Si vedano, tra i molti, PEMILGROM E R. WEBER, A Theory of Auctions and Competitive Bidding, in Econometrica,
1982, 50/5, p. 1089 ss.; P. BAJARL, S¥FADELIS, Incentives and award procedures: competitive tendering vs. negotiations, in
AA. VV., Handbook of Procugement, city M. KLEIN, Designing Auctions for Concessions — Guessing the Right Valune to bid
and the Winner’s Curse, in Publicdolicy, for the Private Sector, The World Bank Group, 1998, n. 160; E. RASMUNSEN, Teor-
ta dei Giochi e informazione, Hoepligd993, p. 275 ss.; P. KLEMPERER, What Really Matters in Auction Design, cit.

(55) Ad esempio consenta'dalle aste cd english, a offerte palesi al rialzo, oppure da procedure competitive multila-
terali e aperte; v. Klemperer, ult. cit.

(56) M. CAFAGNO, ‘Fessibilita e negoziazione, cit.

(57) Cfr. D. MOSBY, Early Contractor Involvement in Building Procurement: Contracts, Partnering and Project Management,
Wiley - Blackwell Publishing, 2009.

(58) Trattato nei contributi di G. COCCO, F. FRACCHIA, S. TORRICELLI

(59) Ctr. O.E. Williamson, Ia gara per la concessione di sfruttamento di un monopolio naturale, in 1 e istituzioni economiche del
capitalismo, trad. it., Franco Angeli, 1986, p. 485 ss.

(60) Si legga anche il rapporto del’ AGCM su Concorrenza e regolamentazione nei servizi di pubblica utilita, AS026, del 1
luglio 1994, all’indirizzo http://www.agem.it/, p. 26; si vedano poi K. J. CROCKER E S. E. MASTEN, Mitigating
Contractnal Hazards: Unilateral Options and Contract Length, in Rand Journal of Economics 1988, 19, p. 327 ss.; V.
GOLDBERG, Regolamentazione ¢ contratti amministrati (trad. it.), in AANVV., Concorrenga, monopolio, regolamentazione, a
cura di D. GRILLO, M. COSSUTTA, Il Mulino, 1997, p. 342 ss.; J. J. LAFFONT, J. TIROLE, A Theory of Incentives in
Procurement and Regulation, the M.1.'T. Press, 1993; P. MILGROM - |. ROBERTS, Economia, organizzazione ¢ management,
11 Mulino, 1994, p. 200 ss; A. NICITA, V. SCOPPA, Economia dei contratti, Carocci, 2005, p. 195 ss.
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Come giustamente ricorda G. Fidone, il rigore procedimentale non riesce ad azze-
rare il potere o la necessita di compiere scelte o valutazioni discrezionali ma, piu sempli-
cemente, finisce col procrastinarne I’esercizio al momento dell’esecuzione degli impegni
convenuti, dislocando i1 problemi di controllo su un terreno persino piu buio e accidenta-
to (61).

Per giunta I'assortimento e la multidimensionalita dei parametri comparativi cui
deve fatalmente rimettersi la stima di offerte preparatoria di contratti complessi rende
nella sostanza impossibile annullare 'influenza di giudizi soggettivi e il péricolo di incon-
sistenze valutative, quale che sia il livello di puntigliosita delle commiissioni aggiudicatrici
(62).

11 profilo emerge con chiarezza nel lavoro che Gian Franco Cattei ha dedicato alla
tormentata disciplina del project financing.

¢) Il gap tra diritto interno e diritto enropeo

Di fronte all’attrito tra le istanze in cui si diramanl’ebiettivo di salvaguardare il
mercato e la libera circolazione, le tendenze che dagli anni ‘90 hanno preso il sopravven-
to nell’ordinamento nazionale, emblematicamente, ritratte dalla legge quadro sui lavori
pubblici, sono andate ispirandosi (almeno sulla carta) a un criterio di prevalenza degli
obiettivi di controllo dei funzionari.

Su queste basi ¢ andata diffondendosi Fidea che l'allentamento dei vincoli con-
templati dalle direttive o dai Trattati foss€ senza dubbio proibito, ma che I'irrigidimento
e la moltiplicazione dei limiti procedimentaligutili ad abbattere la discrezionalita ammini-
strativa costituisse garanzia di una piusefficace protezione della concorrenza e di una piu
tedele trasposizione del diritto europeo.

Per capacitarsi della derivas(analizzata criticamente dalla riflessione di F. Fracchia)
senza ripercorrere in dettaglio de variévfasi del recepimento della normativa dell’Unione o
I'evoluzione della giurisprudenza ewdella prassi amministrative interne, ¢ sufficiente posa-
re lo sguardo sull’attuale sbocco di questo processo storico, cio¢ codice dei contratti
pubblici e sull’annesso régelamento attuativo al momento vigenti (63), con la loro soffo-
cante quantita di vincoli, disséminati in migliaia e migliaia di disposizioni, tra commi, ar-
ticoli e allegati.

(61) La Relazione sulla’lotta alla corruzione, da poco pubblicata dalla Commissione europea, COM (2014) 38 fi-
nal, Annex 12 - allegate®sull’Italia - p. 12., riferisce che, stando agli studi empirici e ai resoconti della Corte dei
Cont, “in Italia,]a corruzione risulta particolarmente lucrativa nella fase successiva all’aggiudicazione” e che spes-
so, dopo gare formalmente inattaccabili, “la qualita dei lavori viene intenzionalmente compromessa nella fase di
esecuzione”. In tema si legga anche il cosiddetto rapporto Cassese, Atti Parlamentari XIII Legislatura - Camera
dei Deputati, Rapporto del Comitato di studio sulla prevenzione della corruzione, presentato al Presidente della Camera il
23 ottobre 1996.
(62) V. parere del Comitato Economico e Sociale sul "Rafforzamento del diritto delle concessioni e dei contratti
di partenatiato pubblico-ptivato", del 19 ottobre 2000, par. 4.2.2.3; P. A. MORL, Perché il metodo aggregativo compensa-
tore ¢ sconsigliabile per I'aggindicazione dei contratti pubblici, in AANV ., Negoziazioni pubbliche, cit., p. 356 ss.; ivi anche F.
PATRONE, Sulla manipolabilita del metodo aggregativo compensatore, p. 381 ss.; P. A. MORIL, Quando ['offerta economicamente
pin vantaggiosa é davvero vantaggiosa?, in Economia Pubblica, 1997, p. 5 ss.
(63) In attesa del recepimento delle direttive approvate nel 2014
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Sennonché, il diritto europeo non ha mai avallato quest’ordine di priorita, anzi ’ha
ripetutamente smentito.

Per prenderne atto, basti pensare alle regole di perfezionamento che il diritto eu-
ropeo ha concepito per appalti complessi, partenariati istituzionali, rapporti concessori.

Queste fattispecie sono accomunate dalla caratteristica di mobilitare di regola ri-
sorse cospicue, non di rado conferiscono posizioni addirittura monopolistiche, dunque
prospettano vantaggi mediamente piu alti, hanno marcati effetti distributivi.
L’innalzamento delle rendite attese ovviamente accentua il rischio che alligniyla tentazio-
ne di condizionare indebitamente le scelte rimesse ai decisori pubblict (64).

Se il diritto europeo assecondasse I'idea che la prevenzione deiffenemeni di favori-
tismo o corruttela ha la priorita - come certi indirizzi nazionali parrebbero supporre - sa-
rebbe ragionevole attendersi, in tutti questi casi, I'inasprimento de1 vificoli procedimenta-
li e ulteriore restringimento del potere discrezionale.

Invece il diritto europeo ha legittimato qui metodi duttilifdiyselezione, che addirit-
tura dilatano la discrezionalita.

Le riprove sono numerose.

Ripercorrendo a balzi la successione degli spunti dindititto positivo, ¢ possibile co-
statare che la comunicazione interpretativa della Commissione Europea del 2000 sulle
concessioni (65) pur accreditando esistenza di un obbligo di “messa in concorrenza”,
nel rispetto di criteri trasparenti, non discriminatori, proporzionati, preventivamente sta-
biliti, ha comunque reputato “il concedente liberondi scegliere la procedura di aggiudica-
zione piu appropriata, (...) in funzione delle catatteristiche del settore interessato” (60).

La piu recente comunicazione intérpretativa della Commissione sui PPP (67) ha
apertamente proclamato che stando al dirittes€uropeo “le amministrazioni aggiudicatrici
possono sezpre ricorrere alla proceduta negoziata con pubblicazione di un bando di gara,
per aggiudicazione di concessioni’? (68):

In generale, una dichiarataspropensione a rilanciare D’elasticita dei metodi selettivi
ha preso ad informare le istituzioni edropee sin dal programma di razionalizzazione della
normativa contrattuale avviatéteontla comunicazione della Commissione del marzo 1998
su gli appalti pubblici nellUnione Enropea, che esordiva con un moto di insoddisfazione per i
frutti sino a quel momentotaccolti, a causa della “complessita del quadro giuridico e del-

(64) Sulla relazione'che lega effetti distributivi delle scelte contrattuali e cosiddetti “costi di influenza”, P. MIL-
GROM, J. ROBERTS, Ednonzia, organizzazione e management, 11 Mulino, 1994, p. 399 s.; ID., An Economic Approach to
Influence Activities.in Quganizations, in American journal of sociology, (supplemento), 1988, 94, p. 154 ss.
(65) Comunicazione sulle concessioni del 12 aprile 2000.
(66).11 Parere del Comitato economico e sociale “Rafforzamento del diritto delle concessioni e dei contratti di
partenariato pubblico-privato (PPP)”, del 19 ottobre 2000, ha commentato quel primo atto di indirizzo addirittu-
ra deprecando 'assenza di un esplicito invito a preferire le procedure negoziate competitive, giudicate pit adatte
a fronteggiare ’alto grado di incertezza che in genere distingue gli affidamenti concessori.
(67) Comunicazione in tema di “applicazione del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai
partenariati pubblico-privati istituzionalizzati®, C (2007) 6661, Bruxelles, 5 febbraio 2008.
(68) paragrafo 2.3. del documento; in questa linea anche il comma 3 dell’art. 5 del regolamento CE del Parlamen-
to europeo e del Consiglio del 23 ottobre 2007, n. 1370/2007, in materia dei servizi pubblici di trasporto di pas-
seggeri su strada e per ferrovia.
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la rigidita delle sue procedure”, per poi annunciare 'intenzione di “semplificare il primo
e rendere piu flessibili le seconde™ (69).

Il programma di revisione ¢ avanzato dapprima con le norme di riordino del 2004
e, lo scorso anno, con il notevole scatto segnato dall’approvazione di tre nuove direttive
sull’affidamento di concessioni e appalti, nei settori ordinari e nei settori speciali, che si
distinguono proprio per il proclamato proposito di favorire la flessibilita e di concedere
credito alla discrezionalita delle committenze (70).

Alla base di questa linea evolutiva sta la coscienza del fatto che procedute inadatte
a fronteggiare la complessita e I'incertezza congenite alle transazionifien standardizzate
valgono a deprimere la concorrenza e la libera circolazione ancor piu della rinuncia a un
controllo fiscale delle condotte pubbliche.

I1 precedente giurisprudenziale con cui la Corte di Giustizia nel 2004 ha cassato
Part. 21 della legge Merloni (71) conferma chiaramente che guesta ¢ la filosofia sposata
dalle istituzioni europee.

Larticolo censurato decise - al cospetto di una ndrmativa comunitaria che, rego-
lando le modalita di valutazione delle offerte, rimetteva,alle stazioni appaltanti il compito
di scegliere tra il criterio del prezzo piu basso e quello dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa - di decretare una preferenza aprioristi€aspct il primo metodo, in quanto per
sua natura adatto a minimizzare la discrezionalita®amministrativa.

11 giudice europeo ha disapprovato, chiarendo che la presunzione di trasformare le
procedure competitive in una specie di camicia di forza, entro cui imprigionare stime ¢
valutazioni economiche, in nome del bisggne, di*vigilare sulla burocrazia, non risponde
affatto a genuini e apprezzabili obiettivi di'salvaguardia del mercato (72).

Occorre aggiungere che il peso dell’assillante moltiplicazione di vincoli e di regole,
il cui eccesso ¢ ben esemplificato dall’attuale codice dei contratti, oltre ad immobilizzare
Iamministrazione e a causare ineffigienza, ha finito col fomentare una deprecabile pro-
pensione legislativa a moltiplicdtre fitrattazioni e vie di fuga, con eccezioni e deroghe le
quali non soltanto hanno aggravato la confusione e 'instabilita della disciplina, ma per
paradosso hanno in ultimafanalisi compromesso proprio quella capacita di supervisione

(69) Comunicazione della Comissione 11 marzo 1998, COM (98) 143.
(70) 11 quarantaduesimo consideranido della direttiva 2014/24/UE esordisce con I'affermazione secondo cui “@
indispensabile che le amminiStrazionig@ggindicatrici dispongano di maggiore flessibilita nella scelta di una procedura d’appalto che
prevede la negoziazione” ed eplausibile “che un pin ampio ricorso a tali procedure incrementi anche gli scambi transfrontaliers”.
Coerentemente la ndova disciplina degli appalti nei settori ordinari estende notevolmente la possibilita di ricorso
alla procedura negoziata competitiva (Si vedano gli artt. 26, in materia di “scelta delle procedure”, 29, per
Pappunto dedicatopalla‘pfocedura competitiva con negoziazione, nonché 30, sul dialogo competitivo).
Altra innovaziene alllinsegna della malleabilita dei concorsi, volta a facilitare la conduzione di transazioni originali
e rischiose, ¢ I'ideazione dell’istituto dei “partenariati per linnovazione” (Art. 31 della direttiva 2014/24/UE).
La direttiva 2014/25/UE, regolante 'aggiudicazione degli appalti nei settoti speciali, dal canto suo, ha conferma-
to la preesistente liberta di utilizzo della procedura negoziata competitiva, aggiungendovi la piti ampia possibilita
di ricorso al dialogo competitivo e la simmetrica previsione dei partenariati per 'innovazione.
La direttiva 2014/23/UE, in materia di concessioni, ha infine decretato apertamente — con lart. 37, dedicato alle
“garanzie procedurali” — che, ai fini della cernita del concessionatio, “I’amministrazione aggiudicatrice (...) puo
condurre liberamente negoziazioni con i candidati e gli offerenti” fermo restando che “I’oggetto della concessio-
ne, i criteri di aggiudicazione e i requisiti minimi non sono modificati nel corso delle negoziazioni” (comma 06).
(71) Corte di Giustizia, Seconda Sezione, 7 ottobre 2004, procedimento C-247/02
(72) Cfr. par. 39 e ss. della motivazione della sentenza.

24



Diritti riservati.Vietate la pubblicazione e la riproduzione

dei funzionari che, alla stregua delle intenzioni associate al disegno complessivo, avrebbe
dovuto primeggiare.

I1 punto ¢ ben messo in evidenza dal contributo di Andrea Fari, il quale condivi-
sibilmente osserva che la proliferazione di discipline speciali, approvate in nome della
necessita di fronteggiare presunte emergenze o grandi eventi, certo non ha rafforzato le
politiche di prevenzione degli arbitrii (indugiare a titolo esemplificativo sulle vicende Ex-
po pare superfluo) ma nemmeno ha inaugurato quella politica di sfruttamento strategico
dello strumento contrattuale da ultimo caldeggiata dall’Unione europea.

Alla luce del ragionamento critico condotto, ¢ auspicabile ché’la legge di delega al
recepimento delle tre nuove direttive, ormai giunta agli stadi conclusivi‘della gestazione
parlamentare, segni un momento di svolta, nella disciplina dei contratti,pubblici, introiet-
tando una versione non impoverita della filosofia che realmente anima,il diritto europeo.

L’esplicito richiamo del divieto di go/d plating ( 73), tra i criteri direttivi del disegno
di delega 1 itinere, il contestuale dibattito sull’opportunita di valotizzare gli strumenti di
soft law, in luogo del pesante strumentario legislativo e regolamefitare sinora privilegiato
dalla tradizione italiana, all’occorrenza potenziando compiti‘e funzioni orientatrici di
AN.A.C. (74) (in tema F. Di Cristina, znfra) sono indict dimostrativi dell’opportuno sfor-
zo di elaborare nuovi registri, che si spera conducano ad una piu equilibrata amalgama di
vincoli e competenze amministrative.

d) In house providing, imprese pubbliche, societa miste

Completato il ragionamento sui contgatti, occorre ora spendere qualche conside-
razione sulla forma alternativa di gestione delle transazioni economiche consistente
nell’impiego o nella creazione di struttiiré produttive pubbliche (75).

11 fenomeno interseca unammoltitddine di materie e di argomenti — che vanno dalle
liberalizzazioni, alle privatizzazioni, aibvari ambiti delle public utilities, alle societa a capi-
tale misto, alle societa specialigalle,societa strumentali, alle societa singolari, alle societa

(73) Esso, previsto in generale dall’art®32 L. 234/2012 e dall’art. 14 c. 24-ter 1. 246/2005 sulla semplificazione, in
linea di principio ostacola lag'introduzione di livelli regolazione superioti a quelli minimi richiesti dalle direttive
comunitarie", cio¢ a: a) l'inttodizione o il mantenimento di requisiti, standard, obblighi e oneri non strettamente
necessari per I'attuazioné delle difettive; b) I'estensione dell’ambito soggettivo o oggettivo di applicazione delle
regole rispetto a quanto ptevisto dalle direttive, ove comporti maggiori oneri amministrativi per i destinatari; c)
lintroduzione o il mantenimento di sanzioni, procedure o meccanismi operativi piu’ gravosi o complessi di quelli
strettamente necessati{petr I'attuazione delle direttive". Un invito alla declinazione prudente del divieto in G.
MANTINL, Dipieto'di goldPlating ¢ semplificazione normativa nel recepimento delle direttive su appalti e concessiont, relazione al
Convegno organizzato dall’'Universita Bocconi il 14 maggio 2015, Le nunove Direttive appalti e il loro recepimento, ora
pubblicata sul sito dell’Osservatorio di diritto comunitario e nazionale sugli appalti dell’'Universita degli studi di Trento,
all'indirizzo http:/ /www.osservatorioappalti.unitn.it.

(74) Esempi del tipo di prerogative dell’Autorita della cui espansione si va al momento discutendo sono la co-
struzione dei “bandi tipo” o Iesercizio della cosiddetta “vigilanza collaborativa”, di cui all’art. 4 del regolamento
in materia di “vigilanza e accertamenti ispettivi”, approvato dall’Autorita il 9 dicembre 2014, entrato in vigore il
successivo 30 dicembre, visionabile sul sito dell’Istituzione all’indirizzo http://www.anticorruzione.it, con rela-
zione di accompagnamento.

(75) Per una riflessione generale sulle varie forma di governo delle transazioni economiche basti per tutti O.
WILLIAMSON, [ mzeccanismi del governo. L. economia dei costi di transizione: concetts, strumenti, applicazion: (trad. 1t.), Franco
Angeli, 1998.
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incaricate della gestione dei servizi locali — la cui inquieta e debordante disciplina, pro-
pensa a segmentarsi in comparti a tratti molto specialistici, sarebbe impossibile riprende-
re ora ordinatamente.

Il discorso procedera di nuovo prendendo spunto da questioni interpretative em-
blematiche, rinviando, per analisi pit complete e strutturate, alle relazioni dei Colleghi,
dedicate ai singoli argomenti.

Nella cerchia delle piu accese dispute trasversali cade senz’altro la controversia sui
limiti operativi del cosiddetto in house providing.

La relazione per I'anno 2015 su “gli organismi partecipati degli enti territoriali”,
resa lo scorso luglio dalla Corte dei Conti (76) ha dato atto - sulla s€orta,di un’indagine
che ha interessato 4.935 organismi — di un impiego degli affidamenti i, bouse (o sedicenti
tali) a dir poco sfrenato, nei fatti.

I1 documento, illustrando la circostanza, ha riferito che, standosai risultati acquisiti,
“le gare con impresa terza risultano essere state soltanto 90/ (su™tn totale di 26.324 rap-
porti tra ente ed organismo) e gli affidamenti a societa mista, cen’gara a doppio oggetto,
si sono limitati a 366 cast” (77).

Sono numeri che colpiscono e che, insieme alle“€ifte, che misurano i risultati ge-
stionali (78), indicano un serio problema, registrato ¢on condivisibile preoccupazione
dagli scritti di Torricelli, Galetta e Carullo.

Tuttavia anche qui, com’¢ accaduto dop@ la stagione degli scandali che sul finire
dello scorso secolo hanno travolto la materialdetteentratti, la presa di coscienza dei var-
chi che hanno favorito I'abuso ha poi suscitatotsisposte legislative e giurisprudenziali po-
co equilibrate, tendenti all’estremo oppoSsto, come tutti gli eccessi fatalmente destinate
all'inefficacia.

L’uso distorto dell’sn house ¢ stato per paradosso facilitato dall’instabilita dei rimedi
apprestati per porvi freno, a sua volta ifigenerata dall’oscillazione tra forzature e ripen-
samenti, secondo il processo digwigendevole amplificazione degli errori che ¢ tipico del
circolo vizioso.

Cosi (appuntando lg"sguardo sui piu recenti accadimenti) l'art. 4 del d.l n.
138/2011, nello sforzérdi agginare il ricorso all’zn house providing nella gestione dei setvizi
locali a rilevanza econemicay ha delimitato 'ambito operativo dell’istituto molto piu di
quanto non autorizzassefuna lettura obiettiva delle norme europee.

Come tutti sanno, 1a sentenza della Corte Costituzionale n. 199 del 20 luglio 2012
ha cassato la nogma.

Alcune degisioni del giudice amministrativo hanno ritenuto che il precedente se-
gnasse I'avvio di una fase di normalizzazione dell’zn house e hanno coerentemente opinato
che la scelta*dicadoperare I'istituto dovesse limitarsi a esibire gli ingredienti richiesti al
corretto esercizio del potere discrezionale, cio¢ “una valutazione comparativa di tutti gli

(76) Sezione Autonomie, deliberazione n. 24/SEZAUT/2015/FRG,; il documento ¢ redatto ai fini del referto al
Parlamento, ex art. 7, co. 7, . 5 giugno 2003, n. 131.
(77) P. 41 della relazione, che rimanda alla tabella 12; una situazione nella sostanza equivalente ¢ fotografata dalla
relazione relativa all’anno 2014, Corte dei Conti, Sezione Autonomi, deliberazione n. 15/sezaut/2014/frg
(78) P. 76 ss. della della deliberazione n. 15/sezaut/2014/frg, cit.
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interessi pubblici e privati coinvolti, 'individuazione del modello piu efficiente ed eco-
nomico, 'adeguata istruttoria e motivazione”(79).

L’orientamento (condivisibile, per i motivi che vedremo tra breve) in realta non
trova solido supporto nella sentenza n. 199/2012 della Corte.

A ben vedere, infatti, la pronuncia ha stigmatizzato la riedizione, con norme tam-
pone, di disposizioni abrogate appena 'anno prima, all’esito di una consultazione refe-
rendaria, ma ha valutato il gap tra norma nazionale e disciplina europea secondo gli
schemi della giurisprudenza costituzionale precedente, in linea di principiondisposta ad
ammettere la possibilita di norme interne piu restrittive di quelle comunitatie (80).

Su queste basi, non puo stupire che la legislazione successiv@a abbia avuto buon
gioco nel perpetuare un criterio di sfavore per il modulo dell’autopteduzione, sia pure
esprimendolo talora con disincentivi, piuttosto che con bruschi divietiy(81).

In questa direzione si ¢ ad esempio mosso il dercreto_“crescitalia” — con 'avallo
della Corte Costituzionale (82) — nel regolare le premialita déstifiate alle politiche di con-
tenimento dei costi, in materia di servizi pubblici (83).

Analoga finalita apertamente dissuasiva ¢ rintracciabile“nei vincoli di bilancio in-
trodotti dalla legge di stabilita del 2015, a carico degli ¢ntislecali promotori di affidamenti
in house di pubblici servizi (84).

Nel diverso settore della provvista di attivita €“beni strumentali, alcune recenti
norme sulla spending review (85) hanno manifestato una chiusura anche piu radicale, nei
confronti dello schema dell’autoproduzione.

(79) Cosi T.A.R. Lombatrdia Brescia, Sez. I, 11/6/2013, n.\558; si veda anche Cons. Stato, Sez. VI, 762/2013. In
dottrina, G. COCCO, L’in house providing fra ginstizia amministrativa e Corte Costituzionale, in Diritto dei servizi pubblici, 5
luglio 2013, www.dirittodeiservizipubblici.it.
(80) In questo senso la sentenza della Corte 17.11:2010 n. 325, espressamente richiamata nella motivazione della
sentenza n. 199 del 2012; su tutto cio, approfonditamente, F. TRIMARCHI BANFI, Procedure concorrengiali e regole di
concorrenza nel diritto dell’Unione e nella Costitugigone (@il tndomani della dichiarazione di illegittimita delle norme sulla gestione dei
servigi pubblici economici), Rivista italiana dildiritto pubblico comunitario, 2012, n. 5, p. 723 ss.; in tema si veda anche V.
CAPUTI JAMBRENGHLI, I servizi pubblici: dalwmonopolio alla concorrenza, in AANN. I/ contributo del diritto amministrativo in
150 anni di Unita d’lfalia, a curagdi My SPASIANO, cit., p. 123 ss; M. GIUSTL, Fondamenti di diritto pubblico
dell’economia, Cedam, 2013, p. 279 ss.
(81) Sulle ragioni del passaggio dayuna'politica di divieti ad una politica di dissuazione, si vedano le considerazioni
di R. CAMPORES], I/ piano distazionaligzazione delle societa partecipate locali nella legge di stabilita 2015, Diritto dei servizi
pubblici, gennaio 2015, http://www.dirittodeiservizipubblici.it/
(82) V. sentenza del 20 marzo 2043, n. 46
(83) Art. 25, comma 1, lettera a), del d.1. 24 gennaio 2012 n. 1, convertito, con modificazioni, in legge 24 marzo
2012, n. 27, recanteg“disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita”;
ai sensi della disposizigne Fa decorrere dal 2013, Papplicazione di procedura di affidamento dei servizi a evidenza
pubblica da parte'di regioni, province e comuni o degli enti di governo locali dell’ambito o del bacino costituisce
elemento di valutaziene della virtuosita’ degli stessi ai sensi dell’articolo 20, comma 2, del decreto-legge 6 luglio
2011, n. 98, convertito, con modificazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n. 111..”; in tema G. COCCO, L7 house pro-
viding fra ginstizia amministrativa e Corte Costituzionale, cit..
(84) L’art. 1 comma 609, della legge 23 dicembre 2014, n. 190, al dichiarato "fine di promuovere processi di ag-
gregazione e di rafforzare la gestione industriale dei setvizi pubblici locali a rete di tilevanza economica” ha ap-
portato alcune modifiche all’articolo 3-bis del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, convertito, con modificazio-
ni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148.
La lett. a) del comma 609 ha previsto, tra di esse, che "nel caso di affidamento in house, gli enti locali proprietari
procedono, contestualmente all’affidamento, ad accantonare pro quota nel primo bilancio utile, e successivamen-
te ogni triennio, una somma pari all’impegno finanziario corrispondente al capitale proptrio previsto per il trien-
nio nonche a redigere il bilancio consolidato con il soggetto affidatario in house".

27



Diritti riservati.Vietate la pubblicazione e la riproduzione

Pochi mesi orsono la Terza sezione del Consiglio di Stato (86) ha tratto spunto da
queste disposizioni per tornare ad affermare, sulle orme dell’Adunanza Plenaria n. 1 del
2008 (87), che I'istituto dell’zn house providing integra, “prima che un modello di organizza-
zione del’amministrazione, un’eccezione alle regole generali del diritto comunitario, le
quali richiedono che l'affidamento degli appalti pubblici avvenga mediante la gara”.

Sul presupposto dell’eccezionalita, la sentenza ha desunto che “I’esistenza di una
disciplina normativa che consente I’affidamento diretto a livello comunitario non obbliga
1 legislatori nazionali a disciplinarla, né impedisce loro di limitarla o escludesla in deter-
minati ambiti”.

Trattasi di indirizzi che riecheggiano la discutibile filosofia, yagliata criticamente
qualche pagina sopra, che ha fuorviato la disciplina dei contratti.

11 diritto europeo non osteggia affatto 'opzione dell’autoproduzione pubblica, alla
stregua di giudizi a priori.

Le amministrazioni, cosi come hanno facolta di appellagsi“al mercato, negoziando
(buy), sono libere di optare per 'alternativa di autoprodurreyall’e€correnza assumendo le
vesti di impresa (make) (88).

11 diritto europeo prescrive I'osservanza di vinegoli*di.gara, nel primo caso, mentre
pretende il rispetto dei principi generali a tutela della concorrenza, cui sottostanno le im-
prese private, nel secondo caso.

Il lavoro di Diana Galetta e di Gherardo(Carullo, in linea con un persuasivo indi-
rizzo teorico, giustamente insiste sul fatto che't duesmodelli economici e i corrispondenti
regimi giuridici (negoziazione e autorganizzaziene) restano logicamente e formalmente
distinti, nell’ordinamento dell’'Unione (89).

In breve, le norme sovranazionali nongprescrivono all’amministrazione di ricorrere
al mercato; molto pit semplicemente prescrivono I’espletamento di un concorso quando

(85) L’art, 4 c. 7 del D.L. 6 luglio 2012%. 95y convertito con modificazioni in legge 7 agosto 2012 n. 135, ha sta-
tuito che “al fine di evitare distorsioni della concorrenza e del mercato e di assicurare la parita degli operatori nel
territorio nazionale” le amministrazionis“acquisiscono sul mercato 1 beni e servizi strumentali alla propria attivita
mediante (...) procedure coneorrenziali”.

Lart. 1 c. 555 della legge 27 dieémbre 2013, n. 147 (Legge di stabilita 2014) ha peraltro statuito che “a decorrere
dall’esercizio 2017, in cas© di risultato negativo per quattro dei cinque esercizi precedenti” i soggetti titolari di af-
fidamento diretto per unajquota superiore all’80% del valore della produzione, ai sensi del comma 554, “diversi
dalle societa che svolgéfie setvizi pubblici locali, sono posti in liquidazione entro sei mesi dalla data di approva-
zione del bilancio o{teadiconto relativo all’ultimo esercizio”.

(86) Consiglio di‘Statogséz. 111, 7/5/2015 n. 2291; la sentenza ¢ pubblicata sulla rivista online Diritto dei servizi
pubblict, http://www.dirittodeiservizipubblici.it, con note critiche di L. MANASSERO, [Zefati gli affidamenti in house
alle societa strumentali*éy giugno 2015

(87) ove appunto si trova affermato (punto 8 della motivazione) che " L’ house, cosi come costruito dalla giuri-
sprudenza comunitaria, sembra rappresentare, pii che un modello di organizzazione dell’amministrazione,
un’eccezione alle regole generali del dititto comunitatio, le quali richiedono la previa gara".

(88) Cfr. G. BROSIO, Perché esistono le burocragie pubbliche? Elementi per una teoria positiva dell'organizzazione del settore
pubblico, cit.; si consenta anche un rimando a M. CAFAGNO, Impresa pubblica, in AANN. Trattato di diritto ammini-
strativo europeo, a cura di M.P. CHITI, G. GRECO, Giuffre, 2007, Tomo 111, p. 1205 ss.

(89) F. TRIMARCHI BANFI, Procedure concorrenziali e regole di concorrenza nel diritto dell’Unione e nella Costitugione cit.; 1d.,
1/ principio di concorrenza: proprieta e fondamento, cit.; M. DUGATO, Le societa a partecizione pubblica, Giornale dir. Anm.,
2013, 8;9, p. 855 ss.
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Pamministrazione decida di ricorrere al mercato, il che per 'appunto non accade quando
essa preferisca autoprodurre (90).

Si ¢ giustamente osservato che la puntualizzazione legislativa e giurisprudenziale
dei presupposti cui ¢ subordinata la configurabilita dell’zz house, compiuta dal legislatore e
dalla giurisprudenza europei nei decenni compresi tra la celebre sentenza Teckal (91) e
I'approvazione delle direttive del 2014 (92), non puo essere letta come indice di preven-
zione nei riguardi dell’istituto (o, simmetricamente, di preferenza per soluzioni alternati-
ve), essendo animata dal ben diverso scopo di tracciare la linea di confingiehe segna il
passaggio dall’area del rapporto di scambio a quella dell’autoproduzione; onde moderare
incertezze e prevenire elusioni, senza pero intaccare affatto la libenta delle amministra-
zioni di scegliere (93).

La dottrina ha mostrato, con analisi convincenti, che, a dispetto di quanto soste-
nuto dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 325 del 2010, aé Panalisi testuale e si-
stematica dell’art. 106 TFUE, né la pertinente giurisprudefizaddella Corte di Giustizia
consentono di rinvenire nei dettami europet sulla proteziofie della concorrenza la consa-
crazione di un principio di supremazia del metodo della gara, atto a relegare 'alternativa
dell’autoproduzione al ruolo di eccezione (94).

L’appello stereotipato agli imperativi dell’Europa sulla tutela della concorrenza,
per confinare I'zn house, finisce in questo modo per funigere da viatico a operazioni not-
mative o giurisprudenziali che sono semmai espressione di sfiducia nelle capacita gestio-
nali del’amministrazione interna e dei suoi fufizionart.

Speculare al vizio di prospettiva che nella, materia dei contratti ha indotto a invo-
care la tutela della concorrenza per ingessare il potere di scelta degli amministratort,
obliando il tema dell’efficienza, ¢ il vizio di'pséspettiva che, in materia di servizi pubblici
e di affidamenti iz house, ha indotto alla pretesa’di ergere la concorrenza a salvacondotto

(90) Lapidariamente Commissione europea, Comunicazione in tema di “applicazione del diritto comunitario de-
gli appalti pubblici e delle concessigni aipartenariati pubblico-privati istituzionalizzati®, C (2007) 6661, Bruxelles,
5 febbraio 2008, cit.: “nel diritto comunitario, le autorita pubbliche sono libere di esercitare in proprio un’attivita
economica o di affidarla a terzijtad esémpio ad entita a capitale misto costituite nell’ambito di un partenariato
pubblico-privato. Tuttavia, s€"un_soggetto pubblico decide di far partecipare un soggetto terzo all’esercizio di
un’attivita economica a condizioni che configurano un appalto pubblico o una concessione, ¢ tenuto a rispettare
le disposizioni del diritto{comunitario applicabili in materia”. Sul punto, C. CONTESSA, Lin house providing guindici
anni dopo: cosa cambia con le nmove direttive, novembre 2014, in www.giustizia-amministrativa.it
(91) Corte di Giustiza, 18 novembre 1999, causa C-107/98.
(92) Si rimanda al layofo di D.U. GALETTA E G. CARULLO, per un’analisi ravvicinata delle innovazioni introdotte
dalla disciplina eutepea@ppena approvata; si veda anche C. CONTESSA, ult. cit.
(93) cfr. F. TRIMARCHI BANFI, Procedure concorrenziali e regole di concorrenza nel diritto dell’Unione e nella Costituzione cit.
(94) In questo senso F. TRIMARCHI BANFI, ult. cit., che criticando la sentenza della Corte Cost. 325/2010, osset-
va: “non si puo convenire (...) la dove nella categoria delle regole di concorrenza eventualmente derogabili ex art. 106, ¢. 2 viene in-
clusa la «regola della necessita dell affidamento a terzi mediante una gara ad evidenza pubblica ». (...) 1/ gindice vinvia (...) alla gin-
risprudenga enropea, che viene data per univoca al riguardo; in particolare vengono citate due pronunce su questioni pregindiziali in
tema di gestione in house. INé nell’una né nell'altra sentenza si trovano chiarimenti su cio che deve intendersi per « regole di concorren-
za» ai sensi dell'art. 106, ¢. 2, TFUE, e neppure vi si trova enunciata la regola della gestione a mezo di terzi scelti con gara. (...)
le stesse sentenzge che la Corte costituzionale cita chiariscono anche che le amministrazioni sono libere di decidere se provvedere al ser-
vizio con l'organizzagione propria o ricorrendo a terzy, il che smentisce [esistenga di una regola enropea che prescrva di gestire i servi-
i a mezRo di tergd scelti con gara’.
Si legga anche D. SORACE, [ servigi pubblici economici nell ordinamento nazionale ed europeo, alla fine del primo decennio del
XXI1 secolo, in AA. VV., La regolazione dei servizi di interesse economico generale, cit., p. 10 ss. e 20 e ss.
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di misure di contenimento della discrezionalita, finalizzate di reprimere il ricorso
all’autoproduzione.

E’ lecito opinare che - al cospetto di un ordinamento europeo che persino nelle
direttive appena approvate enuncia quel “principio di libera amministrazione delle auto-
rita pubbliche” (95) accreditato dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia (96) e da
importanti documenti interpretativi (97) - l'obiettivo di scongiurare il pericolo di abusi
debba sostanziarsi in una piu accurata sorveglianza del ricorso all’zz house, in concreto,
piuttosto che in preconcette emarginazioni normative, dimentiche del fattoyche ragioni
obiettive di convenienza e di efficienza (come ad esempio difficolta & costi/di fransazione
dovuti all'incertezza, alla durata, alla specificita degli investimenti richiest) possono ren-
dere l'autoproduzione fisiologicamente preferibile alla contrattazione (98).

Allargando la visuale al panorama pit ampio delle partecipazioni pubbliche, ¢ pos-
sibile scorgere nell’inquieto e caotico vorticare della normativa e'della giurisprudenza in-
terne 1 segnali di una persistente difficolta, anche su questo ¥etsafite, a coniugare istanze
di governo della discrezionalita e istanze di impiego efficiénte dello strumento economi-
co.

La materia ¢ vasta e intricata e, poiché la tesi dijfoade dovrebbe a questo punto ri-
sultare abbastanza nitida, converra sorvolare sui dettagli per proporre alcune brevi con-
siderazioni di sintesi.

La letteratura in materia segnala che il ttamonto della stagione dell’interventismo
in economia, con le sua vocazione al dirigismio pelitico e all’assistenzialismo, non ha af-
fatto ridimensionato il fenomeno delle partecipazioni pubbliche.

Al contrario, a partire dagli anni ‘90 i vagiegati processi di liberalizzazione e di pri-
vatizzazione innescati su pressione del difigté europeo (99) sono andati incrociandost
con un fenomeno di proliferazione disocieta speciali o strumentali (100).

(95) L’articolo 2 della direttiva 2014/23 /E dels26 febbraio 2014, sull’aggiudicazione dei contratti di concessio-

ne, ¢ precisamente intitolato "Principio,di liberajamministrazione delle autorita pubbliche" dispone:

"1. La presente direttiva riconosce il prin€ipio per cui le autorita nazionali, regionali e locali possono liberamente

organizzare 'esecuzione dei propridlavotio la prestazione dei propri servizi in conformita del diritto nazionale e

dell’Unione. Tali autorita sone libete di decidere il modo migliore per gestire I’esecuzione dei lavori e la presta-

zione dei servizi per garantire ift{parti€éélare un elevato livello di qualita, sicurezza e accessibilita, la parita di trat-

tamento ¢ la promozione dell’accessopuniversale e dei diritti dell’utenza nei servizi pubblici.

Dette autorita possono decidere di espletare i loro compiti d’interesse pubblico avvalendosi delle proprie risorse

o in cooperazione con alfre ammifiistrazioni aggiudicatrici o di conferirli a operatori economici esterni.

2. La presente direttiva fa'salvi i regimi di proprieta degli Stati membri. In particolare non richiede la privatizza-

zione di imprese pubbliche, che forniscono setvizi al pubblico".

(96) Ad es. Corte di Giustizia, Grande Sezione, 9 giugno 2009, in causa C-480/00, secondo cui "un’autotita pub-

blica puo adempiete ai’éompiti di interesse pubblico ad essa incombenti mediante propri strumenti senza essere

obbligata a fapgicorse ad entita esterne non appartenenti ai propri servizi e puo farlo altresi in collaborazione con

altre autorita pubbliche"; conformi, tra i molti precedenti, Corte di Giustizia, 6 aprile 20006, in causa C-410/04;

Corte di giustizia, Sez. I, 11/1/2005 n. C-26/03

(97) Comunicazione in tema di “applicazione del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai

partenariati pubblico-privati istituzionalizzati“, C (2007) 6661, Bruxelles, 5 febbraio 2008, cit.; Contessa, cit.

(98) Per tutti, O. WILLIAMSON, L istituzioni economiche del capitalismo, cit.

(99) Si rinvia nuovamente ai lavori di G. COCCO E S. TORRICELLI

(100) Anche qui esiste una letteratura ¢ vastissima; limitando i rimandi ad un primo parziale elenco, M.P. CHITT,

Carenza della disciplina delle societa pubbliche ¢ linee direttrici per un riordino, in www.astrid-online.it.; M. CLARICH, Socie-

ta di mercato e quasi - amministragions, in Dir. amm., 2009, 2, 253 ss., ID., Le societa partecipate dallo Stato e dagli enti locali

fra diritto pubblico e diritto privato, in F. GUERRERA (a cura di), Le societa a partecipazgione pubblica, Torino, 2010, 1 ss.; M.
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La sommatoria delle tendenze ha nel tempo incrementato sia il numero delle strut-
ture partecipate (che, stando al rapporto Istat pubblicato nel dicembre 2014, risultavano
ben 11.024 nel 2012) (101) che la loro varieta tipologica (102).

Lo studio che Assonime ha condotto nel 2008 sui “Principi di riordino del quadro gin-
ridico delle societa pubbliche” ha individuato - alla stregua di una schematizzazione che cer-
tamente non rende giustizia alla lussureggiante varieta del fenomeno - almeno tre gruppi
di mutazioni, a /atere delle societa in mano pubblica esercenti attivita d’impresa: le societa
attributarie di vere e proprie funzioni pubbliche, le societa che prestano getwizi strumen-
tali, le societa 7z house (103).

E’ facile costatare che ogni gruppo ammette distinzioni e sotgodistinzioni (societa
costituite ex lege, con una loro specifica missione e disciplina, societageneraliste, societa
quotate, societa non quotate, societa a capitale interamente pubblice, societa a capitale
pubblico maggioritario o minoritario, societa preposte all’erogazioneddi servizi a rete, di-
stintamente regolati, e cosi via) cui corrispondono crescenti divefsificazioni di regime.

Molti resoconti ufficiali — ad esempio la menzionata‘telazione della Corte dei Con-
ti su "gli organismi partecipati degli enti territoriali" (104),— avvertono che in questa ri-
gogliosa propagazione di forme e di articolazioni orgahizzative lo strumento societario ¢
stato spesso piegato all’obiettivo di forzare regole protettive della concorrenza o di elu-
dere vincoli di finanza pubblica, soprattutto in ambito 16eale.

Spinto dal consueto riflesso, 'ordinamento ha'tentato di contenere gli impulsi elu-
sivi con ulteriori norme speciali o con soluzionivaterpretative derogatorie alle comuni
regole codicistiche.

G. DELLA SCALA, Le societa a partecipazione statale: “societa =Npprese” ed enti pubblici in forma societaria. profili di discipli-
na applicabile. Report annunale 2013 — Italia, wwsv.tus*publicum.com; M. DUGATO, Le¢ socita a partecipazione pubblica,
cit; F.G. SCOCA, I/ punto sulle c.d. societa pubblichefin Dir. econ., 2005, 239 ss.; F. GOISIS, Imprese pubbliche, in Diz. dir.
pubbl. Cassese, IV, Giuffre, 20006, p. 2961gss.; CdBBA, Le¢ societa a partecipazione pubblica: tipologie e discipline, in C.
IBBA, M. C. MALAGUTI, A. MAZZONI (a cura'di), Le ‘“societa pubbliche”, Torino, 2011, 1 ss.; F. LUCIANI, “Pubblico”
¢ “privato” nella gestione dei servizi economici logali in forma societaria, www.giustamm.it.; P. PIZZA, Le societa’ per agioni di
diritto singolare tra partecipazioni pubbliche e nuovt modelli organizzativi., Giuftre, 2007; E. SCOTTL, Servizi pubblici locali,
in Dig. dise. pubbl., Agg., 20133S. VALAGUZZA, Societa miste a partecipazione comunale. Ammissibilita e limiti, Giuttre,
2012

(101) ISTAT, Le partecipate pubbliche inlalia, 22 dicembre 2014, www.istat.it

(102) V. A. MARCOVECCHIO, Presenza e diffusione delle societa pubbliche nell ordinamento italiano, in 11 divitto dell’economia,
vol. 25, n. 78 (2-2012) p, 104 ss;

(103) cfr. M. CLARICH, Sodeta di mercato e quasi - amministragioni, cit.; M.P. CHITI, Carenza della disciplina delle societa
pubbliche ¢ linee direttriei per’np riordino, cit.; si consulti anche il fascicolo della rivista I/ diritto dell’economia, vol. 25, n.
78 (2-2012), interamente dedicato all’approfondimento del tema de "L’assetto delle societa pubbliche", con con-
tributi di G. GRONER, " IFCompiti ¢ ruolo del socio pubblico: diregione (societa miste) e dominio (societa in house), p. 3; D.
SICLART, I/ guagzabuglio normativo in tema di costituzione e mantenimento delle societa pubbliche, p. 12; M. DE NADALI, Poteri
specials, modelli di governance, e tutela del socio “privato” nelle societa a partecipazione pubblica, p. 24; S. CIMINI, La responsabi-
litd da reato delle societa pubbliche, p. 37; L. DE GREGORIIS, V. Corporate Governance e obbligo di adozione di assetti adeguati,
p. 47; D. SICLARI, La responsabilita sociale di impresa e le societa pubbliche, p. 55; G. LA ROSA, La responsabilita degli am-
ministratori delle societa pubbliche: tra regime privatistico e regime pubblicistico-contabile, p. 64; A. GIUFFRIDA, Indirizzo politico
¢ nomina degli amministrators, dei sindaci e delle altre cariche sociali delle societa partecipate dallo Stato e da enti pubblici, p. 76; A.
MARCOVECCHIO, Presenza ¢ diffusione delle societa pubbliche nell’ordinamento italiano, p. 104, cit.

(104) Deliberazione n. 24/SEZAUT/2015/FRG, cit.; si veda anche Setvizio Studi - Dipartimento Bilancio, alla
Camera dei Deputati, Le societa a partecipazione pubblica, Dossier n. 337, 4 aprile 2012, al momento consultabile
all'indirizzo http://documenti.camera.it/leg16/dossier/Testi/bi0506.htm; ulteriori riferiimenti e dati in A. MAR-
COVECCHIO, Presenza ¢ diffusione delle societa pubbliche nell ordinamento italiano, cit.
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In nome della necessita di prevenire arbitrii o sprechi — a dispetto della scarsa tol-
leranza del diritto europeo all’adulterazione della disciplina societaria, di cui sono espres-
sione le pronunce della Corte di Giustizia in materia di golden share (105) - una frastor-
nante successione di norme, spesso episodiche, emanate senza visione d’insieme, ha in
varia misura e grado, a seconda dei casi, limitato 'autonomia di diritto privato degli enti
pubblici soci o promotori, circoscritto ’'ambito operativo delle societa partecipate, as-
soggettato a regime concorsuale I’assunzione del personale, sottoposto gli amministratori
della societa alla giurisdizione della Corte dei Conti, contingentato 1 lorofcompensi, limi-
tato il ricorso alle procedure arbitrali, premuto per la pubblicizzazionie det ¢ontrolli.

Il caotico profluvio ha dato vita, secondo un pensiero critico’non,privo di argo-
menti, “a una legislazione la cui applicazione appare talvolta incerta, ticca di aporie, che
ha diluito la catena delle responsabilita — come conseguenza sgprattutto delle difficolta
che ha prodotto sul piano dellinterpretazione giuridica — nel momento esatto in cui in-
tendeva ampliarle” (1006).

Inutile indugiare sul fatto incontestabile che lo snaturamefito del modello codici-
stico, I'affastellamento di vincoli legali su scelte che di notrma dovrebbero ricadere
nell’ambito dell’autonomia imprenditoriale, secondo yalatazioni di mercato, I'incertezza
ingenerata dalla frammentarieta e dalla confusione del'quadro legislativo e giurispruden-
ziale, sono tutti motivi di grave ostacolo all’efficienza della gestione (107).

Non a caso la materia delle partecipaziodi societarie, come pure quella dei servizi
pubblici a rilevanza economica, sono ambedtie destinate all’opera di riordino program-
mata dalla legge 7 agosto 2015, n. 124, di riforma della pubblica amministrazione.

e) Considerazioni conclusive

Paiono mature le condizieni periqualche osservazione di sintesi, in chiusura della
sezione.

Guardando a un passate, piu o meno remoto, I’analisi condotta, traendo spunto
dai lavori del gruppo, ha inteso mettere a nudo I'incoerenza della pretesa di conformare
I'intervento della p.a., in Veste'di attore economico, a logiche di supremazia degli obietti-
vi di contenimento della discrezionalita, senza riguardo per Uefficienza.

Quando in giocé siano operazioni economiche non banali, quando cio¢ sia supe-
rata una certa soglia‘di complessita, non v’¢ quantitativo di regole che possa fare da sur-
rogato a un funzionpario capace (108).

11 tentative di/sostituire competenze con istruzioni ¢ operazione fallimentare, che
il diritto europee non incoraggia affatto.

(105) Per una panoramica aggiornata, con i pertinenti riferimenti giurisprudenziali, M. G. DELLA SCALA, e societa
a partecipazione statale, cit.
(106) Cosi M. ANTONIOLI, F. GOISIS, A. MALTONI, L. R. PERFETTI, Manifesto per una riforma di sistema delle societa a
partecipazione pubblica, Diritto dei servizi pubblici, 9 marzo 2015, www.dirittodeiservizipubblici.it
(107) Si vedano le valutazioni critiche di ASSONIME, Principi di riordino, cit.
(108) M. CAFAGNO, Ricette diverse per situazioni diverse, in AANN., Semplificare ¢ possibile: come le pubbliche amministra-
gtoni potrebbero fare pace con le imprese, ITALIADECIDE, Rapporto 2015, il Mulino, 2015, p. 45 ss.
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Come aveva ben chiaro la commissione Nigro, nel porgere I'inascoltata proposta
di abbinare, all’interno della legge generale sul procedimento, il principio d’informalita
dell’azione amministrativa alla seria valorizzazione dell’istituto del responsabile del pro-
cedimento, semplificazione e professionalizzazione sono due facce della stessa medaglia,
due ingredienti di un’unica soluzione (109).

Specularmente, inflazione di norme o vincoli e deresponsabilizzazione dei funzio-
nari sono due facce dello stesso problema.

Consapevole di questo nesso, il libro verde sulla modernizzaziofie /degli appalti,
che ha contribuito alla preparazione delle direttive approvate nel 2014 (110), ha giusta-
mente ammonito che la valorizzazione delle procedure flessibili déve ‘hecessariamente
accompagnarsi a un rafforzamento delle competenze e delle “eapacita negoziali
dell’amministrazione (111).

Entro queste coordinate, la mitigazione dei fattori di debelezza e di frammenta-
zione dell'intervento pubblico, nei settori economici indagatly passa per politiche
d’investimento funzionali alla riqualificazione del personéle amministrativo, a comple-
mente e contrappeso dei tagli di spesa e delle aggregazioniiorganizzative.

Urge altresi un affinamento delle misure di preveénzione dei fenomeni di spreco o
corruzione che non si risolva nell’abituale (quanto inefficace) addensamento di regole e
costrizioni procedimentali.

I lavori di F. Di Cristina, G. Tropea e Dy Siclari mostrano che in questo scenario
una funzione d’impulso e un ruolo determindnteypotrebbero spettare tanto all’A.N.A.C.
quanto al sindacato del giudice amministrativo'e della Corte dei Conti, opportunamente
corretto e adeguato (112).

IV. Profili critici e ricostruttivi: loggetto della regolazione

a) 1/ fuggevole oggetto dellosSitatowegolatore

(109) Per I'approfondimento dél retroterra ideale sul quale poggia il suggerimento, M. NIGRO, Studi sulla funzione
organizzatrice della pubblica amministiazione, Giutfre, 1966; in tema, si consenta ancora un rinvio a M. CAFAGNO, I/
principio di non aggravamento-del procedimento, in AANN ., Studi sui principi del diritto amministrativo, a cura di M. RENNA,
F. SAITTA, 2012, p. 493 ss.
(110) COM(2011) 15, def,
(111) 11 Comitato econémico e sociale, nel parere reso il 13 luglio 2011 sullo stesso libro verde, ha a sua a sua
volta rimarcate, (pat. 3.6.4.) che “la negoziazione di appalti, soprattutto se complessi, richiede (...) che
Pacquirente disponga’di un considerevole bagaglio di competenze. L’introduzione di una procedura negoziata
generale dovra essere accompagnata da una serie di misure volte a garantire che gli acquirenti possano disporre di
personale dotato delle competenze e dell’esperienza necessarie”
(112) Si consiglia vivamente la lettura di G. MONTEDORO, I/ giudice ¢ leconomia, Luiss University Press., 2015; per
una ragionamento vasto, che include il sindacato in materia economica, G. MORBIDELLI, 1/ contributo del gindice
amministrativo, in AANN. 1/ contributo del diritto amministrative in 150 anni di Unita d’ltalia, cit., p. 293 ss; G. ROMEO,
1/ paradosso della ginstizia amministrativa, cit.; ancora sui rapporti tra processo amministrativo e vicende economiche,
A. PAINO, Giustizia amministrativa ed economia, 2014, in glustizia-amministrativa.it; con riferimento alla Corte dei
Conti, G. CORSO, P. SAVONA, Societa a partecipazione pubblica, controlli e responsabilita. Un confronto enropeo, in Servizi
pubblici e appalti, 2000, £. 2, pt. 1, p. 197 ss.
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I1 secondo profilo trasversale che accomuna i lavori del gruppo di ricerca puo in-
dividuarsi nella consapevolezza delle difficolta in cui lo Stato regolatore si trova per la
natura dell’oggetto trattato, cioe¢ il mercato' .

Non si vuole qui riprendere la nota questione circa 1 rapporti tra diritto ed eco-
nomia, su cui peraltro si ¢ accennato nella parte storica. Oggetto della nostra attenzione ¢
solo un segmento di questo aspetto, legato al tema precipuo dell’unificazione nell’ultimo
cinquantennio di storia nazionale.

E’ necessario prendere le mosse dalla costituzione del mercatofunieo europeo,
nell’ambito di una piu vasta globalizzazione dell’economia. Un’evoluzione cosi radicale
determina il passaggio da uno Stato che regola un mercato nazionalé adwuzn mercato senza
Stato, nel duplice senso della sovrapposizione di un mercato di livelloysovranazionale ri-
spetto a quello nazionale e della conformazione di un’ economia globale senza regole
giuridiche, per I'inesistenza di un livello di governo mondiale. Cio ehe accomuna i due
tenomeni ¢ la fuga dell’economia dalla regolazione nazionalé egdiiconseguenza, una mo-
dificazione delle strutture amministrative pubbliche.

Tuttavia, non si puo trascurare, seppure entro questo quadro, la sopravvivenza di
uno Stato, che, attraverso una varieta di soggetti pubblieis(ministeri, agenzie ed autorita
amministrative indipendenti) continua a regolare ’econemia attraverso numerosi e varie-
gati tipi di norme.

In sintesi, il rapporto tra regole giuridiche edieconomia viene qui esaminato nel
piu recente sviluppo dello Stato cd. regolatorg, alfiné di individuare come si organizzi un
sistema multilivello, sempre allo scopo di yertficare il modo in cui tali fenomeni influi-
scano sull’organizzazione amministrativa fiazionale.

Tra tutte le partizioni possibili della materia, abbiamo percio ritenuto utile — a meri
fini espositivi — suddividere questo. percofso in tre parti: a) 'anomia giuridica
dell’economia globale; b) regole di ufi fercato sovranazionale; c) la settorializzazione
della disciplina regolatoria a livello, naziénale.

b) 1 anomia ginridica dell’economia globale

La fuga dell’ecgnomia dalla regolazione ¢ palese nel sistema istituzionale globaliz-
zato L’affascinante utopia di un diritto globale si frantuma di fronte alla debolezza delle
istituzioni internazionali ed alla consapevolezza che ordinamenti giuridici differenziati -
siano essi statalifo soyranazionali sezionali - si confrontano e si sovrappongono senza re-
gole unitarie. £ '¢osidl diritto non puo tener testa ad un’economia globalizzata.

E’ un’economia senza Stato, nel senso che una regolazione ¢ impossibile per la na-
tura dell’oggetto trattato. E’ il terreno proprio delle grandi transazioni finanziarie (e delle
conseguenti bolle speculative), delle intese commerciali internazionali, delle diverse poli-
tiche fiscali che favoriscono o disincentivano gli investimenti industriali.

113 G. CORSO, Attivita amministrativa e mercato, in Riv. ginr. guadr. pubbl. serv., 1999, 2, 7 ss.
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E finanche le grandi questioni relative alla sopravvivenza del pianeta, come la tute-
la dell’ambiente, finiscono per essere oggetto di accordi senza effettivo valore normativo,
poiché prevalgono considerazioni economiche dei Paesi sottoscrittori''*.

Dovremmo allora chiederci — ma si tratta di un interrogativo a cui non siamo in
grado di rispondere — se in un’economia globale senza regole giuridiche possano esistere
ordinamenti sovranazionali o statali in grado di regolare 'economia al proprio interno. In
altri termini, se un’economia deterritorializzata possa essere poi contenuta e rinchiusa in
limitati confini territoriali, siano anche sovranazionali.

Non si vuole ovviamente negare il valore della regolazione, ma solo segnalare che
gli eventi globali che influenzano I’economia sono piu rilevanti e detérminanti delle rego-
lazioni statali e sovranazionali. E non si tratta solo di influenze reciprocehe tra diversi fatti
economici, ma anche di effetti dovuti a vicende di varia natura. Percio,la crisi delle Bor-
se occidentali puo essere dovuta alla diminuita produzione cinese, fna anche a fatti appa-
rentemente poco legati al’'ambito economico: ¢ stato, adéesempio, dimostrato come
I'andamento di una partita di calcio internazionale possa iafldenzare il comportamento

degli investitori sul mercato finanziario',

¢) La regolazione del mercato unico enropeo

I1 secondo ambito regolativo ¢ quello, connesso allo sviluppo del mercato unico
europeo. E’ bene innanzitutto ribadire = come gia rilevato in precedenza — che la tra-
sformazione dello Stato da produttore awfegolatore non ¢ una necessita imposta
dall’adesione all’'Unione europea, poiehé cio che conta per il legislatore europeo ¢ garan-
tire la concorrenza ove anche vi sialun’soggetto pubblico produttore di beni e servizi.

Detto questo, ¢ opportunensilevare come la creazione del mercato unico abbia at-
tribuito sempre piu alle istituzioni europee il compito di intervenire nell’economia.

Intanto, permane e si"fafforza l'originaria convinzione di costruire un mercato
unico dove possano liberamente circolare persone, beni e servizi in prospettiva di
un’unita che diventi ancheypolitica ed istituzionale. Garantire la concorrenza rimane la
condizione essenziale/dium mercato in cui soggetti privati e pubblici concorrono nella
produzione di beni @ seryizi. L'indifferenza quanto al soggetto produttore o gestore non
significa che la normativa europea non tenga conto delle asimmetrie a vantaggio di sog-
getti pubblici eX monopolisti o fittiziamente oggetto di privatizzazione. Infine, la supre-
mazia del diritto'comunitario conforma 'ordinamento nazionale, ma nel modo distonico
che si ¢ giaesaminato nella parte II del presente lavoro.

Cio che mnvece si vuole qui segnalare ¢ un’ulteriore evoluzione del processo di uni-
ficazione del mercato europeo, che sottrae poteri e funzioni agli Stati nazionali con mo-

114 Secondo M. D’ALBERTT, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, cit., 134, il diritto globale dell’economia non ¢
un insieme omogeneo, costituito com’¢ da “produttori di regole e di decisioni e da intersezioni fra diversi ordi-
namenti giuridici, nazionali e ultranazionali
115 A, EDMANS, D. GARCIA, ©O. NORLI, Sports Sentiment and Stock Returns, in The Journal of Finance, 2007, 967 ss.
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dificazioni degli apparati amministrativi statali''®: anche in questo caso una regolazione
senza lo Stato nel senso appena chiarito.

E’ P'ultima e piu recente evoluzione del’Unione europea nel periodo della crisi
economica: ¢ vero che alcuni processi di unificazione sovranazionale con riduzione di
poteri ed organi statali erano gia stati avviati, ma eventi piu recenti hanno accelerato tale
processo, determinando un intervento qualitativamente diverso delle istituzioni comuni-
tarie'"’,

Ne ¢ una tra le piu chiare espressioni — ce lo ricorda Domenico Siclafi,- 1a regola-
mentazione dei mercati finanziari e bancari, sempre pit profonda dépo T’accordo di Ba-
silea 111, che prevede un progressivo passaggio all’ordinamento europeo della regolamen-
tazione e della vigilanza bancaria, in attuazione del progetto di un’Uniene bancaria euro-
peallfﬂ.

In questo ambito un ruolo determinante ¢ svolto dalla Banea centrale europea, per
la quale, secondo Filippo Zatti, “il proliferare di compiti, funZioni, poteri affidati alla
BCE suscita questioni che non possono essere piu sbrigatitamente liquidate, a differenza
di quanto avvenuto in passato, come infondate o legate a Schethi istituzionali desueti” '’

Non si tratta piu di ampliare poteri convenzionalmente attribuiti dal Trattato,
quanto di creare nuove modalita di controllo sulle Banche centrali e, in fondo, sulle poli-
tiche di bilancio degli Stati nazionali. A parte i rileyanti"profili attinenti alla democraticita
di un organo tecnico che vincola assemblee parlamentari nazionali, anche solo dal punto
di vista dei rapporti giuridici tra BCE ed orgafii ammiinistrativi nazionali, le questioni ap-
paiono complesse e non risolvibili con i tradizienali criteri giuridici. Cosicché “la funzio-
ne di controllo svolta dalla BCE risulta ambigua da declinare, sotto il profilo giuridico,
per l'interessare soggetti giuridici che si doveebbero trovare in una posizione di reciproca
indipendenza nell’esercizio delle rispettive funzioni” .

Si tratta di un trasferimento (di fufizioni ad un organo tecnico senza una reale op-
zione federale degli Stati che cempongono I'Unione. E’ prova che si tratti di una via
sdrucciolevole la preoccupazione esptessa dalle Corti costituzionali nazionali e dalla dot-
trina costituzionalistica.

Rimane il fatto - quanto all’organizzazione amministrativa statale — che tale forma
di regolazione comporta‘la, ridézione di funzioni delle amministrazioni statali, come av-
viene nel caso specifigh della Banca d’Italia.

In questa otgiea™di gegolazione/controllo europeo sugli Stati nazionali si pone il
controllo sulla spesa‘eompiuto dalle Istituzioni superiori di controllo.

La crisi e€onomica rafforza ’esigenza di un controllo sovranazionale sull’'uso delle
risorse — soprattutto/di quelle europee — in un coordinamento tra Corte dei conti euro-
pea e Corti deliconti nazionali. Questo aspetto — invero poco indagato in dottrina — va
invece attentamente considerato, poiché, secondo Domenico Siclari “con riguardo

116 Tra i tanti: L. SALTARL, Amministrazioni nagionali in funzione comunitaria, Milano, 2007
117 Sulle autorita amministrative indipendenti nel contesto europeo: D. SORACE, L amministrazione enropea secondo il
Trattato di Lishona, in Diritto pubblico, 2013, 199
18 D. SICLARL, La regolazione bancaria e dei mercati finanziari: dalla ‘neutralizzazione’ dell'indirizzo politico sul mercato
all unificazione enropea, in questo 1V olume
19 V. ZATTIL, I/ controllo della BCE sulle economie nazionali, in questo Volume
120 Ancora F. ZATTI, I/ controllo della BCE sulle economie nazionali, cit.
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all’osservanza dei vincoli di carattere sovranazionale, specie quelli derivanti dal Trattato,
la previsione di un controllo di legittimita-regolarita e piu in generale dell’axdit finanziario
hanno ben inteso rispondere all’esigenza di consentire il rispetto dei parametri finanziari
dell’Unione e dell’equilibrio dei bilanci pubblici, che concorrono alla formazione del
conto consolidato” "',

E’ difficile giudicare quanto queste misure servano a concretizzare un mercato
unico europeo e se cio sia sufficiente a superare una crisi che appare sistemica e non solo
economica'®. Cio che ¢ certo ¢ che ogni unificazione di sistemi diffefenti, richiede il
controllo del mercato e dei prezzi, che ¢ possibile solo governando base monetaria, spesa
pubblica, tasso di cambio (il cd. triangolo magico'®). Nel caso dell’Uflionie,¢ evidente che
la sola leva della moneta unica — peraltro non adottata da tutti i Paesihdell’Unione - non
abbia potuto garantire l'unificazione del mercato, essendo ancofa 'Unione europea una
serie di Stati che adottano una moneta unica pur avendo livello divindebitamento pubbli-
co assai differenziato e diverso livello di pressione fiscale,

Tutto questo impedisce la costituzione di un vero faercatd unico europeo. 1l de-
scritto rafforzamento della politica finanziaria e della moneta, ‘nonché I'introduzione del
tiscal compact e del principio di equilibrio di bilancio séne tasselli di un puzzle non an-
cora completo. Come osserva Giulio Napolitano “nonpstante 1 molteplici interventi fin
qui adottati, anche con meccanismi di tipo assicurativo'su base intergovernativa, si ¢ tut-
tavia ancora lontani da forme di mutualizzazione del debito simili a quelle adottate dagli
Stati moderni al momento della loro costruzigne unitaria”.

In conclusione, per i profili che attengeno al presente lavoro, I'unificazione del
mercato si trasferisce dal livello nazionalefa quello europeo, benché manchino importanti
segmenti per realizzare questa aspirazione.

E’ tuttavia innegabile, quanto_al profilodell’organizzazione amministrativa nazio-
nale, che il processo ascensionale {\delle funzioni abbia comportato riduzio-
ni/soppressioni di funzioni e/o gempeténze di soggetti pubblici nazionali.

Ma sul rapporto tra effetto conformativo della normazione ed attuazione ammini-
strativa si tornera piu oltre nelle conclusioni.

d) La settorializzdzione. della disciplina regolatoria a livello nazionale

Un terzo ambito da esaminare ¢ quello relativo all’ampia attivita di regolazione ri-
masta in capo all’amministrazione statale, attraverso un sistema di soggetti pubblici na-
zionali. Anche qui allo scopo di dimostrare quanto sia sfuggente I’'oggetto da regolare.

Come ¢éynoto, proprio la categoria della regolazione caratterizza ’esperienza del
nostro Stato nazionale dagli Anni Ottanta del Novecento. Tra le molteplici ragioni, am-
piamente approfondite dalla dottrina, si vuole qui ricordare — tenendo conto del filo
conduttore della nostra ricerca — una forzata interpretazione del diritto europeo che ve-
drebbe con sfavore uno Stato produttore. Invero, I'Unione europea intende garantire la

121 D. SICLARI, Corte dei conti e istituzioni superiori di controllo, in questo 1 olume
122 K. PICOZZA, Diritto dell’economia strumento di unificazione, cit.
123 . MERUSL, 1/ sogno di Diocleziano. 11 diritto nelle crisi economiche, Torino, 2012, 2 ss.
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concorrenza per il mercato indipendentemente dalla natura giuridica, pubblica o privata,
degli attori in campo.

La seconda suggestione da richiamare in questa sede attiene alla teoria dello Stato
“leggero”, del “ritiro” dello Stato anche in nome di una sussidiatietd orizzontale'** che
relega I'intervento pubblico ai casi di insufficiente attivita dei soggetti privati, analoga-
mente per certi versi all'ipotesi dell'intervento pubblico a seguito del fallimento del mer-
cato.

Invero non si tenterd neppure di definire cosa sia la regolaziofic!®, rinviando
all’lampia produzione dottrinale in materia. Su questo punto i cofittibuti dii Maria De
Benedetto e Paolo Lazzara spiegano ampiamente le ragioni e le contraddizioni della re-
golazione. Per la prima “la nozione di regolazione ¢ stata, peraltro, oggetto di una fatico-
sa perimetrazione da parte della dottrina italiana che ha visto afférmatsi ora una nozione
pit ampia (talvolta riguardante la stessa materia antitrus), ora_unaynezione piu puntuale,
volta a ricomprendere 1 soli e specifici interventi di quelle autositaindipendenti intitolate
di funzioni regolatorie, di fatto la cd. regolazione tramite ‘autorita di regolazione”, il se-
condo richiama il dubbio della dottrina “se ricomprenderewnella regolazione lattivita anti-
trust, oppure, riservare tale qualificazione agli interventindi carattere suppletivo in ambiti
economici dove il funzionamento del mercato debba essere corvetto”.

Per distinguere la regolazione da situazionianaléghe come la programmazione, si
afferma che, sebbene entrambe perseguano fini(di interesse generale, la programmazione
“oltre a stabilire gli obiettivi sociali, fissa il percosso e predispone (almeno in parte) i
mezzi normativi e finanziari per raggiungerli”#®, Inoltre, nell'incerto confine tra regola-
zione e legislazione, la prima sarebbe ufia medalita di perseguire politiche pubbliche,
mentre la legislazione sarebbe una delle fortae/possibili di regolazione'’.

Ad attenuare la indeterminatezza della regolazione ed al fine di migliorarne
Pefficacia si potrebbe percio prospéttare{-—come fa Marco Sica nel suo contributo — una
decisione interpretativa anticipata,della®pubblica amministrazione che, rispondendo ad
un interpello preventivo del eittadine chiarisca 1 contenuti della regola, accelerando la

decisione ed evitando successivi contenziosi'®.

124 Non si avrebbe vera sussidiatieta 6fizzontale nel caso di gestione di alcuni servizi: F. TRIMARCHI BANFI, I/
“principio di concorrenza”: proprieta e fondamento, in Dir. amm., 2013, 1-2, 2013, 20, ritiene che “si ha cosi l'integrazione
delle iniziative dei privati allinterno dell’organizzazione che le amministrazioni apprestano per assolvere i propti
compiti, e attraverso quésta integfazione le iniziative dei privati divengono strumento delle politiche pubbliche,
perdendo cosi il carattere autonomo che dovrebbe caratterizzatle: i privati si fanno prestatori di servizi che sono
pubblici nell’acceziofie soggertiva dell’espressione, cioe di servizi pertinenti alla sfera della responsabilita pubblica”.
Sul punto, anche: FL MANGANARO, Le amministrazioni pubbliche in forma privatistica: fondazioni, associazioni e organiza-
ioni civiche, in DirSamm2014, 1-2, 45 ss.

125 Sulla naturagpermanente o transeunte della regolazione, si vedano le opposte tesi di F. TRIMARCHI BANFI, Le-
Zioni di diritto pubblico dell’economia, cit. 103-104 e di M. RAMAJOLI, Liberalizzazione: una lettura ginridica, in F. MAN-
GANARO, A. ROMANO TASSONE, F. SATTTA, Liberalizzare o regolamentare: il diritto amministrativo di fronte alla crisi. At-
ti del XVII Convegno di Copanello, 29-30 giugno 2012, Milano, 2013, 8. Per la prima il modello europeo di tute-
la della concorrenza, a differenza di quello statunitense, considera la regolamentazione come situazione transeun-
te, superabile grazie alle misure di liberalizzazione; per la seconda, 'osservazione della realta concreta induce a
ritenere che la regolazione sia costantemente necessatria.

126 P. LAZZARA, La funzione regolatoria: contenuto, natura e regime giuridico, in questo 1 olume

127 M. DE BENEDETTO, La gualita della funzione regolatoria: ieri, oggi e domani, in questo 1 olume

Y M. SICA, Diritto all'informazione e (in)certezza del diritto nei rapporti tra cittadino e pubblica amministrazione. Contributo
all’avvio di una discussione, in questo Volume
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Richiamati brevemente i contributi di ordine generale, ci limitiamo ad esaminare il
tenomeno dal nostro piu limitato angolo prospettico, al fine di verificare quale sia stato
effetto pit 0 meno unificante della disciplina regolativa e quali effetti abbia prodotto sul
sistema amministrativo.

Nel novero delle numerose autorita amministrative indipendenti istituite nel no-
stro ordinamento'®, alcune di esse assumono sempre piu carattere di soggetto regolato-
re: ¢ quanto avviene per 'Autorita garante della concorrenza e del mercato, secondo
Panalisi di Fabio Cintioli"’, per i poteri regolamentari e commendatori della,Consob ri-
chiamati nel lavoro di Niccolo Pecchioli®®!, nonché per Peccezionaleforza tegolatoria ora
attribuita al’ ANAC, secondo quanto approfondito nel lavoro di Fabi® DiCristina'>.

La disciplina uniforme dettata dalle autorita amministrative negliambiti economici
oggetto di regolazione induce a ritenere che esse abbiano svolto fin c@spicuo ruolo di ac-
centramento e di uniformita normativa'>. A nostro avviso, esseyhafino contributo alla
realizzazione di una nuova forma di unificazione nazionale, atttaverso 'uniformita di una
disciplina normativa.

Tuttavia si constata, per converso, un’evidente frammentazione sotto un duplice
profilo. Innanzitutto, per un’esasperata settorializzazionesdelle Autorita, il cui numero ¢
cresciuto in maniera esponenziale relativamente a singoli specifici settori o servizi. In se-
condo luogo, per la riforma costituzionale del 2001, che'ha attribuito alle Regioni alcune
competenze legislative in materia di reti e servizi >, fltammentando la disciplina normati-
va sul finanziamento pubblico, come dimostrd'il lavero di Gabriele Bottino'”.

La regolazione posta in essere dalle Auterita indipendenti, come qualsiasi altra re-
gola di condotta, puo essere oggetto di yalutazione giurisdizionale, benché il tipo di ac-
certamento nel merito da parte del giudice amministrativo sia piuttosto “debole” a fronte
della specialita della determinazione assunta dall’ Autorita indipendente.

L’analisi sul punto svolta da Giuseppe Tropea mostra la “naturale” competenza
del giudice amministrativo in materiasdi contenzioso sull’economia. L.a configurazione
dell’attivita delle Autorita indipendenti come potere ha consolidato la giurisdizione am-

129 Per uno sguardo d’insieme, di tecente: M. SANINO, L approdo dell’esperienza delle antorita indipendenti a oltre venti
anni dalla loro istituzione, Milano, 2015

130 B, CINTIOLL, L Autorita garante defla concorrenza e del mercato ¢ il sno ruolo unificante nell ordinamento, in questo 1olu-
me, critica “[al]l’utilizzo massie€io dell’istituto degli impegni, che indeboliva notevolmente la forza sanzionatoria
del public enforcement, esaltando uma non sempre ben definita funzione negoziale dell’Autorita e conferendole, nel
contempo, una inedita propensione regolatoria; mi riferisco, altresi, al lancio della nuova funzione di repressione
delle pratiche commierciali, scorrette, che, divulgando una nuova forma di consumerismo, sembrava sottrarre
molte energie culturalife organizzative alla funzione di repressione antitrust”.

131 N. PECCHIOLI; Consob'e poteri commendatori di conformazione e unificazione del mercato, in questo 1 olume

132 F. D1 CRISEINA, ‘L. Autorita nazionale anticorrugione, in questo 1 olume

133 F. MANGANARO, La giustizia innanzi all’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, in I/ dir. dell’econ., 2010, 1, 23
ss.

13# Secondo G. NAPOLITANO, Problemi dell unificazione ginridico-amministrativa del mercato, in Italia e in Enrgpa, “‘si sono
cosl, forse inconsapevolmente, create le basi per una pericolosa frammentazione normativa delle regole di fun-
zionamento di diversi mercati, soltanto in parte evitata anche grazie agli interventi mitigatori della giurisprudenza
costituzionale”.

135 G. BOTTINO, I/ finanziamento pubblico dell’economia:possibilita, condizioni e limiti, in questo Volume, rileva che
lordinamento europeo ha costituito un ambito di unificazione ed accentramento in merito alla disciplina ed alle
modalita del finanziamento pubblico delle attivita economiche e produttive, mentre ’'ordinamento interno ¢ ca-
ratterizzato da frammentazione, disomogeneita ed autonomia
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ministrativa”’, pur con le lacune — vere o presunte — oggi contestate ad un giudice am-

ministrativo ritenuto colpevole dei ritardi amministrativi, soprattutto nelle realizzazione
delle opere pubbliche.
Resta il dato di fatto di un elevato contenzioso giurisdizionale

la sostanziale sfiducia nella regolazionel38.

Y7 anche dovuto al-

¢) Considerazioni conclusive

L’analisi condotta — nei limiti e per lo scopo del presente lavofo =ydimostra come
la regolazione del mercato costituisca ancora oggi la forma principale di strutturazione
del rapporto tra soggetti pubblici ed iniziativa economica.

Essa, quanto alla struttura dell’organizzazione amministrativa nazionale - secondo
la prospettata tripartizione - produce effetti differenziati, tra Strutturazione sovranaziona-
le con cessazione di soggetti nazionali, intersezioni tra soggettishazionali e dell’'Unione
europea, accentuati compiti e funzioni di amministrazioninazionali, prime fra tutte alcu-
ne autoritd amministrative indipendenti'”.

Sotto il profilo dell’unificazione, le diverse dimensioni territoriali dei fenomeni
esaminati inducono a ritenere che la regolazione possa‘indifferentemente posizionarsi a
qualsiasi livello della scala multilivello di goverso, seeondo le scelte delle politiche pub-
bliche da realizzare.

Ma in uno scritto che intende puntare I'attenzione sull’organizzazione amministra-
tiva dell'intervento pubblico nell’economia nonsi puo prescindere da una considerazione
essenziale quanto all’effettiva attuazione delle differenti forme di intervento pubblico
nell’economia.

L’errore prospettico pare chiarg oye si pensi a quanto sommariamente ricostruito,
tenendo conto dei contributi delsgrupp6 di lavoro: 'economia sfugge ad una disciplina
normativa intesa come definizione ditregole di condotta e dunque cio che fa la differenza

136 Secondo G. TROPEA, I gindice amministrativo, gindice dell economia, in questo 1 olume, “la regolazione attraverso le
autorita indipendentig§i®¢configurata come esercizio del potere, sicché il giudice amministrativo, in quanto giudi-
ce per definizione del potere'3s, ¢ divenuto giudice di ogni forma di regolazione economica, che abbia per ogget-
to sia la tutela della coneotrrenza che la risposta ai fallimenti del mercato, sia I’accesso alle misure volte a favorire
lo sviluppo che quelle volte a dare risposta all’infrastrutturazione del Paese”
157 Osserva G. NAPORITANO, Problemi dell unificazione giuridico-amministrativa del mercato, in Italia ¢ in Europa, cit, che
il contenzioso nel nostro Paese “non trova paragoni con quelli degli altri paesi europei, pure sottoposti alla me-
desima disciplina di riferimento, sia sostanziale, sia procedurale”.
138 M. DE BENEDETTO, La gualita della funzione regolatoria: ieri, oggi e domani, cit.
139 B’ interessante notare che la recente legge di riforma della pubblica amministrazione n. 124 del 2015 prevede
che il legislatore delegato possa procedere alla soppressione degli uffici ministeriali che svolgono funzioni analo-
ghe a quelle delle autorita amministrative indipendenti o viceversa. E’possibile percio una razionalizzazione delle
funzioni duplicate o con soppressione di uffici ministeriali o con riduzione o soppressione di autorita ammini-
strative indipendenti. In questa ultima ipotesi si tratterebbe di un vero e proptio revirement rispetto al frend degli
ultimi venti anni.
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in termini di effettivita e di efficienza non ¢ la determinazione delle regole, ma le modali-
ta di attuazione di esse da parte delle strutture amministrative'*’.

11 rafforzamento dell’apparato normativo non ¢ adeguata risposta alle esigenze di
benessere e di crescita economica e sociale che sono alla base delle politiche pubbliche di
intervento nell’economia. Ne ¢ prova lampante I'inefficienza e la corruzione del settore
degli appalti pubblici, pur in presenza di un migliaio di articoli contenuti nel Codice dei
contratti pubblici e nel relativo regolamento.

Le diseguaglianze, le inefficienze, le illegalita trovano origine nellafdifferme attua-
zione delle medesime regole da parte di strutture amministrative troppo diverse sul terri-
torio nazionale e su quello europeo.

Lo conferma anche Giulio Napolitano, quando afferma chewal di 1a del dato
normativo, tuttavia, quel che ¢ venuta sempre piu chiaramente i evidenza ¢ la disparita
di capacita amministrativa sul territorio”, tanto che “questa dispatita.di capacita ammini-
strativa inevitabilmente si riverbera sul funzionamento, omogefiéo del mercato e sulla
competitivita delle imprese” '*'.

Puntare solo sull’idea di una migliore e piu puntuale,regolazione non ¢ sufficiente,
poiché una visione normativistica non risolve la questiofiesdi,una difforme ed asimmetri-
ca attuazione di essa'*,

Molto pit necessario ¢ un investimento consisténte di risorse economiche per le
strutture ed il personale delle amministrazioni (pubbliche incaricate di gestire fatti eco-
nomici in maniera professionale, realizzandg intesventi organizzativi che vadano dalla
maggiore qualificazione e/o riduzione delle cenigrali di committenza fino al migliore uso
dei finanziamenti europei spesso persi pér insipienza progettuale o di gestione. L’unico
investimento produttivo del Paese ¢ una pubblica amministrazione in grado di essere

motore dello sviluppo economico e sociale'®.

Note riassuntive

In sintesi, il presente/lavoro, dovendo esplorare 'universo dell'intervento pubblico
nell’economia nell’ultimoeing@antennio, si apre con una premessa di metodo ed una ri-
costruzione storica propedeutica all’esame di alcuni profili problematici, desunti dagli
elaborati del grupposdilavoro.

140 Ne ¢ un chiaro esempio 'incompiuta apertura alla concorrenza di settori pur oggetto di liberalizzazione, quali
elettricita e gas, tanto da lasciare aperta la riflessione se sia sbagliato il modello o la sua attuazione: in questo sen-
so: F. TRIMARCHI BANFI, Lezioni di diritto pubblico dell’economia, cit. 108
141 G. NAPOLITANO, Problemi dell unificazione ginridico-amministrativa del mercato, in Italia e in Enropa, cit.
142 Sempre secondo S, Problensi dell’ unificazione giuridico-amministrativa del mercato, in Italia e in Europa, cit., “il punto,
pero, ¢ che il problema generale dei dislivelli di amministrazione non puo essere affrontato soltanto dall’alto, con
discipline uniformi a monte e I'intervento della Commissione in qualita di guardiano del diritto comunitatio a val-
le, perché la questione non ¢ tanto quella della costruzione o della violazione del diritto europeo, quanto quella
della sua attuazione asimmetrica e sub-ottimale”
143 B’ Pauspicio che si rinnova innanzi all’ennesimo tentativo di riforma della pubblica amministrazione prevista
dalla recente legge 7 agosto 2015, n. 124
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Nella premessa di metodo, abbiamo perimetrato il campo della ricerca, indicando i
macro-settori nei quali sono confluiti i contributi scientifici dei Colleghi. In questa parte
si ¢ anche precisato che il campo di osservazione del rapporto tra Stato (rectzus: soggetti
pubblici) e mercato avviene tenendo conto det livelli sovranazionali di governo. Inoltre,
una ricerca compiuta nell’ambito degli studi di Diritto amministrativo deve porsi quali
modificazioni organizzative e non solo normative siano intervenute in questo torno di
tempo.

La parte seconda ricostruisce in sintesi 'evoluzione storica del settoreyselezionan-
do tra gli innumerevoli profili possibili, quelli che piu di altri mettorio,in evidenza le dif-
ferenti modalita con cui diritto ed economia si sono confrontati nel témpe.

Si percepisce in questo excursus che il mercato agisce sempreéyin una necessaria
cornice giuridica, ma che tutti i tentativi normativi si scontrano ¢on ladiversa natura del-
la regolazione giuridica rispetto a quella economica.

Si guardi alla realta attuale del cd. Stato regolatore, Sfuggifaila leva della moneta, la
cui gestione diventa sovranazionale'* ed essendo limitatatla mafiovra di indebitamento
ora sottoposta al regime del fiscal compact e del nuwovor principio costituzionale
dell’equilibrio di bilancio, I'intervento pubblico nell’écénemia vive una profonda con-
traddizione'*: da una parte “insegue” I'economia nella‘convinzione che le regole giuridi-
che siano in grado di contenere gli effetti negativi delfa“crisi, cercando di limitare la di-
screzionalita dell’organizzazione amministrativa/che, fiei casi migliori, appesantisce le ini-
ziative economiche e nei casi peggiori la sottoponesadfenomeni corruttivi.

Draltra parte, tuttavia, ’economia sfuggesalla regolazione giuridica nazionale, che,
soprattutto in forza della globalizzaziong, trasterisce quote di sovranita ad entita sovra-
nazionali, imponendo modifiche organizzatiye‘interne assai rilevanti, con la soppressione
o la diversa utilizzazione di pezzi di amministrazioni nazionale.

Per questo nella parte terza € qaafta si analizza la “fuga dal diritto” dell’economia
sotto due profili speculari che interseeafio tutti i lavori del gruppo: la prima linea di pen-
siero rileva come 'ordinamente intefho, appellandosi alla tutela della concorrenza, abbia
invero introdotto vincoli prepedeutici al controllo dei funzionari amministrativi, che
hanno finito con 'immobilizzare quelle dinamiche economiche che avrebbero preteso di
salvaguardare. La seconda *™linea di pensiero mette in evidenza le difficolta
del’amministrazione dovute alla natura dell’oggetto da regolare, sfuggevole “in alto” ver-
so un’economia globalizzata o amministrazioni europee che vincolano gli Stati nazionali
ed “in basso” in una'miriade frammentata di settori.

144 D. SICLARd, L a regolazione bancaria e dei mercati finanziari: dalla ‘neutralizzazione’ dell'indirizzo politico sul mercato
all unificazione enropea, 1n questo Volume, F. ZATTL, 1/ controllo della BCE sulle economie nazionali, in questo V'olume
145 Su questo aspetto, 'ipotesi di fondo formulata da G. DELLA CANANEA, Disciplina di bilancio e ordinamento della
spesa: concordanze e discordanze, cit., € che “con I'avvento dello Stato dispensatore di beni, nell’evolversi della Costi-
tuzione intesa in senso materiale e @ fortiori nella Costituzione del 1947 e nella legislazione volta ad attuarla, 1 di-
spositivi ereditati dalla tradizione hanno gradualmente esaurito la propria capacita di assicurare che le decisioni
aventi ripercussioni per la finanza pubblica fossero adottate con modalita tali da renderne conoscibili e controlla-
bili le implicazioni........1l problema non ¢ se abbiano funzionato le misure di contenimento della spesa, spesso
blande o con effetti differiti nel tempo, soprattutto nel settore della previdenza: ¢ se 1 modi con cui la spesa pub-
blica ¢ ordinata siano congrui rispetto alle finalita in vista delle quali il denaro ¢ sottratto ai privati in via coattiva
(imposte, tasse, contributi)”.
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Partendo da questi due profili differenti si giunge alla medesima conclusione se-
condo cui, quando si ragiona in termini di efficienza economica per il bene delle persone
— che ¢ il fine precipuo del nostro ordinamento costituzionale — la determinazione di re-
gole di condotta non sempre conduce agli effetti sperati per la peculiare natura del mer-
cato.

I pur necessario miglioramento della qualita della regolazione non puo prescinde-
re dalle modalita asimmetriche e sub ottimali con cui le regole vengono applicate.

Non vi sono ovviamente rimedi taumaturgici, ma un’evoluzione gontinua che ha
bisogno di continui interventi, soprattutto al fine di qualificare in mapiera professionale
amministrazioni che intervengono in ambito economico.
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